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NOTA TECNICA PRESI/ANPR/JRC N° 001/2016

Proposi¢io: MP 703/2015

Ementa: Altera a Lei 12.846, de 1° de agosto de 2013, para dispor sobre acordos
de leniéncia.

Senhores Parlamentares,

01. Trata-se de Medida Proviséria (MP) que promove alteragoes
na Lei n® 12.846, de 1 de agosto de 2013, modificando o instituto do acordo de
leniéncia. A referida legislagdo é também conhecida como Lei Anticorrupgao
(LAC), por prever a responsabilizagdo civil e administrativa de pessoas juridicas
pela pratica de atos lesivos contra a administracdo publica, nacional ou

estrangeira.

02. A MP n® 703/2015 trouxe significativas alteracdes a LAC, que
nio podem passar despercebidas, pela relevancia de seus impactos, seja em seus
aspectos positivos, seja em seus aspectos negativos, dos quais pontualmente se

tratara a seguir.

I. Participacio do Ministério Pablico (MP) no acordo de leniéncia e sua

repercussio em outras esferas de responsabilizagdo, inclusive na criminal
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03. Com muito bons olhos devem ser analisadas as mudangas
efetuadas na Lei n® 12.846/13 no que tange a titularidade para celebragao do
acordo de leniéncia e a participagao do Ministério Publico. Com efeito, os
acordos agora passam a ser realizados por meio dos orgaos de controle interno
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, de forma isolada
ou em conjunto com o Ministério Publico ou com a Advocacia Publica (art. 16).
De outro lado, o Ministério Publico também passa a ser necessariamente
informado a partir da instauragao do processo, e nao mais apenas ao final, o que
é imprescindivel para a harmonizagdo de investigagdes paralelas nas distintas
esferas de responsabilidade juridica, bem como para que eventual acordo de

Jeniéncia ndo venha a prejudicar investigagdes jéa em curso (art. 15).

04. Inovagoes de relevo neste mesmo sentido constam dos
paragrafos 15, 17 e 18 do referido artigo 16 da MP n® 703/2015, que especificam
como se dard a participacio e/ou cientificacio do Ministério Pablico na

celebracdo dos acordos de leniéncia.

05. E que tais dispositivos estabelecem, no ambito de cada 6rgao
legitimado a firmar acordos de leniéncia, formulas que asseguram a verificagao
interna da legalidade, legitimidade, eficiéncia e atendimento ao interesse
publico no contetido de tais avengas, por setores hierarquicamente superiores
de cada colegitimado, que ndo participaram de sua celebracao inicial. Além
deste positivo modo de controle revisional interno sobre contetido dos acordos

de leniéncia, os citados dispositivos enfatizam a possibilidade de se incluir o MP,
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na celebracio dos acordos, mesmo quando firmados diretamente por outros
colegitimados, fazendo com que, assim, seu alcance e efeitos possam ser mais
amplos. E que, quando o0 MP também participa ativamente da celebragdo do
acordo de leniéncia ou adere a seus termos, torna-se mais facilitada a extensao
de seus efeitos a outras esferas de responsabilidade, notadamente aquelas afetas
a condutas de pessoas fisicas, que, envolvidas nos mesmos fatos, tenham
interesse em proceder a transagdes semelhantes nos ambitos penal (delagdo
premiada, por ex.) ou civil-administrativo (transacao em matéria de

improbidade, se e quando possivel, como se vera adiante).

06. Oportuno observar, neste passo, que, independentemente de
o MP participar ou aderir aos termos de acordos de leniéncia de outros
legitimados, a LAC, desde seu surgimento, ja previa e ainda preve, no caput de
seu artigo 20, a legitimagao do MP para ajuizar agao especifica com base nas
sancbes da proépria LAC, quando constatada a omissao das autoridades
competentes para a responsabilizacdo administrativa. Vale dizer: havendo
omissdo de autoridades competentes para as medidas em sede administrativa,
ou havendo vicios ou desvios de finalidade em acordos de leniéncia firmados
diretamente pelos 6rgaos administrativos habilitados, cabe ao MP, como ja
decorre também de sua ampla legitimagdo constitucional em defesa do
patriménio publico e da moralidade administrativa, atuar para coibir ou
reprimir as condutas indevidas, inclusive para anular eventuais avencas
firmadas de modo irregular, abusivo ou contrario a lei e ao direito. Dai a

pertinéncia e o acerto dos dispositivos antes examinados, que, de toda forma,
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incrementam a coeréncia do sistema normativo e a seguranca juridica na

matéria.

07. Simultaneamente, a MP h" 703/2015 alterou a LAC para
assegurar que os efeitos do acordo de leniéncia repercutam sobre as demais
esferas de responsabilidade, desde que observados certos parametros. Com
efeito, nos termos do art. 17-A recém-incluido: “Art. 17-A. Os processos
administrativos referentes a licitagdes e contratos em curso em outros orgaos ou
entidades que versem sobre 0 mesmo objeto do acordo de leniéncia deverao,
com a celebracgao deste, ser sobrestados e, posteriormente, arquivados, em caso

de cumprimento integral do acordo pela pessoa juridica”.

08. Ampliou-se, portanto, 0 €scopo da colaboragdo em sede
administrativa, para abarcar expressamente atos e fatos ilicitos apeﬁados no
ambito da Lei de Licitagdes (LL) e no chamado Regime Diferenciado de
Contratacdes (RDC), os quais englobam situacdes em que pode haver colusao
entre concorrentes (pessoas juridicas e entidades diversas, em geral), bem como
formacdo de cartéis e outros conluios para influenciar nos resultados dos

processos seletivos e das contratacdes publicas para obras, compras e servigos.

09. Com isto, altera-se também a redagdo do artigo 30 da LAC,
que ressalvava a incidéncia autdnoma da legislagdo correlata em outras esferas
de responsabilidade — a saber, Lei de Improbidade Administrativa (LIA), LL e

RDC -, independentemente da aplicagao das sancdes da propria LAC. Agora,
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para evitar incongruéncias no sistema juridico e eventuais alegacdes de bis in
idem na aplicacdo concreta das normas, a incidéncia de tais legislagdes (LIA,
LL, RDC, além daquela da prépria Lei n° 12.529/2011, a Lei do CADE, relativa
i ordem econdmica), pode ser afastada, desde que, e somente se, incluida tal
consequéncia, expressamente, nos acordos de leniéncia, que devem também
englobar o tratamento da matéria sob a 6tica de tais diplomas e das respectivas
esferas de responsabilizagdo, alcangando, assim, de maneira mais completa, o
ambito de interesse de pessoas fisicas e juridicas envolvidas nos atos ilicitos

tratados em tais avengas.

10. E que, como cedigo, no ordenamento juridico nacional, ha
diversas esferas de responsabilizagao (criminal, civil, administrativa, de
improbidade administrativa, alem de politica e fiscal, por exemplo), aptas a
incidir concorrente e complementarmente para apenar um mesmo fato que
configure ilicito. Embora haja meios para resolver e compensar eventuais
sobreposigdes sancionatérias no proprio ordenamento e no bojo da execugao
material de eventuais penas similares e/ou idénticas, quando aplicadas em
instancias distintas, ndo é demais prevenir antinomias (ou alegadas antinomias)
e davidas fundadas que possam surgir na aplicagao concreta das normas, sendo
de todo conveniente que, em relagdo a LAC, os acordos de colaboragao lato sensu
orientem-se por uma necessaria coeréncia no que se refere, em cada caso
concreto, ao atingimento de sua finalidade e utilidade e a seus efeitos, inclusive
com a eventualmente pretendida extensdo destes para além da esfera em que

celebrados, principalmente para preservar o interesse publico da sociedade na
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apuracio e repressao de ilicitos e crimes, de um lado, e a seguranca juridica do

investigado, do outro.

11. Estabelecida a inter-relagdo da esfera de responsabilidade da
LAC com demais esferas civis e administrativas, deve ser incentivada a
possibilidade de extensao dos efeitos do acordo de leniéncia - desde que firmado
também pelo MP, através de seu érgdo com atribuigdo para promover a agao
penal e a agdo de improbidade administrativa pelos mesmos fatos - de modo a
abranger as demais sancdes legais decorrentes da pratica dos mesmos atos,
inclusive as penais e por improbidade administrativa, alcangando, assim, as
pessoas fisicas envolvidas nas condutas imputadas as pessoas juridicas que
buscaram as vantagens da leniéncia perante a Administragao Publica. E o que
consta da nova redagio sugerida para o paragrafo tnico do artigo 30 nas
Emendas de n? 3 (apresentada pelo Senador Walter Pinheiro) e 109 (apresentada

pelo Senador Randolfe Rodrigues), que merecem aprovagao.

