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RESUMO

O art. 7°, VII, Lei Anticorrupcéo, prevé a contribuicdo da pessoa juridica na apuracao
da infracdo como circunstancia de obrigatoria consideracéo judicial na dosagem das
sancdes administrativas. A partir da configuragéo desta contribuicdo como um 6nus —
ndo um dever —, afirma-se a auséncia de qualquer violagcéo ao principio constitucional
do nemo tenetur se detegere (vedagao da autoincriminacéo forcada) e a natureza
premial da regra infraconstitucional, afirmando-se sua compatibilidade com a Carta

Magna.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Anticorrupgdo; onus; dever; constitucionalidade; confissao

espontanea.

ABSTRACT

The article 7, VII, Anti-Corruption Law, expresses the corporate contribution in the
violation investigation as a circumstance of mandatory judicial consideration in the
measurement of administrative sanctions. From the configuration of this contribution
as a burden — not an obligation —, there is the absence of any violation of the
constitutional principle of nemo tenetur if detegere (prohibition of forced self-
incrimination) and the nature of infra rule, asserting its compatibility with the

Constitution.

KEYWORDS: Anti-Corruption Law; burden; obligation; constitutionality; spontaneous

confession.

INTRODUGCAO: A INFLUENCIA DAS OBRIGACOES CONVECIONAIS
INTERNACIONAIS NA POLITICA LEGISLATIVA TRACADA NA LEI
ANTICORRUPCAO
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Toda sociedade tem como meta a paz geral dos individuos que dela fazem
parte ou, em modelos sociolégicos conflitivistas! — apoiados na impossibilidade da
obtencdo de uma pacificacdo estabilizadora do tecido social — a reducdo da
conflitividade. Tanto a paz (como meta discursiva, antes de tudo), como a reducao da
conflitividade, repousam sob o manto da confianga mutua entre os membros do tecido
social. A corrupcéo, quando atinge o Estado, acaba por tocar o fundamento de sua
existéncia, ameacando essa confianca necessaria. (CUELLAR; PINHO, 2014, p. 12)

Em agosto de 2013, a Presidéncia da Republica sancionou e publicou a Lei
12.846, tangente a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira, atendendo
parcialmente as obrigacdes assumidas no panorama internacional pela Republica
Federativa do Brasil.

Compdem este panorama:

a) a Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupgcao, adotada pela
Assembleia Geral em de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em dezembro de
20032. Foi internalizada pelo Decreto Legislativo 348/2005, ratificada e promulgada
pelo Decreto Presidencial 5.687, agregando-se ao direito pétrio a partir de janeiro de
2006;

b) a Convencado Interamericana contra a Corrupcdo, de marco de 1996,
marco inicial das obrigacdes internacionais brasileiras no combate a corrupcao.
Passou a constituir o ordenamento brasileiro quando ratificada e promulgada pelo
Decreto 4.410 da Presidéncia da Republica, em outubro de 2002. Conforme expressa

seu artigo Il, constituem seus propdsitos:

1. Promover e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes,
dos mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a
corrupcao; e

2. Promover, facilitar e regular a cooperacéo entre os Estados Partes a fim
de assegurar a eficacia das medidas e acdes adotadas para prevenir,
detectar, punir e erradicar a corrup¢do no exercicio das fungbes publicas,
bem como os atos de corrupgao especificamente vinculados a seu exercicio.

c) a Convencédo da OCDE (Organizagao para a Cooperacédo Econbmica e o
Desenvolvimento), de maio de 1997, voltada ao “Combate da Corrupcdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais”. Nesta
Convencao, ratificada e promulgada pelo Decreto Presidencial 3.678, de novembro
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de 2000, fez-se evidente alusdo a indispensabilidade da adoc&o de providéncias
repressivas contra pessoa juridica que corrompa funcionarios de administracbes
publicas estrangeiras, quando sediada no pais signatario. De acordo com seu artigo
2°.

Artigo 2. Responsabilidade de Pessoas Juridicas. Cada Parte devera tomar
todas as medidas necessarias ao estabelecimento das responsabilidades de
pessoas juridicas pela corrupcao de funcionario publico estrangeiro, de
acordo com seus principios juridicos.

O artigo seguinte expressa:

Artigo 3. Sangdes. 2. Caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico
da Parte, ndo se aplique a pessoas juridicas, a Parte devera assegurar que
as pessoas juridicas estardo sujeitas a sanc¢des nao-criminais efetivas,
proporcionais e dissuasivas contra a corrup¢do de funcionario publico
estrangeiro, inclusive san¢des financeiras.

