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RESUMO

Apods a entrada em vigor da Lei n® 12.846/2013, que trata da Anticorrup¢do da Pessoa
Juridica, muito especula-se sobre a real eficacia deste instituto, espelhado nos Ordenamentos
Inglés e Norte Americano. Em Dezembro de 2015, a Ex-Presidente alterou via Medida
Proviséria determinados artigos desta Lei, especificamente ao que tange o Acordo de
Leniéncia e o abrandamento das sangdes previstas. Desta forma, objetiva o presente artigo
analisar sob o instrumental da Analise Econdomica do Direito os possiveis impactos que esta
alteracdo trard para a eficacia desta norma, bem como qual serd sua real aplicabilidade
enquanto medida de combate a Corrupcao, tendo em vista que, da forma como encontra-se
proposto o presente modelo, o Acordo de Leniéncia terd pouca ou quase nenhuma eficécia,
além de servir como meio de impunibilidade para as praticas corruptivas, dentro de um viés
analitico econdmico.
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ABSTRACT

After the entry into force of Law 12.846 / 2013, which deals with the Anti-Corruption of
Legal Entity, much is speculated about the real effectiveness of this institute, mirrored in the
English and North American Law. In December 2015, the Ex-President amended, through the
Provisional Measure, certain articles of this Law, specifically with regard to the Leniency
Agreement and the reduction of the sanctions envisaged. In this way, the objective of this
article is to analyze under the instruments of Economic Analysis of Law the possible impacts
that this change will bring to the effectiveness of this norm, as well as what will be its real
applicability as a measure to combat Corruption, considering that, in the way As the present
model is proposed, the Leniency Agreement will have little or almost no efficacy, besides
serving as an instrument of impunity for corruptive practices, within an analytical economic
bias.

KEYWORDS: Anti-Corruption Law for Business Entities. Leniency Agreement. Economic
Analysis of the Law.

INTRODUCAO

Com a entrada em vigor da Lei n° 12.846/2013, também conhecida como “Lei
Anticorrup¢do da Pessoa Juridica”, o ordenamento juridico se alinha as mais rigorosas e
avancadas legislacdes da atualidade no combate a corrupgdo. Este cendrio traz um desafio
para as pessoas juridicas que atuam no pais, as quais precisam criar uma estrutura de
governanga corporativa, gestdo de riscos e controles internos e andlise de custos. Sao
mudangas profundas que envolvem diretamente a cultura organizacional e que necessitam ser
implementadas para que as empresas nacionais possam se adaptar ao mercado cada vez mais
globalizado.

O regramento juridico empresarial passa por uma evolugdo significativa com a adogao
de legislagdo pautada pela ética, tendo por fim combater as transagdes empresariais escusas,
com vistas a operabilidade e transparéncia da atuacdo, revestida de moralidade, devendo ser
regentes de todas as relagdes empresariais.

Em que pese o panorama negativo da crise politica e moral instalada, levando a
dificuldades econdmicas como a alta do doélar, a perda do grau de investimento de grandes
empresas nacionais, além do desemprego, ha uma grande perplexidade do mercado, que se
retraiu frente a inseguranga gerada pelo conjunto de circunstincias que atingem a nagio. E

nessa esteira que a regulamentagdo das praticas empresariais consideradas corruptas, seguidas
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da previsdo de sancdes severas aos infratores, sinalizam com a possibilidade de beneficios,
ndo so as pessoas juridicas dignas, mas também para o mercado e a sociedade, sendo que
todos t€ém a ganhar com esta mudanga como ocorre com paises que adotam legislagdes
pertinentes ha mais tempo, a exemplo dos Estados Unidos e Inglaterra, quais sejam: a Foreign
Corrupt Practises Act dos Estados Unidos da América, de 1977 e a UK Bribery Act — do
Reino Unido, de 2010.

Apds o alinhamento do ordenamento juridico nacional (ainda que tardio) aos mais
avancados modelos de legislagdo de combate a corrupcdo das pessoas juridica, muito tem-se
especulado sobre a real aplicabilidade pratica deste instituto enquanto ferramenta de combate
a corrup¢ao.

Busca-se investigar qual ¢ a real possibilidade de combate a corrup¢do com a nova
legislagdo mencionada, bem como quais sdo seus instrumentais praticos para modifica¢ao das
praticas escusas praticadas pelas empresas, em um viés analitico economico, sob pena de
perpetuacdo das praticas corruptivas e da impunibilidade sistémica, acarretando na ineficacia
do Regramento posto.

Com a edi¢ao da Medida Provisoria 703/2015, que alterou as regras do acordo de
leniéncia sob a premissa de preservacdo dos postos de trabalho, ¢ que parte a andlise dos
impactos desta medida no que tange a eficacia da norma e a Andlise Econdmica do acordo de
leniéncia.

Adota-se para a presente investigacdo, o método dedutivo, na formulag¢do da hipdtese
investigada, o método axiologico, para analisar a legislacdo pertinente e o0 método finalistico,
na busca da resposta a problematica apontada. Como metodologia, adota-se a
problematizagdo, consoante a proposi¢do-tese € a resposta-solugdo, utilizando-se da propria

Analise Econdmica do Direito enquanto metodologia analitica.

