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RESUMO

TAMASAUSKAS, Igor Sant’ Anna. Acordo de leniéncia anticorrupg¢éo: uma analise sob o
enfoque da teoria de redes. 265 p. Tese de Doutorado. Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, S&o Paulo, 2020.

Esta tese de doutoramento analisa o acordo de leniéncia anticorrupcdo brasileiro
numa perspectiva da teoria de redes. Isso significa compreender o instituto como um
instrumento de enfrentamento do fenbmeno da corrupcédo, aplicado por um conjunto de
orgdos e entidades organizados sob um critério ndo hierarquico. A abordagem da teoria de
redes permite compreender essa organizacdo ndo hierarquica, com os recursos analiticos a
ela inerentes, intuindo mecanismos de articulagao entre 0s seus elementos constituintes. Essa
articulacdo deve posicionar os elementos da rede sob um mesmo signo — fendmeno
denominado sincronizagao —, de forma assegurar ao infrator arrependido a fruicéo efetiva do

conjunto de incentivos comportamentais da leniéncia contratada com o Estado brasileiro.

Palavras-chave: corrupcéo — acordo de leniéncia — teoria de rede



ABSTRACT

TAMASAUSKAS, Igor Sant’ Anna. Anticorruption leniency agreement: an analysis from a
Network Theory perspective. 265 p. PhD Thesis — Law School, Universidade de Séo Paulo,
Séo Paulo, 2020.

This doctoral thesis analyzes the Brazilian anti-corruption leniency agreement from
a network theory perspective. This means understanding the institute as an instrument for
confronting the phenomenon of corruption, applied by a set of organs and entities organized
under a nonhierarchical criterion. The approach of the network theory allows us to
understand this nonhierarchical organization, with its inherent analytical resources, intuiting
mechanisms of articulation among its constituent elements. This articulation must position
the network elements under the same sign - a phenomenon called synchronization - in order
to assure to the repentant offender, the effective entitlement of the set of behavioral

incentives of leniency agreed with the Brazilian State.

Keywords: corruption — leniency agreement — network theory
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1. Introducéao

A agenda anticorrupcdo no Brasil ganhou corpo com 0s movimentos populares
ocorridos no primeiro semestre de 2013, quando milhares de pessoas tomaram as ruas com
pautas difusas, mas com um elemento comum de rechaco a deslegitimacdo do poder em

decorréncia de escandalos de corrupgao e de mau uso de recursos publicos.

Até que ponto foram elementos espontaneos ou provocados por interferéncias artificiais
trata-se de matéria a esclarecer pelos estudiosos de Ciéncia Politica e de outros fenébmenos

sociais. O fato € que tais movimentos ocorreram e acerca deles houve reacdo no plano juridico.

Como resposta a esses movimentos, o sistema politico respondeu com a edigdo de duas
normas importantes para o enfrentamento de atos de corrupcao publica: a Lei n. 12.846, de 1°
de agosto de 2013, e a Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013.

A primeira delas, conhecida como Lei Anticorrupcdo, estabeleceu severa punicao a
pessoas juridicas envolvidas em atos ilicitos contra a Administragdo Publica, mediante
mecanismo de responsabilizacdo objetiva, a0 mesmo tempo em que facultou a adogéo de

mecanismo consensual para o enderegamento da punicdo, o acordo de leniéncia.

A segunda lei tipificou o crime de organizacdo criminosa, e também estabeleceu
regramento mais detalhado para a celebracéo de acordos de colaboragdo premiada, de natureza

criminal, com individuos envolvidos em atos ilicitos.

Essas leis somaram-se a outras ja existentes para tutela da moralidade, como a Lei de
Improbidade Administrativa, a Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido, 0s processos
administrativos sancionadores da legislacdo de licitagdes e contratos, e o préprio conjunto de

leis criminais.

A despeito da pouca ou nenhuma sistematizacdo por parte do legislador, tanto a Lei
Anticorrupgdo quanto a Lei das Organizagbes Criminosas foram utilizadas, de forma
conjugada, para o enfrentamento, pela esfera judicial, de corrupcéo politica de larga escala,
como notério pela atuacdo da denominada Operacdo Lava-Jato, que buscou desarticular

importantes desvios de recursos no sistema Petrobras, depois estendidos para outras esferas.

Sem embargo da critica & atuacdo do sistema judicial para, de forma exclusiva, tratar da

corrupgdo politica, é notdrio que essas duas leis foram responsaveis por trazer a ordem do dia
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a substituicio da heteronomia do exercicio da autoridade pela autocomposi¢cdo no

estabelecimento de solugdes para infracdes a legislacéo de tutela da moralidade administrativa.

A modificacdo do enfoque da heteronomia para a autocomposicao na solucao de casos

de corrupgéo tem assento em uma diversidade de motivos.

O primeiro deles reside na necessidade de conferir eficiéncia a recomposicéo do erario
defraudado por praticas ilicitas e as proprias investigagdes para desarticular autoridades e outros
agentes privados, a partir da incorporacao de principios e métodos organizacionais préprios do
mundo privado. Isso decorre de um fendmeno de ressignificacdo do proprio Direito, que assume

progressivamente uma conformacéo indutora de comportamentos.

A contratualizagdo da punicdo atenderia, ademais, a um segundo conjunto de
motivacdes, relacionado a esfera econémica, na medida em que permite, pelo lado do Estado,
conferir incentivos para conquistar e capturar aliados de um esquema de colusdo, trazendo-o0s
para a legalidade. Pelo lado privado, a vantagem estaria na possibilidade de precificar as

incertezas de um expediente sancionatorio longo e sem contornos claramente definidos.

Ainda relacionado a seara econdmica, mas atrelado ao relacionamento internacional, a
contratualizacdo atenderia a empuxos realizados por tratados e pressGes de outros paises e
organizacdes, que se utilizam desse tipo de ferramental ha mais tempo. Além, claro, de
uniformizar solugdo para casos de corrup¢do que envolvem corporagfes com operacdes em
diversos paises que aplicam a extraterritorialidade de suas normas no rechaco a esse tipo de

pratica.

Do ponto de vista social, a autocomposi¢ao faria com que se ajustassem as velocidades
do mundo do Direito e o da comunicagéo social, segundo a ideia utilizada por Teubner (1989,
p. 71), permitindo que se ofereca resposta juridica — o contrato — ao problema identificado no
mundo dos fatos, de forma célere, sem o dispéndio de tempo na tramitacao de todo um processo

sancionatorio.

A questdo é que esse modelo de solucdo acabou sendo implementado no pais a revelia
de institucionalizacdo mais adequada e de uma sistematizacdo, por parte do legislador, em
relagdo a normas ja existentes e estruturas de Estado apropriadas para lidar com essa nova

ordem.
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Além disso, esse tipo de legislacdo ecoa ruidos de uma interacdo que mexe com as
estruturas do proprio sistema politico: prova disso € a existéncia de trés: institutos diferentes

para uma mesma situagdo: o acordo civel-administrativo em tema de corrupgéo.

Segundo Maximiliano (2006), uma lei é o produto das pressdes sociais e das
possibilidades politicas do momento. A auséncia de uma maior sistematizacao é sintoma desse
ruido e cabera ao intérprete construir a melhor solucdo, dentro da esfera do Direito, para que a
norma atinja ndo apenas aos fins para os quais foi editada, mas que o faca respeitando 0s

principios informadores do sistema juridico.

E, como fruto dessa constatacdo, nota-se que 0s trés instrumentos previstos — acordo de
leniéncia, termo de autocomposicdo e acordo de ndo persecucdo civil — foram parcamente
tratados pela legislacdo, que a eles dedicou dois artigos na Lei Anticorrupcao, um paragrafo na

Lei n. 13.140/15 e dois paragrafos na reforma da Lei de Improbidade Administrativa.

A resultante das tensbes do Parlamento, portanto, deixou ao aplicador da norma a
producdo de regras juridicas proprias — ndo apenas quanto ao contetdo do acordo, mas também
regras sobre como celebra-lo, como executa-lo e como rescindi-lo. Trata-se de modelo mais
flexivel para se adaptar as complexidades da agenda atual, mas que embute 0s riscos de uma

auséncia de uniformidade; dai a importancia de precedentes.

A questdo aqui é compreender como sistematizar e interpretar essa legislacdo, que se
integrou a um sistema ja marcado por sobreposicdes de competéncias e de atuacGes, mas que
pressupe, se ndo a necessidade de um interlocutor Unico pelo lado do Estado, ao menos uma

uniformidade de comportamento em relacéo ao sinalagma ajustado com o particular.

A partir da anélise dos casos concretos, a luz dos contornos que definem e justificam
um sistema autocompositivo nessa matéria, defender-se-a no presente trabalho a abordagem de
rede como um instrumento para compreender o acordo de leniéncia anticorrupgdo e suas

interacdes com os diversos 0rgdos estatais encarregados de lidar com o tema.

Assim, entende-se que a chave para o desenvolvimento dessa compreensao passa pela
analise do sistema de controle brasileiro sob a abordagem do conceito de rede policéntrica ou
hetero-hierdrquica. Dada a multiplicidade de ambientes de responsabilizacdo, com

sobreposicao — parcial ou as vezes total — de atribuicdes com que atuam os 6rgaos de controle

1 A leniéncia da Lei Anticorrup¢do, o Termo de Autocomposicdo da Lei n. 13.140/15 e o Acordo de N&o
Persecucgdo Civel recentemente trazido pelo Pacote Anticrime.
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brasileiros, entende-se que tal sistema opera como uma rede sem hierarquia, mesclando tanto
competicao quanto cooperacdo (“‘co-ompetition”, o conceito ¢ de Teubner) entre as agéncias de

controle, na busca de uma maior eficiéncia para a identificacdo de um ato ilicito.

Noutro giro, pela presente abordagem, a legislacéo brasileira acabou por configurar seu
sistema de protecdo a moralidade sob um modelo de rede: estrutura policéntrica e hetero-
hierarquica, com atribuicdes concorrentes, literalmente formando uma teia para capturar a
ilegalidade (e minimizar os efeitos da captura de um dos érgdos de controle por agentes
corruptos). Além disso, nos espacos em que a legislacdo ndo teceu a rede, esta veio a se
estabelecer por solucGes de cooperacdo institucional (forgas-tarefas, acordos de cooperacao,
compartilhamento de provas e similares), ou mesmo de cooperacdo pontual e ndo formalizada,

aliando esforcos em busca da robustez na represséo.

A visualizacdo do sistema como uma rede — sob 0 viés da persecucdo — permite sugerir
uma mescla de competicdo e cooperagao entre os 6rgdos — os componentes da rede —, cada qual
se esforcando para sair na frente pela captura do ilicito, a0 mesmo tempo em que se ombreia

aos demais na troca de informac@es para dificultar a manutencédo de praticas ilicitas.

Esse mecanismo entra em severas dificuldades quando a legislacdo passa a autorizar que
alguns componentes da rede celebrem acordos em matéria de corrupcao, silenciando quanto aos
demais, inclusive quanto aos efeitos desses acordos em relacéo a estes. O que deveria significar
uma “dessensibilizacdo” do sistema — porque a atividade ilegal ja estaria desvelada e com
responsabilizacdo enderecada — passa a reestimular a competicdo entre os nos, cada qual

buscando reafirmar a competéncia pretensamente ferida.

E o prejuizo é ao prdprio instituto do acordo de leniéncia — pela notavel inseguranca
juridica que esse comportamento carreia — e a eficiéncia que orientou a sua edi¢édo (e a prépria
formacdo da rede); eis que energia que poderia estar sendo despendida para descobrir novos
atos ilicitos desperdica-se com alguém que ja se comprometeu, inclusive, com o sancionamento

pactuado.

Como sera desenvolvido ao longo do trabalho, uma possivel solucéo para esse paradoxo
é o estabelecimento de regras de interpretacdo que leve em conta essa caracteristica de rede do
sistema de tutela da moralidade. Por exemplo, que ndo admita o direcionamento de uma
iniciativa de um dos nos da rede contra o colaborador, antes que resolvida a relacdo estabelecida
entre este e outro componente da rede; o Direito, quer seja uma decisdo judicial, quer seja lei

ou regulamento novo, devera atuar no sentido de “sincronizar” os nds da rede, para que passem
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a operar todos com 0 mesmo codigo de “cooperagao” tdo logo um de seus componentes celebre

um acordo de leniéncia.

Nessa hipdtese, haveria a necessidade de apurar eventual falha do acordo — v.g., em
relacdo ao conteudo, ao célculo de ressarcimento, a proporcdo de penalidade — como
antecedente l6gico do agir de um componente da rede contra o colaborador. Ser-lhe-ia carreado
um onus légico de demonstrar vicio no ajuste, antes de buscar promover uma responsabilizacao

adicional ao colaborador, simplesmente ignorando o acordado.

E certa a dificuldade de transpor conceitos manifestamente privados para compreender
fendmenos do Estado; ndo menos certo, contudo, é que 0s acordos — 0s contratos — sdo
fendmenos que ja foram incorporados pelo Estado, sob o empuxo da eficiéncia que carreiam
para as atividades estatais. De outra banda, o fendmeno da fragmentagdo do poder estatal em

diversos 0rgaos, as vezes concorrentes entre si, tampouco € uma caracteristica brasileira.

O que se pretende é fazer uma analise que traga, juntamente com os bdnus da eficiéncia,
os 6nus de responsabilizacdo ao cumprimento do ajuste pelos diversos componentes da rede
estatal com que foi estruturado — para 0 bem ou para 0 mal — o sistema de enfrentamento da

corrupcao, com seus diversos 6rgdos e competéncias concorrentes.

Dessa forma, a partir do quanto exposto, a hipotese desenhada no presente trabalho
reside na atuacdo do sistema anticorrupc¢do sob o formato de rede, e a tese é que as interacdes
com esse sistema tenham que obedecer a teoria geral de redes, como regras de relacionamento
com sistemas organizados sob esse tipo de formato, esteja ele em qualquer campo do

conhecimento (Direito, Biologia, Fisica ou outra ciéncia).

Segundo Luhmann (2016), um sistema pode ser caracterizado como tal quando ha um
padrdo de interacdes entre seus elementos constituintes que permita a separacao entre eles e 0
ambiente; a chave para a compreensédo, portanto, do conceito perpassa pela possibilidade de
diferenciacdo entre sistema e ambiente. A forma hierarquica é mais tradicionalmente associada
a ordenacdo dessas interagdes, mas ndo é a Unica, como indica o proprio Luhmann. A rede seria

uma outra forma de diferenciacdo, notadamente em ambientes bastante mais complexos.

A hipotese deste trabalho dialoga com a ideia de que a diferenciacdo entre sistema e
ambiente, no contexto de multiplicidade institucional anticorrupcéo brasileiro, opera segundo a
ordenacdo propria da teoria geral de redes. Essa ordenacgdo prépria deve orientar as interagdes

com o sistema, seja mediante inovacéo legislativa, seja mediante decisdes judiciais, seja pela
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propria conformagcao dos acordos materializados no &mago dos 6rgéos encarregados de controle

da corrupgéo no Brasil.

Noutro giro: a abordagem de rede oferece a possibilidade de compreender o sistema de
controle da corrup¢do de modo a decompor as relagdes gque se estabelecem entre 0s érgéos e as
entidades, analisando-as e identificando aquelas que se mostrem dissonantes. Esse processo
permite orientar a atuacdo do intérprete ou do legislador nas interacGes e reformas do sistema

como um todo.
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2. Justificativa e delimitaciao do objeto do estudo

O presente trabalho intenta analisar os primeiros anos de vigéncia dessa legislacdo na
resolucdo de casos envolvendo pessoas juridicas, a partir das premissas tedricas sobre o
mecanismo consensual para hipdteses de corrupcdo e das visdes dos atores envolvidos —
advogados, executivos, membros do Ministério Publico e demais autoridades. Juntamente com
esse objetivo, entrecruzar-se-a o estudo com elementos da teoria geral de redes, como elemento
de diferenciagdo que permite organizar o sistema de controle da corrupcao segundo uma l6gica

mais complexa que o tradicional sistema hierarquico.

No periodo anterior a Lei Anticorrupg¢do, quando ndo era possivel celebrar um acordo
civil em matéria de corrupcdo, a assincronia entre os 0rgaos encarregados do controle da
corrupgéo trazia “apenas” perda de eficiéncia ao sistema como um todo, que, de certa maneira,
acabava compensada pela propria sobreposicdo de competéncias: onde um falhava, outro
estaria disponivel a atuar. O méximo de preocupagao que se estabelecia era como o bis in idem,

para evitar incidéncia duplicada de penas similares, como multas.

O acordo de leniéncia modifica esse jogo ao exigir um comportamento uniforme do
Estado: essa assincronia violenta o pacote de estimulos ajustado com o particular. E a questdo
passa a ser como fazer para que 0S Orgaos assumam uma mesma postura em relacdo ao

particular que celebrou o pacto de leniéncia.

A linguagem da coordenacdo hierarquica ndo dialoga com um sistema que congloba
6rgdos e entidades federais, estaduais e municipais, autarquias em regime especial (agéncias),
tribunais de contas, Ministério Pablico. Simplesmente ndo ha uma estrutura deciséria acima
desse sistema que dé conta de adotar uma decisdo e impor um padréo de conduta a todos os

demais integrantes.

Por essa razdo, propde-se a mudanca na abordagem: poliarquia/sincronizacdo em vez da
tradicional hierarquia/coordenacdo. Isso € o que vai permitir compreender algumas das
dificuldades enfrentadas desde a edi¢do da Lei Anticorrupcdo e o que, espera-se, vai oferecer
um elemento a mais para iluminar o caminho do instituto do acordo de leniéncia, mediante
decisdes judiciais ou reformas legislativas, ou mesmo durante o proprio trabalho de construir

as clausulas contratuais.
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E certo que houve uma experimentacio importante na aplicacéo da legislacio, com erros
e acertos naturais de uma mudanca profunda no paradigma de como enfrentavamos essas
questdes até entdo. E é correto também falar que houve novas reagdes do sistema politico em
funcédo dessa experimentacéo, p.e., com a edicdo das Leis n. 13.869/19 e n. 13.964/19. Até que
ponto a motivacao pode ser calcada nos erros ou nos acertos desse lustro de vigéncia é tarefa a

ser retomada em outro enfoque.

Buscar-se-4, ademais, compreender em qual quadra se encontra o sistema de
enfrentamento a corrupc¢éo brasileiro e estudar os acordos ja tornados publicos a partir de um

modelo de analise sob a abordagem da teoria de rede.

Analisaremos a substituicdo de uma logica marcadamente simbolizada pela aplicacdo
formal de regras punitivas pelas autoridades por outra l6gica em que a heteronomia coexista
com a possibilidade de transacdo acerca de alguns aspectos do processo punitivo — inclusive
sobre a propria san¢do — num sistema que garanta, sobretudo, o trade-off de seguranca juridica
ao particular, e de eficiéncia (na recuperacdo de ativos, na investigacdo, na prevencdo) as

autoridades encarregadas de aplicar a legislacao.

Os primeiros anos de vigéncia da legislacdo foram marcados por embates entre essas
duas légicas — a heterondmica e a consensual — num ambiente de elevada polarizacéo politica,
em que essa mesma legislacéo foi utilizada como mecanismo de enfrentamento da corrupcao
politica. Por detras desses embates, em muitas ocasides o conflito de vises — hierarquia e

poliarquia — contribuiu para anuviar ainda mais o debate.

E, muitas vezes, em sacrificio a seguranga juridica e a eficiéncia que justificaram a

adog¢do do mecanismo consensual, para temas de corrup¢do, em nosso pais.
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3. Metodologia e desenvolvimento do trabalho

Além dos capitulos iniciais — introducéo, justificativa e apresentacao de metodologia —,
0 estudo busca apresentar os fundamentos politicos e econdmicos para a solugdo consensual em

matéria anticorrupcao, no capitulo 4.

No capitulo 5, sdo apresentadas as normas que suportaram a aplicacdo dos acordos de
leniéncia e assemelhados, com suas especificidades no sistema brasileiro multiagéncias de

aplicacdo da lei.

No capitulo seguinte, serdo abordadas algumas caracteristicas dos 6rgéos encarregados
do controle da corrupcédo no Brasil, buscando problematizar a questdo da governanca para lidar

com uma articulacdo ndo hierarquica de estruturas governamentais.

O capitulo 7 procura analisar se ha, de fato, um sistema anticorrup¢do em
funcionamento, reconstruindo as tentativas de celebracéo de acordos em matéria anticorrupgéo,
e 0s primeiros passos na aplicacdo da Lei n. 12.846/13. Neste capitulo, sera buscada uma
aproximacdo da atuacdo das agéncias brasileiras anticorrupgdo com a abordagem de rede,
analisando os aspectos que permitem identificar ambas as realidades e as consequéncias de tal
constatacdo, sobretudo para buscar um carater sistémico para a relacdo entre 0s responsaveis
pelo enforcement da legislagcdo. Este capitulo ainda tratara dos acordos celebrados pelo

Ministério Publico Federal, pelo duo CGU/AGU, além de outras iniciativas de relevo.

Ato continuo, o capitulo 8 apresentara alguns pontos criticos quanto a aplicacdo da lei,

ao passo que o capitulo 9 destacara iniciativas para a consolidagdo da cultura consensual.

No capitulo 10, serdo apresentadas analises realizadas a partir de questionarios
respondidos pelos principais atores nesses primeiros anos de vigéncia da legislagdo — advogados
e executivos, pelo lado empresarial, e procuradores e demais autoridades, pelos balcdes

publicos.

Os capitulos finais buscam apontar alguns delineamentos para o futuro e as principais

conclusdes do trabalho.

Os objetivos deste trabalho serdo buscados a partir de uma andlise dedutiva, tendo como

marco inicial a legislacdo, a doutrina juridica e a teoria geral estabelecida para analisar o
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funcionamento de uma rede, como metodologia de analise cientifica de estruturas que
apresentem esse comportamento.

Como material de pesquisa, serdo utilizados materiais bibliograficos sobre Direito,
Ciéncia Politica, Administracdo, Economia, teoria de rede e outros que permitam conferir uma
interpretacdo sistémica para essa realidade. Além disso, os acordos ja tornados publicos servirdo

de referéncia para testar o funcionamento do modelo de anélise.
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4. Fundamentos para um programa de transacio anticorrupc¢ao

A adocdo de um modelo de consensualidade para resolver questdes relacionadas ao
exercicio do poder — e puni¢do decerto é uma das formas mais claramente identificadas com o
referido exercicio (PALMA, 2010) — possui assento na propria transformacdo do papel do
Estado, que paulatinamente vem admitindo solu¢bes concertadas em temas tradicionalmente

enderecados pela imposicao unilateral de uma decisao.

A partir das ultimas decadas do século XX, assistimos & crise de um modelo de
organizacdo do Estado baseado na existéncia de uma burocracia hierarquizada, especializada e
compartimentalizada, controlada por uma legislacdo codificada, e submetida ao controle do
corpo politico, a quem incumbia produzir essa legislagdo como fruto do consenso eleitoral. Essa
realidade comecou a ruir com a elevacdo da complexidade das relagbes sociais, com a
globalizacao e, mais recentemente, com o alucinante frenesi das redes sociais e a imediatidade

da comunicacéo.

Como aponta Abrucio (1997), as trés dimensdes do Estado — econdmica, social e
administrativa — encontravam-se interligadas e correspondiam (1) & intervengdo estatal em
setores estratégicos da economia, como vetor de desenvolvimento; (2) a producao de politicas
publicas relacionadas aos direitos fundamentais de segunda geragdo; e (3) ao modelo
burocratico de funcionamento do aparato governamental, sob os signos da impessoalidade,

neutralidade e racionalidade, como preconizado por Max Weber.

A legitimacdo do modelo weberiano calcado no dominio da racionalidade legal
encontra-se intimamente dependente da capacidade de a legislacdo apresentar-se organizada em
cddigos, assim como da concentracdo dos meios de administracdo e de gestdo nas maos dos
detentores do poder: a burocracia obtém na legislacdo os limites de seu agir em um equilibrio

tenso e delicado com a construcdo desses mesmos limites pelo poder politico.

Segundo Weber (1999), essa tensdo revela-se em ao menos duas facetas, sendo a
primeira relacionada aos critérios de selecdo dos elementos burocraticos baseada em
meritocracia, contrapondo-se a igualdade substancial do cidad&o perante a lei. Dado o exercicio
diéario de poder pela burocracia, a tensdo pode se revelar mediante pressées para que critérios

democraticos — ou, melhor, eleitorais — sejam levados em consideracdo para o0 preenchimento
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das estruturas administrativas, ameagcando uma das bases do proprio conceito da burocracia,

que € a especializacdo.

Aqui, reside também o segundo elemento da tensdo: a legitimidade do aparelho
burocratico versus a legitimidade do corpo politico. Nas palavras de Weber, a compatibilidade
da burocracia com o sistema de dominio racional-legal encontra-se adstrita & nogdo de

formulacéo legislativa pelo Parlamento e com o préprio controle parlamentar de sua aplicagéo.

Portanto, quer no binbmio meritocracia-especializacdo/democracia-igualdade, quer na
tensao entre aparelho burocratico e corpo politico, 0 modelo se apresenta equilibrado em bases
bastante delicadas, ainda que tenha possibilitado a humanidade enfrentar os elevados desafios
do século XX.

Esse equilibrio ténue parece ter funcionado a contento num contexto de menor
complexidade de relagGes sociaisz; todavia, passou a apresentar sinais de desgaste quando
escassezes comecaram a se abater sobre Estados até entdo acostumados com abundancia e com
a oferta de bem-estar a um namero crescente de cidad&dos. Paralelamente, o enfraquecimento do
Estado como centro de poder e a crise da lei como elemento regulador da vida social também

contribuiram para esse fendbmeno.

Nessa linha, Hassemer (2008) destaca justamente as dificuldades enfrentadas na

conformacéo da lei em um quadro de elevada complexidade:

[...] uma adaptacdo do sistema juridico a uma mudanga social — tal como os principios
da codificacéo e da separacdo dos poderes 0 exigem — é crescentemente anacronica
[...] o legislador confia hoje cada vez mais a complementacgdo de suas diretrizes ao
aplicador da lei. (p. 50)

O Estado weberiano, pois, mostrou sinais de esgotamento ao ndo mais atender as
necessidades dessa complexidade crescente das sociedades (POLLITT, 1990), o que reclamou

a busca de novos horizontes para a organizacdo do Estado.

2 Ainda que o século XX tenha sido prolifico em guerras e conflitos armados, genocidios e demais conturbacdes,
atualmente, a velocidade da informacédo, do fluxo de capitais, de integragdo mundial, dentre inimeros outros
fatores da sociedade humana global apresentam-se como desafio fundante para a organizacdo do Estado no
presente século.
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Ademais, a demanda pela inclusdo de mais e mais beneficidrios no sistema de bem-
estar, e, por decorréncia, a limitacdo do financiamento da estrutura estatal impuseram um viés
econdmico para esse rearranjo organizacional, cuja ilustracdo mais bem definida € comumente
identificada com o Reino Unido de Margareth Thatcher e com a gestdo Reagan nos Estados
Unidos.

De um lado, uma burocracia desconectada das limitacdes — e responsabilidades —
econdmicas, operando num quadro de progressiva discricionariedade, sem a contrapartida de
legitimidade democratica. Por outro, um Estado com seu poder em xeque perante grandes
corporagdes e com menos recursos para enfrentar uma série de desafios. Os fundamentos para
o0 rompimento do equilibrio estavam dados e as tensfes que se avolumaram desaguaram em

buscas de reconfiguracdo do papel do Estado:

A experiéncia inglesa, ao abrir caminhos para a discussdo sobre as mudangas nas
formas de gestdo publica e ao introduzir o gerencialismo (o padrdo gerencial de
administracdo publica) na agenda de reformas, foi elemento basilar em reformas
administrativas realizadas em diversos paises, 0s quais, a partir de suas peculiaridades
locais, tém utilizado alguns dos pressupostos gerencialistas para modificar suas

estruturas administrativas.

Este modelo privilegia o desempenho organizacional, os resultados e o
“gerenciamento” dos recursos (humanos, materiais, financeiros e informacionais),
palavras-chave para o estudo da eficiéncia, em detrimento da administragdo de
atividades, normas, procedimentos etc. (ARAGAOQ, 1997, p. 118).

A ideia de reforma, pois, acabou implementada em algumas realidades a partir da
introducdo de métodos e técnicas tipicos do setor privado na estrutura organizacional do servico
publico. A eficiéncia foi um vetor importante nesse processo, que interferiu ndo apenas nos
dispéndios do erario, mas também em toda a estratégia de atuacdo da maquina publica, sob um

critério majoritariamente econémico. Como aponta Melo (1996, p. 73):

O modelo weberiano foi substituido por um paradigma “pds-burocratico” (Barzelay,
1992) a partir da década de 70. Enquanto as reformas do inicio do século voltaram-se
para a padronizacgdo de procedimentos burocraticos, institui¢do do sistema de mérito

e racionalizacdo do setor publico, pela adocdo de préaticas standard e universais, a
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segunda onda de reformas voltou-se precisamente para a criagdo de padrdes
empresarialistas (entrepreneurialism), inovadores (e ndo rotineiros), customizados e

flexiveis (e ndo padronizados).

Essa estratégia reflete, entre outras coisas (preocupacdes com custos, etc.), uma
necessidade de “politizar a burocracia” (no sentido amplo do termo), tornando-a mais

accountable.

Nessa linha, diretrizes organizacionais proprias do sistema privado passaram a ser
incorporadas, pari passu a focalizacdo das ac6es do Estado nas matérias em que o setor privado
n&do possuisse condi¢des — ou vocagdo — de atender. O deslocamento do interesse estatal abriu

espaco para privatizacdes e enxugamento da maquina administrativa.

Como destacam Osborne e Gaebler, citados por Abrucio (1997), seriam dez principios
basicos para compreender esse processo: (1) competicdo entre os prestadores de servigo;
(2) poder aos cidad&os, transferindo controle de atividades a comunidade; (3) avaliacdo de
agéncias governamentais mediante resultados; (4) orientacdo por objetivos, e ndo por regras e
regulamentos; (5) redefinicdo de usuarios como clientes; (6) foco mais na prevencao do que na
remediacdo; (7) priorizagdo do investimento na producdo de recursos e ndo no dispéndio;
(8) descentralizacao da autoridade; (9) preferéncia para solu¢des de mercado as burocréticas; e

(10) catalisacdo da acdo dos setores publico, privado e voluntéario.

Claramente varios, se ndo todos, desses principios contrariam a noc¢do classica de uma
burocracia apoiada em regras como limitantes de sua atuacdo, direcionando a agdo publica num
sentido verticalizado (Estado — administrado) de sujeicdo quanto as decisfes adotadas segundo
essas mesmas regras. A hierarquia burocratica se reproduzia na relacdo do Estado com a

sociedade.

A ideia de transferir poder aos cidaddos, ndo apenas no momento eleitoral, mas também
durante a execucédo de uma atividade estatal, soa como forte ameaca a cidadela burocratica, que
Vé perder sua primazia na defini¢cdo da acdo administrativa, observada, obviamente, a seara
discricionaria limitada por forca da legislacdo. Mas essa € uma contrapartida necessaria a

crescente liberdade conferida pelo legislador. A outra ser& o incremento do accountabilitys.

3 Em revisao bibliografica sobre esse termo, Medeiros, Crantschaninov & Silva (2013, p. 769) identificaram a
necessidade de aprofundamento de estudos: “E importante pontuar que, ap6s a Redemocratizacao brasileira, tendo
como marco a Constituicdo Federal de 1988, expressdes como democracia, participagdo popular, controle social e
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Identicamente, a imposi¢do de metas e a preocupacdo com resultados, muito mais que a
mera observancia formal de regras predefinidas, configuraram ataque a maneira tradicional do
agir burocratico, que se bastava no cumprimento estrito das rotinas preconizadas, segundo uma

I6gica hierarquizada.

Pode-se considerar que tais diretrizes, a0 mesmo tempo em que abalaram o0s
fundamentos do modelo racional-legal, introduziram métodos mais democraticos de controle e
de atuacdo para a Administracdo, buscando, se ndo uma relacdo horizontal entre Estado e

cidaddos, uma boa diminuicdo do fosso vertical que os separava no plano ideal.

Aragdo (1997, p. 108), citando Bennis, enumerou as ameacgas a burocracia nesse

processo evolutivo:

a) novos conceitos de poder, baseados na colaboracgéo e ndo simplesmente na coercao

e ameagas;

b) novos valores organizacionais baseados em concepgfes mais humanisticas, que

podem substituir a impessoalidade;
¢) mudancas ambientais rapidas e inesperadas;
d) crescimento (em tamanho e complexidade) das organizacdes;

e) complexidade da moderna tecnologia, que requer integracdo de atividades e

pessoas, estas Ultimas com competéncias cada vez mais especializadas.

Esse fendmeno pode ser compreendido como uma perda de poder do Estado, que acabou
cedendo-o aos cidaddos e as organizac¢des da sociedade, aqui incluido o setor produtivo privado.
Pode, todavia e com maior sentido, entender-se como uma nova estratégia que privilegia
parcerias a utilizacdo da forca (ABRUCIO, 1997; POLLIT, 1990). O convencimento, em um

agir dialogico, ganhou corpo nesse processo. O poder politico passa a ser compartilhado com a

a propria accountability passaram a figurar como ‘jargdes’ que legitimam ac8es publicas, mesmo que essas
orientacfes nao sejam aplicadas na pratica.

Os resultados encontrados neste estudo também vao ao encontro do que Schedler ja havia constatado em seus
estudos. Para o autor, apesar de o termo accountability ser apropriado e largamente utilizado em todo o mundo por
diferentes instituicGes e atores, académicos ou ndo, ele ainda continua subexplorado, pois “o seu significado
permanece evasivo, com fronteiras indefinidas e estrutura interna confusa” (SCHEDLER, 1999, p. 13, apud
PINHO E SACRAMENTO, 2009, p. 1348).
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sociedade, como forma de elevar a legitimidade das decis6es publicas, segundo a no¢do de uma
nova governanca publica ou Administracdo democratica (GONCALVES, 2013).

A forca, como monopolio do Estado, sempre serd um recurso a disposicao para impor
solucdes e corrigir rumos. Entrementes, a percep¢ao intuitiva € que se gasta energia elevada
com tal movimento. Essa energia poderia (ou, melhor, deveria) ser sacada como ultima ratio

quando fracassassem tentativas de construir solugdo mais eficiente.

Nesse conspecto, emerge a estratégia de preferéncia da prevencdo a punicdo; do
compliance a responsabilizacéo a posteriori. O elemento dissuasorio da sancao estara sempre
a mao do Estado; todavia, convida-se o particular — as vezes ndo tdo gentilmente — a tomar
correcdo nos rumos de conflito a lei e a regulacdo da atividade. O proprio deflagrar de
sucessivas operacdes policiais e o protagonismo que o tema “crimes de colarinho branco”
assumiu nos ultimos anos demostram que o Estado falhou no seu papel fiscalizador, numa

evidéncia de que sua forca heterénoma j& néo se reveste dos seus atributos classicos.

A ideia de utilizacdo de ferramental tipico da iniciativa privada na gestdo publica,
entretanto, ndo € tao recente assim. Woodrow Wilson, citado por Behn (1998, p. 6), ja apontava
no final do século retrasado a necessidade de uma estratégia publica que privilegiasse a

diligéncia tipica dos negdcios privados:

A atmosfera venenosa do governo municipal, os segredos fraudulentos da
administracdo estatal, a confusdo, os beneficios e a corrup¢do constantemente
descobertos nos gabinetes de Washington, proibem-nos de acreditar que quaisquer
concepgOes claras do que constitui uma boa administragdo sejam, até o momento,
comuns nos Estados Unidos [...] deve haver uma ciéncia da administracdo, que busque
endireitar os caminhos do governo, tornar seus negocios mais parecidos com negocios

privados, fortalecer e purificar sua organizacéo, e coroar sua diligéncia.

O valor da proposta de Wilson esta justamente na identificacdo do problema e na
sugestdo de medidas para contorna-lo. Como aponta Prats i Catala (1996), esse estudo de
Wilson estabeleceu quatro grandes premissas: a) a governagdo consiste em dois processos
separados: a politica e a administracdo; b) a Administracdo pode e deve constituir o objeto de

uma ciéncia diferente da politica; ¢) o estudo cientifico da Administracdo Publica conduz a
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descoberta de principios analogos aos das leis nas ciéncias fisicas; d) a aplicacdo de tais

principios ira assegurar uma maior economia e eficiéncia.

O modelo norte-americano, marcado por elevado pragmatismo desde o inicio dos
tempos, talvez embaralhe a compreensdo da exposicdo ora desenvolvida, justamente por se
apresentar sob um paradigma histérico distante de nossa realidade. Retomar-se-a, adiante, a
influéncia norte-americana em relacdo ao instituto analisado nessa obra. Todavia, ao que
importa no momento, saudemos a no¢éo da eficiéncia, destacada por Wilson, e implicitamente

contida na referéncia a diligéncia do setor privado.

Ao lado da diligéncia/eficiéncia, flexibilidade; como bem anotado por Abrucio (1997, p
10), esse contexto de diminuicdo de recursos e de poder do Estado determinou a procura por

novas estratégias de atuacao:

Esta crise do Estado afetou diretamente a organizacgdo das burocracias publicas. Por
um lado, os governos tinham menos recursos e mais déficits. Com efeito, o corte de
custos virou prioridade. No que tange a Administracdo Publica isto teve dois efeitos.
Primeiro, a reducdo dos gastos com pessoal era vista como uma saida necessaria —
os discursos das administracdes de Thatcher e Reagan representaram o ponto méaximo
desta tendéncia. Segundo, era preciso aumentar a eficiéncia governamental, o que
implicava, para boa parte dos reformadores da década de 80, uma modificacdo
profunda do modelo weberiano, classificado como lento e excessivamente apegado a

normas — leia-se: o0 modelo weberiano era ineficiente.

Por outro lado, o Estado contemporaneo vinha perdendo seu poder de acdo,
especialmente se levarmos em conta os problemas da “governabilidade™ (governos
sobrecarregados) e os efeitos da globalizacdo. Portanto, surgia naquele momento néo
s6 um Estado com menos recursos; era um Estado nacional com menos poder. Para
enfrentar esta situacdo, o aparato governamental precisava ser mais agil e mais
flexivel, tanto em sua dindmica interna como em sua capacidade de adaptagdo as

mudancas externas.

A estratégia da utilizacdo de mecanismos de inspiracao privada na gestdo publica, num
primeiro momento, configurou-se mais pela incorporacdo de técnicas gerenciais, no que ficou
denominada por gerencialismo, sem uma preocupacao maior com as especificidades da atuacao

do Estado e com a politica no geral.
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A mera transposicao de instrumentos privados na gestao publica apresentou, por 6bvio,
dificuldades, e despertou criticas, no que exigiu adaptacdes ao modelo. Incorporando novas
abordagens e mecanismos, sempre no intuito de permitir que a realidade estatal se impusesse,

esse movimento encontra-se em EVO|UQ5.0:

E possivel observar, todavia, que alguns dos aspectos frageis do gerencialismo puro,
que elencamos neste espaco, foram revistos nas fases subsequentes do modelo
gerencial inglés. A segunda fase do modelo, chamada consumerism (New Public
Management), deu-se no sentido da qualidade e da flexibilidade, que haviam sido

negligenciadas pelo gerencialismo puro.

Em que pese a importante mudanca de objetivos, verificada quando se compara o
consumerism com 0 modelo gerencial puro, a principal inovagdo ocorreu no sentido
da redefinicdo do publico-alvo, que passa do contribuinte para o cliente/consumidor.
A focalizagdo no consumidor e a introducdo da abordagem qualitativa na gestdo
publica foi, sem ddvida, um passo importante no sentido da recuperagdo do conceito
de publico, o que, entretanto, s6 sera melhor trabalhado na terceira fase do modelo
gerencial inglés, denominada Public Service Orientation (PSO). (ARAGAO, 1997, p.
122).

Assim, mais recentemente, no final da década de 1990, surgiu uma nova abordagem, em
que alguns dos elementos relacionados a participacdo politica do cidaddo e ao accountability
foram realgados, no que restou conhecido por Public Service Orientation (PSO). Sem retomar
conceitos burocraticos, 0 PSO buscou incorporar ao modelo diretrizes mais democraticas, com

participacdo mais atuante do cidadao:

Para a fuga da armadilha do conceito de consumidor, a PSO trabalha com o conceito
de cidadao, vez que cidadania implica ndo s6 liberdade de escolha de servigos publicos
(como ¢é o caso do conceito de consumidor), como também exercicio de direitos e

deveres, relacionando-se ao conceito de accountability. (ARAGAO, 1997, p. 125).

E a eficiéncia remanesceu como vetor importante, admitindo-se a coopera¢do como

elemento adicional a competicéo para incrementar a atividade do Estado:
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Outro conceito caro ao modelo gerencial, 0 de competigdo entre agéncias puablicas, é
repensado pelo Public Service Orientation (PSO). N&o que a competicdo seja negada
como principio utilizavel no setor publico; mas o que é mais ressaltado pela PSO ¢ a
possibilidade de cooperacdo entre as agéncias de modo a obter um melhor resultado
global na oferta de servicos publicos. Desta forma, o principio da equidade,
fundamental dentro do PSO, pode ser garantido. (ABRUCIO, 1997, p. 27).

Essa modificacdo do papel do Estado pode ser explicada por outras abordagens. Klijn
(2010) traca uma comparacdo entre os conceitos de new public management e de governance,
destacando que, embora ambos sejam similares na reserva de papel definidor de objetivos ao
Estado, o new public management reserva um papel de direcdo central, em oposi¢do a
horizontalidade da governance nas suas relagdes com a sociedade e com outras estruturas

estatais.

H4, pois, uma evolugdo das estruturas de responsabilidade do corpo administrativo —
passando do respeito procedimental weberiano ao desempenho cotejado com metas

previamente fixadas —, como aponta Bevir (2011, p. 107):

A nova governanca consiste nas teorias e nas reformas interconectadas por meio das
quais os povos conceberam a crise do Estado e responderam a ela. Essas teorias e
reformas rejeitaram o conhecimento técnico associado ao Estado posterior a Il Guerra
Mundial. Entretanto, em vez de desafiar a ideia de aplicar o conhecimento técnico
modernista a vida social, os atores politicos viraram-se para modos modernistas
alternativos de conhecimento para apoiar novas formas de conhecimento técnico. A
governanca surgiu entdo em duas ondas analiticamente distintas da reforma do setor
publico. A primeira consistiu nas reformas associadas ao conceito econdmico de
racionalidade — o neoliberalismo, a Nova Administragdo Publica [New Public
Management] e a terceirizacdo. A segunda consistiu em reformas associadas a
conceitos socioldgicos de racionalidade — a Terceira Via, a governanca joined-up e

redes e parcerias.

Continua esse autor narrando que tal fenébmeno impds novas formas de relacionamento
pelo Estado, ante a dificuldade que a coordenacdo hierarquica apresenta, pela divisdo e
especializacdo, ao ndo dialogar adequadamente com estruturas fragmentadas e relacionadas sob

uma conformacao de redes.
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Para Lobel (2004, p. 265), governance congloba um conjunto de atividades, fungdes e
exercicio do controle por atores publicos e privados, com a finalidade de promover o

desenvolvimento social, politico e econdmico. Tal desiderato se desenrola mediante:

Legal orchestration is achieved through interpenetration of policy boundaries, new
public/private partnerships, and next-generation policy strategies such as negotiated
rulemaking, audited self-regulation, performance-based rules, decentralized and
dynamic problem solving, disclosure regimes, and coordinated information

collection.

Osborne ilustra de forma bastante didatica as diferencas entre os modelos:

Focus of managerial action

Policy and service regim

Policy Organization Environment
Public Administration Street-level bureaucracy  Professional practice Political management
. “Costs of democracy” Organizational Competitive Market
New Public Management .
performance behaviour

) Stakeholder management  Boundary spanning and Sustainable public policy
New Public Governance ] ]
boundary maintenance and services

Tabela 1 — Modelo exploratério de interagdes da implementacdo de politicas pablicas, regimes de oferta de servicos
publicos e pratica gerencial. (Fonte: OSBORNE, 2010)

Quer se trate de um conjunto de abordagens, quer se trate de outro, o fato é que esse
fendmeno de ressignificacdo do papel do Estado implicou um conjunto profundo de
modifica¢bes na sua configuragdo. Corolério desse movimento foi a criagdo de estruturas
dotadas de autonomia com a finalidade de regular setores econémicos — nos quais 0 Estado
deixou de atuar de maneira direta — como forma de aprofundar ainda mais essa visao de busca
pela eficiéncia, ante a especializacao dos debates por um corpo técnico. As agéncias reguladoras

sinalizam um regresso a especializagcdo burocratica, agora ndo mais destinada a intervir
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diretamente no dominio econémico, mas de regular a atuagdo de agentes privados. Com um

viés: graus de autonomia em relacao ao poder politico.

Guerra (2012) as situa no conceito de fungdo neutral, como se fosse possivel estabelecer
neutralidade politico-partidaria acerca de conceitos juridicos e técnicos. Em verdade, ao
argumento de se construir um ambiente de protecéo a estabilidade das regras em determinados
setores econdémicos que demandam, via de regra, vultosos investimentos, acabou-se criando

espaco para dificuldade de controle democrético sobre sua atuacgéo.

Inspiradas no regime norte-americano, as agéncias atuam como delegatarias do
Legislativo, que disciplina regras de desempenho e, exercitando sua fungéo de controle, cobra
0s resultados pertinentes, sem embargo da atuacdo concomitante das demais estruturas
governamentais encarregadas de formulacao de politicas afins. Essa nocdo sera Gtil para ajudar
na compreensdo de uma interagdo nédo hierarquica, como a estabelecida entre os 6rgaos e as

entidades de controle da corrupcao.

Bilhim (2017), analisando o quadro portugués, buscou construir um enquadramento das
relacbes estabelecidas entre as agéncias e as estruturas mais tradicionais do Estado,
classificando essas relacdes sob a figura da adstricdo administrativa, que é diversa da
subordinacao direta e da supervisao estabelecidas como controles hierarquicos do poder politico
sobre a administracdo em geral. A adstricdo seria uma forma de relacionamento que preserva a
autonomia das agéncias, embora reserve um papel de coordenacao e de catalisacdo as instancias

politicas.

Apenas para ndo perder de vista o tema deste capitulo, para o desempenho desse
relacionamento bastante mais complexo, a imposi¢ao de uma decisdo — quer seja ela dirigida a
outra estrutura do Estado, quer seja ao particular — ja ndo resultara em uma acdo condizente
com a intengdo de quem emitiu a decisdo ou mesmo com a finalidade que dela se esperaria.
Serdo naturais as resisténcias de outras instancias ou mesmo do particular, por exemplo, em

casos de elevada especializacdo da matéria.

Destarte, partiu-se de um sistema fragmentario de agéncias — e agendas — publicas, cada
qual especializada em suas bases burocraticas, para um sistema que admite a cooperagcdo em
busca da eficiéncia na atuacdo governamental. Embora tal movimento implique maior
racionalidade e eficiéncia no agir do Estado, ao mesmo tempo essas modificagdes ocorrem
segundo uma graduacdo e uma coexisténcia de modelos, em verdadeiras camadas geoldgicas

(SOUSA SANTOS, 1995). A resultante sdo modos de funcionamento divergentes, quica
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antagdnicos, em um mesmo ambiente e momento. A abordagem de rede permitira a utilizacdo
de alguns conceitos tipicos — como a sincronizacdo — em ordem a ndo apenas compreender o

fendmeno, como também desenvolver ferramentais para lidar com ele eficazmente.

Na&o ha solucdo para tal quadro, a ndo ser compreendé-lo e aplicar o melhor tratamento
possivel quando as tensdes apresentarem intransponibilidade e, por conseguinte, indicativos de

paralisacdo. Voltaremos a esse ponto mais adiante.

Morand destacou que todas essas questdes na organizagdo e na definicdo do papel do
Estado possuem imbricada relacdo com transformacdo do proprio Direito. Em um quadro,
desenhado a partir de Willkie, Morand recompde sinteticamente a perspectiva evolutiva das

formas da sociedade, do Estado e do Direito:

Formas da sociedade

Formas do Estado

Formas do Direito

Pré-moderna

Estado repressivo

Direito repressivo

Moderna

Estado liberal

Direito restitutivo

Complexa

Estado intervencionista

Direito finalistico

Hipercomplexa

Estado dirigente

Direito reflexivo

Tabela 2 — Quadro sintético entre sociedade, Estado e Direito. (Fonte: MORAND, 1999)

Como aponta esse autor, 0 pds-guerra marcou um processo de profunda transformacao
dos modos de acdo do Estado, impondo intervencGes na economia e em outros dominios de
forma mais direta, por intermédio de politicas publicas finalisticas que, segundo Luhmann
(2016), geravam uma estrutura juridica nova e problematica. Segue Morand esclarecendo que
esse meio de acdo encontra naturais dificuldades e resisténcias, gerando ao Estado os 6nus de
negociar solugdes com a sociedade. Atenua-se a coercdo e reforcam-se as estratégias de

convencimento e persuaséo.

O Estado passa a langcar médo de meios de incitacdo e de convencimento como método
de induzir comportamentos, gerando o que denominou direito reflexivo. Nesse conspecto, o

quadro-sintese Estado/Direito assume a seguinte compleigao:

Formas de Estado Formas do Direito
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Estado liberal Direito moderno
Estado de bem-estar social Direito da atividade prestacional
Estado propulsivo Direito dos programas finalisticos
Estado reflexivo Direito dos programas relacionais
Estado indutor Direito fundado sobre a persuaséo e a influéncia

Tabela 3 — Quadro-sintese entre formas de Estado e formas do Direito. (Fonte: MORAND, 1999)

Como destaca Abate (2014), esse quadro conduz a uma forma mais flexivel do direito:
a lei branda (soft law), que é definida como o conjunto de instrumentos que visa orientar o
comportamento dos seus destinatarios, sem criar direitos ou obriga¢bes por si proprios, mas

apresentando um grau de formalizacdo e estruturacdo que os relaciona com as regras.

Bucci (2019) asseverou com precisdo a preferéncia a meios convencionais as decisdes
unilaterais para lidar com a complexidade crescente, ao inferir o sopesamento de interesses
como um dos motivos para tal movimento de suavizagdo da coercdo e consequente

contratualizacdo da acdo publica.

Esse processo atinge as bases burocraticas, como organizadas tradicionalmente. Na
realidade brasileira, Abruci et al. (2010) narram a constru¢do do modelo burocréatico desde o
Império, passando pelas reformas de Vargas e pelo Decreto-lei n. 200/67, com seu marcado
elemento autoritario. Os autores apontam uma tensao entre politica e burocracia, como se ndo
fossem elementos constituintes de uma mesma realidade, procurando desmistificar o estigma

que a solucdo burocratica acaba por impingir sobre a politica.

Com a crise do estado autocratico, adveio a redemocratiza¢do do pais e a consequente
discussdo do papel da gestdo publica. Uma década depois da promulgacdo da Constituicao,
houve a reforma administrativa introduzida com a Emenda Constitucional n. 19, nos idos de
1998. Essa emenda trouxe inovagdes importantes para o Estado brasileiro desde a mais 6bvia
introducdo da eficiéncia como um dos principios da Administracdo, até diretrizes de utilizacéo
mais ampla de contratos como mecanismos de gestdo publica. Nessa linha, Bucci (2019, p. 811)

afirma;

Para o direito brasileiro 0 momento é marcante, pois no final da década de 1990 a
onda de privatizagdes desagua no primeiro grande ciclo de emendas constitucionais.
No plano econdmico, foi periodo de ajuste fiscal, restrigdes a intervencao do Estado
na economia e introdugdo de politicas focalizadas (SOUZA, 2007, p 65). No ambito

da gestdo publica, além da privatizacdo de servicos publicos e criagdo das agéncias
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reguladoras, é a época da reforma administrativa, que terminara por constitucionalizar

como principio a eficiéncia administrativa.

Note-se, como destaca Aragdo (1997), a eficiéncia em questdo dialoga com a ideia de
flexibilidade, para permitir adaptacdo mais celere a realidade. Logicamente esse movimento de
flexibilidade choca ainda mais as bases da burocracia tradicional, alicercada no cumprimento
estrito de normas emanadas pelo parlamento. Porém, como ja apontado, cada vez mais essas
normas sdo mais abertas para possibilitar o acoplamento as complexidades crescentes da

sociedade.

Segundo Teubner (1989, p. 210):

[...] as construcbes da realidade do direito formal, produzidas de modo fechado e auto-

referencial, entram em conflito com as operagdes reais dos sistemas envolventes.

A passagem do capitalismo artesanal ao capitalismo de monopdlio, analisadas por aquele
autor, constituem desse modo apenas um dos factores que ilustram como mudangas do
meio envolvente originam indeterminagdo. Para escapar a tal problema, o direito é levado
a adoptar auto-descri¢des politicas e econdmicas e a incorporar crescentemente um

oportunismo politico e utilitarismo econdmico nos seus préprios calculos.

[]

O maior sacrificio que o direito formal tem de fazer no altar da flexibilidade social
(“responsiveness™) consiste no retraimento das suas pretensdes ou exigéncias de
consisténcia interna. Para lidar com as diferentes categorias sociais, 0 novo direito
flexivel elabora categorias juridicas que, por definicdo, ndo podem aspirar a uma

consisténcia juridica universal.

O risco ¢ deixar margens de decisdo cada vez maiores nas maos de quem decide o caso
concreto. Popper (2019) comentou sobre as formas de intervencdo do Estado na sociedade, a
que classificou como “institucional/indireta” e “pessoal/direta”, preferindo a primeira a
segunda, dentre outras qualificacBes, por ser mais democratica. Alertou, ademais, para 0s riscos
dos poderes discricionarios, destacando que a grande questdo do Estado é realmente limitar o

poder.
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Esse espago maior de decisdo, conferido pelo legislador, escancara a tensdo entre a
eficiéncia e a legitimidade democrética — portanto do controle do poder — como uma das marcas
da Administracdo Publica da atualidade, cuja resultante na nossa realidade desagua na
constitucionalizacdo tanto do direito publico quanto do direito privado, com “diluicdo do rigor
da dualidade direito publico/direito privado, produzindo areas de confluéncia e fazendo com

que a distin¢do passe a ser antes quantitativa do que qualitativa” (BARROSO, 2013).

Para evitar que a tessitura das lacunas legislativas fique ao exclusivo encargo do corpo
burocréatico — naturalmente com déficit democratico/eleitoral, ante seu modo de recrutamento —
, emerge como solucdo a participagdo da sociedade, em geral, e o destinatario da norma, no
particular, na colmatacéo dos espacos conferidos pelo legislador. A I6gica da consensualidade

decorre também desse vetor.

A consensualidade insere-se nesse contexto como critério limitador de acdo de um
Estado detentor de linhas de agdo cada vez menos minuciosamente controladas pelo
instrumento tipico do Direito que é a lei. Ao particular, como destinatario da acdo publica,
autoriza-se a participacdo na conformacdo da aplicacdo da lei e, as vezes, até mesmo na

definicdo de parametros regulatérios (NUSDEO, 2018).

Rosenau (2000) identificou trés polaridades sobrepostas na atual realidade:
(i) globalizacdo e localizacdo; (ii) centralizacdo e descentralizagdo; e (iii) integracdo e
fragmentacdo. Essas polaridades, destacadas por interacGes reiteradas e continuas entre os
polos, alternando entre cooperacdo e conflito, prefiguram o que o autor denominou
fragmegration, ou seja, um neologismo constituido pelas palavras fragmentacao e integracéo,

em nogdo que, ao lado da co-ompeticdo de Teubner, permearé o presente estudo. E arremata:

In other words, not only bas the advent of network forms of organization undermined
the authority of states, but in the context of our concern with the governance of
fragmegration it has also had even more important consequences. Most notably, the
networks have contributed to the disaggregation of authority as well as the formation
of new collectivities not founded on hierarchical principles. Indeed, networks are the
analytic heart of the notion of governance in the study of Public
Administration. (ROSENAU, 2000, p. 9).
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Dada essa perda de poder, pela fragmentacdo, ha necessidade de outros mecanismos de
atuacdo do Estado, que ndo aqueles relacionados ao exercicio da autoridade na sua forma
adjudicatoria de decisdo: ha necessidade de negociac¢do, internamente as estruturas do préprio

Estado, com estruturas de outros Estados, e sobretudo com o particular.

Gaudin (2007, p. 41-42) ilustra esse paradigma da negociacao para enderecar questdes

relacionadas a descentralizacdo menos hierarquizada (de parceria ou co-produtiva):

Avant la décentralisation, la “ruse” locale avec la régle générale et impersonelle était
de mise. L'adaptation ou le détournement de la régle assurait les ajustements a la
marge d'une tutelle centre/périphérie clairement hiérarchiseé. A présent, les notions
de “partenariat” ou de “coprodution” de politiques sont courament employées; et I'on
parte beaucomp a cette occasion d'horizontalisation des relations entre les acteurs. Ces
termes rendent compte d'un imaginaire politique, dont participent en France les
politiques contractuelles et une décentralisation qui entendait instaurer des relations
sans tutelle entre les divers types de collectivités publiques tout en développant la
démocratie locale. Mais au-dela des souhaits et des annonces politiques, il faut sans

cesse interroger les pratiques effectives.

Retomemos a questdo da fragmentacdo. Além de fragmentacdo das estruturas do Estado,
0 proprio direito passa a ver-se pulverizado. Passamos de uma légica codificada de normas de
comportamento — cadigo civil, coédigo penal, codigo comercial — para a normatizacéo de setores
ou de atividades, sem que disso emerja uma preocupacao mais consistente do legislador com a
integracao e a consisténcia do sistema normativo (se ¢ que o mito do “legislador racional” possa
ser mesmo levado a sério). Dentro da propria legislagdo, dadas as presses dos inUmeros atores
dentro e fora do parlamento, deixa-se de arbitrar uma posi¢do mais clara e a lei resultante acaba

exibindo com vigor e pompa uma indefinicdo que atenta a logica tradicional do direito.

Se € assim em temas mais gerais de interesse da sociedade, quando a legislacdo envolve
controle de abusos no exercicio de autoridade, como o € uma lei que controla a corrupcao, esse
quadro fica mais evidente. Nao € preciso recobrar que a Lei de Improbidade Administrativa foi
editada como reacao ao escandalo Collor de Mello, no comeco da década de 1990, e que a Lei
Anticorrupcao pode ser encarada como reagdo aos protestos de junho-julho de 2013. Ocorreu

de forma similar com a Lei da Ficha-Limpa, com grande pressao popular p6s-Mensal&o.
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A Lei Anticorrupcdo peca, no que importa ao presente trabalho, por ndo definir
claramente o papel dos 6rgdos e entidades encarregados de lidar com a defesa da moralidade
administrativa. Esse pecado pode decorrer da emergéncia de uma resposta publica aos protestos
populares, mas pode também receber uma interpretacdo relacionada a resisténcia do sistema
politico em oferecer um poderoso instrumento de enfrentamento & corrupcdo a mais
independente das agéncias anticorrupc¢éo no Brasil, 0 Ministério Publico. Embora essa seja uma
discussdo a ser travada, deixemos a motivagdo inconfessada do legislador ser tratada pela

Ciéncia Politica ou por outro campo de estudos.

Legislacdo que acabou editada as pressas, sem maiores preocupacdes com
sistematizacéo, as vezes conflitando com o Direito posto. Um desafio enorme para o intérprete,

portanto.