Assim, as providéncias expressas no artigo 2° em face do ente coletivo, a priori,
devem ocorrer no ambito criminal, tanto quanto as sancdes a que se refere o art. 3°.

Corrobora-se a ideia de que, no panorama penal internacional, encontra-se o
imperativo de protecdo a bens juridicos individuais, estatais — desde que Uteis ao
individuo — e supra-individuais — individuais homogéneos, coletivos e difusos, como o
meio ambiente, a organiza¢éo do trabalho, as rela¢cdes de consumo — nédo sé contra o
Estado, mas através dele, contra a investida de terceiros, dentre 0s quais avultam os
entes coletivos.

De acordo com os ensinamentos de STRECK (2009, p. 65), esse imperativo de
protecdo é corolario de um principio de proporcionalidade concebido com dupla feicao:
a) como entrave ao excesso ou arbitrio por parte do Estado ao invadir liberdades
publicas do cidadao arguido, quando de reacdes penais; b) como entrave de protecao
deficiente de bens juridicos de vitimas, por parte do mesmo Estado, no sentido de
adotar medidas para assegurar a fruicdo dos direitos fundamentais, ndo se omitindo
na preservacao de vitimas em face de agressdes originadas ndo so de agentes de
estado, mas também de particulares, inclusive pessoas juridicas de direito privado.
(SARLET, 2012, p. 190)
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Ressalta-se que, com a elaboracédo de dois novos tipos penais, o Brasil satisfez
o dever de criminalizacdo das condutas objeto da Convencdo em tela mediante
reforma precisa do Codigo Penal. Os dispositivos legais 337-B, 337-C e 337-D foram
integrados ao diploma legal pela Lei 10.467/02. O ultimo, enquanto norma definidora,
conceituou o funcionario publico estrangeiro, assistindo a norma penal incriminadora
ao torna-la certa, atendendo ao principio do nullum crimen, nulla poena sine lege

certa.?

Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem
indevida a funcionério publico estrangeiro, ou a terceira pessoa, para
determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio relacionado a
transacdo comercial internacional.

Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, vantagem ou promessa de vantagem a pretexto de influir em
ato praticado por funcionario publico estrangeiro no exercicio de suas
fungBes, relacionado a transagdo comercial internacional.

Art. 337-D. Considera-se funcionario publico estrangeiro, para os efeitos
penais, quem, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce
cargo, emprego ou funcdo puoblica em entidades estatais ou em
representacdes diplométicas de pais estrangeiro.

Comparada a primeira metade do século XX com o seu final, a configuragéo do
crime de corrupgcdo mudou. Antes era um 6nus do agente privado que objetivava a
atuacdo em setor econdmico com intervencado estatal: se quisesse participar do jogo,
para entrar nele e se manter, tinha que subornar o intraneus. J& no final do século, o
agente privado, ao invés de perder parte de seu ganho, pagando-0 como propina para
poder participar do setor negocial controlado pelo Estado, passou a ganhar com a
corrupcédo mais do que ganharia sem ela. Com a propina, o corruptor passa a abrir
portas para superfaturamentos de transacfes com o Estado e dilatacbes contratuais
nocivas ao erario. Neste sentido, a corrupcdo, antes de clivada no funcionério
corrupto, inclina-se ao protagonismo do agente corruptor. Esta visdo é compartilhada
com ADAN NIETO MARTIN (2013, p. 192), para quem a corrupgéo “esta passando a
ser ‘coisa de dois™, sobretudo pela percep¢édo de que, para além da administracao
publica, a ordem econdmica € ofendida nos atos de corrup¢ao de agentes publicos e,
inclusive, entre particulares.

Neste sentido, NIETO (2013, p. 194-195) aponta: a) uma consequéncia

macroecondmica lesiva a livre concorréncia, derivada das vantagens concorrenciais
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obtidas pelo agente que suborna junto ao 6rgéo estatal a que pertence o funcionério
corrompido, inacessiveis para o concorrente do corruptor que nao se vale da propina;
b) duas consequéncias microeconémicas: uma para O acionista da empresa
corruptora, que tem seu dinheiro aplicado em pratica desonesta de risco e a evidéncia
de que a empresa em que investe move recursos financeiros nao registrados e, pois,
desvinculados de principios de transparéncia e informacéo ao investidor; outra para o
orgao de estado a que pertence o corrupto (ou para a empresa a que pertence, em
casos de corrupcéo privada), pois é este 6rgdo, com 0S Seus recursos orcamentarios,
guem arca — ao final — com o montante da propina (que retorna ao corruptor através
do contrato obtido, mais vantajoso para si do que aquele obtido mediante disputa em
condi¢cBes honestas, servindo como exemplos os casos de superfaturamento de obras
publicas).