12. A solucio proposta visa conciliar os principios da seguranca
juridica e da eficiéncia administrativa, ambos previstos na Constituicao Federal.
Aquele, especialmente para atender aos particulares (pessoas fisicas ou
juridicas), interessados em que sua cooperagao com a elucidacdo de crimes,
ilicitos e irregularidades oferega-lhes garantias de que nao sofrerdo outras
sancdes além das acertadas no acordo de leniéncia que celebrarem, de forma a
ndo serem surpreendidos com a atuagéo posterior da propria Administracao

Pdblica lesada ou de colegitimados dotados de atribuigdo auténoma, mas
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concorrente, para outras formas de responsabilizagao, como é o caso do
Ministério Ptblico. J& o principio da eficiéncia administrativa estara
contemplado com tal solugdo, na medida em que ela agilizara as investigagoes,
sobretudo em delitos societarios e aqueles praticados por organizagoes
complexas, com dilui¢do da cadeia de responsabilidade, o que dificulta sua
elucidacdo mais répida. Assim, a alternativa proposta facilitara a obtengao mais
agil de provas higidas dos fatos investigados e contribuird para o melhor e mais
isondmico resultado da repressdo estatal aos responsaveis pelos ilicitos em
questdo, sem que isto implique, de forma alguma, imediata ou automatica
anistia ou isencdo completa e em abstrato das sangdes aplicaveis, o que seria

inadmissivel no Estado Democratico de Direito.

13. Diante de tal configuragdo, entende-se que é titil, adequada e
necesséria a possibilidade de o acordo de leniéncia, quando tambem firmado
com érgaos do Ministério Ptiblico com atribuigao para promover a agao penal e
a acio de improbidade administrativa pelos mesmos fatos, abranger as demais
sancdes legais decorrentes da pratica dos atos ilicitos em questao, inclusive as
penais e as afetas a esfera da improbidade administrativa, alcancando, assim,
pessoas fisicas envolvidas nas mesmas condutas atribuidas as pessoas juridicas
que aderiram a leniéncia. Trata-se de modo de estimular a colaboragdo dos
envolvidos e a ampla elucidagdo dos ilicitos, agilizando os proéessos de
responsabilizagio e conferindo-lhes tramite mais simultaneo, possibilitando
tratamento coerente, mais igualitirio e uniforme a todos os responsaveis pela

corrupgao e por atos lesivos ao erario.
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11. Reparagdo do dano e a nova possibilidade de transacao e acordo no ambito

da acio de improbidade

14. No que tange a esfera civil de responsabilizagao, importante
notar que a reparagdo do dano decorre de qualquer ato ilicito praticado por
alguém, pessoa fisica ou juridica. Conforme dispoe o Codigo Civil, a
responsabilidade civil extracontratual (ou aquiliana) decorre da violagdao ou
abuso de direito, de forma a acarretar a reparagao, sempre que for causado dano

(artigos 186, 187 e 927 do Cédigo Civil").

15. A reparagdo, por sua vez, nao é nem representa sangao, posto
que se trata de restauragao ao estado anterior das coisas, mera recomposigao do
que foi lesado pelo dano causado. Assim, nao se confunde com eventual multa
a ser aplicada na esfera administrativa de responsabilidade, abrangida pela
LAC. A multa civil e a proibigao de contratar, por exemplo, sdo sangoes —

“penas” —, aplicadas em razao do ato ilicito, mas de forma alguma se confundem

L“Art, 186. Aquele que, por agdio ou omiss@o voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ginda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

(o)

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”.
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com a reparacao do dano. Esta, na esfera anticorrupgao, abrange a devolugio
dos valores superfaturados, desviados ou de outra forma ilicitamente auferidos
e, a teor do proprio texto constitucional, no § 5° de seu artigo 37, ¢ imprescritivel

e deve sempre ocorrer, sem prejuizo de qualquer outra sangao aplicavel.

16. Por isto mesmo, a previsao expressa na LAC (§ 3° do artigo
6°, que nao foi alterado pela MP n® 703/2015) no sentido de que: “A aplicagao das
sancdes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipdtese, a obrigagao da

reparacao integral do dano causado”.

17. Nio obstante, causa espanto a alteragdo, ora inserida pela MP
n® 703/2015, relativa a possibilidade de se eximir integralmente da multa civil a
pessoa juridica que seja a primeira a firmar o acordo de leniéncia sobre os atos e
fatos investigados. Com efeito, passa-se a prever que a redugao da multa
prevista no inciso I do artigo 6° da LAC pode chegar até sua completa remissao,
“nio sendo aplicdvel a pessoa juridica qualquer outra sangao de natureza
pecuniaria decorrente das infragdes especificadas no acordo” (art. 16, §2% inciso

III, da LAC).

18. Embora tecnicamente o dispositivo se refira a “sangao de
natureza pecunidria” e ndo a recomposi¢ao da lesdo causada, a redagdo ¢
bastante diibia e gera grave preocupagao, que deve ser seriamente considerada
durante o processo legislativo, pois ja se observa uma tendéncia de que o acordo

de leniéncia abranja também a reparagao do dano, o que € inaceitavel, a luz da
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Constituicdo e de todo o sistema juridico patrio, em que estdo previstas sangoes
por atos ilicitos, além da necessaria e indispensavel reparagao do dano, como
ocorre, por exemplo, também no ambito da repressio a improbidade

administrativa ou em matéria de crimes ambientais.

19 Tal tendéncia revela-se, por exemplo, na redagao conferida
pela MP n® 703/2015 ao § 4° do artigo 16, que dispde: “O acordo de leniéncia
estipulard as condigdes necessdrias para assegurar a efetividade da colaboracao
e o resultado util do processo administrativo e quando estipular a
obrigatoriedade de reparagio do dano podera conter clausulas sobre a forma
de amortizagio, que considerem a capacidade econdémica da pessoa juridica”
(grifou-se). Ora, o trecho final acrescido ao dispositivo da margem a inaceitavel
ideia de ser possivel a negociagéo da reparagao do dano causado, o que, frisa-se,
nao se sustenta a luz da Constituicdo Federal e do ordenamento juridico em si
mesmo. Ademais, reparar o dano, ainda que ao longo do tempo ou em parcelas,
segundo outras alternativas ja oferecidas pelo sistema juridico ou que venham a
ser imaginadas pelo legislador, ¢ dever de todo o que causa lesdo ou dano a
outrem. E é dever ainda mais relevante quando a lesdo causada atinge o erario
e, pois, o patrimdnio de toda a sociedade. Por isto, ¢ imperativo, ética e
juridicamente, conferir tratamento isondmico a todo aquele que causar dano,

seja pessoa fisica, seja pessoa juridica.

20. Ademais, cabe relembrar que disposi¢des amplas sobre a

obrigagio de reparar estdo contidas no Cédigo Civil, na LIA, na Lei de Crimes
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Ambientais, dentre outros, de modo que uma tal mudanca de tratamento,
adotada no bojo de uma legislagdo especificamente voltada ao combate a
corrupgio de pessoas juridicas, estaria claramente contrariando seu proprio
sentido e alcance, conferindo solugdo desigual injustificavel entre pessoas fisicas
e juridicas, além de violar frontalmente canone tradicional do direito patrio
relativo a recomposigdo obrigatdria do dano a terceiros, tornado, entao, mais

fragil, justamente quando a vitima da lesao é toda a sociedade.

21. Dai porque ndo merece prosperar a alteracao realizada no §4°
do art. 16, que tem mais valia em sua redagao original, garantindo a reparagao
integral do dano. Nesse sentido, as Emendas de n® 93 (apresentada pelo
Deputado Subtenente Gonzaga) e 111 (apresentada pelo Senado Randolfe

Rodrigues).

22. Releva notar, a proposito, que a harmonizagdo da
responsabilidade e das sangbes a que 0s investigados estejam sujeitos € uma
questdo principiologica e fundamental para o adequado funcionamento do
acordo de leniéncia, sendo efetivamente necessaria a coeréncia entre as medidas
impostas tanto na esfera penal, quanto nas esferas administrativa (LAC) e
administrativo-civil (Lei de Improbidade Administrativa (LIA) — Lei n®
8.429/92). E, em nivel infraconstitucional, é justamente no Ambito da LIA, como
j4 referido acima, que se prevé a obrigatoriedade de reparagdo do dano

acarretado ao patriménio publico (“Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patriménio
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publico por acdo ou omissao, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-

se-a o integral ressarcimento do dano”).