Como decorréncia da fragmentacdo, cumpre ao intérprete buscar coeréncia e
organicidade, a partir das razbes e dos motivos que levaram a fragmentagdo. Como ensina
Ladeur (2016, p. 26), h& que se buscar um algoritmo para identificar padrfes de ordenagéo a

essa complexidade:

Scott Lash (1999: 265) takes the view that the media, the culture of the media, bring
to the fore late-modern forms of a rupture with representation, the clear distinction of
rule and exception, norm and facticity, the universal and the particular, inside and

outside (e.g. of organisations and markets).

The media (scripture, book, films, television, press, computer networks) increasingly
structure the heterarchical processes of self-organisation of the law and thereby
undermine clear conceptual distinctions. The ““media” in this sense are not primarily
characterised by “the physicality of a specific ”medium”, the book (Vesting 2013),
the computer network (Hansen 2004: 23; Vesting 2015; Krauss 2008: 7, 35), but by
the modes of (re- configurations of communications that are “mediated” by the media
in the technical sense, e.g. for computer networks the extreme ““plasticity” of the
figures and forms of digitisation, “the processural realization of information in time...
as a traditional image ... only for contingent reasons” (Hansen 2004: 9) — the digital
structure allows for the permanent transformation on the basis of an infinite
combinatorics of fragments — it needs a learning ““algorithmic” order that can use the
possibility in order to search for the potential stabilization of patterns, of productive
““nodes” of interrelationships within informational processes in real time and can test

their practical viability.
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Num periodo de crise do parlamento como legislador e como controle do Estado, por
razdes estruturais e também por corrupcao do sistema politico, reclamar maior sistematizacao
da legislacdo, sobretudo de legislacdo que diga respeito a prépria organizagdo do poder, ndo

produzira mais do que a reclamacédo em si. Ha que buscar ordem nesse aparente caos.

Ao aplicador da lei cumpre recolher os fragmentos e, buscando inspiragcéo nos elementos
disponiveis — inclusive de fora do mundo do direito —, desenhar mecanismos eficazes para lidar

com o grave fendmeno da corrupgéo.

E a consensualidade, que possui raiz na propria conformacdo do Estado atual, tem
apresentado grande potencial para essa atividades, como se demonstrara ao longo deste
trabalho. Todavia, como ja apontado adrede, as mutacdes institucionais ndo ocorrem de forma
brusca, tampouco atingem a todas as estruturas do Estado — e também fora dele — a0 mesmo
tempo: sedimentam-se como camadas geoldgicas, como ja destacado. Encontramo-nos, ainda,
numa transicdo profunda do paradigma, por isso a dificuldade de compreenséo e, por

conseguinte, na propria aplicacdo da consensualidade.

Segundo Lobel (2004), o novo paradigma emerge de uma dada realidade e, embora
venha a substituir modelos mais antigos, acabam persistindo referéncias continuas

intercruzadas.

Como notdrio, e serd aprofundado mais adiante, o Estado brasileiro organizou-se num
sistema multiagéncias de enfrentamento da corrupcéos. Algumas dessas agéncias encontram-se
mais avangadas na compreensdo do fendmeno, inclusive do ponto de vista da normatividade,
enquanto outras ainda padecem dessa compreensdo e ou conformacao institucional. Todas,

entrementes, ressentem-se de uma articulacdo para atuacdo harmonica, de resto bastante

4 Ainda que com limitacGes, decorrentes da limitacdo da legitimagdo democratica da burocracia que a maneja. A
consensualidade como solugdo para casos de corrupgdo reclama ampla transparéncia em relacdo as tratativas que
cheguem a bom termo, suas premissas, elementos de calculo, dentre outras, como forma de mitigacdo do déficit
em questdo. Ao lado da transparéncia, ha especial importancia de serem observadas regras de comportamento e de
organizacgdo, de modo a minimizar a ocorréncia de abusos por parte de quem esti encarregado de exigir 0
enforcement da legislacéo.

5 Utilizaremos a terminologia “agéncia anticorrup¢do” para denominar 6rgdo ou a entidade governamental
destinada a persecucdo da corrup¢do, ainda que tangencialmente. Ndo nos preocupamos com a necessidade da
perquiri¢do de independéncia para caracterizar um 6rgdo ou entidade como agéncia, tal qual o fazem Pinho (2019)
e Oliveira & Souza (2017) — estes ltimos com cita¢do doutrinéria a respeito do risco de captura. E o fazemos por
um motivo que sera descortinado ao longo da tese: a compreensdo do sistema em formato de rede torna
desnecessaria essa perquiricdo de independéncia, dado que o mecanismo de “co-ompeti¢do” (Teubner, 2011) que
se estabelece entre os elementos da rede tornam ela propria, a rede, independente e insuscetivel de captura.
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dificultosa num sistema que contempla diversidade de 6rgdos e competéncias sobrepostas, e

sem hierarquia entre si.

O desafio sera compreender um ambiente para que a coordenacao hetero-hierarquica
(ou, melhor, sincronizacéo) se viabilize, fazendo firme o compromisso de um dos elos do
Estado com o particular que decidiu celebrar um acordo de leniéncia ou similar. E firme no

sentido de manter todos os componentes dessa rede accountable ao pacto celebrado.

Continuemos na exposicao.

4.1. Justificativa juridico-politica

Apresentado um quadro mais geral, do ponto de vista de atuacdo do Estado, além da
evolucdo de seu papel e de sua organizagéo, para fundamentar um programa de enfrentamento
da corrupcdo lastreado na consensualidade, cremos importante empreender esforgos para

identificar justificativas de ordem politica e sob a perspectiva juridica.

Um sistema marcado pela heteronomia, como ocorre tradicionalmente com o tema da
punicdo, depende fundamentalmente do desenrolar de um iter processual para culminar na
aplicacdo de uma sancdo e para a reparacdo dos danos verificados em desfavor do erario.
Desconsiderando-se a efetividade de um processo sancionatorio — como se vera no tépico
seguinte, € de inefetividade que se trata —, do ponto de vista politico-juridico, esse desenrolar
procedimental carreia um ruido imenso para a resposta aguardada pela sociedade ao ilicito sob

escrutinio.

E certo que o desenrolar de um processo configura uma das maiores garantias
civilizatorias — garantias processuais de defesa contra ato do Estado — e que ndo podem ser
vilipendiadas sob pena de malferir a conformacéo do Estado de Direito e da propria democracia.
N&o é disso que se trata. A questdo que se pretende apresentar enfeixa-se na atual balburdia da
sociedade em rede, comunicacionalmente caotica, desgovernadas e que vem colocando em
Xeque as bases e os institutos tradicionais do Direito e do Estado, notadamente aqueles

relacionados a legitimacéo para o exercicio de fungdes publicas.

6 Acaso comparada com o paradigma anterior & era da informacéo.
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Se a transparéncia e a multiplicidade de formas de propagacdo de informacéo
permitiram um escrutinio jamais visto acerca das atividades envolvendo o poder publico,
justamente esses dois elementos viabilizam criticas acodadas e conclusfes precipitadas cuja
resultante, para alem de eventuais injusticas, € a deslegitimacdo do proprio Estado, pela

deslegitimacdo dos agentes politicos.

O tempo do processo sancionatorio, na sua deflagracdo, ndo permite que a sociedade
divise a separagdo em categorias claras entre quem cometeu um ato ilicito e quem € vitima de
uma conclusdo precipitada. A informacao sobre culpa somente seré constatada ao final. E uma

regra constitucional (art. 5°, LVI1) sobre a qual ndo deveria comportar duvidas.

Dada essa dificuldade de tempos de resposta, culpados e inocentes caem ambos na
mesma vala comum. Esse é um problema que competiria a retomada da responsabilidade
politica, de forma efetiva, ao fortalecer o papel do parlamento enquanto instancia de controle
célere e atuante, que poderia conferir alguma resposta no lado publico da
equacdo (TAMASAUSKAS, 2019).

A subordinacdo do poder politico ao poder social € o que define a democracia e que faz
0 poder politico responsavel (NEWMAN, 1964); a corrupcdo é um fendmeno que interfere
gravemente nessa equagdo e reclama atencdo continua para um rearranjo de estruturas e

mecanismos destinados ao seu controle.

Quanto a parte privada, no que importa ao presente trabalho, a viabilizacdo de um
instrumento consensual para enderecar as consequéncias de um ato de corrupgdo permite
conferir, a quem assim o desejar, a possibilidade de diminuir os tempos de resposta entre a

identificacéo do ilicito e o sancionamento adequado.

Um particular envolvido no ilicito podera avaliar se € mais conveniente esperar a longa
tramitagdo de um expediente apuratorio-punitivo, ou se, barganhando as condicbes de seu
sancionamento, possa logo cuidar de cumprir com as consequéncias de seu ato e tocar a vida

adiante.

Nessa linha, atende-se ao problema que Teubner (1989, p. 176-177) apontou acerca da

diferenca entre as velocidades de comunicagao juridica, politica e social:

De um modo mais preciso, diriamos que todo o acto especializado de comunicagdo

juridica é sempre, simultaneamente, um acto de comunicacao geral social, constituido
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por uma unidade de informagdo, expressdo e compreensdo, embora com duas
particularidades: por um lado, a informacéo transmitida é relativa a distin¢éo binaria
legal/ilegal e, por outro, o sistema juridico, mergulhando no fluxo de comunicacao,
constitui os seus componentes de acordo com critérios diferentes dos utilizados pela
sociedade [...] Isto significa que um e mesmo acto de comunicacao esté ligado a dois

circuitos comunicativos diferentes, um da sociedade e outro do direito.

Ou seja, um mesmo ato pode deflagrar consequéncias distintas em cada um dos
sistemas, seja juridico, seja social, seja politico, seja em relacdo ao préprio mercado. As
consequéncias em cada um deles sdo definidas segundo suas préprias regras internas — no
mundo do Direito, deflagrar-se-4& um processo com todas as etapas até a decisdo final; para a
sociedade, a reacdo serd imediata, com o reclame de uma pronta resposta ao fato. Como a
resposta exigida pela sociedade é incompativel com a necessidade da procedimentalizacdo da
sancdo juridica, deslegitima-se o processo pela critica decorrente da demora por uma solucéo,
ou, acaso o envolvido continue com fungbes publicas — ou mesmo privadas — relevantes,
deslegitimam-se as préprias a¢fes do Estado. Teubner continua a explanagdo, asseverando

acerca dos conflitos intersistémicos:

Interferéncia de eventos é um fendmeno descrito por LUHMANN para descrever a
existéncia simultanea de eventos, que permite aos sistemas operar uma Conexao
pontual subliminar entre si (a chamada “tangential response”), ap6s a qual aqueles
retomam o seu curso préprio. Ao lado desta, poder-se-ia referir uma interferéncia de
estruturas, para designar o caso da interseccdo entre as expectativas sociais gerais e
as expectativas juridicas (expectativas essas cuja propriedade mais saliente consiste
na respectiva validade juridica); ou ainda o caso da adopc¢do ou acolhimento pelo
sistema juridico de determinadas construgdes sociais da realidade, as quais, podendo
ser realizadas sem qualquer teste prévio, ficam sempre sujeitas a ameaga da sua re-
construcdo segundo os proprios critérios sistémico-juridicos. Finalmente, podiamos
ainda falar da interferéncia de papéis (v.g., tematizada pela teoria socioldgica sob a
designacdo de “overlapping membership”), mecanismo utilizado, com o é sabido, na

resolugdo de multiplos conflitos intersistémicos. (p. 180-181)
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Nessa toada, a solugdo consensual, por mais célere, aproxima-se de um modelo mais
adequado para a solucdo desse tipo de conflito, uma vez que permite a aproximacdo das

velocidades, uma exigida pela sociedade, e outra ofertada pelo Direito.

Por ébvio que isso necessita ser uma faculdade colocada a disposicao quer do cidadao,
quer da pessoa juridica. E a solugdo h& que ser consensual efetivamente e ndo com vicios que
esse tipo de expediente ja experimentou pela pratica em outras realidades, como veremos
adiante na exposicdo. Até porque, como instrumento de defesa que, de fato, se configura, ha
que se estabelecer um espaco de negociacao efetiva entre candidato a colaborador do Estado e
as autoridades encarregadas da persecu¢do administrativa ou judicial; ndo se admite que seja

uma mera adesdo do particular as narrativas e condi¢Ges imputadas pelo Estado.

Alids, vicios de tais ordens necessitam ser prontamente apurados e sancionados, quer
pela aplicacdo das consequéncias contratuais e legais ao particular faltoso, quer pela punicéo

correcional & autoridade desviante.

Pela ¢tica do Estado, a celeridade de uma solucdo para o conflito de corrupcao
representa um ganho efetivo. Ha resposta pronta a sociedade, tanto pelo lado da reparacdo do
dano e aplicacdo de multa, quanto pelo acréscimo investigativo que a solucdo consensual

confere.

Essa constatacdo é relevante porque, se de um lado havia pressédo internacional para o
estabelecimento de legislacdo com esse perfil, como veremos adiante, por outro, multiddes
tomavam as ruas no ano de 2013, com manifestacdes e pautas diversas, tendo a corrupgao
operado um fio condutor dos sentimentos externados (LIMBERGER, 2016). A Lei
Anticorrupcao e a Lei das Organizagdes Criminosas foram promulgadas nesse ambiente, que

exigia alguma resposta das autoridades para as demandas difusas que se apresentavam.

A solucdo encontrada foi a de permitir o estabelecimento de ajustes com os envolvidos
em atos ilicitos para que, arrependidos, desestabilizassem o esquema criminoso, ofertando
reparacdes, sancionamentos e informacdes, em contrapartida a redugdo sensivel do regime
punitivo. E bem verdade que esse sistema ja existia no plano criminal, embora de forma esparsa

e pouco regulada em algumas legislagdes.

Dipp (2015), em obra sobre o0 assunto, faz um histdrico legislativo sobre colaboracéo na
esfera criminal, destacando que a primeira norma a tratar do tema no pais foi a Lei n. 7.492/86

(Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro, art. 25, 820). Quatro anos mais tarde, a Lei de
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Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90, art. 8o, caput e paragrafo Gnico) e também a Lei n.
8.137/90, e, em 1995, a Lei n. 9.034, que tratava das organizac¢des criminosas, também previram
a possibilidade de colaboracdo. Em 1999, a Lei de Protecdo as Testemunhas (Lei n. 9.807/99)
inovou ao prever a possibilidade de perd&o judicial ao acusado colaborador. Por fim, a Lei de

Toéxicos (Lei n. 11.343/06) autoriza a aplicacdo do instituto como forma de reducdo de pena.

Em todas essas normas, a ideia de colaboracéo se aplica a crimes cometidos em conjunto
com outros agentes, e 0s beneficios assegurados pela legislagdo buscam auferir, para o0 6rgéo
acusador, elementos que permitam voltar a investigacdo para coautores e participes; trata-se,
portanto, de instrumento destinado a desbaratar organizagdes criminosas, a partir da ideia de
que o Estado pode conferir beneficios ao acusado em contrapartida a um bem maior: o
desmantelamento da propria organizacdo, rompendo a fungibilidade de um ou outro membro

que caia na investigacao criminal ou venha a ser formalmente denunciado.

Instrumentos similares também foram introduzidos em outras esferas, como no Direito
antitruste, cujo detalhamento sera apresentado mais adiante. No que importa ao raciocinio ora
desenvolvido, essa maneira de enfrentar organizacbes complexas, mediante a pactuacdo de um
abrandamento na san¢do em contrapartida de provas, € um fendbmeno que, se ndo tdo recente

no direito patrio, ganhou empuxo mais vigoroso nos ultimos 20 anos.

Como ja assentado no capitulo anterior, esse tipo de solugdo encontra fundamento na
alteracdo do papel do Estado, mas também decorre do esgotamento dos instrumentos
tradicionais e unilaterais, de um Estado que se pretendia onipotente. Esse esgotamento pode ser
inferido de diversas maneiras, desde a “lei que ndo pega” do nosso linguajar popular, até a
constatacdo de ineficacia de decisdes administrativas — ou mesmo judiciais — que pretendem
intervir em determinados sistemas sem a devida compreensdo dos detalhes de seu
funcionamento. Muitas vezes — e isso veremos no capitulo seguinte — uma condenagdo em
improbidade administrativa acaba sendo ineficaz sob o ponto de vista de recomposi¢do do

patriménio publico.

A solucdo negociada passa a ser um imperativo para buscar uma modificacdo nesse
quadro. Segundo aponta Onofre (2007), ao analisar a premissa genérica de consensualidade, a
participacdo do destinatario da acdo publica no procedimento decisério incrementa a sua
legitimidade no plano empirico, reduzindo a necessidade de intervencdo judicial e conferindo

maior efetividade as decisdes. Ainda segundo o autor:
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[...] o procedimento administrativo desempenha uma importante tarefa de
compensacdo do défice de controle judicirio. Enfim, em face das limitacfes do
controle jurisdicional, evidencia-se a necessidade de reforco da dimensdo
procedimental, em virtude da impossibilidade de revisdo plena das decisGes
administrativas. (ONOFRE, 2007, p. 191).

Moreira Neto (2011, p. 32-33), de seu turno, identificou a existéncia de um principio da

consensualidade, como uma das caracteristicas do século XXI:

Embora a imperatividade se constitua como caracteristica propria da atuacdo do
Estado — pois que este tem como atributo a concentragdo monopolista do poder
coercitivo — € indubitavel que o progresso das relagBes sociais, notadamente
beneficiadas com os avancos na educacdo, na informacdo, na comunicacdo e,
destacadamente, na pratica democratica, tem substancialmente ampliado a atuacéo
consensual do Poder Piblico. Assim é que se tem somado aos pactos publicos
tradicionais — 0s contratos e atos administrativos complexos, como 0s convénios e
consércios administrativos — uma profusdo de novas relagBes negociadas admitidas,
em que se privilegia o consenso como método adequado para um mais facil, mais
célere e menos dispendioso atingimento de interesses publicos especificos postos a

cargo do Estado [...]

Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da administracdo publica gerencial,
sintetizados no neologismo governanca, que revelam uma grande influéncia do
pragmatismo do direito publico anglo-sax6nico, reconheceu-se nao ser bastante a
pratica de atos que, simplesmente, estejam aptos a produzir os resultados
juridicamente dele esperados, atendendo apenas ao conceito classico de eficacia.
Exigiu-se mais: que esses atos fossem praticados com tais qualidades intrinsecas de
objetividade e de exceléncia, que possibilitassem o melhor atendimento possivel das

finalidades para ele previstas em lei.

Ou, ainda, Oliveira (2008, p. 32) indicando o caminho da consensualidade como

preferencial:

O ponto ora em destaque diz respeito a extensdo e a intensidade com que técnicas
consensuais vém sendo empregadas hodiernamente, como solugdes preferenciais — e

ndo unicamente alternativas — a utilizacdo de métodos estatais que veiculem unilateral
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e impositivamente comandos para os cidaddos empresas e organizacdes da sociedade
civil. Por isso, uma das linhas de transformacg&o do direito administrativo consiste em
evidenciar que, no ambito estatal, em campos habitualmente ocupados pela

imperatividade ha a abertura de consideraveis espacos para a consensualidade.

Nesse conspecto, Morand (1999) afirma que, ao substituir o comando unilateral por
modos de acdo baseados na persuasdo e na negociacdo, o Estado segue uma tendéncia que se
manifesta em todas as disciplinas que, como a Pedagogia, por exemplo, ocupam-se de orientar
0s comportamentos. Emerge, segundo o autor, a caracteristica indutora do Estado em relacdo
ao comportamento do particular, diante do reconhecimento dos limites do intervencionismo

estatal nos sistemas em gue procura atuar.

Essa limitacdo materializa-se de diversas formas. Uma delas é a técnica: é dificil
imaginar que o Direito dé conta de, sozinho, regular determinadas atividades extremamente
complexas. A solucdo nesses casos é conferir espaco para interconexao com outras disciplinas,
abrindo espaco para que as lacunas sejam preenchidas pelo conhecimento especifico da area
afim. No caso presente, veremos que a sobreposi¢cdo de competéncias criou um emaranhado

sistémico que se rege por normas proprias, que o Direito necessita respeitar (vide capitulo 7).

Outra faceta da limitacdo da imperatividade, no que interessa ao presente estudo,
relaciona-se a identificacdo completa de todos os elementos que compdem um determinado ato
ilicito. Dada a complexidade das organiza¢fes empresariais e da propria Administracdo, uma
interacdo indevida entre esses dois mundos pode explodir em uma miriade de detalhes,
sobretudo com a finalidade de buscar esconder-se aos 6rgdos de controle, segundo fenémeno

descrito por Lobel (2004), quanto a “aprendizagem” de setores regulados em circundar a

regulacdo: o processo de construcdo de um agir corrupto buscara fugir aos controles.

Assim, a identificacéo, a deteccdo e a individualizacdo desses detalhes, muitas vezes
indispensaveis para a sua devida persecucdo, pode tornar a tarefa das autoridades virtualmente
impossivel de ser atingida, naquilo que Marrara (2015, p. 511) apontou como risco de

crescimento da impunidade:

Em face da nova realidade, muitos Estados se viram jogados frente a um dilema:

negociar e punir com base em processos administrativos fortemente instruidos ou ndo
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negociar e aceitar um crescimento da impunidade resultante da fraqueza probatoria de

processos acusatorios baseados em técnicas tradicionais de instrug&o.

Ou como aponta Santos (2016, p. 115):

Em caso de infragdes sofisticadas e complexas, em que dificilmente o Estado lograria
éxito na identificagdo precisa das infragcGes e infratores, ndo ha ddvidas de que o
interesse publico é atendido com a adogdo do instituto do acordo de leniéncia, sem
gue com isso se possa considerar que a suavizacdo da pena do infrator se configure

atentado ao principio da indisponibilidade do interesse publico pela Administracéo.

Na mesma linha, as principais agéncias encarregadas de aplicacdo da legislacdo
anticorrupcéo, no plano federal, assentem com a ideia de superacdo das limitacbes de um

modelo tradicional de investigacéo, justificando o acoplamento de um modelo consensual.

Primeiro, a Controladoria-Geral da Unido:

A razdo primeira para se admitir que sejam entabuladas tratativas aptas a desembocar
em uma espécie de convengdo em que o Estado — em sua faceta jurisdicional ou
administrativa sancionadora — se comprometa a mitigar o rigor da san¢cdo ou mesmo
a se abster de punir aquele que transgrediu a regra de conduta protetora de um bem
juridico relevante, é a expectativa de que serdo obtidas informagdes que possuem 0
conddo de propiciar a satisfagdo de um interesse publico que transcende a mera
retribuicdo penal individualizada ao autor do fato tipico, antijuridico e culpavel, e que
se realiza no mundo sensivel por ocasido do desmantelamento de uma organizagéo
criminosa potencialmente executora de uma continuidade delitiva e na recuperacdo de
recursos publicos desviados ou de alguma forma indevidamente apropriados por

delinquentes, bem como a preservacao da atividade econémica.

[...] a quadra atual da histdria é marcada pela constatacdo de que o aparato classico do
Direito Penal se revela incapaz de combater as novas formas de desvios funcionais

difusos.

Nesse sentido, fica demonstrada a importancia dos institutos premiais, que se
caracterizam pela bilateralidade de utilidades: amenizacdo de sangfes para o
colaborador e a deteccdo e prova das infragcGes cometidas, para o Estado. (PARECER
n. 00231/2018/CONJUR-CGU-CGU/AGU).
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E também o Ministério Publico Federal, por seu 6rgao responsavel pela uniformizagédo

e orientacdo de todos os integrantes da carreira:

O Acordo de Leniéncia é uma categoria singular de consensualidade no exercicio da
atividade de investigacdo ou de apuracdo dos ilicitos tipificados nas citadas Leis
(LGIA e LIPJ), e busca assegurar, de um lado, a eficiéncia e eficacia na utilizacdo de
recursos institucionais de Estado, na investigacao e persecucgdo de ilicitos, com o fim
de tutelar a organizacdo do Estado contra praticas de corrupcdo (interesse publico
anticorrupcéo); de outro lado, constitui forma especifica de cooperacdo das pessoas
juridicas (e pessoas fisicas relacionadas com as mesmas), todas responsaveis (cf. art.
1°, p. Unico da LAC e artigo 2° e 3° da LGIA), como forma legitima de defesa,
incentivando-as a promover a efetividade do cumprimento das leis e da conformidade
de suas condutas, no exercicio de suas atividades sociais, no campo econdmico e
social. (NOTA TECNICA 01/2020 52 CCR).

O reconhecimento dessas limitacdes — mediante a possibilidade de compartilhamento e
negociacdo do processo sancionatorio — veio amarrado a técnica de dividir com o particular

funcdes até entdo tipicas de autoridades publicas.

Mediante novas técnicas legislativas, o Estado passa a atribuir a alguns individuos a
tarefa de auxilia-lo no controle da corrupgéo (e da lavagem de capitais e de outras situaces que
nenhum dos dois métodos tradicionais dariam conta): determinadas atividades empresariais
passam a contar, se ndo com a obrigatoriedadez, com forte estimulo para estruturar mecanismos
de controle comportamental de seus empregados, dirigentes, sécios, clientes, fornecedores etc.,

naquilo que se popularizou como compliance.

Esses mecanismos de promocdo da integridade também possuem imbricacdo com a
estrutura multinacional das corporacdes, dado que a legislacdo de muitos paises, inclusive a
nossa, prevé a extraterritorialidade na sua aplicacdo. Isso acaba impondo um controle
comportamental sobre todas as ramificagdes da atividade empresarial, inclusive em relacéo a
terceiros que se relacionem com a empresa. Mas essa externalidade sera retomada adiante, no

detalhamento da estrutura da Lei Anticorrupgéo.

7 Em alguns casos é de obrigatoriedade mesmo, como nas atividades elencadas pelo art. 9° da Lei n. 9.613/98.
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Para finalizar a exposicéo, é preciso dizer que nem somente virtudes e elogios cobrem
0 instituto em andlise. Marrara (2015, p. 510) aponta que ha resisténcias na consensualidade

acerca da tematica sancionatoria:

“A leniéncia nada mais é que um exemplar dos véarios instrumentos da administragao
consensual na modalidade contratual. Mas nédo é s6 isso. Sua maior peculiaridade - e
talvez fragilidade - reside em sua relacdo essencial com os processos repressivos de
policia administrativa. Juntamente com os acordos de cessa¢do de pratica infrativa, 0s
acordos de leniéncia representam o ponto mais delicado do movimento de
consensualizacdo e de horizontalizagdo da Administragdo Pablica, na medida em que
se inserem em uma atividade tradicionalmente verticalizada, em que o Estado costuma

agir de modo unilateral, monoldgico e pouco cooperativo diante do cidad&o.”

Essa resisténcia se explicita quando elementos de ordem moral sdo trazidos a discussao,
como a eticidade de o Estado sentar-se & mesa com um criminoso confesso e com ele barganhar
apenamento em contrapartida de informacdes. Por todos, Salomi (2012, p. 185) sintetiza 0

incOmodo:

Mesmo tecidas todas essas ponderacfes que levam a irrefutvel constatacdo da
violagdo da ética e da moral pelo acordo de leniéncia e da trai¢do estimulada a
qualquer preco pelo instituto, ndo se pode ignora-lo como realidade fatica dos tempos
modernos. Em que pese seja pautado por esteios absolutamente contestaveis, é mister
seja ele reconhecido como um dos instrumentos de combate a cartéis mais utilizado

pelas autoridades antitruste de todo o mundo.

Todavia, além de possuir esteio nas transformac6es que o Estado vem vivenciando nos
altimos 50 anos e na consequente reconfiguracdo do Direito para acompanhar esse movimento,
a transacdo em relacdo a esse tipo de ilicito possui forte justificativa sob o ponto de vista

econdmico, mais especificamente da economia comportamental.
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4.2. Abordagem econdmica

Como ja anotado anteriormente, a utilizacdo da consensualidade para o enderecamento
de um caso de corrupg¢ao possui um dos seus fundamentos na necessidade de conferir eficiéncia

na atuacao do Estado, conceito com forte carga econdmica.

Um dos componentes que permitem aferir o grau de eficiéncia reside na capacidade de
obter uma decis&o favoravel cujo contetido venha a ser satisfeito em termos materiais e praticos.
Vale dizer: ha que se ter em conta ndo apenas o tempo consumido no desenrolar processual

como também na efetividade da solucdo que venha a ser encontrada.

Para compreender o que isso significa, necessitamos nos socorrer de pesquisas
empiricas, como a realizada pelo Conselho Nacional de Justica, em 2015. Esse estudo, sobre o

andamento de a¢des de improbidade, concluiu o quanto segue:

Em média, foi observado que o tempo entre a data do ajuizamento do processo e a
data do transito em julgado foi de 1.855,83 dias (61,86 meses ou 5,15 anos) com um
desvio padrdo de 105,19 dias. (CNJ, 2015, p. 48)

Acerca da efetividade no ressarcimento de danos ocasionados ao erario, produziu-se a
tabela abaixo, indicativa de que cerca de 90% dos casos analisados resultaram em negativa de
ressarcimento, sendo apenas 4% de ressarcimento integral do quanto determinado na decisdo

judicial definitiva:

Numero absoluto e percentual (entre parénteses) por TJ e a informacao se houve efetivo ressarcimento

Tribunal
Houve efetivo ressarcimento

STJ | TIJMT | TJPA | TJRN |TJSP | TRF4 | Total
a) Sim, total ! 0 0 0 0 4 5
(3,33) ) ) ©) ) (8.7) 4)
b) Sim, parcial 1 0 0 1 3 3 8
333 | (0 © | (667) | (1875) | (6,52) | (6,4)
NG 28 15 3 14 13 39 112
¢) Néo (93,33) | (100) | (100) | (93,33) | (81,25) | (84,78) | (89,6)

Tabela 4 — Efetividade das a¢des por atos de improbidade administrativa (CNJ, 2015).
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Segundo esse mesmo trabalho, uma das causas para inefetividade residiria na auséncia
de “uma atuacao mais precisa e incisiva na fase de execucéo dos julgados. O ressarcimento dos
prejuizos causados ndo tem recebido a mesma prioridade que o ajuizamento do processo de
conhecimento” (CN1J, 2015).

A solucdo consensual atua em relacdo aos dois fatores destacados na pesquisa: tempo e
efetividade no ressarcimento. 1sso porque, por maior tempo que consuma, uma negociacao sera
bastante mais célere que os mais de cinco anos de tramitacdo-padrdo de uma acao judicial até
sua decisao definitiva. E a certeza estara ajustada em uma clausula acerca de valores e condi¢des

de pagamento.

Pelo lado do Estado, além de possibilitar uma remediacdo para o quadro desanimador
de uma solucgéo tradicional, o pragmatismo da consensualidade permite atender outros dois
vetores mencionados em passagens anteriores desta tese: a obtencdo célere de provas mais

aprofundadas sobre o ilicito, em um vetor probatorio, e o reforgo de mecanismos de prevengéo.

Quanto ao vetor probatorio, economizam-se esforcos das autoridades na investigacéo
dos fatos, na exata medida que a entrega de elementos de corroboracdo configura-se uma das

obrigacdes previstas no acordo de leniéncia, consoante sera destacado em capitulo proprio.

Por ébvio que essa economia de esforcos ndo pode resultar na absoluta passividade de
um recebimento mecénico dos elementos produzidos e entregues pelo particular. As
autoridades precisam se desincumbir do 6nus de verificar a fidedignidade e a verossimilhanca
do material entregue, a plausibilidade de sua utilizacdo contra eventuais terceiros participes dos
ilicitos, enfim, a conveniéncia de um ajuste que, ao fim e ao cabo, se pauta pela aplicacdo de

penalidades em grau abrandado ao particular.

Outro aporte de um acordo reside na obrigacdo do incremento de programas de
integridade, obrigacdo-padréo desse tipo de acordo como veremos mais adiante. No que importa
para a presente passagem, esse tipo de estratégia fomenta a prevencéo de ilicitos, ndo apenas
pelo desincentivo severo a reiteracdo na delinquéncia, mas também ante o efeito spillover que

o0s programas de integridade acarretam ao mercado em geral.

Os programas de integridade detém uma diretriz de due diligence continua em clientes,
fornecedores, empregados e terceiros em geral que se relacionam com a empresa, objetivando
verificar se ha respeito a um codigo de comportamento; dado que os acordos imp&em clausulas

de compliance, espraiam-se no mercado os efeitos da prevencédo. E, caso detectem vicios, ha
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estimulos na legislacdo para que esses vicios sejam novamente reportados as autoridades,

realimentando o sistema.

Decerto que esses trés eixos — eficiéncia na reparagdo, celeridade na investigacdo e
spillover da integridade — apontam para o que se poderia classificar como economia de esfor¢cos
— e também de recursos — em relagdo & maquina publica, que pode se dedicar a investigar outros

atores.

Se apenas esse recorte ja bastaria para justificar pela ética econdmica a adogdo desse
tipo de mecanismo consensual, ha uma outra abordagem que se direciona ao comportamento

do destinatario da norma, que, no instituto sob anélise, é da pessoa juridica que se trata.

Ficcdo estabelecida pela lei, uma pessoa juridica é regulada pelos seus estatutos, que
definem seu campo de atuagéo, seus modelos de governanga, seus objetivos finais. Aquele que
se encontra investido dos poderes de direcdo e de geréncia da empresa devera adotar suas
melhores discrigdes para tocar o negdcio, atentando para as regras internas da companhia, para

a legislacgdo e para os comportamentos do mercado que a secunda.

A todas e a cada uma dessas regras, competird a esse individuo precificar o custo de

cumpri-las, como destaca Teubner (1989, p. 160), citando Easterbrook & Fischel:

Os administradores das empresas ndo tém qualquer dever ético de obedecer as leis de
regulacdo econdmica apenas porque tais leis existem. Eles sdo obrigados a determinar
a importancia dessas leis. As san¢des estabelecidas pelo Estado para o caso da sua
violacdo ddo a medida do sacrificio imposto as empresas pelo mesmo Estado com
vista a sua observancia: a ideia de “optimal sancion” esta baseada no pressuposto de
que esses administradores, ndo apenas podem, como também devem, violar tais

normas sempre que tal seja economicamente proveitoso.

Nessa linha de raciocinio, o conceito de “san¢do 6tima”, tratado por Becker (1968), é
estabelecido a partir de uma funcéo da perda social que incorpora diversos custos associados
ao ilicito: (1) custos decorrentes do proprio dano; (2) custos com estrutura de investigacéo e de
julgamento dos infratores; e (3) custos associados a punicdo. O nivel étimo para essa situacéo
é aquele que minimiza a perda social, isto é, o Estado deve agir para manter a pratica de ilicitos
dentro de um patamar que fagca com que 0s custos associados ao seu enfrentamento e a punigéo

sejam inferiores aos danos ocasionados por aqueles ilicitos que escaparem as autoridades.
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Assim, Becker sustenta que se deve impor um contraestimulo a conduta desviada, o
qual, além da pena em si, necessita indicar a probabilidade de ser identificado e condenado.
Essa abordagem levara a que os possiveis infratores realizem seus célculos e, acaso o sistema

esteja bem ajustado, optem por evitar a trilha da ilegalidade.

De maneira bastante didatica, Easterbrook & Fischel (1982, p. 1156), ao analisar a

técnica de estabelecimento de penalidades contratuais, afirmam:

The developing economic treatment of optimal penalties explains these and related
rules concerning sanctions. The principal task in designing remedies is to establish the
optimal level of violations. Thus, in the law of contracts, damages remedies depend
on the loss to the party suffering by the breach. If the cost of performance has risen so
that the promisor would lose more than the promisee gains, the promisor may elect to
pay damages rather than perform the contract. Nonperformance is desirable in such
circumstances, and the contracting parties would provide for nonperformance if they
could negotiate contracts that covered all contingencies. In the law of nuisance,
damages measures allow some level of noise or soot without remedy, and damages
for higher levels are calibrated to permit a desirable amount of the otherwise

obnoxious conduct to continue.

A légica no estabelecimento de sang¢des publicas por desvios de comportamento na seara
da moralidade administrativa deve seguir a mesma linha: o individuo deve inferir que ndo vale
a pena arcar com o custo de um agir ilicito (aqui, custo efetivo em funcéo da probabilidade de

ser pego, condenado e exigida a punigéo).

Tocqueville (2007, p. 119), ha quase dois séculos, ja o destacava:

Os legisladores americanos revelam pouca confianga na honestidade humana, mas
pressupdem sempre que o ser humano é inteligente. Para que as leis sejam cumpridas,

eles contam, portanto, a maior parte das vezes, com o interesse pessoal.

Se esse pragmatismo se aplica ao ser humano em geral, com maior propriedade ainda

opera sobre 0 mundo empresarial, que ndo se encontra adstrito a moralidade individual. Os
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freios aqui necessitam ser de outra ordem, sob pena de ndo conferirem o minimo de dissuaséo

em relacdo a comportamentos indesejados.

Uma mera proibi¢do redundaré na precificacdo do comportamento de desrespeito, que
sera calculado a razdo da chance de identificacdo pelas autoridades. Identificado, a chance de
ser levado a julgamento. Processado, a chance de ser condenado. Condenado, finalmente, sera
sopesada a chance de algum efeito pratico dessa condenacéo. E, certamente, nessa “equacédo-
comportamento” entra como varidvel relevante todo o tempo que transcorrera até a solucéo

final.

Como vimos no estudo do Conselho Nacional de Justica, em matéria de improbidade
administrativa, a hipdtese maior numa persecucdo tradicional é a de ndo acontecer muita coisa,
na pratica, com o infrator. O incentivo acaba sendo correr riscos, pois provavelmente o ganho

com o comportamento indevido sera positivo.

Como contraponto a esse historico, entram 0s comportamentos mais recentes — de umas
duas decadas para ca — das autoridades encarregadas pelo enforcement da legislagcdo. Um desses
comportamentos reside na adocao de medidas de divulgacdo, quica espetacularizacédo, das acdes
investigativas para carrear forte conotacéo vexatoria aos envolvidos em ilicitos, antes mesmo

de uma definicao formal pelo Poder Judiciério.

Sem embargo das criticas que essa forma de atuagdo despertou, trata-se de uma realidade
que inclusive pode permitir a sua analise segundo uma politica publica, conforme quadro
proposto por Bucci (2019)s. Ora, 0 que sdo as operagdes policiais com nomes performaticos

sendo o atendimento justamente do primeiro dos elementos desse quadro (a “marca”)?

Essa forma de atuacdo mais midiatica das apuragdes alinha-se a ideia de conferir um
desestimulo ao comportamento desgarrado, na medida em que o0 envolvimento em uma
operacdo policial com vasta repercussdo midiatica enseja severos — se nao irreversiveis — danos
a imagem de uma companhia. Agrega-se, portanto, a equacdo acima (pena e probabilidade de

julgamento) uma certeza de desgaste reputacional.

Essa questdo da reputacdo — que acabou retratada na pena de publicacdo da decisdo

condenatoria, conforme art. 6, Il da Lei Anticorrup¢do — retoma a nogédo de responsabilidade

8 Segundo a professora, a analise de uma politica publica perpassa pela identificagdo dos seguintes elementos:
1) nome ou marca, 2) gestdo governamental, 3) base normativa, 4) desenho juridico institucional, 5) agentes
governamentais, 6) agentes ndo governamentais, 7) escala, 8) dimensdo econdémico-financeira, 9) mecanismos
juridicos de articulacéo, 10) estratégia de implantagdo, 11) funcionamento efetivo, 12) aspectos criticos.
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associada ao elogio e a censura, portanto ao juizo de aprovacdo e desaprovacdo de
terceiros (KORSGAARD, 1996), estabelecendo uma variavel adicional no calculo econémico

do agente.

Além do desincentivo pela exploracdo midiatica negativa, outro fendémeno com idade
similar foi a tessitura de uma rede de atuacdo dos 6rgaos envolvidos direta ou indiretamente na
persecucdo de um ato ilicito. Essa rede, a Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e a

Lavagem de Dinheiro, criada em 2003:

[...] é a principal rede de articulac@o para o arranjo e discussdes em conjunto com uma
diversidade de érgdos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario das esferas
federal e estadual e, em alguns casos, municipal, bem como do Ministério Publico de
diferentes esferas, e para a formulacdo de politicas publicas e solu¢des voltadas ao

combate aqueles crimes.s

Como resultante dessa rede, foram estabelecidos diversos mecanismos de troca de
informacg0des, aprimoramento de investigacdes e do préprio ambiente normativo. Uma questédo
tributaria, por exemplo, poderia rapidamente passar a atencdo de investigadores de outra ordem
de ilicitos, como crimes contra a Administracdo, se acaso o fiscal de tributos identificasse
suspeitas. E bem verdade que esse tipo de interacdo, regra geral, esteve presente na legislaco
desde h&a muito tempo; todavia, a criacdo de canais e mecanismos de comunicagdo e trocas
céleres de informacg6es atua para mitigar a sensacdo de que o ilicito ndo tera consequéncias
porquanto ndo identificado. Outra mensagem de desincentivo ao comportamento inadequado,

pois.

Por fim, mais um grande exemplo de como esse sistema dissuasorio foi se fortalecendo
na realidade brasileira ocorreu durante o julgamento da AP n. 470, perante o Supremo Tribunal
Federal. Essa acdo penal configurou um marco no endurecimento da aplicacdo da legislacdo

penal a crimes relacionados ao exercicio de autoridade.

9 Disponivel em: http://enccla.camara.leg.br/quem-somos. Acesso em: 7 de maio de 2020.
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Conforme estudo da Associacdo dos Magistrados Brasileirosio, até maio de 2007, nao
havia uma condenacdo sequer em acdes penais originarias perante o STF e apenas cinco

condenagdes em a¢des penais originarias perante o Superior Tribunal de Justica.

A AP n. 470, conhecida como processo que julgou o escandalo do Mensaldo, alguns
anos depois, resultou em pouco mais de duas dezenas de condenados por diversos crimes, desde
lavagem de capitais, crime contra o sistema financeiro e, principalmente, corrupcdo. Além
disso, esse julgamento, realizado pela mais alta corte do pais, acabou popularizando teorias de

responsabilizacao mais sofisticadas, como o “dominio do fato11” e a “cegueira deliberada12”.

Esse tipo de elemento acabou “precificando” de maneira diversa a probabilidade de um
processo resultar em pouca ou nenhuma consequéncia pratica. A escolha racional dos

encarregados pela direcdo das empresas passou a levar em conta tais elementos.

Nesse conspecto, essa abordagem econdmica avalia o problema sob o enfoque da busca
por comportamentos marcados pela racionalidade: avaliam-se os custos de agir conforme a
norma versus 0s 6nus de ser descoberto praticando ato ilicito; descoberto o ilicito, abre-se nova
oportunidade para avaliar se € melhor uma defesa tradicional ou a composicdo por intermédio
de um acordo. Para o Estado, como j& visto acima, também sdo impostos calculos sobre como
agir. Emerge, portanto, aquilo que Melo (1996, p. 70) anota como estrutura de incentivos para

estimular comportamentos racionais dos atores envolvidos na equagéo:

O neo-institucionalismo econdmico tem se constituido na escola intelectual que
recentemente tem trazido os aportes mais fecundos para a andlise das instituicGes em
geral e da burocracia, em particular (Moe, 1984). O neo-institucionalismo econdémico
desenvolveu instrumentos analiticos para a analise das transac8es sociais em situacGes
de mercado e fora dele — como € o caso de contextos organizacionais e hierarquicos
(sejam privados ou publicos). Nesse sentido, supera-se a dicotomia tradicional Estado
x mercado e se desloca a andlise para a estrutura de incentivos que produzem
resultados racionais do ponto de vista coletivo. Como assinala Przeworski, “falar do

mercado como um objeto de intervencdo do Estado obscurece o ponto principal: o

10 Disponivel em: https://www.o0as.org/juridico/PDFs/mesicic4_bra_stf.pdf. Acesso em: 7 de maio de 2020.

11 Acordd@o AP n. 470: “Domina o fato quem detém o poder de desistir e mudar a rota da a¢do criminosa. Uma
ordem do responsavel seria o suficiente para ndo existir o comportamento tipico”.

12 Acérddo AP n. 470: configura “cegueira deliberada em crimes de lavagem de dinheiro, as Cortes norte-
americanas tém exigido, em regra, (i) a ciéncia do agente quanto a elevada probabilidade de que os bens, direitos
ou valores envolvidos provenham de crime, (ii) o atuar de forma indiferente do agente a esse conhecimento, e (iii)
a escolha deliberada do agente em permanecer ignorante a respeito de todos os fatos, quando possivel a
alternativa”.
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problema que encontramos ndo é a questdo do mercado versus o Estado, mas dos
mecanismos institucionais especificos que podem trazer incentivos e informacao aos
agentes econdmicos privados, e ao Estado, que os leve a comportar-se de forma

socialmente racional”.

Essa “racionalidade” implica colocar ao agente op¢des de comportamento a cada etapa,
determinando uma reescrita da “equagdo-comportamento” adrede mencionada: comportar-se
dentro da legalidade ou n&o; caso seja identificado um comportamento ilicito, o Estado confere
ao particular a possibilidade de cooperar, mediante incentivos sancionatorios. A precificacdo
de um comportamento passa a incidir néo apenas entre agir ou ndo dentro da legalidade, faculta-
se ao agente mudar de lado ap06s a pratica do ilicito, mediante estimulos de reducédo de pena em
contrapartida de ganho probatorio, promessas de bom comportamento e, claro, a reparacéo
integral do dano pela conduta, que no Brasil ndo € passivel de negociacdo, sendo em relacdo a

prazo para pagamento. Nesse sentido, Kalkmamm (2019, p. 471) afirma:

A analise econémica do direito ndo importa em um novo objeto da andlise, mas na
aplicacdo da metodologia econémica ao universo do direito. Portanto, os institutos
juridicos séo analisados sob a relacdo custo-beneficio, ou seja, qualquer ato juridico
envolve a alocagdo de recursos em um ambiente de escassez. A analise econdmica do
direito pode ser considerada consequencialista e utilitarista, focada nos beneficios que

podem ser alcancados com o menor custo possivel.

Busca-se, portanto, estimular o “homem econémico” (TONETO JR., 1996), nada mais
sendo que “um agente dotado de preferéncias completas e bem ordenadas, amplo acesso a
informacdo e poderes computacionais (ou de processamento de informacdes) irrestritos para
acessa-las. Apoés o calculo do retorno associado as diferentes possibilidades de agdo, o ‘homem
economico’ escolhe aquela que satisfaz suas preferéncias melhor do que qualquer outra

alternativa”.

Esse estimulo ao comportamento racional dos agentes, pela possibilidade de cooptacéo
de um deles, provoca um abalo na confianca existente entre os participantes do ato ilicito,
desestabilizando o esquema de corrupcdo que, por defini¢do, precisa de opacidade para se

desenvolver. Martinez (2014, p. 26) indica com clareza:
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A inspiragdo para o programa vem ela teoria dos jogos e do cléssico “dilema do
prisioneiro”, explorando a natural desconfianga existente entre 0s membros de uma
pratica ilicita (ndo s6 entre pessoas fisicas, mas também entre pessoas fisicas e

juridicas, ou entre pessoas juridicas) e sua consequente instabilidade.

Parece desnecessario repisar as explicacdes que sustentam o referido “dilema do
prisioneiro”, baseado nos trabalhos de Nash. No que importa a explanag¢do, com a autoriza¢ao
legislativa, ao agente privado sempre ficard a divida de que a sua barganha em potencial com
as autoridades também estard a disposi¢do de um concorrente. Basta essa constatacdo para
identificar aqui mais um ponto dessa estratégia de plantar estimulos no caminho do agente

privado, seja ele uma empresa ou uma pessoa natural.

Mas, para que esse sistema concatenado de estimulos se valide, é fundamental que haja
respeito ao pactuado entre o Estado e o particular. De nada adianta elucubrar-se san¢des 6timas
vis-a-vis de calculos sofisticados que realizam os agentes econdmicos acerca de probabilidade
de condenagdes, punicOes e suas efetividades; de nada adianta permitir ajuste entre o poder de
autoridade e o infrator, em troca de reducdo substantiva de punicdo; de nada adianta criar
mecanismos de concorréncia entre 0s participes de um ato lesivo, para desestabilizar seu
esquema colusivo. De nada adiantam todos esses esforcos se, ao fim e ao cabo, as contrapartidas
oferecidas no contrato ndo sejam entregues efetivamente ao jurisdicionado que abriu mao de

um processo, para pactuar seu sancionamento.

Da mesma forma com que o agente realiza seus calculos acerca da possibilidade de ser
descoberto (a “equagdo-comportamento”), esses calculos se estenderdo as probabilidades de
cumprimento de um eventual acordo, sobretudo num ambiente marcado pela multiplicidade de
6rgdos encarregados da persecucdo estatal. Essa racionalidade precisa estar presente na
formatacdo de estimulos de um programa de leniéncia anticorrupcdo e, mais ainda, deve ser a
biblia do intérprete por ocasido da aplicacdo das clausulas dos acordos de leniéncia e na solucdo

de dissensos relativamente a esses ajustes.

Recuperando os contratualistas, Toneto JR. (1996, p. 133) nos traz uma sintese da

génese de um contrato, recuperando a nocdo de pacificacdo de uma relacéo:
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A percepcdo desta situagdo [de conflito] pelos individuos leva-os a busca de acordos
(contratos) que impecam esta perda de bem-estar. Na busca destes contratos, cada
individuo considera o outro como equivalente, como “self-seeking” (auto-
interessado). Assim, o contrato s6 emergira se trouxer ganhos matuos. O contrato é
sempre uma troca, sO ocorrera se ambas as partes sentirem que estdo levando
vantagem. Assim, mediante acordos voluntarios, estabelecem-se algumas regras, tais
como ndo-roubo, a propriedade privada de parcela dos recursos naturais, os direitos
individuais como a liberdade (ndo-escravizagdo), a propriedade privada dos frutos do
trabalho, e assim por diante [...] Permite-se um ganho para ambos uma vez que ndo

teriam mais que despender esfor¢os contra o “oponente”.

Ora, numa relacdo ou, melhor, em um conflito que envolva corrupcdo, de um lado
haverd o infrator e, do outro, estard o Estado, ainda que fragmentado na miriade de agéncias
encarregadas da persecucao do ilicito. Ainda assim, ainda que articulando suas expressdes por
diversos pontos de conexdo com o infrator, por detrads de todos ha sempre e tdo somente o
Estado.

Esse tema, central no presente trabalho, serd retomado adiante para procurar
compreender a razdo de tantas agéncias com sobreposicoes e papéis similares, e também para
buscar alguma forma de racionalidade em um sistema que aparenta operar sobre as aguas
correntes de um rio, sob uma légica fluida que parece ndo vincular todos os seus elementos

integrantes.

Para este ponto do raciocinio, sobreleva destacar a necessidade de aderéncia do Estado

a um programa de estimulos ao comportamento racional:

Parece ndo haver ddvida de que hd uma relagdo de proporcao inversa entre o interesse
de particulares aderirem ao programa de leniéncia e o risco de questionamento judicial
dos termos do acordo. Tanto maior serd o interesse em confessar infragdes e colaborar
com as investigacOes quanto menor seja o risco de que terceiros ou o préprio ente
celebrante se disponham a questionar judicialmente o acordo. (ANDRADE FILHO,
2018, p. 280).
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Caminhando para a concluséo deste capitulo, a abordagem econémica fornece uma série
de elementos de investigacdo do instituto que necessitam estar sempre a mao quando da anélise

de qualquer questionamento que se apresente.

Nessa linha, eficiéncia surge como uma palavra-chave para a sua compreensao, eis que
fornece ao Estado a justificativa para a adogdo de um mecanismo consensual para esse tipo de
ilicito sob, ao menos, os seguintes enfoques: (i) reducdo no prazo de definicdo de uma resposta
ao ilicito; (ii) reducdo na incerteza do resultado de um processo acusatorio tradicional,
(iii) certeza na pactuacdo de um ressarcimento dos danos; (iv) economia de esforcos
investigatorios; (v) economia de esforcos pelo spillover decorrente dos mecanismos de

prevencéao.

Outra palavra-chave importante para a abordagem econdmica é o estimulo: (a) estimulo
ao bom comportamento, ante a calibragem de uma sancéo 6tima,; (b) estimulo a precificagcdo de
comportamentos, seja em relagdo ao custo (reputacional e juridico) de ser descoberto, seja em
relagdo a avaliacdo de probabilidade de ser sancionado, seja em relacdo a avaliagdo de eficacia
da sancdo; (c) estimulo a avaliacdo de uma pactuacdo da sancdo, em regime de concorréncia

com outros particulares, para desestabilizar o esquema colusivo.

Um altimo termo que é fundamental para um programa de leniéncia é a seguranca

juridica.

4.3. Contexto internacional

Se a estratégia da ado¢do de um programa consensual para resolver casos de corrupgéao
possui fundamentos na alteracéo do papel do Estado, justificativas juridicas e franca ancoragem
em diversos aspectos de um raciocinio econémico, € relevante trazer a baila um ultimo enfoque

para compreender a inser¢do do instituto na ordem juridica nacional.

No mesmo processo de transformacdo do papel do Estado, destacado anteriormente,
nota-se uma consequente ressignificacdo da soberania, como expressdo e fundamento de uma
ordem juridica autdbnoma, forca irresistivel do Estado como alicerce de coercdo para a

obediéncia das normas pela sociedade. Essa ordem juridica estatal, como notério, vem cedendo
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espacos cada vez maiores para solucdes que a integram ao contexto internacional, seja sofrendo
influxos de ordens juridicas mais “centrais” no plano global, seja pela necessidade de alinha-la

a praticas comerciais e econdmicas do restante do planeta.

O desenvolvimento do capitalismo e de uma economia em rede na escala mundial
colocaram a nu o poder do Estado de impor uma determinada situacéo, restando-lhe a atuagao
negociada, ainda que por intermédio de estratégias de estimulos como ja visto, sob pena de
retaliacbes consistentes na fuga de capitais, restricdo a investimentos e outras iniciativas

similares que acabam por cobrar elevado preco aos agentes politicos e ao préprio pais.

Essa realidade foi apontada por Teubner (1989), para quem o “capitalismo ndo tem mais
necessidade de uma ordem juridica formal, requerendo, pelo contrario, intervencgdes estaduais
discricionarias e altamente indeterminadas, agora funcionalmente suficientes para assegurar a
ordem auto-produzida da economia”. Como vimos recentemente na crise financeira global de
2008 e a que decorrera da pandemia do coronavirus deste 2020, de tempos em tempos, essa
pretensa ordem se desorganiza e demanda elevados esforcos do Estado para recomposicéo do

equilibrio.

Para apreender as nuancas do contexto internacional, parece importante remontar ao
final da década de 1970, saltando ao “centro” do capitalismo mundial, mais precisamente ao
escandalo Watergate, sintetizado com precisdo, no que interessa a este estudo, durante a

seguinte passagem de Ferreira e Morosini (2013, p. 263):

Enquanto investigava-se o financiamento de campanhas politicas, descobriu-se a
existéncia de fundos irregulares mantidos pelas empresas transnacionais norte-
americanas para corromper governos estrangeiros e garantir um negdcio lucrativo
nesses paises. Em colaboragdo com a Comissdo Norte-Americana de Cambios e
Titulos (SEC, sigla em inglés), 6rgdo responsavel pela regulagdo do mercado de a¢les
nos EUA, mais de 500 empresas norte-americanas admitiram pagar o equivalente a

300 milhdes de dolares em subornos a funcionarios publicos estrangeiros.

Esse foi 0 contexto de edi¢cdo do conhecido FCPA — Foreign Corrupt Practices Act, a
temida legislacdo norte-americana para a punicao de empresas envolvidas com subornos de

autoridades estrangeiras, no ano de 1977.
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Interessante anotar que, dois anos antes, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes
Unidas havia editado a Resolucao n. 3.514, em que houve expressa mencao ao direito de adogéo
de medidas legais anticorrupcdo tanto pelos paises de origem (home country) das empresas
como pelos paises onde atuarem (host country). E a génese da extraterritorialidade na aplicacéo
de medidas legislativas nessa tematica e que acabou por espraiar a légica do FCPA norte-

americano mundo afora.

A presséo para a adogdo de mecanismos similares acabou se tornando uma necessidade
competitiva das companhias submetidas ao regime do FCPA, dado que ndo se poderiam arriscar
a desafiar o regulador norte-americano, a0 mesmo tempo em que viam concorrentes de outras

nacionalidades passarem ao largo desse tipo de dificuldade.

Seguidos tratados internacionais passaram a sugerir a adocdo de instrumentos de
natureza similar — inclusive com mecanismos de estimulo a colaboragdo com investigacdes —,
como a Convencéo da Organizagédo de Cooperacéo e de Desenvolvimento Econémico (OCDE),
em 1997, a Convencao Interamericana contra a Corrupc¢édo (Decreto n. 4.410/02) e a Convencgao
das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo, internalizada pelo Brasil em 2006. Outros esforcos

também sdo apontados:

Nos mencionados anos 1990, e com a perda do inimigo comunista, agéncias
internacionais como o G7, grupo dos sete paises mais ricos do mundo, passaram a ter
outros focos de interesse, notadamente penais, bem como as regras da OCDE. Assim
é que se percebe a fomentagcdo de um grande nimero de convengdes, acordos e
legislacGes atinentes as praticas anticorrupcionais. Seriam, pois, de se mencionar a
Convengdo Interamericana contra a Corrupcdo, de 1996, a Convencdo sobre a
Protecdo dos Interesses Financeiros da Unido Europeia, de 1995, a Convengao sobre
a Luta contra Corrupgdo envolvendo Funcionérios da Unido Europeia, de 1997, a
Convencdo da Organizagao para a Colaboragéo e Desenvolvimento Econdmico contra
a Corrupcéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros, de 1997, Convencéo das Nagdes
Unidas contra Crime Organizado Transnacional, de 2000, Convencdo das NagOes
Unidas contra a Corrupcdo, de 2003, entre outros. (SILVEIRA, 2014, p. 21).

Esses tratados dialogam com a ideia de soft power do Direito internacional, estimulando

a adogdo de determinados preceitos legislativos em contrapartida a acesso a condigdes
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especificas de mercado, tratamentos mais cautelosos para paises de fora do “clube”, enfim,
pressdes de ordem econémica e politica para que compromissos contra a corrupgao integrem

0s ordenamentos nacionais.

Desses tratados, compete destacar a Convencao de Mérida, com exequatur no Brasil por
intermédio do Decreto n. 5.687/06, que expressamente recomendou a ado¢do de mecanismos
de pactuacdo com infratores, em ordem a permitir ao Estado receber informacdes para fins

investigativos e probatoriosis.

Segundo Prado et al., foi identificada uma limitacdo na legislacdo nacional brasileira,
especialmente em 2010, durante o monitoramento realizado pelo Grupo de Trabalho sobre
Suborno da OCDE, gerando um acréscimo de pressdo para adogdo de novas medidas capazes

de atualizar o sistema normativo.

