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A Lei Anticorrupg&o como lei penal encoberta

Por Pierpaolo Cruz Bottini

Mais uma vez tratamos da Lei 12.846/13 (Lei Anticorrupgao). Das muitas questdes levantadas sobre
ela, destacamos uma que tem merecido especial atencao: qual a real natureza desta norma? Trata-
se de uma lei meramente administrativa ou ha elementos de direito penal material em seus
dispositivos? A indagacdo — longe de ser meramente académica — tem aspectos praticos
relevantes, como mostram as seguintes consideracoes.

A lei apresenta-se como norma administrativa. Talvez o legislador nao tenha definido os
comportamentos ali descritos como crimes, nem as sancdes como penas, para afastar problemas
de constitucionalidade. Isso porgue a norma destina-se a pessoas juridicas e, nesta seara, ha quem
refute a adequacao constitucional da criminalizacao destes entes (1), ou que limite tal hipétese aos
ambitos expressamente previstos na Carta Maior: atos contra a ordem econ6mica e financeira e
contra a economia popular (Constituicao Federal, artigo173, paragrafo 59) ou contra o meio
ambiente(Constituicao Federal, artigo 225, paragrafo 39).

Para além disso, a lei trabalha com a responsabilidade objetiva, forma de imputacao inconcebivel
na seara penal, ao menos em um ordenamento juridico no qual a pena se assenta na culpabilidade.

Por isso, e talvez para evitar tais questionamentos, o legislador classificou as normas previstas na
lei em comento como administrativas, afastando-a do terreno penal e das polémicas que sempre o
rondam.

No entanto, uma analise mais apurada do texto legal revela que, seja qual for o escopo do
legislador, os comportamentos descritos e as consequéncias a eles atreladas, embora formalmente
intitulados como “administrativos”, tém substancia penal, ou quase penal (2). Nao se quer — nos
estreitos limites deste texto — discutir os limites quantitativos ou qualitativos que marcam a
fronteira entre o direito penal e o administrativo (3). Porém, uma rapida e superficial andlise revela
0 quanto do primeiro hd nos atos ilicitos e nas sangdes previstas na_Lei 12.846/13.

Quanto aos atos ilicitos, quase todos tém correspondente na seara criminal, com uma ou outra
distincao peculiar. O artigo 52 da lei, por exemplo, elenca a pratica ou o financiamento da
corrupcao ativa, o uso de interposta pessoa para ocultar interesses ou beneficiarios dos atos ilicitos
e a fraude a licitacao, cujos correspondentes penais sdo conhecidos.

Quanto as consequéncias/sancodes, sua extensdo e gravidade sao equiparadas as penais. Uma
breve passagem de olhos pelas sancdes penaisaplicdveis as pessoas juridicas previstas na Lei de
Crimes Ambientais (Lei 9.605/98) demonstra que estas sao mais brandas do que as instituidas pela
lei pretensamente administrativa de combate a corrupcao. Na primeira, a consequéncia mais grave
é a interdicdo temporaria de estabelecimento, obra ou atividade, ou a proibicdo de contratar com o
Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvencdes ou doacdes (artigo 22). Na segunda, a
infracdo aos seus preceitos pode ensejar, além das mesmas san¢odes, operdimento de bens e da
dissolucao compulséria da pessoa juridica.

Isso significa que, independente do nome dado pelo legislador, a gravidade ou extensao das
sancdes previstas na Lei 12.846/13 corresponde ou ultrapassa aquelas previstas em normas
expressamente incriminadoras. Had um caréater de lei penal encoberta na norma em discussao.

Ndo cabe aqui discutir quais as implicacdes disso para a sua constitucionalidade. O que importa é
destacar que, quanto mais nitido o carater sancionador da lei — que no caso concreto se equipara a
sancao penal —, mais legitimo exigir que algumas garantias do direito penal e do processo penal
sejam reconhecidas quando de sua aplicacao (4).

Nessa linha, inUmeras questdes concretas podem ser levantadas, a comecar pelos parametros para
a interpretacao da Lei Anticorrupcao. Sua natureza penal, ou quase-penal, impede a analogia ou o
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recurso a fontes que extrapolem o teor literal dos dispositivos. Assim, por exemplo, quando a lei
fixa como ilicito o “uso de interposta pessoa juridica para dissimular reais interesses ou a
identidade dos beneficiados dos atos praticados” (artigo 52, lll), a sancdao somente podera recair
sobre aquele que usa a pessoa juridica interposta e ndo sobre a prépria pessoa juridica interposta.
Talvez essa nao tenha sido a ideia do legislador, talvez pretendesse responsabilizar também a
pessoa juridica usada, mas uma interpretacao que nao violente o contelido semantico dos termos
empregados na lei, — Unica possivel para textos penais e similares — impede tal extensao.

Do lado processual, o direito de nao produzir provas contra si mesmo (nemo tenetur se detegere)
deve ser reconhecido na aplicacao da lei. Diante de uma investigacao para apuracao da eventual
pratica dos ilicitos nela previstos, a empresa pode optar por ndo colaborar com as investigacoes,
nao podendo, por isso, ser penalizada. Daf a inaplicabilidade, em tal circunstancia, do ilicito descrito
no artigo 59, inciso V (“dificultar atividade de investigacao ou fiscalizacdo de 6rgaos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuacao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos
6rgaos de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional”). Deixar de entregar documentos ou de
responder a oficios é direito da empresa, de forma que o inciso V mencionado somente serd
aplicavel se a instituicao praticar fraude processual ou ato similar, ou se a empresa que dificulta
nao for a investigada ou suspeita, mas outra que possui dados ou informacodes relevantes.

Essas questdes, que evidentemente dependem de reflexao mais apurada e até mesmo de situacoes
concretas para melhor andlise, servem de alerta os responsaveis pela aplicacao da lei, dos
advogados as autoridades publicas, pois esse cardter penal, ou muito préximo do penal, que
ostenta a norma em comento, traz consigo a necessidade da observancia e do respeito aos limites
inerentes as normas de carater repressivo. Do contrario, bastara transformar crimes e penas em
ilicitos administrativos para deixar de lado todas as garantias que a custo tornaram-se
indispensaveis em um direito penal ambientado em um Estado Democratico de Direito.
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