Desta forma, o corpo estatal € acuado por ataques corporativos com o intuito
de obtencéo de licencas indevidas e licitagBes dirigidas, inseridos em um cenario em
gue, conforme lecionam BAIGUN e BISCAY (2006, p. 16), o crime é “componente
necessario no desenvolvimento das praticas negociais, abrindo oportunidades
agregadas”, cumprindo a corrupgédo “‘uma fungao indispensavel para a consecugao
dos objetivos de grandes grupos econémicos”.

A compreensdo desta alteracdo do protagonismo da corrupc¢éo, deslocando-se
do funcionario corrupto em direcéo ao agente corruptor, vincula-se a preeminéncia da
atividade empresaria corporativa em detrimento do poder estatal. Houve, sobretudo a
partir dos anos 90, uma substituicdo de agéncias de poder: declina o Estado, ao passo
em gque emergem as grandes corporacdes industriais, comerciais e financeiras (estas,
com vantagem, a vista da instalacdo de um multicitado capitalismo financeiro). A
Gltima globalizacdo*é um marco deste fendmeno. Implicou na multiplicacéo de centros
de poder, colocando em voga as empresas transnacionais. MARIO MONTE (2001, p.
17) destaca que algumas empresas possuem uma gama tdo ampla de poder que seu
PIB (produto interno bruto) passa a ser superior ao de muitos Estados; poder este
insolitamente distribuido com organizac¢des internacionais.

Enfim, no cenario atual, o Estado recua, como agéncia de poder, e 0 ambiente
por ele deixado é preenchido pelas corporacdes prestadoras de servi¢os e produtoras
de bens de consumo. E essa a visdo de PUREZA (2002, p. 240), ao assinalar o

acréscimo do poder corporativo, fruto da globalizacdo econémica, a partir de uma
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avalanche cultural que corrobora a prevaléncia do principio do mercado em detrimento
do principio do Estado, a subordinacéo dos interesses do trabalho aos interesses do
capital, o protagonismo incondicional das empresas transnacionais e o declinio dos
Estados nacionais.

Este quadro, naturalmente, compromete os poderes tradicionais do Estado,
inclusive o punitivo — potestas puniendi. O éxito do poder punitivo estatal é atingido
pela fragilidade do poder de regulacdo estatal, pelo desenvolvimento da tecnologia da
informacao, pela derrubada das fronteiras, e pela simplicidade de deslocamentos de
pessoas e mercadorias. Todos estes retalhos da economia se atrelam pela ideia forte
de desterritorializacdo, com o consequente descontrole estatal. Afinal, o Estado opera
como agéncia de poder territorial, a0 passo que a criminalidade habitualmente
praticada no seio da atividade empresarial e, portanto, no universo das trocas
econOmicas, afeta bens juridicos supra-individuais de maneira supraterritorial. Desta
forma, resta primordial constituir um novo modelo persecutério de tais delitos.

A respeito da desterritorializac&o do poder, GHEHENNO (1994, p. 30) expressa

que:

Agora o Estado-nagdo, querendo combinar numa moldura Unica as
dimensdes politica, cultural, econémica e militar do poder, torna-se prisioneiro
de uma concepcgédo espacial do poder (...). O espa¢o ndo sendo mais critério
pertinente, serd que a politica sobrevivera a esta revolugdo? Desde sua
origem, desde a cidade grega, ela é a arte de governar uma coletividade de
homens definidos pelo fato de serem enraizados num lugar, huma cidade
(polis), numa nacdo. Se a solidariedade ndo se deixa mais limitar pela
geografia, se nao ha mais cidade, se ndo ha mais nacéo, pode ainda haver
politica?

A resposta de GHEHENNO é incisiva e imediata no sentido de que o
desaparecimento da nacdo culmina na morte da politica. Os crimes contra a
administracao publica também sofrem implicacdes oriundas deste quadro, tornando-
a mais devassavel, até mesmo reprimida pelo poder corporativo, restando o Estado
adoecido e debilitado. Neste panorama, apresenta-se como desenlace natural a
passagem do papel de protagonista da corrupg¢ao do corrupto para o corruptor.

A Convencéo Interamericana de 1996 mostrou-se acanhada ao classificar o
ente coletivo privado como protagonista de atos corruptores, com a excecao de seu
artigo VII°. Posteriormente, deram-se mudancas. Tanto a Convencédo da OCDE, como
a da ONU, com perfeito discernimento do fendmeno criminolégico que tomam por

objeto, elecaram por meio de varios dispositivos o ente coletivo como centro de
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ocorréncia de atos corruptores e, por conseguinte, alvo primordial das politicas
anticorrupcao que pretendem capitanear.