A resultante desse processo de pressdes diplomaticas, politicas e econdmicas aponta
para a uniformidade das ordens juridicas no tratamento de questdes relacionadas a corrupgéao
(SHAFFER, 2012). Um caso de corrupgdo, dada a aplicacao extraterritorial das normas, implica
muitas vezes o acionamento de diversas instancias nacionais, criando a necessidade de algum

tratamento similar ao fendmeno, como destaca Andrade (2017, p. 175):

Entende-se que as lacunas até entdo existentes nos ordenamentos internos,
impulsionaram nos Estados a necessidade de adocdo de estruturas normativas que se
comunicassem entre si, criando, assim, a possibilidade de uniformidade na solugéo de
crises ou problemas coexistentes entre nacOes, materializada através da integracéo
global. E assim que emergem os movimentos de combate a acdes corruptas em todo

0 mundo, que foram marcados por rupturas institucionais nas estruturas juridicas e

13 Artigo 37 — Cooperagdo com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei:

1. Cada Estado Parte adotara as medidas apropriadas para restabelecer as pessoas que participem ou que tenham
participado na pratica dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengdo que proporcionem as
autoridades competentes informacdo Util com fins investigativos e probatérios e as que lhes prestem ajuda efetiva
e concreta que possa contribuir a privar os criminosos do produto do delito, assim como recuperar esse produto.
2. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de prever, em casos apropriados, a mitigacdo de pena de toda
pessoa acusada que preste cooperacao substancial a investigacdo ou ao indiciamento dos delitos qualificados de
acordo com a presente Convencéo.

3. Cada Estado parte considerara a possibilidade de prever, em conformidade com os principios fundamentais de
sua legislacdo interna, a concessdo de imunidade judicial a toda pessoa que preste cooperacdo substancial na
investigacdo ou no indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a presente Convengéo.

4. A protecdo dessas pessoas serd, mutatis mutandis, a prevista no Artigo 32 da presente Convencao.

5. Quando as pessoas mencionadas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontrem em um Estado Parte e possam
prestar cooperagdo substancial as autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados Partes interessados
poderdo considerar a possibilidade de celebrar acordos ou tratados, em conformidade com sua legislagdo interna,
a respeito da eventual concess&o, por esse Estrado Parte, do trato previsto nos paragrafos 2 e 3 do presente Artigo.
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por politicas caracterizadas pela desnacionalizacdo dos direitos, pela privatizagao das

empresas publicas, multiplicidade de regras e mutabilidade das estruturas normativas.

(]

Conceitos novos como a transhacionalizacdo, o direito pds-nacional e o pluralismo
juridico demonstram que atributos do Estado, considerados antes como essenciais,
passam a ser mitigados pela participagdo cada vez maior de novos atores, novos
métodos e novos espacos de producdo do direito, tornando indispensavel o didlogo
entre ordenamentos nacionais para solucionar problemas juridicos e constitucionais

simultaneos a diversas ordens.

Barreto (2016), invocando Teubner, destaca ser esse movimento o de criagdo de um
direito global, motivado pela existéncia de interesses das corporaces transnacionais, das
relacGes sindicais internacionais, dos direitos humanos — e aqui se acrescentariam outros tipos
de interesses, como o ambiental e, por que ndo, o de integridade (anticorrup¢édo). Prossegue o
autor sustentando a necessidade de modificacdo do paradigma de estudo do fendmeno, eis que
ndo pode ser compreendido segundo os mesmos critérios de afericdo dos sistemas juridicos

nacionais.

H4, portanto, que trabalhar com a ideia de uma compatibilizacédo dessa realidade global,
vis-a-vis das realidades locais, operando-se com ainda mais vigor a l6gica de cooperagéo intra-

Estado e inter-Estados.

Nesse conspecto, Rod Rosensteinis, entdo procurador-geral Adjunto do Departamento
de Justica norte-americano (DoJ), anunciou, durante evento publico ocorrido em 2018, a adocao
de estratégia de sincronizagao entre as multiplas jurisdi¢des. Segundo ele, empresas submetidas
a multiplas jurisdicdes acabavam sujeitas ao que ele denominou de piling on, termo do futebol

americano para ilustrar inimeros jogadores amontoados sobre o adversario ja dominado.

E, segundo aquela autoridade, as politicas do DoJ incorporariam medidas de
coordenacao para evitar que empresas atuando sob mercados regulados por multiplas agéncias
de diversos paises fossem repetidamente punidas, em situacdo além do necessario para reprimir

a conduta em questdo e desestimular futuras violacbes. Usando terminologia de

14 Disponivel em: https: justi . J
american-conference-institutes. Acesso em: 12 de maio de 2020
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proporcionalidade e razoabilidade, ele destacou que a nova politica integraria 0 manual de

orientacdo daquele 6rgdo. Essa ideia, de evitar o piling on, sera retomada adiante.

A cooperacdo, ou sincronizacgdo, dos atores € nogdo recorrente entre os planos regionais

e global, como anotam Choukr e Japiassu (2012, p. 18):

Os mecanismos internacionais ndo se esgotam na concitacdo para 0 emprego do
sistema penal, como se percebe desses documentos. Neles ha, igualmente, um
chamamento por novos atores (embora por vezes considerados nunca suficientemente
atuantes), tendo como ponto essencial a cooperagéo entre os integrantes dos sistemas
regionais e mundial e a (re)vitalizagdo dos mecanismos — estatais ou mesmo privados
— de controle de gestdo, vez que nem sempre o resultado penal do enfrentamento da
corrupgdo é de ser comemorado como eficaz. Além dessas vias alternativas —
notadamente “civis” — surgindo com relevancia novos mecanismos burocraticos de

controle no interior do préprio Estado, a “sociedade civil” é concitada a atuar.

A incorporacgdo desses instrumentos ao plano interno, todavia, ndo se faz de forma
pacifica. Sousa Santos (1995, p. 467) descreve com precisdo como a pressdo por internalizacéo
de solugdes exdgenas acaba por construir solu¢es que ndo sdo compativeis totalmente com a

ordem periférica e gera tenses:

Each legal order stands on a grounding fact, a “superfact” or a “supermetaphor”, as |
would call it, which determines the specific interpretative standpoint or perspective
that characterizes the adopted type of projection. The private economic relations in
the market are the superfact underlaying capitalist stat legality, while land and
housing, conceived as extraeconomic, social and political relations, are the superfact
underlaying the law of Pasargada. According to the type of projection adopted, each

legal order has a “center” and a “periphery” [...]

The second implication is that conceptualizations, interpretive styles and techniques,
as well as ideological configurations, dominant at the center, tend to be taken out of
the context in which they originate and to be exported to (and imposed upon) the
periphery. They are then applied in the legal periphery with little attention to local
regulatory needs, since such needs are always interpreted and satisfied from the point
of view of the center.

[..]
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The periphery is also the legal region where the interpenetration between different
legal orders is most frequent. It creates a twilight zone where the shadows of different

legal orders converge.

Além disso, ha criticas que se estabelecem por conta de uma comparagdo apressada
entre os sistemas legais, como vemos em Winters (2015), que reconhece a consisténcia do
modelo adotado pela Lei Anticorrupcdo com a realidade brasileira, todavia apontando para um

insucesso da lei ante um cotejo com o0s modelos norte-americano e britanicoss.

Ainda que por pressdo de paises centrais da ordem mundial, mesmo que em decorréncia
de pressdo das grandes companhias, expressas mediante tratados e outros instrumentos do
Direito internacionais, é fato que o enfrentamento da corrup¢do no Brasil passou a adotar
estratégias que, ao se inserirem em nosso ordenamento, trouxeram estranhamento e necessidade

de acomodagao. Vejamo-las.

15 “The diffuse enforcement model is consistent with previous Brazilian anti-corruption measures; however it
stands in sharp contrast with both U.S. enforcement of the FCPA and with U.K. enforcement of the Anti-Bribery
Act. In the United States, enforcement authority is delegated solely to the Securities and Exchange Commission
and the Department of Justice.

[...]

A decentralized model of enforcement will lead to an inconsistent application of law, pose challenges to effective
and cooperative enforcement between regulatory agencies, and potentially create conflict of interests. Sadly, this
Act even has the potential to prompt further corruption due to lack of oversight. The Act is not beyond redemption,
however.” (p. 690-699)
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5. Antecedente legislativo

Para buscar compreender um pouco o0 ambiente em que foi editada a Lei Anticorrupcéo,
principal dispositivo legal que alicerca a celebracdo de um acordo que permite a
consensualidade entre pessoas juridicas e o Estado em casos envolvendo corrupcéo, €
interessante recuperar um debate que ocorria no pais no final da primeira década deste século,
acerca da necessidade de implementacdo de uma legislacdo que estabelecesse a

responsabilidade criminal da pessoa juridica.

Consoante narrado na introducéo, a Lei Anticorrupgdo acabou editada na esteira dos
protestos de junho de 2013, quando milhares de pessoas sairam as ruas para protestar contra
diversos temas, dentre os quais, a corrupcdo. Todavia, desde o denominado escandalo do
Mensaldo, que ganhou as manchetes em 2005, j& se vinha gestando uma insatisfacdo mais aguda

da sociedade, ainda que tenha sido exitosamente controlada nos anos que se seguiram.

Os orgéos de controle foram reforgados como resposta ao Mensaldo, com destaque ao
Decreto n. 5.480, de 30 de junho de 2005, que reorganizou a atuacdo da Controladoria Geral da
Unido — CGU, alcando-a ao centro de um sistema reticular de controle, permeando toda a
estrutura do Poder Executivo federal. Por esse decreto, a CGU, embora fosse um ministério
como todos os demais, passou a contar com o poder de articular-se diretamente com os 6rgaos
de controle interno de cada ministério, expedindo recomendacdes, instru¢des, normas, inclusive

com poder de avocar expedientes para sua decisdo direta.

Outro debate que ganhou corpo consistiu na promocéo de debates para melhoria e
incremento de legislacédo e de procedimentos para o enfrentamento a corrupcao e a lavagem de
dinheiro. A Estratégia Nacional de Combate a Corrupc¢éo e a Lavagem de Dinheiro, organizacdo
em formato de rede, foi estabelecida em 2003, e, desde entdo, tem produzido inmeros trabalhos
de articulacdo entre os diversos 6rgaos encarregados da persecucdo de ilicitos, propostas de
melhoria legislativa, integracdo de atuacdo, dentre outros. Como bem apontou o ex-ministro da

Justica Mércio Thomaz Bastos:

A ENCCLA ¢ uma das mais bem-sucedidas politicas puablicas de seguranca ja
empreendidas pelo estado brasileiro. O transcurso de uma década, que hoje

celebramos, prova o seu elevado grau de institucionalizacéo.
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A semente plantada em 2003 — com o cuidado de Claudia Chagas, entdo Secretaria
Nacional de Justica, e de Antenor Madruga, que lancava as fundacdes do recém-criado
DRCI — transformou-se, pelo cultivo de sucessivas administracdes, numa arvore bem

enraizada no solo de nossa organizacdo estatal. (BRASIL, 2012, p 32).

A ENCCLA pautou sua atuacdo segundo diretrizes de dialogo e consenso entre as
instituicBes integrantes, favorecendo a sua articulacdo dos 6rgdos de controle, em rede, na busca
de suas missdes (OLIVEIRA & BARROS FILHO, 2016).

Uma das metas da ENCCLAu1s, a Meta 06/2008, disciplinou o quanto segue:

Apresentar anteprojeto de norma para disciplinar a responsabilidade da pessoa
juridica também pela préatica de atos ilicitos relacionados a lavagem de dinheiro, a
acOes de organizacdo criminosa e os praticados contra a administracdo publica
nacional ou estrangeira e o sistema financeiro.

Orgao Responsavel: CGU

Prazo: 30/10/2008

Orgaos Envolvidos: AGU, AJUFE, ANPR, BACEN, CJF, CNCPC, CNPG, DPF,
DRCI/SNJ, GNCOC, MPF, MPSP, MRE, PCERJ, PGFN, RFB, SAL, TCU. (Grifo

n0sso.)

Nesse conspecto, iniciaram-se 0s debates para aferir a melhor forma para o
estabelecimento de uma responsabilidade da pessoa juridica. Havia discussdes acerca de adotar

0 caminho de a responsabilidade ocorrer na instancia criminal e na administrativa.

Como aponta Platt (2017, p. 143):

Existem hoje em dia duas correntes no combate & corrupgéo: a penal e a regulatoria.
Embora distintas, tém semelhancas em suas caracteristicas e objetivos. A corrente
penal pune o pedido de um suborno ou o pagamento a um corrupto, € inclui, dentro
de seu sistema de remessas, individuos, empresas e também organizages financeiras
que facilitam a corrupcdo. A corrente regulatéria orienta os bancos e outras

instituicdes financeiras no tocante as medidas que devem ser tomadas para identificar

16 Disponivel em: http://enccla.camara.leg.br/acoes/metas-de-2006. Acesso em: 13 de maio de 2020.
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PEPs, como essas pessoas devem ser avaliadas em termos de risco, como as atividades
de suas contas devem ser monitoradas e o que fazer caso ocorra alguma operacéo
suspeita. A falta de adesdo a essas orientagdes é um delito regulatério que pode

resultar em pesadas multas do regulador local.

Novamente, o Ministério da Justica promoveu o debate, agora na seara académica, com
a série “Pensando o Direito”. No volume especifico sobre responsabilidade penal da pessoa
juridica, restou sintetizada a analise das dificuldades de caminhar para uma responsabilidade

criminal e indicando o caminho civel-administrativo:

Entre as varias modalidades de sanc¢des expostas, as que parecem apresentar maior
potencial de ganhos sociais dizem respeito a adocdo de regras de compliance e
publicizacdo da condenacédo judicial. Como se pode perceber, estas modalidades de
sangdo, quando pensadas para serem impostas diretamente as pessoas juridicas, fazem
com que a esfera penal e outras esferas de regulagdo (como a administrativa e a civil)
se aproximem consideravelmente. Por isso, a discussdo acerca das sangdes impostas
as pessoas juridicas ndo vincula o modelo de responsabilizacéo a esfera penal. Dessa
forma, a discussdo sobre as san¢des aqui esbocada deve se dar sob o pano de fundo
das alternativas regulatérias a esse sistema (i.e. as responsabilidades administrativa e

civil).
[-]

Com relagdo as diferencas que frequentemente sdo tragadas em termos de requisitos
e critérios de imputacao, temos que o Direito penal, em seu modelo tradicional, estaria
vinculado a imputagdo de culpa individual, enquanto o Direito administrativo teria
mais flexibilidade de levar em considerac@o outros critérios para imputar. Segundo
ADAN NIETO, por meio deste ramo, tratar-se-ia de chegar a responsabilidade n&o
por meio da culpabilidade, mas por meio da capacidade de suportar a sancao.
Aproximar-se-ia, de acordo com esse autor, mais da responsabilidade civil do que da
penal (NIETO MARTIN, 2008). Por este motivo, na esfera administrativa ndo se
enfrenta, a principio, qualquer dificuldade em imputar responsabilidade a pessoas
juridicas.” (BRASIL, 2009, p. 45-46).

Hodges (2015, pos. 7918) ainda destaca o sancionamento administrativo como o

indicado em determinadas situagdes, por conta de sua efetividade:
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An administrative sanction can often be decided and executed without delay, and
lengthy and resource demanding procedures can thereby be avoided. Administrative
sanctions may for this reason be considered in areas where, for example the offense
is not particularly severe or occurs in large numbers as well as in areas where
administrative sanctions and procedures are suitable and effective for other reasons

(eg complex economic assessments).

Um ano depois foi levada ao Congresso Nacional a Mensagem n. 52, que submeteu a
analise do Parlamento o projeto de lei que resultou na Lei Anticorrupcao, satisfazendo uma
série de pressdes internas e externas, como ja apontado. Da mensagem, extrai-se 0 seguinte
excerto, que aponta para a ideia de eficiéncia e para 0s compromissos internacionais assumidos

pelo pais:

As lacunas aqui referidas sdo as pertinentes a auséncia de meios especificos para
atingir o patriménio das pessoas juridicas e obter efetivo ressarcimento dos prejuizos
causados por atos que beneficiam ou interessam, direta ou indiretamente, a pessoa

juridica. Mostra-se também necessario ampliar as condutas puniveis, inclusive para

atender aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no combate a
corrupcdo. (BRASIL, 2010, p. 8).

O texto do projeto de lei, contudo, ndo trazia mencéo a possibilidade de celebracdo de
acordo de leniéncia para colocar termo ao expediente sancionatorio, muito embora a estrutura

geral fosse muito préxima a da norma que veio a lume.

A inclusdo do mecanismo consensual veio como sugestdo do IBRADEMP — Instituto
Brasileiro de Direito Empresarial, como apontado no pareceriz do relator do projeto de lei,

Deputado Carlos Zarattini.

De acordo com Rodrigues (2016, p. 61), esse instituto possui a seguinte definicéo:

[...] o acordo de leniéncia previsto pela Lei anticorrupcdo representa um instrumento

consensual, alternativo a sangéo tradicional, estabelecido em face do agente particular

17 Dlspomvel em:

PLYEABI2010, Acesso em: 13 de maio de 2020,
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envolvido no ato ilicito (pessoa juridica), que visa estender a aprofundar as investigacoes,
obtendo-se elementos de prova que sirvam para implicar outros agentes, particulares e

publicos.

Acordo substitutivo de sancdo (CARDOSO, 2016; PALMA, 2010; MENEZES DE
ALMEIDA, 2008), o instrumento negocial passou a integrar o arsenal normativo patrio para o

enfrentamento da corrupc¢ao a partir da vigéncia da Lei n. 12.846/13, em 29 de janeiro de 2014.
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5.1.  Estrutura da lei anticorrupgéo

O texto legislativo que veio a lume contém 31 artigos, divididos em 7 capitulos, sendo
o primeiro desses capitulos dedicado a estabelecer as hipoteses de responsabilidade da pessoa
juridica, de forma objetiva, dissociada de responsabilizacdo individual das pessoas naturais e
estabelecendo a subsisténcia e a comunicacdo da responsabilidade nas diversas hipoteses de

organizacao societéria.

Ja o segundo capitulo apresenta os tipos prevendo os atos lesivos contra a administracao,
inclusive a estrangeira, encampando a tese da extraterritorialidade mencionada antes, que, de
resto, ja estava prevista, sob enfoque criminal, no art. 337-B do Cddigo Penal, por forca da
redacéo da Lei n. 10.467/2002.

No terceiro capitulo, sdo apresentados as penas administrativas e 0s critérios de
dosimetria para o sancionamento. Importante destacar a elevada pena pecuniaria, de até 20%
sobre o valor do faturamento bruto do exercicio anterior, excluidos os impostos, e a pena
vexatdria de publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoéria. Outro ponto de destaque é que

a existéncia de mecanismos de integridade implica reducdo da multa.

O quarto capitulo trata do processo administrativo de sancionamento, estabelecendo a
Controladoria Geral da Unido como 6rgdo central do Poder Executivo federal, bem como a

possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica na instancia administrativa.

O capitulo seguinte traz os dois artigos que fundamentam a possibilidade de celebracao
de acordo de leniéncia, condicionada a efetividade na colaboracdo com o Estado, identificacdo
de outros envolvidos, caso haja, obtencdo célere de informagBes e documentos. Em
contrapartida, a pessoa juridica poderd ver reduzida substancialmente a multa (em até dois

tercos) e desonerada da sanc¢do vexatoria.

O penultimo capitulo da lei traz as sanc¢des aplicaveis por intermédio de um processo
judicial, dada a sua gravidade — védo de interdi¢cdo parcial de atividades a dissolucdo

compulséria.

Em seu ultimo capitulo, s&o previstos a criagdo de um cadastro de empresas punidas, 0
prazo prescricional das sancgdes, além de dois dispositivos esclarecendo que permanecem
sobrepostas as atribuicbes do Conselho Administrativo de Defesa Econémica, e dos regimes

das Leis n. 8.429/92 e leis de contratagdes administrativas.
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Uma leitura da estrutura da legislacdo permite identificar que as premissas basicas de
incentivo foram atingidas: uma responsabilizacdo mais facilitada, dado o seu carater objetivo,
comunicada as demais empresas do grupo econémico e subsistente a alteracfes societarias, de
um lado, e, por outro, penas elevadas, de até 20% sobre o valor do faturamento bruto excluidos
os impostos. Como alternativa ao sancionamento, uma porta de saida pela via colaborativa,

prevendo reduc¢des importantes no regime sancionatorio.

Além disso, a lei também previu o impedimento temporario para a celebragcdo de novos
ajustes similares, a fim de evitar o risco apontado por Andrade Filho (2018, p. 293), de

reiteracdo de praticas ilicitas:

Assim, o desenho 6timo do programa deve levar em consideracdo dois efeitos:
desincentivar os conluios entre as empresas infratoras, as encorajando a deixar o grupo
criminoso e denunciar o cartel as autoridades; e desencorajar as empresas a
explorarem os programas de leniéncia em uma estratégia de formacéo sistematica de

novos cartéis, com posterior dendncia destes as autoridades.

Andrade (2017, p. 178), todavia, faz uma provocacgdo interessante sobre a nova

legislacéo:

Esse esboco intenta demonstrar que todas as normas administrativas vao se posicionar
na busca pela moralidade, e ndo seria diferente com a Lei n. 12.846, que ao advento
de sua edigdo em 2013, levanta uma primeira inquietagdo: por que o legislador adotou
mais uma lei para coibir a corrupgdo, se ja& contava com o aporte axiologico da

Constituicdo da Republica e com varias leis pretéritas, aptas a essa finalidade?

Ele mesmo responde afirmando que a Lei Anticorrupcdo dialoga com a ideia de
prevencdo, materializada no acordo de leniéncia e no sistema de integridade privado
(compliance). Veremos a seguir de que maneira isso se insere no sistema de protecdo a

moralidade na administracao.
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Ademais, como constatado pelo Grupo de Trabalho da OCDE (2010, p. 36)1s sobre
suborno, que analisou a implementacdo das recomendacdes da fase 2, a decisdo pela adocgéo de
mais uma legislacdo fundamentou-se na estratégia de estabelecimento de san¢fes no plano

administrativo tido como mais célere para a resposta ao ilicito:

Moreover, the decision was driven by a recognition that the administrative sphere has
traditionally proved more expeditious and effective in suppressing misappropriations
arising from public contracts and public procurement procedures, while

demonstrating a greater capacity of response vis-a-vis the public.

Prado et al. (2015) destacam que isso faz parte de uma estratégia para construir
caminhos institucionais alternativos, em vista de suprir ineficiéncias decorrentes das estruturas
tradicionais, indicando rotas de saida as trilhas repisadas continuamente que, conquanto tenham

tido seu papel e importéancia historicos, apresentaram esgotamento.

Retomando a ideia de eficiéncia do sistema, que aponta timida atuacdo na recomposi¢ao
de danos ao erario mediante a¢bes de improbidade (CNJ, 2015), outro estudo interessante, sob
a Otica do servidor publico envolvido em caso de corrupgdo, aponta para numeros ainda mais
alarmantes: 34,01% de chance de um servidor corrupto ser criminalmente processado; 24,26%
de chance de ser civilmente processado; com meros 3,17% de chance de uma condenacéo
criminal e 1,59% de probabilidade de condenagéo civil (ALENCAR & GICO JR, 2011).

O caminho judicial, como Unica alternativa, certamente ndo é indicado para enfrentar o
fendmeno. Além disso, ndo podemos esquecer o carater de wicked problem da corrupcgdo
(dentre outros, RYVKIN & SERRA, 2018), que busca transformar-se continuamente para

esconder-se aos 0rgdos de controle.

Emerge como hipétese analitica, portanto, a Path Dependency Theory (FERNANDES,
2002), segundo a qual ha um aumento de custos para tentar reverter a escolha institucional por
determinado caminho. A solugdo, mediante a criacdo de multiplicidades institucionais,
portanto, formula uma possibilidade de resolucdo do problema, que vai de encontro a

caracteristica da corrup¢do de se autorrenovar em suas praticas.

18 Disponivel em: https: if. Acesso em: 15

de maio de 2020.
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Mais do que isso, a multiplicidade institucional, que decorre da multiplicidade
normativa, fomenta uma competicdo interinstitucional que estimula os 6rgaos de Estado a se
reinventarem, propiciando continua readaptacdo para fazer frente as também inventivas
corruptivas (PRADO et al., 2015).

Voltaremos ao tema.

5.2.  Inspiracgdo no Direito Antitruste

N&o parece haver muitas duvidas de que a inspiracdo do acordo de leniéncia da Lei
Anticorrupcao veio do Direito Antitruste. Em seu parecer, o relatoris, deputado Carlos Zarattini,

afirma categoricamente:

No art. 18 incluimos um capitulo sobre o Acordo de Leniéncia, semelhante previsto
na lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC e aplicado pelo
CADE.

A grande questdo aqui € identificar no que o programa de leniéncia anticorrupgéo se
aproxima bem como no que se distancia do modelo antitruste. Uma primeira e mais clara
constatacdo € a auséncia de efeitos criminais em relacdo ao programa anticorrupcao, assim

como a auséncia de isencdo de penalidade na esfera administrativa:

O programa de leniéncia da LAC, no entanto, tem efeitos mais timidos do que aqueles
estabelecidos na legislacdo concorrencial: embora os requisitos para sua celebracao
sejam semelhantes, o particular ndo obtém imunidade na esfera administrativa, mas
somente reducdo da multa legalmente prevista — e, mesmo assim, ndo ha patamar
minimo para essa reducdo, mas apenas maximo, que é de dois tercos. Outros efeitos

da leniéncia no &mbito da Lein. 12.846/2013 residem na dispensa do dever de publicar

19 Dlspomvel em:

EL_GﬁZQZZQlQ Acesso em 13 de maio de 2020 '
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0 extrato da decisdo condenatdria, além de o beneficiario ndo perder o direito de
receber incentivos, subsidios, subven¢des, doacdes ou empréstimos de 6rgdos ou
entidades publicas e de instituicBes financeiras pdblicas ou controladas pelo poder
publico. Portanto, ndo ha isencdo do dever de pagar multa. (SAMPAIO & CANETTI,
2018, p. 281).

A auséncia de imunidade para a multa administrativa talvez possua assento no grau de
reprovabilidade da conduta associada a corrupcdo. Dispensar alguém do pagamento de uma
pena decorrente da pratica de um ato ilicito implica alto grau de leniéncia com os poderes
sancionatorios, e isso pode ter sido levado em consideracdo no momento de o legislador fixar
os beneficios para quem colaborasse com o Estado, limitando-os em até dois tercos da

penalidade regular.

Com relagdo a imunidade criminal, que € conferida pelo paragrafo Gnico do art. 87, da
Lei n. 12.529/11, ha uma divergéncia doutrinaria acerca da possibilidade de um acordo
administrativo conferir efeitos criminais, imunizando a atuacdo do MPF, sobretudo em razdo

de o acordo com o CADE ndo ser submetido & homologagé&o judicial (SALOMI, 2012).

Todavia, a solucdo pratica encontrada foi pela participacéo do titular da agdo criminal
no acordo. Assim, para viabilizar a implementagdo do programa de leniéncia perante o CADE,
as instituicdes se articularam para evitar disputa de protagonismo e encontraram um meio eficaz
para evitar um grande desincentivo que seria a declaracdo de inconstitucionalidade do

dispositivo legal.

Como aponta Marrara (2015, p. 516), a atuacdo do Ministério Publico também é um

diferencial, quando comparado o programa anticorrup¢ao com o antitruste:

No tocante aos aspectos apontados até o momento, o quadro | demonstra muito
claramente que o acordo de leniéncia para infragdes por atos de corrupgdo empresarial
se baseou no acordo de leniéncia previsto na legislacdo de defesa da concorréncia.
Todos os aspectos sdo idénticos, com a diferenca de que, na lei anticorrupgdo, o
Ministério Publico pode atuar de maneira subsidiaria em relacdo a autoridade
administrativa, quando esta deixa de tomar as medidas de instauracdo do processo

sancionador.

84



Um programa de leniéncia necessita de incentivos para atrair candidatos. Esses
incentivos devem ser claros e assegurar os beneficios tal qual pactuados. Isso pode ser
verificado com a reforma do sistema antitruste norte-americano, que viu introduzidos dois
novos incentivos —a anistia ao primeiro infrator que reportar a atividade ilicita e a possibilidade
dessa colaboracdo ser iniciada mesmo ap6s a abertura de uma investigacdo —, gerando um
formidavel acréscimo na deteccédo de cartéis a partir de 1993 (ANDRADE FILHO, 2018).

O desafio ao programa brasileiro de leniéncia anticorrupgao reside menos no conjunto

de incentivos, e mais na garantia da entrega dos beneficios pactuados.
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6. Multiplicidade de incidéncias normativas: efetividade na protecio?

Um ato de corrup¢do no Brasil sensibiliza inlmeros agentes encarregados de sua
persecucdo. Desde o cidaddo comum, que tem & méo a acao popular com o objetivo de desfazer
um ato ilegal e danoso ao erario, até a atuacdo da justica criminal, ha um sem-nimero de
iniciativas moldadas pela legislacdo destinadas a tutela do patriménio publico e a moralidade

administrativa.

Tome-se 0 exemplo de uma fraude a licitacdo para fornecimento ao Estado. S6 na Lei
n. 8.666/93 ja ha duas iniciativas previstas: uma, administrativa, prevista no art. 88, 1l e Ill, e
outra, criminal, do art. 90. Além disso, em se tratando de Administrag&o federal, o TCU podera
aplicar-lhe inidoneidade (art. 46, da Lei n. 8.443/92). O ato também sera enquadrado na Lei n.
8.429/92 (art. 11), na Lei n. 12.846/13 (art. 5°, 1V) e na propria Lei de A¢do Popular. Se o
fraudador tiver utilizado de algum subterflgio objetivando dominagdo de mercado, também
estard sujeito a legislacdo antitruste. SO nesse exemplo singelo, seriam sete incidéncias
normativas e a0 menos cinco agéncias envolvidas (Ministério Publico, Tribunal de Contas,

Advocacia Publica, Controladoria, CADE), sem contar o cidaddo que ajuizar acdo popular.

Ha critica severa a um acumulo normativo dissociado de estratégia de sistematizacao
das normas. Tojal (2014, p. 288), por exemplo, ilustra a solu¢do-padrao brasileira quando nos
deparamos com clamores da sociedade por respostas por parte dos poderes publicos. Via de

regra, 0 que advém € o incremento punitivo, puro e simples:

H& uma tendéncia evidente no direito brasileiro na penalizagdo exacerbada de
condutas, como se a solugdo para resolucdo de todos os problemas do pais fosse a
previsdo do maior nimero possivel de atos ou comportamentos ilicitos e a sua
consequente punigdo. Inunda-se assim o sistema juridico com normas punitivas, cuja
consequéncia pratica é gerar o efeito contrario ao pretendido, ou seja, a impunidade,
uma vez que ndo raro a antinomia gerada acaba por tirar a eficacia dos instrumentos

juridicos preexistentes.

Ademais, se féssemos analisar pelo prisma de economia de esforcos da maquina
publica, essa multiplicidade de incidéncia normativa ndo apresentaria qualquer sentido. A

energia gasta em cada um desses diversos expedientes, acaso realizado o calculo proposto por

87



Becker (1968), provavelmente suplantaria os danos causados em grande parte dos episodios

lesivos.

Além disso, essa multiplicacdo de normas e de entes encarregados de aplica-las acaba
por criar o que se convencionou denominar de “problema de muitas maos” (RHODES, 2006),
0 nosso popular “cachorro com muitos donos morre de fome”. Segundo esse autor, as nogoes
convencionais de accountability ndo dialogam adequadamente com a pulverizacdo do poder de
exigi-las em diversas autoridades, ensejando o enfraquecimento do préprio conceito de

controle.

A existéncia de tantas normas sobrepostas pode se justificar pela natural disputa de
poder entre 6rgdos publicos, ante o enfoque para o que cada qual foi criado. Também pode
possuir assento na inser¢do do cidaddo no rol de legitimados a exigir o controle da

Administracdo, como € o caso da acdo popular.

Consoante 0 j& destacado, ainda que ndo pareca ser uma estratégia economicamente
eficiente, do estrito ponto de vista que gera sobreposi¢cdes de atuagdo — portanto gastos
pretensamente desnecessarios — ha, ao menos, um efeito interessante e relevante decorrente
dessa multiplicidade: o reforco compensatério de uma agéncia as deficiéncias de outra,

fechando uma teia para o enfrentamento da corrupcao:

Specifically, we contend that the overlap of anti-corruption functions among various
governmental entities — ‘institutional multiplicity’ — has strengthened outcomes by
allowing institutions to compete, to collaborate, to complement one another, or to

compensate for one another’s deficiencies or oversights. (PRADO et al., 2015, p.
111).

Ainda, essa forma de estruturacdo dificulta o processo de captura de instituicdes de

controle pelos infratores.

Consoante o ja d’antes mencionado, numa hipotese adjudicatdria, a multiplicidade de
normas — e 6rgaos encarregados de sua aplicacdo — opera num grau entre ineficiéncia decorrente
de sobreposicdo e compensacao por eventuais debilidades de corresponsaveis. Nesse cenario, a
preocupacdo, se é que houve em algum momento, era com possivel bis in idem em relagéo ao

infrator.
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Bastante diverso, contudo, é um ambiente marcado pela consensualidade na adocéo de
uma solucdo, no qual o pacote de estimulos conferido ao privado pelo Estado necessita ser
assegurado por todos os fragmentos do poder publico que lidam com o infrator. O presente
capitulo buscara problematizar essa questdo da multiplicidade e preparar caminho para a

abordagem em rede, detalhada no capitulo 7.

6.1. Sistema multiagéncias e sua complexidade

Toda a racionalidade que foi apresentada anteriormente aponta para a ideia de eficiéncia
na estrutura do Estado, como parte de um grande movimento que justificaria a adocdo da

consensualidade no agir estatal, inclusive em temas relacionados a corrupgao.

Quando se constata, porém, que o conjunto de érgaos brasileiro se conforma a partir de
overlappings, multiplicando estruturas com atribuicbes muito proximas, por vezes
concorrentes, escancara-se um paradoxo que necessita ser explicado para ndo confundir o
intérprete. Uma das possiveis explicacdes pode residir na maleabilidade de uma estrutura em
rede, como capaz de autoadaptar para perseguir a corrupg¢ao e sua quase invencivel capacidade

de se reinventar para fugir aos érgdos de controle.

O detalhamento caracteristico de uma rede serd abordado em capitulo proprio, posto
que, no presente, tentaremos apontar para as dificuldades que esse entrecruzamento de
responsabilidades traz para uma racionalidade, se ndo acostumada com a atuacdo hierarquica,
assentada na centralidade da decisdo politica com descentralizagdo preferencial no plano

administrativo.

A multiplicag&o de estruturas de controle configura uma verdadeira policentria, ou seja,
“a proliferacdo de centros de decisdo politica e administrativa, dotadas de razoavel autonomia
e independéncia ante o poder central do Estado” (OLIVEIRA, 2008). Veremos mais adiante 0s
diversos orgdos que lidam com o tema, cada qual com sua estrutura e linguagem proprias,
vinculados a poderes distintos (v.g., TCU ao legislativo; CGU e AGU ao executivo; MPF com

sua independéncia em relacdo aos demais poderes).
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Contemplar esse conjunto de 6rgaos e entidades, e buscar uma explicacdo para 0 modo
como se relacionam e se organizam, &, em si, uma tarefa bastante complexa, sobretudo quando
emerge a necessidade de assegurar que, malgrado a fragmentacéao, todos passem a assumir um
mesmo valor de respeito ao acordo de leniéncia celebrado por um dos érgéos, quando a lei de

regéncia silenciou a respeito dos efeitos em relacdo aos demais.

Esse siléncio pode ter assento em inUmeros motivos, desde a resisténcia natural do
sistema politico a uma legislacdo que enfrenta o tema da corrupgdo — recordemos que fora
editada na esteira de protestos, como uma tentativa de resposta —, até a questdo de situar-se na
interseccdo de atuacdo de diversas estruturas j& estabelecidas, a sugerir uma disputa de poder
que interdite um debate de racionalizagéo legislativa.

Quanto a este Gltimo ponto, basta recordar que uma das tentativas de racionalizar essa
atuacdo — a Medida Provisoria n. 703 — foi objeto de grande resisténcia, inclusive objeto da
Nota Técnica n. 01/2016, da 5% Cadmara de Coordenacdo e Revisdo do MPF, com sugestdo de
rejeicdo de inUmeros pontos do parecer do relator da matéria no Congresso. Se as previsdes da
MP 703 eram positivas ou ndo para conferir organicidade, parece-nos gque a objecdo de um dos

encarregados do enforcement da lei responde a indagacéo.

Até se poderia pensar em uma norma que, alterando as disposicdes da Lei
Anticorrupcao, viesse a disciplinar, por exemplo, o papel do Tribunal de Contas na tessitura
dos acordos de leniéncia — a nosso sentir, mais voltado a construcdo de metodologias de
ressarcimento, em carater abstrato ou uma atuacdo de retaguarda para casos de manifesta

teratologia na celebracdo de um acordo em concreto.

A negociacdo de um acordo em matéria de corrupcao pressupde o desvelamento de
segredos construidos para serem escondidos aos 6rgdos de controle. Envolve, grande parte das
vezes, autoridades com poderes ainda vividos no seio do Estado. N&o se concebe que um
candidato a colaborador se disponha a abrir essa quantidade e qualidade de segredos em um
ambiente assemblear — inimeros 6rgaos participando — com possibilidade de vazamentos de

informacdes, inclusive a possiveis implicados.

Controlar a atuagéo dessas entidades todas sem um comando legislativo expresso expde
a elevada complexidade do problema da multiplicidade. Multiplicidade que, para aléem da
disputa pela atuacao concreta, também expde diversas visdes sobre como enfrentar o desafio de

controlar a corrupcdo, notadamente um wicked problem, na definicdo da doutrina,
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compreendido como questdo “politica que envolvem muitos atores que frequentemente

discordam sobre a natureza do problema e a solucdo desejada” (KLIJN, 2010).

Prats i Catala (1996, p. 34), ha duas décadas e meia, ja destacava a necessidade do
estabelecimento de mecanismos de ordenacao de uma realidade marcada pela racionalidade da

pulverizacdo de centros decisorios e executivos da acdo estatal:

A comunidade académica internacional assumiu os desafios colocados por esta crise
e, em busca de novas formas de legitimac&o ou “governabilidade” correspondentes ao
nosso tempo, estd produzindo respostas progressivas importantissima no ambito
politico e da teoria organizativa. Particularmente, neste Gltimo e no do gerenciamento
publico que Ihe corresponde, foi abandonado o tipo burocratico ideal como paradigma
universal de racionalidade organizativa, para passar a uma teoria organizativa que se
instala na contingéncia e situa a racionalidade do esquema organizativo e a gestdo dos
recursos em funcédo da natureza das tarefas e do tipo de ambiente e nivel tecnoldgico
existentes em cada caso. E entre as consequéncias que obviamente decorrem deste
fendbmeno, queremos ressaltar os efeitos deste trabalho: o reconhecimento da
racionalidade da fragmentacdo organizativa das Administragdes Publicas
(dificilmente compativel com a concepgdo estatutaria da Administracdo Publica) e a
necessidade de produzir novos instrumentos e formulas de integracdo; a necessidade
de uma teoria da decisdo administrativa em sua pluralidade, que reconheca diversos
graus de discricionariedade necessaria e contemple, na referida discricionariedade, a
oportunidade de desenvolver novas formas de racionalidade através da incorporagao
a uma renovada teoria de controle das descobertas da teoria da organizacdo e das
politicas publicas; e, finalmente, a urgéncia de desenvolver novos padrfes conceituais
e técnicas instrumentais para responder ao desafio das novas relagbes
interorganizativas, publicas e privadas, que sdo condi¢do de governabilidade do nosso

tempo.

Como mencionado, a principal complexidade de um sistema com tal conformacéo é a
sua governabilidade. Se, na configuracdo de ataque ao ato de corrupcédo, a multiplicidade de
agéncias é fator de competicdo — com agregado de eficiéncia quanto ao vetor identificacdo —
guando se passa a admitir a possibilidade de consensualidade com alguns dos componentes da
teia, a falta de uma decisdo centralizada no plano politico aponta para uma tendéncia a

ingovernabilidade no incentivo a cooperacao.
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Prado et al. (2015) destacam que esse fendmeno ja foi estudado e configura a ja
mencionada multiplicidade institucional, hipdtese segundo a qual ha potencialidade para gerar
uma contradicdo externa, ou seja, regularidades comportamentais observadas em uma
instituicdo que sdo desafiadas por padrdes comportamentais contraditorios seguidos por outra
instituicao.

Autores da denominada teoria ou ciéncia de redes, como Barabasi (2016), destacam que
esse tipo de conformacdo é adequado para mapear redes adversariais que se escondem dos
Estados, como as redes terroristas. O fendmeno da corrupc¢éo, ainda que ndo objetive destruicéo
de vidas e patrimdnio, acaba por perseguir essa mesma estratégia terrorista de esconder aos
orgdos de controle. Nao é a toa que os instrumentos e mecanismos de seu enfrentamento estejam
comumente associados (p.e., art. 1°, da Lei de Lavagem de Capitais, em sua redacéo antes da

reformazo).

A resultante desse processo de autoadaptacdo (governado pela co-ompeti¢éo entre os
elementos da rede) é a evolucdo do sistema como um todo, que se rearranja para O
enfrentamento da corrupcdo. Naquilo que denominou propdsito de rede (network purpose),
Teubner (2011) identificou uma categoria que abrange explicitamente a contradi¢do entre os
elementos coletivos e individuais que interagem em rede, levando-a a um grau de flexibilidade

desejavel para o enfrentamento dos desafios desses tempos atuais.

Ainda que analisando o fendmeno pela 6tica da organizacdo empresarial, temos que essa
nogao pode ser deveras util como instrumento de analise do sistema brasileiro de controle da
corrup¢do. Sem adiantar matéria do capitulo seguinte, a flexibilidade conferida pela rede —
estimulada pela competicdo e reforcada pela cooperacdo entre seus membros — € o que vai
permitir ao sistema uma adaptabilidade importante para lidar com o wicked problem da

corrupgéo.

Todavia, como elemento agregador de complexidade, ha a coexisténcia de realidades
distintas, organizadas sob bases mais tradicionais e organizadas sob bases pds-
burocréaticas (SOUSA SANTOS, 1995, p. 457):

20 Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacéo, disposi¢do, movimentacao ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime:

Il — de terrorismo e seu financiamento;

V — contra a Administracdo Publica, inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de
qualquer vantagem, como condic¢do ou prego para a pratica ou omissao de atos administrativos.
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A legal system is a more or less sedimented terrain, a geological construct made of
different laws composing different layers, all of them in force together but never in a
uniform fashion, all of them in the same moment but always as a momentary

convergence of different temporal projections.

O Direito tem de lidar com esta realidade da Administracdo: troca bilateral e
conectividade multilateral, entre cooperacdo e competicdo, entre hierarquia e heterarquia, e
entre racionalidades variadas dentro de uma mesma organiza¢do (TEUBNER, 2011). Como
veremos, € o grande desafio para um sistema que acabou estruturado em multiagéncias — de

forma consciente ou ndo —, mas com pouca sistematizacéo entre suas normas de regéncia.

A descricdo do mestre alemdo - pluricentralidade, cooperagdo, competicéo,
independéncia — parece se amoldar com perfeicao a descricao da estrutura do Ministério Publico
nacional. Temos que aproveitar a compreensdo da sua organizagdo para empreender esforgos

de sistematizagéo do sistema multiagéncias que existe no pais.

Andrade Filho (2018) aponta a independéncia funcional do Ministério Pablico como
sua forca (“garantia necessaria ao desempenho de suas funcdes institucionais”) e sua fraqueza
(“fator de permanente instabilidade sobre os ajustes de leniéncia celebrados entre a
Administracio Publica e as pessoas juridicas infratoras™). E sobre essa camada de gelo finissima

que precisamos caminhar.

6.2. Justificativa para um sistema multiagéncias

Ja apontava Teubner (2011) sobre as vantagens da organizacao em rede: uma estratégia
de descentralizagdo que internaliza contradi¢Oes, legitimando-as como simples tensdes e,
finalmente, encontra solugdes contextuais mediante a diferenciacdo interna dos seus elementos

constituintes.
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Trata-se, portanto, de formato adequado para compreender a organizacao de instituicoes
numa quadra de elevada complexidade, quer sejam empresas, quer sejam entidades ndo

governamentais, quer seja a propria conformacéo do Estado.

Ademais, para enfrentar um fenbmeno — a corrupgdo — que se reinventa a cada passo
dos o6rgdos de controle, nada melhor que um sistema de controle capaz de se adaptar,
incorporando contradicbes e devolvendo solugbes como interpretacdes contextuais da

realidade.

A rede, pois, que se forma a partir das multiagéncias, atende a esse perfil desejado. Essa

conformacéo ndo passou desapercebida de Prado et al. (2015, p. 126):

An effective system of accountability requires a “web” of effective institutions that
will increase the likelihood that those who engage in corrupt activities will be caught
and punished. In this regard, these institutions should perform three primary functions:
first, aversight, which entails monitoring those in positions of power or engaged in
activities carrying a high risk of corruption to identify quickly anything suspicious or
atypical; second, investigation, which is the process of obtaining more detailed
information about acts or activities once suspicion has been raised; and third,
punishment, which is the effective application of sanctions in those cases in which

there is sufficient evidence to prove misconduct. (Grifo nosso.)

Segundo a linha de raciocinio exposta por Prado et al., a conformacdo de um sistema
para enfrentamento da corrupcdo necessita contar com trés funcdes primarias (supervisao,
investigacdo e punicdo). Dessas trés funcdes, a primeira possui forte carater preventivo e as

demais, repressivo.

Essa funcdo preventiva pode ser exercida diretamente pelo Estado. Todavia, é
desempenhada com maior capacidade pela opinido publica, materializada em uma imprensa
livre, com a funcédo de impor controle tanto sobre agentes eleitos quanto sobre o chamado corpo
técnico (ROSE-ACKERMAN, 1999).

Concentremo-nos, pois, nas duas funcBes primarias restantes (investigacdo e
punicdo). Poder-se-ia cogitar de uma forma de organizagao que congregasse as trés funcfes em
apenas uma agéncia, de modo a abreviar o tempo de resposta entre a pratica do ato ilicito e a

sua puni¢do. Um sistema como tal apresentaria a configuragdo explicitada na figura 1, a seguir:
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Figura 1 — Esquema com uma agéncia com poder de identificar e julgar o ilicito.

Essa agéncia “A” possuiria um poder imensuravel, dada a sua capacidade de congregar
tanto a investigacdo quanto a aplicacdo da penalidade na mesma estrutura. Como dito, a resposta
ao ilicito seria bastante abreviada, uma vez que ndo haveria mediagédo entre uma e outra funcéo,
0 convencimento quanto a sancdo ou absolvicdo ja teria se operado durante a investigacao,
respeitando-se, provavelmente, a necessidade de um contraditério para a conclusdo do

expediente.

Gault et al. (2015, p. 85) identificaram esse tipo de modelo em Cingapura, Hong Kong
e Indonésia, destacando-o como provavel causa para a substancial reducdo de eventos de
corrupcao nesses paises. Todavia, os autores identificaram esses exemplos como suscetiveis ao
arbitrio, que deve ser rejeitado tanto (ou mais) quanto o ato de corrupcdo, ante seu efeito

deletério ao Estado de Direito:

Ahora bien, en los paises en que ha habido un éxito evidente de las AAC (Singapur,
Hong Kong y, recientemente, Indonesia), podria decirse que este se ha producido por
la prevalencia que el Gobierno otorga a la idea del “interés publico” y al ambito de
“lo publico” sobre los derechos individuales y el ambito de “lo privado”. En estos

Casos:

1. El poder y las facultades que ejerce la AAC son tan amplios e invasivos que
propician un clima de miedo, fragilidad e incertidumbre para el sujeto potencialmente
corrupto. La dindmica que se genera es una suerte de pandptico (Foucault, 2008) en
donde una parte importante de la vida privada puede ser vigilada y afectada - e. g.
revision de cuentas financieras, intervencion de llamadas telefénicas, confiscacion de
bienes, leyes de proteccion de testigos, listas negras, operaciones encubiertas, y
acciones con potencial dafio a la reputacién individual (Princeton University, 2013;
MacMillan, 2011; Mao, Wong y Peng, 2013).
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Ademais, basta uma singela analise da figura 1 para concluir que a captura da agéncia
“A” frustraria severamente o enfrentamento de um ato de corrupgao. Ou, sendo menos drastico
na hipdtese, ocorreria também frustracdo na atividade, caso viesse a se configurar a fadiga da
estrutura da agéncia “A”, quer no sentido de seu congestionamento, quer na situacéo de atuacao
aquém do necessario, tendo em vista a acomodacdo pela auséncia de um competidor

institucional ou alguém para fazer-lhe o controle externo.

Nessa linha, emerge uma forma de atuacdo mais democratica, porque submeteria o
resultado da investigacdo, na forma de uma acusacdo, para julgamento por um Orgdo
independente. Na figura 2, temos a representacao de como ficaria 0 esquema com a segregacao

da fung¢do investigativa na agéncia “B” e a aplica¢do da punicao pelo judiciario:

1] 3 l
i &, ’
ATO8 ™ AGENCIA B &« JUDICIARIO

IiLicITOS RESPOSTAS

Figura 2 — Esquema com uma agéncia com poder de identificar e apontar o ilicito para julgamento pelo judiciario.

Pesam em favor desse modelo um controle maior sobre a atuacdo da agéncia “B”,
porquanto os resultados de seu trabalho estardo submetidos ao controle judicial. Os abusos a

direitos e garantias encontrariam um obstaculo maior na independéncia do judiciario.

Eventual desleixo investigatorio também poderia encontrar algum tipo de resisténcia,
como na hipétese da redacdo original21 do art. 28 do Cddigo de Processo Penal, que previa um
controle judicial sobre o pedido de arquivamento de uma investigacao criminal com o qual néo

Se convencesse 0 juiz.

Embora se tratasse de hipotese restrita ao caso criminal, sem paralelo na esfera civil aqui
no Brasil, configura-se um mecanismo de controle externo da prépria atividade investigativa.

Todavia, esse dispositivo foi modificado pelo denominado Pacote Anticrime e estabeleceu nova

21 Art. 28. Se o0 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denudncia, requerer o arquivamento do
inquérito policial ou de quaisquer pecas de informagdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fara remessa do inquérito ou pecas de informacdo ao procurador-geral, e este oferecera a dendncia,
designara outro 6rgdo do Ministério Pablico para oferecé-la, ou insistira no pedido de arquivamento, ao qual so
entdo estard o juiz obrigado a atender.
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diretriz para o pedido de arquivamento, que pode ser contestado pela vitima, além de ter a

homologacéo necessaria pelo 6rgéao superior do préprio Ministério Pablicozz.

A despeito da possibilidade desse controle externo sobre a investigacdo, 0 modelo da
figura 2 encontra-se sob risco de captura da agéncia “B”, que pode atrasar injustificadamente
uma apuracdo ou mesmo fazé-la de modo fragil a ponto de ndo viabilizar uma acusacéo seria.
Ainda que de captura ndo se cogite, pode acontecer a mesma hipétese de acomodacao, dada a

sua primazia (e exclusividade) na atividade acusatoria.

Mesmo que ndo se cogite de captura ou de acomodacéo, a necessidade de traducédo da
investigacdo para uma peca acusatoria com a finalidade de convencer o judiciario e o
indispensavel consumo de tempo que exige um processo dessa natureza fazem com que a

solucdo se mostre aquém do ideal.

Dada essa limitacdo, exsurge a ideia ja mencionada da multiplicidade institucional
(PRADO et al., 2015), que amplia possiveis caminhos para chegar a resposta ao caso de
corrupgdo. Desta maneira, definem-se diversos tipos sancionatorios, com graus variados, a
partir de multas a restricdo a direitos, cada qual com sua institucionalidade propria (p.e., as
sancdes mais graves restritas a aplicacdo judicial). A sua representacdo grafica pode ser

apreciada na figura 3:

N2 ompetcs L

ILiciTOS M co- i l RESPOSTAS

Figura 3 — Esquema com mdltiplas agéncias em regime de “co-ompeti¢do”.

22 Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma
natureza, o 6rgdo do Ministério PUblico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara
os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéo, na forma da lei. (Redacéo dada pela L ei

§ 1° Se a vitima, ou seu representante legal, ndo concordar com o arquivamento do inquérito policial, poderd, no
prazo de 30 (trinta) dias do recebimento da comunicagéo, submeter a matéria a reviséo da instancia competente do

6rgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei orgénica. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019).

§ 2° Nas ac0Oes penais relativas a crimes praticados em detrimento da Unido, Estados e Municipios, a revisdo do
arquivamento do inquérito policial podera ser provocada pela chefia do 6rgdo a quem couber a sua representacéo

judicial. (Incluido pela L ei n® 13.964, de 2019).
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A visualizacdo da figura 3 permite identificar trés caminhos diferentes para a resposta
(via agéncia “A”, diretamente; via agéncia “B”, mediado pelo judiciario; e via agéncia “C”,
diretamente). Obvio que esse é um modelo hipotético, mas a agéncia “A” poderia bem ser a
Controladoria Geral da Unido; a agéncia “B”, o Ministério Publico; e a “C”, o Tribunal de

Contas da Unido. Cada qual com seus ritos, procedimentos e sangdes previstos em lei.

Como forma de evitar a repeticdo de multas de igual natureza — o pilling on a que se
referiu o entdo procurador-geral adjunto do Departamento de Justica norte-americano —, uma
solugéo que deveria tornar-se vinculante — quer por forca de lei, quer mediante mecanismo de
uniformizacéo de jurisprudéncia — poderia seguir um exemplo do Tribunal de Justica do Estado

de S&o Paulo — TJSP23, segundo o qual devem ser excludentes penas de igual natureza.

Nesse caso concreto, 0 TJSP julgou acdo de improbidade promovida em desfavor de
prefeito que contratara servidores sem a realizagdo de concurso puablico. Ocorre que,
anteriormente, o Tribunal de Contas do Estado havia aplicado multa pecuniaria ao alcaide pelos

mesmos fatos.

Ao analisar o caso, o0 juiz de primeiro grau aplicara todas as naturezas de penas previstas

no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa:

[...] penas de suspensdo dos direitos politicos pelo prazo de 03 (trés) anos, multa civil
no valor equivalente a cinco vezes o valor da remuneracdo que recebia a época dos
fatos, devidamente corrigida desde as ilicitas contratacdes até o efetivo pagamento e
a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa

juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos.

O TJSP, todavia, compreendendo a possivel existéncia de um bis in idem entre as multas
da acédo de improbidade e aquela fixada pelo Tribunal de Contas, houve por bem afastar a

primeira, dado que a segunda j& havia sido imposta.

Esse tipo de decisdo, como veremos a seguir, opera no sentido de sincronizar as

agéncias, conferindo algum grau de racionalidade num sistema que acabou organizado de forma

23 Apel. n. 0008297-90.2006.8.26.0323.
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a configurar sobreposi¢des. Ora, para uma Administracdo fragmentada, ha que se aplicar o
direito a ela correspondente (LADEUR, 2016), incorporando a flexibilidade reclamada pela

sociedade no tratamento de seus conflitos multifacetados2a.

A fim de incorporar recente inovacao estabelecida pelo denominado Pacote Anticrime,
0 esquema de funcionamento passara a contar com a figura do “juiz de garantias”, responsavel

por supervisionar a etapa de investigacdes. Nessa linha, confira-se:
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Figura 4 — Esquema com multiplas agéncias, com a figura do “juiz de garantias”.

No que importa ao presente capitulo, a existéncia de diversas agéncias operando na
identificacdo, investigacao e aplicacdo de penalidade para o ato de corrupgéo evita que ocorra

o fendmeno da acomodacdo ou o da captura desses Orgaos.

Opera, ademais, um efeito benéfico de co-ompeticdo (TEUBNER, 2011) entre 0s 6rgaos
de controle, estimulando ao mesmo tempo uma competicdo contra a acomodacao e a exposi¢ao
da captura de um (ou uns) dos componentes da rede, a0 mesmo tempo em que, alinhados a uma
mesma finalidade, cooperam-se, entre si, para buscar o melhor resultado possivel, que € a

identificacdo e a devida punicdo de um ato de corrupcao.

A questdo adquire grau ainda mais elevado de complexidade quando a legislacéo passa
a autorizar solucao consensual com parcela das agéncias e silencia em relagdo as demais. Mais
do que isso, silencia sobre os efeitos que 0 acordo com um (ou uns) dos elementos da rede opera

em relacdo ao restante da organizacéo.

24“[...] a corrupcdo é verdadeiro fendmeno multifacetario e tentacular, expandido para diversos cenarios — publicos
e privados —, envolvendo distintos protagonistas, o que demanda para seu enfrentamento estratégias e agdes
variadas.” (LEAL, 2018, p. 476).
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Antes de passar ao conceito de rede, busquemos problematizar a questdo da coordenacéo
hierarquica em relacdo a um conjunto de 6rgéos e entidades que opere com as caracteristicas

apresentadas até o presente momento.

6.3. Da coordenacdo a sincronizacao

Quando se visualiza um conjunto de 6érgdos e entidades com atribui¢bes semelhantes
e/ou sobrepostas, ainda que parcialmente, a indagacdo que surge a mente de um observador
atento provavelmente serd a forma pela qual se conferira ordenacdo a esse amontoado de

estruturas.

Imediatamente, emergira a esse observador a palavra coordenacdo, notadamente
associada a ordem, & harmonia, & articulacdo. Substantivo feminino derivado do verbo
coordenar, a ideia de coordenacéo, em nosso vocabulario, todavia, engloba ainda a ideia de que
a coordenacdo é exercida por um, organizando ou dirigindo as atividades dos demais, segundo

os dicionarios Michaelis2s e Lexicozs. Uma ideia de hierarquia, portanto.

Embora apresentem outras definicbes que permitam compreender a ideia de
coordenacdo como uma auto-organizacao, também os dicionarios Aulete27 e Houaisszs trazem

conceito para coordenacdo a funcao de direcdo de um (ou uns) em relagdo a muitos.

Esse vetor da coordenacdo hierarquica ndo dialoga adequadamente com um conjunto
de 6rgdos e entidades organizados sob bases distintas, integrantes de poderes e esferas da
federacdo diversos, mas com um objetivo comum ou similar, que é o de conferir controle sobre

agentes publicos, de modo a afasta-los da hipotese de corrupcao.

Né&o é possivel imaginar que um integrante do Ministério Publico assuma fungdo de
coordenar a atuacdo de um integrante do Poder Executivo — como o &, por exemplo, a

Controladoria Geral da Unido — sem que isso implique violagdo a autonomia e a independéncia

25 Disponivel em: https: . Acesso

em: 14 de agosto de 2020.
26 Disponivel em: https://ww.lexico.pt/coordenar/. Acesso em: 14 de agosto de 2020.
27 Disponivel em: hltp.leMMLmlEl&mmh[&mtdﬁnﬁ[ Acesso em: 14 de agosto de 2020

28 Disponivel em: https:
de agosto de 2020.

#1. Acesso em: 14
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do referido poder. Ou que o faga em relacdo ao Tribunal de Contas da Unido, érgdo assessor do

Legislativo. Ou em relacéo a qualquer outro encarregado por lidar com o tema.

O mesmo se diga em caso de direcdo inversa: na pretensdo de algum dos 6rgaos ou
entidades em dirigir a atuacdo do Ministério Pablico, a violacdo a independéncia funcional

estaré claramente configurada (CF, art. 127, 81°).

Tampouco se podera atribuir essa funcdo coordenativa ao Poder Judiciario. Ndo nos
parece que seja valida interpretacdo que confira um papel tipicamente administrativo — ainda
que para articular poderes distintos — ao Poder Judiciario, uma vez que podera ser acionado
para resolver eventual problema de articulacdo, no exercicio da fungdo judicante prevista no
art. 5°, XXXV, da Constituicao.

Integrando poderes distintos, parece-nos que a articulagdo entre esses 6rgdos e entidades
deva ser orientada pela ideia de harmonizacdo, do art. 2°, da Carta. Nog¢bGes como

autocontencao, dialogo, cooperacdo devem permear nossa analise.