1. ASPECTOS RELEVANTES DA LEI ANTICORRUPCAO DA PESSOA JURIDICA.

Inicialmente, importa verificar sob qual cendrio ¢ que surgiu a legislagdo pertinente ao
artigo, bem como por quais impactos econdmicos a sociedade brasileira tem passado em razao
da corrupg¢do. Segundo um estudo realizado pela Federagcdo das Industrias do Estado de Sao
Paulo (FIESP, 2010, p.1), com base em dados de 1990 a 2008, verificam-se os custos da

corrup¢ao no Brasil:

As perdas econdmicas e sociais do Brasil com a corrupcao foram estimadas
considerando um nivel de corrupcdo percebida no pais igual a média de uma
cesta de paises selecionados. Se o Brasil possuisse um nivel de percepcdo da
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corrupg¢do igual a média desses paises de 7,45, o produto per capita do pais
passaria de US$ 7.954 a USS$ 9.184, ou seja, um aumento de 15,5% na média
do periodo 1990-2008 (equivalente a 1,36% ao ano). Isto corresponde a um
custo médio anual da corrupgdo estimado em R$ 41,5 bilhGes,
correspondendo a 1,38% do PIB (valores de 2008). Se o controle da
corrup¢do fosse ainda mais rigoroso, estima-se que todos os recursos
liberados da corrupgdo para as atividades produtivas (isto €, o custo médio
anual da corrupgdo) chegue a R$ 69,1 bilhdes (valores de 2008),
correspondentes a 2,3% do PIB.

O enfrentamento da crise do modelo atual, oneroso e corroido pelos atos de corrupgao,
como demonstra a pesquisa acima referida, estava a exigir do processo legislativo (em nome
dos compromissos assumidos anteriormente pelo pais em Convencdes Internacionais), um
dispositivo competente e necessario a implementagdo de agdes fundamentais ao indispenséavel
resgate da credibilidade empresarial, reconhecidamente, tarefa de 4&rduo enfrentamento, nesta
quadra que oscila entre a nova legislacao e a crise politica, econdmica e social.

Tomando por base o potencial econdmico e social da empresa moderna pode-se
observar ser ela sujeita a sustentabilidade, que consiste, consoante Juarez Freitas (2011, p.
40), em “assegurar, hoje, o bem estar fisico, psiquico e espiritual, sem inviabilizar o
multidimensional bem-estar futuro”.

Foi nesta busca pelo efetivo cumprimento dos deveres econdmicos e sociais da
empresa € sua sustentabilidade que o Estado editou a Lei 12.846/2013 visando: “atingir
objetivos complexos e, simultaneamente, para lidar com os problemas de escassez de recursos
das mais diversas ordens, o Estado, assim como o individuo, ¢ obrigado a agir de modo
racional e estratégico, fazendo consideracdes sobre o futuro”. (MARRARA, 2011, p.10).

Sobre a Lei, assim define Sidney Bittencourt (2015, p. 15):

Finalmente, apds longos anos de trAmite no Congresso Nacional, numa
flagrante resposta aos inimeros protestos de rua ocorridos em junho de
2013, que realcavam a corrupgdo generalizada em todos os planos
federativos, veio a tona a Lei 12.846, de 01.08.2013, ja denominada “Lei
Anticorrup¢do”, que inovou o ordenamento juridico patrio ao trazer em seu
bojo uma mudanga de perspectiva no combate a corrupgdo, porquanto
acresce ao Direito Penal e a perseguicdo a pessoa fisica, o Direito
Administrativo Sancionador, indo ao encalco da pessoa juridica. Atendendo
a uma inclinagdo internacional, a nova norma preenche uma lacuna existente
na legislacdo brasileira ao alcangar a empresa do corruptor, estendendo as
puni¢des dos funcionérios envolvidos em crimes de corrup¢do as empresas
nas quais trabalham.

A Lei 12.846/2013 busca combater uma gama de a¢des antijuridicas e lesivas para a
economia utilizando, para tanto, normas de diversos ramos do direito como o direito
administrativo, civil, tributério, penal, a fim de construir uma legislacao suficiente ao combate

da corrupg¢do, de forma eficaz, levada a efeito pela pessoa juridica com a fiscalizagdo do poder
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publico. Com este propdsito, a responsabilizacdo da Lei alcanga os representantes legais,
administradores, funciondrios e outras pessoas fisicas envolvidas com as pessoas juridicas,
demonstrando potencialmente uma alta eficacia.