Ao passo em que mudou a percepcao do protagonismo da corrupcdo no plano
legislativo internacional, o mesmo vem ocorrendo no plano normativo nacional. A
legislacéo brasileira relativa a improbidade administrativa, Lei 8.429/92, combate atos
funcionais de corrupcédo — dentre outros — focada sobremaneira no intraneus. Ja a Lei
12.846/13, objeto deste texto, claramente guia-se por um aumento da percepcao do
ente coletivo enquanto figura protagonista de iniciativas lesivas aos interesses
voltados a preservagdo de uma administracdo publica imaculada. O foco, assim,
transfere-se ao corruptor.

E neste novo universo de percepcdo acerca da corrup¢do, com enfoque
inclinado sobre o agente corruptor e a percepcdo de que o crime ofende, além da
administracao publica, inumeros aspectos da ordem econ6mica, que se transferem ao
ente coletivo empresarial responsabilidades voltadas a conté-la.

Neste passo, a Lei Anticorrupc¢ao instituiu, no art. 16, acordos de leniéncia entre
a pessoa juridica em cujo bojo deu-se o ato de corrupcao e o 6rgao da pessoa juridica
de direito publico atingida. No mesmo sentido, enumerou — dentre as circunstancias
judiciais de dosagem do montante das sancfes administrativas graduaveis que prevé
nos arts. 6° e 19 - a “cooperacao da pessoa juridica para a apuragao das infragcoes”
(art. 7°, VII). Sobre esta circunstancia judicial concentram-se as consideracfes que

seguem.

1. POSSIBILIDADES DE MINORACAO DAS SANCOES RESERVADAS AO ENTE
COLETIVO CONTIDAS NA LEI 12.846/2013

Quando se fala em atos de corrupgéo, automaticamente pensa-se na pratica
das condutas definidas como crimes previstas nos arts. 333 (corrupgéo ativa) e 317
(corrupcao passiva) do Codigo Penal. De fato, o Cédigo Penal contém titulo respectivo
aos crimes contra a administracdo publica. Entretanto, ndo esgota todos os crimes
contra a administracdo publica, encontraveis na legislacdo extravagante, avultando os
exemplos dos crimes licitatorios, previstos nos art. 89 e ss. da Lei 8.666/93, bem como
os crimes de prefeitos — Decreto-Lei 201/67, art. 1°, delineado como tipo multiplo por

acumulacdo. Muito menos engloba o conjunto de ofensas aos interesses da
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administracao publica que, sabe-se, transcendem os limites do Direito Penal — e nem
deve, a vista da fragmentariedade do direito penal e do principio reitor da intervencao
minima. (NORONHA, 2012, p. 256)

Note-se: a Lei Anticorrupcdo 12.846/13 cuida do emprego da expresséo
“corrup¢ao” em sentido ampliativo, ndo se cingindo aos crimes contidos nos art. 333
e 317, CP. Basta checar o rol de ilicitos tipicos desenhados nos incisos do art. 5° e
tracar um paralelo entre eles e o0s crimes previstos na Lei 8.666/93.

E diante deste rol amplo de atos de corrupco, no sentido terminoldgico da Lei
12.846/13, que responde o ente coletivo, mediante responsabilidade objetiva civil e
administrativa. Avultam deste quadro questdes relevantes. Dentre elas, destaca-se a
seguinte: diante das sancdes previstas na Lei Anticorrupcao, que possibilidades de
minora-las a empresa tem em seu favor quando cumpre todos os requisitos-padrao
de controle interno (compliance) e, mesmo assim, vé-se envolvida nhum dos atos
ilicitos previstos no art. 5°, protagonizado por individuo a ela vinculado, devidamente
treinado e supervisionado? (BOCKMANN, 2014, p. 34)

As saidas contidas na prépria lei anticorrup¢éo podem ser de trés ordens, sem
qualquer espécie de mutua exclusdo. Noutros termos, sao solu¢des cumulaveis.