O Direito — quer por inovacdes legislativas, quer por regulamentos, quer pela redacéao
dos préprios acordos, quer por decisdes judiciais ou mesmo por protocolos de cooperacdo entre
0s Orgaos e entidades — deve introjetar essas nogdes para poder conferir um ajuste harmonioso
(LOBEL, 2004) acerca da atuacdo das autoridades encarregadas pelo enforcement da legislacéo

anticorrupcdo. Como destaca Lobel (2004, p. 324):

The European Autopoiesis school, similarly to the earlier American Legal Process
school, points to this role of the law in determining competencies of the different
social subsystems [...] In this framework, law ensures that subsystems are responsive
to their constituents, defines jurisdictions, coordinates activities, harmonizes
subsystem activities with national goals, while preserving broad subsystem
independence — creating a strategic coupling between national goals and local
authority. Law discerns the relative capacities of different institutions and supports
self-sustaining balances in each context. In this capacity, a governance approach
creates a middle ground — a space of regulated autonomy — between substantive
regulation and non-regulation. Law continues to play a crucial role under the
governance model, but that role differs from the regulatory model’s conception of law

as top-down and universal.
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Esse amontoado de 6rgdos e entidades ¢ um dado da realidade. Advém diretamente da
Constituicdo e da legislacdo. Em movimento provavelmente catalisado por iniciativas como a
ENCCLA, passou-se a construir uma articulagdo mais sistémica em direcéo a eficiéncia na
persecucdo de ilicitos. Sua caracteristica de rede — ja abordada anteriormente e esmiucada no

capitulo seguinte — emerge dessa constatacdo do mundo tangivel.

A governanca desse tipo de estrutura, que advem da constatacdo de uma realidade
complexa, é, em si propria, recheada de complexidades e um dinamismo intenso, o que impde
severa dificuldade de gerenciamento (KLIJN, 2010, p. 317). Segundo esse autor, a literatura

sugere quatro principais estratégias para lidar com a questao:

o arranging: this includes strategies to organize the interactions in governance
networks into temporary organizational structures

o exploring content: exploring the varying views of different actors, the new
solutions that may arise from interactions with them, and connecting the ideas of
different actors

o connecting: securing contacts between actors, improving relations, etc.

o process agreements: agreements about process rules and methods of

interaction between the actors.

N&o se vislumbram mecanismos tipicos da hierarquia, mas sim elementos como
confianga, estimulos, recompensas, interacGes. A ideia é reforcar mecanismos para que a
harmonia emerja como um dos efeitos da co-ompeticdo — ou da fragmegration ja mencionada.
O efeito de todas as tensbes que se estabelecem entre os elementos integrantes da rede, acaso
haja estimulo ao comportamento cooperativo, por exemplo, pelo fluxo de informacdes,
redundard em equilibrio delicado em torno de algum ponto de consenso (DIXIT, 2004). Se nao
atingido ainda no momento da analise, € porque as tensées ainda provocardo um deslocamento
da rede até o ponto correto onde a soma de todas essas forgas resultara em uma simbiose, com

ganhos para todo o conjunto. O detalhamento sera apresentado no capitulo que segue.

Um exemplo de organizacao policéntrica é oferecido por Ostrom (2010), ao retratar o
sistema de protecdo ambiental em nivel global. Nele, ndo ha hierarquia, mas nem por isso
deixou de emergir algum tipo de ordem, cuja resultante incrementou inovacéo, aprendizagem,

adaptacdo, confiabilidade, niveis de cooperacdo dos participantes e a obtencdo de resultados
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mais eficazes, equitativos e sustentaveis em varias escalas, embora nenhum arranjo institucional
possa eliminar totalmente o oportunismo com relacdo ao fornecimento e a producdo de bens

coletivos.

E certo que o exemplo de Ostrom retrata a interagdo entre soberanias e suas respectivas
estruturas de governo, em conjunto com sociedade civil e entidades empresariais. No caso das
agéncias anticorrupcao brasileiras, estamos diante de varias estruturas dentro de uma mesma
soberania; mas que emergem de diferentes poderes, com diferentes estruturas e garantias, sem
um centro de poder para ditar-lhes o detalhamento de como agir, ja que a lei, pelos motivos
adrede expostos, conferiu grande margem de discricionariedade para o aplicador final. Ha

complexidade, e ndo é pouca, tal como no exemplo citado.

E a interagdo com esse conjunto de organismos deve ser cuidadosa, para que as tenses
inerentes as sobreposicOes de atribuicdes ndo explodam em indesejada fragmentagdo — com
deletérios efeitos ao conjunto de estimulos comportamentais oferecidos ao pretendente a um
acordo de leniéncia. A atuacdo dos 6rgdos, ainda que tomada individualmente, deve ser
contextual, recobrando aos elementos individuais o seu pertencimento a um todo, o
Estado (LAMY, 2014).

Como destaca Bilhim (2017, p. 1748), um descuido e a fragmentacdo se impde:

Dir-se-ia mesmo que uma governanc¢a desatenta e acomodada no artificialismo de
“consensos em rede” que esconde, afinal, tensdes e cedéncias mal negociadas e mal
assimiladas institucionalmente, pode ver-se confrontada com o0s riscos de uma
fragmentacdo que rapidamente pode evoluir para um estadio desagregador e quase
autofagico, de desconfianca interinstitucional, descredibilizador do exercicio
regulatério junto dos cidaddos-contribuintes-investidores porque cada vez mais
ineficiente e oneroso na alocagdo incoerente e dispersa dos (sempre) escassos recursos

afetos a (sempre) exigente regulacéo.

Poder-se-ia cogitar de mecanismos de busca de consensos administrativos para auxiliar
na delicada tarefa de governar esse conjunto de estruturas governamentais. Um desses
mecanismos, com inspiragéo italiana, seria a conferéncia de servigos. A doutrina aponta esse
mecanismo como o0 mais adequado para suprir a maltipla incidéncia de autorizaces, licencas

e aprovacOes de determinados empreendimentos complexos (REVELLINO & MOURITSEN,
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2017). Concentram-se em um Unico evento diversas analises pelos inimeros 6rgdos que
necessitam interferir no dominio econémico (RAGAZZO, 2005). Como apontou a OCDE em

seu relatorio sobre reforma regulatoria na Italia (2007, p. 15):

Among the instruments used in the execution phases of public intervention, of
particular relevance is the Conference of Services (Conferenza di servizi), an
instrument that accelerates the procedures for authorisations, ensuring that the
different competing public interests are represented by simultaneously stipulating
agreements, obtaining approval and commitments from the institutional bodies
involved. The decisions made with this instrument substitute for the provisions of
standard procedures.

Pires et al. (2012) divisam trés hipoteses de conferéncia na legislacdo italiana:
(a) conferenza istruttoria (investigativa); (b) conferenza predecisoria (preparatoria); e
(c) conferenza decisoria (decisoria), todas com funcéo de facilitar a coordenacdo de atuagdes
administrativas que requeiram excepcional conhecimento técnico juridico, a recomendar a

concentracdo analitica ou deciséria em uma (ou poucas) etapas.

Tal método ndo nos é estranho, tendo sido objeto de Lei Delegada do Estado de Minas

Gerais (Lei n. 180/20110), em cujo art. 5° conceituava:

§2° — A Conferéncia de Servigos, para os fins desta lei delegada, € a instancia de
decisdo compartilhada de carater interinstitucional ou intersetorial que simplifica a
processualidade administrativa mediante participacdo concomitante de todos os
agentes decisorios e dos responsaveis pela instrucdo técnico-juridica, observada a
natureza do objeto e a compatibilidade do procedimento e de sua formalizacdo com a

legislacéo pertinente.

A despeito das possibilidades que se abrem mediante esse instituto — ainda pouco
explorado no Brasil —, as posi¢cdes apresentadas indicam que sua idealizag¢do o vocaciona como
mecanismo facilitador para o processo de coordenacdo hierarquica, dentre os diversos érgaos
gque componham a estrutura de um unico poder (administrativo). A ideia que fica desse

instrumento é que a autoridade méaxima de um dado poder determina a reunido de todos 0s
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possiveis interferentes em determinado empreendimento para que ou decidam em conjunto ou

Ihe confiram subsidios adequados para a sua melhor deciséo.

N&o conseguimos identificar possibilidade de uma determinacgdo impositiva a que todos
0s 6rgdos e entidades encarregados do enforcement da legislacdo anticorrupcdo apresentem-se
em um mesmo ambiente para deliberar sobre um acordo em concreto. Alguns, como o Tribunal
de Contas da Unido, pela sua conformacdo decisoria — decisdo colegiada — escancaram a
incompatibilidade de participagdo em eventos como o apresentado nos ultimos paragrafos. Até
mesmo a natureza das informacOes trocadas, cuja manutencdo do sigilo é fundamental,

apresenta-se como elemento de dificuldade para imaginar uma solu¢do como tal.

Pensamos de outro modo. A ideia de entender o sistema como uma rede vai permitir
encontrar o papel mais adequado de cada 6rgdo e entidade dentro da organizacdo como um
todo, sem perder de vista a sua conformacdo institucional, conferida pela respectiva legislacédo

de regéncia.

De Araljo (2020) indica um caminho interessante, ao descrever a iniciativa da
International Competition Network — ICN, que buscou estabelecer um conjunto de regras ndo
vinculantes — embora com reflexos reputacionais — visando a promocéo da convergéncia e da

cooperacdo entre organizagdes antitruste mundo afora.

Trata-se de principios gerais que, respeitados pelos demais elementos da rede ICN,
assegurardo a empresas e consumidores um desejavel nivel de uniformidade — ndo unidade —
na aplicacdo das normas de protecdo a concorréncia em escala global. Em relacdo a outros
Orgdos antitruste, a observancia desses principios gerais conferird um grau de satisfacdo quanto
a solucdo adotada por uma das realidades locais e, por esse motivo, com maior chance de ser

respeitada.

Algo similar — formalizado em documento ou ndo29 — poderia auxiliar na ingléria tarefa
de lidar com a elevada complexidade de nossos 6rgédos de controle da corrupcéo. Esse tipo de
inducdo a sincronizacao entre 0s 6rgdos terd por norte um comportamento mais uniforme dos
elementos integrantes de um organismo maior. Sincronizacao € propriedade de uma rede, como

veremos mais adiante. Precisamos entender a rede para avancar.

29 Abordaremos esse tipo de iniciativa mais adiante no trabalho.
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Neste ponto da exposicdo, parece inolvidavel formular algumas indagacgdes: esses

Orgdos integram um sistema anticorrupcdo? E a rede? Como compreendé-la nesse contexto?
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7. Um sistema em formacao?

Do guanto se expds até o presente momento, parece relevante explorar se esse conjunto
de 6rgdos e entidades brasileiros configura um sistema de enfrentamento a corrupg¢do, ou,
melhor, um microssistema organizado dentro do sistema do Direito para o fim de enfrentar a

corrupgéo.

Um dado sistema (o Direito, por exemplo), segundo a definicdo de Luhmann (2016),
pressupde uma organizacdo fechada, autorreferenciada e autopoiética, em relagdo complexa

entre os seus elementos constituintes.

A ordem é estabelecida a partir das normas préprias de funcionamento do sistema, que
se comunica com outros sistemas (v.g., economia, politica, educacdo) por intermédio de um
acoplamento estrutural entre ambos. Esses outros sistemas configuram o entorno do sistema
original, demarcado por uma linha divisoria entre entorno e sistema, que os diferencia e permite

estabelecer o limite operacional de cada um deles. Segundo Barreto (2016, p. 350):

O sistema juridico, nessa Gtica, é um sistema cuja operacdo esta ligada a auto-
observagdo. Em outras palavras, trata-se de um sistema que observa a diferenca entre
sistema e ambiente, reproduzindo-a mediante sua operacao e voltando a introduzi-la
no sistema com a ajuda da distingdo entre sistema (auto-referéncia) e ambiente

(hetero-referéncia).

A sintese dessa construcao reside na necessidade de simplificacdo para possibilitar a
compreensdo daquilo que esteja do lado “de fora” do sistema, reduzindo a sua complexidade e
permitindo a incorporacdo das observacdes decorrentes desse acoplamento como novos

elementos do sistema original.

Ao regular temas relativos a economia, por exemplo, o Direito acopla-se a esse sistema
e reproduz para si proprio a representacdo que os elementos da economia sensibilizam
(“irritam”) em relacdo a estrutura do Direito. De idéntica forma, desse acoplamento, a
economia, enquanto sistema também auténomo, fara suas leituras e representacbes proprias.

Significa, pois:
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[...] que os sistemas usam a si mesmos como ambiente para a construcéo de sistemas
parciais, que constituem proprias distingdes sistema/ambiente pressupondo a reducéo
de complexidade operada pelo sistema mais compreensivo com respeito ao ambiente
indeterminado. (MARONA, 2009, p. 100).

Essa abordagem permite compreender as limitacbes de linguagem de cada sistema
(segundo sua técnica especifica) e empreender ordem interna aos seus elementos constituintes
com a finalidade de explicar o seu funcionamento. Bem por isso, 0 senso comum sobre a ideia

de sistema remete a ideia de ordem, organicidade, racionalidade, coeréncia.

De seu turno, essa associa¢do de sistema a ordem sugere a existéncia de uma hierarquia
que explicite a maneira pela qual referida ordem se impora aos demais elementos integrantes
do sistema (PAGOTTO, 2010)z3o.

Grosso modo, essa compreensdo induz que a organizacgdo e a harmonia decorreriam de
uma visdo hierarquizada da ordem: somente diante da configuracdo de uma entidade
encarregada de definir a atuacdo dos demais elementos é que se constataria a existéncia de um
sistema propriamente dito. Para Pagotto, portanto, o Brasil se ressentiria de um sistema nacional
de combate a corrupc¢éo justamente por faltar-lhe um 6rgéo que articulasse o papel dos demais

na referida tarefa.

A necessidade desse reconhecimento da hierarquia, no campo do Direito publico
brasileiro, talvez advenha da tradi¢do encapsulada na segunda reforma administrativa, instituida
pelo Decreto-lei n. 200/67, que estabeleceu regramento para a organizagao da administracéo
federal, sob os “principios31” de planejamento, coordenacéo, descentraliza¢ao, delegacéo de
competéncia e controle. Referida norma, editada durante o regime militar (e, portanto, afinada

com o momento historico), organizou a administracdo sob forte empuxo hierarquico.

Antes de continuar na anélise do questionamento sobre haver ou ndo um sistema nessa

tematica, é importante destacar que evoluimos na compreensao do fenémeno do enfrentamento

30 Para o autor, a ideia de sistema nacional de combate & corrup¢do pressuporia a existéncia de um 6rgdo com
poder de coordenacdo: “Nenhuma delas possui por funcdo articular ou organizar a agdo dos diversos atores
envolvidos, mesmo porque alguns sdo dotados de independéncia para decidir sua pauta de acdo, tais como o
Ministério Publico, o Judiciario, os Tribunais de Contas e o Legislativo”.(PAGOTTO, 2010, p. 169).

31 Embora seja a dicgdo do art. 6°, do Decreto-Lei 200/67, parece-nos que ndo sejam propriamente principios, mas
sim diretrizes para organizacgéo da administragdo federal.
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a corrupcdos2. Sem parecer preciosismo, de inicio, o termo por vezes empregado — combate —
parece agregar um juizo moral incompativel com a atuacdo do Estado na repressdo de uma
realidade que é estritamente juridica, ainda que possua sérias implicagdes no campo moral e
também para a legitimidade de instituicdes do Estado. Ademais, essa realidade configura-se,
em verdade, a partir de desvios que se abrem em qualquer ordenamento juridico, caso nao se
verifiquem desincentivos a ocorréncia dos ilicitos. A punicdo deve ser uma consequéncia da

violagdo da norma e ndo uma decorréncia de um desejo de sancionar quem se comportou mal.

Além disso, aquele que combate o faz contra um inimigo, com a finalidade de elimina-
lo. E certo que o mundo seria completamente diferente acaso ndo houvesse desvios, sobretudo
aqueles que atentam contra a propria organizacdo da humanidade em sociedade, como o0 € a

corrupcdo. Eliminar a corrupg¢éo soaria, pois, um truismo inalcangavel no mundo real.

Deve-se, sim, controlar o ato de corrupcao, punindo na forma da legislacao aqueles que
0 praticam, mas buscando a reabilitacdo de quem ja incidiu no ilicito e, sobretudo, prevenindo
a sua (re)incidéncia. A corrupgdo ndo € sendo uma doenca cronica do poder; e, como tal,
necessita ser vigiada e controlada constantemente, aplicando os remédios que se mostrem

adequados a cada nova forma de manifestag&o.

A ideia de combate, portanto, acaba confundindo pecado e pecador, ato e pessoa, e
estimula a que os 6rgaos encarregados de seu enfrentamento atuem para eliminar a ambos, com
notdrios prejuizos que isso acarreta ao direito de defesa de um acusado e, por que ndo, ao Estado

de Direito.

Feita tal consideracdo, € de se indagar se a presenca do elemento hierarquico é — ou néo
— fundamento para a configuracdo do conjunto de érgéos brasileiros anticorrup¢cdo como um
sistema. Luhmann (2016, p. 36-37) nos ajuda a compreender que o fator hierarquico configura
um elemento de diferenciagdo do sistema, talvez a mais racional e compreensivel, mas ndo a

Unica;

[..] no nivel da Teoria Geral dos Sistemas Sociais, tem-se de distinguir
conceitualmente entre diferenciacéo e hierarquizagéo. Hierarquizacdo seria, entdo, um

caso particular de diferenciacdo. Hierarquizagdo € um tipo de autossimplificagdo das

32 Ainda que na dissertacdo de mestrado e no livro que dela se originou tenhamos adotado a mesma terminologia
(“combate a corrupgdo”), parece-nos que o termo nao é o mais adequado. Preferiremos enfrentamento ou, mais
preciso, controle.
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diferenciacfes possiveis para o sistema. Além disso, ela facilita a observacdo do
sistema (inclusive da andlise cientifica). Se o observador puder pressupor uma
hierarquia, ele podera regular a nitidez de sua percepcéo e descri¢do de acordo com a
quantidade de niveis hierarquicos que ele puder apreender. Mas ndo se pode partir do
principio de que a evolugdo conduza a complexidade necessariamente & forma de
hierarquia. E evidente que também outras formas de diferenciagio bem mais cadtica

encontraram possibilidades de se afirmar e sobreviver.

Ja adiantamos que compreendemos a organizacdo em rede como um critério de
diferenciagé@o entre sistema e ambiente, e que esse critério pode ser interessante para conferir

ao intérprete um norte para lidar com as agéncias anticorrupcao brasileiras.

Por tudo o quanto foi exposto até aqui, compreendemos que a inexisténcia de uma
coordenacao hierarquica entre as diversas agéncias que se empenham no controle da corrupc¢éo
ndo é fator impeditivo a que possamos tratar o conjunto delas como um sistema, na acepcao de

Luhmann.

Calsamiglia (1990, p. 116), ao analisar as regras do jogo da dogmatica juridica, associa
a existéncia de um sistema juridico a ficcdo do legislador racional, segundo a qual a admissao
de uma norma no sistema juridico passaria por uma avaliacdo criteriosa e organicista do
legislativo, de modo a evitar contradicBes logicas. Ele mesmo se adianta e, invocando Bobbio,

aponta que o sistema juridico ndo é um sistema légico, uma vez que:

En un sistema légico, si surge una contradiccién quiebra el sistema, mientras que en
un sistema juridico si surge una contradiccion no quiebra el sistema sino que
permanece. Unicamente una de las dos normas, o las dos a la vez, perderan la validez

pero eso no afecta a la validez de todo el sistema.

Qual seria a chave, portanto, admissivel para compreender um sistema complexo, com
sobreposices e hetero-hierarquico como aquele designado pelo Estado brasileiro para o

controle da corrupgao?

Prossigamos na exposicdo. N0sso pais estruturou, consciente ou inconscientemente, o

controle do Estado de forma fragmentada, prevendo mecanismos sobrepostos, 6rgdos com
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Funcéo central

Tipo de
controle

permite identificar esses 6rgdos, numa visao geral:

Campo de
atuacéo

Autonomia

multiplas relagGes entre si, alguns internamente hierarquizados, outros ndo. A tabela a seguir

Organizagéo interna

Controle

Interno

Federal

Ad nutum

Hierarquica

Representacéo/
aconselhamento

Interno
(juridico)

Federal

Ad nutum

Hierarquica com
independéncia técnica

Controle

Externo

Federal

Vitalicio/indicacgao
politica

Hierarquica

Controle

Externo

Federal/Abrangente

Vitalicio/concurso

Policéntrica

Investigacdo

Externo

Federal/Abrangente

Ad nutum

Hierarquica

Tributaria

Tangencialss

Abrangente

Ad nutum

Hierarquica

Defesa ordem
econdmica

Tangencialas

Mercado

Mandato fixo

Hierarquica

Defesa do mercado

Tangencialss

Mercado

Mandato fixo

Hierarquica

Regulacéo financeira

Tangencialss

Mercado

Ad nutum

Hierarquica

Lavagem de capitais

Externo

Abrangente

Ad nutum

Hierarquica

Controle

Interno

Estadual

Ad nutum

Hierarquica

Representagdo/
aconselhamento

Interno
(juridico)

Estadual

Ad nutum

Hierarquica com
independéncia técnica

Controle

Externo

Estadual

Vitalicio/indicagdo
politica

Hierarquica

Controle

Externo

Estadual/Abrangente

Vitalicio/concurso

Policéntrica

Investigacao

Externo

Estadual/Abrangente

Ad nutum

Hierarquica

Tabela 5 — Orgéos que exercem controle da corrupgo.

Nessa linha, a Controladoria Geral da Unido e as suas homologas estaduais exercem o
controle interno das respectivas administragées, segundo uma organizagao hierarquica interna.

As advocacias publicas — federal e estaduais — atuam no controle interno da legalidade dos atos

33 “Tangencial” porque a Receita Federal do Brasil, durante suas atividades de fiscalizagdo tributaria, auxilia na
identificacdo de ilicitos de corrupcao.

34 “Tangencial” porque o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, no exercicio de suas atividades
regulares, pode deparar-se com ilicitos econémicos que também o sdo de corrupcdo (p.e., Lein. 12.529/11, art. 36,
830, 11).

35 “Tangencial” porque a Comissdo de Valores Mobiliarios, durante o exercicio de suas atividades, pode vir a
identificar abusos no exercicio de poderes de administracdo das companhias, indicativos de atos de corrupgéo (Lei
n. 6.385/76, art. 4°, IV, “b”).

36 “Tangencial” porque 0 Banco Central do Brasil, durante o exercicio de suas atividades, pode vir a identificar
irregularidades em operagdes financeiras, indicativas de atos de corrupcdo (Lei n. 13.506/19, art. 3°, I e 1I).
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emanados pelo poder publico, assim como possuem a funcdo de representacdo judicial, ambos

com independéncia técnicasz, apesar de hierarquicamente organizada. E assim por diante.

Para simplificar a compreensdo, foi realizado um recorte de modo que todos os 27
ministérios puablicos, advocacias publicas, policiais e tribunais de contas estaduais foram
condensados em apenas quatro “elementos estaduais” (MPEs, AGEs, PEs e TCESs). De mesma
forma, representantes da sociedade civil e da midia acabaram de fora do recorte, ainda que
possuam papel de relevancia no sistema, na qualidade de watchdogs. Por fim, optou-se por ndo

inserir as estruturas municipais, em prol da simplificacdo do modelo.

A sobreposicéo de atuacdes fica mais marcante quando se analisam os legitimados para
a acao de improbidade administrativa (MPs e advocacias publicas) e os responsaveis pela
aplicagdo de penas de restri¢des a contratacdo e ou tomada de emprestimos e beneficios finais
(MPs, controladorias, tribunais de contas). Essa sobreposicdo gera competicdo mais forte entre

as agéncias.

E, portanto, necessario verificar se — e como — esses 6rgdos lidam quando se defrontam
com um caso de corrupgdo nas suas atividades, sejam elas atividades-fim de controle da
corrupcao ou ndo. Ha que se buscar um algoritmo, nas palavras de Ladeur (2016), para tentar

identificar padrfes de ordenacdo a essa complexidade.

Prossigamos na analise de outro estudo que buscou responder a indagagdo de haver —
ou ndo — um sistema decorrente da estrutura brasileira destinada ao enfrentamento da corrupcao.
Pinho (2019, p. 147), ao formular indagacdo de natureza similarss, expressamente se afasta da
concepcdo de Luhmann. Todavia, trata a nogdo de sistema como expressdo de unidade e

ordenacdo entre os seus elementos integrantes:

Por esse motivo, assim, acredita-se que a hipétese aventada no trabalho confirma-se
parcialmente, ja que os 6rgdos e instrumentos administrativos parecem possuir uma
unidade e coeréncia no que tange a esfera normativa ou do regime juridico-
administrativo. Nao parece haver graves incoeréncias quanto aos critérios de analise

propostos. Porém, ndo se pode afirmar a existéncia de um sistema administrativo de

37 Provimento OAB n. 114/2006: “Avrt. 5.° E dever do advogado publico a independéncia técnica, exercendo suas
atividades de acordo com suas convicgdes profissionais e em estrita observancia aos principios constitucionais da
administracdo publica”.

38 O autor trata apenas do sistema administrativo de enfrentamento da corrupcéo.
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combate a corrupcdo no que se refere a sua integracdo ou atuagdo coordenada, tal

COmO preconiza o proprio art. 74, caput, da Constituicdo Federal.

Ou seja, ainda que focado no sistema administrativo (que possui expresso assento
constitucional acerca da integracdo e sua articulagdo com controle externo), esse trabalho

conclui pela falta de atuacdo coordenada entre esses 6rgaos.

Em artigo escrito em coautoria com Tojal (2017), tivemos a oportunidade de tangenciar
0 tema, sem, contudo, aprofunda-lo, para também destacar que a falta de articulacdo entre os
atores encarregados da aplicacdo da legislacdo ndo oferece seguranca juridica necessaria para
sustentar um programa de leniéncia anticorrupgdo eficaz para o Estado, tampouco confiavel

para o colaborador.

Pretendemos realizar esse mergulho aqui. E a chave para tentar achar uma saida desse
labirinto talvez seja focar menos nos 6érgdos propriamente ditos, e mais nas relacbes que
estabelecem entre si. Buscar a compreensao sobre como se articulam, num primeiro momento,
para enfrentar a corrupcdo, para somente depois ofertar alguma explicacdo para a forma como
lidam com a possibilidade de celebracdo de acordos nessa tematica. E, a partir dessa
compreensdo, sugerir recursos para a ordenacao desse conjunto, seja mediante providéncias

internas a ele (padrdes, clausulas contratuais etc.) ou ndo (judiciais ou legislativas).

Essa saida permitira compreender o conjunto de 6rgdos — ou agéncias — como uma
entidade maior, diversa dos seus constituintes, com caracteristicas e funcionalidades proprias,

como aponta Barcelos (2017, p. 15):

A adocgdo de uma abordagem relacional implica assumir um pressuposto ontoldgico
sobre a realidade social: as relacfes entre agentes ou entidades produzem efeitos ou
resultados que ndo podem ser reduzidos as caracteristicas e/ou as acdes daqueles

agentes ou entidades tomados isoladamente.

Pensar no sistema com essa abordagem exige primeiro identificar as conexdes entre
esses 0rgaos, seja pela constatacdo de que integram o aparato estatal com finalidade similar,

seja por comandos normativos expressos no sentido de os conectar. Assim, por exemplo, o
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pardgrafo nico do art. 154, da Lei n. 8.112/9039 determina que seja acionado o Ministério

Publico quando a sindicancia administrativa identificar a ocorréncia de ilicito penal.

A propria Lei Orgéanica do MP (Lei Federal n. 8.625/9340) estabelece a atribuicdo do
parquet de requisitar a instauracdo de sindicancia ou procedimento administrativo cabivel. De
forma similar, a Lei Organica do TCU (Lei n. 8.443/9241) também o faz. De seu turno, o CADE
e 0 MPF se interconectaram pela via de um acordo administrativo: o Memorando de
Entendimentos n. 01/201642. Ou seja, quer mediante comandos da legislacdo, quer mediante

ajustes cooperativos, 0s 6rgdos acabaram se enfeixando em um formato de rede.

A analise de um fendmeno social sob a abordagem de rede ndo é nova. Marques (1988),
em trabalho na area da Ciéncia Politica, apresenta um breve historico sobre 0s possiveis usos
do conceito de redes no campo das Ciéncias Sociais. A primeira, como metafora, associa a rede
a ideia de conexdo entre entidades, individuos ou ideias. A segunda utilizagdo seria pela
conferéncia de funcdo normativa, mediante a qual a rede determina formas de estruturagéo de
um conjunto de unidades para atingir certos objetivos, como a organizac¢ao da produgéo dentro
de uma determinada industria. A terceira forma “é a que diz respeito especificamente a analise
de redes sociais. Trata-se de considerar as redes ndo apenas como metafora da estrutura das
entidades na sociedade, mas também como método para a descricdo e a analise dos padrdes
nela presentes” (MARQUES, 1988).

Utilizar o método para a descricdo e a analise dos padrdes é o que se pretende neste
capitulo. E a ideia aqui é empregar os ferramentais de outras ciéncias, notadamente a ciéncia
de redes, para permitir a compreensao de fenbmenos complexos e multifatoriais, desde “a world

wide web, aos mercados financeiros, a propagacdo de epidemias, passando pela investigacdo

39 Art. 154. Os autos da sindicancia integrardo o processo disciplinar, como pega informativa da instrugéo.
Paragrafo Unico. Na hip6tese de o relatério da sindicancia concluir que a infragdo esta capitulada como ilicito
penal, a autoridade competente encaminhard cdpia dos autos ao Ministério Publico, independentemente da
imediata instauracdo do processo disciplinar.

40 Art. 26. No exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico poderé:

[.-]

111 - requisitar & autoridade competente a instauracéo de sindicancia ou procedimento administrativo cabivel;

41 Art. 1° Ao Tribunal de Contas da Unido, 6rgao de controle externo, compete, nos termos da Constituicéo
Federal e na forma estabelecida nesta Lei:

VIII - representar ao poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados, indicando o ato inquinado e
definindo responsabilidades, inclusive as de Ministro de Estado ou autoridade de nivel hierarquico equivalente;
42 “Clausula 1.1: O objetivo deste Memorando de Entendimento é promover e fortalecer a coordenagdo
institucional entre as Partes, de modo a possibilitar a implementagdo harmonica e consistente entre os institutos
administrativos e processuais penais de colaboracdo nas investigac@es de infragdes contra a ordem econ6mica,
especialmente a coordenagdo institucional envolvendo Termos de Compromisso de Cessa¢do (TCC) na seara
administrativa e Acordos na seara criminal em investigagdes de infracBes contra a ordem econémica.”
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cientifica e o terrorismo, estes autores mostram a sociedade contemporanea ‘como uma rede
social complexa’, a0 mesmo tempo que demonstram a ‘pequenez do grande mundo onde
vivemos’” (PORTUGAL, 2007).

A rede, portanto, sera usada como hipotese diferenciadora entre sistema e ambiente, em

vez da tradicional demarcagdo hierarquica.

Entende-se, pois, que esse método permite a compreensao de uma organizacao que nao
é baseada na hierarquia, mas na negociacdo (RHODES, 2006). Segundo esse autor, ha uma
dificuldade inerente ao modelo, dado que exige dos atores envolvidos fortes habilidades
interpessoais, de comunicacdo e de escuta; uma capacidade de persuadir; prontiddao para
negociar e se envolver em comportamento reciproco em vez de manipulador; capacidade de
construir relacionamentos de longo prazo, além, é certo, do tempo infinitamente maior do que

na mera expedicdo de ordem por dentro do aparato burocrético.

Morand (1999), analisando a organizacdo em rede sob a Otica do Direito das politicas
publicas, destaca que ela se configura em metafora adequada para traduzir as relagdes
frequentemente contraditérias que se formam entre os atores, admitindo que se reconfigure
infinitamente a luz das necessidades. Segundo esse autor, essa abordagem permite conciliar os
modos de proceder e de agir que foram construidos na forma de oposic¢des binarias: o pluralismo
e 0 corporativismo, a autonormatividade e a heteronormatividade, o0 comando e a persuaséo, o
publico e o privado. A rede torna possivel abolir, pelo menos em parte, as grandes dicotomias,

na base das quais o Direito moderno foi construido.

De forma similar, Teubner (1989, p. 76) sugere uma

compreensdo processualistica do direito, a qual ndo é baseada em valores primarios
tais como razoabilidade, consenso, ou veracidade, mas em valores secundarios
especificamente processuais, capazes de manter aberta uma variedade de alternativas,
de tolerar uma variedade de opinies dissidentes (sem alcangcar um consenso), de
elaborar uma variedade de jogos de linguagem mutuamente acessiveis e de assegurar

a respectiva mutabilidade ‘cuito-circuitando’ discursos auto-sustentados, etc.

A rede permite que expressdes por vezes divergentes, contraditorias, mantenham-se sob
uma mesma organizacao, reconfigurando a sua posi¢éo conforme a necessidade. Para 0 nosso

caso concreto, esse formato permite que haja adaptacdes para suprir eventual captura de um ou
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de outro 6rgédo de controle, ou mesmo acomodac&o, hipGtese que seria extremamente danosa
para o controle da corrup¢do. Nessa senda, um érgdo mais atuante destoaria do acomodado e

“puxaria” toda a rede em dire¢@o ao enfrentamento do ato de corrupgéo.

Outra abordagem do fendmeno nos é descrita por Oliveira e Schwanka (2008), baseada
nos trabalhos de Manuel Castells. Segundo os autores, a formulacao de “Estado em rede” possui
como cendrio trés processos independentes, mas concomitantes: revolugdo da tecnologia da
informacao; crise econdémica do capitalismo e do estatismo e a consequente reestruturacao de
ambos; e apogeu de movimentos sociais culturais, tais como libertarismo, direitos humanos,

feminismo e ambientalismo.

Referidos fendmenos impdem a fragmentacdo do Estado para que possa dialogar com
os diversos atores, incluindo agentes internacionais, como companhias multinacionais e 6rgédos
multilaterais, como resultado de um processo “irreversivel de soberania compartilhada na
abordagem das principais questdes de ordem econdmica, ambiental e de seguranca e [do] o
entrincheiramento dos Estados-Nacdo como o0s componentes basicos desse complexo

emaranhado de institui¢gdes politicas”.

Consoante aponta o proprio Castells (2019, p. 554):

Uma estrutura social com base em redes é um sistema aberto altamente dinamico
suscetivel de inovacdo sem ameagas ao seu equilibrio [...] sdo instrumentos

apropriados [...] para uma cultura de desconstrucéo e reconstrucdo continuas.

Alcadipani & Tureta (2009, p. 5), escorados no trabalho de Bruno Latour, Law e outros,
apresentam uma forma de abordagem desenvolvida para a analise da ciéncia social, focada na
relacdo entre os atores e a rede, a fim de permitir compreender a forma pela qual cada ator

reproduz para si proprio a imagem dos demais componentes da rede:

Uma vez que as entidades existem em redes de relagdes (LAW, 1992), os atores e as
redes ndo podem ser concebidos de maneira separada. Por exemplo, todos os atributos
normalmente atribuidos aos humanos (pensar, amar, agir etc.) sdo produzidos em
redes compostas por materiais heterogéneos que véo além do corpo (LAW, 1992). Na
visdo da TAR, os elementos componentes de uma organizagéo sdo efeitos gerados em

maltiplas interacdes; nao, algo dado na ordem das coisas. Nessa diregdo, as
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organizacdes sdo entidades continuas e incompletas, precarias e parciais. Analisa-las
por meio da TAR ¢é uma forma de tentar compreender por quais meios um sistema
difuso e complexo, composto por humanos e ndo-humanos, se torna uma rede
(BLOOMFIELD; VURDUBAKIS, 1999).

Miles, Snow & Miles (2000), de seu turno, agregam a visao da administracdo privada,
ao descrever as organizacoes de trabalho em rede como flexiveis o suficiente para desenvolver,
contratar ou redirecionar recursos, conforme necessario — na verdade, para delegar a tomada de

deciséo e a coordenacéo lateralmente e verticalmente.

Ha autores, como Leslie & Spence (2020), que procuram ir alem, no sentido de analisar
a rede em movimento, ou seja, observando como as suas relagdes se comportam a cada evento
(Event Focused Network Analisys — EFNA). A proposta reside em identificar trés elementos
constituintes da redeass: atores, relacionamentos e processos, que, de seu turno, subdividem-se

em:

(1) lacos ou interacGes entre os atores ou membros: a simples contiguidade entre
pessoas ou um nivel minimo de interagdo ndo configura uma rede. A constituicdo de uma rede
depende da existéncia de lagos (relagcbes ou interacfes) que ligue ou conecte os atores.
Identificados esses lacos, hd que medir a sua forca (ou fraqueza) e determinar quais variaveis

contribuem para os objetivos finais da rede;

(2) tipos de atores: os atores de uma rede podem ser do mesmo tipo organizacional ou

ndo. A ideia de heterogeneidade é um fator de reforgco aos objetivos da rede;

(3) relacdes de poder entre os atores: hd dindmica de poder entre os atores e ela

necessita ser compreendida (alguns terdo papel central, outros mais periférico);

(4) tipo e estrutura da rede: a estrutura da rede poderéa ser moldada segundo diversas
variaveis, incluindo os tipos de atores existentes, a posicao relativa entre eles, a posicdo deles
na prépria rede, bem como a forga e o nimero de relacdes entre reles. Algumas redes poderdo

ser mais desagregadas ou abertas, outras mais concentradas ou fechadas;

43 O artigo de Leslie & Spence analisa o fendbmeno de rede na formagdo de redes de politicas anticorrupgéo.
Adaptamos a metodologia apresentada no artigo para o caso analisado no presente trabalho.
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(5) foco, moedass e valor: uma rede se define em termos de algum foco, usualmente
enquadrado como interesse compartilhado. Para ser um membro ativo da rede, € necessario que
haja interacdo, e essa interacdo deve ser alguma forma de contribuigéo ou troca (a “moeda”) da
rede. Em alguns casos, isso pode ser literal — as contribuicdes financeiras das agéncias doadoras
em algumas redes. Na maioria dos outros casos, é a troca de informagdes. O artigo assumiu
que, quanto maior o valor e a credibilidade das informacges, mais status, prestigio e poder um
ator pode ter na rede. Além disso, compartilhar informaces e interagir com outros atores em
uma rede exige tempo, energia e recursos; portanto, o valor percebido e a credibilidade da
prépria rede podem ter implicacBes na quantia que um membro esta disposto a investir na

manutencdo de lacos na rede.

Yuan et al. (2017) usam a rede como ponto de partida para estudar os principios das
interacdes entre unidades individuais na formacdo de uma organizacdo maior, um
comportamento coletivo, que se presta a explicar, mediante algoritmo préprio, desde o
mecanismo que orienta a atuagdo harménica de um cardume de sardinhas até determinadas
reacGes humanas, ambos ndo comandados por um centro decisério, mas baseados nas reagdes

decorrentes das interacgOes entre as individualidades.

Invocando o dilema do porco-espinho apresentado por Schopenhauerss, 0s autores
narram o processo de colaboragéo e de competicdo para descrever a troca de informacdes entre
individuos o suficientemente necessario para atingir um consenso esperado, a emergir como
gue automaticamente a partir do caos. A depender da quantidade de informag&o que o modelo

matematico possua, o algoritmo podera inclusive antever movimentos e decises.

Do que importa de todas essas abordagens do fendmeno, interessa ao presente trabalho
a existéncia de atores (0os nos ou elementos da rede), as relacbes que estabelecem entre si,
incluindo o tipo e a intensidade, e, sobretudo, a capacidade de adaptacdo e reconformacdo da

rede a cada atuagcdo em concreto.

Como veremos mais adiante, essa reconformacao para o caso concreto vai se agregar
como mais uma forca a incidir nas relacdes estabelecidas internamente a rede, permitindo,

inclusive, que se a qualifiqgue como organizacdo em constante evolucdo (LEWIS, 2009).

44 O artigo usa a expressdo “moeda” como nogado de “moeda de troca” durante as interagdes que ocorrem no interior
de uma rede.

45 Em um dado dia de inverno, esse dilema narra as dificuldades de um conjunto de porcos-espinho em manterem-
se aquecidos pela proximidade uns dos outros. Proximidade que é paradoxalmente limitada pelos espinhos que
recobrem a pele desses animais.

118



Nessa linha, temos os atores da rede descritos sumariamente na tabela 5, buscando
qualifica-los em funcéo de sua propria estrutura interna, seu grau de autonomia, 0 campo de
atuacdo e o foco principal de atuacdo. Essas caracteristicas permitirdo localiza-los na

conformacao da rede.

De outra banda, a legislacdo de regéncia de cada 6rgao acaba delimitando o foco e o
campo de sua atuacdo, que redunda em sobreposicdo direta de competéncias, sobreposicdo
parcial nas franjas ou auséncia de sobreposi¢do. Buscamos identificar a forma pela qual as

agéncias anticorrupcao estabelecem, entre si, diversos tipos de relagéo, segundo a tabela abaixo:

Tipo de relagéo Descricéo

Cooperacdo Mandamento de atuacdo harmdnica das instituicdes do Estado

Competicdo forte | Sobreposicdo de competéncias

Competicdo Interseccdo de competéncias/sobreposicao parcial

Competicdo fraca | Sem relacdo direta de sobreposicdo de competéncias

Controle Exercicio de atividades de controle/supervisao por uma entidade sobre outra

Representacao Exercicio da atividade de representacdo de um poder perante outro

Tabela 6 — Tipos de relagdo estabelecidas entre os drgéos de controle.

Consoante j& assinalado, na hipdtese de sobreposicdo de funcgdes anticorrupcao, as
agéncias — agora sob um enfoque de “multiplicidade institucional” (PRADO et al., 2015) —
acabam por fortalecer o resultado de suas a¢0es, em razdo da competicdo e da colaboragédo que
complementam uma a outra ou suprem as suas deficiéncias. Acrescem-se a esse quadro a
maleabilidade institucional que se revela importante para identificar e perseguir novas formas

do ilicito.

Um exemplo concreto desse fortalecimento pode ser verificado no Estado do Rio de
Janeiro, onde um ex-governador condenado por diversos crimes na esfera federal afirmou ter-

se blindado da atuacdo de autoridades estaduais mediante uma narrativa tipica de cooptacaoas.

46 Dlspomvel em: https:
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https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/cabral-diz-ter-feito-acordos-com-dois-ex-procuradores-de-justica-do-rio/
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/cabral-diz-ter-feito-acordos-com-dois-ex-procuradores-de-justica-do-rio/

Até onde tal afirmacdo se sustentara em fatos e processos judiciais, ndo se pode ter
certeza no presente momento, em que ndo vieram a tona decisdes definitivas, mas a sua
admissdo demonstra ser uma possibilidade verossimil. De toda forma, o sistema organizado em
rede permitiu ao Ministério Publico Federal que assumisse a frente das investigacdes e

destravasse a blindagem, demonstrando a adaptabilidade desse modelo.

Como se esses 0rgdos atuassem como anticorpos de um organismo atacado por um virus
ou uma bactéria: importa que o0 agressor passe a ser assediado pelo maior nimero possivel de
anticorpos para que seja impedido de prosseguir a invasao, imobilizado e, posteriormente,
eliminado pelo sistema imunol6gico. Por 6bvio que a atuacdo de um sistema governado pelo
direito ndo admitira assédio, tampouco eliminacdo, mas a ideia é que haja diversas sentinelas
interconectadas, competindo entre si pela eficiéncia de primeiro descobrir o ilicito, e, ato
continuo, exercitem suas competéncias para impedir a continuidade da préatica, ao mesmo tempo
em que sancionam o infrator e, sobretudo, mandam uma forte mensagem a sociedade com

desestimulo & conduta similar.

A sobreposicdo de fungdes acaba também por acarretar sobreposicdo de relagdes.
Assim, além da incidéncia de relagdo cooperacao/competicdo (‘“‘co-ompeticao”), ha outras
relacbes existentes, como a de controle (p.e., a exercida pelo MP sobre a policia) e a de

representacdo, detida pelas advocacias publicas.

Além disso, procuramos caracterizar a hipotese de competicdo em trés graus distintos,
dada a possibilidade de sobreposicdo de competéncias, interseccdo de competéncias (ou

sobreposicao parcial) e inexisténcia de sobreposi¢do de competéncias.

Como visto, a teoria de redes trabalha com a ideia de “relagdes” entre os elementos que
compdem uma rede. Essas relacbes adquirem consisténcia ou configuracdo distinta conforme

as relagdes de poder verificadas num dado momento, segundo graus de intensidade variaveis.

Assim, para possibilitar a continuidade da analise — e reconfigurar cumulacéo de relacao
em tipos diferentes —, procuramos constatar as possiveis combinagdes de relacdes entre os

Orgaos e as entidades encarregados de controle da corrupgdo no Brasil:
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Tipo de cumulagéo Descricdo

Cooperacdo + Competicao fraca

Cooperagdo + Competicdo

Cooperagdo + Competicao fraca + Representagéo

Cooperacdo + Competicao forte + Controle

Cooperacdo + Competicao fraca + Controle

Cooperacdo + Competicdo + Controle

Cooperacdo + Competicdo + Controle + Representacéo

1
2
3
4
5
6
7
8

Cooperacdo + Competicao forte + Controle + Representacdo

Tabela 7 — Cumulacao de relag@es entre érgdos de controle.

Destaque-se o papel das policias (PF — Policia Federal; e PEs — Policias Estaduais). Elas
possuem a atribuicdo de investigacdo de atividades criminosas, mas ndo impdem sangdo. O
produto final de seu trabalho é submetido ao respectivo Ministério Publico para a adocao de
medidas como a apresentacdo de dentncia, a promogéo de arquivamento ou a sugestdo de novas
investigacOes. Sua relacdo parece mais restrita aos respectivos Ministérios Publicos, embora
possam receber provocacdo de quaisquer 6rgdos do sistema. Em tese, a relacdo seria mais
propriamente de controle (MP sobre policia) e de cooperacdo (policia com MP). Néo se
descarta, todavia, a possibilidade de uma competicdo entre ambos, por exemplo, na discusséo
entre a possibilidade de entabular acordos de colaboracdo, como decidido pelo Supremo

Tribunal Federal na acdo direta de inconstitucionalidade n. 5.508.

Cruzando-se a tabela 5 com as tabelas 6 e 7, logramos obter uma gama possivel de
ligacGes juridicas entre os drgdos encarregados do controle da corrupgdo, resumidamente na
tabela 8:
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Agéncia

Agéncia

Tipo de
Cumulagdo

Agéncia

Agéncia

Tipo de
Cumulagdo

Ageéncia

Agéncia

CcGuU

AGU

7

TCU

CGEs

1

CADE

CVM

CGU

TCU

TCU

AGEs

1

CADE

BCB

CGU

MPF

TCU

TCEs

CADE

COAF

ccu

PF

TCU

MPEs

CADE

CGEs

CcGuU

TCU

PEs

CADE

AGEs

CGU

MPF

PF

CADE

TCEs

CGU

MPF

CADE

MPEs

o{c]V)

MPF

CADE

PEs

Cccu

MPF

CVM

BCB

CGU

MPF

CVM

COAF

CGU

MPF

CVM

CGEs

CGU

MPF

CVM

TCEs

ccu

MPF

CvM

MPEs

CcGuU

MPF

CVM

PEs

AGU

MPF

BCB

COAF

AGU

PF

BCB

CGEs

AGU

PF

BCB

AGEs

AGU

PF

BCB

TCEs

AGU

PF

BCB

MPEs

AGU

PF

BCB

PEs

AGU

PF

COAF

CGEs

AGU

PF

COAF

AGEs

AGU

PF

COAF

TCEs

AGU

PF

COAF

MPEs

AGU

PF

COAF

PEs

AGU

CGEs

AGEs

AGU

CGEs

TCEs

TCU

CGEs

MPEs

TCU

CGEs

PEs

TCU

AGEs

TCEs

TCU

AGEs

MPEs

TCU

AGEs

PEs

TCU

MPEs

PEs

TCU

Tabela 8 — Tabela de ligagGes entre 6rgéos e entidade de controle.
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Portanto, os 15 6rgdos e entidades identificados como encarregados de controle da
corrupgdo resultam em mais de uma centena de ligacGes juridicas entre eles, materializando
diversas relagcbes cumuladas (conforme tabela 7), dentre as quais estdo sempre presentes as

relacBes de competicao e cooperacao.

Exemplificando, a relagdo CGU — AGU apresenta o tipo de cumulagéo 7. Isso significa
que nessa cumulacdo ha relacGes de cooperagdo, competicdo, controle e representacdo (cf.
tabela 7). Cooperagdo porque ambos os 6rgdos atuam em nome da Unido. Porque possuem
atribuicdes préximas no controle da corrupcdo, ha, entre elas, competicdo. O controle se
estabelece de forma bidirecional: a AGU controla a legalidade dos atos da CGU, ao tempo em
que a CGU controla a atuacdo da AGU, na qualidade de controle interno. Por fim, a
representacdo ocorre sempre que houver necessidade de atuacéo judicial, dada a exclusividade
da AGU em atuar em nome da Uni&o.

Assim, se a tabela 5 apresenta os elementos (“n6s”) que integram esse sistema, a tabela
8 apresenta as relagdes, ou as “arestas”. Essas informagdes podem ser plotadas num softwarea?

que produz a visualizagédo gréfica da rede:

Figura 5 — Imagem da rede multiagéncias de enfrentamento da corrupg&o.

a7 Utilizamos o Gephi, versdo nimero 0.9.2 201709242018.
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A partir da figura desenvolvida pelo software, procuramos simplificar a ilustragdo no
diagrama abaixo, de modo a visualizar mais facilmente as multiplas interac6es juridicas que

ocorrem entre as agéncias anticorrupgéo. A rede, portanto, apresentar-se-ia assim:

Figura 6 — Imagem reorganizada da rede multiagéncias de enfrentamento da corrupcéo.

Como destaca Barabasi (2014), a construcdo e a estruturacdo desse tipo de gréfico de
rede sdo a chave para compreender os sistemas complexos que nos cercam. Pequenas alteracdes
em sua conformacéo, afetando apenas alguns nos ou ligag@es, podem expor novos caminhos e

possibilidades para entender melhor o fenémeno.

Além dessas relagbes juridicas, hd outras que se formam, como confiabilidade,
reputacdo, respeito a precedentes, e isso vai amadurecendo o sistema e permitindo a
previsibilidade, em algum grau, acerca da atuacdo futura de seus componentes e do préprio
organismo como um todo. Embora o precedente configure uma sinalizacdo importante, ndo ha
uma condicionante que imponha resultado similar, dada a fluidez do modelo.
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O enfrentamento — ou o controle — da corrupcdo passa a ser analisado nao
individualmente pelos érgdos que integram a rede, mas sim pela sua integralidade, um
somatdrio de diversas unidades, cada qual com a funcéo de identificar, investigar e sancionar o
ilicito, competindo com os demais pela eficiéncia de sair na frente da disputa, e cooperando
para que seus pares exercam sua atribuicdo correspondente. Um somatdrio que € maior que o

conjunto de seus elementos constituintes, individualmente tomados.

A figura 6 ilustra bem como seria 0 organismo de enfrentamento a corrup¢éo no Brasil.
Uma forma flexivel, articulavel, que se altera constantemente, assim como se alteram as
caracteristicas e os estratagemas de quem viola as regras de defesa da moralidade. Como
destaca Barcelos (2017, p. 15):

Nessa rede [uma configuragdo social], muitos fios isolados ligam-se uns aos outros.
No entanto, nem a totalidade da rede nem a forma assumida por cada um de seus fios
podem ser compreendidas em termos de um Unico fio, ou mesmo de todos eles,
isoladamente considerados; a rede s6 € compreensivel em termos da maneira como
eles se ligam, de sua relacdo reciproca. Essa ligagdo origina um sistema de tensdes
para o qual cada fio isolado concorre, cada um de maneira um pouco diferente,
conforme seu lugar e funcdo na totalidade da rede. A forma do fio individual se
modifica quando se alteram a tenséo e a estrutura da rede inteira. No entanto, essa
rede nada é além de uma ligacdo de fios individuais; e, no interior do todo, cada fio
continua a constituir uma unidade em si; tem uma posi¢do e uma forma singulares

dentro dele.

Apresentada a rede de controle da corrupcdo, inclusive graficamente, passa a ser
importante entender a contribuicdo que a teoria especifica dessa forma de analise de um
fendmeno pode trazer ao estudo. Lewis (2009), em sua teoria, traz a0 menos oito caracteristicas
de uma rede que permitem compreendé-la: (a) estrutura; (b) dinamismo; (c) evolucdo de baixo

para cima; (d) autonomia; (e) topologia; (f) poder; (g) estabilidade e (h) emergéncia.

Sobre estrutura, o autor esclarece que as redes ndo sao uma colecdo aleatdria de nés e
relacGes, elas possuem uma forma, o que sugere que o funcionamento da rede segue essa
estrutura, de modo que muitos fendbmenos do mundo real comportam-se do jeito que se

comportam por causa da estrutura de suas redes.
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Quanto ao dinamismo, o autor destaca que a teoria de redes se preocupa com 0
comportamento das redes ao longo do tempo. O comportamento dindmico € quase sempre 0
resultado de uma série de pequenos passos evolucionarios até um ponto fixo do sistema. A
internet, muitos sistemas bioldgicos, alguns sistemas fisicos e a maioria dos sistemas sociais
sdo redes em fase de crescimento e/ou em modificacdo. Para entender esses sistemas, €
fundamental que se compreenda esse processo evolutivo, pois analisar uma fase estatica da rede

ndo é suficiente para compreendé-la.

A ideia de rede como a apresentada é anti-hierarquicass. Uma rede evolui de baixo para
cima. Mesmo que haja uma estrutura inicial organizada a partir de uma légica premeditada, a

rede acaba se desenvolvendo como uma consequéncia de seu proprio dinamismo.

A autonomia da rede decorre do acaso. Sua estrutura se forma a partir da agdo autbnoma

e espontanea dos seus elementos integrantes, que estabelecem suas relagdes voluntariamente.

A topologia ou arquitetura da rede é uma propriedade que emerge ao longo do tempo
como consequéncia da distribui¢cdo — muitas vezes sutil — das forcas ou dos comportamentos
autdbnomos de seus elementos constituintes. Assim, a topologia é uma consequéncia das forcas

darwinianas que conformam a propria rede.

Ja o poder esta relacionado diretamente a capacidade que cada um de seus elementos
possui de estabelecer relagdes, quer pela quantidade, quer pela forca. Poder € um principio
organico sutil, mas importante para as redes, também classificado como influéncia, sinal de

forga ou taxa de infeccéo.

Quanto a estabilidade, uma rede € considerada estavel se a taxa de modificacdo no
estado de seus nos, ou nas relagdes, ou na sua topologia diminuem com o transcurso do tempo
ou sdo limitadas por oscilacBes limitadas por limites finitos. Como exemplos, Lewis cita o
batimento regular e ritmico do corac¢do de um animal, que é controlado por uma rede estavel de
nervos; a perda de poténcia de uma usina, que se estabiliza pela comutacdo para uma outra fonte
de energia; ou a perda de um colega de trabalho, que ocasiona a realocacdo de responsabilidade

sem falha organizacional.

48 Ha redes hierarquicas na estrutura de governanca publica brasileira, como o Sistema Unico de Saude, redes de
educacéo, seguranca publica.
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A caracteristica de emergéncia de uma rede implica sua capacidade de multiplicar sua
modificacdo até um novo estagio estavel, isto €, a capacidade de se reorganizar em um novo

patamar, ou adaptando-se a uma nova necessidade.

Ha diversos tipos de rede, conforme a sua topologia: randdmicas (aleatorias) e k-
regulares (onde k é o nimero de links entre os elementos). Entre elas, ha dois tipos bastante
importantes, as redes small-world e as scale-free (como a world wide web). Para 0 nosso estudo,

importam os modelos k-regulares e as tipo small-world, como veremos a seguir.

Uma rede k-regular, como mencionado, decorre da quantidade estavel de links entre
seus elementos constituintes. Como vimos anteriormente nas figuras 5 e 6, cada n6 da rede de
controle da corrupcdo possui ligacdes reciprocas como todos os demais nés. E certo que as
intensidades dessas relagdes variam segundo a cumulacdo de tipos de relagOes

estabelecidas (tabela 7). Mas as ligacGes possuem um numero constante (k =14).

As redes do tipo small-world séo explicadas pelo experimento de Milgram (LEWIS,
2009), realizado no Kansas e em Nebraska, onde voluntarios foram chamados a encaminhar
uma carta para destinatarios desconhecidos que vivessem em Cambridge e em Boston. Sem
conhecer os destinatarios, os voluntarios encaminharam a carta para um conhecido mais
proximo dos destinatarios que deles mesmos. Muitas cartas se perderam, mas as que chegaram
aos seus alvos passaram por uma cadeia entre 2 a 10 intermediarios, numa média de 5,2. A ideia
de small word decorre da constatacdo que apenas 6 graus separaram dois conjuntos de
desconhecidos. Em suma, pela proposta small world (ou six degree), acaso forem tomados dois
individuos aleatoriamente no globo terrestre, sera possivel identificar um caminho de no

méaximo seis conhecidos entre eles.

Outro conceito fundamental para a continuidade do raciocinio é a sincronizacdo ou o
consenso. Uma explicagdo do fendmeno da sincronizacéo foi apresentada por Strogatz (2003).
Ele propds um modelo para estudar a possibilidade de um conjunto de uma determinada espécie
de griloag sincronizar, isto €, chilrearem ao mesmo tempo e silenciarem ao mesmo tempo. Essa
sincronizacdo ocorrera se houver um ciclo na rede cujo comprimento seja um nimero impar
ou, ao menos, um dos autores (o grilo dominante) seja fixado. A adi¢do de um ciclo triangularso

seria suficiente para garantir a sincronizacao.

49 Entendendo que os animais se encontram organizados sob a forma de rede do tipo small-world.
50 Uma espécie de “atalho” na rede; visualmente, formam-se efetivamente tridngulos entre alguns dos nos da
rede.
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Segundo Lewis (2009), o estudo da sincronizacao da rede é o estudo de sua estabilidade.
Uma rede estabiliza-se quando todos os seus elementos marcham juntos em sincronia ou

estabelecem um mesmo valor.

Essa digressdo sobre a teoria de rede traz relevantes aportes para o estudo do nosso
sistema anticorrupgdo. Na fase pré-leniéncia, isto €, antes da Lei Anticorrupc¢éo, a sincronizacao
da rede ndo era um fator de fundamental importancia para o funcionamento do sistema: ainda
que pudesse redundar em ineficiéncia, cada elemento da rede poderia alternar entre agir ou

manter-se inerte.

Quando o Direito brasileiro passa a admitir a possibilidade de leniéncia, a questdo da
sincronizacédo sobressai, justamente porque a insercdo dessa forma de solugdo nao primou pela
preocupacdo com os efeitos do acordo com um dos elementos em relagdo aos demais integrantes

da rede. Os nos da rede, agora, passam a alternar entre agdosz, inércia ou acordo.

Note-se gque sincronizar, no presente caso, ou redunda numa adeséo dos demais nds ao
acordo de leniéncia, ou na repeti¢ao do acordo em tantos quantos atores (os chamados “acordos-
espelho”), ou mesmo por se estender os efeitos juridicos uniformes a todos os demais elementos
da rede. Mesmo para as agéncias que ndo possuem autorizacdo explicita para a solucdo
negocial, 0 artigo 26 da Lei de Introducéo ao Direito Brasileiro contém um permissivo genérico
(PALMA, 2010; ONOFRE, 2007), que supre eventual lacuna.