Com relagdo ao Ordenamentos Estrangeiros anteriormente mencionados, ¢ importante
frisar quais foram as normas incorporadas pela Lei Patria visando alcangar todos os agentes
possiveis dentro de uma pessoa juridica, a saber: a Administration Support que obriga a
cupula da empresa a participar ativamente da implementagdo das politicas de compliance; a
Risk Analysis, que identifica previamente as areas de risco de atuacdo da pessoa juridica,
prevenindo desde logo a ocorréncia de falhas e corrupcdo; Politics Procedure, que obriga a
empresa a criar um codigo de ética e conduta, que deverd ser aprovado pelo o6rgdo
governamental; a Standard Communication Tranement: segundo a qual os colaboradores da
pessoa juridica sdo periodicamente treinados e monitorados para que cumpram a politica de
compliance; a Due Diligence, que prevé que as pessoas juridicas realizem um estudo prévio
de outras pessoas juridicas com as quais pretendem contratar ou se relacionar; a Report
Channels and Internal Investigations, que permite que os colaboradores denunciem as
entidades competentes possiveis praticas empresariais que afrontem a lei, levando a posterior
apuracdo de responsabilidades; Periodic Review: prevé que a empresa atualize e modifique
regularmente sua politica de compliance, adequando-a a0 mercado e ao momento (ESTADOS
UNIDOS, FCPA, 1977, p. 1 e REINO UNIDO, UKBA, 2010, p.1).

E natural que em uma sociedade como a brasileira, que gira economicamente em torno
do mercado de consumo e de commodities, as empresas possuam papel e poderes muito
importantes, afinal, sdo o eixo de todo um sistema econdmico. E claro, ao buscar implementar
massivamente o lucro, alguns empresarios lancam mao da corrupcao visando obter negdcios
lucrativos faceis, alcangando, por este meio, os interesses desejados.

Tendo em conta que a corrupcao ¢ um conceito antagénico ao da accountability, uma
estratégia pontual anticorrup¢do ¢ fazer com que as leis sejam cumpridas sem prejuizo do
erario, sendo os individuos da sociedade os proprios fiscais da Lei, bem como ter a
possibilidade de punir severamente quem pratica atos de corrupcao. E foi justamente com esta
estratégia que editou-se a Lei 12.846/2013, colocando como conduta punivel o simples
descumprimento de um dever, segundo uma normativa aplicavel. Portanto, mesmo tratando-se
de Pessoas Juridicas exclusivamente privadas, estas passam a sujeitar-se a um regime de
transparéncia, de cumprimento normativo e de enfrentamento a corrupcao, assemelhando-se
ao conceito contido na accountability, que nada mais ¢ do que “o dever de prestar contas com

transparéncia”, assim conceituado por Andreas Schedler (1999, p. 12).
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Desta forma, verifica-se uma mudanga de paradigma, recolocando as pessoas juridicas
ativamente no centro da regulamentacdo anticorrup¢do em busca de melhorias nas seguintes
dimensdes: juridicas, evitando a propositura de demandas e a realizacdo de atos que violem o
sistema juridico; econdmicas, trazendo maior confiabilidade ao mercado; sociais, reduzindo
os gastos publicos com o combate a corrupgdo, bem como com o desvio de verbas e tributos.

De outra parte, a legislacdo editada pelo Estado indica caminhos operacionais através
da politica de compliance para o efetivo cumprimento das normas, objetivando orientar as
empresas e a classe empresarial para a assun¢do de meios adequados a adogdo de medidas
¢ticas e de resultados positivos. Assim, esta politica indica como via capaz de atender a um
modelo empresarial sério e comprometido com uma atuagdo qualificada nos ambitos legal,
econdmico, moral e social.

Nesta perspectiva, cabe remarcar, em especial, um dos principais mecanismos da
Legislacdo Anticorrup¢do (2013, p.1) para resguardar sua efetividade, como a adocdo da
responsabilidade objetiva da empresa, consoante os Arts. 1° e 2° ainda que, mantendo a
responsabilidade individual subjetiva para os representantes legais, administradores ou
qualquer pessoa natural autora ou coautora ou participe do ato ilicito na dic¢do do Art. 3°.

Na segunda vertente analisada, estdo as rigorosas sangdes previstas no Art. 6°,
prevendo multas de até 20% do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da
instaurag¢do do processo administrativo; na impossibilidade da adogdo do critério a multa sera
de até R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

O Art. 19 e incisos da referida Legislacdo, dispde acerca do perdimento dos bens,
direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da
infracdo; suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades; dissolu¢do compulsoria da
pessoa juridica; proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doagdes ou
empréstimos de Orgdos ou entidades publicas e de institui¢des financeiras publicas ou
controladas pelo poder publico.

O Art. 22 prevé a criacdo de um Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP).
Contudo, falta regulamentagao e critérios para inscri¢do, manutengdo e exclusio, quando for o
caso, do cadastrado.

Camila Forigo e Oksandro Gongalves observam que:

E perceptivel que a Lei tem como objetivo fundamental aumentar as
punicdes as pessoas juridicas envolvidas em casos de corrupgdo e fraudes
contra a Administracdo Publica. No entanto, mais do que sancionar a Lei
tem por finalidade também incentivar a implementacdo pelas empresas de
mecanismos para evitar a pratica de atos ilicitos para que possa,
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efetivamente, insculpir na mentalidade corporativa a necessidade de cumprir
aos principios éticos e da moralidade administrativa que regem o mercado

competitivo. (2015, p. 351)

E importante salientar que devera ser levado em conta no momento da aplicacio das
san¢des, a consumacao ou nao da infragdo, conforme inciso III do art. 7°.