A primeira delas é a possibilidade de um acordo de leniéncia, previsto nos
artigos 16 e 17 da lei 12.846/2013. Através dessa solucédo, possibilita-se a pessoa
juridica a que pertenca o funcionario por meio do qual se deram atos de corrupcao
descritos no art. 5° da lei que tome a inciativa e colabore ativamente para a apuracéo
dos ilicitos. Fazendo-o de modo realmente eficaz, o acordo isenta-la-a “das sancgdes
previstas no inciso Il do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzira em até 2/3 (dois
tercos) o valor da mula aplicavel” (art. 16, paragrafo 2°). (BOCKMANN, 2014, p. 34)

Portanto, as pessoas juridicas precisam se manter atadas aos seus sistemas
de controle interno e ndo devem hesitar em manifestar, de modo inaugural, a
colaboragédo ativa para o acordo de leniéncia. Nao obstante, a disposi¢céo tende a ser
pouco utilizada, sobretudo porque implica em necessaria revelacdo do envolvimento
das pessoas fisicas atuantes no ambiente empresario, para as quais nao havera
gualquer espécie de vantagem. Quanto a eles, o acordo servira como prova
desfavoravel, inclusive em esfera penal. Quando muito, pode dar-se um “casamento”
ou concordancia entre o acordo de leniéncia em relacdo a pessoa juridica e as

hipoteses processuais penais de incidéncia de delagcéo premiada, tangentes a pessoa
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natural. Ou seja, acordo de leniéncia e dela¢des premiadas funcionando em paralelo.
Repete-se que, sem esse paralelismo, seréo raros os acordos de leniéncia, pela razéo
simples de que implicardo em revelacdo de ilicitos realizados pelos empresarios.
Assim, somente em relacdo a empregados que ndo ocupem posicdo apical (4pice da
piramide hierarquica empresarial) € que se pode projetar maior incidéncia dos acordos
de leniéncia.

A segunda e terceira solucbes estdo apontadas no artigo 7° da Lei
Anticorrupgdo. O dispositivo trata de determinar critérios objetivos para orientar a
imposicdo de sanc¢les, visando a reducdo da subjetividade quando da escolha e
guantificacdo da resposta punitiva pelo 6rgao sancionador. Estes critérios, destinados
a objetivacdo da sancdo (“serdo levadas em consideragao”, reza o texto de lei),
constituem circunstancias ora favoraveis, ora desfavoraveis ao ente coletivo corruptor,
a serem obrigatoriamente consideradas quando da aplicacéo das sanc¢des por parte
do Judiciario. Compete-lhe definir em concreto a san¢do mais correta e sustentavel
através de um juizo de adequacdo proporcional. (BERTONCINI; CUSTODIO;
ABDUCH, 2014, p. 74)

Abra-se aqui um paréntesis. A obtencédo de uma sancéo proporcional mostra-
se problemética em modelos legislativos como o da Lei Anticorrupgao, em que ha uma
falta de previsédo legal de correlacdo direta entre o tipo e a sancao: os tipos foram
acumulados no art. 5°; as sancdes, espalhadas nos arts. 6° e 19, sem direta vinculacéo
com cada ilicito tipico. Assim, o0 modelo adotado implicou em inegavel margem de
discricionariedade, ainda que vinculada a necessidade de motivacdo e parametros
indicativos de circunstancias de obrigatéria consideracéo judicial (discricionariedade
regrada), em favor do Poder Publico Sancionador. Trata-se da discricionariedade que
in genere acompanha o poder administrativo sancionador mitigada pelo rol de
circunstancias do art. 7° e pelo dever geral de motivacdo derivado da carta
constitucional (art. 93, IX). (FERREIRA, 2001, p. 182)

Logo, a imposicado de uma sancado implica, em certa medida, em um juizo de
discricionariedade por parte do Administrador Publico. Este juizo é juridicamente
aceitavel, desde que se respeitem o0s limites prescritos na carta constitucional
(sobretudo, o principio da proporcionalidade, incidente em sua dupla face de vedagéo
de excesso e vedacao de protecédo deficiente) e, no caso da Lei 12.846/13, as balizas

indicadas no art. 7°.
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Superado o paréntesis, retomam-se as solu¢des contidas na Lei 12.846/13,
para o questionamento acima proposto. A segunda solucdo passa pela existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e também de incentivo
a denuncia de irregularidades, bem assim pela aplicagéo efetiva de codigos de ética
e de conduta. A previsdo esta no artigo 7° inciso VIII. Trata-se do multicitado instituto
do compliance.® Aqui ndo se da a isencdo da responsabilidade, mas sim a previsdo
legislativa de que a adogdo de um compliance program seja levada em consideracao
pelo magistrado no momento da aplicagéo da pena, como circunstancia de dosimetria.
Caso haja tal sistema, ndo como mera cartilha pro forma, mas efetivamente atuante e
idénea a prevenir ilicitos, mesmo que tenha sido falho, ainda assim devera ser levado
em conta quando do julgamento de eventual aplicacdo de pena.