Continuando, como aponta LEWIS, sincronizacdo é uma propriedade de resposta rapida
das redes small-world, como decorréncia do efeito small-world (isto é, por conta de sua
topologia, estabelecem comunidades de elementos mais préximos, em menor tempo, além de
caminhos mais céleres de informacdo; dai, a sincronizacdo mais fécil). E como tratar de
sincronizacdo em uma rede sem esse tipo de caracteristica (conquanto seja possivel que ela

sincronize)?

Uma solucdo possivel, pensando com as ferramentas da teoria de rede, reside na indugédo
desse efeito de small-world na rede k-regular, como aponta Lewis, pela modificagéo de alguns
dos links da rede, alterando-os. A topologia da rede se reconfigura para passar a sincronizar

mais facilmente.

A via para a realizacdo dessa inducdo, no caso analisado, operaria mediante diversos

mecanismos. Desde o estabelecimento de padrfes aceitaveis que devam constar em um acordo

51 Isto é, identificar, investigar, processar e punir um infrator.
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até mesmo decisdes judiciais acerca deles, passando por eventuais modificacfes legislativas ou

regulamentares.

Acerca dos padrdes aceitaveis, entende-se que ndo ha necessidade — ou mesmo
viabilidade — para que inimeras instituicGes se sentem a mesa com o infrator arrependido. Mas
hé& justa expectativa de que suas preocupacdes venham refletidas no texto do acordo final: desde
0 enderecamento de determinadas questdes tributarias até critérios para calculo objetivo de
ressarcimento de danos, todos esses pontos podem ser mais bem trabalhados pelas institui¢cdes

em carater geral, estabelecendo os limites de atuacdo de um ambiente negocial.

Como mencionado antes, De Araljo (2020) apresentou a légica organizacional da
International Competition Network, segundo o estabelecimento de padrdes minimos para
conferir, se ndo homogeneidade, uma linha de atuacgdo que satisfaga, ainda que minimamente,
os integrantes da rede. Hipdtese similar poderia ser internalizada pela rede brasileira

anticorrupcéo.

Quanto a atuacdo judicial, entende-se deva ser cirurgica, neutralizando uma ou outra
relacdo da tabela 8, mas ndo toda a ligacdo juridica. Como aponta Lewis, ha vulnerabilidade
para a rede se forem atacados os links mais “carregados” (para o nosso modelo, aqueles que
cumulam mais relacbes). No caso estudado, seriam aqueles de tipo 8 (Cooperacdo +
Competicdo forte + Controle + Representacdo — aparece na relacdo TCU —AGU). Derrubar,
em um caso concreto, toda a ligacdo, pode representar um abalo para a rede como um todo,
com prejuizo para o papel central desse sistema: o controle da corrupgdo. As decisdes judiciais,
assim como as demais iniciativas, devem atuar para induzir consenso, utilizando a estratégia de

funcionamento da proépria rede.

Nessa linha, um exemplo seria suprimir a relacdo de controle do TCU sobre a CGU,
quando se tratar da celebracéo de acordo de leniéncia. Ao mesmo tempo, condicionar 0 acesso
do Tribunal de Contas as provas produzidas acaso formalize compromisso de ndo as utilizar em

desfavor da empresa leniente.

Essa preocupacao é importante porque ndo basta que os nds da rede sincronizem (ou
sejam anulados judicialmente, caso discordem da solugdo negociada) na posicao de celebrar o
acordo de leniéncia. Como veremos a seguir nos acordos em espécie, dado que esse tipo de
acordo é também meio de producéo de prova, a manutencéo de um consenso ao longo do tempo
é fundamental para que seja mantida a cadeia de custodia para que essa prova seja utilizada

pelos demais nos da rede, obviamente, em relacéo a terceiros.
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Assim, mesmo em um modelo que é formado pela legislagdo — portanto com baixa
discricionariedade em participar ou ndo da rede — a auséncia de sincronia, ou mesmo uma
sincronia forgada por atuacdo judicial descuidada, pode significar um alto grau de conflito, que

resultard em inseguranca juridica, portanto desestimulo severo ao programa de leniéncia.

Essa governacdo do fenémeno, obedecendo as caracteristicas proprias da rede, deve ser
respeitada pelos atores que interagem com o sistema, ainda que por intermédio de acéo judicial,

inovacéo legislativa ou regulamentar, ou ainda em protocolos de atuagdo conjunta.

Barabasi (2009) nos esclarece que o interesse na ciéncia de redes explodiu na primeira
década deste século XXI, por conta da descoberta de que, apesar da enorme diversidade de
sistemas complexos, a estrutura e a evolugdo das redes por detras desses sistemas obedecem a
um conjunto comum de principios e regras fundamentais. Estejamos tratando de Biologia,
Fisica, Computacdo ou mesmo Ciéncias Sociais, uma vez desconsideradas as caracteristicas
préprias dos componentes e suas ligacOes, as redes remanescentes sao muito mais similares que
diferentes entre si. Com o Direito ndo pode ser diferente, sob pena de ver a rede se desfazer —

fragmentar —, com notérios prejuizos as finalidades para as quais ela se estabeleceu.

A despeito das vantagens dessa abordagem para compreensdo do fendmeno, hé criticas
que emergem da fragmentacdo decorrente do arranjo em rede. Notadamente, como veremos nos
acordos em espécie, ha dispositivos que asseguram a necessidade de cooperagdo da empresa
leniente com outros érgaos que acabam sem obrigacao explicita de respeitar o quanto pactuado.

Consoante destaca Rhodes (2006, p. 24), em tema ao qual voltaremos adiante:

[...] that fragmentation, marketization and the resulting networks create ‘new forms
of the problem of many hands’ (Bovens 1998, 229). For example, Hogwood, Judge
and McVicar (2000) show that agencies and special purpose bodies have multiple
constituencies, each of which seeks to hold them to account. There is no system, just
disparate, overlapping demands. In a network, the constituent organizations may hold
the relevant officials and politicians to account but to whom is the set of organizations

accountable[...]

Weakened accountability is not the only consequence of networks. The spread of
networks also undermines coordination. Despite strong pressures for more
coordination, the practice is “modest”. It is “largely negative, based on persistent
compartmentalisation, mutual avoidance and friction reduction between powerful

bureaus or ministries”; “anchored at the lower levels of the state machine and
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organised by specific established networks”; “rarely strategic, so almost all attempts
to create proactive strategic capacity for long-term planning [...] have failed”; and
intermittent and selective in any one sector, improvised late in the policy process,
politicised, issue-oriented and reactive (Wright and Hayward 2000, 33). And that it is
before we introduce networks into the equation.

Além do problema de muitas méos e da dificuldade de coordenacgéo e planejamento,
Arantes & Moreira (2019, p. 98) ainda destacam que as tensdes entre 0s componentes da rede

seriam estratégias de fortalecimento corporativo de determinadas carreiras dentro do Estado:

[...] a experiéncia brasileira sugere que a proliferacéo de institui¢cGes de controle e de
promocao do acesso a justiga diz respeito mais as ambices de grupos e carreiras
estruturadas dentro do préprio Estado, que fazem do discurso da defesa de direitos e
da fiscalizacdo do poder publico e da classe politica uma bandeira de seu proprio
desenvolvimento institucional. O resultado geral dessa dinamica peculiar tem sido
antes a pluralizacéo de 6rgéos no interior do préprio Estado do que a consolidagao de
um sistema de accountability coerente, que o adensamento da representacéo politica

ou a equalizagdo de direitos.

A teoria de rede permite compreender o funcionamento do sistema anticorrupcao
brasileiro, identificar suas dificuldades, apontar caminhos objetivando estabilizar e sincronizar
a atuacdo de seus elementos. Numa forma ainda mais avancada, pode auxiliar na montagem de
estratégias de negociacdo, por parte do interessado em chegar a um acordo com as autoridades
(YUAN et al., 2017). Como aponta Lewis (2009, p. 347):

The applications of this theory to social network are obvious — we can predict the
probable outcome of negotiation among members of a social group, and the influence
of one or more actors in a complex system. Conversely, we can estimate the conditions
under which a complex system will never reach a nonzero consensus. In either case,
we can also determine which actor has the most power, and which actor or actors are

blocking progress toward consensus.

131



Apos toda a exposicdo, retomamos a indagacdo inicial: o Brasil dispde de um sistema
de enfrentamento a corrupcao, ou, melhor, de um microssistema organizado dentro do sistema

do Direito para o fim de enfrentar a corrupgdo?

Respondemos afirmativamente a questdo. Trata-se, todavia, de um sistema em rede
policéntrica ou hetero-hierarquica, cujas caracteristicas obedecem a uma teoria geral, antes
mesmao das regras juridicas, regra geral essa que necessita ser respeitada por quem interaja com
o0 sistema, quer na qualidade de pretendente a colaborador, quer como um agente externo — o
Judiciario ou o Legislativo — caso seja chamado a resolver questdes decorrentes dos inUmeros

conflitos que traz a inovacao do acordo de leniéncia nessa tematica.

Como mencionado antes, Luhmann aponta que a diferenciacdo hierarquica € uma das
formas de autossimplificacdo do sistema, mas ndo a unica. Tomando-se um sistema organizado
hierarquicamente, uma regra juridica que viesse a contrariar a ideia de hierarquias2 entraria em

conflito severo com o sistema a ponto de desorganiza-lo, ou seria dele excluida.

A ideia é a mesma com uma rede policéntrica ou hetero-hierarquica: as regras juridicas,
quer na forma de nova legislacéo, quer de sua regulamentacao, quer pela via judicial ou mesmo
contratual, devem obedecer a padronizacéo da rede, conferida pela sua teoria geral apresentada

anteriormente.

Ademais, como as relagdes juridicas que se estabelecem entre 0s componentes da rede
sdo bidirecionais, de modo a potencialmente fluir a informacao por todo o organismo, os efeitos
de um acordo com um dos elementos dessa rede necessariamente precisam irradiar-se por todo

0 conjunto. Essa visdo é mais uma contribuicao da abordagem para o estudo desse tema.

Reafirmando: a organizacdo sob o formato de rede pode ser compreendida como o
padrdo de diferenciacdo entre sistema e ambiente, para os fins da teoria luhminiana. O
desrespeito a esse padrédo de diferenciacdo pode desorganizar a rede e, por conseguinte,

fragmentar o proprio sistema.

52 Por exemplo, impondo que a base da organizacdo expedisse ordens de comando ao seu topo.
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7.1. Primeiras iniciativas de transacdo em matéria anticorrupcao

A solucdo consensual em matéria anticorrupg¢do surgiu inicialmente em casos criminais,
mediante acordos de colaboracdo premiada, atualmente regulada pela Lei n. 12.850/13, mas
cuja existéncia ja era admitida desde a década de 1980. Definitivamente, a partir de 2013, esse
mecanismo entrou no imaginario coletivo como a medida a ser buscada na investigacdo penal
(antes mesmo da instrugdo e da prépria deciséo final), talvez por colocar uma resposta rapida a

divulgacéo de um caso de corrupgao.

Como ja analisado, trata-se de instituto que despertou muitas criticas, sobretudo ao
argumento dos que 0 veem como um instrumento antiético e incapaz de apartar o Estado do
criminoso, medida indispensavel para legitimar a punicao.

Afora tal ordem de apontamentos, outra critica que se pode apontar a utilizacdo do
instituto, sobretudo se na fase investigatdria, é a viola¢do a clausula da nulla poena sine judicio,
que Cintra, Grinover e Dinamarco (2000) sustentam ser a validade mesma da puni¢éo criminal.
Segundo os autores, “ao cabo de uma longa evolucdo, chegou-se a absoluta proibicdo da
aplicacdo de qualquer pena sem prévia realizacdo de um processo para, ao final, concluir,
porém, que algumas legislacbes admitem a sujeicdo dos acusados ao apenamento sem a
mediacdo processual. Nessa linha de raciocinio, seria impossivel a autotutela pela composi¢éo
entre acusador e acusado, portanto, ilegitima a colaboracdo premiada.

De outra banda, como exposto no capitulo 4.2., seus defensores elencam uma série de
argumentos favoraveis, sobretudo na economia de esforgos da investigacao, pela barganha com
acusado que, de alguma forma, ja se prestaria a entregar ou indicar elementos de prova contra
os demais integrantes da organizacgdo criminosa. Com um incentivo de reducdo da pena, ficaria
mais facil de obter a mudanca de mentalidade do criminoso.

Além, decerto, da celeridade na definicdo da situacéo juridica, sobretudo quando a
situacdo envolve atividade empresarial que busca sobreviver a investigacdo criminal. Um
processo penal consome muito tempo no judiciario até sua finalizacao; esse tempo pode néo ser
compativel com a estratégia empresarial — as vezes pode ser mais adequado concentrar todo o
dano em um curto espaco de tempo do que passar anos enfrentando o desgaste de ver executivos
ou colaboradores respondendo a processos.

Consoante o historico de Dipp (2015), retro mencionado, a ideia de colaboragédo se

aplica a crimes cometidos em conjunto com outros agentes, e os beneficios assegurados pela
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legislacdo buscam auferir, para o 6érgdo acusador, elementos que permitam voltar a investigagdo
para coautores e participes; trata-se, portanto, de instrumento voltado a desbaratar organizacdes
criminosas, a partir da ideia de que o Estado pode conferir beneficios ao acusado em
contrapartida a um bem maior: 0 desmantelamento da propria organizacdo, rompendo a
fungibilidade na substituicdo de um ou outro membro que caia na investigacdo criminal ou
venha a ser formalmente denunciado.

O conceito de colaboracdo premiada pode ser extraido diretamente da vigente Lei n.
12.850/13, que, no art. 4o, estabelece a possibilidade de perdao judicial, substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos ou mesmo reduzir em até dois tercos a restricéo
a liberdade daquele que colaborar efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com o
processo criminal (ou, melhor, da instrucdo), e que resulte num dos seguintes eventos: a
identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao criminosa e das infracdes penais
por eles praticadas; a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da organizagéo
criminosa; a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da organizacéo
criminosa; a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes penais
praticadas pela organizacdo criminosa; a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada.

Portanto, o prémio que o Estado acusador oferta ao possivel colaborador é vinculado a
desestruturacdo da organizacao, seja pela identificacdo dos demais colaboradores, seja pela
desnudacdo da prépria ordem interna (estrutura de comando), como Viés repressivo da
colaboracgdo. Caso o colaborador aponte elementos que permitam ao Estado evitar a pratica de
novos crimes, na hipétese do art. 11, do art. 4o, transparece a intencdo preventiva do instituto.
Por fim, se a colaboracéo permitir a recuperacéo do produto do crime ou a localizagéo de vitima,
demonstra-se a preocupacéo reparadora do legislador.

Nota-se que a legislacao veda a concessao do beneficio maior — a auséncia de denincia,
ou imunidade penal — quando o individuo que persegui-lo for o chefe da organizacéo criminosa,
como dispde o inciso I, do 840. Essa lideranga ndo é meramente técnica. Como nos ensina

Batista (2008, p. 106-107), é preciso que o elemento exerca efetivamente posicdo de comando:

Sem sombra de dlvida, o organizador é co-autor, ainda que ndo tenha qualquer

envolvimento pessoal na execucdo do delito.

Sua co-autoria est4 fundada no dominio funcional do fato, e subsiste se e enquanto

detiver esse dominio. N&o provém da simples circunstancia de organizar a engenharia
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do empreendimento delituoso; se tal funcao fosse cometida a um “técnico” a soldo do
Bandenchef, o “técnico” ndo seria co-autor, & mingua do dominio de fato. E a
qualidade de lideranca na empresa criminosa, de chefia (poder) sobre os demais que

introduz o dominio funcional do fato.

Outrossim, caso o colaborador seja efetivamente o primeiro a se apresentar a autoridade,
ndo sendo, como visto, o chefe da organizacédo, podera usufruir da imunidade.

A colaboracdo, pela legislacdo, pode se dar em qualquer fase processual, inclusive
posteriormente a sentenca, autorizando a reducao de pena ja aplicada ou progressédo de regime,
ainda que ndo estiverem presentes 0s requisitos necessarios. Sera, processualmente falando, um
incidente preliminar, caso ocorra ainda na fase de investigacdo, ou incidental, na hipotese de
colaboracgéo na pendéncia de processo criminal.

Nesse conspecto, Bittar (2011, p. 5; p. 69) afirma:

Feitas estas consideracGes pode-se dizer que a delagdo premiada, na forma como foi
introduzida em nossa legislagdo, € um instituto de Direito Penal que garante ao
investigado indiciado, acusado, ou condenado, um prémio, reducdo podendo chegar
até a liberagdo da pena, pela sua confissdo e ajuda nos procedimento persecutorios,

prestada de forma voluntaria (isso quer dizer, sem qualquer tipo de coag&o).

(]

E ndo poderia ser diferente, pois de uma forma geral, o que se busca com a delacéo
premiada € uma ajuda nas investigacdes criminais, seja recuperando o produto do
crime, seja identificando os demais participantes do delito, sempre se fundamentando

predominantemente em interesses criminais.

Em arremate: a colaboragao premiada pode ser descrita como um acordo entre Estado e
acusado (ou investigado), com vistas a reprimir o ilicito, reparar o dano causado ou prevenir a
ocorréncia de novos crimes, conforme o alcance da colaboragdo, em contrapartida da obtencao
de beneficios em relacdo a pena, podendo se estender, inclusive, a uma imunidade penal do
colaborador, caso nédo seja o lider da organizacao e tenha sido o primeiro a se apresentar para
esse acordo.

Definido o conceito de colaboragédo, parece-nos interessante verificar a classificagéo do
instituto como fonte de prova ou meio de prova. O art. 1o e 0 art. 30-A, da Lei n. 12.850/13,

definem o instituto como meio de obtencdo de prova, isto €, como um instrumento a ser
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utilizado pela acusacdo para a obtencdo de provas em desfavor de outros integrantes da
organizacgdo criminosa.

O tema pode trazer algum desconforto para o intérprete, uma vez que o conceito de
prova ndo é univoco, como atesta Tourinho Filho (2010, p. 232), mencionando outro

doutrinador:

Com acerto, diz Germano Marques da Silva: o termo “prova” ¢ utilizado em triplice
significado: a) prova como atividade probatoria: ato ou complexo de atos que tendem
a formar a conviccdo do Juiz sobre a existéncia ou inexisténcia de determinada
situacdo factual; b) prova como resultado: a convic¢do do Juiz formada no processo
sobre a existéncia ou ndo de uma dada situacdo de fato; ¢) prova como meio: o

instrumento probatério para formar aquela conviccéo.

Mais adiante, conclui:

Fonte de prova: Entende-se por fonte de prova tudo quanto possa ministrar
indicacOes Uteis cujas comprovagdes sejam necessarias. Assim, a denuncia, embora
ndo seja elemento ou meio de prova, é fonte desta, uma vez que contém indicagdes

Uteis, exigindo comprovagao.
Meios de prova: E tudo quanto possa intervir, direta ou indiretamente, & comprovagio

da verdade que se procura no processo: testemunhas, documentos, pericias, etc.

Elementos de prova: Como tais se entendem, na licdo de Mazini, todos os fatos ou

circunstancias em que repousa a conviccdo do Juiz. (p. 235)

A0 nosso sentir, a colaboracdo premiada possui natureza de fonte de prova, como
mencionado por Tourinho Filho, no que respeita aos demais integrantes da organizacéo
criminosa. Isto porque a mera declaracdo do colaborador ndo possui 0 conddo de amparar a
condenacgdo, na forma do 816, do art. 40, da Lei n. 12.850/13, exigindo, pois, que 0 6rgao
acusador busque outros elementos para sustentar sua tese em desfavor dos demais réus.

Portanto, & luz dos demais integrantes da organizacdo criminosa, a colaboracéo
premiada deve ser analisada como um caminho para a obtencdo de provas. E a licio de
Bittar (2011, p. 188):
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Levando em consideracéo esses conceitos e a jurisprudéncia ja firmada no sentido de
que s6 a alegagdo de um corréu ndo pode firmar um juizo condenatdrio, como se vera

mais detalhadamente, pode-se afirmar que a delacéo é fonte de prova.

De outra banda, embora ndo esteja explicito na lei o termo confisséo, da leitura dos
88 10 e 14, do art. 4°, dessume-se que o colaborador, pela sua obrigacdo de falar a verdade e
prestar toda a assisténcia para a obtencéo de provas, produz, em seu desfavor, prova consistente

na confissdo de sua participacdo nos atos imputados. O mesmo Bittar (2011, p. 171) assevera:

Como foi visto, considera-se a confissdo do colaborador um pressuposto da delagdo
premiada. E, assim se deduz por um raciocinio légico: se um réu esta disposto a
pleitear reducdo ou liberacdo da pena é porque esta admitindo sua culpa, pois quem

nega os fatos pleiteia absolvicéo.

O instituto da colaboracdo, em nossa visao, pode ser considerado como meio de prova,
se tomado em relacdo ao préprio colaborador, e como fonte de prova, quando analisado a luz
dos demais integrantes da organizacdo, eis que, em desfavor destes, o colaborador auxiliara a
investigacao (ou a instrucdo) na localizacéo e obtencédo de outros meios de prova.

Colocadas algumas premissas basicas sobre o instituto, a colaboracéo premiada possui,
sem sombra de ddvida, uma natureza contratual entre o acusado ou investigado e a autoridade
policial ou 0 Ministério Publico.

Com efeito, como h& uma barganha entre o acusador e 0 acusado — que deixam de
exercer seus papeis fundamentais no processo: acusar e defender —, ha a necessidade de uma
negociacdo sobre as bases da negociacdo, de forma a permitir, pelo lado do Estado, averiguar
se a oferta atende a algum dos incisos do art. 4o da lei (além, decerto, de se tratar de matéria
desconhecida no bojo da investigacéo), e, pelo lado do acusado, que tipo de beneficio pode vir
a ser obtido ao final da cooperacéo.

O acusado devera apresentar elementos de que sua colaboragdo podera vir a se
demonstrar efetiva; ele precisard negociar as possiveis provas de que disponha para discutir
com a autoridade policial e, ou com o Ministério Publico, a fim de pleitear as vantagens que a
lei oferece em contrapartida. De outra banda, as autoridades balanceardo os elementos que lhe

séo ofertados em cotejo com os elementos colhidos durante a investigagéo, para verificar a sua
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equivaléncia e, portanto, a viabilidade de um acordo que deveré ser reduzido a termo, conforme
determina o 870, do art. 4o, da Lei n. 12.850/13. Destaque-se que a presenca da defesa técnica,
durante toda a fase de discussao, contratualizacdo e a colaboracéo propriamente dita é requisito
indispensavel para sua validade.

Alcancada a consensualidade sobre os termos da colaboragdo, ha a necessidade de
contratualiza-lo, elemento que permitird o efetivo controle pelo Poder Judiciario, por ocasido
da avaliagéo de suas condigdes para homologagéo, bem como para servir de garantia ao acusado
e ao acusador sobre o que exatamente foi objeto de negociacéo, qual o nivel de colaboragéo
esperada e ofertada, para, ao final, se permitir a aplicacdo de eventual sancionamento a luz do
comportamento do individuo ao longo do processo.

Ademais, o acordo documentado permite que terceiros — precisamente 0s que vierem a
ser acusados ou implicados na investigacdo — tenham conhecimento sobre a legalidade dos seus
termos e, por consequéncia, das provas que vierem a ser obtidas a partir da colaboracéo. Essa
apreensao dos termos do acordo em um contrato escrito é o que possibilitara o efetivo controle,
pelos coautores, da prova produzida com espeque na cooperacdo, prestigiando, sob sua 6tica, 0
principio da ampla defesa, com todos os consectérios legais.

Requisito indispensavel a concretizacdo da cooperacdo € a voluntariedade do acusado
ou investigado. Trata-se de imposicdo genérica a qualquer forma de acordo, que impde a
manifestacdo de vontade isenta de vicios do ato juridico (v.g., arts. 138 e sgs do Cadigo Civil).
Abrem-se parénteses para discutir o requisito da voluntariedade a luz da coacao — natural, por
sinal — decorrente do processo penal no encal¢co do candidato a colaborador. Até que ponto a
expressdo da vontade daquele que se encontra sob a ameaca de uma acusagdo, ou até mesmo
preso preventivamente, pode ser considerada livre e isenta de qualquer grau de coacao?

Em primeiro lugar, parece que o vicio do ato juridico, in casu, a coacdo, deve provir de
um fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia ou aos seus bens.
Sem duvida, responder a um processo penal trara esse fundado temor, eis que o0 acusado estara
sujeito a limitacdes severas em sua liberdade e a perda de seus bens, como efeito acessorio da
pena (art. 91, 11, CP).

Entrementes, em segundo lugar, esse temor deve partir de um ato ilegal. O proprio
Cddigo Civil afasta a caracterizacdo de coacdo do exercicio normal de direito, entre
particulares, como hipétese de vicio a macular a validade do ato juridico: “Art. 153. Néo se
considera coacdo a ameaca do exercicio normal de um direito, nem o simples temor

reverencial”.
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Raz&o maior de ndo se considerar ilegal, pois, a hipdtese do exercicio dessa coagdo pela
propria autoridade pablica encarregada do exercicio da tarefa de acusar e acompanhar os atos
processuais até a decisdo final.

Todavia, indagacao que deve ser considerada na avaliacdo da voluntariedade decorre da
possibilidade de vir a ser declarada ilegal eventual priséo preventiva a que submetida o acusado,
se a sua colaboracéo se materializar na constancia dessa restricdo a sua liberdade. Sera que pode
ser considerada legitima expressdo da vontade, aparteada de qualquer vicio na sua formacéo,
se a prisdo vier a ser considerada abusiva por autoridade judiciaria de instancia superior?
Parece-nos que uma declaracédo de ilegalidade pode vir a contaminar a colaboragéo, justamente
por interferir severamente na liberdade do individuo de formar sua convicgéo.

Tampouco parece-nos valido impor qualquer restricdo ao individuo somente para obter
sua colaboracdo; se a limitagdo a qualquer direito individual ndo decorrer do exercicio e
desenvolvimento normal e regular da investigacdo ou do processo penal, mas apenas visar
incutir o temor ao possivel colaborador, a voluntariedade ndo estard presente e seu acordo
podera vir a ser declarado nulo. Como consequéncia dessa nulidade, as provas que decorrerem
de colaboragdo viciada também podem ser consideradas ilicitas, pela expressa incidéncia do
art. 50, LVI, da Constituicdo, arguicdo que pode ser apresentada, inclusive, por terceiro estranho
ao acordo.

Alids, sobre esse ponto — e também sobre o instituto do plea bargain que foi rechacado
pelo Congresso brasileiro —, é bastante conhecida a critica ao sistema norte-americano, que
impde a colaboracdo como resultado preferencial de uma acusacdo criminal. Além de um
odioso recorte racial (MIZEL, 2018), o sistema baseado em uma eficiéncia a qualquer custo
acaba por implicar na pressao a que réus inocentes se declarem culpados apenas para fugir aos
custos (financeiros e reputacionais) de um processo, com perda de confiabilidade ampla no
sistema de justica (GILCHRIST, 2011). Como apontam Fabretti & Vellozo (2019, p. 49-50):

As criticas ao instituto da “plea bargain” sdo muitas, sendo possivel destacar: a
auséncia do devido processo legal; o excesso de discricionariedade ao Orgéo
Acusador; a auséncia de um efetivo “acordo” entre as partes, ja que o acusado sempre
estara em situacdo de desvantagem em relacéo ao Estado; a ignorancia em relagdo as
criticas elaboradas pela Criminologia Critica, especialmente em relacdo a seletividade

racial e classista do Sistema de Justi¢a Criminal etc.

L]
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Um dos resultados mais claros e problematicos em relagdo a esse instituto tem sido o
processo de encarceramento em massa que transformou os Estados Unidos no pais

com 0 maior nimero de prisioneiros no mundo.

Um sistema como esse necessita de bastante critério na sua utilizacéo, além de rigoroso
acompanhamento das estruturas de controle funcional para coibir abusos.

Voltando a exposic¢do, é importante destacar que a autoridade judicial ndo participa das
negociacBes quanto a colaboracdo, para preservar sua imparcialidade, evitando que tome
contato com elementos que podem ndo vir a integrar 0s autos, acaso frustradas as tratativas, ou,
mesmo, que se contamine com a versdo do candidato a colaborador antes de qualquer
formalizacdo do acordo. Ademais, como se trata de meio de obtencdo de prova, como diz a
prépria lei, ndo é recomendavel que a autoridade judicial se envolva nessa etapa investigativa,
sob pena de se comprometer com uma linha de raciocinio.

Como cléusula essencial desse acordo, tem-se a garantia de efetiva colaboragéo,
assegurada pela obrigacéo de falar sempre a verdade e rendncia ao direito ao siléncio, que pode
ser traduzida, sinteticamente, como uma confisséo por parte do colaborador. Ademais, outras
clausulas parecem-nos indispensaveis para a conformacdo da colaboracdo: (i) a definicdo de
um escopo; (ii) o &mbito da colaboracéo; (iii) o detalhamento das medidas concretas que o
colaborador devera cumprir (suas obrigacgdes); (iv) a condigdo suspensiva da homologacéo
judicial, cuja implementagdo dara inicio a fase executiva do acordo; (v) eventual obrigacdo
pecunidria, de reparacgdo, por parte do colaborador; (vi) a proposta de beneficio, por parte do
6rgdo acusador.

A lei admite a retratagdo dos termos do acordo, vale dizer, o seu desfazimento,
limitando-se a impossibilitar a utilizacdo de provas autoincriminatorias produzidas no ambito
da colaboracdo. Em principio, provas produzidas em desfavor de terceiros remanesceriam
passiveis de uso.

Na hipotese de descumprimento das obrigagdes acordadas, por parte do colaborador,
ocorrera o rompimento do compromisso quanto a oferta de beneficios sancionatérios, cujas
consequéncias serdo analisadas pela autoridade judicial, no momento da sentenca.

Outras clausulas especiais podem ser inseridas, acaso haja justificativa de seguranca e,

ou preservacgdo da intimidade do colaborador e de sua familia, como disposto no art. 50 da lei:

Art. 50 Sao direitos do colaborador:
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I - usufruir das medidas de protecéo previstas na legislacao especifica;

Il - ter nome, qualificacdo, imagem e demais informagdes pessoais preservados;
111 - ser conduzido, em juizo, separadamente dos demais coautores e participes;
IV - participar das audiéncias sem contato visual com o0s outros acusados;

V - ndo ter sua identidade revelada pelos meios de comunicacdo, nem ser fotografado

ou filmado, sem sua prévia autorizacao por escrito;

VI - cumprir pena ou prisdo cautelar em estabelecimento penal diverso dos demais

corréus ou condenados.

Esse acordo, portanto, pode ser caracterizado como uma espécie de contrato entre o
acusado e o Estado, mediante o qual serdo estabelecidas as obrigacdes do colaborador e as
propostas do 6rgdo de acusacdo, com vistas ao atingimento de um (ou mais) dos fins previstos
na lei (repressdo, reparacdo ou prevencao), sob a condi¢do suspensiva da homologacao judicial.

Como se verifica dos artigos 4o a 70, na redacéo original da Lei n. 12.850/13, conquanto
haja linhas gerais para a entabulacéo do acordo de colaborag&o premiada, permanecem grandes
margens para a discricionariedade na definicdo de seus termos. E justo mencionar que
legislagdo anterior (Lei n. 9.034/95) era bem mais laconica sobre o detalhamento da
colaboracéo, dedicando um singelo paragrafo para o assunto.

A reforma promovida em 2019, pelo denominado Pacote Anticrime, veio a reduzir a
margem de discricionariedade desses acordos, fortalecendo o controle judicial. Todavia, por
retirar a possibilidade de uma pactuagdo mais concreta entre acusado e autoridade, parece ter-
se inserido um fator de desestimulo a solucao consensual, ante a incerteza decorrente.

Ainda que diminuida pela reforma, a discricionariedade da autoridade policial e/ou do
Ministério Publico existe e precisa ser, de alguma forma, controlada, a fim de evitar a ocorréncia
de nulidades que podem vir a comprometer todo o esforgo de colaboracgéo e investigacdo dela
decorrente.

Nessa linha de raciocinio, a autoridade judicial, de forma equidistante, sera chamada a
homologar os termos do acordo de colaboracdo — ndo a colaboracéo do individuo em si, que
sera objeto de apreciacdo contraditoria ao longo da instrucdo processual — se encontram-se
presentes todos 0s pressupostos legais, se 0 contrato prevé as clausulas essenciais e outras que

recomendariam o interesse publico. Mais além: se ndo se verifica qualquer nulidade capaz de
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macular todo o ajuste celebrado, podendo afastar a incidéncia daquelas incompativeis com a
legislacao.

Em caso recente, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal negou homologacdo de
determinadas clausulas de acordo de colaboracéo premiada por suprimirem a possibilidade de
questionamento de determinados pressupostos processuais de ordem publica, como a plenitude

do acesso a jurisdicdo:

Quanto ao contelido das clausulas acordadas, é certo que nao cabe ao Judiciario outro
juizo que ndo o da sua compatibilidade com o sistema normativo. Sob esse aspecto,
0s termos acordados guardam harmonia, de um modo geral, com a Constitui¢céo e as
leis, com excecdo do compromisso assumido pelo colaborador, constante da Clausula
12, segunda parte, da Clausula 15, g e da Clausula 17, parte final, exclusivamente no
gue possa ser interpretado como rendincia, de sua parte, ao pleno exercicio, no futuro,
do direito constitucional de acesso a justica, assegurado pelo art. 50, XXXV, da
Constituicdo. Fica, portanto, excluida da homologagéo, que ora se formaliza, qualquer
interpretacdo das clausulas acima indicadas que possa resultar em limitacéo ao direito
fundamental de acesso a Jurisdicdo. (STF, PET 5209).

Ademais, como qualquer decisdo judicial, a homologacdo do acordo esta sujeita a
guestionamento — sobretudo se parcial, mediante recurso aviado pelas partes que o celebraram
— ou habeas corpus, na hipétese de interferéncia no direito de terceiros, objeto de possiveis

provas produzidas a partir da colaboracéo. Nesse sentido, Dipp (2015, p. 30) afirma:

Recorde-se também que o ato de homologac¢do, conquanto em principio meramente
formal, como todo ato judicial que de alguma forma produz efeitos juridicos podera
ser submetido a discussdo em recurso cabivel tanto nas instancias ordinarias quanto
na via excepcional, e, embora ndo se sujeite, nesta Ultima via, a apreciacdo do
conteido, pode ser examinada pela racionalidade e relagdo logica entre relato e
resultados, entre condi¢8es e colaboracdo, pois todos esses aspectos podem refletir-se
na fixacdo da pena e, assim, submeter-se ao exame via de habeas-corpus a qualquer

tempo e em qualquer grau de jurisdicao.

A funcdo da homologacdo pelo Judiciario, portanto, possui o conddo de eliminar

possiveis excessos que venham a ser cometidos pelo érgdo acusador ou pela autoridade policial,
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durante a celebracdo do ato, ou, de outra banda, até mesmo para hip6tese de acordo com quem
ndo possua aptiddo legal para pleited-lo ou obter seus beneficios.

Outro efeito dessa homologagéo pode ser compreendido como uma certa mitigacéo do
desrespeito a clausula da nulla poena sine judicio, na medida em que o Poder Judiciario, de
uma forma equidistante para respeitar seu papel, também participa da celebracéo, ainda que a

posteriori, com o ato de homologar ou ndo seus termos.

7.1.1. Clausulas exorbitantes em acordos de colaboracdo premiada

Junto com essas primeiras iniciativas de celebragdo de colaboracdo premiada em casos
envolvendo corrupgdo, dada a sobreposi¢cdo sancionatoria entre lei criminal e lei de
improbidade administrativa, surgiu a hipotese de insercao de clausulas exorbitantes em acordo

de colaboracgéo que preveem a extensdo dos efeitos consensuais a agdes de improbidade.

Com efeito, estabelecida a colaborac¢do no ambito criminal, a depender da natureza do
injusto, pode haver a incidéncia de outras leis, com o objetivo de reprimir o ato ilicito em outras
instancias e com sancdes diversas das previstas pela lei criminal. E a nocdo da pluralidade
institucional e normativa, ja esmiucgada, que acaba por impor esse tipo de situacéo.

Ocorre que, como ja mencionado, o colaborador, dentre suas obrigacdes, renunciou seu
direito ao siléncio e comprometeu-se com a verdade em todas as suas declaragdes, consoante
explicito em clausulado genérico de acordos de colaboracdo (vide, por exemplo, acordo

celebrado com Paulo Roberto Costa, anexo 1 deste trabalho):

Clausula 15. Para que do acordo derivem beneficios, ainda, o colaborador se obriga,

sem malicia ou reservas mentais, e imediatamente, a:

a) falar a verdade, incondicionalmente e sob compromisso, em todas as investiga¢Ges
inclusive nos inquéritos policiais, inquéritos civis e acdes civeis e processos
administrativos disciplinares e tributérios - e agdes penais, em que doravante venha a
ser chamado a depor na condi¢do de testemunha ou interrogado, nos limites deste

acordo;

[.]
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c) cooperar sempre que solicitado, mediante comparecimento pessoal a qualquer das
sedes do MPF, da Policia Federal ou da Receita Federal, para analisar documentos e

provas, reconhecer pessoas, prestar depoimentos e auxiliar peritos na analise pericial;

L]

Sendo assim, na qualidade de confessor, viu-se sujeito a ser confrontado com suas
declaracdes em instancias outras que nao a penal, sem as garantias e os beneficios negociados
e discutidos durante o processo colaboracional. Trata-se de risco elevado, sobretudo se
considerado que algumas penas da Lei de Improbidade Administrativa sdo tdo ou mais graves
que o apenamento criminal.

Nessa linha, um dos primeiros desenvolvimentos do instituto residiu na possibilidade
de celebracdo de acordos de colaboracdo com carater misto, mediante a insercao de clausulas
que estendam o regime de beneficios para outras esferas de apuracdo, como forma de
harmonizar todo o sistema punitivo estatal, de um lado, e, por outro, eliminar possiveis entraves
na utilizacdo do instituto para determinados tipos de crimes, v.g., 0s contra a administracao
publica. Trata-se de clara medida tendente a sincronizar os elementos da rede.

No acordo de colaboracdo premiada de Durval Barbosa, no ambito da chamada

Operacdo Caixa de Pandora (integra no anexo 2 desta tese), restou pactuado:

A anuéncia do Ministério Publico aos beneficios legais pretendidos pelo Colaborador
sera materializada, caso a caso, em manifestagdo administrativa e/ou judicial,
requerendo ou concordando com a concessao desses beneficios, inclusive em sede de
razdes ou contrarrazdes recursais, em cada um dos feitos administrativos ou judiciais

que envolvam o Colaborador.

Ainda que de forma ndo téo explicita, pactuou-se a extensdo da protecdo negociada para
instancia criminal para outros regimes sancionatorios (“feitos administrativos ou judiciais que
envolvam”), buscando conferir unicidade a resposta estatal ao acordo celebrado.

Destarte, a admissao de clausulas exorbitantes no acordo de colaboragdo — como as que
imponham seus efeitos para outras searas — buscaram nada mais do que garantir a maxima
eficicia desse sistema de consensualidade que a legislacdo passou a admitir primeiro no ambito

criminal, de forma curiosa, dado o maior grau de indisponibilidade inerente a essa instancia.
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Nota-se que esse regime de clausulas exorbitantes acabou consolidado como orientacao
das 22 e 52 Camaras de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal (Orientacéo
n. 01/2018):

35. O acordo pode prever efeitos civeis, no ambito de atribuicdo do MPF, que devem
ser homologados pela competente Camara de Coordenacdo e Revisdo, observado o

principio do promotor natural. Os efeitos civeis poderdo consistir, dentre outros, em:
a) antecipacdo da reparagdo dos danos causados a vitima, ainda que parcial;

b) compromisso de ndo propor a¢es civis publicas de reparacéao, da lei anticorrupcéo

ou qualquer outra agdo com pedido condenatorio;

¢) compromisso de suspender o trdmite processual ou a execucdo das sentencas
condenatérias obtidas em agdes de improbidade administrativa, a partir do

cumprimento e satisfagdo dos termos do acordo.

d) estipulacdo de cumprimento voluntario de penalidades previstas na lei de

improbidade administrativa ou na lei anticorrupgéo.

Cuidou-se de evidente tentativa de sincronizar as instancias sancionatdrias, mas, a
época, ainda vigia a vedacdo a transacdo em temas sujeitos a acdo de improbidade
administrativa. Esse tema encontra-se sob apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, em regime

de repercusséo geral (Tema n. 1043).

7.1.2. O problema da vedacédo a transacdo na redacdo original da Lei de

Improbidade

A despeito da revogacdo da redacdo original do art. 17, 810, da Lei n. 8.429/92, que
taxativamente vedava qualquer possibilidade de transacdo, & importante contextualizar o
momento em que celebrados os primeiros ajustes tendentes a conferir efeitos consensuais em

mateéria de improbidade administrativa.
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A doutrina mais tradicional sobre a temética era firme nesse sentido, inclusive negando
a possibilidade de acordo em inquérito civil, como se vé em Pazzaglini, Rosa e Fazzio (2000,
p. 170):

E possivel promover a transagio em inquérito civil instaurado para apuragio de ato
de improbidade administrativa lesivo ao erério (art. 10 da Lei Federal n® 8429/92),

com esteio no art. 5° e 6°, da Lei Federal n° 7.347/85? A resposta é negativa.

Mais adiante, esses mesmos autores concluem, explicitando a motivagéo para considerar

a proibicdo — justamente a indisponibilidade do interesse publico:

A proibicdo é légica, a medida que tais formas de composicdo pressupdem
disponibilidade do interesse controvertido, do préprio direito material. Ora, o
Ministério Publico ndo tem disponibilidade sobre o patriménio Pablico ou sobre a

moralidade administrativa. (p. 212)

Conquanto se trate de posicionamento doutrinario anterior a Lei n. 12.850/13, quando
escrito esse texto ja vigiam leis penais que admitiam a transacéo.

Com fundamento nesse posicionamento, decis@es judiciais acabaram negando validade
aos efeitos da colaboragdo na seara da improbidade administrativa, inclusive afastando os
efeitos da clausula acima transcrita, no ambito de uma das agdes de improbidade que

decorreram da Operacdo Caixa de Pandora:

N&o ha como aplicar, analogicamente, os beneficios da dela¢do premiada e do perdao
judicial nos casos de a¢des nas quais se debatem a existéncia de atos de improbidade
administrativa, eis que se tratam de institutos especificos da esfera penal. A
indisponibilidade do patrimdnio publico e do interesse publico primario obstam a
aplicacdo, em sede de agdo de improbidade administrativa, do “perddo judicial”
decorrente de celebragdo de Acordo de Delacdo Premiada. (TJDFT, APC
2011.0110453902).
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Todavia, influenciada pela crescente consensualidade no Direito em geral, e no Direito
Administrativo em particular, a corrente de pensamento comecou a ganhar corpo para admitir
a utilizacdo do instrumento também em questbes envolvendo improbidade administrativa. Faria
(2015, n.p), entdo integrante do Ministério Pablico do Estado de Séo Paulo, e atualmente

desembargador do Tribunal de Justica do mesmo estado, asseverou:

Vigora hoje na lei de improbidade o principio da proporcionalidade na fixacdo da
pena. Assim, o art. 12, caput, reza que: “Independentemente das sang¢des penais, civis
e administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:...” (Caput com redacdo
determinada pela Lei 12.120/2009).

Ora, quem colabora de maneira importante com a investigagdo deve ter a pena
diminuida, atenuada, ou até mesmo ser aplicado o perdao judicial, de acordo com a
participacdo no ato de improbidade administrativa. A colaboragdo de agente publico
subordinado que muitas vezes atua a mando de superior hierarquico deve ser
considerada pelo operador do direito, de maneira a estabelecer-se claramente sanc¢éo

menor ou o perddo judicial que se pretende conceder ao colaborador.

Bem por isso, alguns precedentes emergiram quanto a admissdo de clausulas
exorbitantes em colaboracdo premiada, no sentido de estender os seus efeitos a acbes de
improbidade administrativa, como se colhe na sentenca proferida em uma das a¢Oes decorrentes
da Operacdo Sanguessuga, que restou mantida em grau de recurso, pelo Tribunal Regional

Federal da 2a Regiéo:

Afinal, deve-se levar em conta a medida da sancéo e a sua finalidade de protegéo do
bem juridico. O Estado abdicara de punir integralmente um dos infratores, aceitando
premié-lo, em troca de informagbes que auxiliardo na elucidacdo do fato. E a
finalidade de qualquer processo é descobrir a verdade dos fatos para que o juiz possa

aplicar a decisdo mais justa no caso concreto.

Assim, a utilizacdo da delacdo premiada, para fixacdo de san¢do minima, reducéo ou
até afastamento de algumas das sancOes, além de poder contribuir com as
investigagdes e a instrugao processual, mostra-se principio de equidade e de igualdade

juridica, ja que, em diversas outras situacGes legais, a renincia ao direito
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constitucional de manter-se em siléncio converte-se em beneficios, com reducéo
expressiva da san¢do imposta. (5a VF Vitoria, autos n. 2006.50.01.009819-5).

A extensdo dos efeitos da colaboracdo para agdes de improbidade administrativa ndo
era matéria pacifica, sobretudo porque precisava ser superada expressa previsao legal em
sentido contrario. Entretanto, mediante uma interpretacdo sistematica do ordenamento em
matéria sancionatoria, e, sobretudo, dos interesses em jogo — j& assumida uma posicao
cooperativa pela legislacdo criminal —, indicou ser o norte a possibilitar a existéncia de clausulas
exorbitantes no acordo de colaboracdo premiada em tal sentido.

No ambito do Ministério Publico Federal, a 52 Camara de Coordenacéo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, responsavel por temas relacionados ao patriménio publico, saiu na
frente das discussdes, admitindo a insercdo de clausulas exorbitantes em acordos de

colaboracédo premiada, e colocando seu beneplacito, como se colhe no seguinte exemplo:

Considerando, além da fundamentagdo legal apontada no expediente supra citado e
nos Termos de Colaboracdo Premiada, que as disposi¢cdes da nova Lei 12.846, de
2013, compdem um microssistema sancionatdrio estabelecendo o acordo de leniéncia
como ferramenta extrajudicial no campo da responsabilizagéo de indole civil, na linha
do que ja prevé a Lei 12.850, de agosto de 2013, na esfera penal, e considerando,
ainda, a legitimidade do Ministério Publico para celebrar termos de ajustamento de
conduta, nos termos do artigo 5° 8§6° da Lei 7.347, de 1985, a Camara resolve
homologar, no campo da improbidade administrativa, os acordos de colaboracéo

premiada encaminhados por meio do Oficio n® 3823/2015 — PRPR/FT, firmados com

*hkkkkkkhkk

Em S&o Paulo, o Ministério Publico Estadual logrou construir alternativa a vedagéo,

pela utilizacdo da Lei n. 13.140/2015, conforme sera abordado no item 7.4.1.

Estava dado o primeiro passo a que acordos fossem celebrados diretamente com as

pessoas juridicas cujos dirigentes encontravam-se envolvidos em caso de corrupcao.
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7.2. O advento da Lei Anticorrupcdo e o pioneirismo do Ministério Publico

Federal

A Lei Anticorrupcéo veio a conferir um importante mecanismo para suplantar a vedacao
da Lei de Improbidade: a autorizacdo para celebracdo do acordo de leniéncia, como adrede

assinalado.

Nessa senda, a partir da vigéncia da Lei 12.846/2013, em 29 de janeiro de 2014, o
sistema juridico brasileiro passou a contar com uma autorizacdo explicita para resolver casos
de corrupgéo de maneira consensuada.

Todavia, a lei reclamava uma regulamentacdo sobre alguns aspectos de sua aplicacao,
sobretudo para avaliagdo dos programas de integridade, os quais, entrementes, ndo se
configuravam impeditivos, em nossa avaliacdo, para a vigéncia imediata das regras. Isto porque
poderia haver um cotejo com experiéncia estrangeira, doutrina e a propria razoabilidade a fim
de suprir essa regulamentacao.

Nao foi essa a compreensdo do Poder Executivo, que acabou por aguardar a
regulamentacdo que somente veio a lume quase nove meses depois do inicio da vigéncia da lei
e 18 meses depois de sua promulgacéo.

Ao mesmo tempo em que se configurava a inércia regulamentar, seguidos acordos de
colaboragdo com pessoas fisicas no ambito da Operacédo Lava-Jato comecaram a pressionar por
uma solugdo consensual que abarcasse as pessoas juridicas, dado que esses individuos ou eram
acionistas das companhias, ou seus dirigentes contratados. E os fatos revelados possuiam intima
relagdo com a sua atuacgdo a frente das entidades.

A solucdo invocada foi criar uma regra de interpretacdo para, considerando a
derrogacdoss do entdo art. 17, 81°, da Lei n. 8.429/92, permitir que o Ministério Publico Federal,
como colegitimado para a agdo de improbidade, pudesse entabular um acordo que compusesse
0 sancionamento, contrapartida probatéria e melhorias no ambiente de integridade.

O entdo ministro-chefe da Controladoria Geral da Unido, Jorge Hage, em artigo
doutrinario sobre a Lei Anticorrupgdo, chegou a aventar a hipotese ora retratada, admitindo a
possibilidade de discussdes multipartes com as diversas instancias sancionatdrias em

decorréncia do mesmo ato ilicito:

53 Como serd retratado no topico seguinte.
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No minimo, dada a nitida tendéncia no processo penal e nos regimes administrativos
sancionadores de se privilegiar cada vez mais a aplica¢do consensual e negociada das
penalidades (paradoxalmente proibida no art. 17, 81° da Lei de improbidade),
vislumbra-se a perfeita possibilidade juridica de se instaurarem “leniéncias” tripartires
ou pluripartires: nada obsta que a empresa acusada encete negociagdes simultaneas e
conjuntas com dois ou mais 6rgdos persecutores, por um ato lesivo que seja tipificado
como ilicito em mais de um regime e, desde que os requisitos da “leniéncia” de cada
regime estejam perfeitos de acordo com os respectivos aplicadores. (registre-se que
aqui se utiliza o termo “leniéncia” entre aspas, atribuindo-lhe carater genérico,
independente do nomen juris especifico adotado em cada regime punitivo. (HAGE,
2014, p. 52)

Utilizando tal compreensdo, o Ministério Publico Federal langou-se a celebracdo de
acordos de leniéncia, tendo por inspiracdo os arts. 16 e 17 da Lei Anticorrupgdo, mas também
outros regimes premiaisss, e entabulou seguidos ajustes com empresas cujos acionistas ou
dirigentes encontravam-se enredados em atos ilicitos envolvendo corrupcao.

Esses acordos ndo sdo os tipificados na Lei n. 12.648/13, cuja atribuicdo é da
Controladoria Geral da Uni&o, no plano federal. De toda forma, colhem amparo nos dispositivos
da referida lei e objetivam imunizar a acéo judicial de que o Ministério Pablico é legitimado.

Conquanto expedida alguns anos depois dos primeiros acordos, a Nota Técnica n.
001/2017 da 5% CCR/PGR/MPF ¢ bastante elucidativa neste ponto:

Como a prépria LAC permite que uma das sanc@es judicialmente aplicaveis possa ser
negociada no acordo de leniéncia, mister concluir que a Lei mesma reconhece, ainda
que indiretamente em seu texto, que o instituto premial seja utilizado também pelo
Ministério Publico, colegitimado autdnomo para tal san¢do nos termos do art. 19 da
LAC. Para além, imperioso ainda observar que, igualmente, a LAC, em seu art. 20,
confere ao Ministério Publico legitimidade exclusiva para, na via judicial, propugnar
pela aplicacdo das sancbes do seu art. 60, no caso de omissdo das autoridades
administrativas competentes, o que reforca a interpretagdo idénea (sob o crivo da
razoabilidade e proporcionalidade) de ser o Ministério Pablico também legitimado
para firmar o acordo de leniéncia. O mesmo se aplica para afirmar a

indispensabilidade da participacdo do Ministério Pablico em qualquer acordo, porque

54 Colaboracdo premiada, acordo de leniéncia antitruste, Convengdes de Mérida e de Palermo.
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isto decorre do sistema da prdpria LAC, em reforco ao previsto no microssistema

anticorrupcéo.

Mais recentemente, a mesma 5% Camara de Coordenacgdo e Revisdo do MPF expediu
nova orientagdo, em consonancia com a anterior, reafirmando a consensualidade como um dos

métodos de atuacdo do Ministério Publico Federal, envolvendo ilicitos de corrupcéo:

As justificativas para a instituicdo de um programa estatal que concede tais beneficios
em sede de acordo sdo, pelo menos, 7 (sete): a deteccdo de préaticas ilicitas; a obtencao
de provas; a eficiéncia e a efetividade investigativa; a cessacdo da infragdo; a sancéo
dos demais infratores; a reparagdo e o ressarcimento dos danos; e a dissuasdo de
praticas ilicitas futuras. (NOTA TECNICA 01/2020, 52 CCR/PGR/MPF).

Entretanto, consoante mencionado, esse sistema se estruturou sob as bases de uma
vedacdo legislativa expressa — hoje ndo mais em vigor — mas que exigiu esfor¢o interpretativo

que acabou ndo acompanhado de maneira unanime.

Com efeito, houve resisténcias em aceitar esse tipo de solugdo enquanto vigia a vedagéo
da Lei de Improbidade. Como veremos no tdpico 7.4., essas resisténcias acabaram incentivando

buscas por alternativas.

7.2.1. Compreensdo de um microssistema de Direito anticorrup¢do como

pressuposto a derrogacdo do art. 17, 81° da Lei de Improbidade

Ja foi mencionado que a Lei de Improbidade previa uma vedacdo a transagdo —
decorrente da compreenséo de indisponibilidade do patrimdnio publico e do poder sancionador

do Estado, quando identificado um ilicito.

Trata-se de compreensdes tradicionais do Direito publico e do sancionador (incluindo o
criminal), que se alinhavavam a nogdo de um Estado repressivo/liberal, portanto provedor de

direito repressivo/restitutivo, segundo o quadro de Morand (1999) mencionado paginas atras.
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Essa logica, contudo, comegou a esboroar a partir das sucessivas crises — e respectivas
transformacdes — pelas quais atravessou o Estado, notadamente pela insuficiéncia demonstrada
por esse tipo de tratamento tradicional ao fenémeno do ilicito (e com maior forga em se tratando

de corrupcéo).

Curiosamente, um primeiro passo na admissdo de transacdo adveio na seara criminal,
mediante a admisséo de transacao em determinado tipo de criminalidade (DIPP, 2015). A partir
da Lei n. 12.850/13, a colaboracédo premiada ganhou uma estrutura legislativa mais robusta —
ainda que aquém do necessario — e passou a figurar como um meio de solugéo de conflitos de

corrupcao, inclusive como estratégia de defesa.

Como também ja analisado, a Lei Anticorrupc¢éo veio editada na mesma quadra e inseriu
0 instituto da leniéncia para resolver infracfes as suas normas e aquelas envolvendo a Lei de
LicitagcOes. O art. 17, 81° da Lei de Improbidade, todavia, remanesceu intocado, a0 menos

expressamente.

A solucdo buscada para a antinomia foi compreender a derrogacéo desse dispositivo
pelo novel quadro normativo, naquilo que se denominou microssistema anticorrupcéo ou de

tutela da moralidade administrativa, compreensdo a qual nos aliamos.

Diferentemente de Costa (2009), que insere a Lei de Improbidade (e outras leis de defesa
da moralidade) em um microssistema de defesa de direitos coletivos, dada a prote¢do de um
interesse geral, entendemos que o carater marcadamente sancionatorio das leis de defesa da
moralidade administrativa impede, por exemplo, que se legitimem a concessao de poderes
instrutorios mais amplos ao juiz, inclusive para que decida a lide sem que tenha que se valer de

presuncgdes ou regras de 6nus da prova.

E bem verdade que o trabalho da processualista foi escrito em periodo anterior a
reconformagéo normativa promovida sobretudo pelas Leis n. 12.846/13 e n. 12.850/13, mas,
ainda assim, o carater sancionatorio das normas de tutela da moralidade administrativa,
sobretudo pelo seu imbricamento, impede a compreens&o de iniciativas a fragilizar as garantias

processuais do acusado.

A compreensdo desse microssistema anticorrupgéo foi explicitada pela 52 Camara de

Coordenacao e Revisdo do MPF:
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Esta inequivoca preocupagao constitucional com a resposta estatal e com a moralidade
na Administracdo Publica - tanto no que diz com a garantia de seu patriménio e
principios em que se assenta, quanto para dar-lhe contorno democrético e limitar seus
atos perante o espaco de autoconformacao individual - engendra o reconhecimento do
verdadeiro microssistema normativo anticorrupcdo brasileiro, construido pelo
manancial de principios e regras que nascem em dispositivos da propria Constituicdo
e de convengdes internacionais internalizadas (v.g. Convengdo de Palermo,
Convencdo de Mérida, Convencdo OCDE, Convencao da OEA Contra a Corrupgao),

alcancando um vasto rol de normas infraconstitucionais e seus desdobramentos.

Este microssistema normativo anticorrupgdo abrange diversos diplomas legais,
disciplinadores das consequéncias juridicas de praticas corruptas, notadamente as
sancdes estatais produzidas em distintas esferas de responsabilizacéo, na esteira da
tradigdo normativa brasileira, que atribui a 6rgdos ou entes publicos, com diferentes
atribuicdes, as tarefas de controle e san¢do de praticas ilicitas, sob a forma de multipla
incidéncia punitiva. (NOTA TECNICA n. 001/2017 da 5 CCR/PGR/MPF).

Foi a compreensdo de haver esse microssistema que permitiu a interpretacdo
derrogatoria do art. 17, 81°, da Lei n. 8.429/92 e, por via de consequéncia, a celebracdo dos

primeiros acordos de leniéncia com o Ministério Publico Federal.

Como sabemos, a recente Lei n. 13.964/19 resolveu definitivamente a antinomia, pela
modificacdo do dispositivo ao prever a possibilidade de celebracdo de acordo de néo

persecucao civel.

7.2.2. Estrutura juridica dos primeiros acordos: learning by doing

O primeiro acordo que veio a lume, celebrado com as empresas SOG Oleo e Gés S/A e
outras (anexo I), possui forte arrimo nos arts. 16 e sequintes da Lei n. 12.846/13, e contém 11

clausulas, das quais merece atencéo:

Clausula 52 As COLABORADORAS e/ou seus prepostos, dirigentes ou acionistas
que venham a assinar este Termo de Leniéncia, concordam em trazer ao

conhecimento das autoridades publicas, especialmente do Ministério Publico Federal,
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da Controladoria Geral da Unido, da SGE/CADE, os fatos e provas relevantes e
auxilia-los na investigacdo de infracfes descritas na Clausula 32 acima, com efeitos
no territrio brasileiro, relativos as condutas envolvendo os fatos descritos na
Clausula 42 acima, com 0 objetivo de obter os beneficios estabelecidos neste
ACORDO DE LENIENCIA.

Paragrafo Unico. Estt ACORDO DE LENIENCIA nio impede a busca pela
empresa Petroleo Brasileiro S.A. — PETROBRAS de ressarcimento de eventuais

danos a ela causados pelas empresas retro mencionadas.