. Dai se extrai, também, a importancia da participagao do
Tribunal de Contas desde o inicio do processo de celebragdo do acordo de
leniéncia, uma vez que a ele incumbe o acompanhamento e verificagao do dano
causado e do montante a ser reparado. Conquanto tenha sido incluida, pela MP
n® 703/2015, previsao de ciéncia ao Tribunal de Contas (§14 do art. 16), acerca do
acordo celebrado, o que ja constituiu avango, recomenda-se que 0 Grgao seja
informado, j4 quando se der a instauragdo do processo, assim como previsto
para o Ministério Ptblico, no art. 15 da LAC, conforme previsto nas Emendas de
n° 8 (apresentada pelo Senador Ricardo Ferrago), 93 (apresentada pelo Deputado

Subtenente Gonzaga) e 110 (apresentada pelo Senado Randolfe Rodrigues).

24. De todo modo, eventual dano adicional apurado, em
auditorias e verificacdo de contas, sempre sera passivel de cobranga para que se
dé a devida reparacdo ao erdrio por atos lesivos a Administragao Publica e
ilicitos praticados. E, deste modo, estd amplamente assegurado, pelo proprio
ordenamento juridico nacional em leitura e interpretacao sistematica que dele se
deve fazer, o exercicio das funcdes constitucionais das Cortes de CEontas na

defesa do patriménio piiblico e da integridade da gestdo administrativa.

25. Ainda neste contexto, assaz preocupante também ¢é a

revogacio integral e sem maiores cuidados do paragrafo 1° do artigo 17 da Lei
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n®8.429/92 (Lei da Improbidade Administrativa - LIA), tal como proposta na MP
n® 703/2015 (reiterando proposigdo constante de projetos de lei em andamento
no Congresso Nacional sobre acordo de leniéncia, quando foi editada). Esta
revogagio, em movimento silencioso, visa permitir a transacdo ampla em agao
de improbidade, sem qualquer parametrizagao ou indicacdo de elenco de
requisitos minimos a serem observados — a dessemelhanca do que ocorre em
sede penal, desde a Lei n® 9099/95 -, alcangando-se, inclusive toda e qualquer
pessoa fisica processada por qualquer ato improbo, li gado ou ndo a atos lesivos

apenados pela LAC.

26. Com tal mudanca, desconsiderou-se longo trabalho coletivo
realizado na Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao e Lavagem de
Dinheiro (ENCCLA), que elaborou um estudo, desde 2008/2009, fruto de debates
interinstitucionais, ocorrido em varias rodadas, o qual veio a ser utilizado no
Projeto de Lei do Senado n® 543 de 2013, alterando inteiramente, e de modo
minudentemente aprimorado, a LIA, com previsdo, inclusive, da possibilidade
de acordo para pessoas fisicas e juridicas, desde que sob a obser\;éncia de
requisitos objetivos e com assungdo de a0 menos uma pena das previstas nos

tipos de improbidade, além da necesséria e devida reparacao do dano.

o Isto é, elaborou-se um projeto de alteragdo da LIA, realizado
consensual e cooperativamente, com a participagao de varios Orgaos publicos e
atores do sistema, que trabalharam com muito mais cautela, propondo medidas

razodveis e mais técnicas, voltadas também a prevengao e repressao dos ilicitos
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de improbidade e de corrupgio (em sentido amplo) e a efetivagdo do carater
simbélico e pedagogico de tal legislacdo, o que agora foi simplesmente
desprezado no texto da MP n® 703/2015 e também no préprio Projeto de Lei n°

3636/2015, cujo andamento foi por ela atropelado.

28. Tais esfor¢os, para os quais concorreram também a
Controladoria Geral da Unido (CGU), a Advocacia Geral da Unido (AGU) e o
Ministério Pablico Federal — (MPF), dentre outros 6rgaos publicos e associagoes
de classe, é de se repetir, foram totalmente ignorados agora, assim como 0s
propésitos da ENCCLA e os objetivos de aprimorar o combate a corrupgao por

instrumentos legais e outros recursos praticos.

29. E mais: o texto que os substitui no ponto € perigoso, porque
apenas revoga a proibigdo de acordo na LIA. Nada mais estabelece sobre o
acordo que agora se tornou possivel. Nenhum limite sequer se prevé para a
transacio na esfera auténoma da improbidade administrativa, ja que os
eventuais parametros sdo aqueles transportados da instancia administrativa e a
partir dela repercutem sobre o ambito civil-administrativo, o qual, ao contrario
daquela, sempre concretiza a aplicagdo de suas sangdes através da intervengao
judicial. Ou seja, inverteu-se o sistema de responsabiliza¢io em esferas distintas,
com franco desprezo pelo carater mais gravoso e mais independente e ii'nparcial,
porque judicial, da instancia civil-administrativa, que tera que ceder, sem que se
observe qualquer limite ou requisito subjetivo ou objetivo para tanto, ao quanto

estabelecido em avencas firmadas no ambito administrativo, negociadas por

14
ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPUBLICA
SAF Sul quadra 04 conjunto C bloco B sala 113/114 CEP: 70.050-900 Brasilia (DF)
Tel: 55 (61) 3961-9025 / Fax: 55 (61) 3201-9023



‘,(\% anpr

orgaos do controle interno dos Poderes Executivos, sujeitos a supervisdo e
obediéncia hierarquica. Ocorre ai clara e injustificada afronta a separacdo dos
poderes e ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, a recomendar que ndo
seja adotada a alteracdo proposta, até porque ela se refere, indevidamente, a

legislagdo processual civil, o que é vedado em sede de medida proviséria.

30. Ressalte-se, por oportuno, que, se, de um lado, admitir
fransagdo em sede de improbidade administrativa facilita a regulamentagao
ampliada do acordo de leniéncia da esfera anticorrupg¢do, com o espraiamento
de seus efeitos para as demais instancias de responsabilizagdio - o que,
curiosamente, nao ocorre de modo direto e automatico sequer com a delagdo
premiada do campo penal -, por outro, afeta a independéncia do ambito
autdnomo de punigao por ato de improbidade e abre caminho para acordos, sem
parametros claros e prévios e por quaisquer tipos de ato improbo, ainda que nao
abrangidos pela LAC, também com pessoas fisicas, as quais ndo sao
destinatarias da lei anticorrupgao, cujos termos se pretendeu harmonizar com as

demais leis correlatas.

31. Este € o efeito mais nefasto desta proposta ilimitada de
alteragdo da LIA, que dispensa maiores explicagdes, ao menos para quem milita
na defesa da moralidade administrativa e do patriménio putblico e na repressao
a corrupgdo. E afeta o animo de quem atua no combate a improbidade, pois
parece legitimo inferir que, com ela, o novo perfil da LIA se voltara apenas a

punigao de servidores publicos faltosos, certamente os de menor escalao. E deve-
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se lembrar que a punigdo na improbidade tem importantes consequéncias para
fins eleitorais e, inclusive, para a caracterizagdo dos objetivos buscados pela “lei
da ficha limpa”, destinando-se a afastar da concorréncia eleitoral aqueles que se
mostraram indignos de confianga da sociedade ao lidar mal com a coisa publica,
sejam agentes estatais, sejam particulares beneficiados por ilicitos. Mas, adotado
o acordo de leniéncia com efeitos amplos, direcionados inclusive as pessoas
fisicas, sem que quaisquer balizas para tanto sejam estabelecidas claramente,
este fator moralizador no campo das elei¢des tende a reduzir-se e deixar de
atingir justamente os que detém meios produtivos e maiores recursos, até para
candidatar-se a postos e mandatos (as empresas, em linha andloga a esta,
reservaram-se as restricdes a contratagdes e beneficios crediticios e fiscais, como
sabido, as quais, porém, também sdo afetadas pela extensa atenuacao das

sancdes trazida pela “nova leniéncia”).

32. Esta alteracio silenciosa, que ignora todos os estudos
anteriores de especialistas, técnicos e diversos dérgdos publicos atuantes na
ENCCLA e até projetos de lei em curso sobre a LIA e transagdo - com solugoes
mais consistentes que a mera revogagao da proibicdo de acordos naquela esfera
-, ndo s6 fragiliza, como mencionado, a defesa do patrimonio publico e da
moralidade administrativa, mas afeta substancialmente a propria nogao de
esfera autonoma de responsabilizagao por improbidade administrativa,
comprometendo ainda algum equilibrio que a LIA e o texto original da LAC
trouxeram & punigdo civil-administrativa da pessoa juridica participe ou

beneficidria de corrupgio ou ato de improbidade, se comparada com as
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previsdes que alcangam o agente ptiblico e o cidadao. Sobra, portanto, agora, um
regime gravoso para os agentes ptiblicos, mais do que para 0s particulares, como
até pode ser aceitavel em certa medida. Mas se esta amenizando - e, ao que
parece, em alargada demasia -, o passo dado para melhor responsabilizar a
pessoa juridica corruptora, o qual mal avangou um pouco rumo a uma repressao
mais adequada e consistente e ja ameaga retroceder varios degraus, beneficiando
em efeito domind, de ainda incerta magnitude na pratica, particulares e

servidores publicos envolvidos em irregularidades com empresas.

