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L eniéncia: forca maior, imprevisao, funcao social e boa-fé (partel)

O texto desta semana de nossa coluna, em primeira de duas

partes, tem como objetivo analisar se, no contexto das recentes implicacbes causadas pelo Covid-19,
seria possivel pleitear algo similar a um reequilibrio econdmico-financeiro em acordos de leniéncia
celebrados entre companhias e 0 Ministério Pablico. Antecipamos nossa resposta afirmativa, passando a
demonstrar os fundamentos para tanto em seguida.

O acordo de leniéncia € um negdcio juridico, porque celebrado entre sujeitos de direito, com aptidao
para produzir efeitos e dotado de sinalagma. Seu aspecto negocial, alias, € evidenciado mais claramente
por expressdes como “proposta’ e “negociacdo”, constantesda Lei n. 12.846/2013 e do Decreto n.
8.420/2015.

Como negécio que €, com potencial de protrair suas consequéncias no tempo, o acordo de leniéncia ndo
deve fugir aregraregente dos demais gjustes a admitir revisitacéo das obrigacdes assumidas em razdo de
fatos supervenientes. llustram o que se esta adizer: (i) ateoria daimprevisdo, o rechago aos 6nus
oriundos de caso fortuito ou de forga maior e aresolucéo por onerosidade excessival (artigos 317, 393 e
478 do Cadigo Civil), que subordinam o pacta sunt servanda a preservacao das condicdes que ensegjaram
aavenca (rebus sic stantibus)2; e (ii) o reequilibrio econdémico-financeiro nos contratos administrativos,
com assento constitucional (artigo 37, X X1, da Constitui¢éao) e detalhamento pelos artigos 57, 8 1°, 58, |
e82°e65,Il,d, daLe n. 8.666/1993, e 9, § 2° daLei n. 8.987/1995, aém, quando menos, do
partilhamento de riscos trazido pelos artigos 4°, V1, 5°, 111, daLei n. 11.079/2005.

Todos os institutos acima s&o tributérios de uma constatacéo simples: ndo faltam mecanismos no direito
gue buscam recompor obrigactes supervenientemente desequilibradas por fatores capazes de alterar as
condicdes originarias das bases negociais que conduziram ao gjuste.

Assentada a premissa sob uma perspectiva negocial, importa analisarmos o tema pelo prisma
sancionador, invocando-se, para tanto, disposi¢coes normativas que, de igual modo, buscam prevenir
punicdes desproporcionais, ainda que essa desproporcionalidade se dé supervenientemente.

No ponto, o0 artigo 2°, VI, daLei n. 9.784/1999, versa sobre a necessidade de observancia de uma
adequacdo entre obrigactes e sangdes e 0 atendimento ao interesse publico. A Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, por seu turno, reforcou em seus artigos 22 e 23 a necessidade de uma
correspondéncia entre circunstancias féticas e punicdes. N&o destoa, finalmente, apréprialLei n.
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12.846/2013, que, ao dispor sobre as sancBes cabiveis em processo administrativo de responsabilizacéo,
prevé em seu artigo 7° critérios para dosimetria, entre eles valendo destacar o inciso VI, que cuidada
situacdo econdmica do infrator.

Ou sgja, aluz do que exposto até aqui: (i) as punicdes na seara sancionadora devem guardar
proporcionalidade, levando em conta como uma das variaveis para seu calculo a situacdo econdémica do
agente; e (ii) nos acordos de leniéncia, em que ha disposi¢cdo negocia sobre sancdes, os efeitos se
protraem no tempo, possuindo por isso aptidao para conviver com mudancas supervenientes capazes de
repercutir sobre as obrigacdes contraidas de modo a manté-las proporcionais.

Ainda aém, convém apontar que as san¢des pecunidrias versadas em acordo de leniéncia, quando do seu
calculo negocial, declaradamente levam em consideracéo a viabilizacdo da continuidade da pessoa
juridica, seja por suafuncdo social, seja, precisamente, para que garantam condicdes para que ela possa
inclusive fazer frente as obrigagdes que assumiu no gjuste (ability to pay). Nesse particular, fazemos
mencao a propria exposicao de motivos (EMI n. 00207/2015 MP/AGU/CGU/MJ) da Medida Provisoria
n. 703/2015:

(...) Assim, em razdo da urgéncia de se contar com procedimentos mais céleres para firmar
acordos de leniéncia e salvaguardar a continuidade da atividade econdmica e a preservacdo
de empregos é que se faz necesséria a edi¢cdo desta Medida Provisdria, de texto andlogo ao ja
aprovado pelo Senado Federal.3

No mesmo sentido se deu deciséo judicial que homologou um dos primeiros acordos de leniéncia
celebrados no Brasil fora da seara concorrencial, proferida pelo Juizo da 132 Vara Federal da Secéo
Judiciaria do Parana e novamente real cando a importancia da continuidade e da preservacéo da
companhia:

(...) com o acordo, preserva-se a propria existéncia da empresa e a continuidade de suas
atividades, o que, apesar dos crimes, encontra justificativa em evitar os efeitos colaterais
negativos na economia e nos empregos por ela gerados, direta ou indiretamente.