O caput dessa clausula explicita a ligacdo entre as diversas agéncias anticorrupcao, em
decorréncia da multi-incidéncia normativa pelos fatos descritos: MPF, CGU, CADE, sem
exclusdo de outras. Mais do que isso, o dispositivo impds obrigacdo as empresas de cooperar
com as referidas agéncias recebendo em contrapartida de um genérico compromisso do MPF
em levar o acordo a outras agéncias para pleitear a realizacao de acordos semelhantes (clausula
8, “a”).

Essa clausula demonstra claramente a atuacdo do sistema anticorrupcao sob a forma de
uma rede, servido o Ministério Publico Federal como porta de entrada para o candidato a
solucdo consensual, todavia, sem garantia explicita de respeito as graves obrigagdes assumidas,
isto €, de abrir mdo do sigilo e confessar a pratica de ilicitos com multiplas consequéncias,

inclusive tributarias.

Retomaremos a necessidade de equilibrar essa equacéo entre protecdo oferecida versus
a obrigacdo de cooperar com diversas agéncias. No que importa ao presente topico da
exposicéo, o referido acordo assemelha-se deveras a um acordo de colaboracéo premiada,
inclusive prevendo o ndo ajuizamento de denuncias criminais em desfavor dos prepostos das

companhias (cldusula 8%, “d”).

Como veremos mais adiante, houve sensivel evolucdo nos instrumentos contratuais
entabulados com o Ministério Publico Federal, a representar um ganho de aprendizagem que a

repeticdo desse tipo de solugéo acarretou a experiéncia do parquet.

Assim, por decorréncia da fragmentagdo da legislacdo, que acarreta a multiplicidade de
agéncias encarregadas do controle da corrup¢do, emergiu a necessidade de solucédo diversa do

tradicional ajuizamento de acao reparatoria ou sancionatoria.
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Ademais, o laconismo normativo impde aos intérpretes a obrigacdo de criar regras
contratuais que passam a operar como standards para novos acordos, de modo que o0s acordos
posteriores foram realizados sobre os ombros desses primeiros. Como aponta Ladeur (2016, p.
41), a atual fragmentacdo da sociedade impGe a edi¢do de leis cada vez mais experimentais,
para possibilitar a adogéo de solugdes particularizadas, e estas solugdes acabam por construir

procedimentos de padronizagdo. E continua:

This calls for new forms of monitoring and evaluation that open the law up
systematically to a learning process. As a result, facticity and normativity are blurred
in a new way. Juridification is called into play explicitly as a way of regulating private
and private-public networks... Neither legal normative patterns of contractual
coordination nor individual contracts can provide satisfactory a satisfactory legal

framework for the coordination of unclear perspectives on a dynamic project.

Os acordos em espécie passam a assumir um papel programatico de construcdo da
propria plataforma de utilizacdo de solucdo consensuada para casos de corrupcdo. Cada
interacdo pontual produzird um tipo de solucgdo que acabaré por servir de paradigma para casos
posteriores, incorporando no contrato tarefas regulatdrias sociais ou politicas (TEUBNER,
1989).

Por 6bvio que essa funcdo programatica do acordo necessita de plena transparéncia
(=publicidade) para operar com eficacia. E, dado que interagem com fatos delicados, sob
investigacdo, hd um notdrio conflito com o sigilo que deve revestir as tratativas e as

investigacOes decorrentesss.

Esse foi um problema em relacdo aos acordos que se seguiram aos primeiros: havia uma
manifesta assimetria de informacgdes entre as autoridades que j& possuiam acumulo e os
advogados que se encontravam em suas primeiras experiéncias de negociacdo de instrumentos

consensuais.

Ademais, como destaca Onofre (2007), além de ndo se conhecer o conteddo das

clausulas negociadas em casos antecedentes, tampouco havia a obrigatoriedade de

55 Lei n. 12.846/13, art. 16, 86°. A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apos a efetivacao
do respectivo acordo, salvo no interesse das investigacdes e do processo administrativo.
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processualizar a negociagdo. Por ilustrativa, confira-se a passagem acerca da relevancia do

processo administrativo em casos de transacdo com autoridade:

O procedimento administrativo bem serve para a disciplina da emanacéo de atos de
natureza imperativa e da celebracdo de contratos, constituindo-se no mecanismo
idéneo para dar transparéncia ao processo de negociacéo, programacao e composicao
de interesses. Por meio da procedimentalizacéo, opera-se a formalizacdo dos acordos
e procede-se a cuidadosa regulacdo das intervencdes, no procedimento, dos portadores
de interesses, 0 que tende a evitar as pressdes informais e as interferéncias indevidas
de grupos de poder econémico, politico, etc., proporcionando a canalizacdo e a
utilizacdo mais positiva das forcas sociais da coletividade. Nas transacGes
administrativas, a procedimentalizacdo, em Ultima anélise, serve como "guia" para a
resolucdo de conflitos e para a composicdo de interesses. (ONOFRE, 2007, p. 551)

De certa forma, ambas as situacbes acabaram remediadas: atualmente, ha franca
publicidade em relacdo aos acordos celebrados na pagina da 5% Camara de Coordenagdo e
Revisdo do Ministério Publico Federal, além do fato de a Orientagdo n. 07/17, do mesmo 6rgao,

impor uma procedimentalizacdo das negociagoes.

7.2.3. Importancia de respeito a precedentes

Se 0 acordo possui papel programatico, no contexto apresentado, ganha mais forca a
necessidade de respeitar o conjunto de regras estabelecidas a partir dos precedentes firmados,
quer em relacdo a construcdo das clausulas propriamente ditas, quer em relacdo as solucGes

juridicas construidas para casos similares.

Como aponta Abrucio (1997), todo esse movimento que desaguou na possibilidade, ou,
melhor, na preferéncia a solu¢@es consensuais, reside em uma nova conformacéo do Estado que
se encontra intimamente associada a ideia de accountability social: a ideia de oferecer ao
publico a compreensdo dos elementos que redundem em um acordo, a0 mesmo tempo em que

assegure aos interessados 0 respeito a construcdo operada em casos similares.
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De forma similar, a oferta de algum grau de certeza — de seguranca juridica — quanto
aos precedentes tornados publicos permitira aos demais atores fazerem os calculos necessarios

para permitir decidir sobre seguir ou ndo em um caminho consensual.

Esse grau de certeza pode ser oferecido mediante uma sinalizagdo de compromisso de
cumprimento aos precedentes; e a oferta de informagdes dos acordos celebrados € uma solucéo
que aponta nesse sentido. Nao é a toa que tais informacdes se encontram tanto no sitio eletronico
da 52 Camara de Coordenacéo e Revisdo do Ministério Publico Federal quanto da Controladoria
Geral da Unido. Esse compromisso caminha na linha do que defende Andrade Filho (2018, p.
297):

Havendo assimetria de informacdo, torna-se presente a figura do risco moral (moral
hazard), em outras palavras, ha o risco de que uma das partes ndo cumpra de fato os
seus deveres acertados. Trata-se de um tipico problema de agéncia, no qual o principal
deve estabelecer mecanismos de incentivos e puni¢des para que o agente cumpra o
seu dever (E. POSNER, 2000). Uma forma de solucionar a existéncia do risco moral
em uma relagdo continuada é a sinalizagdo, por meio da constru¢do de uma boa

reputacdo, de que se pretende cumprir com as obrigacdes.

O respeito a precedentes confere outra garantia, ndo apenas ao particular, mas sobretudo

ao agente publico:

E verdade que a abertura de amplas margens de discricionariedade para a celebragio
de transa¢des administrativas pode colocar de lado a vontade mais genérica da norma
geral, abstrata e impessoal, deixando a efetiva decisdo ao juizo do administrador.
Naturalmente, assim, abrem-se as portas para os riscos de subjetividade, perseguicdes,
arbitrariedades ou favorecimentos por parte da Administragdo. Exatamente por essa
razdo é que a vontade do administrador ndo pode ter o conddo de ser determinante na
marcagao do fator de discriminacdo. O juizo de quem séo os iguais e de quem séo 0s
desiguais nao pode ser entregue amplamente a valoragdo do administrador publico,
mas a lei deve parametrizar e demarcar, de alguma forma, os limites e as
possibilidades das transacdes administrativas. (ONOFRE, 2007, p. 552).
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Consoante destaca Andrade Filho (2018), trata-se de elemento que conferira reputacdo

ao Estado como bom cumpridor daquilo que restou acordado em casos similares e anteriores.

E reputacédo é fundamental em um processo em que a negociacéo joga papel central.

Todavia, como j& apontado anteriormente, 0 respeito a precedentes ndo impede a

evolucdo do instrumento, dado o carater flexivel e adaptativo do sistema em rede.

7.2.4. Acordos em espécie

Até 0 momento em que a presente tese foi escrita, 0 Ministério Publico Federal celebrou

trés dezenas de acordos de leniéncia, consoante informado na pagina da 5% Camara de

Coordenacao e Revisdo na internet:

Acordos de Leniéncia Homologados pela 52 CCR

Etiqueta

(PR-PR-00040735/2014)

PR-PR-00030112/2015

PR-PR-00036352/2015

PR-PR-00038421/2015

PR-PR-00004250/2016

1.22.005.000369/2016-25

Colaborador(a)

SOG Oleo e Gas S/A,
Setec Tecnologia S/A,
Projetec Projetos e
Tecnologia Ltda,
Tipuana Participacdes
Ltda, PEM Engenharia
Ltda. E Energex Group
Representacdo e
Consultoria LTDA.
Construcdes e Comércio
Camargo Corréa —
CCcC

Carioca Christiani —
Nielsen Engenharia S/A

Mullen Lowe Brasil
Publicidade Ltda
(Borghi Lowe
Propaganda e Marketing
Ltda.) e FCB Brasil
Publicidade e
Comunicagéo Ltda.
Andrade Gutierrez
Investimentos em
Engenharia S/A
SIGNUS do Brasil
Comércio de Materiais
Hospitalares Ltda.,
SIGNUS do Brasil
Comércio, Importagéo e

Operacéo

Lava-Jato

Lava-Jato

Lava-Jato

Lava-Jato

Lava-Jato

Desiderato

Unidade Data de
Deliberagéo
PR/PR 1/12/2014
PR/PR 24/8/2015
PR/PR 20/10/2015
PR/PR 18/11/2015
PR/PR 30/3/2016

PRM/Montes ' 23/11/2016
Claros/MG e
NCC/RJ

Sessdo

8482

8762

8852

8902

9022

9357

Acordo

Acordo

Acordo

Acordo

Sob sigilo

Acordo

Acordo

Deliberagéo

Deliberacéo

Deliberacéo

Deliberagéo

Sob sigilo

Deliberagéo

Deliberacéo
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http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_SOG_oleo_prpr00040735-2014.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Ata_SOG_oleo_prpr00040735-2014.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_CamargoCorrea_prpr00030112-2015.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Ata_CamargoCorrea_prpr00030112-2015.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_CariocaNielsenEngenharia_prpr00036352-2015.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Ata_CariocaNielsenEngenharia_prpr00036352-2015.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_AndradeGutierrez.Inv.Eng_prpr00004250-2016.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/ExtratoAta_AndradeGutierrez.Inv.Eng_prpr00004250-2016.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_SIGNUS_1.22.005.000369-2016-25.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Voto_SIGNUS_1.22.005.000369-2016-25.pdf

1.00.000.019193/2016-92

1.00.000.019436/2016-92
1.00.000.000608/2017-35

1.00.000.002363/2017-81
1.00.000.002362/2017-36

1.00.000.011085/2017-52

1.16.000.000393/2016-10

1.34.001.001469/2016-98

1.25.000.003382/2017-55

1.23.000.000654/2018-11
Apenso:
1.00.000.005581/2018-58
1.30.001.000144/2018-07
Apenso:
1.00.000.007484/2018-08

1.14.000.000460/2018-24

1.30.001.003998/2017-56

1.16.000.002311/2018-25

1.30.001.002374/2018-01

1.30.001.001111/2014-42

1.25.000.004899/2018-42

1.17.003.000202/2017-25

1.26.000.004465/2018-13

1.25.000.001452/2018-11

Exportacdo de Materiais
Ltda.

Odebrecht S.A.
*Possui aditamento.

Braskem S.A.

VRG Linhas Aéreas S/A
(Gol Linhas Aéreas S/A)

Rolls-Royce plc

NM - Engenharia
(rescindido)

Unido Norte Fluminense
Engenharia e Comércio
Ltda. e Unido Norte
Construgdes e
ParticipagGes Ltda.

J&F Investimentos S.A.
(holding do Grupo JBS)

Bilfinger Maschinenbau
GMBH & CO KG.

Keppel Fels Brasil S/A.

Andrade Gutierrez
Investimentos em
Engenharia S/A
Getinge AB, Maquet do
Brasil Equipamentos
Médicos Ltda. e Maquet
Cardiopulmonary do
Brasil Industria e
Comércio Ltda.
Odebrecht Engenharia e
Construgdo
Internacional S/A e
CADE *

Dréger Industria e
Comércio Ltda.

Construgdes e Camargo
Corréa S.A.
*MPF e CADE

Bozano

SBM Offfshore N.V. e
SBM Holding Inc. S.A

Rodonorte -
Concessionaria de
Rodovias Integradas S.A
Granebert Mineragéo
Eireli EPP

Andrade Gutierrez
Investimentos em
Engenharia S/A e
Andrade Gutierrez
Engenharia S/A
Technip Brasil -
Engenharia, Instalacbes
e Apoio Maritimo Ltda.
Flexibras Tubos
Flexiveis Ltda.

Lava-Jato

Lava-Jato
Lava-Jato

Lava-Jato
Lava-Jato

Lava-Jato

Greenfield,
Sépsis, Cui
Bono
(FTW) e
Carne
Fraca

Lava-Jato
Forte do
Castelo

Lava-Jato

Fatura
Exposta
LJ/RJ

Céambio,
desligo!
Sangue
Negro

Lava-Jato

Lava-Jato

PR/PR

PR/PR
PR/PR

PR/PR
PR/PR

PGR

PR/DF

PR/SP

PR/PR
PRM/Para

PR/RJ

PR/BA

PR/RJ

PR/DF

PR/RJ

PR/RJ

PR/PR

PRM/Sao
Mateus/ES

PR/PE

PR/PR

15/12/2016

15/12/2016
16/2/2017

16/2/2017
1/6/2017

24/8/2017

24/8/2017

6/9/2017

5/4/2018
17/5/2018

17/5/2018

30/8/2018

27/9/2018

27/11/2018

8/12/2018

14/12/2018

28/3/2019

11/4/2019

25/4/2019

24/7/2019

9382

9382
9422

9428
9592

966°

966°

9692

9907
996°

996°

1.006%

1.0112

1.0212

1.023*

3% extra

122

142

162

Acordo

Acordo
Sob sigilo

Acordo
Sob sigilo

Sob sigilo

Acordo

Sob sigilo

Acordo
Acordo

Acordo

Sob sigilo

Acordo

Acordo

Acordo

Sob sigilo

Acordo

Acordo

Acordo

423 Extra Acordo

Deliberagéo

Deliberacéo
Sob sigilo

Deliberagéo
Sob sigilo

Sob sigilo

Deliberacéo

Sob sigilo

Deliberacéo

Deliberagéo

Deliberacéo

Sob sigilo

Deliberacéo

Deliberagéo

Deliberagéo

Sob sigilo

Deliberacéo

Deliberagéo

Deliberacéo

Deliberagéo
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http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_Odebrecht_1.00.000.019193-2016-92.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Voto_Odebrecht_1.00.000.019193-2016-92.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_braskem_1-00-000-019436-2016-92.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Voto_Braskem_1.00.000.019436-2016-92.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_rollsroyce_1.00.000.002363-2017-81.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/voto_rollsroyce_1.00.000.002363-2017-81.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_JFInvestimentos_1.16.000.000393-2016-10.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Voto_JFInvestimentos_1.16.000.000393-2016-10.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_keppel_1-25-000-003382-2017-55.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/voto_keppel_1-25-000-003382-2017-55.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_andradegutierrez_1-23-000-000654-2018-11.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/voto_andradegutierrez_1-23-000-000654-2018-11.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_getingemaquet_1-30-001-000144-2018-07.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/voto_maquet_1-30-001-000144-2018-07.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_drager_1-30-001-003998-2017-56.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/voto_drager_1-30-001-003998-2017-56.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_CamargoCorrea_1.16.000.002311-2018-25.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Voto_CamargoCorrea_1.16.000.002311-2018-25.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_bozano_1-30-001-002374-2018-25.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/voto_bozano_1-30-001-002374-2018-25.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_rodonorte_1-25-000-004899-2018-42.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/voto_rodonorte_1-25-000-004899-2018-42.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_granebert_1-17-003-000202-2017-25.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/voto_granebert_1-17-003-000202-2017-25.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_AndradeGutierrez_1.26.000.004465-2018-13.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Voto_AndradeGutierrez_1.26.000.004465-2018-13.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_TECNHIP_1.25.000.001452-2018-11.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Voto_TECNHIP_1.25.000.001452-2018-11.pdf

1.25.000.005107/2018-57 = EcoRodovias Lava-Jato | PR/PR 5/8/2019 292 Acordo Deliberagéo
infraestrutura e logistica
S.A.
EcoRodovias
Concessdes e Servicos
S.A
Rodovia das Cataratas
S.A.
1.25.000.003049/2019-16 = Construtora Purund Lava-Jato = PR/PR 17/10/2019 | 35% Acordo Deliberacéo

1.34.001.005183/2019-24 = Andrade Gutierrez Lava-Jato = PR/SP 7/11/2019 37 Sob sigilo | Sob sigilo
Investimentos em
Engenharia S/A
Andrade Gutierrez
Engenharia S/A

1.30.001.001380/2019-13 | Construtora Norberto PR/RJ 6/2/2020 28 Sob sigilo | Sob sigilo
Odebrecht S.A e CADE

Tabela 9 — Relacdo de acordos de leniéncia celebrados com o Ministério Publico Federal.

A leitura dos acordos de leniéncia entabulados pelo Ministério Publico Federalss permite
identificar uma evolucdo na redacéo dos textos, como que a confirmar o quanto asseverado no
topico anterior: a experiéncia estda a construir e aprimorar o programa de leniéncia

anticorrupcéo, ao se incorporar nos novos acordos ajustes de redacao.

Ademais, nota-se forte imbricacdo com acordos de colaboracéo, havendo um grande
paralelismo entre ambos na redacdo e na estrutura do clausulado. Regra geral, os acordos de
leniéncia possuem duas primeiras clausulas estabelecendo a base juridica para a celebracéo e o
interesse publico a ser perseguido com o ajuste, bastante focado nos efeitos criminais:

aprofundar investigacédo e reparar o dano causado.

De um modo geral, as narrativas de ilicitos foram acomodadas em tantos anexos quantos
fossem os atos ilicitos confessados, exigindo das empresas a entrega de documentos e
informac0es relativas. Assim, com esse proceder, permite-se as autoridades que fracionem a
divulgacdo das informacOes integrantes do acordo na medida em que séo deflagradas as

investigacOes, sem comprometer dados de apuracgdes ainda em fase embrionaria.

J& desde o primeiro acordo, da SOG — Oleo e Géas e demais empresas do Grupo Setal,
ja se previa a adesdo de prepostos, isto €, a possibilidade de pessoas fisicas que participaram
dos ilicitos se utilizarem do guarda-chuva do acordo de leniéncia para usufruir protecéo
nitidamente criminal, como estimulo a revelacdes de detalhes dos atos ilicitos. Sem ddvida que
esse ponto ressalta a imbricacdo dos acordos de leniéncia do MPF com os acordos de

colaboracédo premiada.

56 Aqueles que foram tornados publicos.
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http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/acordo_ecorodovias_1-25-000-0051072018-57.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/voto_ecorodovias_1-25-000-0051072018-57.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Acordo_PURUNA_1.25.000.003049-2019-16.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/colaboracoes-premiadas-e-acordos-de-leniencia/doc_acordos_votos/Voto_PURUNA_1.25.000.003049-2019-16.pdf

E interessante anotar que o programa do MPF, que se estabeleceu no bojo de uma grande
investigacdo de corrupcao politica, acabou sendo experimentado para lidar com casos
extremamente complexos, porque multifactuais, a envolver diversas unidades da federacéo e,

por consequéncia, diversas agéncias encarregadas de controlar a corrupcéo.

Para lidar com essa complexidade, as clausulas dos acordos procuraram estabelecer
alguma regulacéo sobre as ligacOes entre as agéncias anticorrupc¢do, conforme veremos um
pouco mais adiante. Exemplos de como isso se procedeu pode ser identificado, v.g., no acordo
celebrado com a Construtora Andrade Gutierrez, que, em sua clausula 8?2 83%y7, estabeleceu
uma condicionante acerca da prova em caso de ndo aceitacdo (=adesdo) de outro 6rgdo do
parquet (e mesmo de outras agéncias de controle da corrupg¢éo) acerca do quanto pactuado.

Dado que os acordos de colaboracdo (e, por conseguinte, de leniéncia) foram
compreendidos como meios de prova, conforme exposto alhures, esse tipo de clausula permite
a que o intérprete negue validade dos elementos produzidos em desfavor da empresa
colaboradora. Embora sob outro fundamento — o de proteger os incentivos econémicos a

empresa leniente —, a 132 Vara Federal de Curitiba assentou:

Apesar do compartilhamento de provas para a utilizagdo na esfera civel e
administrativa ser imperativa, ja que atende ao interesse publico, faz-se necessario
proteger o colaborador ou a empresa leniente contra sangdes excessivas de outros
orgdos publicos, sob pena de assim ndo fazendo desestimular a propria celebragdo
desses acordos e prejudicar o seu propoésito principal que é de obter provas em
processos criminais. (PET. n. 5054741-77.2015.4.04.7000/PR, 13* Vara Federal

Criminal de Curitiba).

Trata-se de previsdo com nitida intengdo de estimular a sincronizacdo dos nos da rede,
imunizando a empresa colaboradora de ataques de outras agéncias que nao tenham modificado
seu “codigo” para o “modo colaboragdao” depois de entabulado acordo com outro elemento

constitutivo do sistema anticorrupgéao brasileiro.

57 Paragrafo 3°. Em caso de negativa de adeséo a este acordo de leniéncia pelos promotores naturais, nos termos
do paragrafo anterior, as provas produzidas nesta leniéncia ndo poderdo ser utilizadas em desfavor da
COLABORADORA, sendo permitida sua utilizacdo em relacao a terceiros.
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Entretanto, a solugdo que parece ter se consolidado nos acordos posteriores foi a
inutilizacdo da prova, caso ndo haja adesdo da autoridade aos termos do acordo, em evidente
prejuizo as atividades investigativas em relacdo a terceiros. Neste caso, identifica-se que a
interacdo com a rede de agéncias de controle anticorrupcdo deveria ter neutralizado apenas a
relagdo dissonante, isto &, o redirecionamento das provas aquele que colaborou com o Estado;
como visto, optou-se por eliminar por completo a transferéncia de material probatdrio, ante o

risco de desrespeito a sua utilizacdo em desfavor da empresa signatéria do acordo.

Esse € um exemplo sobre como uma interacdo inadequada com a rede pode redundar
em maleficio para todo o sistema: um determinado ato ilicito, confessado a uma autoridade do
Estado em detalhes, pode passar sem utilizacao, na hipotese de ndo haver adesao da autoridade
competente. Caso a solugdo adotada no acordo da Andrade Gutierrez fosse algada ao padréo,
ou seja, caso houvesse o reconhecimento da impossibilidade de utilizagdo da prova em desfavor
de quem colaborou, o sistema poderia perseguir ilicitos praticados por terceiros com grau maior

de eficacia.

Como se nota, a eficiéncia, um dos fundamentos de um programa de consensualidade
anticorrupcéo, acabou sendo desprezada, na exata medida em que um determinado fato esteve
a disposicdo das autoridades, mas foi descartado por uma questdo relacionada a sincronizacao

da rede.

Desta maneira, a rede deveria ser sincronizada para permitir a utilizacdo da prova
produzida no @mbito do acordo em relacdo a terceiros, mas ndo em desfavor de quem a
produziu. Deveria haver uma imunizacdo de um direcionamento do ataque de outro elemento
da rede em desfavor do colaborador, e ndo impedir o compartilhamento de prova, no caso de

ndo adesao.

Outro ponto de relevante evolugdo que foi incorporado pelos acordos que se seguiram
ao primeiro foi o reconhecimento de satisfacdo quanto aos efeitos civis, em relacdo ao
Ministério Puablico Federal, desde que pago o valor ajustado pelo acordo. Noutro giro: o parquet
federal se deu por satisfeito na pretensdo reparatéria e sancionatdria, acaso realizado o

pagamento entabulado com a empresa colaboradora.

E a saida redacional para contornar a vedacgédo do art. 17, 81° da Lei de Improbidade,
entdo vigente, foi a de estabelecer que as acOes de improbidade administrativa ostentariam
pedido meramente declaratério, seja pelo ajuizamento com esse pedido ja limitado (SICA,

2009), ou por aditamento da inicial. A solucéo surgiu a partir da leniéncia da Camargo Corréa.
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A ideia de sincronizacdo pode ser inferida também da possibilidade de compensacgéo
entre multas administrativas aplicadas por outras autoridades, com as fixadas no acordo de
leniéncia, hipotese surgida no caso da Andrade Gutierrez e aprofundada no acordo da J&F
Investimentos, com a possibilidade de compensacdo também de multas tributérias decorrentes

dos fatos revelados.

O acordo celebrado com a J&F Investimentos trouxe ademais o dever ao MPF de
defender o quanto pactuado perante outras agéncias de controle da corrupgdo. Trata-se de
clausula que exp6e uma competicdo forte por parte do MPF contra quem desafie o pactuado,
com efeito dissuasério pela elevada carga simbdlica do parquet enquanto érgdo de controle

legitimado, dentre outros, para a instancia criminal.

Nos casos Odebrecht, Braskem, Rodonorte, Ecorrodovias, emergiu outra figura de
relevo: a monitoria, a ser analisada com maior detalhe no tépico seguinte. Embora néo se trate
propriamente de clausula de relacionamento entre as agéncias de controle, sua previsdo
contribui para assegurar o fiel cumprimento das obrigacGes, por parte da empresa signataria,
ajudando a diminuir a natural desconfianca de outros 6rgaos quanto a sua real intencdo de

colaboracéo.

Alguns acordos celebrados no ambito da tranche carioca da Operacdo Lava-Jato
trouxeram uma tentativa interessante de sincronizacdo: a multa foi tratada sob carater global,
numa espeécie de concurso de credores mediado pelo juizo criminal homologatério do acordo,

de modo a propiciar a que todas as vitimas dos atos ilicitos recebam o quinhdo correspondente.

Na linha do defendido por Onofre (2007), o acordo entabulado com a empresa Drager
ostenta a narrativa com certo detalnamento das tratativas entre as partes. Conquanto ndo haja
descricdo maior sobre como atingiu-se o valor, p.e., trata-se de iniciativa que traz transparéncia

as solugdes consensuais.

Um dltimo ponto em relacéo a todos os acordos analisados, quanto a rescisao — ou seu
desfazimento —, talvez merecesse um trabalho de aprofundamento: conquanto haja diversas

hipbteses de rescisao, ndo ha descricao sobre o destino das provas produzidas.

A partir dessas observagOes, procuramos consolidar em uma tabela (tabela 10), as

principais clausulas que materializam as relagdes identificadas nesses acordos.

Com efeito, linhas atras, desenvolvemos a tabela 6, em que foram sintetizadas as

possiveis relagdes que se estabelecem entre os o6rgaos de controle. No anexo I, reproduzimos
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os textos dos acordos que foram disponibilizados, grifando as clausulas identificadas segundo
as seguintes cores: (a) cooperacao — azul; (b) competicdo forte — vermelho; (c) competicédo —
laranja; (d) competicdo fraca — amarelo; (e) controle — roxo; e (f) representagdo — verde. Aqui,
pretendemos visualizar se — e como — essas relacdes impactaram nos acordos celebrados pelo
MPF.

N&o sdo todas essas relagcdes que se explicitam em clausulas. Nao ha, por exemplo,
clausula que indique representacdo nos acordos celebrados pelo MPF, porque se trata de uma
relacdo exclusiva das advocacias publicas: séo elas que detém o poder de representar em juizo.
N&o se identificaram relagdo de controle, pois ndo faz sentido o MPF explicitar isso em um
acordo substitutivo de sancdo: o controle, na acepc¢ao utilizada pela tabela 6, opera entre os
orgdos (p.e., TCU — RFB). As competi¢des mais fracas tampouco surgiram, pois, como
assentado na tabela 8, 0 MPF estabelece com maiores frequéncias relagdes de competicdes de

natureza forte.

A questdo da competicdo, como ja anotado, remonta a uma fase pré-acordo: estimula-
se a que os Orgdos compitam entre si para a identificagdo do ilicito e saiam na frente para
angariar os dividendos de reconhecimento pela sociedade. Ainda assim, notamos algumas
clausulas que caracterizam esse tipo de relacdo nos acordos, especialmente no que respeita ao

ressarcimento pelos danos causados:

Acordo Cooperagdo Competicao Principais pontos/inovacoes
forte
SOG Cléusula 5% caput; 7% | Pardgrafo Gnico | Prevé adesdo de preposto. N&o prevé necessidade de investigagdo
“a”, “b”, “f?, “g”; 8, | daClausula5? complementar.
.
CCccc Clausula 7%, “a”, “b”; 8%, | Ndo identificada | Prevé investigacdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
“a”, “b” compliance. Satisfacdo MPF quanto a efeitos civis.
Carioca Clausula 7%, “a”, “b” Ndo identificada | Prevé investigacdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
compliance. Satisfacdo MPF quanto a efeitos civis.
Andrade Clausula 7%, “a”, “b”, | Nd&o identificada | Prevé investigacdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
§5° 8, “a”, “b” compliance. Satisfagdo MPF quanto a efeitos civis. Possibilidade de

compensacdo de multa da leniéncia com outras multas. Trata da adesdo de
outros 6rgdos do MP.

Signus Clausula 7%, “e”, “g” Ndo identificada | Prevé investigacdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
compliance. Satisfagdo MPF quanto a efeitos civis.

Odebrecht Clausula 4?, 882° e 3°; | Ndo identificada | Prevé investigacdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de

58 829 lell; 83° I1; 84°, compliance. Satisfagdo MPF quanto a efeitos civis. Holding
II; 6%, 11, “a” a “d”, V; 7%, comprometendo-se pelo grupo. Monitoria. Acordo com outras jurisdicdes.
§§8°a 12; 8 I, “a”, II, Emissdo de certiddo de adimplemento das obrigagdes. Cooperagdo com
“a”e“b” autoridades estrangeiras mais detalhada. Autorizacdo para alienagéo de
ativos, mediante declaracdo do MPF.
Braskem Clausula 42 882° 3° e | Ndo identificada | Prevé investigacdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
59 5%, 82° lell; 83° II; compliance. Satisfacgdo MPF quanto a efeitos civis. Holding
§4°, I1; 6%, 11, “a” a “d”; comprometendo-se pelo grupo. Monitoria. Acordo com outras jurisdigdes.
7%, §6°a9°% 8, 1, “a”, 11, Emissdo de certiddo de adimplemento das obrigacbes. Cooperacdo com
“a” e “b” autoridades estrangeiras mais detalhada. Autorizagdo para alienagéo de

ativos, mediante declaracdo do MPF.
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Rolls Royce

Clausula 6%, “d”, “e”; 7%,
n

a

Néo identificada

Holding comprometendo-se pelo grupo. Acordo com outras jurisdigdes.

J&F Invest

Clausula 7%, 8% 12; 14,
I1; 16, §83°e 5% 17, |

Clausula 16,
811; 17, VIl e
VI

Prevé investigacdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
compliance. Satisfacgdo MPF quanto a efeitos civis. Holding
comprometendo-se pelo grupo. Monitoria. Emissdo de certiddo de
adimplemento das obrigacfes. Cooperagdo com autoridades estrangeiras
mais detalhada. Autorizacéo para alienacédo de ativos, mediante declaracdo
do MPF. Protecdo para fatos a serem descobertos em investigacoes
independentes. Investimento social. Possibilidade de compensagdo de
multas de outra natureza, inclusive tributaria, decorrentes dos fatos
revelados. Solucéo consensual de controvérsias. Vinculagdo aos acordos
de colaboracéo premiada.

Keppel

Clausula 5% 6°, “d”, “e”;
7, g

Clausula 7%, “e”

Prevé investigagdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
compliance. Satisfagdo MPF quanto a efeitos civis. Holding
comprometendo-se pelo grupo. Acordo com outras jurisdi¢des. Emissao de
certiddo de adimplemento das obrigacBes. Cooperagdo com autoridades
estrangeiras mais detalhada.

Getinge

Cléusula 48, 82°; 58, §4°,
II; 6% 11, “a” a “d”, V;
10; 11,1, “a”, §5°

Clausula 11, 1,
“p

Prevé investigagdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
compliance. Satisfagio MPF quanto a efeitos civis. Holding
comprometendo-se pelo grupo. Multa de carater “global”. Emisséo de
certiddo de adimplemento das obrigaces. Cooperagdo com autoridades
estrangeiras mais detalhada. Solucédo consensual de controvérsias.

Drager

Clausula 62, §2°; 82, §2°,
lell; 911, “a”a“d”, V;
10; 11,1, “a”, §5°

Clausula 11, I,
@

Narrativa da procedimentalizagdo da negociagdo. Prevé investigacdo
interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de compliance. Satisfacdo
MPF quanto a efeitos civis. Holding comprometendo-se pelo grupo. Multa
de carater “global”. Emissdo de certiddo de adimplemento das obrigagdes.
Cooperagdo com autoridades estrangeiras mais detalhada. Solugdo
consensual de controvérsias.

Bozzano

Clausula 6%, §2°; 82, §2°,
Tell, 9% 11, “a” a “d”;
10; 11,1, “a”, §5°

Néo identificada

Narrativa da procedimentalizagdo da negociagdo. Prevé investigacao
interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de compliance. Satisfacdo
MPF quanto a efeitos civis. Multa de carater “global”. Emissao de certidao
de adimplemento das obrigagbes. Cooperagdo com autoridades
estrangeiras mais detalhada. Solucdo consensual de controvérsias.

Rodonorte

Clausula 3?3 83°, | e II;
65’ “a’! a “C”; 75’ “a’!

Néo identificada

Prevé investigagdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
compliance. Satisfagdo MPF quanto a efeitos civis. Holding
comprometendo-se pelo grupo. Monitoria. Emissdo de certiddo de
adimplemento das obrigagdes. Cooperagdo com autoridades estrangeiras
mais detalhada. Autorizacao para alienacédo de ativos, mediante declaragéo
do MPF. Clausula de pedido de desculpas. Pagamento de ressarcimento
em obras.

Granebert

Clausula 62, «“d”, “e”; 7%,

a

Néo identificada

Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de compliance. Satisfacdo MPF
quanto a efeitos civis. Holding comprometendo-se pelo grupo. Acordo
com outras jurisdi¢des. Emissdo de certiddo de adimplemento das
obrigacoes.

Technip

Clausula 6*, “a”,
“e”’ §40; 73’ “a”

«d”
s

Néo identificada

Prevé investigagdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
compliance. Satisfagdo MPF quanto a efeitos civis. Holding
comprometendo-se pelo grupo. Monitoria. Acordo com outras jurisdicoes.
Emissdo de certiddo de adimplemento das obrigacbes. Cooperacdo com
autoridades estrangeiras mais detalhada. Autorizagdo para alienagdo de
ativos, mediante declaracdo do MPF. Cléausula de pedido de desculpas.
Pagamento de ressarcimento em obras. Acordo conjunto com CGU e
AGU.

Ecorodovias

Cléausula 32, 85° | e II;
7 s

Néo identificada

Prevé investigagdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
compliance. Satisfacgdo MPF quanto a efeitos civis. Holding
comprometendo-se pelo grupo. Monitoria. Cooperagdo com autoridades
estrangeiras mais detalhada. Clausula de pedido de desculpas. Pagamento
de ressarcimento em obras.

Puruna

Clausula 3?2, 84° 1| e II;
7 <eq”

Prevé investigagdo interna. Prevé adesdo de preposto. Exigéncia de
compliance. Satisfacgdo MPF quanto a efeitos civis. Holding
comprometendo-se pelo grupo. Cooperagao com autoridades estrangeiras
mais detalhada. Clausula de pedido de desculpas. Pagamento de
ressarcimento em obras.

Tabela 10— Resumo dos acordos, destacando clausulas que materializam relac8es entre agéncias, bem como outros
pontos de relevo.
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Feitas tais consideragOes, no item a seguir dedicaremos algum aprofundamento em
relacdo a alguns aspectos de relevo desses acordos, fruto da construcdo do Ministério Publico

Federal.

7.2.5. Aspectos de relevo

De todos os acordos tornados publicos, destacamos cinco pontos que surgiram a partir
da construcdo das experiéncias do Ministério Publico Federal e que merecem alguma linhas
adicionais: (a) investigacdo independente; (b) adesdo de pessoa fisica; (c) regime de

compartilhamento de provas; (d) monitoria; (e) autorizagdo para alienacdo de ativos.

Uma companhia que se depare com a suspeita de ilicito dentro de suas relagdes juridicas
(de emprego, de prestacédo de servicos, de representacdo etc.), acaso possua um programa de
integridade atuante e efetivamente independente, atuara para que todos os elementos desse
ilicito sejam mapeados, identificados e separados, para que a sua alta direcdo possa adotar a
melhor decisdo possivel em relacdo aos fatos: comunicar as autoridades ou preparar-se para

uma defesa contra eventuais acusacoes.

Regra geral, a investigagdo independente deveria anteceder a celebracdo de um acordo,
a fim de que a companhia, de posse de todos os elementos identificados, possa sentar-se a mesa
com as autoridades e deliberar acerca das condigdes de um acordo de leniéncia. Todavia, dado
que a pratica brasileira nos imp6s uma dinamica propria, decorrente da utilizacdo do instituto
em casos de gravissima extensdo e emergéncia, a execucdo de investigagcdes independentes

acabou sendo assimilada como uma pratica no jogo da execuc¢do contratual.

N&o entraremos no debate — insuperavel, por sinal — acerca de qual postura deve ser
adotada a partir da plena constatacdo da ocorréncia de um ilicito, dado que isso necessita levar
em conta todos os elementos que envolvam a atuagdo da empresa: seu ramo de atividade, seu
relacionamento com clientes, fornecedores, financiadores, enfim, trata-se de deciséo que escapa
aos contornos do Direito. O Direito, todavia, fornece elementos para essa tomada de decisao,
regra geral, relacionados a um tratamento mais benéfico das autoridades quanto mais precoce
for a comunicacdo, no &mbito de uma negociacdo (por exemplo, pela incidéncia da hipdtese

redutora no célculo de multa, previsto pelo art. 18, IV, do Decreto n. 8.420/15).
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Deixando de lado tal polémica, focaremos na forma pela qual uma companhia se
assenhora de fatos e dos elementos de corroboracdo desses fatos, quando se depara com a
suspeita de estar envolvida em ilegalidades: a organizacdo de uma investigacdo independente,
gue propiciara a alta direcdo da companhia compreender a gravidade do problema, o grau de
envolvimento de suas estruturas, a extensdo no tempo e em rela¢do as vantagens propiciadas
pelos atos ilicitos. Essa investigacdo devera coletar dados, documentos e indicios, a fim de
reconstruir o quadro todo. E deverd provar-se independente, de modo a que as autoridades
possam confiar nos seus resultados, por intermédio de metodologia adequada a plena elucidacéo

dos detalhes. Como apontam Green & Pogdor (2013, p. 74):

Internal investigations offer a cooperative resolution for corporate improprieties,
while incentivizing corporations to unmask misconduct. Internal investigations also
allow corporations to quietly investigate allegations that may later prove to be bogus,

without fear that disclosure will hurt the company’s reputation.

Esses mesmos autores reclamam da deficiéncia regulamentar dessas investigagdes na
realidade norte-americana, apontando essa como uma possivel causa para abusos. Um dos
problemas derivados reside na necessidade de deixar claro durante as investigagdes que oS
entrevistadores/advogados atuam no interesse da companhia e ndo do cliente, citando o caso
Upjohn vs United Statesss, de 1981, como marco importante, mas ndo totalmente satisfatorio
para iluminar o problema. Ainda remanesce a possibilidade de as investigacdes representarem
abusos contra os empregados, que muitas vezes desconhecem a finalidade de suas cooperacoes,

assim como as suas consequéncias legais.

De seu turno, Heyman (2010) apresenta 0s contornos que norteiam uma investigacao
dessa natureza: demonstrar a plena cooperacao da alta direcdo com a completude na descoberta
dos fatos, a entrega de seus resultados as autoridades, sem invocacao de privilégios legais (p.e.,
0s protegidos pela relacdo advogado-cliente). Aliado a esses elementos, 0 comportamento da
companhia deve afastar-se de arcar com custos de advogados de defesa dos envolvidos nos

fatos e de buscar um acordo conjugado entre pessoa fisica e pessoa juridica.

58 Por esse precedente, uma companhia poderia invocar o privilégio cliente-advogado em rela¢do as comunicacdes
confidenciais, no contexto de uma investigagdo independente. Todavia, ndo se decidiu se esse direito se estenderia
aos empregados adotarem tal providéncia por iniciativa prépria ou mesmo impedir que a companhia renunciasse
a esse privilégio, no que concerne aos interesses dos empregados.
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Aqui no Brasil, ndo dispomos de uma regulamentagdo mais clara acerca dessas
investigacBes. O fundamento geral para um comportamento que determine a pronta apuracdo
de uma suspeita de ilicito encontra-se positivado no art. 153 da Lei das Companhiasse, de forma

bastante aberta e genérica, sem maior detalhamento.

Essas investigagdes, regra geral, séo empreendidas por advogados, ante a protecéo legal
de sigilo que Ihes confere a legislacdo patria (CF, art. 133; Lei 8.906/94, art. 7°, 1), inclusive

como reconhecido pela Corte Constitucional:

Cabe a0 advogado o juizo sobre quais sdo os fatos em relagdo aos quais deva manter
sigilo e revelar apenas aqueles ndo sigilosos. Do contrario, o advogado e outros
profissionais cujo exercicio da profissdo envolve o conhecimento de fatos sigilosos
que ndo podem e ndo devem ser revelados em atencdo a um principio maior, tais
como, dentre outros, médicos, psicélogos, jornalistas, ver-se-iam na condi¢do de
sempre quebrar o sigilo, submetendo a informacdo a um agente estatal, que estaria

engendrado na condigo de verdadeiro censor. (STF, PET 7033).

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio do provimento
n. 188/18, buscou regulamentar a atuacdo da profissdo sob o viés da investigacao defensiva,

com a finalidade de disciplinar:

[...] o complexo de atividades de natureza investigatoria desenvolvido pelo

advogado, com ou sem assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais
legalmente habilitados, em qualquer fase da persecu¢do penal, procedimento ou grau
de jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a constituicdo de

acervo probatorio licito, para a tutela de direitos de seu constituinte. (Art. 1°).

Esse conceito parece aquém da necessidade descrita anteriormente, na medida em que
pode haver a demanda de identificar os contornos do ilicito antes mesmo de deflagrada a
persecucdo penal para subsidiar a deciséo da alta direcdo de uma companhia em adotar postura

colaborativa, antes mesmo do conhecimento das autoridades.

59 Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fungGes, o cuidado e diligéncia
que todo homem ativo e probo costuma empregar na administragdo dos seus proprios negocios.
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Rizzo & Moushey (2019) apresentam oito conselhos para uma investigagdo sobre

corrupcao:

(1) cuidado na emissdo de comunicacao de retencdo de documentos (hold notice), elemento
importante para preservacdo de corpo de prova contra destruicdo. No Brasil, ha noticias de que
individuos recebem a comunicagédo e passam a eliminar provas. Os autores recomendam que a

investigacao busque preservar dados antes mesmo da comunicagéo;

(2) preocupacdo com a legislacdo laboral: muitas vezes, empregados buscam na Justica do
Trabalho um questionamento de demissGes por justa causa ou mesmo sobre a propria

investigacao;

(3) sopesamento acerca de uma divulgacdo espontanea dos resultados: os autores apontam a
dificuldade de articulacdo entre as agéncias brasileiras anticorrupcdo como um fator a embagar

a decisdo quanto ao chamado self-disclosure;

(4) a contratacdo de um advogado externo para trabalhar nas investigagOes garante a

preservacdo do privilégio advogado-cliente;

(5) priorizacdo da lingua de origem, em razdo da muito provavel utilizacdo de girias para se

referir a fendbmenos de corrupcdo, assim como para conferir conforto aos entrevistados;

(6) preparacdo para possivel levantamento de sigilo de informacGes e documentos, de modo a

minimizar danos reputacionais & companhia;

(7) atencdo para terceiros prestadores de servicos, dado que sdo costumeiramente utilizados no

Brasil para viabilizar pagamentos indevidos;

(8) aliado ao conselho n. 4, os autores sugerem a contratacdo de advogado local, que permitira
conhecer a cultura e as praticas empresariais brasileiras, de modo a identificar com maior

eficacia os ilicitos.

Dado que os acordos de leniéncia necessitam dos elementos identificados a partir de
investigacOes independentes para serem ou entabulados ou executados, parece-nos urgente que
a Ordem dos Advogados do Brasil regulamente a atividade sob o enfoque exclusivo da Lei
n. 12.846/13, estabelecendo limites e mesmo orientagdes, inclusive acerca da protecdo ao

privilégio advogado-cliente, indeclinavel, em nossa opinido, pelo teor das normas de regéncia.

Como decorréncia de conferir a maior efetividade possivel a investigacdo independente,

0 Ministério Publico Federal buscou editar uma nota técnica (Nota n. 01/2020, 5% CCR),
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especificamente para buscar assegurar as pessoas fisicas participes dos atos ilicitos garantias de
que a plena cooperacdo com investigacdes independentes ser-lhes-4 acompanhada da devida

protecdo juridica por parte das autoridades destinatarias da prova produzida.

E bem verdade que essa previsio foi construida ja nos primeiros acordos celebrados e
recebeu tratamento na Nota Técnica n. 01/2017, da 5% Camara de Coordenagdo e Revisdo do

MPF, sob o argumento de ser, dentre outros fundamentos,

injusto permitir a empresa, que auferiu ganhos relevantes com as préticas lesivas,
obter vantagens por acionar 0s instrumentos cooperativos de defesa aceitos pelo
sistema juridico, mas impedir pessoas naturais, que também serviram ao ente moral e
envolvidas nos ilicitos, de se valerem de meio similar em relagdo ao mesmo conjunto

fatico infracional.

A nova orientacdo, todavia, busca regulareo a forma pela qual informagdes
compartilhadas no ambito de um acordo de leniéncia sejam transmitidas para 0 membro do
Ministério Publico com atribuicdo para atuar no caso (procurador natural). Dentre suas

conclusdes, destacam-se as seguintes:

7. Na competéncia para homologacdo de Adesdo de pessoas fisicas ao Acordo de
Leniéncia, para fins criminais, com base em precedentes jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal, deverdo ser tomados os juizos competentes para cada um dos
conjuntos de eventos retratados nos anexos, sem prejuizo da adogdo de regras de
prevencdo, com a priorizacdo, nesse caso, do Juiz Criminal da Homologagdo da

colaboracdo premiada originaria.

8. Entre os colaboradores deve haver tratamento isonémico e proporcional, na
concessdo de beneficios, tendo em vista as circunstancias de cada colaborador,
elementos de corroboracdo apresentados, fatos ilicitos descortinados e abrangidos
pelo acordo, e utilidade para as investigacfes, visando a efetividade da persecucédo

ministerial, civel ou criminal.

60 Embora se trate de orientacdo, parece-nos que as conclusdes postas no documento acabam por vincular a
atividade dos procuradores, na medida em que os acordos de leniéncia sdo submetidos a homologacao pela 5
Camara de Coordenagdo e Revisdo. E decerto um acordo que ndo atenda as orientagdes correra riscos de ndo obter
a aquiescéncia da camara.
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9. A previsdo no Acordo de Leniéncia de parametros de concessao de beneficios para
novas pessoas fisicas aderentes propicia maior seguranga juridica e isonomia no

processamento das adesdes posteriores. (Nota Técnica n. 01/2020, 52 CCR).

Um ponto, porém, mereceria atencdo especial. A conclusdo n. 3 da referida Nota
Técnica acaba por reforcar uma fragmentacdo do Ministério Publico, ao autorizar a
facultatividade da adesdo ao acordo. Esse tipo de situacdo estimula a competicdo entre os
elementos da rede (e, aqui, de forma especialmente delicada, porque atua em relacdo aos

proprios integrantes do MPF), com potencial contrario a sincronizagao pretendida para a rede.

Consoante o ja exposto, ha, aqui, duas formas de tratamento da questdo: uma, a de
receber as informacdes e autorizar a sua utilizacdo contra todos, exceto em relacdo aquele que
colaborou (modelo Andrade Gutierrez); e outra, de facultar ao érgdo do MP tomar contato com
0 material e avaliar a sua conveniéncia de aderir ou ndo ao pactuado. Esta Gltima forma foi a

que passou a ser adotada nos acordos seguintes e, inclusive, reforcada na aludida Nota Técnica.

Para além da afronta a eficiéncia (posto que provas seriam descartadas) e ao estimulo
comportamental ao colaborador (pelo prémio oferecido), hd um sinal negativo aos candidatos
a colaboracéo, na exata medida em que é autorizado a uma autoridade com enormes poderes
investigatorios tomar conhecimento de uma verdadeira confissdo e, caso deseje, passe a
reconstruir essa narrativa a partir de uma investigacao pré-orientada. N&o se esta formulando
uma hipotese contra a honestidade de determinados agentes publicos; todavia, hd uma
possibilidade tedrica de que comportamentos indevidos possam vir a ocorrer. E, ainda que néo
se trate de comportamento indevido, a narrativa factual ja estard impregnada na memoria da
autoridade e, ndo podendo ser apagada, certamente conduzird os passos futuros de sua

investigacao, cadenciando o passo para reconstruir a narrativa da proposta de adesao recusada.

Assim, ao fundamento de preservar a independéncia funcional, esse tipo de solucédo
atenta contra a organizacéo do sistema sob o formato de rede, na medida em que permite, se
ndo estimula, comportamento dessincronizado com os demais elementos integrantes deste
complexo de controle da corrupgéo: abre-se a possibilidade de um elemento do sistema atentar
contra o pactuado, eis que tomara contato com provas e confissfes, sem compromisso algum.
A solucéo adotada no acordo Andrade Gutierrez, como mencionado, parece ser mais aderente
a tudo quanto exposto, eis que as provas permanecem a disposicdo, mas ndao podem ser

redirecionadas ao colaborador.
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Neste ponto, emerge uma outra compreensdo que, parece-nos, poderia ter sido mais bem
desenvolvida nos acordos: o compartilhamento de provas com outros 6rgaos do Ministério

Publico e com outras agéncias de controle da corrupgao.

Como visto, a compreensdo da doutrina acerca dos acordos de colaboragdo premiada é
que se trata de fonte de prova (caminho de producéo de prova). A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal caminha no mesmo sentido (HC 127.483/PR).

Essa visdo poderia ser mais bem explorada nas clausulas contratuais, como requisito de
validade para sua utilizacdo em outras searas: como fonte de prova, a reprodutibilidade da prova
para outra instancia deveria observar o quanto é pactuado entre um dos 6rgdos do Estado e o
colaborador. Dado que a colaboracdo pressupde a renuncia ao direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, deveria ser respeitado o quanto é pactuado no momento da rendncia a esse

relevante direito fundamental.

Esse compartilhamento de provas joga um papel fundamental na organizagéo da rede
de agéncias de controle, pois dialoga diretamente com os dois principais vetores de
relacionamento entre elas: a cooperacao, porque a troca de informacdes € pressuposto a que
todas avancem simultaneamente em seus propdsitos, e a competicdo, dado que essas
informacBes podem ser o ponto de partida para uma nova disputa de protagonismo em relagédo

a terceiros.

Como mencionado, o modelo da Andrade Gutierrez parece mais aderente aos principios
e fundamentos que orientaram o surgimento de um programa de leniéncia anticorrup¢ao no
Brasil, porque assegura eficacia a colaboracdo, além de respeitar mais adequadamente 0s

direitos daquele que se disp0s a renunciar o direito ao nemo tenetur se detegere.

Outro ponto de relevo nos acordos que merece alguma incursdo no presente capitulo é
a previséo de profissionais independentes escalados sob a batuta das autoridades para verificar
0 cumprimento das obrigacdes pactuadas pela empresa no acordo de leniéncia. Como visto,
esse tipo de previsao surgiu entre nos a partir do caso Odebrecht/Braskem, muito provavelmente
por influéncia de autoridades estrangeiras que participaram da solucéo negocial global — e que

estdo ha mais tempo acostumadas com esse tipo de solucéo.

Em nossa realidade, a monitoria adquiriu ao menos trés tipos (ou gradacdes) diferentes:

(1) o monitor individual (casos Odebrecht, Braskem, Technip, EcoRodovias e Rodonorte);
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(2) mediante um comité, no caso da J&F Investimentos; e (3) trabalho de auditoria sobre

obrigacGes de melhoria no sistema de integridade (caso Getinge, p.e.).

Os casos de monitoria individual relatados aproximam-se da nogéo desenvolvida na
realidade norte-americana, segundo a qual um dado profissional independente é contratado para
investigar as falhas de integridade que resultaram na violacéo legal ou regulatoria, identificar
as causas dessa falha, e analisar a estrutura da companhia vis-a-vis das obrigacdes normativas,
a fim de providenciar um conjunto de recomendacdes a serem implementadas pela companhia.
Sobretudo, o0 monitor € um agente mandatado pelas autoridades para formular trés ordens de
guestionamentos: 0 que aconteceu? Por que aconteceu? O que pode ser feito para que ndo ocorra
novamente? (ROOT, 2014).

Em decorréncia do acordo celebrado, portanto, a companhia é obrigada a custear o
trabalho de um profissional que apresentara recomendacdes de aperfeicoamento do ambiente
de integridade, e reportard diretamente as autoridades tanto os achados, quanto as

recomendacdes, mas, sobretudo, as medidas que a companhia adotou apés as recomendaces.

Root aponta ao menos duas razdes para esse modelo: transfere custos decorrentes da
falha de integridade do Estado para a companhia e agrega uma garantia de aprimoramento do
ambiente de quem se mostrou indigno de confianca justamente por permitir-se envolver em

atos ilicitos.

Dos casos analisados no topico anterior, separamos para analise o acordo da
EcoRodovias, que disciplina dois apéndices para tratar do tema: Apéndice 1 — Préticas especiais
de ética, integridade e transparéncia, e Apéndice 2 — Monitoramento independente. O primeiro
apéndice descreve as obrigacGes esperadas das autoridades em relacdo a companhia quanto ao
aprimoramento do ambiente de integridade, basicamente segundo os ditames do Decreto
n. 8.420/15, enquanto o segundo apéndice trata do processo de escolha e nomeagao do monitor
(que pode ser profissional de Direito, Contabilidade, Administracdo de empresas, Economia
etc.), do prazo de duragdo do monitoramento e dos relatérios periédicos a serem entregues as
autoridades. A figura, portanto, € bastante proxima daquilo que é compreendido pela doutrina

estrangeira.
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O caso da J&F Investimentos prevé a constituicdo de um comité de supervisao
independente, cujas atribuicdes sdo definidas por apenas um incisos1 da clausula de obrigacdes
da colaboradora. Basicamente, esse comité possui a atribuicéo de supervisionar as investigacoes
independentes realizadas no curso da execucao contratual, assim como as diversas obrigacdes

assumidas pela colaboradora.

Diferentemente do monitor individual, contudo, seu trabalho deve operar sobre
relatorios elaborados, quer pelos investigadores independentes (inciso XX), quer sobre
resultados de auditorias que conglobem as diversas obrigacGes contratuais. Nao ha, pois, o
espaco amplo conferido pela figura do monitor individual, no sentido de formular indagacoes
e sugerir respostas para atendimento por parte da colaboradora: nesta hipétese, o comité deve
realizar um processo de comparacgéo entre as obrigagdes assumidas e 0 seu cumprimento, vis-

a-vis dos relatorios elaborados.

Por fim, ha os casos como o acordo da Getinge. Segundo esse modelo adotado, a
colaboradora devera contratar auditoria independente para avaliar seu programa de integridade,

como um modelo simplificado de monitoria.

Como ja visto, o aprimoramento dos programas de integridades das colaboradoras é um
dos principais eixos dos acordos de leniéncia, havendo quem sustente que esse conjunto de
regras que se popularizou pelo anglicismo compliance tenha se constituido em um ramo proprio
de estudo, denominado Direito da Conformidade (WARDE & SIMAO, 2019).

A ideia é que a revisdo desses programas ocorra objetivando a resposta a singela
indagacéo: o programa de conformidade em vigor é eficaz o suficiente para prevenir, detectar
e impedir atos ilicitos dentro da corporagdo quando ocorrerem atos ilicitos? (DE ARAUJO,
2020).

Nessa esteira, 0s programas de integridade devem buscar colocar as pessoas em

situacdes reais, para que suas reacdes sejam analisadas e, eventualmente, corrigidas:

People need to be not only instructed in the basic ethical norms but also regularly
reminded of them by ways that relate to the issues that they face in their daily lives.

This means that providing education, training and information not just in ethical

61 XXI1 — Os resultados das auditorias e investigagdo interna referidas nos incisos XX e XXI serdo reportados a
um Comité de Supervisdo Independente, formado por 3 (trés) membros independentes de reputagdo ilibada, que
poderdo ter seus nomes vetados pelo Ministério Publico Federal, por meio de comunicago fundamentada.
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principles but also in practical examples that are relevant to the context in which
people operate. (HODGES, 2015, pos. 23954).

Um ultimo ponto de atengéo aos acordos entabulados pelo MPF reside na construcéo de
determinadas clausulas — que devem ser lidas em conjunto —, com a finalidade de possibilitar a
que determinados grupos empresariais, gigantescos, possam coexistir com 0 regramento
previsto no art. 4° da Lei Anticorrupcdo, no tocante a subsisténcia de responsabilidade em caso

de operaces societarias, bem como sobre a solidariedade em relacéo as obrigacdes pecuniarias.

Esses dispositivos legais voltam-se claramente a evitar que determinadas operacoes
societarias sejam realizadas com a finalidade de esvaziar patriménio do grupo econémico e,
pois, frustrar eventual reparacdo pelo ilicito causado ao erario. Nota-se, como destaca Oliveira
(2018), que a legislagdo limita a subsisténcia das obrigag0es em relagéo aos casos de fusdo e de

incorporacdo societaria, silenciando na hipdtese de ciséo.

Portanto, se a alienagdo de ativo de um grupo econémico pode ser operacionalizada
mediante uma dada reorganizacdo que nao implique na automatica extensdo da solidariedade,
esses dois conjuntos de clausulas dos acordos de leniéncia vém a conferir maior seguranca
juridica a operagdo, na medida em que asseguram tanto o adimplemento das obrigacdes

contratuais, quanto a anuéncia a operacdo realizada.

7.3.  Regulamentacdo da Lei Anticorrupcao e o sistema CGU/AGU

O controle interno do Poder Executivo Federal, com feicdo mais proxima da atual —
orgdo central e 6rgdos descentralizados pelos ministérios —, comegou a ser estruturado a partir

da Medida Provisdria n. 480/94, durante o governo Itamar Franco.