A Lei anticorrupgao traz como consequéncia agregada ao rigoroso campo das sangdes,
a necessidade para a empresa nacional de fazer adotar conjunto de mecanismos de controle
interno de suas agdes para orientar e proteger os representantes legais, administradores,
gestores, por meio da politica de compliance.

O rigoroso e plural sistema de penas trazido pela Lei ao ordenamento juridico ¢ em
verdade um vasto grupo de mecanismos que visam assegurar a efetiva punibilidade da pessoa
juridica corruptora, bem como desestimular a pratica da corrupgao.

E fundamental punir e garantir a efetividade destas penas para que se possa falar em
vitalidade do processo politico e democratico de direito, livre da corrupgao.

A aplicagdo e interpretacdo das sangdes na forma como foram concebidas, exigira do
interprete tarefa hermenéutica de grande complexidade, uma vez que o legislador adotou
conceitos genéricos para fixacao da pena.

Em prosseguimento, entende-se também que:

Nesse sentido deveriam ter sido melhor delimitados os critérios para
mensuragdo do calculo das penalidades a serem aplicadas, bem como
estabelecidos prazos minimos e maximos para a aplicacdo de determinadas
sancdes, como a da inscri¢gdo de cadastro [...] (FORIGO, GONCALVES,
2015, p. 363).

Por derradeiro, afirmam que ¢ necessario observar que “Tal como se encontra hoje, a
aplicacdo da Lei pode causar graves consequéncias ndo s6 a empresa, mas também a
sociedade e a0 mercado em geral, com a aplicacdo de medidas desproporcionais e excessivas”
(2015, p. 364).

E ¢ justamente para evitar que a todo o tempo sejam adotadas estas medidas punitivas,
que emprestou-se da Lei Antitruste o instituto do Acordo de Leniéncia, que serd tratado em

sequéncia.

2. O ACORDO DE LENIENCIA E O ABRANDAMENTO DAS SANCOES PENAIS
PREVISTAS.

Ap0s os apontamentos preliminares da Lei em andlise, € necessario realizar um estudo
comparativo entre o modelo anterior de acordo de leniéncia, e o regramento introduzido pela
MP 703/2015.
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Incialmente ¢ necessario delimitar os motivos que levaram o legislador a aportar o
acordo de leniéncia para a Lei Anticorrup¢do da Pessoa Juridica. Modesto Carvalhosa

explana:

Face ao carater precipuamente penal da presente Lei, nela se institui o
acordo de leniéncia. Para tanto, transladou o legislador literalmente, as
disposicdes concernentes a pratica de cartel da legislacdo que trta do abuso
de poder econdmico e da defesa da concorréncia (Lei n. 12.529/2011). [...]
De qualquer forma, na presente Lei, o regime de leniéncia instituido devera
resultar, para que se efetive o abrandamento das penalidades (art. 6°) em
favor da pessoa juridica denunciante numa ampliagdo dos sujeitos ativos, ou
entdo, na delagdo de agentes publicos envolvidos. (2014, p. 370-371)

Portanto, verifica-se que ao emprestar o instituto legal da leniéncia, o legislador
buscou criar uma condi¢do especifica, onde a pessoa juridica poderia firmar acordo de
leniéncia no intuito de abrandar as penalidades aplicaveis, reduzindo desta forma a sanc¢do
imposta, sem conduto, deixar de aplica-la.

Isto se da pelo interesse do Estado em ndo apenas punir o agente infrator, mas de igual
forma procurar desestimular de forma pedagogica a pratica da corrupgdo, e desta forma
atingir o maximo de agentes corruptos e corruptores através de uma cadeia punitiva derivada
da rede de corrupc¢do. Assim sendo, seria possivel abranger um maior niimeros de sujeitos
passivos dentro de uma Unica investigacdo, através da colaboracdo de um dos investigados,
assemelhando-se muito ao que ocorre no Direito Penal com o instituto da Delagdo Premiada
(CARVALHOSA, 2014, p. 371).

Uma das criticas que se faz ao presente instituto ¢ a sua transposicdo ipsis litteris
realizada da Lei Antitruste para a presente Lei. Esta transposicdo ndo foi de toda sorte

adequada, uma vez que:

A Lei do CADE, [...] visa desmantelar as condutas anticoncorreinciais
existentes no mercado, ao passo que a presente Lei tem por objetivo
desmantelar os focos de corrup¢do no ambito do setor publico. [...] A Lei do
CADE visa restaurar a moralidade do mercado, enquanto a presente Lei visa
restaurar a moralidade do Estado (CARVALHOSA, 2014, p. 373).

Basicamente, a Lei do CADE confere a imunidade penal ao leniente, enquanto a
presente Lei confere tdo somente o abrandamento de sangdes administrativas, sem prejuizo da
persecu¢do penal dos gestores ou outras pessoas fisicas eventualmente envolvidas nos
esquemas de corrup¢do de uma determinada pessoa juridica.