No mesmo art. 7°, agora através do inciso VII, prevé-se uma terceira mecanica
de minoracdo das sancdes reservadas ao ente coletivo previstas na Lei 12.846/13: a
“cooperagao da pessoa juridica para a apuragao das infragdes”. Trata-se de instituto
premial, que em muito se assemelha ao que dispde o artigo 65, inciso lll, alinha d do
Caddigo Penal.

Referido dispositivo penal concerne a atenuante obrigatéria da confisséo
espontanea. A confissdo espontanea de autoria do ilicito incide em favor daqueles
gue, em tese, admitirem a autoria do delito em presenca de uma autoridade. A
confissdo espontanea, quando clareia o fato com todas as suas circunstancias, desde
gue coordenada com as demais provas’ (o art. 197, CPP, corretamente exclui a
condenacgdo criminal com base probatéria exclusiva na confissdo), qualifica a
administracao da justica, por levar a recogni¢do da ocorréncia criminosa com maxima
verossimilhanca. Em troca, réus confessos tém como prémio a atenuagcao compulséria
da pena, fundamentada duplamente: “premia a hombridade que emerge da
confirmacdo de uma prova eventualmente dubia e da assuncdo voluntaria de
responsabilidade social por parte do condenado” (BUSATO, 2013, P. 906).

Neste sentido, premia-se o contributo do réu em favor da administracdo da
justica. “De cunho programatico, propulsionador de atitudes”, lembra REALE JUNIOR
(2004, p. 104), “este preceito, como diz a Exposicdo de Motivos, procura ser um
‘estimulo a verdade processual, a se consagrar independentemente da autoria ser

ignorada ou imputada a outrem™.

359



Pois o art. 7°, VII, Lei 12.846/13, contém similar disposi¢cao, com a peculiaridade
de que se volta ao ente coletivo. A cooperacao da pessoa juridica ndo aparece como
imposicao legal, assim como ndo o € a confissdo espontanea prevista para sujeitos
ativos de crimes, no Cdodigo Penal. Trata-se apenas de premiacdo em troca de
colaboracdo com a administracéo da justica.8 (CHEMIM GUIMARAES, 2014, p. 159)

2. HA ALGUMA INCONSTITUCIONALIDADE NA PREVISAO DA COOPERAGAO
DA PESSOA JURIDICA COMO CIRCUNSTANCIA DESTINADA A APLICAGCAO
DAS SANGCOES DA LEI 12.846/13?

Dentre as consideracdes criticas a Lei Anticorrup¢do, aponta-se eventual
violagéo do preceito constitucional da ndo autoincriminagéo pela regra do art. 7°, VII.
(MOREIRA NETO, 2014, p. 20) Noutros termos: a regra que prevé a cooperacao do
ente coletivo para apurar as infracdes como circunstancia para dosagem da sancao
seria contraria a Constituicdo, por impor ao ente coletivo a autoincriminacao.

Com todo o acato, ndo é possivel concordar com esta critica e endossar a
apontada inconstitucionalidade. Ndo h& qualquer inconstitucionalidade na citada
disposicédo, em nada contraria ao principio que veda a autoincriminacao.

O principio veda ao Estado impor a obrigacdo de alguém confessar ilicitos
penais — nemo tenetur se detegere. Porém, em nenhum momento o principio veda
gue alguém opte por confessar fato criminoso, seja por motivo de foro interno —
inclusive eventual arrependimento — seja por forca de beneficios que provenham do
corpo normativo, premiando a confissao.

Do mesmo modo deve ser interpretado o art. 7°, VII, Lei 12.846/13. O
dispositivo premia a contribuicdo na apuracdo dos fatos, enquanto ato voluntario da
pessoa juridica. Para incentivar a pessoa juridica a auxiliar na apuracgéo do fato, prevé
gue esta contribuicdo serd considerada na dosagem da sancdo. Nao h& qualquer
dever estatuido em lei de que a pessoa juridica contribua. Logo, ausente na lei uma
imposi¢do, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade.

Vale, novamente, o paralelo com a atenuante da confissdo espontanea. No

julgamento do Habeas Corpus 194.189, asseverou-se tal posicdo afirmando que:
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A escolha do réu ao confessar sua conduta demonstra sua abdicacdo da
protecdo constitucional para pratica de ato contrario ao seu interesse
processual e criminal e por isso deve ser devidamente valorado e premiado
como demonstracdo de personalidade voltada a assungdo de suas
responsabilidades penais.®

Da mesma maneira atua o inciso VIl do art. 7° da Lei Anticorrupcao, na medida
em que premia aquela pessoa juridica que auxilia o judiciario na apuracado das
infracdes investigadas. Nao ha nenhuma punigdo, tampouco a obrigacdo da pessoa
juridica em colaborar com a investigacdo, mas sim um prémio para aquele ente
coletivo que optar por cooperar na apuracao das infracdes cometidas por ela.