33. Nio obstante, se é o caso de se aceitar transagdo na LIA - até
para que se possa devidamente estender os efeitos de leniéncia celebrada com
base na LAC para além de sua esfera de atuagao, alcancando inclusive pessoas
fisicas envolvidas nos ilicitos praticados por pessoas juridicas, como ja referido
(item I)-, é imperativo que se adotem requisitos objetivos e parametros gerais a
serem observados pelas partes, a exemplo da obrigatoriedade de reparacao do
dano e da sujei¢io a a0 menos uma das sangdes previstas na LIA, conforme
sugestdo de alteragao do texto da Lei n® 8.429/1992 que ora se apresenta (vide
Anexo I a esta nota técnica). Tal modificagdo, obviamente, deve ser efetuada de
modo legislativamente apropriado, através de projeto de lei, como os que ja
tramitam no Congresso Nacional sobre o mesmo tema, ndo sendo possivel sua

realizacio através de MP, que sobre isto ndo pode dispor.

34. Cumpre salientar, de todo modo, mesmo enquanto pendente

o devido procedimento legislativo que venha a produzir alteragao na LIA para
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permitir a transagdo no bojo de sua aplicagao, que € necessério conciliar a esfera
autdnoma da responsabilizagdo por improbidade com a LAC, devido A extensdo
que se pretende conferir aos termos e efeitos dos acordos de leniéncia. Assim,
imprescindivel a inclusdo de ressalva especifica na LAC sobre o regime a ser
adotado, quando se tratar da repercussio obstativa que os acordos de leniéncia
terdo sobre a aplicagdo de sangdes andlogas previstas em outras leis correlatas
de natureza civil, como as da LIA e da LL. Dai a conveniéncia das alteragoes
propostas, na Emenda n® 93 (apresentada pelo Deputado Subtenente Gonzaga),
para a redagdo dos paragrafos 11 e 12 do artigo 16 da LAC, para que dela conste
a mencgdo expressa ao preenchimento dos requisitos estabelecidos na lei
especifica — que, no caso, abarca, indisputavelmente, os dispositivos da LIA.
Desta forma, os acordos de leniéncia firmados com base na LAC poderdo
assegurar e prever a repercussdo de seus efeitos no ambito da repressdo da
improbidade administrativa, tanto para pessoas juridicas quanto para pessoas
fisicas envolvidas nos fatos e alcangadas por tais avengas. Preserva-se, assim, a
higidez do sistema juridico, a independéncia (ou interdependéncia) entre as
esferas de responsabilidade e a relevéncia e gravidade com que deve ser tratada
a propria Lei de improbidade administrativa, que, afinal, é, como se percebe de
simples leitura, o antecedente mais préximo, da LAC, que nela parece espelhar-
se em termos redacionais, estrutura, tipologia, sangdes, finalidade e objeto, tanto
que vem sendo apelidada de “lei da improbidade empresarial”. Deduz-se disto

que a LAC ndo derroga nem revoga a LIA, mas com ela deve conviver e ser
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conciliada, observados os ditames constitucionais e a proporcionalidade, em

interpretagdo sistematica adequada e aplicagao coerente e complementar.

I11. Sobre a abrangéncia excessiva da possibilidade de acordo de leniéncia

para toda e qualquer empresa

35. Inovagdo controversa da MP n® 703/2015 € a que se volta a
permitir largamente a celebragdo de acordos de leniéncia com mais de uma
empresa no Ambito de uma determinada investigacdo. Tal alteracdo flexibiliza
injustificadamente o alcance do instituto, transformando-o em simples
possibilidade de transagdo ao alcance de toda e qualquer pessoa juridica
corruptora. Com isto, além de se desrespeitarem os fins politicos e sociais
perseguidos com a propria LAC, inclusive a luz dos compromissos
internacionais assumidos pelo pais, também se deixa de alcangar efetivamente
o objetivo deste tipo de técnica de investigagdo e meio de defesa, que, para

tanto, nio pode ter alcance geral e indeterminado.

36. Neste contexto, cabe explicitar, de inicio, as duas principais
frentes de mudancas efetuadas no alcance do acordo de leniéncia previsto na Lei
n® 12.846/13 pela MP n® 703/2015, a saber: de um lado, no §1° do art. 16, foi
revogado o inciso I, que condicionava a celebracao do acordo a que a pessoa

juridica fosse a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar; de
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outro, no §2% que traz os beneficios a serem concedidos em razdo da celebragao
do acordo de leniéncia, ponto em que os incisos foram modificados, passando-

se a prever que, em sendo a pessoa juridica “a primeira a firmar o acordo de

leniéncia sobre os atos e fatos investigados”, a multa podera ser reduzida

inclusive até a sua completa remissao (inciso III).

37. A todas — & primeira pessoa juridica a celebrar o acordo, e as
demais — a MP n® 703/2015 garantiu a isengao da obrigatoriedade de publicagdo
extraordinaria da sentenca condenatéria, isengdo completa das sangOes relativas
ao direito de licitar, inclusive as previstas na Lei de LicitagGes e outras normas
analogas que versem sobre licitacoes e contratos, a reducao da multa e a isengao
de qualquer outra sangdo de natureza pecuniaria. Com tal redagao ampliadora,
a MP n° 703/2015 desconstruiu — a vista da realidade tambem amplamente
“cartelizada” das fraudes em licitagdes e de outras irregularidades e conluios
existentes em contratagdes com o setor ptblico, sobretudo em obras e servigos —
o sentido auténtico e as finalidades precipuas do acordo de leniéncia, tendo
passado a prever a leniéncia como instituto geral, simples meio de transagao com
pessoas juridicas envolvidas em atos lesivos ao patrimdnio publico e a

Administragao Publica.

38. O acordo de leniéncia restou, assim, banalizado, até porque
os resultados a serem obtidos com a colaboragao, descritos nos incisos do artigo
16 da LAC, conforme a redacdo conferida pelo artigo 1* da MP n® 703/2015,

exigem, do colaborador, apenas: a identificacdo dos demais envolvidos na
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infracio; a obtengdo de informagdes e documentos comprobatérios da infragao
noticiada ou sob investigagdo; a cooperagao da empresa, em fungao de sua
responsabilidade objetiva — mas sem que admita expressamente sua culpa -, a
adocdo ou melhoria de mecanismos internos de integridade e compliance, além

do comparecimento voluntdrio aos atos do processo a que submetido.

39. Hé, portanto, um leque considerdvel de vantagens oferecidas
a pessoa juridica colaboradora, sobretudo com a generosa isengao _de penas
pecunidrias e a ampla extensdo das benesses do acordo de leniéncia para o
ambito das licitagdes e contratos com a Administragao Publica, o que permite
que as atividades empresariais respectivas prossigam, de modo que a infratora
continue a operar normalmente em suas interagoes com O poder publico,

inclusive dele recebendo pelos servigos que continuar a The prestar.

40. Em contrapartida, a possibilidade de a Administracao
Piblica obter efetiva e ttil cooperagio de pessoas juridicas investigadas por atos
que lhe tenham sido lesivos, com a celebracio de acordos de leniéncia

respectivos, resta substancialmente mitigada.

41. Explica-se. E que o interesse do poder publico, inclusive
instrumental, na celebracio de acordos de leniéncia, relaciona-se com o
imprescindivel pressuposto de que a colaboracdo do infrator permita a
descoberta de esquemas ilicitos (sejam cartéis, conluios ou fraudes, sejam

outras irregularidades isoladas, envolvendo ou nao agentes publicos corruptos)
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até entdo desconhecidos, com a obtenc¢io de informagdes novas e relevantes
sobre tais fatos e das provas hébeis a corrobora-los, para agilizar os processos de
responsabilizacdo cabiveis, bem como a identificacio de seus participantes e
beneficiarios. Em troca, assegura-se ao colaborador consideravel atemiagéo das
sancoes aplicaveis. Desta forma, o intuito de tais avencas, do ponto de vista
estatal, deve ser o de estimular que a pessoa juridica infratora constate vantagem
efetiva em cooperar e, assim sendo, apresente-se, 0 quanto antes, para delatar o
esquema ilicito ignorado, a fim de que possa fazer jus aos beneficios que a
auténtica colaboracio util e adequada assegura. Ora, se a qualquer momento,
mesmo quando ji deflagrada a investigacao ou iniciada a acdo judicial
correspondente a ilicitos e atos lesivos contra a Administracao Publica,
quaisquer das empresas neles envolvidas puderem obter a redugdo da multa a
que sujeitas e a isengdo das demais sangdes restritivas de direitos previstas na
LAC e diplomas correlatos e de outras penas pecuniarias estabelecidas em
outros textos legais, sem fornecer efetiva revelagao de dados e provas, novos e
relevantes, para a apuragdo de ilicitos, o grande trunfo do instituto do acordo de
leniéncia — que serve, precipuamente, como dito, para tornar mais ageis, firmes
e seguras as investigagoes, e seus resultados, além de facilitar a obtengdo de
provas e, inclusive, da propria reparagao de danos -, resta completamente
desvirtuado, podendo ser mais vantajoso para a empresa esperar até o ultimo
momento para obter os beneficios legalmente disponiveis a todos, mediante atos
de cooperacdo que ndo impdem realmente esforgos maiores para o concreto