Originalmente, “o acordo de leniéncia ndo tem a finalidade de criar incentivos outros
além da diminui¢do das penas para as juridicas pactuantes” (CARVALHOSA, 2014, p. 377).

Portanto, ao firmar o acordo de leniéncia, o Poder Publico confere tdo somente as benesses
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especificadas no art. 16 §2° da Lei, ndo cabendo ir além no sentido de fornecer qualquer tipo
de beneficio.

Tal acordo ¢ marcado pelos resultados que vier a gerar, ndo sendo meramente um
acordo formal, fixo, inerte, e sim uma verdadeira dindmica entre a consisténcia das provas
oferecidas pelo pactuante, e o beneficio de redugdo punitiva oferecida pelo Estado
(CARVALHOSA, 2014, p. 378-379).

Sao requisitos cumulativos para a celebracdo do acordo de leniéncia:

(a) ser a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a
apuracdo do ato ilicito; (b) cessar completamente seu envolvimentos na
infracdo investigada, a partir da data de propositura do acordo; (c) admitir a
sua participacdo no ato ilicito; e (d) cooperar plena e permanentemente com
as investigacdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas
expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até o seu
encerramento (BITTENCOURT, 2015, p. 142).

Se cumpridos todos estes requisitos, podera a pessoa juridica firmar o acordo de
leniéncia, que ird constituir “meio de prova e, portanto, de defesa da pessoa juridica no
processo penal-administrativo, [...] com base nas provas apresentadas pela pactuante no caso
concreto” (CARVALHOSA, 2014, p. 385).

Em relacdo a autonomia para a propositura do acordo de leniéncia e sua aceitacdo ou
ndo, ap6s uma detida analise por parte da Doutrina quantos aos dispositivos da Lei, surgiu um
certo consenso no que diz respeito que a autonomia para firmar o acordo seria exclusivamente
a CGU, nao cabendo este poder as demais “autoridade maximas” do Executivo, por serem
estas de certa forma vocacionadas as praticas corruptivas (CARVALHOSA, 2014, p. 391 e
BITTENCOURT, 2015, p. 143).

Por fim, em caso de descumprimento do acordo pactuado, cabe salientar que:

[...] O dever da pessoa juridica de cooperar plenamente com as autoridades
encarregadas do devido processo penal-administrativo durante todo o seu
curso instrutdrio constitui o objeto fundamental do pacto de leniéncia, tanto
quanto o fornecimento dos documentos que possam indiciar e processar, por
este e por outros meios, as demais pessoas apontadas (CARVALHOSA,
2014, p. 392).

Desta forma, a pessoa juridica leniente s6 obterd os beneficios de abrandamento de
sangdes caso cumpra durante todo o processo penal-administrativo com os deveres de
cooperagdo e transparéncia, auxiliando verdadeiramente no curso das investigagcdes. Embora
aqui possa haver uma abstrag¢do do texto legal, uma vez que € um tanto quanto subjetivo o que
¢ uma verdadeira colaboragdo (considerando a possibilidade da pessoa juridica ser seletiva
com aquilo que vai informar ou ndo), tem-se por base que os documentos, depoimentos,
provas e elementos que auxiliarem nas investigagdes € promoverem a recuperacdo da
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moralidade do Poder Publico, serdo aceitas como cumprimento do pacto para fins de
concessdo do beneficio. Contudo, aquela pessoa juridica que ndo fornecer quaisquer
elementos probatorios acima de qualquer suspeita, perderdo o pacto de leniéncia, devendo
arcar com as sangdes previstas na Lei em sua totalidade.

Apds a andlise de como era a sistémica do acordo de leniéncia, torna-se imperioso
afirmar que houve sensiveis modificacdes quanto ao formalismo e implicagdes deste pacto,
todas inseridas pela Medida Proviséria 703/2015, que causam impactos de natureza
econdmica e moral, objetos de estudo da proxima se¢ao.

De momento, importam analisar quais foram estas alteracdes, e quais sdo seus
possiveis impactos praticos na aplicabilidade e operacionalizagdo deste pacto.

A principal e mais marcante altera¢do introduzida pela MP 703/2015 ¢ a possibilidade
de aplicar-se a completa remissdo da pena pecuniaria prevista, no caso de a pessoa juridica ser
a primeira a firmar acordo de leniéncia em uma determinada investigagdo. Isto acarreta graves
riscos a eficacia da Lei Anticorrupcao das Pessoas Juridicas como um todo, uma vez que abre
caminho para que o ente da Administragao Publica Direta possa a seu exclusivo critério e ao
seu bel prazer deixar de punir uma pessoa juridica corruptora.

A segunda alteragdo marcante deriva da primeira, ao fixar novos entes da
administragdo publica como agentes capazes de operacionalizar o acordo de leniéncia, a
saber: “Art. 16: A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo, no ambito
de suas competéncias, por meio de seus 6rgdos de controle interno, de forma isolada ou em
conjunto com o Ministério Publico ou com a Advocacia Publica [...]” (2013, p. 1).