Imperiosa para o entendimento da constitucionalidade do art. 7°, VII, é a
distingdo semantica e hermenéutica entre os termos “dever” e “Onus”. Nos
ensinamentos de CARNELUTTI (1941, p. 223), dever juridico seria exatamente uma
vinculacéo ou limitacdo imposta a vontade de quem é por ele alcancado, definido pelo
ordenamento juridico. Isto €, o dever h& de ser compulsoriamente cumprido, pena de
uma sancéo juridica. Em outras palavras, o seu nao atendimento configura um ilicito.

Por outro lado, o 6nus seriam aquelas normas juridicas que disciplinam a
conduta humana sem um carater imperativo. Carnelluti conceitua a nocao de énus
como sendo o exercicio de uma faculdade definida como uma condi¢cdo para a
obtencdo de uma determinada vantagem, desta forma, o 6nus € uma faculdade do
sujeito cujo exercicio é necessario para a realizacao de um interesse. (CARNELUTTI,
1941, p. 223)

Parece claro que dever e 6nus vinculam-se formalmente a vontade manifestada
em atos juridicos, tendo ai um elemento em comum. Porém, tém elementos
substanciais (materiais) divergentes, na medida em que o vinculo é imposto ao
interesse alheio, quando se trata de um dever; ja o 6nus surge como condicao a limitar
um interesse proprio. Em outras palavras, 6nus é um vinculo imposto a vontade do
sujeito em razdo de seu proprio interesse, enquanto dever € um vinculo imposto a
vontade do sujeito, porém em interesse de outrem.

Por isto 0 ndo cumprimento do 6nus ndo acarreta uma sancao juridica para o
sujeito, mas somente uma desvantagem (normalmente econémica). E — ao contrario
— 0 descumprimento do dever acarreta san¢ao ao sujeito. (GRAU, 1982, p. 180)

A sua vez, Jodo Batista Lopes afirma que ©Onus seria uma espécie

subordinagéo de um interesse proprio em detrimento a outro interesse proprio, isto &,
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Onus seria o instrumento através do qual o ordenamento juridico imp&e ao sujeito um
determinado comportamento que devera ser adotado se néo pretender ele arcar com
consequéncias que lhe serdo prejudiciais, ou como 0 comportamento que o sujeito
deve adotar para alcancar uma determinada vantagem que consiste na aquisicao ou
na conservacgao de um direito. (LOPES, 2007, p. 37)

Nestes termos, a lei que estabelece um 6nus ndo impde ao sujeito a adocao de
uma conduta, isto €, ndo fixa um dever de conduta. Ao sujeito “onerado” ndo se impde
a adogédo da conduta condicionada pelo 6nus: resta-lhe a opgédo de ndo a cumprir,
desistindo da obtencdo ou conservagdo de um direito. Pretendendo obté-lo ou
conserva-lo, ha de necessariamente adotar aquela conduta, cujo cumprimento &

condicdo para tal obtencao ou conservacao. (GRAU, 1982, p. 182)

CONCLUSAO

A vista destes esclarecimentos, conclui-se que: a) o art. 7°, VII, Lei 12.846/13
contém antes um 6nus do que um dever; b) a pessoa juridica ndo se impde contribuir
na apuracao dos ilicitos contidos no art. 5° da Lei; c) a inércia da pessoa juridica na
contribuicdo para apuracdo dos atos ilicitos ndo configura circunstancia judicial
desfavoravel e exasperante sancdes administrativas; d) assumindo o 6nus de
contribuir na apuracgéo dos ilicitos, a pessoa juridica erige em seu favor circunstancia
minorante da san¢ao administrativa.