desvelamento de ilicitos, para a devida cessagdo em sua pratica ou ainda para a
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revelacio de detalhes importantes que sejam ignorados pelo poder publico. A
escolha do momento de adesao a colaboragdo torna-se apenas mais um fator a
ser agregado ao planejamento de suas agdes e ao Tisco do préprio negocio
empresarial, ja que o envolvimento da pessoa juridica em atos lesivos ao erario
e corrupgio podera ser resolvido de modo menos custoso do que a sujei¢ao ao
processo administrativo respectivo e as eventuais sangdes que poderiam ser
aplicadas, optando-se, a certa altura, por uma cooperagao singela e
inconsistente, além de compromissos simples como a adogdo de praticas de
integridade. A colaboragdo e a leniéncia passam a ser, em tal cenario, uma mera
forma de transacionar sobre sangdes, passiveis, pois, de vastos célculos.de custo-
beneficio, conforme as varidveis de cada caso concreto, sem que cumpram
inequivocamente sua fungdo instrumental para a investigacao e apuracao de

ilicitos e, com isto, para a promogdo da integridade da gestao publica.

42. E imperativo, portanto, insistir em que nao se pode tratar
a leniéncia como um instituto de alcance geral, cujas vantagens potenciais
possam constituir varidveis em cdlculos racionais de 6nus e bonus de uma
atividade voltada a racionalizacio dos métodos, a administracdo eficiente dos
custos e a maximizacdo dos ganhos, como é tipico do agir empresarial — que,
ademais, deve operar nos limites legais previamente estabelecidos para o amplo

desenvolvimento de suas potencialidades e de sua fungdo social.

43 Até porque, se toda e qualquer pessoa juridica infratora

puder, a qualquer tempo, firmar acordo de leniéncia, ao ser flagrada em
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investigacdo de infragdes, nao ha qualquer incentivo real para que se rompam
os vinculos de siléncio e conivéncia que também caracterizam, em grande
medida, ilicitos cometidos contra a Administracio Ptblica, com a participagdao
exclusiva ou nao de pessoas juridicas, seja nos casos de cartelizacio para frustrar
a livre concorréncia perante o poder publico, seja em outras fraudes e conluios
em licitagOes e contratagdes com o entes estatais, orgaos publicos e assimilados,
envolvendo apenas particulares ou em parcerias criminosas acertadas entre
estes e agentes publicos improbos, seja ainda nas praticas fraudulentas e demais
ilicitudes cometidas isoladamente por pessoas juridicas. Assim, restaria
esvaziada a capacidade de influéncia positiva do instituto da leniéncia sobre o
andamento dos processos de responsabilizagdo, ja que ele ndo teria muita
utilidade para a Administragdo Publica, mantendo-se, contudo, atrativo aos

infratores como vélvula de escape as sangées aplicaveis pelos ilicitos.

44. Diante do exposto, recomenda-se resgatar o chamado
“dilema do prisioneiro”, através da previsio legal de beneficio extlusivo a
primeira pessoa juridica que cooperar com a investigacio estatal, de modo que
0 risco da punigdo induza a colaboragdo e a ruptura dos lacos com o esquema
delitivo. Para tanto, impende seja reincluido o §1° do art. 16 da LAC original,
por ora revogado pela MP 703/2015, restabelecendo-se como requisito essencial
para a celebragao do acordo de leniéncia que “a pessoa juridica seja a primeira
a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuragio do ato ilicito”
(com a respectiva adequagdo do §2° do mesmo artigo, conforme indicado nas

sugestoes anexas e adiante especificado).
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45. Ademais, analogamente ao que se da na esfera criminal com
a colaboragéo premiada, a cada leniéncia proposta, fatos novos e desconhecidos,
com as respectivas provas, devem ser oferecidos a autoridade responsavel pela
apuracio, sob pena de se estar apenas premiando uma espécie de confissdo, que,
dada a amplitude conferida agora ao instituto, embora devesse, nao sera sempre
necessariamente espontinea nem anterior a deflagracdo da investigacao do caso.
Colaborar, é mister destacar, ndo se confunde com confessar - possibilidade que,
por sua vez, estd sempre aberta a todo e qualquer infrator, com efeitos
atenuantes, quando cabiveis na hipotese, mas muito distintos daqueles
pretendidos com a leniéncia ampliada e que nao sao justificdveis nos termos em

que vazados atualmente.

46. Além disto, uma vez descoberto pelas autoridades ou
revelado por um dos participes ou coautores, um dado esquema delitivo, ou
estando ja adiantada a respectiva investigagao criminal ou de improbidade
administrativa, com vasta coleta de provas e indicios, nao se afigura atil nem
relevante, para a elucidagio do que ja se sabe, a cooperacdo tardia, que nada
acrescente de inédito, novo ou substancial ao deslinde dos fatos. Obviamente,
qualquer forma de reconhecimento da infracdo, confissdo ou colaboragao util,
que agilize a resolugao do caso ou abrevie sua tramitacdo, deve ser considerada,
inclusive para fins de gradacdo das penas aplicaveis, mesmo em sede
administrativa ou civil, a exemplo do que ocorre em ambito penal, como vem de
ser dito acima. Nio obstante, para tanto, no é preciso nem admissivel que se

assegure anistia ampla a todo e qualquer envolvido nos ilicitos, seja em sede
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administrativa, seja nas demais esferas de responsabilizagdo, nem que seja
dada isencio geral de sancdes restritivas de direito ou pecunidrias, como se 0
“arrependimento” transformado em colaboragao pudesse eximir inteiramente
das consequéncias da infragdo o seu autor, tornando licita a conduta delitiva.
Afinal, o que se busca e pretende, com a colaboragao do infrator, é oferecer-lhe
uma san¢do premial, mas nao uma anistia; uma vantagem suficientemente
convincente, como a reducdo significativa das penas a que estaria sujeito, de
modo que se decida a cooperar primeiro que outros comparsas € romper com O
ilicito, mas ndo a absoluta isencdo ou imunidade em relagdo a todas as sangoes
incidentes. Os beneficios obtidos pelo Estado e pelo colaborador na troca que
efetivam com a colaboragio devem ser justos e equivalentes e jamais

desiquilibrados em prol do infrator.

47. Neste sentido, para maior clareza, apoia-se que seja o inciso
I1do § 1° do artigo 16 da LAC complementado do seguinte modo: “IL - a obtengao
de informacdes e documentos que comprovem a infragao noticiada ou sob
investigacio e que ja ndo seja do conhecimento do Estado (..)”, conforme
consta da proposta apresentada pelo Deputado Subtenente Gonzaga, na

Emenda de n° 93.

48. Esta especificacdo no texto legal é importante para deixar
assentado que a contribuigdo da pessoa juridica colaboradora deve consistir em
oferta auténtica de cooperagdo, com a entrega de informacoes e/ou de provas

inéditas para o Estado, em todas as suas dimensoes, nos diversos niveis de
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governo. Vale dizer: nio basta que o objeto da colaboragao da empresa infratora
(informacdes ou provas) seja ignorado e desconhecido somente por parte do ente
ou 6rgio celebrante do acordo de leniéncia, j& que este, antes de celebrar a
avenca, pode, através de empréstimo ou compartilhamento de informes com as
outras instituicdes estatais responsaveis por investigagoes de infragdes, obter tal
evidéncia ou dados, sendo, assim, totalmente dispensavel, para esta finalidade,
a celebracao de semelhante ajuste em beneficio do infrator. Dai se configurar
sofistico o raciocinio que admite a possibilidade de que uma empresa receba
beneficios em acordo de leniéncia em troca de informagdes de que o Estado, por
seus poderes e Orgdos, ja dispde. Trata-se de solu¢do inaceitavel, porque
desprovida de qualquer significado pratico, técnico e, menos ainda,
juridicamente relevante, além de apta a, em total inversdo da imperiosa defesa
da moralidade administrativa e do interesse ptblico, permitir que o investigado
subverta indevidamente a 16gica que deve orientar a atuagdo estatal na repressao

de ilicitos, fazendo prevalecer objetivos privados sobre o interesse publico.