Cuidava-se de estrutura vinculada ao Ministério da Fazenda, com atribui¢es mescladas
ao controle orcamentario e ao planejamento, mas que ja possuia atribui¢des correcionais, como

se verifica no inciso X do art. 9° da MP:
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X - apurar 0s atos ou fatos inquinados de ilegais, ou irregulares,
formalmente apontados, praticados por agentes publicos, propondo as

autoridades competentes as providéncias cabiveis.

Em 2001, pela Medida Provisoria n. 2.143-31, foi criada a Corregedoria Geral da Unido,
objetivando assistir ao presidente da Republica, direta e imediatamente, em assuntos atinentes
a defesa do patriménio publico (art. 6°-A). Com uma estrutura bastante enxuta, era o embrido
da CGU, criada pela Lei n. 10.683/03, a partir de entdo algada a condicdo de Ministério.

Com maior autonomia, a CGU incorporou a Secretaria Federal de Controle, e passou a

adotar estratégias no sentido de:

a) descentralizacdo coordenada de acfes através da criacdo das Controladorias
Regionais da Unido (CRUSs) nos estados da Federacdo, b) evolucdo da sistematica de
sorteio de municipios a serem auditados e c¢) difusdo de ferramentas de controle social,
tais como o Portal da Transparéncia do Governo Federal. (MASCARENHAS
BISNETO et al., 2015, p. 146).

Em 2005, mediante o Decreto n. 5.480, a CGU passa por importante reestruturacao,
sistematizando a sua atuacdo em Orgdo central com capacidade de planejamento das acdes
correcionais do Poder Executivo federal. Dentre as atribuicGes adquiridas, esta a de avocar
expedientes de outros Ministérios, como uma demonstragdo de primazia na defini¢do de uma

politica de controle da corrupcdo, no ambito do Poder Executivo.

A Lei Anticorrupgdo veio a coroar esse processo, ao colocar a CGU como ator principal
da aplicacdo de seus dispositivos, especialmente para receber propostas, negociar e celebrar

acordos de leniéncia.

Todavia, como ja mencionado, referida lei carecia de regulamentacdo, com destaque aos
dispositivos de avaliagdo dos mecanismos de integridade, manietando a autoridade
administrativa na implementacdo, sobretudo, dos acordos de leniéncia, cujo calculo de multa

depende dessa avaliagéo.
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Destarte, como o Decreto regulamentar da Lei Anticorrupgdo veio a lume somente um
ano e sete meses depois da promulgacdo da lei, a atuacdo da Controladoria Geral da Uniao

acabou em compasso de espera até que ultimada a regulamentacéo.

7.3.1. Primeiros passos na Controladoria Geral da Uniédo

O Decreto n. 8.420 foi editado em marco de 2015, muito tempo depois de conhecido o
texto final da Lei Anticorrupcdo. A despeito disso, seu texto manteve-se estavel, desde entéo
sem alteracOes, e permitiu que o programa de leniéncia da CGU saisse do papel, apesar da

sucessiva troca de ministross2.

Se 0 decreto demorou a sair, a CGU ndo tardou a iniciar a regulamentagdo necesséria
para fazer o programa decolar: logo em abril de 2015, editou duas portarias, uma para avaliar
0s programas de integridade, sob os aspectos de perfil e de conformidade (Portaria n. 909); e
outra para regular os procedimentos administrativos de responsabilidade e de negociac¢do dos

acordos de leniéncia (Portaria n. 910).

Ainda havia bastante inseguranga quanto ao caminho consensual no &mbito do Poder
Executivo. Se o primeiro acordo de leniéncia com o MPF ja estava na praca desde outubro de
2014, ainda havia um caminho a percorrer para equilibrar todo um sistema de competéncias

sobrepostas, com mdltiplas relagdes entre os 6rgdos de controle.

Nao fosse suficiente esse sistema delicado, a Operacdo Lava-Jato ganhava empuxo no
final de 2014, com a prisdo de diversos presidentes e funcionarios de grandes companhias
empreiteirases, a contribuir para que a temperatura politica se elevasse ainda mais. Suspeitas
pairavam sobre todos os setores da Republica, criando um ambiente de desconfianca

interinstitucional.

62 Foram seis ocupantes do Ministério no perlodo de 2015 2020
63 Disponivel em: http:

mmpt&ZmemmjjﬂadQLe_nojimml Acesso em: <Inser|r a data de acesso>
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http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2014/11/na-7-fase-da-lava-jato-pf-cumpre-27-prisoes-em-5-estados-e-no-df.html
http://g1.globo.com/politica/operacao-lava-jato/noticia/2014/11/na-7-fase-da-lava-jato-pf-cumpre-27-prisoes-em-5-estados-e-no-df.html

Como visto em linhas anteriores, um sistema fragmentado como 0 nosso necessita de
bastante didlogo e negociacdo entre os atores para permitir que o equilibrio de competéncias
viesse a atuar para sincronizar todos os elementos componentes da rede de controle da

corrupgdo. Justamente o contrario do que os casos politico-criminais ofereciam como ambiente.

Basta dizer que o Tribunal de Contas da Uni&o, antes mesmo do decreto regulamentar
da Lei Anticorrupcéo, ja havia editado a Resolugédo n. 74, em fevereiro de 2015, mediante a
qual estabeleceu um rito de avaliagdo dos acordos de leniéncia pela Corte. Essa resolucéo
expressamente reservou 0 quinhdo institucional do TCU na discussdo, ameacando

expressamente as autoridades, com seu poder (relacdo de controle), como se verifica no art. 4°:

Art. 4° A autoridade que deixar de dar cumprimento aos prazos previstos no art. 2°,
salvo motivo justificado, ficara sujeito a multa prevista no art. 58, inciso 1V, da Lei n.

8.443/92, na forma do Regimento Interno do Tribunal de Contas da Uni&o.

Houve uma tentativa de resolver essa questdo da inseguranca juridica, modificando-se
alguns dispositivos da Lei n. 12.846/13 para tentar alinhavar uma solugéo a essa sobreposicdo
de competéncias, por exemplo, disciplinando a celebracdo de acordo de leniéncia com a
participacdo do Ministério Publico. A Medida Provisoria n. 703, de dezembro de 2015,
revogava também o §1° do art. 17, da Lei de Improbidade, buscando uma coeréncia maior no

sistema normativo.

Essa Medida Provisoria acabou ndo convertida em Lei, ante a grande objecdo que se
formou contra seu conceito. Como ja mencionado, a 5 Camara de Coordenacéo e Revisdo do
MPF chegou a emitir a nota técnica n. 01/2016 recomendando a rejei¢do ou a modificagdo de
diversos aspectos do parecer do relator, deputado federal Paulo Teixeira, durante a tramitacao

no parlamento.

Nada obstante esse clima de conflagracdo, a CGU logrou langar algumas bases para a
negociacdo de acordos de leniéncia que se mostraram bastante positivas e podem justificar o

éxito posterior.

Essas bases foram expressas em memorando de entendimentos assinado entre

autoridades e candidato a colaboradora, com a finalidade de contratualizar a estrutura da
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negociacdo (vide anexo Il da tese, minuta). Tal providéncia foi de suma importancia num

ambiente de desconfianca e laconismo regulatdrio.

Destacam-se, da minuta desse documento que o autor recebeu na qualidade de advogado
de empresa candidata, duas provisdes fundamentais que demonstram a seriedade com que o

programa foi gestado:

2.6. Apés a assinatura do Memorando, a CGU notificard formalmente a XXXXX por
escrito para que esta suspenda os processos de responsabilizacdo relacionados as

Investigacdes da CGU e seus efeitos durante a negociagdo do Acordo.

Essa primeira disposicdo ndo decorre de texto legal, mas de uma interpretacédo
sistematica e teleoldgica de um sistema consensual, que pressupde a boa-fé da contraparte,
porém, mais do que isso, demonstra a boa-fé da parte governamental. Veremos mais adiante
gue posi¢cdes como essa podem decorrer de iniciativas de treinamento especifico em matéria de
negociacao e, sem duvida, apresentam-se como materializacdo de boa-fé objetiva na largada

das tratativas.

Outra clausula merece destaque:

5.2.3 caso a CGU ou a AGU decida continuar e/ou iniciar investigacdo(des) sobre
qualquer (quaisquer) entidade(s) do Grupo Econémico da PJ ou quaisquer dos seus
funcionarios, acionistas ou administradores, quaisquer pessoas que possam ter
recebido Informacdo(des) nos termos deste Memorando serdo consideradas impedidas
para conduzir tal(is) investigacdo(des) e serdo excluidas da participacdo em tal(is)

investigacao(6es).

Trata-se de disposicdo que assegura mais do que uma singela devolucéo de documentos
em caso de frustracdo das negociacOes: assegura-se a que 0s servidores que tomaram
conhecimento da narrativa dos fatos ndo poderdo ter assento em expedientes sancionatdrios
posteriores. Elimina-se o risco de “engenharia reversa” em prol da acusa¢ao, uma vez que a
histdria ndo pode ser descontada da mente de quem ouviu relatos e folheou provas de atos de

corrupgéo.
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Como visto anteriormente, esse € um problema que persiste no formato de atuacdo do
Ministério Pablico Federal, inclusive na recente Nota Técnica 01/2020, que trata das adesdes
de pessoas fisicas aos acordos de leniéncia e o0 seu tratamento por parte do promotor/procurador

natural dos fatos relatados por essa adesao.

A ideia de um memorando de entendimentos para amparar as negociacfes trouxe a arena

negocial um outro ator: a Advocacia-Geral da Unido.

7.3.2. Entrada da Advocacia-Geral da Unido

A Advocacia-Geral da Unido é o 6rgao de representacdo da Unido perante o Poder
Judiciarioes, e sua atuacé@o nos acordos de leniéncia previstos pela Lei n. 12.846/13 decorre da

prépria Lei Complementar n. 73, de 1993, dado ser de competéncia do Advogado Geral (art. 4°):

VI - desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas ac6es de interesse da Unido,

nos termos da legislacdo vigente;

A aparente antinomia entre o art. 4°, V1, da Lei Complementar n. 73/93 e o art. 16, 810,
da Lei Anticorrupcdo acabou resolvida no melhor espirito consensual: primeiro mediante a
celebragdo de memorandos conjuntos, pontuais caso a caso, e depois com maior
institucionalizacdo, mediante a Portaria Interministerial AGU/CGU n. 2.278, de dezembro de
2016.

Essa norma estabeleceu alguns marcos importantes para as negociacdes, como:
(i) comissdo composta por representantes dos dois Ministérios; (ii) estabelecimento do
memorando de entendimentos para orientar a negociacdo; (iii) clausulas minimas do futuro

acordo; (iv) regras de acompanhamento das obrigacGes pactuadas.

64 E também fora dele: CF, “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido € a instituicdo que, diretamente ou atraves de
orgdo vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo”.
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A ideia de criar uma comissdo composta por servidores de ambos os Ministérios, além
de agregar conhecimentos e expertises especificos das duas areas, permite que haja um
acompanhamento das discussdes desde o seu nascedouro, de modo a que a decisdo pela
celebracdo do acordo, por parte dos chefes das respectivas pastas, ja possua o devido

encaminhamento pelas suas equipes.

De seu turno, 0 memorando de entendimentos — agora estabelecido como uma das etapas
da negociagdo por uma norma regulamentar — organiza as tratativas, de modo a conduzi-las ao
acordo final, a0 mesmo tempo em que ajusta 0s comportamentos na hipotese de insucesso, seja
prevendo a devolucdo de documentos, seja mediante o reconhecimento do impedimento, por

parte de quem tomou contato com eles, de atuar em processo sancionatorio.

Ao prever um conteddo minimo para 0s acordos, essa Portaria Interministerial
contribuiu também para a uniformidade dos acordos de leniéncia celebrados pela Controladoria
Geral da Unido e Advocacia-Geral da Unido. Ainda que haja alguns acordos destoantes,
principalmente em relacdo aos primeiros celebrados, hd uma marca de padronizagdo, que é

importante para a sua consolidacao.

Como visto antes, a previsibilidade de comportamento — e a padronizacao de clausulas
é uma forte sinalizacdo nesse sentido — configura medida que joga papel central na postura dos
atores envolvidos. Pelo lado da empresa, permitira que precifique com maior exatiddo o
significado de celebrar um acordo de leniéncia, pelo cotejo das clausulas de acordos similares.
Pelo lado dos demais atores publicos (os outros componentes da rede), ajusta as expectativas

no sentido de uma sincronizacao.

Por fim, ao estabelecer regras de acompanhamento quanto as obrigacfes pactuadas, o

memorando contribui para o vetor de eficacia dos acordos.

A Portaria Interministerial n. 2278/16 sofreu aprimoramentos pela Portaria

Interministerial n. 04/19, sobretudo no que respeita a apoio técnico as comissdes de negociacao.

Outro efeito positivo dessa atuacdo conjunta entre CGU e AGU foi a Instrugdo
Normativa n. 2/2018, que explicitou metodologia para calculo de multa durante as negociacdes
para um acordo de leniéncia. Novamente, esses dois Orgdos atuaram para conferir

previsibilidade a um pretendente a colaboracao.
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7.3.3. Estrutura juridica

O Poder Executivo federal celebrou 11 acordos de leniéncia, um terco da quantidade
celebrada pelo Ministério Publico Federal. De um modo geral, seus acordos sdo mais
padronizados que os do MPFes, e uma razao para isso pode estar no fato de haver uma
centralizacdo em AGU/CGU, ao passo que impera a independéncia funcional no ambito do

parquet.

Especificamente quanto a estrutura dos acordos, logo apés a qualificacdo das partes
celebrantes, ha um conjunto de clausulas descrevendo com algum detalhe as tratativas. Como
aponta Onofre (2007), trata-se de referéncia importante para a transparéncia do processo
negocial que confere ganhos ao instituto. Nessa linha de conferir transparéncia, encontram-se
clausulas acerca do cumprimento dos requisitos da Lei Anticorrup¢do, dos beneficios

alcancgados pela leniéncia e cumprimento das obrigac@es pactuadas.

O fundamento juridico invocado para a celebracdo contempla a Lei Anticorrupgéo, a
Lei de Improbidade, a Lei 13.140/15, a Portaria CGU/AGU n. 2.278/16 (posteriormente
substituida pela Portaria CGU/AGU n. 04/19), a Instrucdo Normativa n. 02/18, além de tratados

internacionaises de que o Brasil faz parte.

Tal qual o modelo do MPF, as condutas lesivas sdo indicadas em tantos anexos quanto
bastarem para individualiza-las. Esse formato permite uma organizacdo do acordo, além de
garantir que as investigacdes sejam realizadas cada qual a seu tempo, sem a necessidade de

progredirem todas ao mesmo e exato momento.

Esses acordos indicam os quatro principais objetivos a serem perseguidos com a

celebracdo: (i) efetividade no combate a corrupcéo; (ii) reparacdo dos danos causados ao erario;

65 H& algum padrdo nos acordos MPF, sobretudo se considerados aqueles celebrados em cada forca-tarefa (p.e., o
“padrdo-Curitiba”, o “padrdo-RJ etc.). H4, todavia, uma uniformidade maior em CGU/AGU. E, ademais, as
sucessivas manifestacfes da 52 CCR tém estabelecido condicdes visivelmente no propésito de conferir esse
reclamado padrao.

66 Decreto n. 3.678, de 30 de novembro de 2000 (que promulga a Convengdo sobre o0 Combate da Corrupcédo de
Funcionérios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de
dezembro de 1997); Decreto n. 4.410, de 07 de outubro de 2002 (que promulga a Convencao Interamericana
contra a Corrupcdo, de 29 de marco de 1996); Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006 (que promulga a
Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupcao, adotada pela Assembleia-Geral das Na¢6es Unidas em 31 de
outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003).
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(iii) continuidade da empresa; e (iv) incremento da cultura de integridade. Apontam, portanto,

para a ideia da eficiéncia e para a prevencao.

A empresa colaboradora assume compromissos explicitos, de assuncdo da
responsabilidade objetiva pelos atos narrados nos anexos, de cessacdo do envolvimento em
conduta ilicita, de continuidade da cooperacdo com autoridades no aprofundamento das

investigacoes.

Caso haja identificacdo de fatos ndo narrados nos anexos do acordo, e isso ndo tenha
decorrido de omissdo intencional por parte da empresa, os acordos da CGU/AGU preveem a
possibilidade de sua inclusdo, com extensdo da protecdo juridica, além de previsdo de

aditamento em caso de impacto econémico nas condic¢des pactuadas inicialmente.

Ainda na estrutura juridica, esses acordos apresentam um breve sumario daquilo que
necessita ser aprimorado no programa de integridade da empresa colaboradora, bem como
clausulas de acompanhamento e monitoramento dessas obrigacbes, pela equipe da

Controladoria Geral da Uni&o, inclusive com previséo de visitas in loco.

Tal qual em alguns acordos celebrados pelo MPF, CGU/AGU oferecem ainda a
possibilidade de emissdo de certiddes de adimplemento do pactuado, com a finalidade de
conferir seguranca a alienacdo de ativos, desde que ndo configurada fraude, mediante o
compromisso de ndo propor acao judicial em face da adquirente. Essa medida vai ao encontro
da necessidade de preservacdo da empresa que tenha de se desfazer de ativos para possibilitar
0 soerguimento de suas atividades, em razdo do forte impacto que o envolvimento em caso de

corrupgéo ocasiona.

As clausulas de rescisdo apresentam-se de forma mais detalhada, com expressa

referéncia a validade da prova, em caso de descumprimento pela colaboradora.

Um ponto adicional: as relag0es de rede descritas no item 7 desta tese deixaram marcas

explicitas nos acordos de leniéncia celebrados por CGU/AGU.

Uma dessas marcas, sobretudo em relacdo as empresas que contam com acordos
celebrados com 0 MPF, ¢ a previsdo, ou de desconto, ou compensacéo, com as multas pactuadas
perante a CGU/AGU. Sem duvida, trata-se de clausulas tendentes a estimular a sincronizacéo
entre as agéncias de controle da corrup¢do, na medida em que operam contra a sobreposicao

indiscriminada de multas com a mesma base factual.
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Outra marca pode ser verificada nas clausulas que disciplinam a atribuicdo do TCU, ora
reafirmando que o acordo ndo interfere na atuacdo da Corte, ora ressalvando a atribuicédo da
AGU representar os interesses do TCU. Na verdade, esse conjunto de clausulas parece
responder a uma investida do TCU em relacdo aos agentes publicos lotados na CGU e na AGU,
até por conta da Resolucédo n. 74/15, do TCU, que 0os ameagava com multa se ndo observassem

o0s procedimentos de remessa de informacoes.

O Supremo Tribunal Federal foi chamado pela CGU a intervir nessa discussao e, por

intermédio do MS n. 34.031, suspendeu a requisicdo de documentos pelo TCU.

Essa breve narrativa permite construir a hipdtese segundo a qual o TCU invocou sua
relacdo de controle na interacdo com CGU e AGU, e esses 6rgdos reagiram solicitando a
imunizacdo dessa relacdo pelo Judiciario, a0 mesmo tempo em que fizeram inserir nos acordos
clausulas que referissem a relagéo de representacdo (AGU representa TCU em suas decisGes) e

também de competicéo forte (TCU preserva competéncias).

O resultado pode ndo ter sido 0 mais positivo quanto a seguranca juridica, mas permitiu

que os primeiros acordos viessem a publico.
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7.3.4. Acordos em espécie

Como referido, a parceria entre Controladoria Geral da Unido e Advocacia-Geral da
Unido rendeu 11 acordos de leniéncia ja tornados publicos (anexo Il1), além de outros em
negociacaoes7. Esses acordos podem ser verificados na tabela 11, j& destacadas as relagdes

identificadas entre as agéncias de controle da corrupc¢éo:

Acordo Cooperagao Representacéo Competicao Competicao forte
SBM Offshore Clausulas 11.8, 14,2 Clausula 11.5 Néo identificada | Clausulas 11.5.1, 14.1,
16.4,16.9
OAS Clausulas 8.8, 8.9, 13.6 Clausulas 13.8, 13.8.1 Cléausula 13.9 Cléausulas 13.17, 16.1
Nova Participaces S/IA Cléusulas 8.9, 8.10, 13.6 Clausulas 13.8,13.8.1 | Clausula 13.9 Cléusulas 13.17, 16.1
Bilfinger Clausulas 2.1.4,2.1.5, 16.2 Néo identificada N&o identificada | Clausulas 13.8, 16.1
UTC Participagdes S/A Clausulas 13.10, 16.2 Clausula 13.4 N&o identificada | Clausulas 13.4.1, 13.11,
16.1
Camargo Corréa Clausulas 2.1.3, 2.1.4, 7.4, | Clausula 13.6 Clausula 13.7, | Clausulas 13.5, 13.6.1,
8.3,8.10,13.15 18.8.2 13.16, 16.1
Mullenlowe e FCB Brasil Clausulas 1.2.1, 2.1.3, 5.3.2, | Clausula12.8 Né&o identificada | Clausulas 12.7, 12.9,
5.3.3,5.4.1,15.2 15.1
Andrade Gutierrez Clausulas 2.1.4., 2.1.5, 8.3, | Clausulas 13.5, 13.5.1 Clausula 13.6 Clausulas 13.15, 13.17,
8.9, 8.10, 13.1.5, 13.4, 13.13, 16.1
13.14
Odebrecht Clausulas 8.8 a 8.11, 14.2, | Clausula 14.5 Clausula 14.7 Clausulas 14.5.1, 14.13,
14.6,17.2 17.1
Braskem S/A Clausulas 2.1.3, 2.1.4, 8.5, | Clausula13.8 Clausula 13.9 Clausulas 13.8.1, 13.17
13.6
Technip Brasil e Flexibras Cléusulas 8.2, 8.10, 13.13 Clausula 13.6 Cléausula 13.8 Clausulas 13.5, 13.7,
16.1

Tabela 11 — Resumo dos acordos, destacando clausulas que materializam relagdes entre agéncias.

Ja dissemos que esses acordos se apresentam com maior padronizacdo, acaso
comparados com aqueles celebrados pelo Ministério Puablico Federal. Algumas explicacGes
plausiveis podem residir quer na forma como sdo organizadas CGU/AGU (érgdos
centralizados) e MPF (maxima descentraliza¢do), quer em uma maior maturacdo do programa

em CGU/AGU antes de sairem os primeiros acordos.

Ainda assim, nota-se que um dos acordos, celebrado com a empresa Bilfinger,
apresenta-se redigido de forma ndo usual para um documento oficial: este documento foi
bicolunado com dois idiomas, a despeito de materializar uma solucdo consensual para aplicacéo

de penalidade por autoridade brasileira.

67 Segundo divulgado pela i |mprensa havia 23 outros acordos em negoma(;ao em dezembro de 20109.
Disponivel  em: . !
MMZQMADABA Acesso em: 15 dejun de 2020



https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/acordo-leniencia/bilfinger
https://oglobo.globo.com/brasil/agu-planeja-recuperar-mais-de-10-bilhoes-em-acordos-de-leniencia-em-2020-24140464
https://oglobo.globo.com/brasil/agu-planeja-recuperar-mais-de-10-bilhoes-em-acordos-de-leniencia-em-2020-24140464

Merece destaque, ainda, o acordo celebrado com a empresa Andrade Gutierrez, que traz
importante clausula para preservar a l6gica de um sistema compostos de inimeros 6rgaos em

rede:

8.9. As PARTES reconhecem que as RESPONSAVEIS COLABORADORAS nio
deverdo se sujeitar a pagamentos em duplicidade nos ressarcimentos relacionados aos
atos lesivos descritos no ANEXO |, e relativos aos contratos listados no ANEXO Il
do presente Acordo, devendo as INSTITUICOES CELEBRANTES adotar as medidas
cabiveis perante outros 0Orgdos, entes e entidades da Administracdo Publica
interessados a fim de assegurar que a veiculagdo de pretensGes autbnomas por esses

orgaos, entes e entidades ndo enseje pagamento em duplicidade.

Essa previsdo assegura que, malgrado o sistema esteja pulverizado em diversas
agéncias, perante a empresa colaboradora o sistema seja encarado como uma unidade que
representa o Estado, assemelhando-se a visdo que Barcelos (2017) apresenta para a rede: nao
devemos toma-la como um conjunto de unidades, sendo como um todo integrado por diversas

relacées.

Outras disposi¢cdes importantes desse mesmo acordo encontram-se na clausula 8.10 e
seguintes, que preveem pagamento a entes subnacionais, acaso haja adesdo ao ajuste, com
compromisso de ndo ajuizamento de acdo, por parte dos aderentes, em face da empresa

colaboradora.

H&, ainda, a possibilidade de adesdo de pessoas fisicas, com a finalidade de
complementar as descricOes de fatos e somente para questdes civeis e sob competéncia de
AGU/CGU, como agdes de improbidade e processos administrativos sancionadores. Esse tipo

de previsdo encontra-se nos acordos de OAS, Odebrecht, Nova, Braskem, dentre outros.

No capitulo seguinte, aprofundaremos essa questdo das adesdes de pessoas fisicas, além
de outros aspectos que merecem destaque nesses acordos, sobretudo no sentido de

impulsionarem a sincronizagao das demais agéncias integrantes do sistema.
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7.3.5. Aspectos de relevo

Abordaremos, neste topico, alguns aspectos que merecem destaque no processo de
construcao dos primeiros acordos de leniéncia por Controladoria Geral da Unido e Advocacia-

Geral da Unido.

Como visto anteriormente, a relacdo de CGU e AGU com o Tribunal de Contas da
Unido, relativamente ao programa de leniéncia, apresentou-se tensa e complexa: tensa, porque
0 TCU arguiu seu poder de aplicar sancdes aos gestores; complexa, porque diversas relaces

entre as agéncias foram invocadas com potencial risco a celebracdo dos acordos.

Uma primeira tensao se estabeleceu entre 0 TCU e as demais agéncias de controle da
corrupcdo, sobretudo quanto ao valor de ressarcimento dos danos ao erério, em razdo do
acorddo n. 3089/2015. Essa decisdo da Corte de Contas, baseada em estudo elaborado pela
Secretaria de Fiscalizagdo de Infraestrutura de Petroleo, Gas Natural e Mineragdo (SEINFRA-
Petroleo), procurou estabelecer um calculo ex ante para ressarcimento de danos, calculados a

razdo de 17% sobre o valor original dos contratos maculados:

9.1.1. o “valor mais provavel” do potencial prejuizo causado na Petrobras na redugdo
dos descontos nas licitacdes, no periodo de 2002 a 2015, em razéo da existéncia dos
cartéis na Diretoria de Abastecimento, € de 17% em relacdo a estimativa das licitacbes
tomando por base metodologia econométrica e dados de regressdo consagrados
internacionalmente e fartamente aceito pelas cortes americanas (Harkrider e
Rubinfeld - 2005; e Korenblit - 2012) e brasileiras (Supremo Tribunal Federal (STF),
RE 68.006-MG);

9.1.2. o “potencial prejuizo” informado refere-se ao chamado overcharge, assim
denominado como a diferenca entre o valor cobrado por um determinado produto em
um ambiente monopolizado e o valor que deveria ser cobrado caso este produto fosse

vendido em um ambiente competitivo;

9.1.3. o parametro supra relacionado, na auséncia de dado mais robusto, em presuncéo
juris tantum, servir4 de base para a avaliagdo de legalidade e legitimidade dos
eventuais acordos de leniéncia que venham a ser pactuados com base na Lei
12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo), nos termos da IN-TCU 74/2015, especificamente
no que se refere aos contratos executados na Diretoria de Abastecimento da Petrobras

em que participaram as empresas investigadas na “Operacdo Lava Jato”.
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Essa decisdo demonstra que o TCU, invocando a irrenunciabilidade do ressarcimento
ao patrimonio publico, estabeleceu, antes mesmo da celebracéo de acordos por CGU e AGU,
um parametro de calculo que deveria ser utilizado na auséncia de dado mais robusto, ignorando
a realidade de cada negociagdo, algumas nem sequer iniciadas, e também a perspectiva de
eficacia de um processo sancionatorio tradicional (como visto no estudo do CNJ, em se tratando
de uma acédo de improbidade, cerca de 4% dos casos analisados atingiu o ressarcimento integral

dos danos).

Essa é uma tematica a ser retomada no tdpico 8.2, a sequir; todavia, demonstra como a
questdo da indisponibilidade do ressarcimento quase interditou a implementacdo do programa

de leniéncia anticorrupcao.

Como o MPF ndo se encontra submetido ao Tribunal de Contas da Unido, na sua
atividade finalistica, a relagdo de controle do TCU néo foi invocada para pressionar o parquet,
ao contrario do que ocorreu em relacdo a CGU/AGU. J& mencionamos que essa relagdo acabou
imunizada pelo MS n. 34.031.

O mesmo, contudo, ndo se pode dizer em relacdo as empresas colaboradoras. O TCU
prosseguiu seus expedientes em desfavor das empresas que celebraram acordos de leniéncia
com o MPF e também com CGU/AGU, ameacando-as com a aplicacdo de pena de

inidoneidade.

O Supremo Tribunal Federal foi novamente convocado a intervir e suspendeu tais
ameacas. Em julgamento j& iniciado — embora ainda ndo concluido no momento de

desenvolvimento deste trabalho —, o voto do ministro Gilmar Mendes, relator, assim destacou:

Ao contrario do que se poderia intuir, a necessidade de cooperacdo e coordenagdo
entre as instituicBes envolvidas no chamado Microssistema Anticorrupcdo nao é
apenas uma medida de garantia da seguranca juridica que opera a favor das empresas
gue negociam com o Estado. Ao contrario, trata-se de verdadeira condicdo de

efetividade dos instrumentos de leniéncia.

[.]

A concretizagdo desses dois objetivos — alinhamento institucional e preservacao da
seguranca juridica — demanda continuo esforco de dialogo entre os 6rgdos e entidades

imbuidos do combate a atos de macrocriminalidade econ6mica. Tal esfor¢o ¢
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fundamental para estimular a realizagdo de novos acordos de leniéncia, que sao
compreendidos como instrumento-chave para a detec¢do ilicitos secretos e com alto
potencial lesivo ao Poder Pablico. (MS 35.435).

Dado o dissenso do TCU em relacdo a pontos sensiveis dos acordos, relacionados a
férmula de ressarcimento de danos e seus efeitos nas diversas esferas de responsabilizacdo, a
solucéo alcangada pelo Supremo Tribunal Federal foi desconectar pontual e parcialmente a
Corte de Contas da rede de tutela da moralidade. Parcialmente, porque restou aberta a
possibilidade de persecucdo de danos complementares aqueles pactuados pelo acordo, desde
que seja considerada a sua proporcionalidade e os impactos sobre os acordos pactuados com

a Administracdo Publica.

A extensdo do que essa ressalva possa se configurar na pratica ainda necessita de
aclaramento pela concluséo do julgamento, assim como por conta de eventual provocacdo dos
interessados na discussdo. Nao € de se admitir, por exemplo, solucdo que impacte severamente
nos acordos entabulados, como a fixacéo excessiva de valores de ressarcimento para além da

realidade econémica suportavel pela companhia.

De uma forma ou de outra, essa relacéo tensa com a Corte de Contas deixou marcas nos
acordos celebrados por CGU/AGU, como visto nas clausulas que apresentam ressalva em
relagdo as atribui¢cdes do Tribunal de Contas da Unido e a obrigacdo de Advocacia-Geral da

Unido em atuar na defesa das posigdes por este adotadas.

Outro ponto interessante que a interacdo entre os 6rgdos de controle produziu foi a
reproducdo do modelo de adesao de pessoas fisicas para auferir protecéo juridica sob o guarda-
chuva dos acordos de leniéncia. Essa questdo foi analisada anteriormente, quanto aos acordos

do Ministério Publico Federal, no topico 7.2.5.

Aqui, em CGU/AGU, a questdo é bem menos complexa, dado que esses 6rgaos sao
estruturados hierarquicamente e a aceitagdo das ades@es se processa de forma centralizada, sem
a necessidade de uma segunda confirmacao, por parte de quem ira usar a informacao oferecida

pela pessoa fisica aderente, no processo judicial ou administrativo respectivo.

Se a interacdo MPF — CGU/AGU possuiu o conddo de introduzir nos acordos de
CGU/AGU a ideia do aderente pessoa fisica (apesar de a Lei Anticorrupcdo nao prever essa

possibilidade), a relacdo em sentido inverso poderia estimular a que o MPF buscasse uma
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solugcdo que evitasse essa dupla necessidade de aceitacdo do relato — pelo procurador que
celebrou o acordo e, posteriormente, pelo destinatario da narrativa, na qualidade de procurador

natural.

Por fim, ha o tema da garantia de devolucdo de documentos e informacdes, que nédo é
propriamente uma construgdo contratual, mas faz parte da negociacdo, desde as primeiras
experiéncias. Como mencionado antes, CGU/AGU estruturaram as negociacées com o auxilio
de um memorando de entendimentos que assegura a néo retencdo de informacgdes em caso de
insucesso da negociacdo, inclusive pelo impedimento de servidores que tomaram contato com

provas.

Trata-se de solucdo que opera para reafirmar o ambiente de negociacdo enquanto arena
para identificacdo de possivel espaco de consenso, com mensagem clara de que as trocas de
informacdes ndo serdo utilizadas com outra finalidade que ndo a celebracdo do ajuste. Esse
mecanismo dialoga com a ideia de reputacdo do Orgdo em questdo, como veremos no

topico 8.1.

7.4. Outras solucdes negociais utilizadas

Além do acordo de leniéncia (arts. 16 e 17, da Lei n. 12.846/13) — sob a roupagem do
MPF, ou sob CGU/AGU - ha outros mecanismos de enderecamento de casos de corrupgao
mediante solucdo consensuada. Ja se mencionou, paginas atras, que a legislacédo brasileira prevé

ao menos trés formas distintas para solucdo negocial, no aspecto civel-administrativo.

A primeira dessas hipoteses para solucdo consensual advém do permissivo genérico
(PALMA, 2010) estabelecido pelo art. 26 da Lei de Introdugéo do Direito Brasileiro:

Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na
aplicacdo do direito pablico, inclusive no caso de expedicéo de licenca, a autoridade
administrativa poderd, apés oitiva do 6rgdo juridico e, quando for o caso, apds
realizacdo de consulta publica, e presentes razfes de relevante interesse geral, celebrar
compromisso com 0s interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual s

produzira efeitos a partir de sua publicagdo oficial.
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8§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

| - buscara solugdo juridica proporcional, equéanime, eficiente e compativel com os

interesses gerais;
Il - (VETADO);

Il - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de

direito reconhecidos por orientacéo geral;

IV - dever4 prever com clareza as obrigagdes das partes, 0o prazo para seu

cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de descumprimento.

Nota-se, da leitura do dispositivo, que a autorizac¢do conferida por esse dispositivo legal
abarca situacOes de irregularidades para tomar compromisso dos envolvidos e eliminar
situacdo contenciosa na aplicacdo do Direito publico. Conquanto esse dispositivo possa ser
enquadrado no permissivo genérico para celebragdo de ajustes envolvendo casos de corrupcao,
parece-nos gque a existéncia de normas especificas para os regimes de improbidade e da Lei

Anticorrupcédo afastem a sua incidéncia isolada a esses casos.

Todavia, tendo em vista que as demais normas foram extremamente econdmicas no
estabelecimento do regime colaborativo, o art. 26 da LINDB pode ajudar a conferir algum
contorno adicional para auxiliar na consecuc¢do dos programas de leniéncia. Vide, por exemplo,
o inciso 11, do §1° do dispositivo, que veda o afastamento permanente de regra de carater geral
ao compromissario especifico, ou o inciso IV, que impde a necessidade de compromissos

claros, prazos para seu cumprimento e san¢des em caso de inadimplemento.

Embora possa parecer 0bvio, esse tipo de regramento propicia a constru¢do de algum
grau de uniformidade para os acordos em matéria de corrupg¢do, recordando que, além de MPF
e CGU/AGU, ha 27 Ministérios Publicos Estaduais e estruturas de controle vinculadas ao poder

executivo em nivel estadual e municipal.

Tome-se, por exemplo, a modificacdo do art. 17 da Lei de Improbidade, promovida pelo
denominado Pacote Anticrime. A versdo promulgada da norma sinteticamente revogou a
vedacdo que constava do 81°, do artigo 17, e, em seu lugar, inseriu um enigmatico acordo de

ndo persecucao civel:
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Art. 17. A ac¢do principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da

medida cautelar.

§ 1° As agles de que trata este artigo admitem a celebracdo de acordo de néo

persecucdo civel, nos termos desta Lei.

A versdo aprovada pelo Congresso era um pouco mais detalhada e previa um artigo 17-

A, com o seguinte texto:

Art. 17-A. O Ministério Pablico podera, conforme as circunstancias do caso concreto,
celebrar acordo de ndo persecucdo civel, desde que, ao menos, advenham os seguintes

resultados:
I - o integral ressarcimento do dano;

Il - a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que

oriunda de agentes privados;

Il - o pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do dano ou da

vantagem auferida, atendendo a situacdo econdmica do agente.

8§ 1° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo levara em conta a personalidade do
agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do ato de
improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solucéo do

caso.
§ 2° O acordo também podera ser celebrado no curso de agdo de improbidade.

§ 3° As negociagBes para a celebracéo do acordo ocorrerdo entre 0 Ministério Publico

e o investigado ou demandado e o seu defensor.

§ 4° O acordo celebrado pelo 6rgdo do Ministério Publico com atribuicdo, no plano
judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de aprovacao, no prazo de até 60 (sessenta)
dias, pelo érgdo competente para apreciar as promocdes de arquivamento do inquérito
civil.

§ 5° Cumprido o disposto no § 4° deste artigo, o acordo serd encaminhado ao juizo

competente para fins de homologag&o.

Como se V&, a ideia seria conferir ao acusado da pratica de improbidade a possibilidade

de celebracdo de acordo que previsse um contetdo minimo relacionado a reparacdo do dano,
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reversdo de vantagem e multa de até 20% do dano verificado, bem como a sua homologa¢édo

interna ao Ministério Publico e pelo juizo competente.

As razdes de veto explicitaram uma questdo relacionada as agdes promovidas pelo ente
lesado: esse art. 17-A somente tratou da hipdtese de acordo pelo Ministério Publico. Nada
obstante, ha outros inconvenientes, como a auséncia de tratamento dos demais temas tratados

nos acordos de leniéncia, como cooperagdo em investigacdes e compromisso de integridade.

Aliéas, nem sequer se menciona a necessidade de confissdo em relacéo & matéria de fato
tratada na acdo de improbidade, tampouco acerca das demais san¢des previstas pelo art. 12, da
Lei n. 8.429/92.

Em principio, admitir-se-ia acordo com a singela obrigacéo de pagamento de uma multa
de até 20% calculada sobre o valor do dano identificado, sem necessidade de confissdo e sem
0 sancionamento relativo as demais penas da lei de improbidade, como a vedacao a contratacao
pelo poder pablico, o recebimento de incentivos fiscais e crediticios e, em relacdo a pessoas

fisicas, a suspensao de direitos politicos.

Por ébvio que esse texto configuraria um desincentivo a modalidade de acordos que
foram celebrados por MPF e por CGU/AGU, na medida e que a solucdo desse art. 17-A
conferiria um regime sancionatdrio deveras mais brando e com menores exigéncias, como a
confissdo e a cooperacdo com o desvelamento de detalhes em relacdo aos ilicitos. Em boa

medida, foi vetado, pois.

A Ciéncia Politica competiria estudar se tal pretensdo configurou uma tentativa de
reacdo ao programa de leniéncia e seus impactos na corrupg¢do politica de larga escala que se
verifica no Brasil. Do ponto de vista estritamente juridico, a construgdo do art. 17-A configurar-
se-ia em um atalho a solucdo negocial que se estabeleceu a partir de 2014, e cujas
consequéncias, como notorio, foram bastante agressivas para agentes politicos envolvidos em

relacionamentos indevidos com agentes econdmicos privados.

O laconismo do dispositivo remanescente (DEZEM & SOUZA, 2020), embora fragilize
uma solucdo uniforme em relacdo ao pais como um todo, permitiu que solucdes fossem
construidas a partir da regulamentacdo local. Em S&o Paulo, o Ministério Publico Estadual
editou a Resolucdo n. 1.193/2020-CPJ, de 11 de marco de 2020, que estabelece condicGes

minimas para a celebracdo desse tipo de ajuste.
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Mediante essa resolucédo, o MPSP imp0s a exigéncia de assuncdo de responsabilidade
(art. 5°, V), compromisso de colaboracdo com investigacdes (art. 5°, V1), e previsdo de aplicacao
de duas ou mais medidas sancionatdrias na hipdtese de ato previsto no art. 9°, ou uma ou mais
medidas, na hipdtese de atos previstos nos arts. 10 e 11 da Lei n. 8.429/92 (art. 5°, VIII), além
de outras obrigagoes.

Uma outra figura que se apresentou para a solucdo negociada em casos de corrupgéo,
principalmente pelo MPSP, enquanto ainda vigia a vedacdo a transacdo pela Lei de

Improbidade, foi o termo de autocomposicéo, tratado no item seguinte.

7.4.1. Termo de autocomposicao

A previsdo para 0 estabelecimento de termo de autocomposicdo em matéria de

improbidade administrativa foi introduzida como um 84°, ao art. 36 da Lei n. 13.140/15:

Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre drgéos ou
entidades de direito publico que integram a administracdo publica federal, a
Advocacia-Geral da Unido devera realizar composicao extrajudicial do conflito,

observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Unido.

§ 1° Na hipdtese do caput, se ndo houver acordo quanto & controvérsia juridica, cabera

ao Advogado-Geral da Unido dirimi-la, com fundamento na legislacao afeta.

§ 2° Nos casos em que a resolucdo da controvérsia implicar o reconhecimento da
existéncia de créditos da Unido, de suas autarquias e fundacdes em face de pessoas
juridicas de direito publico federais, a Advocacia-Geral da Unido podera solicitar ao
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo a adequagdo orcamentaria para

quitacao das dividas reconhecidas como legitimas.

8 3° A composigéo extrajudicial do conflito néo afasta a apuragéo de responsabilidade
do agente puablico que deu causa a divida, sempre que se verificar que sua a¢éo ou

omissdo constitui, em tese, infragdo disciplinar.

§ 4° Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em a¢do

de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da
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Unido, a conciliacdo de que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da

causa ou do Ministro Relator.

Ainda que inocule uma autorizagdo para casos de improbidade, a utilizacdo desse
dispositivo apresenta uma dificuldade decorrente da vinculacdo do paragrafo ao caput do art.
36, que o limita a “conflitos que envolvam controvérsia juridica entre érgdos ou entidades de

direito publico que integram a administracdo publica federal ”.

A despeito dessa dificuldade, o MPSP logrou subscrever alguns termos de
autocomposicdo, com a finalidade de colocar termo a ac¢fes (ou pretensdes) relacionadas a
improbidade administrativa. A estrutura geral desses documentos (anexo V) € bastante similar
a um acordo de leniéncia do Ministério Publico Federal, e prevé a pactuacdo de danos e multa,
cooperacdo com investigacOes, garantia de ndo ajuizamento de a¢bes em relacdo a empresa, a

colaboradores e ao grupo econdmico.

Pelo acordo, a unica homologacao prevista seria a judicial — sem passar por 0rgédos
internos de controle do MP — e isso parece ter ocorrido ante resisténcias quanto a solugéo
negociada enquanto vigorava a restricdo da Lei de Improbidade. Em mais de uma
oportunidadess, 0 Orgdo ministerial em segundo grau proferiu parecer contrariamente a
celebracdo desses ajustes, notadamente calcado na redacdo original do art. 17, §81° da Lei
n. 8.429/92.

Com a modificacdo legislativa, e a edicdo da Resolucdo n. 1.193/2020-CPJ, pacificou-

se a questdo, no ambito do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

7.4.2. Adesao a acordos de outras esferas

Uma ultima alternativa, que parece ser a mais aderente ao formato em rede do sistema
de agéncias de controle da corrupcdo, principalmente em casos complexos, porque

multifacetados, seria a celebracdo de um Unico ajuste com a autoridade que saisse na frente da

68 Agravos de instrumento n. 2192659-75.2018.8.26.0000 e n. 2216000-33.2018.8.26.0000, perante o Tribunal de
Justica de S&o Paulo.
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identificacdo do ilicito, mediante a confissdo ampla dos fatos perante essa autoridade, e a
subsequente adesdo das demais agéncias ao quanto pactuado, para permitir-lhe acesso a provas

e demais elementos de narrativa.

Essa solucdo foi a buscada em alguns dos acordos do Ministério Publico Federal e de
CGU/AGU, como visto anteriormente, com algum grau de experimentacdo que incluiu até
mesmo a ideia de um juizo universal para fins reparatorios e sancionatorios (p.e., acordos
celebrados pela Forca-tarefa da Operagdo Lava-Jato no Rio de Janeiro, acordos da Odebrecht e

da J&F Investimentos com 0 MPF).

A construcdo dessas adesOes permitiria ajustar adequadamente as relagfes entre 0s
elementos da rede, inclusive estendendo a protecéo juridica para outros 6rgdos, como CVM,
Receita, CADE e o proprio Tribunal de Contas, de modo a que fosse assegurada, por um lado,
a protecdo juridica conferida a empresa colaboradora, e, por outro, a plena capacidade de
utilizagdo das provas e narrativas oferecidas por intermédio do acordo. Tudo isso sem

necessidade de intervencdo do Poder Judiciario.

Essa ideia permitiria conferir uma espécie de precedéncia ao Orgdo que primeiro

entabulasse o acordo de leniéncia.

Seria, pois, uma forma de estabelecer as relacdes contratuais de forma respeitante as
caracteristicas em rede do sistema de defesa da moralidade administrativa ou de controle da

corrupcao.
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8. Questoes criticas no sistema

Como visto no inicio do capitulo anterior, nosso sistema de defesa da moralidade ou de
controle da corrupgao possui caracteristicas de uma rede, porquanto fragmentado em diversos
Orgdos com interacdo de co-ompeticao entre si, além de relacdes de controle e de representacao

estabelecidas por alguns deles (vide tabelas 5 e 8).

Essa caracteristica, aliada a uma legislacdo minimalista, implica um sistema com
elevada capacidade de adaptacdo em cada situacdo concreta, permitindo que os 6érgdos se
reconfigurem e se adaptem facil e rapidamente para lidar com um fenémeno cuja caracteristica
principal é a sua criatividade para escapar aos 6rgaos de controle. Todavia, a governabilidade
desse sistema é questdo complexa que necessita de um olhar para além da visdo hierarquica

tradicional.

Barabasi (2016) aponta que essa caracteristica da rede possui uma dinamica especifica,
regulada por leis proprias, independentemente da area em que a rede esteja inserida (Biologia,
Fisica, Ciéncias Sociais, Direito). E isso precisa ser levado em conta pelo Direito ao lidar com
uma rede: quer na sua regulacdo, quer nos contratos que com ela interajam, quer nas decisoes
administrativas ou judiciais a seu respeito. Essas estruturas funcionam como o uma esfinge que

devora quem ndo compreende ou nao respeita essa sua caracteristica.

Um exemplo eloquente, em relacdo ao desrespeito a logica da rede, pdde ser constatado
em caso famososes, em que uma personalidade publica pretendeu retirar video de plataforma on-
line e até conseguiu decisdo judicial favoravel. Mas a rede foi cruel: multiplicou esse video e,

por consequéncia, a exposicdo que se pretendia evitar, viralizando o conteudo indesejado.

Ao lidar com estruturas fragmentadas, a dogmatica terd de se ocupar ndo mais com
ficgbes como a racionalidade7o do legislador, mas buscar padrdes do “algoritmo” (LAUDER,

2016). E a teoria de rede é um caminho para compreender e lidar com esses fendmenos.

69 Disponivel em: http://g i [

uJJ;'Lmo_do_upQ_no_bta.ﬂthml Acesso em: 15 de setembro de 2020

70 Como aponta Calsamiglia (1990, p. 96): “La comunidad dogmética mantiene la creencia en la racionalidad
intrinseca del legislador. Le atribuye unas propiedades que no coinciden con la realidad de los legisladores. El
término legislador sugiere una entidad suprapersonal méas poderosa y sabia que cualquier ser humano con unas
cualidades elevadas a gran potencia. Se sostiene que el legislador tiene una voluntad superior. Si analizamos quién
es él legislador, como se elaboran las leyes, veremos que el legislador no es un semidiés sino que la ley es el
producto de la actividad de unos hombres”.
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Na&o bastasse a complexidade do sistema em rede, vimos que a introducéo do mecanismo
consensual atua para “embaralhar” essas relagdes e, se a sua utilizacdo nédo for adequadamente
calibrada, o risco é de cair em desuso. Com efeito, analisamos no item 4.2. desta tese que 0s
acordos de leniéncia necessitam de uma estrutura de incentivos, sob a dtica da economia

comportamental, para que atraia interessados na solugéo.

Dentre esses incentivos, sobressai a necessidade de respeito ao pactuado com uma das
tranches do Estado: ha de assegurar ao colaborador a fruicdo daquilo que o atraiu para a
celebracdo de um acordo que incorpora confisséo de condutas, abandono de posicdes juridicas

defensivas e o pagamento de quantias normalmente elevadas.

Importa, pois, que as estruturas fragmentadas do Estado, assim que um dos elementos
da rede entrar em acordo com a colaboradora, “desliguem” suas relacdes de competicao e
passem a operar no “modo cooperagao”. Se assim ndo procederem voluntariamente, que essas
relagdes sejam “deligadas”, quer mediante cldusulas contratuais que desautorizem a utilizagdo
de provas e narrativas por quem n&o respeitar a pactuacdo, quer por decisdes judiciais que

coarctem posicdes de dissenso contra quem colaborou com o Estado.

Analisamos, nos acordos em espécie do MPF e de CGU/AGU, que subsistem, na
maioria dos casos, obrigacdes de colaboracdo com investigacdes ndo apenas conduzidas pelas
autoridades que subscreveram o acordo, mas com outra, genericamente retratadas, que possam

ter interesse nos fatos revelados.

Se tomadas isoladamente, essas autoridades beneficiarias do acordo sem contrapartida
clara — até porque dele ndo sdo subscritoras — encontrar-se-iam na cémoda posicéo de receber
narrativas e contraprestaces informacionais sem qualquer 6nus, ao passo que o colaborador
teria, contra si, o risco de perder os beneficios pactuados com o 6rgéo celebrante. Isso configura

um contrassenso e deve haver intervengdo para corrigir uma interpretacdo irresponsavelr:.

Ha que atuar para cominar responsabilidade a essas autoridades que se pretendem valer
do acordado sem se pretender vincular ao pacote de estimulos que foi oferecido, pelo Estado,
aquele que se despiu de teses e posicdes defensivas. E romper com o tratamento estigmatizante

em relacdo ao colaborador, ao oferecer-lhe apenas rebotalhos de uma protecdo juridica

71 Diz-se irresponsavel pela literalidade do termo: alguém que ndo responde pela contrapartida ajustada com o
colaborador.
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pactuada. A vinculacéo de todo o Estado é uma necessidade e o ideal é que ocorra no &mbito

negocial, dada a caracteristica dessa nova realidade de aplicacdo do Direito (MORAND, 1999).

Essa vinculacdo cogitada ndo se trata de matéria estranha ao Direito brasileiro. No plano
civil, os artigos 861 a 875 do Codigo Civil disciplinam a gestédo de negdécios, impondo ao dono

do negdcio cumprir as obrigagdes contraidas em seu nome, ainda que a sua revelia (art. 861):

Art. 869. Se o negdcio for utilmente administrado, cumprird ao dono as obrigacdes
contraidas em seu nome, reembolsando ao gestor as despesas necessarias ou Gteis que
houver feito, com os juros legais, desde o desembolso, respondendo ainda pelos
prejuizos que este houver sofrido por causa da gestéo.

Note-se que, no exemplo do Direito civil, estamos tratando de personalidades juridicas
distintas, com interesses diversos. Quando tratamos de um sistema de protecdo da moralidade
administrativa, todos os 6rgdos componentes representam o Estado, alguns com personalidade
juridica propria, outros integrando esferas diversas da federacdo. Mas sdo todos 6rgdos de
Estado, criados ndo com uma finalidade ensimesmada, senédo no interesse de bem regular a vida

em sociedade.

Encontramos em Teubner (2011, p. 8) uma provocacgdo interessante sobre como o
Direito — e a dogmatica — pode lidar com o fendmeno de redes empresariais, que se organizam
para alcangar escala, articulando-se e desarticulando-se com a velocidade necesséria para

ampliar sua atuacdo, conquistar mercados e adaptar-se continuamente a realidade:

“Judicial irritation”—the concept has a double significance: judges are irritated by
network phenomena and are provoked to respond to these anomalies with piercing
liability. In turn, precedent on piercing liability irritates doctrine, which regards such
seemingly equity-oriented or ad hoc exceptions to privity of contract as a challenge
to the workability of doctrinal concepts. Is traditional doctrine able to characterise
network phenomena such that simple equitable exceptions can be transformed into

conceptually precise rules that both do justice to reality and are founded in principle?

Essa ideia da piercing liability pode auxiliar no lidar com situagdes que sdo comumente

enfrentadas por colaboradores da Justica — quer sejam pessoas juridicas, quer sejam individuos
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—nas suas relagdes, por exemplo, com a Receita Federal, que se apropria de dados, informacoes
e narrativas apresentadas em acordos de leniéncia e de colaboracéo, para fins tributarios e, com
isso, acabam por desorganizar toda uma equacdo que se formou no intimo do colaborador

quando decidiu pela solucdo consensual.

E um problema de accountability dos demais elementos da rede, em relagio a pactuagio
ajustada e que merece ser enfrentada de maneira firme quer seja em clausulas contratuais
vedando esse tipo de atuacdo predatdria, quer seja mediante decisdes administrativas ou

judiciais que desestimulem (ou mesmo anulem) esse tipo de comportamento.

Nem se argumente que uma situacdo como essa atuaria por eliminar a capacidade de
exacao do Fisco, para ficar em nosso exemplo. Como estamos tratando de um sistema em rede,
rapidamente h& condi¢des de haver uma adaptacdo e passar-se a incorporar a questao tributéria
no momento de discussdo das condi¢bes negociais. Alias, isso de certa forma ja ocorreu no
acordo da J&F Investimentos com o MPF, na medida em que se autorizou o desconto de
eventuais multas tributarias decorrentes dos fatos relatados, da multa pecuniéria prevista no

acordo.

Black (2008) problematiza essa relacdo entre diversos 6rgaos reguladores em relacdo
policéntrica, destacando que dela deriva o problema de muitas méaos: qual é a melhor forma
para exigir responsabilidade por cumprir a pactuacdo: deve ser utilizada a l6gica de regimes
hierarquicos, em que um responde pelos demais, ou cada um responde por toda a constelacao
de reguladores, ou, ainda, cada um deve responder apenas pela parcela que Ihe compita dentro

do sistema?

A disrupcdo do modelo hierdrquico tradicional traz inimeros questionamentos como
esse e, repita-se, a solucdo mais adequada passa por trabalhar com a negociacdo e com o
didlogo, ressalvando-se a adocao de medidas unilaterais, inclusive judiciais, em Gltima hipétese,

e sempre respeitando-se a caracteristica de rede desse sistema.

Um exemplo sobre como a atuacdo hierdrquica, ainda que bem-intencionada, nao
dialoga com o sistema pode ser colhida na tentativa de uniformizacéo de atuacfes, mediante o
Acordo de Cooperacdo Técnica proposto pelo Supremo Tribunal Federal para organizar a
atuacdo das agéncias de controle da corrupgdo. Por esse acordo (anexo V), buscou-se suprir 0
déficit de articulacdo entre TCU, AGU, CGU e MPF com um roteiro de atuagdes que recebeu
interpretacdo limitante das competéncias fixadas legal ou constitucionalmente das agéncias,

notadamente do MPF.
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Pretendeu-se estabelecer, mediante compromisso do procurador-geral da Republica, que
0s integrantes do parquet ndo tomariam parte nas negociacdes, deixando-as a cargo de CGU e
AGU, com uma atuagdo do TCU entre revisora e homologatoria do quanto pactuado com o
particular, posto que poderia interferir em casos concretos para reclamar valores adicionais. Na
pratica, isso pode significar a eternizacdo da discussédo, justamente um dos problemas que o

acordo de leniéncia promete resolver em relacao ao privado.

A visdo hierérquica, partindo de uma atribuicdo de coordenacdo administrativa que o
Supremo Tribunal ndo possui, violentou a estrutura do Ministério Pablico Federal, que retornou
com uma nota técnica da 5% Camara de Coordenacdo e Revisdo (Nota n. 2/2020) criticando

duramente a iniciativa, além de recomendar ao procurador-geral a sua nao adesao.

Como destaca Mazzilli (2018), o Ministério Publico atua guiado pela legislacéo, na sua
interpretacdo conferida pelos mudltiplos integrantes da carreira, segundo as garantias
constitucionais inerentes. N&o ha como cogitar que a vontade da instituicdo venha a ser o fruto
da decisédo do chefe do Ministério Publico. Por essa razdo, muito mais que deliberar sobre como
devem agir em casos concretos, um acordo de cooperacdo deve atuar para buscar consensos dos

operadores.

Em nossa visdo, um tipo de movimento importante, no sentido de estimular a
sincronizagdo da rede, seria o de trabalhar com a ideia de orientacfes, manuais e notas técnicas,

em carater abstrato, para estabelecer parametros negociais as autoridades e aos interessados.

Nesse sentido, a atuacdo da 5% Camara de Coordenacdo e Revisdo do MPF contribuiu
sobremaneira com o debate acerca do programa de leniéncia anticorrupgdo, tendo emitido a
Nota Técnica n. 01/2017, em que expendeu as bases tedricas que entendeu pertinentes. CGU e
AGU também lograram estabelecer parametros objetivos para as negocia¢fes, como ja
destacado antes, ao baixarem normas e manuais, sobretudo para os fins de calculos de

penalidade.

Entretanto, ainda que se reconhecam as dificuldades de atuacdo dos érgdos de
coordenacao do MPF72, acaso comparadas aquelas dos 6rgéos de cupula dos demais elementos
da rede de controle, ha critica que merece ser feita quanto a solugdo encontrada pela 5 Camara

de Coordenacdo e Revisdo para enderecar questdo relevante nos acordos de leniéncia, que

72 Dado que a estrutura de garantias conferidas ao titular do cargo de procurador da Republica acaba por configurar
uma nova constelagdo sob o guarda-chuva do MPF, com todas as complexidades decorrentes dessa realidade.
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restou caracterizada como adesdo de outro procurador a fatos narrados no acordo pela

colaboradora.

Como j& mencionado, os atos confessados integram tantos anexos ao acordo, de modo
a organizar a colaboracdo e permitir que as autoridades identifiquem os respectivos nucleos das
historias e as transformem (ou aprofundem) em investigacdes. Surgiu questdo sobre como
proceder se um anexo relatasse fato de atribuicdo de outro procurador, e a orientacdo acabou

expressa na Nota Técnica n. 01/2020, como se colhe no excerto abaixo:

Adeséo de outro Membro ao Acordo e Adeséo originarios permanece voluntaria — nao
obrigatoria — e sua relevancia esta na possibilidade legal de utilizacdo dos elementos
de prova obtidos como decorréncia do Acordo de Leniéncia, mesmo que incida sobre
fatos ilicitos ocorridos no &mbito da atribui¢do funcional do Membro ndo celebrante.
Com a avaliagdo da relevancia dos elementos de prova produzidos, caberd ao Membro
pronunciar-se pela Adeséo ou ndo. Com efeito, pode ocorrer que os fatos relacionados
com o objeto do Acordo ja estejam sob apuracdo ministerial, inclusive sigilosa, e 0s
proprios elementos oferecidos ndo alterem substancialmente o conjunto probatorio ja

amealhado, indicando a desnecessidade ou inconveniéncia da Adesao.