A generalidade deste artigo em especifico chama a atencdo, ao passo que, deixa a
cargo de uma série de agentes publicos e politicos a capacidade para concordar com a
leniéncia e delimitar seus termos, deixando como facultativa a participagdo do Ministério
Publico. Tal situagdo acarreta duas implicagdes: (a) engessamento da Lei, uma vez que muitas
situacdes de corrup¢do ocorrem em ambito municipal ou estadual, sendo talvez mais
adequado deixar a celebragdo deste acordo a cargo do Ministério Publico, tendo em vista sua
funcdo nata para tanto; (b) grave risco de uso do acordo de leniéncia como manobra politica
ou de corrupcdo, uma vez que varios agentes que possuem o poder de firmar os acordos sdo
naturalmente vocacionados para a pratica de atos de corrupgdo, conforme anteriormente
mencionado.

Por derradeiro, a ultima alteracdo expressiva para fins do presente estudo, ¢ a
possibilidade da pessoa juridica leniente permanecer licitando e contratando com o poder

publico, com a suposta finalidade de evitar a reducdo dos rendimentos empresariais e a
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consequente demissdo de funciondrios. Vale lembrar que as pessoas juridicas que participam
de redes de corrupcdo assim operam justamente por haver o bindmio de auséncia de
fiscalizagdo e monopolio da operagdo, como adiante sera aprofundado. Permitir que estas
pessoas juridicas continuem operando em conjunto com a maquina Estatal, ¢, no minimo,
abrir margem para que antigos esquemas de corrupg¢ao sejam remodelados e amoldados a uma
nova sistémica corruptiva, que se operara por meio de uma corrup¢do institucionalizada e
legalizada pela propria Lei que deveria coibi-la.

Com base nestas alteragdes notadamente dotadas de interesses secundarios por assim
se dizer, € que se propoe o ultimo eixo do presente estudo, procurando verificar sob uma otica
juridica, moral, politica e econdmica a possibilidade de real efetividade e aplicabilidade
pratica da Lei 12.846/2013, ou se esta estd fadada a ser vitima das manobras politicas
constantemente praticadas pelo Legislativo em prol do favorecimento das reiteradas praticas

corruptivas que assolam os Poderes Patrios.

3. ANALISE ECONOMICA DA MEDIDA PROVISORIA 703/2015: VIES POLITICO
E JURIDICO.

Ao analisar sob o instrumental Econémico e Juridico a MP 703/2015, verifica-se um
forte carater politico, voltado a minimizar impactos para empresas nitidamente ligadas ao
Poder Publico, que poderiam inclusive, acarretar sangdes ao proprio poder Estatal.

Esta analise ¢ possivel, mormente em face do entendimento de Marcia Carla Ribeiro

sobre a adequagdo de invocar-se a andlise econdmica do Direito para fins da apreensdo da

politica normativa aplicaveis as empresas brasileiras:

[...] o fato de que o ser humano age de forma racional maximizadora,
escolhendo o que for melhor para si, com base na existéncia ou ndo de
incentivos e de eventual sangdo cabivel (entre os incentivos ou
desincentivos, pode-se citar o conteudo das regras legais); a busca da
eficiéncia; [...] as falhas do mercado, sobretudo em razido da assimetria
informacional; a existéncia de custos de transagdo [...]. (RIBEIRO, 2009, p.
77).

Compete a empresa, na atualidade, assimilar como maximizar resultados, observando
para tanto, o conteido das leis, a existéncia de incentivos ou ndo, avaliando de forma regular
os custos das transagdes. Nestas esferas as regras juridicas sdo uma parte do conjunto a ser
observado e respeitado pela empresa.

Tendo em vista que o mercado possui em todas as suas esferas e niveis, determinados

custos de transacdo, cabe o entendimento de Ronald Coase (2008, p. 12), que bem destaca os
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beneficios de uma Andlise Economica dos conjuntos normativos aplicdveis a empresa, €, no

caso em estudo, os acordos de leniéncia:

Conjecturar a auséncia de custo de transa¢cdo no mercado seria ilusorio, pela
simples razdo de que toda transacdo € custosa e a relagdo negocial ¢
sopesada pelo sistema de preco, pela andlise da trajetoria da contraparte no
mercado, pela confiabilidade exalada aos demais negociantes, seu anseio em
negociar. Em outras palavras, essa analise pode alterar a qualidade da
negociacdo e aumentar a seguranca na concretizacdo do negocio, o que
redunda em custos.

No que se refere ao a Lei 12.846/2013, seria mais eficiente para a empresa seguir o
conjunto normativo imposto, refletindo a premissa de que “a lei ¢ desnecessaria e indesejavel
onde a negociacdo ¢ bem-sucedida, e que a lei € necessaria e desejavel onde a negociagdo nao
da certo” (COASE, 2008, p. 12). Contudo, as benesses do acordo de leniéncia, e sua forma de
aplica¢do, comecam a apresentar determinados custos de barganha que, na conta rasa do lucro
puro, a margem da ética e da moral, podem tornar-se tentadores aos interesses escusos de
determinadas empresas.