49, Hipétese ilustrativa descortinarda bem o absurdo de tal
concepgao. Imagine-se caso concreto em que deflagrada operagdo em sede
criminal, na qual, durante a realizagio de busca e apreensdo judicialmente
autorizada, o Ministério Publico, atuando em conjunto com a autoridade
policial, coleta documentos suficientes ao esclarecimento de grande fraude em
licitagdes ocorridas em prejuizo de determinado drgao do governo federal e da
correspondente lavagem de dinheiro, sendo desnecessario fazer qualquer tipo

de acordo com qualquer investigado, por ja serem suficientes as provas obtidas
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para os processos de responsabiliza¢ao cabiveis. Nesta situacdo, admitir-se que
uma empresa envolvida nos ilicitos ja descobertos e apurados busque celebrar
acordo de leniéncia com o setor de controle interno com atribuigdo - no caso do
exemplo, a Controladoria Geral da Uniao -, para a redugdo das sangoes
aplicaveis no ambito administrativo e na esfera civil correlata, oferecendo-lhe
prova ja encontrada durante a busca e apreensdo e que estd em poder do
Ministério Ptiblico, corresponderia a dar-lhe uma vantagem indevida em
prejuizo da atuagao estatal na repressao de ilicitos, de modo desproporcional,
inadequado e inutil, além de iniquo sob qualquer otica, porque tal oferta apenas
representaria, por parte da pessoa juridica infratora, uma prestagao inocua e
inteiramente dispensavel para a adogdo de qualquer medida punitiva, a
equivaler quase a um ardil, o que é moral e juridicamente inaceitdvel na troca
bilateral e equilibrada que deve haver entre Estado e colaborador, para que tal
cooperagao, da perspectiva do sistema normativo, possa ser considerada

legitima e constitucionalmente justificada.

50. Merece ainda destaque, sobre este tema especifico, a
necessidade de reinclusdo no texto da LAC da exigéncia de admissdo de culpa
nos ilicitos por parte da pessoa juridica que celebrar acordo de leniéncia (inciso
[ do paragrafo 1¢ do artigo 16 da LAC). A nova redagao da LAC, ja conferida
pelo Projeto de Lei do Senado (PLS) n® 3636/2015 e mantida na MP sob andlise,
suprime a expressdo que condiciona a celebragao do acordo de leniéncia a que
a pessoa juridica deva admitir a sua participagdo no ilicito. Nao ha a menor

justificativa para esta supressao, uma vez que a admissdo e reconhecimento da
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culpa, o plead guilty, é um requisito basico em qualquer acordo desta natureza,
tal como apontado na doutrina nacional ou estrangeira. E um total contrassenso
a empresa entregar provas de seu envolvimento no ilicito e nao admitir a sua
participacdo. Leniéncia exige e requer confissao e admissdo de culpa. A
atenuacdo das sangdes aplicaveis e eventualmente a isencao de parte delas,
aliadas ao fato de ser necesséria a obtengdo de informagodes relevantes sobre a
conduta delitiva e os demais envolvidos, reclamam e determinam a
simplificagio dos mecanismos de consideragao da responsabilidade do
interessado no acordo. Neste sentido, como o particular infrator que se
candidata a leniéncia deve revelar conhecimento sobre algo que o Estado nao
sabe ainda, é preciso que ele esteja francamente disposto a reconhecer sua
participacdo efetiva no ilicito, sem qualquer reserva ou pudor, admitindo e

minudenciando os contornos dos fatos que narrar.

51. Ademais, nada disso desnatura a espécie de responsélbilidade
a que, na condigdo de pessoa juridica, continua sujeito na hipotese — isto €, de
natureza objetiva -, como é de regra em casos similares nos sistemas juridicos
contemporaneos. Responsabilidade objetiva que se mostra necessaria na
responsabilizagdo de pessoas juridicas, em razao da dificuldade de se lhes
imputar vontade, bastando a demonstragao do nexo de causalidade, do dano
causado e do proveito obtido com o dano. Trata-se de modalidade de
responsabilizagio que ja ¢ utilizada para reparagao no ambito da
responsabilidade civil do Estado, no ambito da responsabilidade por danos

ambientais e que se fundamenta na premissa de que pessoas juridicas devem
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responder diretamente por atos praticados em seu interesse ou beneficio, sem
prejuizo de eventual responsabilizagao individual, subjetiva, de pessoas
naturais. A lei passa a prever, agora, a responsabilidade objetiva nao s em
Ambito civil, mas também em dmbito administrativo, no contexto do combate a
corrupgio e ao zelo pela probidade administrativa, conferindo efetividade aos
principios constitucionais e a consolida¢ao de compromissos internacionais do
Brasil, imputando-se as pessoas juridicas o énus de manter correto 0 ambiente
de negocios, em especial no que tange a suas relagdes com a Administragao

Publica.

52. De outro lado, o plead guilty carrega em si um importante fator
que induz mudanga cultural e comportamental socialmente relevante. Para
tanto, assim como recentemente tém feito empresas multinacionais que
reconheceram a participacdo em irregularidades ocorridas aqui e alhures, em
fungdo de normas anticorrupgdo existentes em outros paises que repercutem
sobre condutas praticadas no exterior - notadamente as vigentes nos Estados
Unidos e no Reino Unido -, o primeiro passo para corrigir um erro é admitir que
ele existiu, independentemente da falha ter sido causada em escaldes superiores
ou inferiores da organizagio empresarial, até porque em favor dela os indevidos

beneficios foram auferidos.

53. Dando-se sequéncia ao exame dos aspectos subjetivos do
acordo de leniéncia, trazidos pela MP n® 703/2015, deve-se ponderar que, ainda

que se desfigurem os propdsitos originais a que se destina o instituto, pode-se
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pretender avancar na possibilidade de mais de uma pessoa juridica firmar o
acordo respectivo pelo mesmo fato, consoante se extrai da redagao das alteracoes
ao artigo 16 e paragrafos da LAC, introduzidas pela MP n° 703/2015. Neste caso,
¢ preciso oferecer alternativas razoaveis para a solugdo de eventual impasse,
através da apresentagdo de outras sugestoes e da definicdo de alguns marcos
tedricos seguros para moderar e dar consisténcia juridica a tais opgoes
legislativas, de modo a ndo se fragilizar integralmente a esséncia do instituto
nem o estimulo ao rompimento do siléncio pelo primeiro a colaborar, como

antes descrito (o chamado “dilema do prisioneiro”).

54. Nesta linha, apoiam-se as sugestdes apresentadas nas
Emendas de n® 93 (apresentada pelo Deputado Subtenente Gonzaga) e 103
(apresentada pelo Senador Randolfe Rodrigues) para o inciso do § 2° do artigo
16 da LAC, propondo que nas situac¢des de cartel a leniéncia s6 possa ser firmada
com a primeira empresa disposta colaborar com as autoridades, de modo que
continuaria valendo o “dilema do prisioneiro” e o incentivo ao calculo
interessado do infrator para romper com o arranjo ilicito, alternativa que
continuaria atrativa, inclusive por despertar a concorréncia pela benesse maior.
Isto porque, numa situagao de cartel, a exemplo do que ocorre no ambito da
defesa da concorréncia, basta a colaboragdo de uma empresa participante para
se desnudar a combinacdo e o conluio entre todos os interessados e demais
beneficidrios do esquema. Assim, o § 2° do art. 16 (que dispde: “ O acordo de
leniéncia celebrado pela autoridade administrativa: “), passaria a contar com o

seguinte inciso I, a saber: “I - somente valera para a primeira pessoa juridica a
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manifestar seu interesse em cooperar, para as situagdes de cartel, podendo
reduzir a multa prevista no inciso I do art. 6° em até 2/3 (dois tercos), o.u mesmo
a sua completa remissdo, isentara da sancio prevista no inciso II do art. 6°
desta Lei e das sangdes restritivas do direito de licitar e contratar previstas na
Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, na Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011, na
Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, e em outras normas referentes a licitacoes

e contratos, ressalvada a Lei 8.429, de 2 de junho de 1992”.

55. J& para atender as peculiaridades das situagoes distintas, em
que nao haja formacgdo de cartel, a redagdo proposta nas Emendas de n® 93
(apresentada pelo Deputado Subtenente Gonzaga) e 103 (apresentada pelo
Senador Randolfe Rodrigues) para o inciso II do mesmo paragrafo, € a seguinte:
“II — para as situagdes diversas da de cartel, podera produzir os mesmos
beneficios do inciso 1 para a primeira pessoa juridica a manifestar seu
interesse em cooperar, sendo que as demais pessoas juridicas, caso firmem
acordo, apresentando fatos novos relevantes, poderdo ter a redugdo da multa
prevista no inciso I do art. 6° em até 2/3 (dois tercos) e a isencdo da sangao

prevista no inciso II do art. 6° desta Lei”.