A partir do acordo, espera-se que a empresa, resolvendo a sua situacéo juridica, logre obter
paul atinamente a sua reabilitacdo, inclusive com a possibilidade de participar de novas
licitagBes e contratos publicos.4

Tendo presente a preservacao da empresa como beneficio difuso daleniéncia, aviabilizar o préprio
cumprimento dos compromissos assumidos, 0 objeto de reflexdo passa a ser entdo exatamente saber se
fatos supervenientes ndo teriam o conddo de convolar obrigacdo, em principio suportével, em sangdo que
posteriormente se torne desproporcional .
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Contribui para a construcéo da resposta o entendimento de que a seara negocial aberta pelaleniéncia ndo
se exaure em definitivo; dito de outro modo, se foi dado as partes celebrar gjuste, decerto que poderiam
rescindi-lo (vide Pet 7.003 no Supremo Tribunal Federal) ou adita-lo, como ocorre por exemplo, nessa
ultima hipotese, quando h& adesdo de novos lenientes ou de outros 6rgéos ou pessoas juridicas que
pretendam fazer uso das provas propiciadas pelo guste.

Se 0 acordo, entdo, admite inovagao subjetiva, ndo ha por que ndo se possa conceber a possibilidade de
inovagdo objetiva, por exemplo com novagéo de obrigacdes; essa percepcao serevelaaindamais
promissora quando essa revisita aos termos do acordo se da precisamente para o fim de reequilibrar
obrigacfes de modo aresguardar a preservacdo da companhia e sua capacidade de fazer frente as
obrigactes que assumiu (ability to pay).

Em linha com o que se esta a dizer, tome-se 0 artigo 16, § 4°, daLel n. 12.846/2013, que enuncia que o
acordo devera estabel ecer “ condicdes necessarias para assegurar a efetividade da colaboracéo e o
resultado Util do processo”. A teleologia dessa norma orienta que 0 gjuste deve projetar sua existéncia
no tempo, buscando antever possives problemas e enderecé-1os aprioristicamente de modo a assegurar a
consecucao de seu fim.

Natural, nada obstante, que 0 acordo ndo seja capaz de divisar todas as ameagas a ultimagdo de seu
escopo, hipbtese em que seria ndo somente uma possibilidade, mas uma verdadeira consequéncia natural
da celebracdo em primeiro lugar do gjuste que as partes atuem para resguardé-1o.

A obrigacéo tornada supervenientemente insuportavel € inegavelmente uma daguelas hipoteses, haja
vista que afaléncia da companhia (ou sua morte, em sentido pratico) seguramente prejudicara a
efetividade do acordo, seja no que diz respeito a elucidacdo de fatos, sejano que diz respeito ao
adimplemento das obrigacfes contraidas.

Como seviu maisacima, o artigo 7°, VI, daLei n. 12.846/2013 prevé a situacdo financeira do agente
como elemento a ser tomado em conta para a dosimetria de sangdes pecuniarias. O que se esta aqui a
dizer, objetivamente, é que se aquele parametro influenciou a obrigacéo quando da sua fixagdo, também
deve influenciar sua readequacéo quando aforma de seu cumprimento se estender no tempo.

N&o estamos, de modo algum, a advogar em favor de uma reducdo de sangdes. Em verdade, num
raciocinio mais proximo aideia de correcdo monetéria, a possibilidade de revisita a obrigacdo firmada
em acordo de leniénciatem mais a ver, isto Sim, com uma recomposi¢do que mantenhaintacto seu
carater punitivo-pedagdgico, sem, contudo, desconsiderar mudancas importantes que possam ter
ocorrido de modo a alterar os parametros balizadores da puni ¢éo.
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E falar: o reequilibrio em sede de leniéncia revela na verdade ndo uma comutagdo, uma anistia ou uma
reducdo a posteriori de pena, mas sim ainibicéo a que acontecimentos praticos acabem por agravar a
obrigacéo convencionada. Dito de outro modo, se causaria espécie qualquer tentativa de se minorar os
compromissos assumidos, certamente esta a merecer idéntica repulsa o incremento posterior das sancdes
suportadas resultante de fatos supervenientes imprevisiveis. Se mudam os parametros, devem mudar as
medidas.

Pontuados todos esses aspectos, 0s fatos supervenientes que seréo objeto de nosso exame na semana que
vem, porque a nosso juizo sdo aptos a justificar arevisita as obrigacdes estipuladas em acordos de
leniéncia, sdo, cumulativa ou isoladamente: (i) a protecdo deficiente conferida pelos gustes, que néo
lograram desencadear efeitos na medida esperada pel os atores envolvidos; (ii) arecuperacéo judicial de
companhias lenientes, com impactos sensiveis em sua ability to pay; e (iii) a pandemia de Covid-19 e
Seus impactos na macroeconomia. Até lal

1 A revisdo ou resolugéo por onerosidade excessiva tem sido reconhecida até mesmo em contratos
aleatorios, conforme evidencia o enunciado n. 440, aprovado naV Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal: “E possivel a revisio ou resolucéo por excessiva onerosidade em contratos
aleatérios, desde que o evento superveniente, extraordinério e imprevisivel ndo se relacione coma alea
assumida no contrato.”

2 Leciona Caio Mé&rio da Silva Pereira que os contratantes est&o vinculados ao fiel cumprimento das
clausulas na medida em que as circunstancias ao tempo da celebracéo sejam conservadas ou ndo sofram
alteracfes que afetem o seu cumprimento. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Ingtitui¢bes de Direito Civil
. 10?2 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, v. 3, p. 98.

3 A Medida Provisoria caducaria, mas, tendo sido editada dois anos ap0s o inicio davigénciadalLei n.
12.846/2013, para atera-la especificamente na parte relacionada ao acordo de leniéncia, sua exposicdo
de motivos lancou importantes luzes sobre o instituto.

4 Disponivel em:
https.//politi ca.estadao.com.br/bl ogs/f austo-macedo/wp-content/upl oads/sites/41/2017/05/homol ogacao-
acordo-

odebrecht.pdf?amp& gl=1* 1qjts6t* ga* Y WIwL XRncTIfenl 2WjgyZWIuX05hRnNtY jZNY UdsV FpUhi 1l
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