Destaca-se que:

Observa-se que a pratica do comportamento ético no ambito empresarial,
interno ou externo, pode ser adotada e impulsionada tanto pela cooperagdo
quanto pela imposicdo, sendo a primeira muito mais eficiente, pois
demonstra a alteracdo de mentalidade dos atores envolvidos (RIBEIRO;
GALESKI JUNIOR, 2009, p. 73).

Ao conceder beneficios de ordem econdmica e penal, o Instituto do acordo de
leniéncia pode dar azo a uma cooperacdo inversa, na qual o Poder Publico acabaria por
estimular as praticas delitivas, por ndo puni-las exemplarmente, excluindo-se a via impositiva
ou a cooperativa positiva.

O forte viés politico dado a Lei Anticorrup¢do da Pessoa Juridica e ao acordo de
leniéncia certamente distancia-se dos indices 6timos de corrupgdo, onde os custos investidos
pela maquina publica no combate a pratica, ndo excedam um minimo de evasdo do sistema
legal e punitivo do Estado. Isto ocorre em razdo da perda de eficacia do instituto por auséncia
de punibilidade prética, ao passo que a reducdo da possibilidade punitiva, disfar¢cada de
manuten¢do da funcdo social e postos de trabalho, acarretard em verdade em casos de
inaplicabilidade de quaisquer sancdes.

Neste sentido, ¢ preciso ter em mente que para as empresas adotarem uma politica de
Compliance “o aumento no valor da producao por ela gerado for perceptivelmente maior que

os custos incorridos para implementa-la” (COASE, 2008, p. 13).
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Por analogia, ao implementar o conceito de Compliance a Lei 12.846/2013, tem-se

que observar:

Uma norma cujo propésito seja minimizar os custos de implantacdo da
politica de Compliance precisa ser eficiente para ensejar o bem-estar — no¢ao
utilitarista e balizamento ético — para o maior nimero possivel de pessoas. O
ganho dos vencedores deve permitir a compensagdo dos perdedores,
conforme o critério de Kaldor-Hicks, sendo tal entendimento essencial para a
elaboragdo de politicas publicas eficientes (RIBEIRO; GALESKI JUNIOR,
2009, p. 85).

A constru¢do de um conjunto de normas beneficiadoras deve primar pelo beneficio
social, uma vez que na escala valorativa individual de cada empresa, tal construg¢do seria
impossivel, uma vez que estdo presentes inimeros interesses diferentes (SEN, 2011, p. 187).

Ao analisar a interagdo da Lei 12.846/2013 com a politica de Compliance e a punicao

pelo seu descumprimento, observa-se o seguinte resultado:

Contudo, a caréncia de regulamentagdo em relagdo a dosimetria da pena,
além da auséncia de objetividade em relacdo aos reais beneficios a serem
concedidos as empresas que tiverem politica de Compliance efetivo, podem
fazer com que a referida Lei Anticorrupgdo brasileira ndo seja concebida
como uma verdadeira estrutura de incentivos, pois ndo demonstra claramente
que os beneficios advindos de sua implantacdo serdo maiores que 0s
prejuizos em caso da ndo implantagdo (RIBEIRO; DINIZ, 2015, p. 90).

Complementa, em igual sentido, Emerson Gabardo (2014, p.1):

E preciso que a discricionariedade seja reduzida ao méximo, tornando o
critério de estabelecimento das penalidades o mais objetivo possivel”, uma
vez que, “do jeito que estd formatada, esta ‘superlei’ € perigosa e de dificil
aplicacdo”, o que pode comprometer a sua eficacia.

Verifica-se entdo que a implantagdo de uma politica de Compliance ¢ essencial para
empresas que prezam pela eficiéncia e buscam perenizar e aumentar os seus lucros, pois a
transparéncia, a €tica e a confianga sdo condigdes legais e ndo apenas itens de ostentacado,
sendo uma exigéncia criada pelo proprio mercado, ndo sendo mais concebivel que uma
empresa de grande porte atue sem a adogdo dos principios de governanga corporativa e de
uma politica de Compliance, exigida por uma massa de consumidores criticos, que adquirem
condutas e valores, € ndo mais somente produtos e servigos, inferindo-se que a conduta ética
no ambito empresarial, tanto interno quanto externo, ¢ exigéncia principal (RIBEIRO; DINIZ,
2015, p. 103).

E neste diapasio, que recentemente o Poder Publico firmou o primeiro acordo de
leniéncia, com a UTC Engenharia, prevendo um abrandamento de sancgdes pessoais aos

representantes e dirigentes da empresa, mas, resguardando o efetivo ressarcimento ao erario
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Publico. Porém, a auséncia de critérios técnicos para fixacdo dos beneficios demonstra o grau

de volatilidade do Instituto, conforme declara¢des da propria Advogada Geral da Unido:

As informacgdes foram dadas em coletiva de imprensa com a AGU, Grace
Mendonga, e com o chefe da Transparéncia, Wagner Rosario. Eles fizeram
questdo de ressaltar que ndo estd prevista a quitagdo integral de débito e,
portanto, poderd haver um aditivo no acordo caso futuras investigagdes
apontem desvios maiores do que os mencionados pelos empresarios
(TEIXEIRA, 2017. p. 1).