56. Também nesta tGltima hip6tese, mantidos os devidos
parametros e limites para a celebragio do acordo de leniéncia, preserva-se o
sentido essencial do instituto, tornando mais atrativa a situagdo da primeira
empresa que aderir ao acordo e delatar o esquema delitivo, e, a vista de fatos

novos e relevantes para a atividade investigativa estatal, estendendo benesses,
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em gradacdo decrescente as vantagens inicialmente conferidas, a pessoas
juridicas interessadas que colaborem efetivamente com a elucidacao cabal dos
ilicitos em que envolvidas. Deste modo, nao se adota uma férmula tao ampla
quanto inécua para a repressio e prevengao de delitos, como seria a que
permitisse acordos de leniéncia de carater geral e irrestrito, a qualquer tempo e
sem a previsio de cooperacdo bastante e efetiva por parte dos infratores
interessados. Por outro lado, nao se impede a adesdo de mais empresas aos
ajustes, desde que estejam realmente aptas a auxiliar no amplo desbaratamento

de praticas ilicitas lesivas ao erario.

57. Convém anotar ainda a inadequagdo técnica do modelo
ampliado de leniéncia que decorre das inovacdes da MP n? 703/2015, a luz das
convengdes internacionais contra a corrupgao (ONU, OCDE, OEA), que
ensejaram a publicacdo da LAC e convergem no sentido de que a legislacao
regulamentadora da matéria deve ter carater dissuasorio, suficiente a prevenir e
desestimular condutas ilicitas, tornando custosa e arriscada a transgressao. Este
especifico efeito do custo da violagdo a lei costuma ser encarado de modo
especialmente intenso pelas empresas, porque, apenadas patrimonialmente,
consoante as sancdes que Lhes sdo tipicamente aplicdveis na condicao de pessoas
juridicas, ressentem-se de sua submissdo as consequéncias legais restritivas pela
pratica de desvios e ilicitos, ja que voltadas, por definicdo, a obter lucro e ganhos.
Nio obstante, no proprio sistema juridico brasileiro, sangdes restritivas de
direitos e pecunidrias similares as previstas para as pessoas juridicas na LAC -

e, agora, indevida e amplamente passiveis de isencao, em caso de leniéncia -, ja
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existiam, de forma até mais gravosa, em legislagdes correlatas na esfera civil,
como ocorre com a LIA e a LL, além das hipdteses estritas da Lei de crimes
ambientais. Assim, parece injustificado o alegado temor as inovagdes da LACe
ao potencial aniquilamento das empresas com sua incidéncia concreta sem as
alteracdes atuais, ja que suas formulas sancionatodrias ndo sdo inteiramente
inéditas nem sua aplicacio poderia ocorrer “no vazio”, mas, ao reves, teria, como
terd, que ser concretizada a luz dos ditames constitucionais e da experiéncia

acumulada com diplomas afins, ao longo das duas tltimas décadas.

58. E, outra vez mais, para gizar a importancia de se
responsabilizar corretamente também as pessoas juridicas corruptoras, sempre
observados o devido processo legal, a ampla defesa e os ditames da
proporcionalidade, é oportuno relembrar que a propria Organizagdo para
Cooperagio e Desenvolvimento Econémico (OCDE) nao admite que se deixe
de punir as empresas, a titulo de preservar economia, empregos e negocios.
Ao contréario, para que haja desenvolvimento social e econoémico e para que se
garantam os parametros da concorréncia adequada e justa, da existéncia do livre
mercado e do exercicio da livre iniciativa, € preciso assegurar um ambiente sadio
e isento para as relagdes comerciais e empresarias, sejam elas exclusivamente
entre particulares, sejam as que ocorrem entre estes e 0 poder publico nacional
ou internacional. E ¢ intuitivo que a igualdade de condigdes para concorrer €
maior quanto mais sadio, menos corrupto e mais sujeito a punigdes, em caso de
desvios ou irregularidades, seja o contexto em que se desenvolvam as trocas

negociais.
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59. Por isto, é necessario que sejam descartadas as indevidas
alteragoes propostas para a LAC, acima mencionadas, adotando-se, no pais,
instrumentos legais hébeis a efetiva responsabilizacao e punigdo adequada de
todo aquele que, em beneficio préprio, abusa de uma posigao privilegiada em
sua relacdo com as estruturas do Estado, seja agente publico ou particular que

com ele atue; seja pessoa fisica ou juridica.

60. Afinal, a corrupgdo concretiza-se essencialmente como uma
via de mdo dupla, ndo sendo justo, por conseguinte, desequilibrar o regime
punitivo a ela aplicavel, tratando distintamente as partes envolvidas, pe;ra torna-
lo mais rigoroso para os servidores estatais e pessoas fisicas implicadas,
enquanto se abranda seu alcance e forca em relagdo as empresas, as quais, por
sua vez, também possuem ampla fungdo social que devem bem cumprir,

sujeitando-se aos limites legais que a todos tocam.

IV. Alienacio compulséria de controle acionario

61. No contexto das grandes investigagdes que tém ocorrido
recentemente, o debate sobre a fungio social da empresa e a importancia de sua
preservagao vem ganhando espago e relevancia, como se vem de referir. Assim,
com o intuito de assegurar a continuidade do negocio, do contrato

administrativo ou da prestagdo de servigo publico, bem como a manutengao de
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postos de trabalho, ou para atender a outra razdo econdmica de relevante
interesse publico, recomenda-se a adogdo, no ambito da responsabilizagao
judicial das pessoas juridicas prevista na LAC, da possibilidade de alienagao
compulséria do controle societario para pessoa juridica ou fisica sem
envolvimento com os fatos em apuragao, como alternativa as formas restritivas
de direitos das sancbes aplicaveis a empresa infratora. A previsao consta das
Emendas de n® 94 (apresentada pelo Deputado Subtenente Gonzaga) e 106
(apresentada pelo Senador Randolfe Rodrigues), modificando o art. 19 da LAC.

Passa-se a sua analise.

62. A possibilidade de alienagao compulséria do controle
societario estad prevista no sistema juridico brasileiro, na Lei n. 9.447, de 14 de
marco de 1997, que institui o Sistema Financeiro Nacional, estando em
consonancia com o sentido amplo da fungao social da empresa. Atualmente, nao
se pode admitir que uma determinada sociedade empreséria pratique atos de
corrupgdo, tenha seus quadros principais cooptados por uma organizagao
criminosa e, com isto, prejudique a livre concorréncia, a correta prestagao de
servicos puiblicos essenciais a sociedade e a manutencao de postos de trabalho.
A alienacio compulséria do controle societario, cujas especificidades sao
regradas nos sugeridos novos §§ 4 a 11 do art. 19, é uma forma de se equilibrar
importantes valores constitucionais que se inter-relacionam no combate a
corrupgao de pessoas juridicas. Assim, presta-se a conciliar a prote¢do ao erario,
o direito ao governo probo e a boa gestdo publica, a livre concorréncia e

iniciativa, e a protegio ao trabalho e a busca do pleno emprego, com a
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necessidade de se punir - com respeito ao devido processo legal, ampla defesa e
a ditames de igualdade, tratamento isondmico de todas as categorias e
proporcionalidade -, tanto a pessoa juridica como as pessoas fisicas envolvidas
em atos de corrupgio ou outros lesivos ao patrimonio publico, assegurando-se,
ademais, o necessario efeito pedagégico para prevenir novas praticas deste tipo

de crime ou de outros.

63. Neste diapasao, o sugerido novo § 7° deixa claro que, no caso
de concessiondrias, permissionarias ou autorizatarias de servicos publicos, sera
dispensada a anuéncia do poder concedente, devendo o juiz aferir a presenga
das condigoes previstas no art. 27,§1¢, da Lei n. 8.897/95, ou outras previstas em
leis especiais, ouvido o representante judicial da pessoa juridica titular do

servico ou da entidade que, por forca de lei, lhe faga as vezes.

64. Com o fim de atender ao principio da continuidade dos
contratos e servigos publicos, o novo § 8% ora sugerido, impGe que a alienagao
do controle societario ndo implicara rescisao de contratos administrativos, desde

que, por 6bvio, tenha havido regularidade na contratagao e licitagao.