Seria possivel sustentar ainda a conciliacdo do art. 7°, VII, Lei Anticorrupcéo
com o principio nemo tenetur se detegere pela natureza administrativa (ndo penal)
das sanc¢@es nela previstas (quando muito uma natureza hibrida entre o direito penal
e o direito administrativo, no caso das hipoteses do art. 19, expressando um “direito
sancionador judicial”) e, mesmo, pelo fato de que o nemo tenetur se detegere constitui
expressdo de principio voltado a preservacdo da dignidade da pessoa humana,
enquanto preservacdo do autopertencimento, ndo havendo razdes potentes para
destina-lo a pessoas juridicas. Seriam outros dois modos de realizar a contracritica de
gue a Lei 12.846/13 apresenta inconstitucionalidade por violacdo do principio da nao
autoincriminacdo. Porém, integrar a distincdo basica entre dever e 06nus a
interpretacdo do art. 7°, VII, é o suficiente para dar consisténcia a contracritica e afirma

a harmonia entre o dispositivo e a Carta Magna.
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NOTAS

1. Os modelos sociolégicos conflitivistas negam a possibilidade de explicar a sociedade como “um
sistema equilibrado normal (e a mudanca ou o conflito como respectivo desvio), para passar a explicar
o conflito como um componente normal e universal de toda sociedade”. (ZAFFARONI; ALAGIA;
SLOKAR, 2000, p. 350.) Os teéricos conflitivistas partem do pressuposto da impossibilidade da
obtencao de paz social, pois os conflitos sao inerentes a vida em sociedade. Neles, o direito penal é
reconhecido apenas como mecénica institucional de canalizacdo de sentimentos hostis, substitutivos
do curso natural que o conflito teria sem a resposta punitiva.

2. Ato da Presidéncia da Republica, art. 84, VIII, CR.
3. Artigo 5°, XXXIX da Constituicdo Federal e artigo 1° do Cddigo Penal.
4, A primeira concerne a expansao ultramarina, a partir do século XV. Aludindo a primeira

circunavegacéo, a aventura de FERNAO DE MAGALHAES é romanceada por BERGREEN (2004,
passim)

5. Artigo VII. Os Estados Partes que ainda ndo o tenham feito adotardo as medidas legislativas
ou de outra natureza que forem necessarias para tipificar como delitos em seu direito interno os atos
de corrupcdo descritos no artigo VI, paragrafo |, e para facilitar a cooperacéo entre eles nos termos
desta Convencéao.

6. O programa de compliance ou cumprimento de normas internas e externas busca evitar ilicitos
no Ambito da empresa, dos quais possa derivar em seu desfavor san¢des, bem como velar pela imagem
do ente coletivo enquanto capital junto ao mercado consumerista e demais parceiros econémicos. Isto
ndo se confunde com o criminal compliance, instrumento pelo qual o ente coletivo busca a especifica
prevencao de ilicitos penais e a responsabilizagdo dos seres humanos que a integram, notadamente
como Vvértices da piramide hierarquica. Ver, a proposito, BENEDETTI, 2014, p. 86.

7. ESTEFAM (2010, p. 360) acentua que a atenuagédo da pena advém do valor da confissdo como
prova, ao entender que a atenuante deve ser aplicada mediante o critério de haver sido utilizada “como
meio de prova na sentenca (0 que importa no reconhecimento de que se mostrou verdadeira), para, ao
lado de outros elementos, fundamentar a condenacgéo”. Note-se, porém, que o CP néo condiciona a
observancia da atenuante (que, alids, é obrigatéria) ao fato de haver servido como fundamento
condenatorio.

8. CHEMIM GUIMARAES (2014, p. 159) distingue a cooperacéo nas investigacdes das demais
circunstancias de dosimetria do art. 7°, que “ndo apresentam na lei valores precisos de aumento ou
diminuigdo da sangao”. A cooperagao deve ser conjugada “com o paragrafo 2° do art. 16, o qual, além
de evitar a sancdo de publicacdo extraordinéria da decisdo, ainda prevé um patamar maximo de
reducao da sangao”. A cooperagao, nestes termos, “deve ser a Ultima a ser analisada no conjunto das
nove circunstancias previstas. Assim, o 6rgédo sancionador deve primeiro fixar um valor de multa com
base nos oito demais critérios de fixagdo e, ao final, havendo colaboragdo da empresa, deve diminuir
a sanc¢ao arbitrada em patamar equivalente a até 2/3 (dois tergos) da multa aplicada”. Ndo endossamos
de todo a posicao transcrita pelo fato de que pode haver cooperagdo da pessoa juridica na apuragdo
da infracdo sem acordo de leniéncia. Acaso incidam ambos, a posicdo de CHEMIM (2014) é ratificada.
Porém, se houver somente a cooperacdo, mas ndo o acordo, esta circunstancia reduzira
obrigatoriamente o montante da sancdo administrativa, sem vinculo com os patamares legais do art.
16, paragrafo 2°.

9. Habeas Corpus n°® 194.189 — DF (2011/0004696-6). 52 Tur. STJ. Rel. Min. Adilson Vieira
Macabu. Julgado em 26.jun.20
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