Fica nitido que ¢ a propria empresa que apura ¢ demonstra o valor desviado na
corrupgao, o que sujeita o Estado a vontade particular da Empresa, e os possiveis vicios que
esta possa conter.

O conflito de competéncia, os beneficios individuais concedidos ao Empresarios, e
possiveis “brechas” nos Acordos, trazem sensiveis duvidas quanto a seguranca juridica do

Instituto, conforme observa Matheus Teixeira:

Outro empecilho para o Executivo nesse tipo de negodcio ¢ o Tribunal de
Contas da Unido. Como a corte de contas declarou a UTC inidonea por cinco
anos, ela segue proibida de fechar contratos com o governo federal, que
dificultou a negociagdo. Agora, porém, ela esta liberada para negociar com
estados e municipios. Além disso, o TCU pode questionar futuramente as
clausulas do acordo, o que pode desmotivar empresas a fazer a leniéncia. No
inicio do ano, ministros do tribunal chegaram a expor preocupag¢do com a
forma como as negociacdes estavam sendo feitas pela CGU. Grace
Mendonga, entretanto, garantiu que os espacos de cada institui¢do foram
respeitados no acordo e que estd preparada para responder qualquer
questionamento, caso seja feito. (TEIXEIRA, 2017, p. 01).

Estas incertezas e dubiedades quanto a fixagdo de critérios e competéncia para
formalizag¢ao dos acordos, acabam por criar uma barreira ao real interesse publico nos acordos
de leniéncia, bem como, podem acabar acarretando em uma puni¢do excessivamente branda a
empresas corruptas, mantendo o cendrio endémico de corrup¢do e inobservancia ao

Compliance no Brasil, objetivos nitidamente opostos aos pretendidos pela Lei 12.846/2013.

CONCLUSAO

Com o advento da Legislagdo Anticorrupcdo da Pessoa Juridica, alinhado ao farto
conjunto de sancdes e das politicas de Compliance, possui o Estado Brasileiro um amplo
mecanismo de repressdo as praticas escusas e de aprimoramento do cenario empresarial e
capitalista patrio. Ainda que de forma tardia, o alinhamento do ordenamento juridico
nacionais as normas modelo internacionais, surge a preocupagdo quanto a efetiva consecucao
dos objetivos pretendidos pela Lei, em face das modificagdes dadas ao acordo de leniéncia

pela MP 703/2015, que pode afastar o rigoroso e plural sistema de penas trazido, que visa
Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 19, N. 3, pp. 845-861, Set.-Dez. 2018. 858



ANALISE ECONOMICA DO ACORDO DE LENIENCIA NA LEI ANTICORRUPCAO DA
PESSOA JURIDICA

assegurar a efetiva punibilidade da pessoa juridica corruptora, bem como desestimular a
prética da corrupgao.

Com base nestas alteragdes notadamente dotadas de interesses secundarios por assim
se dizer, € que se propoe o ultimo eixo do presente estudo, procurando verificar sob uma otica
juridica, moral, politica e economica a possibilidade de real efetividade e aplicabilidade
pratica da Lei 12.846/2013, ou se esta estd fadada a ser vitima das manobras politicas
constantemente praticadas pelo Legislativo em prol do favorecimento das reiteradas praticas
corruptivas que assolam os Poderes Patrios.

Sem a fundamental puni¢do e garantia de efetividade destas penas, em razdo da
hermenéutica complexa exigida para aplicacdo e interpretacdo das sangdes em razdo dos
conceitos genéricos para fixacdo das mesmas, podera inevitavelmente ocorrer a auséncia de
puni¢do, bem como através da Andlise Econdmica realizada, acabar por incentivar aos
empreendedores corruptos a manutencdo da mentalidade de que ¢ mais barato corromper do
que seguir as politicas de Compliance, frente aos beneficios obtidos nos acordos de leniéncia,
incluindo-se ai a possibilidade de continuar licitando com o Poder Publico, importante fonte
de renda de boa parte dos conglomerados empresariais Brasileiros.

Para afastar a impunibilidade e a manutencdo das praticas corruptivas, ¢ fundamental
olhar a norma pela 6tica do Teorema de Coase e da Teoria dos Jogos, assegurando custos que
os custos de barganha nas transa¢des a margem do sistema legal, sempre importem em
prejuizo economico frente as condutas éticas e valoragao das politicas de Compliance.

Somente com a fixagdo de critérios pontuais e objetivos, além de efetiva fiscalizagdo
de empresas e seus representantes, com aplicagdo de sancdes penais e administrativas
pesadas, e que se podera, quigd, alcangar niveis 6timos de corrup¢do, do ponto de vista dos
custos da transacdo para o poder publico, premiando e privilegiando as empresas que seguem
a lei e operam com elevada conduta moral e ética, bem como, ndo oferecendo privilégios
sistémicos a corruptos e corruptores, sob pena de perpetragdo do vicioso ciclo das praticas de

corrupgao.
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