65. A redacio que se propde ao § 9° visa a assegurar que 0S
acionistas minoritarios nio sejam prejudicados com a alienagao compulsoria do
controle societario. Com efeito, existem normas especiais para a protegao dos
minoritarios quando hé alienagao de agdes do bloco de controle de companhias

abertas; e regras especificas para organizar as ofertas publicas. A presente
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proposta permite também que o juiz autorize, nestes casos, a adogdo do
procedimento padrdo de mercado, sem se ater a velha férmula do leilao (ou de
uma alienagio por iniciativa particular que sacrifique o interesse dos socios que

nada tém a ver com o problema ou a pratica de ilicitos).

66. Ciente de que a alienagdo compulséria do controle acionario
de instituicdes financeiras, de companhias abertas, de sociedades empresarias
de grande porte, e de sociedades que, no caso concreto, estejam obrigadas ao
controle de atos de concentragio pelo CADE, tera grande complexidade, o novo
artigo 30-A, prevé a nomeagdo, pelo juiz, de instituicdes financeiras, de
consultorias especializadas e de assessores juridicos, para auxiliar nos trabalhos

respectivos.

67. Na mesma linha e ciente do regramento especifico da matéria,
o sugerido novo art. 30-B dispde que a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM)
regulamentard os procedimentos previstos para a alienagdo de controle de

companhias abertas no prazo de até 90 dias da publicagdo deste novo texto legal.

68. A redagao sugerida ao art. 30-B, a ser incorporado a LAC, ¢
uma forma de se conjugar a necessidade de uma investigacdo eficiente, em
especial quando a corrupgdo atinge os quadros mais elevados de determinada
empresa, com a continuidade de sua atividade produtiva, em prol da sociedade.
Assim, o juiz decretard a intervengdo na pessoa juridica, quando necessaria para

permitir a investigagdo interna independente, a colaboracao externa com as
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autoridades publicas e para restaurar a situagdo de legalidade, nomeando o
interventor. Sem prejuizo deste ato, o sdcio, dirigente ou empregado da pessoa
juridica envolvida em atos lesivos a Administragao Publica poderdo ser
afastados cautelarmente das suas fungdes ou ter seus poderes suspensos pelo
juiz, tudo com o objetivo de se preservar o fim social da empresa, 0s servigos que
eventualmente ela preste a sociedade, sem, no entanto, abrir-se mao da
desmantelamento da atividade criminosa e da devida punigdo dos responsaveis

por atos lesivos e praticas delitivas.

Tais as circunstancias, a ANPR recomenda a aprovagao das
Emendas de n® 3, 8, 93, 94, 103, 106, 109, 110 e 111, que modificam a re.da(;éo da
Lei 12.846/13, alterada pela Medida Proviséria n® 703/2015, em consonancia com
os argumentos ora apresentados, zelando pelo bom funcionamento do instituto

do acordo de leniéncia.

Brasilia, 05 de abril de 2016.

O José Robalinho Cavalcanti
Presidente da ANPR

Samantha Chantal Dobrowolski
Diretora Juridi¢a da ANPR
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ANEXO 1

Sugestdes de alteracio da Lei 8.429/92, quanto aos acordos de leniéncia

“Art. 17-A. O Ministério Publico ou pessoa juridica interessada poderdo celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas fisicas e juridicas responséveis pela pratica
dos atos de improbidade administrativa previstos nesta Lei que colaborarem
efetivamente com as investigagdes e com o processo judicial, desde que dessa

colaboragdo resulte, cumulativamente:
[ - a identificagio dos demais envolvidos na infragéo;

Il — a obtengdo célere de informagdes ¢ documentos que comprovem O ilicito

apurado e que ja ndo sejam do conhecimento do Estado;

§ 1°. O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos,

cumulativamente, os seguintes requisitos:

[ — esteja assegurada a reparagdo do dano ou perda dos bens ou valores acrescidos

ilicitamente ao patriménio, quando verificada essa circunstancia;

IT — o interessado aceite ser submetido a, pelo menos, uma das sangoes previstas
no art. 12 desta Lei, reduzida em até 2/3 (dois tergos), conforme a espécie do ato

de improbidade administrativa praticado;

111 — o interessado cesse completamente seu envolvimento na infragao investigada

a partir da data da celebragio do acordo;

[V — o interessado coopere plena € permanentementc com as investigagdes ¢ com
o processo judicial, inclusive compareca, sob suas expensas, sempre que

solicitado, a todos os atos processudis, até seu encerramento;

V — as caracteristicas pessoais do interessado ¢ as circunsténcias do ato improbo
indiquem que a solugio adotada ¢ suficiente para a prevengdo ¢ para a repressdo

da improbidade administrativa;

VI — o interessado no haja descumprido acordo anterior nos altimos cinco anos.
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§ 2°. O acordo de leniéncia estipulara, por escrito, as condigdes necessdrias para

assegurar a efetividade da colaboragio ¢ o resultado Util da persecugdo.

§ 3°. O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa fisica ou juridica da obrigagdo de

reparar integralmente o dano causado.

§ 4°. A reparagdo parcial e espontanea do dano ao erdrio ndo impede a adogdo de

medidas ressarcitdrias para reaver sua integral reparacdo.

§ 5°. Na mesma hipdtese do caput ¢ do § 1° deste artigo, o Ministério Publico
podera ajuizar a agdo de improbidade administrativa e pedir a sua suspensao
durante o cumprimento do acordo ou podera requerer o perddo judicial no curso

do processo, se o colaborador prestar efetiva colaboragio nos termos deste artigo.

§ 6° A formalizagio da proposta de acordo de leniéncia suspende o prazo
prescricional em relago aos atos e fatos objeto de apuragdo previstos nesta Lei, e

sua celebragdo o interrompe

§ 7°. O descumprimento do acordo a que alude o caput deste artigo importard no
ajuizamento da agdo de improbidade administrativa ou sua continuidade, para a
aplicagdo das sangdes previstas nesta Lei, sem prejuizo da imediata execugido do
valor referente 4 reparagio do dano causado ao patriménio publico ¢ das demais
cominagdes pecunidrias decorrentes de ordem judicial em razio do

descumprimento da avenga.

§ 8°. As negociagdes e a celebragio do acordo ocorrerdo em sigilo, o qual sera
levantado em caso de recebimento da agio civil de improbidade administrativa ou

por anuéncia do colaborador, devidamente assistido por seu advogado.

§ 9°. Nenhuma sentenga condenatéria sera proferida com fundamento apenas nas

declaragdes do agente colaborador.

§ 10. Ndo importard em reconhecimento da prética do ato ilicito investigado a

proposta de acordo de leniéncia rejeitada.

§ 11. O cumprimento do acordo de leniéncia implica a extingdo da agdo de
improbidade administrativa ou o impedimento de sua propositura em virtude dos
mesmos fatos ¢ em face das mesmas pessoas que celebraram o acordo, ndo

vinculando legitimados que ficaram de fora do acordo.
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§ 12. As provas obtidas em decorréncia do caput poderdo ser aproveitadas em
processos criminais, civeis ou administrativos nos quais sejam apurados os fatos

que deram origem as agdes disciplinadas por esta Lei.

§ 13. Os documentos porventura juntados durante o processo para elaborag¢do do
acordo de leniéncia deverdo ser devolvidos 4 pessoa juridica quando ndo ocorrer

a celebragdo do acordo.

§ 14. Serdo estendidos as empresas do mesmo grupo, de fato ou de direito, e aos
seus dirigentes, administradores e empregados envolvidos os efeitos do acordo,

desde que o firmem em conjunto, respeitadas as condi¢des impostas.

§ 15. Presentes os requisitos previstos neste artigo, o acordo de que trata esta lei
pode ser celebrado em conjunto com outros instrumentos previstos em leis

especificas aplicdveis aos mesmos fatos.

§ 16. O acordo de leniéncia firmado pela pessoa juridica mtercssa(ia devera ser

submetido & homologacéo perante o Poder Judiciério.

§ 17. O acordo de leniéncia firmado por membro do Ministério Pblico devera ser
submetido 4 homologagdo pelo érgdo colegiado do Ministério Pablico ao qual as

respectivas leis orgdnicas atribuam fungéo revisional.

§ 18. Sera dada ciéncia prévia ao Ministério Publico sobre o acordo de leniéncia

celebrado pela pessoa juridica interessada.

“Art, 17-B. Para viabilizar a investigagdo dos atos de improbidade, o Ministério

Plblico podera valer-se, independentemente de autorizagio judicial, de:

I - acesso aos dados cadastrais do investigado que informem exclusivamente a
qualificagdo pessoal, a filiagdo ¢ o enderego mantidos pela Justica Eleitoral,
empresas telefonicas, instituigdes financeiras, provedores de internet e

administradoras de cartdo de crédito.

I1 - banco de dados de reservas e registro de viagens de empresas de transportes.”
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