Compreende-se a limitacdo de um 6rgdo de coordenacéo interno ao MPF. Todavia, ha
que se criticar a passagem pelo singelo fato de que a ciéncia de uma narrativa permite encontrar
o fio da meada para a investigacao, sobretudo por um 6rgéo com os elevados poderes detidos
pelo MPF. Isso ndo deve ser tolerado, sob pena de permitir um atalho, ainda que no campo do

estimulo comportamental, a solucdo negociada.

A celebracdo de um ajuste ndo pode passar despercebida pelos demais Orgaos
integrantes da rede, ainda que se trate de fragmentacdes internas aos elementos da rede, como
no caso do Ministério Publico. A abordagem em rede do fenbmeno deve atuar para impedir que
qualquer dos 6rgéos ignore o fendmeno. Se um individuo ingere uma maca, a partir desse
momento, cada 6rgdo do seu corpo compreendera e tratara a maca de uma forma: o estbmago
a digere, as enzimas se produzem aqui e acola. Outros 6rgaos se aproveitam do resultado. Mas
nenhum pode simplesmente ignorar o fato de que a macé foi ingerida, a ndo ser que ndo facam

mais parte do corpo.
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A atuacdo do Direito deve ser sempre no sentido de evitar, ao maximo, qualquer
interpretacdo que exclua um dos 6rgdos, sob pena de comprometer a eficiéncia do sistema em

relagdo ao ambito de atuacdo deste 6rgdo eventualmente excluido.

A rede tera de sincronizar, sob pena de vir decisdo judicial estendendo os efeitos para
outros 6rgaos, com os efeitos deletérios que isso pode ocasionar. Sincronizar significa induzir
consensos, como se propde a ENCCLA: mediante discussdes, entendimentos, manuais. E deve
procurar fazer isso em relagdo aos inUmeros pontos criticos do sistema, homeadamente em
relacdo a ressarcimento de danos, aos efeitos do acordo, a protecdes que podem ser pactuadas

etc.

Teubner (2011, p. 8) dedicou-se a analisar o fenémeno de rede em relagcdes empresariais
privadas e atentou para o fato de que abordagens tradicionais ndo se prestam a compreender

adequadamente as nuancas do fenémeno, sendo por limita-lo as duas partes em disputa:

Even the most detailed of doctrinal understandings are of little use in any further
analysis of the case law. The limited perspectives of the courtroom preclude proper
appreciation of the historical impact of economic networks within distribution
systems, delivery systems and other multi-lateral co-operative relationships. Their
reality construction founded in “two-party proceedings” necessarily dissects the
complex relationships that multilateral networks establish into bilateral claims and
counter-claims. Working from the viewpoint of plaintiff or defendant, this reality
construct can only take limited note of the overarching conflicts and risks that the
networking of market relationships entails. In this respect, any doctrinal approach
seeking to characterize network phenomena within general legal concepts can only
but reproduce the classical claim and counterclaim culture and inevitably conclude by

balancing out the interests of the two parties.

O sistema de controle necessita ser compreendido em suas caracteristicas de rede para
possibilitar que as interagdes com ele atinjam aos objetivos almejados num ambiente

consensual: a sincronizagao de seus componentes no mesmo modo cooperativo.
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8.1. Superacdo de um modelo de litigio para a negociacéo

Além das dificuldades inerentes de um sistema fragmentado, apontadas ao longo do
estudo até este ponto, hd uma questdo de natureza educacional dos operadores do Direito, no
Brasil: a formacdo juridica recebida nos bancos escolares é marcadamente orientada para a

adjudicacdo de uma solucgéo aos conflitos interpessoais.

Os oOrgdos de Estado — e seus agentes — foram organizados com essa forte visdo
adjudicatdria e, por que ndo, autoritaria. Basta lembrar que ainda vige o Decreto-lei n. 200/67,

incorporando as ideias de hierarquia e disciplina do regime militar.

Ainda que a Constituicdo de 1988, na esteira da redemocratizacéo, tenha trazido novos
influxos para alterar esse quadro, a cultura adjudicatéria somente vem sendo modificada muito
mais por uma limitacdo que ela apresenta sob a ética da eficiéncia, do que pelos méritos que

representam seus efeitos para a pacificagéo social.

A modificacdo desse quadro, j& em curso, depende bastante da alteracdo no paradigma
de educacdo de agentes publicos e privados, sobretudo dos operadores do Direito, posto que
Ihes sdo exigidas capacidades elevadas de didlogo e composi¢do, como ja destacado
anteriormente (RHODES, 2006).

Veremos adiante que ha iniciativas publicas tendentes a capacitacdo de autoridades
envolvidas em processos negociais, como se colhe do manual elaborado pelo Conselho Superior
do Ministério Publico em parceria com o Ministério da Justica (BRASIL, 2014), e o Manual de

negociacdo baseado na Teoria de Harvard, da Advocacia-Geral da Unido (BRASIL, 2017).

Sem davida, trata-se de medidas importantissimas para capacitar agentes encarregados
de lidar com conflitos e, nesse mister, oferecer-lhes uma gama maior de alternativas para que o

desempenho de sua atividade alcance éxito.

Todavia, melhor seria se esse arsenal ja viesse instalado dos bancos escolares. Ha
criticas aos curriculos de graduacdo em cursos de Direito, apontando para o descompasso entre
a formacéo dos alunos e as necessidades de expertise em solucBes ndo adjudicatdrias, como se

verifica a seguir:
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Nota-se, é bem de ver, nos termos empregados pela Resolugdo n. 9, algum resquicio
historico, com relagéo a preferéncia pela adogdo ou “utilizacdo de processos, atos e
procedimentos™, como consta de seu texto, sem que se faca nenhuma referéncia aos

meios ndo contenciosos de solucéo de conflitos.

Ao que tudo indica, portanto, cabera as instituicdes de ensino propiciar ao estudante
disciplinas que tratem de meios consensuais de solucdo de conflitos em sua grade
curricular, pois em face das politicas publicas realizadas pelo Estado incentivando tal
pratica e o teor das normativas e das metas do Conselho Nacional de Justica,
imprescindivel se faz que o egresso do ensino juridico tenha condic6es de fazer uso

desses meios com propriedade.

L]

Esse perfil litigante do egresso ndo se coaduna com as atuais politicas publicas levadas
a efeito pelo Estado no sentido de incentivar a utilizagdo de meios consensuais de
resolucdo de conflito, como a arbitragem, a mediacéo, a conciliacdo e a negociacao.
Na verdade, ele representa a antitese dessas politicas. Ora, de nada adianta a cria¢do
e implementagdo de politicas publicas que visem a utilizacdo meios ndo judiciais de
solucdo de litigios, se a grade académica dos cursos de Direito ndo incentiva tal
pratica, ou ainda, nao fornece os elementos para que o egresso do ensino juridico possa
fazer uso desses métodos. (COUTO & MEYER-PFLUG, 2016, p. 62-63).

O design institucional dos oOrgdos encarregados do controle da corrupcdo também
necessita de um ajuste para essa nova conformacéo. A independéncia funcional dos integrantes
do parquet, por exemplo, € uma garantia importante para diminuir chance de captura e de

controle dessas autoridades com efeitos indesejados para a sua atividade-fim.

Todavia, a independéncia ndo necessita ser levada ao paroxismo de dificultar
sobremaneira a consecucao de um bem-sucedido programa de solucgdo consensual gestada pelo
orgdo de coordenacdo, quando envolver casos com multiplas incidéncias territoriais (portanto,

de procuradores naturais diversos).

No ambito do Ministério Publico Federal, essa preocupacao acabou explicitada na Nota

Técnica n. 01/2020, como se colhe na seguinte passagem:

De fato, no sistema tradicional de atuagdo de apuracéo de atos de improbidade, sem
adocdo de mecanismos consensuais, a apuracdo dos fatos ilicitos, no dominio da

improbidade (Lei n. 8.429 e Lei n. 12.846) governam-se pelas regras de competéncia,
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fundadas em disposicdo expressa da Lei n. 7.347/1985 (art. 2°). Com a introducéo de
mecanismo consensual de colaboragdo com premiagéo legal, altera-se esta forma de
cumprimento da lei, j& que os colaboradores, em uma negociacdo, podem confidenciar
inimeros ilicitos de quem conhecimento, ou de que participaram, em diversos lugares.
A consensualidade abre a possibilidade de obtencdo de narrativas delituais
significativas, que, em seu conjunto, legitimam o prdprio processo negocial, em vista
de seus resultados. Todavia, esta nova forma de atual consensual pode gerar atritos
com os principios da independéncia funcional, e necessita ser amparada nos principios

da unidade e da indivisibilidade da atuacdo do Parquet.

Se esse modelo pulverizado se revelou um dos fatores de sucesso da atuacdo do
Ministério Publico no controle da corrupgdo — e na tutela do interesse geral — (WINTERS,
2015), uma estratégia de negociacdo com diversos procuradores naturais € um complicador que

necessita ser levado em consideracéo.

Os 0Orgdos necessitam possuir alternativas operacionais para alternar do modo
“competi¢dao”, mais adequado ao litigio, para o modo ‘“cooperac¢do”, tipico da solucdo

consensual.

Ainda que a Nota Técnica n. 01/2020 tenha atuado para clarear um pouco essa
problematica de multiplos procuradores naturais, permite-se espaco para estimulos a
competicdo e, pior, a atuacdo descompromissada de algum procurador que se assenhore da
narrativa para reconstrui-la em sua investigacéo, a revelia dos beneficios pactuados com a parte

colaboradora.

Essa situacao hipotética joga contra a reputacéo institucional quanto a possibilidade de
abrir informagdes durante a fase de negociacdo e também quanto a seguranca dos beneficios
pactuados. A reputacdo, como veremos no topico 9.1., é fator relevante para o sucesso de uma

negociagéo.

Melhor seria se fosse considerada a utilizacdo de mecanismos ja existentes na legislacéo,

como o art. 62, VI, da Lei Complementar n. 75/93:

Art. 62. Compete as Camaras de Coordenacdo e Revisdo:

L]

206



VI - resolver sobre a distribui¢do especial de inquéritos, feitos e procedimentos,

guando a matéria, por sua natureza ou relevancia, assim o exigir;

Ainda que ndo seja a solucdo ideal, por poder ser compreendida como relativizacéo de
uma garantia da carreira do Ministério Publico, talvez seja aquela mais aderente a logica

consensual de um sistema formatado em rede.

Assim, novamente recorrendo a figura da rede, bastaria uma interpretagdo que
“desligasse” uma tipica relagdo de competigdo intraorganizacional, para facilitar a

sincronizacao de todo o sistema.

8.2. O ressarcimento do dano ao patriménio publico

Um dos grandes problemas decorrentes da necessidade de superacdo do modelo de
litigio para a consensualidade, em matéria de corrupcédo, reside no ressarcimento do dano

ocasionado ao patrimonio publico.

Trata-se de tipica questdo-problema para as negociacfes, como no exemplo visto
anteriormente da intervencdo do Tribunal de Contas da Unido no caso das empreiteiras (acordao
n. 3089/2015), que estabeleceu uma presuncdo de sobrepreco de 17% sobre o valor dos

contratos celebrados com o Poder Publico, em raz&o de possivel cartelizagéo.

Essa € uma questdo que necessita ser enfrentada sem paixfes e, sobretudo, sem o
estigma de puni¢do ao infrator. De um lado, ha que considerar o valor que seria passivel de
retorno aos cofres publicos, numa atuacdo litigiosa tradicional, vis-a-vis dos estudos de
efetividade das agdes judiciais. Por outro, deve haver um desestimulo para que um percentual
de ressarcimento do dano ocasionado ao patrimonio publico ndo seja encarado como um risco

palatavel ao infrator.

A cooperacdo entre os elementos da rede poderia se explicitar ndo apenas durante a
atuacdo nos casos especificos, mas, por exemplo, na definicdo de metodologias em abstrato

para calculo de ressarcimento.
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E bem verdade que CGU/AGU editaram norma especifica sobre a tematica de célculo
de multa (IN n. 2/2018). Melhor seria, contudo, que esse tipo de iniciativa viesse em conjunto
com os demais 6rgdos de controle, para viabilizar metodologia que apaziguasse as tensdes entre

as arestas da rede.

Talvez uma iniciativa como essa ainda esteja em futuro distante, ante a necessidade de
acomodacdo das diversas compreensdes dos 6rgdos de controle, sobretudo mediante o concurso

de decisdes judiciais, e sempre na linha de estimular a sincronizacao da rede.

Enquanto ndo matura o ambiente colaboracional, convive-se com clausulas que acabam
revelando-se verdadeiro fetiche de autoridades com o tema do ressarcimento, como a 13.1.5,

do acordo de leniéncia celebrado entre CGU/AGU e a empresa Camargo Corréa:

13.1.5. Em atendimento ao principio da boa-fé objetiva das INSTITUICOES
CELEBRANTES, as informacgdes, documentos e provas apresentados pelas
PRIMEIRAS RESPONSAVEIS COLABORADORAS e pelas pessoas fisicas
aderentes nos termos da clausula 1.3 em regular cumprimento deste Acordo ndo
poderéo ser utilizados em seu desfavor, ressalvada a possibilidade de sua utilizacdo
para apuracdo e ressarcimento integral dos danos causados, conforme autoriza o art.
16, § 3°, da Lei n° 12.846/2013.

Essa clausula, inserida provavelmente ante a pressao de posi¢cdes como a materializada
pelo Tribunal de Contas da Unido, revela-se verdadeira confissdo das autoridades quanto ao

fracasso da negociacdo na identificagdo, com algum grau de seguranca, da lesdo ao erario.

O sistema esta se conformando para operar no modo consensual. Celebrou-se quase
meia centena de acordos de leniéncia nesses pouco mais de cinco anos de vigéncia da Lei
Anticorrupcao. O tema do ressarcimento ainda é candente, muito embora tenha permitido uma
franca evolucdo, no sentido de se uniformizarem, tanto quanto possivel, dos critérios de

reparacao.

Se os primeiros acordos celebrados pelo Ministério Publico Federal ndo aparentavam
critério explicito de quantificacdo, a entrada de CGU/AGU acabou por conferir algum grau de
padronizacdo. O MPF levou em consideracdo, para entabular os primeiros acordos, questdes de
ordem informacional para estabelecer os valores. JA CGU/AGU buscaram equacionar a questéo

financeira a luz dos fatos relatados.
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Além do movimento de estabelecer metodologias comuns entre os 6rgdos segundo as
tipologias dos atos de corrupcao identificadas, entende-se que a explicitacdo dos calculos
entabulados nos casos que se tornaram publicos seria medida ainda mais salutar, que conferiria,
a um so tempo, accountability a solucdo especifica (ONOFRE, 2007), e um modelo para casos

futuros.

Esse entendimento alinha-se ao voto do ministro Gilmar Mendes, em julgamento ainda

ndo concluido, nos autos do Mandado de Seguranca STF n. 35.435:

Antecipa-se que o estudo aqui desenvolvido diagnosticou importantes assimetrias nas
previsdes de imunizacdo geradas por cada um desses acordos, o que pode
comprometer a seguranca juridica desses instrumentos. Além disso, identificou-se que
um dos principais fatores de desalinhamento dos regimes refere-se a auséncia de
pardmetros comuns e objetivos para o calculo de reparacdo e ressarcimento de danos
nos acordos. A adocdo de diversas metodologias de céalculo que ainda estao sujeitas a
questionamentos afeta negativamente estrutura de incentivos para a colaboragdo com

o Estado.

Simédo & Vianna (2017, p. 186) exp6em o paradoxo que uma atuacdo desgarrada dos
6rgdos de controle — no caso, 0s autores tratavam do Tribunal de Contas — pode acarretar para

0 sistema como um todo:

Assim, os colaboradores, que auxiliaram as investigacdes e indicaram onde estavam
recursos e bens adquiridos com os crimes, seriam 0s primeiros a pagar a conta,
enguanto os que recusaram a admitir sua responsabilidade e ocultaram seus ganhos
terdo mais chances de preservar o patriménio ilicito. Trata-se, portanto, de um
desincentivo a colaboragéo gerada pela falta de integracdo entre 0os mecanismos de

repressdo a ilicitos de 6rgdos distintos.

Sem querer pretender exercer a tentacao de estabelecer o papel de cada 6rgédo no sistema
de controle da corrupgéo, avaliamos que a melhor solugdo para essa e outras questdes passa
pelo aprofundamento do dialogo entre as agéncias, desgarrando-se de uma visdo hierarquica ou

de prevaléncia de um ator sobre os demais, para a construcdo de consensos possiveis, de modo
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a que os acordos reflitam as preocupacdes de todos os ramos do Estado. Apesar de
fragmentados, integrados, em um fragmegration (ROSENAU, 2000).

8.3.  Acordos em casos complexos e multifactuais

Os acordos de leniéncia anticorrupg¢do no Brasil tiveram o infortunio de ser inseridos no
ordenamento juridico justamente numa época de explosédo da necessidade de sua utilizagdo para
resolver casos extremamente complexos e envolvendo fatos em diversas localidades, com

diversas autoridades envolvidas.

Nenhum sistema é pensado para uma realidade como esta: as exce¢des devem ser
tratadas de modo excepcional. Um sistema viario de dada cidade, por exemplo, deve prever a
largura de suas vias compativel com um dado nivel de trafego; situacdes excepcionais, como
um dado evento esportivo ou cultural, que promovam pontualmente acréscimo de transito,
devem contar com atuacdo pontual das autoridades para que atuem no sentido de aliviar a

pressao nas ruas e avenidas proximas ao local.

Quando encaminhada a mensagem presidencial, bem como durante os debates
parlamentares, ndo se imaginava que os dois dispositivos constantes da redacéo final da Lei
Anticorrupcao teriam de amparar solucdo para casos gque envolvessem, simultaneamente,

dezenas e até centenas de autoridades, nos mais diversos niveis e poderes da Republica.

A despeito disso, o sistema de controle conseguiu lidar com o laconismo da legislacao
com razoavel consisténcia e produziu, repita-se, quase meia centena de solugdes consensuais e
um sem-namero de acOes judiciais baseadas nos elementos de prova produzidos por esses

acordos.

Uma das hipGteses para essa consisténcia reside justamente na proposta apresentada na
presente tese: a organizacdo do sistema de controle sob o formato de rede permitiu que as
normas gerais que governam esse tipo de organizacdo estimulassem tanto a implementacao dos

primeiros acordos quanto o seu aprimoramento.
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Com efeito. Um primeiro empuxo de competicdo estimulou o MPF a sacar a autorizacao
legislativa e entabular acordos com pessoas juridicas, ainda que para esse fim tenha se utilizado

de interpretacdo extensiva das hipdteses dos artigos 16 e 17, da Lei Anticorrupcgao.

Apds alguns embates e escaramucas, o0 sistema logrou sincronizar MPF e CGU/AGU
segundo a logica de “acordos-espelho” (cooperacgéo) e, a partir de experiéncia do acordo com
Mullen Lowe e FCB, a assinatura de um mesmo instrumento, sendo o MPF um interveniente-

anuente da pactuacdo com CGU/AGU.

Essa sincronizacdo necessita ser estendida para os demais componentes da rede,
sobretudo nos casos multifactuais, que envolvem diversos procuradores e promotores naturais,
orgaos federais e estaduais de controle, enfim, toda uma gama de entidades descritas no capitulo

7 desta tese.

8.4. Negociacao hostil e arm twisting

Uma Gltima questdo critica no sistema: a possibilidade de arm twisting, que “[...] refers
to a threat by an agency to impose a sanction or withhold a benefit in hopes of encouraging
‘voluntary’ compliance with a request that the agency could not impose directly on a regulated
entity” (NOAH, 1997, p. 974).

A negociacdo de um acordo de leniéncia, em matéria anticorrupcdo, coloca numa
mesma mesa negocial um conjunto de autoridades historicamente acostumadas a lidar com o
tema segundo uma légica adjudicatdria e o envolvido em atos ilicitos contra o patriménio

publico.

E bem verdade que ha esforgos substanciais para capacitar integrantes de carreiras
publicas em técnicas de negociacdo — e as proprias autoridades ouvidas para este trabalho
apontam essas técnicas como diferencial para o sucesso de um programa de consensualidade

(vide capitulo 9, a seguir).

Ha um risco nada desprezivel, contudo, que, no exercicio regular de defesa de uma
posicao negocial, uma dada autoridade opte por exigir uma punicéo ao envolvido para além do

que seria razoavel ou obtida durante um processo adjudicatério tradicional. Dado o
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desequilibrio entre as partes numa negociagdo desse tipo, pode acontecer que uma iniciativa

desarrazoada acabe sendo aceita, ante o risco maior de bancarrota da empresa, por exemplo.

Autoridade ndo tem boa-fé, autoridade tem poder. E poder precisa ser controlado. Num
ambiente pouco regulado, como o dos acordos anticorrupcao no Brasil, ha risco efetivo de
acontecer abusos. E a solugdo é conferir a maior transparéncia possivel ao processo de

negociacéo, tdo logo seja conveniente as investigacoes que decorrerdo do acordo.

Como destaca Palma (2010, p. 311), essa questdo foi enfrentada na realidade dos
primeiros compromissos de cessacdo de conduta antitruste, dada a unilateralidade com que

entabulados:

O fato é que a Administracdo Publica mantém o monopolio do exercicio do poder de
autoridade estatal, mais especificamente a prerrogativa sancionadora, podendo
conduzir o processo sancionatério emprega-la se apurada a responsabilidade
administrativa. O diferencial da prerrogativa sancionadora, ou seja, a constante
ameaca da sancdo, faz com que o privado se sujeite a determinadas cominacfes
unilateralmente determinadas pela Administracdo, ainda que no bojo de um ato
formalmente bilateral. Por essa razdo os primeiros compromissos de cessagdo
firmados pela autoridade antitruste aproximam-se a figura do contrato de adesdo. No
ambito do plano normativo, sdo previstos termos de compromisso que apesar de
remeterem a consensualidade ndo podem ser considerados consensuais por faltar o

componente da discricionariedade.

A superacdo desse tipo de risco na seara anticorrupcao advira da reiteracéo da pratica e

da ampla transparéncia dos processos de negociacao.
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9. Expansiao e consolidacio do sistema

Como destaca Teubner (2011), ao analisar a questdo da rede sob uma oOtica
organizacional privada, a ideia da “sociedade em rede” evoca uma transformacdo gradual e
constante de coordenacdes hierarquicas para heterarquicas nas mais diversas esferas, incluindo

0 plano estatal.

Dado que esse processo evolutivo se constitui em uma realidade, temos de nos ajustar a
essa realidade e buscar formas mais adequadas para a compreensdo de suas caracteristicas, e,
por conseguinte, construir mecanismos de interacdo com as estruturas organizadas sob a forma

de rede, como o sistema brasileiro de controle da corrupgé&o.

Ha criticas a determinadas (des)organizagdes estatais, como aponta Gongalves (2013, p.
7), ao destacar dadas estruturas do Estado Portugués que acabam por repetir competéncias em

unidades diferentes, com efeito de desresponsabilizacao geral:

Além da estabilizagdo do sistema, impde-se depois uma compreensdo cuidadosa do
mesmo, de modo a prevenir, por exemplo, 0s casos, que existem, de duplicagéo e de
triplicacéo da alocacdo das mesmas competéncias a estruturas e unidades organicas
diferentes. Além do desperdicio de recursos, situagdes como essa contribuem para
uma nefasta desresponsabilizacdo dos atores envolvidos pelos (maus) resultados
produzidos.

Desconhecemos a justica ou ndo dessa critica especifica, mas recordamos a opiniao de
Winters (2015) acerca da realidade brasileira numa comparacdo um pouco superficial com o
sistema norte-americano. Alids, a concentracdo de poderes em determinadas autoridades
destacadas a controlar o poder (e seus desvios) tem dado mostras de inconveniéncia até mesmo
num sistema tido como maduro e bem estruturado como aquele utilizado reiteradamente como

comparagaors.

Essa razdo, dentre outras expostas ao longo deste trabalho, faz-nos filiar as

preocupacOes explicitadas por Prado et al. (2015), quanto as vantagens da multiplicidade
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institucional, obviamente com a necessaria temperanca de uma organizacdo sistémica que
permita conferir alguma compreenséo de seu funcionamento sob uma ordenagdo minimamente

eficaz.

A multiplicidade institucional que ndo pode se traduzir em balburdia institucional.
Mesmo na conformacdo fragmentada, ha necessidade de alguma ordenacédo: quer seja vertical,
a partir de uma intervencao governamental, quer seja horizontal, mediante estratégia de “trocas
de informagbes e os acordos de concertagdo e de cooperagdo entre instancias
administrativas” (GONCALVES, 2013). Essa intervencdo vertical, na realidade brasileira do
sistema de controle da corrupcdo, ndo se mostra factivel, dado que ndo existe relacéo

governamental hierarquica, por exemplo, sobre o Ministério Publico.

A solucdo factivel é encarar o sistema como uma rede e, a partir dos elementos
apresentados no capitulo 7, buscar atuar para uma ordenacdo dos seus elementos integrantes:
identificar relagBes que se apresentem problematicas entre os 6rgédos de controle da corrupgéo
e procurar, quer contratualmente, quer mediante atuacéo judicial, trabalhar para desativar essas
ligac6es. Dos embates contratuais e, ou, judiciais, a rede acabara por se conformar em um novo

formato; se bem-sucedida tal atuacéo, esse novo formato sera o da sincronizacéo.

Essas relacdes ditas problematicas exprimem-se pela auséncia de compreensdo de um
dado 6rgao como integrante da rede ou mesmo de sua tentativa de prevalecer sobre os demais,
forcando os limites de sua competéncia para além daquilo quanto previsto na legislacéo, por

exemplo, como retratado no item 8.4.

Aqui, vale uma ldgica similar aquela retratada por Silva (2015), ao analisar a questao
da regulacdo em rede sob a realidade da Comunidade Europeia, sobretudo ante o ineditismo e
a complexidade: recomenda-se a necessidade de refor¢co na identificacdo de estruturas de

controle e responsabilidade, a fim de diminuir espacos para excessos.

Behn (1998, p. 21) formula indagacdes ainda mais agudas sobre o problema do

accountability nesse formato organizacional:

No entanto, como uma rede poderd responder pela produgdo de quais resultados?
Como o conceito de accountability podera aplicar-se a uma rede? Como se define uma
rede? Quem faz parte de uma rede, e quem nado faz? Quem na rede tem accountability?
Na burocracia tradicional, essa questdo é pouco ambigua. O gerente de cada nivel tem

accountability individual. Mas, numa rede cooperativa de individuos — de fato, uma
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rede cooperativa de burocracias — ndo ¢ facil identificar o individuo, ou mesmo os
individuos. E por que deveriam tais individuos responder? Sdo eles coletivamente
responsaveis pela producdo do resultado global? Ou cada componente da rede ¢é
responsavel somente pela producdo do seu componente proprio, especifico, daquele
resultado? No mundo pés-burocratico (mesmo que tal mundo consista de redes de
burocracia), ndo ¢ facil identificar quem tem accountability e por qué. Nesse mundo
pos-burocratico, a questdo da accountability torna-se ainda mais complicada: Quem

vai cobrar accountability de quem na rede pela produgdo de quais resultados?

Ao lado de um reforgo na responsabilidade — e aqui ndo € somente de responsabilidade
funcional de uma autoridade desviante, mas sobretudo pela vinculacéo do Estado ao pactuado
— tem-se que trabalhar com a ideia de processualizar a negociacdo. Legitima-se a solucao final
pelo cumprimento de determinadas etapas essenciais a eliminacao da surpresa de uma decisao

final, para o caso deste trabalho, um acordo. Como destaca Luhmann (1980, p. 187):

A tarefa deste procedimento ndo se esgota logo com o fato de determinar um futuro
incerto por meio de processos de sele¢do: permite, acima de tudo, resistir a um futuro
incerto. Os processos ajudam, perante um futuro incerto e sobretudo perante uma
pretensdo exagerada, a proporcionar uma seguranca atual através duma
complexidade imprevisivel de possibilidades do direito varidvel e ajudam a tornar
possivel um comportamento representativo no presente, expressivo, denso de sentido
e obrigatorio. Assim, o interessado pode participar duma forma racional e atuar num
presente sempre atual, ainda que vida para um futuro incerto. A decisdo nédo recai
sobre ele como uma surpresa inesperada, como sorte ou desgraga que se aguarda com
perplexidade sem se poder tomar posi¢do, mas como resultado dum processo de
decisdo, na medida em que uma pessoa se pode preparar para ele pela participacéo e
acdo. Quanto maior for a complexidade das possibilidades futuras, menos intoleraveis
serdo essas surpresas e mais reforcada se tornara a perspectiva sobre acontecimentos
inesperados que nem sequer se movimentam em vias de interpretacéo religiosa, mas
constituem obras humanas que desestabilizam o presente, portanto a existéncia. Nesse
sentido 0s processos constituem um complemento existencial da positivagdo do
direito. Reduzem e tornam menos agudo 0 momento da surpresa que estdo ligados a

decisdo.
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Além da procedimentalizacdo, é imperiosa a definicdo de um campo claro de atuagdo
entre autoridades e negociadores, mediante regras de transparénciaz4 e de convivéncia, a fim de

permitir que haja uma liberdade para o ambiente negocial (RUFINO, 2016).

Ainda, esse mesmo autor analisou a reforma do sistema antitruste norte-americano, que
assegurou um ambiente de maior seguranca juridica, para destacar que a garantia de fruicdo dos
beneficios acordados entra, decididamente, no célculo comportamental para adesdo a um

método consensual:

A incerteza quanto ao efetivo desfrute das vantagens oferecidas é apontada como um
fator determinante para o passo lento que o programa de leniéncia norteamericano
seguiu entre 0 ano de sua criacdo, 1978, e sua reformulacdo em 1993 (KOBAYASHI,
2001, p. 2-3). Nesse primeiro periodo, as autoridades do DoJ, recebiam, em média,
uma aplicagdo para leniéncia por ano. Apds a reformulacéo, tais nimeros passaram a
ser de uma por més (MOTCHENKOVA, 2004, p. 2). (RUFINO, 2016 p. 51).

Calsamiglia (1990) nos alerta, invocando Bobbio, que, em épocas de transformacéo
social, os critérios oferecidos pelas leis para a resolucéo de conflitos sdo inadequados. Neste
caso, 0s juristas tendem a abandonar a subsuncdo a lei em beneficio de outros critérios
metalegais, que permitirdo justificar a separacdo da letra da lei com o objetivo de adequar o

Direito as novas necessidades sociais.

Com base nesse espirito, entende-se fundamental socorrer-se a teoria geral de redes,
com seus regramentos proprios, para auxiliar o Direito na dificil tarefa de lidar com essa forma

fragmentéria de organizacéo de determinadas estruturas, inclusive do proprio Estado.

Nessa linha, emergirdo decisées como a proferida pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido, que, deparando-se com posi¢des conflitantes de 6rgdos de controle em relagcdo a uma
empresa signataria de acordo de leniéncia, fulminou a pretensdo da agéncia que insistia na

competicdo, ao seguinte fundamento:

Por outro lado, se o acordo de leniéncia € ajustado com a observancia dos requisitos

legais (legitimidade inclusive) fixando um valor a titulo de ressarcimento integral do

74 Transparéncia diferida para 0 momento adequado, em ordem a ndo prejudicar as investigacdes, decerto.
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dano, esse documento serd oponivel contra todos. E os valores ali fixados presumem-
se contemplar a integralidade do dano (seja ele material ou moral) ndo podendo ser
exigido por outro 6rgao (bis in idem) ou sequer ser rediscutido a titulo de aferir-se se
o valor é integral (SEGURANCA JURIDICA).

O STF no HC 127.483 afirmou (0 que vale para a hip6tese) que “Os principios da
seguranca juridica e da protecdo da confianca tornam indeclindvel o dever estatal de
honrar o compromisso assumido no acordo de colaboracdo, concedendo a sancéo
premial estipulada, legitima contraprestacdo ao adimplemento da obrigacdo por paté

do colaborador.”

Como refere Humberto Avila “ha seguranca juridica quando o cidadio tem a
capacidade de conhecer e de calcular os resultados que seréo atribuidos pelo Direito
aos seus atos. (TRF4 - APELACAO CIVEL N° 5030772-62.2017.4.04.7000/PR).

Esse tipo de decisdo — no futuro, espera-se que venha a operar no nivel extrajudicial,
mediante uma sincronizagdo intrassisttmicars — reafirma os fundamentos do programa de
leniéncia e evita que outros 6rgdos integrantes da rede insistam em despender energia com
aquele ja comprometido em cooperar com as autoridades, liberando-os para desvelar novos atos
ilicitos. Segundo a figura de linguagem utilizada pela autoridade norte-americana, evita-se o

piling on, o empilhamento desnecessario de jogadores sobre quem j& se encontra dominado.

Como aponta Araujo (2020, p. 455):

Todo modelo de acordos exige confianga, seguranga juridica, boa-fé e racionalidade
O poder publico, que recebe a deteccdo da infragdo e sua prova, precisa se estruturar
para permitir a seguranca juridica do sistema de combate a corrupcdo e a
funcionalidade da leniéncia e da colaboracdo. Para essa funcionalidade, os acordos
precisam ser sérios, previsiveis, de boa-fé e sistémicos. Essa Ultima caracteristica, a
natureza sistémica, tem duas vertentes: o acordo precisa ter em consideracdo (ainda
que ndo tenha relevancia ampla) todo o sistema de combate & corrupg¢do e precisa ter
em considera¢do que a viabilidade dos acordos futuros é dada pela confianca, gerada
a partir dos acordos que se consumam. Acordos que frustram sua racionalidade
tendem a impedir novos acordos, pela perda de confianga, do interessado, no sistema

anticorrupcdo e na autoridade publica que negocia.

75 E ndo provocada mediante deciséo judicial, como no caso narrado.
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Segundo as ideias expostas ao longo do trabalho, uma forma de conferir a
sistematicidade reclamada por Araujo é compreendé-lo em sua caracteristica de rede, respeitar
tais caracteristicas, identificar e decompor os nos e as relacfes dessa rede. Com esse
ferramental, o intérprete podera apontar relacdes problematicas, separa-las, buscar a sua
correcdo, tendo em mente a topologia da rede por detrés do sistema: ela pode indicar o caminho

para a sincronizacao.

9.1. Metodologia de Harvard como elemento de consolidac¢édo

Além do quanto j& exposto, a expansdo e a consolidagdo do sistema passam pelo
estabelecimento de uma cultura de negociacao, que infelizmente ndo € oferecida com a énfase

necessaria aos operadores do Direito, como vimos no item 8.1.

Resta correr atrés de formagdo complementar, e uma metodologia que pode contribuir
de maneira enfatica para suprir essa necessidade é aquela desenvolvida por Fisher, Ury e Patton,
professores da Universidade de Harvard, que, por esse motivo, popularizou-se como

Metodologia de Harvard, ou negociac&o por principios (GAMEZ, 2020).

De maneira bastante singela, esses professores propdem uma modificagdo na forma
como sdo encaradas as negociacfes, em qualquer area, em ordem a reduzir a competicao entre
0s negociadores como um fim em si préprio, desviando o foco para encontrar uma solucao que

componha o conflito segundo critérios objetivos.

Segundo esses autores:

Uma geracao atréas, na maioria dos lugares predominava a visdo hierarquica da tomada
de decisbes. As pessoas no topo da piramide — no trabalho, na familia, na politica —

tomavam as decisdes e quem estava na base seguia as ordens [...]

No mundo de hoje, caracterizado por organiza¢Ges mais horizontais — com poucos
niveis hierdrquicos —, pela rapidez nas inovacfes e pelo boom da internet, nunca
esteve tdo claro que, para realizar nosso trabalho e atender as nossas necessidades,

muitas vezes temos que contar com dezenas, centenas, talvez milhares de pessoas e
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organizacGes sobre as quais ndo exercemos controle direto [...] Para conseguir o que
gueremos, somos obrigados a negociar. (FISHER; URY; PATTON, 2018, p. 9).

Note-se que essa passagem, por sinal, & extremamente aderente a tudo o quanto foi
exposto até este ponto no desenvolvimento do trabalho. H& uma paulatina modificacdo do
critério hierarquico, cuja imposicao légica é o reforco na necessidade de negociagdo por parte
dos individuos. Morand (1999) destacou isso quando tratou da caracteristica do seu Estado-
indutor; Rhodes (2006), ao referir a necessidade de um novo perfil de autoridades; Bucci (2019)

também o tangenciou ao referir a suavizacdo da coercao.

Todo esse processo pressupde uma linguagem prépria, a linguagem da negociacgao, que
pode ser provida, diga-se, por qualquer metodologia bastante, mas optou-se pela referéncia a
presente por se tratar de meio difundido entre as autoridades brasileiras encarregadas, vide o
estudo do Ministério da Justica em conjunto com o Conselho Nacional do Ministério Publico
(BRASIL, 2014) e a cartilha da Advocacia-Geral da Unido (BRASIL, 2017).

E como se define tal metodologia? Novamente, com a palavra os autores:

O método de negociacdo baseada em principios é firme com os méritos e gentil com
as pessoas. N&do emprega truques e dissimulagBes. Ensina o negociador a obter o que
merece sem abrir mdo da integridade. Permite que ele seja justo a0 mesmo tempo que

0 protege de quem quer tirar vantagem da sua justeza. (FISHER et al., 2018, p. 18).

Fisher et al. destacam pontos béasicos, a comecar por ndo negociar sobre posicdes
predeterminadas, mas sim segundo principios. Além disso, destacam quatro elementos
importantes para o sucesso de uma negociacao: 1) separe pessoas dos problemas; 2) concentre-
se nos interesses, ndo nas posicoes; 3) antes de decidir, crie alternativas com possibilidade de

ganhos mutuos; 4) trabalhe para que o resultado seja baseado em critérios objetivos.

Como apontam Mendonca et al. (2018), em obra especifica para negocia¢do em casos
de corrupcdo, negociacdo é uma ciéncia, mas também uma arte. E os acordos nessa tematica
devem guiar-se pela perspectiva de ser construidos cooperativamente: uma imposicéo da parte
da autoridade pode resultar em baixa aderéncia da parte privada aos compromissos pactuados;

uma negociacdo que ofereca vantagens excessivas ao infrator arrependido despertara criticas
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sociais e um incentivo a que a fase de tratativas seja revisitada a cada percal¢co da execugéo

contratual.

De qualquer maneira, parece-nos que a existéncia e o fomento de uma linguagem

adequada a negociacao seja elemento indispensavel a consolidacdo de um sistema que exige

didlogo para se estruturar, desenvolver-se e relacionar-se com a sua “clientela”.

9.2.

Iniciativas do Ministério Publico Federal

Um ultimo ponto neste capitulo sdo iniciativas destinadas a conformacdo de um

ambiente de didlogo para ajustar consensos no sentido de sincronizarem-se 0s diversos

elementos constituintes da rede.

Nesse conspecto, emerge relevantissima a iniciativa da 5 Camara de Coordenagdo e

Revisdo do MPF, por primeiro, ao apresentar as bases do que compreendeu como seu proprio

programa de leniéncia, publicando amplo estudo técnico em 2017 (Nota técnica n. 01/2017).

Cuidou-se de processo construtivo de consenso, buscando explicar aos demais elementos da

rede suas proprias compreensdes sobre o sistema, e também uma visdo de coordenagdo mais

ampla, desenhada pelo dialogo e pelo convencimento:

Como visto acima, compete a 52 Camara de Coordenagdo e Revisdo em Combate a
Corrupgdo a atribui¢do de manter intercdmbio com 6rgéos ou entidades que atuem em
areas afins (artigo 62, inciso Il, LC no 75/1993). O desafio do intercambio visando a
coordenacdo interinstitucional na defrontacdo da corrupcao (em sentido amplo), esta
na ordem do dia. N&do ¢é possivel admitir que Instituicbes de Estado, previstas na
Constituicdo, criadas e regulamentadas por lei, que tenham atribuicdes relacionadas a
prevencdo e repressdo de ilicitos que agridem a probidade administrativa, deixem de
interagir, e atuem de forma isolada em campo no qual o predominio de organizagdes
criminosas (cf. Lei no 12.850/2013) cresce de forma exponencial, exigindo esfor¢o
comum, organizado, ordenado e coordenado do Estado, na defesa dos valores

constitucionais.
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Esse tipo de iniciativa auxilia a suprir o déficit de coordenacgdo hierarquica do sistema,
como reclamado por Pagotto (2010), colmatando-o com a ideia de uma cooperacao respeitante

das caracteristicas institucionais de cada elemento que constitui a rede de controle da corrupcéo.

A doutrina aponta tais iniciativas, na linha do estabelecimento de manuais ou standards,
como elementos de previsibilidade de atuacdo das autoridades, indicativo de seguranca juridica.
Assim, Athayde (2019, p. 74):

Em suma, é importante que os possiveis colaboradores tenham seguranca juridica em
relagdo ao processo de negociacdo de um Acordo de Leniéncia. Para que isso
acontega, a autoridade deve ser transparente e previsivel acerca de seu entendimento
da legislacdo, bem como de seus procedimentos internos de negociacéo de um Acordo

de Leniéncia.

E também Canetti (2018, p. 275-276), a0 expressamente referir-se a um programa de

leniéncia:

No caso da experiéncia norte-americana, essa transparéncia se materializa por meio
da elaboracéo pela Divisdo Antitruste de manuais de politicas e standards de atuacao,
buscando explicitar os motivos, mas também o grau de discricionariedade, que move
a atuacdo de seus agentes nas seguintes &reas: (1) normas para a deflagracdo de
investigagdes; (2) critérios para a propositura de acdo penal, quando for o caso; (3)
clareza quanto as prioridades na persecucédo; (4) publicidade quanto as politicas de
negociagdo dos acordos entre acusagdo e defesa; (5) padrdes nitidos sobre a
condenacdo e dosimetria das penas; e (6) aplicacdo transparente do programa de

leniéncia.

221



222



10. Analise dos acordos nos primeiros anos de vigéncia da Lei

Anticorrupc¢io

Em ordem a possibilitar alguma verificacdo de como os atores encarregados pela
aplicacdo da Lei Anticorrupcdo veem-se uns aos outros e, sobretudo, alguns aspectos
interessantes relacionados aos acordos, formulou-se um questionario de pesquisa que foi
difundido para os principais 6rgdos publicos envolvidos (CGU, AGU e MPF), para as empresas
signatarias de acordos de leniéncia com MPF e com CGU/AGU, e também com os advogados

que as representaram.

N&o houve questionamento a representantes do Tribunal de Contas, porque o papel do
TCU ainda néo se firmou no sistema. Ainda que tenha havido tentativa importante no sentido
de integrar 0 TCU nas discussdes sobre os acordos de leniéncia, materializada no termo de
cooperacgédo conduzido pelo Supremo Tribunal Federal, a iniciativa ndo logrou sincronizar os
principais elementos da rede, como faz prova a nota técnica n. 02/2020, da 5* Camara de

Coordenacdo e Reviséo do MPF.

As informac0es para identificacdo desses atores foram obtidas em fontes abertas, como
nos préprios acordos divulgados publicamente e em matérias na imprensa. Ndo foram colhidas
informacdes sobre a identidade dos respondentes, tampouco sobre 0 caso em que atuaram, com

a finalidade de permitir um maior nimero possivel de respondentes.

O resultado do questionario busca ilustrar alguns pontos relacionados ao processo
negocial, sem pretensdo de rigores estatisticos — dada a amostra reduzida — mas que aponta para
uma preferéncia ao modelo consensual de resolucdo de casos de corrupgdo, quer pelo lado

publico, quer pelo privado, ainda que haja dificuldades.

Para auxiliar na coleta de respostas, foi criado um formulério mediante o site Google

Formularios, com as perguntas integrantes do anexo V1.

Como visto antes, foram celebrados quatro dezenas de acordos, dos quais sdao publicos
18 acordos do MPF (tabela 9) e 11 de CGU/AGU (tabela 11). Alguns desses acordos ja

publicos, mais precisamente quatroze, repetem-se em ambos 0s grupos.

76 Camargo Corréa, Andrade Gutierrez, Odebrecht e Braskem.
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Teriamos, pois, 25 acordos ndo coincidentes, tornados publicos, o que daria, em tese, ao
menos 75 partes passiveis de ser entrevistadas (trés para cada acordo: uma autoridade, um

representante interno e um para advogado externo).

Todavia, como CGU e AGU sdo 6rgéos centralizados e, no ambito do MPF, os acordos
acabaram concentrados nas forgas-tarefas relacionadas aos casos da Lava-Jato (Curitiba, Rio
de Janeiro e Brasilia), 0 nimero de possiveis respondentes Unicos, em relacdo a autoridades,

reduz-se sobremaneira.

De toda forma, como se buscou evitar qualquer tipo de identificacdo de quem se dispds
a colaborar com a pesquisa, até mesmo a aferi¢do de quantidade de possiveis respondentes ficou

prejudicada.

Advieram 15 respondentes, como se pode visualizar no grafico 1, a seguir, sendo 6
advogados externos, 4 membros do Ministério Publico, 3 integrantes do Poder Executivo
(CGU/AGU) e 2 representantes de empresas:

O (A) respondente atua em qual area:

15 respostas

@ Setor publico - Poder Executivo
@ Setor publico - Ministério
Publico
Setor privado - empresa
@ Setor privado - advocacia

Grafico 1 — Respostas por origem do respondente.

Acerca da linguagem negocial, materializada no binbmio experiéncia e capacitacéo,
verificam-se nos graficos 2 e 3, a seguir, uma prevaléncia de trés anos de experiéncia préatica e
uma auséncia de treinamento especifico em negociacdo, com dois tercos da amostra

respondendo que ndo realizou cursos na arear:

77 Embora quase trés quartos da amostra entenda necessario ou Util esse tipo de formagdao especifica, vide integra
das respostas — anexo V1.
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O (A) respondente atua ou atuou em negociagdes de acordos de leniéncia (ou outro meio

consensual de resolugao) relacionado a caso de corrupgéo ha:
15 respostas

@ Mais de 5 anos
® 5anos

@ 4 anos

® 3anos

@ 2 anos ou menos

Gréfico 2 — Experiéncia dos respondentes.

O (A) respondente recebeu ou participou de algum tipo de treinamento em negociagao?
15 respostas

@ Sim, no Brasil
@ Sim, no exterior
@ Nao

Gréfico 3 — Capacitagdo em negociagao.

O percentual dos que receberam treinamento no Brasil ou no exterior equivale a 33,3%
da amostra (total de 5 respondentes, sendo 3 do Poder Executivo, 1 do Ministério Publico e 1
representante de empresa). Esse nimero € consistente com resposta acerca da identificacao

desse tipo de treinamento, em relacdo a contraparte:
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Conseguiu identificar algum tipo de treinamento da contraparte, durante as negociagdes de que

tomou parte?
15 respostas

® sim
® Nao
@ Indiferente

Gréfico 4 — Identificacdo da linguagem da negociacéo.

De um modo geral, aparenta-se satisfacdo com a solucdo consensual, quer para a parte
representada pelo respondente (grafico 5), quer em relacdo a percepcao da contraparte (grafico
6):

Em sua opinido, o acordo financeiro obtido ao final da negociagdo costuma ser satisfatério para a
parte representada por V. Sa.?

15 respostas
® Sim
® Nao
@ Nao sabe
@ Indiferente

Gréfico 5 — Satisfacdo propria com o resultado do acordo financeiro.
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Em sua opinido, o acordo financeiro obtido ao final da negociacao costuma ser satisfatorio a

contraparte?
15 respostas

® sim
® Nao
@ Né&o sabe
@ Indiferente

Gréfico 6 — Percepcao de satisfacdo da contraparte em relacdo ao acordo financeiro.

Uma altima indagacéo foi formulada a todos os respondentes, acerca do cumprimento
das obrigac¢es pactuadas pelas empresas, a fim de verificar se ha uma aderéncia a solucdo, quer
seja pela modificacdo de uma cultura empresarial, quer seja decorrente do receio de ver rompido

0 ajuste.

Mais de 90% das respostas apontam para o cumprimento na totalidade (33,3%) e em
grande parte (60%), e apenas um dos respondentes limitou-se a responder que desconhece por

ndo acompanhar:

As companhias estdo cumprindo as obrigagdes assumidas nos acordos?

15 respostas

@ Sim, na integralidade
@ Sim, em grande parte
@ Sim, mas em parte reduzida
. @ Nao sabe porque ndo
acompanha

@ Nao estdo

Gréfico 7 — Cumprimento das obrigacGes por parte das companhias.
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10.1. Anédlise empirica de questionamentos a atores do setor publico

Separaram-se trés questionamentos especificos a representantes do poder publico, para

buscar compreender o comportamento e, ou, a percepcao desses atores em relacdo aos acordos.

O primeiro deles, para buscar identificar a percepgdo de motivacdo de uma empresa na

decisdo pela solugédo consensual. Com a possibilidade de multiplas respostas, o risco de dano

reputacional configurou o fator de maior peso, seguido do receio de uma san¢ao efetiva ao final

do processo tradicional. Confira-se o grafico 8:

Caso atue no setor PUBLICO, em sua opinido, quais fatores pesam na
decisdo de uma empresa para buscar solugao consensual em caso de

corrupgao?
10 respostas
Press&o da matriz estrangeira 5 (50%)

Pressé&o de sistema financeiro ou
de investidores

5 (50%)

0 (0%)

Press&o de fornecedores

0 (0%)

Pressé&o de clientes

Imagem publica da companhia 9 (90%)
Receio de sang&o ao final de um 7 (70%)
processo administrativo ou judicial

0,0 2,5 5,0 7,5 10,0

Grafico 8 — Percepcéo publica da motivacdo para uma solucdo consensual.

Quanto a gestdo das investigacdes independentes, houve um questionamento sobre o

modelo preferivel de estrutura de governanca para assegurar a independéncia de seu resultado.

O gréfico 9 ilustra as posicdes:
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Em caso de resposta positiva a questao anterior, qual € o modelo
preferivel?

6 respostas

@ Comité de supervisio ou
especial

@ WMonitoria

© Diretoria de compliance
independente

@ Orgéo especializado

Grafico 9 — Estrutura de governanca para independéncia das investigagdes.

Por fim, um dltimo questionamento acerca do formato de entrega dos resultados de

investigagdo indica que 71,4% exigem relatérios pormenorizados:

Caso atue no setor PUBLICO, costuma exigir que os resultados de investigagao sejam

formalizados em relatorio pormenorizado?
7 respostas

® Sim
@ Nio
@ Indiferente

Grafico 10 — Formato de apresentacao do resultado de investigacdo independente.

10.2. Anéalise empirica de questionamentos a atores privados

Tal qual aos agentes publicos, separamos trés respostas que foram formuladas

especificamente a atores privados.
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A primeira delas busca identificar a motivagcdo para um acordo. Pesou mais para o
privado o receio de uma sanc¢éo ao final do processo tradicional, seguida do dano a imagem. De
forma idéntica aos atores publicos, pressdes de fornecedores e de clientes ndo foram apontadas

como motivacao bastante:

Caso atue no setor PRIVADO, em sua opiniao ou conhecimento, identifique
os fatores que pesaram na decisdo por solucao consensual:

8 respostas

Pressao da matriz estrangeira

1(12,5%)
Presséo de sistema financeiro ou
de investidores

3 (37,5%)
Presséo de fornecedores
Presséo de clientes

Imagem publica da companhia

Receio de uma sangao ao final de
um processo administrativo ou

judicial 0 2 4 6 8

8 (100%)

Grafico 11 — Percepcdo privada da motivacdo para uma solucao consensual.

Uma das grandes queixas que se observa publicamente sobre o sistema brasileiro de
controle da corrupgdo fundamenta-se na inexisténcia de um balcéo tnico (WINTERS, 2015).
Os agentes privados receberam uma provocacao especifica sobre esse ponto, e quase 90% dos
respondentes apontaram ser esse um fator de desestimulo a busca de uma solucéo consensual

em eventos de corrupgao.

Confira-se o grafico 12:
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Caso atue no setor PRIVADO, em sua opiniao, o fato de o Brasil adotar um
sistema de varias agéncias (ou balcdes) anticorrupcao ja foi apontado
como fator impeditivo a decisao de celebrar acordo?

8 respostas

® Sim
® Nao
@ Nao sabe

Grafico 12 — Sistema multiagéncias.

Ainda assim, a ado¢édo da solucdo consensual foi apontada como fator que confere maior

seguranca juridica ou previsibilidade ao desfecho do caso, e a Unica resposta discordante

apontou que os acordos apenas auxiliam no convencimento de stakeholders da companhia:

Caso atue no setor PRIVADO, o acordo em matéria anticorrupgao confere:

8 respostas

@ Maior seguranca juridica ou
previsibilidade ao desfecho do
caso

@ Menor seguranca juridica ou
previsibilidade ao desfecho do
caso

@ Nao sabe

@ Apenas auxilia no
convencimento de
stakeholders

Gréfico 13 — Percepcdo de seguranca juridica decorrente do acordo de leniéncia.
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11. Delineamentos para o futuro

“[...] networks are the prerequisite for describing any complex system, indicating that
complexity theory must inevitably stand on the shoulders of network theory.” (BARABASI,
2014, pos. 3895).

De tudo o quanto se exp6s ao longo desta tese, pdde-se identificar que a consensualidade
na resolucdo de questdes envolvendo o Estado decorre de um processo historico, em que se
constata a modificacdo do papel do Direito na diregdo de comportamentos da sociedade. Muito
em decorréncia do reconhecimento da limitacdo da imposi¢cdo de uma decisdo, a solucéo
consensual emerge como alternativa mais eficaz, porque induz um comportamento desejado,

conclamando o infrator a participar da construcéo final.

Por 6bvio que essa inducdo de comportamento passa por um conjunto de desestimulos
(sangdes elevadas, certeza de apenamento, dano reputacional) e de estimulos (seguranca
juridica, limitag&o de penas, recuperacao de imagem), que sdo sopesados por quem se aventurar

em um programa de leniéncia.

Os acordos permitem também mitigar o problema das duas velocidades (TEUBNER,
1989), ao propiciar o ajuste de marcha, tanto quanto possivel, dos julgamentos da conduta tanto
no plano social quanto no juridico, dissolvendo a nocdo de independéncia de instancias, até

porgue atuam no limite de todas elas, ao procurar conferir uma solugdo uniforme ao problema.

Melo (1996, p. 68) trabalha a ideia de custos de transacéo, calculados pelos agentes
econdmicos para se posicionar em relacdo a tal ou qual situacdo, ou tal ou qual parceiro.
Segundo o autor, em um “contexto de informacg&do incompleta e de incerteza, os individuos tém
altos custos para obter informagdo relevante sobre ‘o que’ ele ou ‘com quem’ ele estd

transacionando”.

Os acordos de leniéncia em matéria anticorrup¢do possuem o conddo de explicitar
exatamente o prego de uma relagdo com empresa envolvida em ato ilicito em desfavor do erério:
possibilita-se saber, de antemao, a extensdo do fato e as consequéncias pactuadas com as
autoridades. Precifica-se o risco, inclusive reputacional, e libera-se o agente para realizar o

custo de transacionar com o infrator arrependido.
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Melo (1996, p. 68) conclui o raciocinio destacando a importancia das instituicbes para

que esse processo seja bem-sucedido:

As instituicBes — ou pelo menos as boas instituicbes — servem para superar dilemas
de acdo coletiva e situacBes conhecidas na literatura sobre escolha racional como
“dilemas do prisioneiro” (Shepsle, 1989; Lane, 1993; Geddes, 1994). Esse conceito
descreve situacfes em que uma melhoria das posi¢cbes dos membros de uma
coletividade deixa de ser realizada porque os individuos tm desincentivos para as
promover unilateralmente. Nessas situa¢@es, 0 comportamento ndo-cooperativo deixa

de produzir uma melhoria global na situagdo dos individuos. Como assinala North:

“Solucdes bem-sucedidas [desses dilemas] tém implicado na criagdo de instituicdes
que, nos termos da teoria dos jogos, aumentam os beneficios de solu¢Bes cooperativas
ou aumentam os custos da defeccdo, e que, em termos de analise de custos de
transacdo, reduzem custos de transagdo e producdo em cada troca, de forma que os
ganhos de troca tornam-se realizaveis. Qualquer que seja a abordagem, a chave sao as

institui¢des™.

Devem se reforcar, portanto, iniciativas institucionais voltadas ao didlogo e a formacéo
de padrdes de comportamentos entre os 6rgdos de controle da corrupgdo, nomeadamente
exemplificados nas notas técnicas e orientacGes exaradas pela 52 Camara de Coordenacdo e

Revisdo do MPF e em normas como as da CGU/AGU para célculo de multas e ressarcimentos.

As instituicdes devem operar, com maior rigor, para impor solucdo que desative a
relacdo problematica de um dos elementos da rede em diregdo aos demais (ou ao acordo). Por
exemplo, uma relacdo de competicdo quando ja se estabeleceu o liame de colaboragcdo do
infrator com outro dos elementos integrantes da rede. Ou uma relagdo de controle que ameace
as autoridades que se disponham a utilizar a solugdo consensual, como vimos na intervencao
do Supremo Tribunal Federal para desativar a iniciativa do TCU em desfavor de integrantes de

CGU e AGU, as vésperas da assinatura do acordo com a empresa Odebrecht.

Teubner (2011) estudou o fendmeno de redes sob a ética de organizagdes empresariais
que objetivam flexibilidade e eficiéncia na alocacéo de recursos para ampliar a capacidade de
competicdo global. Um dos pontos destacados pelo autor foi a necessidade de observancia da

confianga, como requisito de funcionamento da prépria rede.
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Essa adstricdo a confianca, prossegue Teubner, deve operar mediante sancionamento
legal, controle judicial, padronizacdo de contratos, como formas juridicas mais adequadas para
garantia institucional das relacdes de confianca que se estabelecem internamente aos elementos
integrantes da rede, assim como aquelas que com a estrutura interagem. Alertando sobre os
riscos de baixa protecdo quanto a responsabilidade7s, acaso o sistema seja interpretado de
maneira fragmentadars, 0 autor propde que a lei deve reconstruir as precondicdes constitutivas

a partir de sua prépria logica evolutiva, de forma a respeitar as caracteristicas da rede.

Behn (1998, p. 25) reafirma o valor da confianca, sobretudo em se tratando do

relacionamento com o Estado:

Como observou Wilson: “todos os soberanos suspeitam de seus servos, e 0 povo

soberano ndo é uma excecdo a regra” (1887: 20).

Para Wilson, tal suspeita ndo é necessariamente ma: “Se tal suspeita pudesse ser
esclarecida com sébia vigilancia, ela seria de todo saudavel; se a tal vigilancia pudesse
ser adicionado uma dose inequivoca de responsabilidade, ela seria de todo benéfica”.
Mas por si mesma, continua Wilson, a suspeita “nunca é saudavel, seja na mente
publica ou privada”. A suspeita deveria ser combinada com confianga: “Confianca é
a forga de todas as relagGes da vida”. Assim, tanto na constituicdo das composi¢des
politicas quanto na criacdo de sistemas administrativos, é necessario dar-lhes o
desenho para que abriguem confianca: “da mesma forma que o gabinete do
reformador constitucional deve criar condi¢cdes de confiabilidade, assim também o
gabinete do administrador deve modelar a administragdo com condi¢cfes de

responsabilidade claras, para garantir que a confianca valha a pena”.

A vinculagéo de todo o Estado ao acordo celebrado por um dos componentes da rede
decorre da relacdo de “co-ompeticdo” entre as agéncias de controle da corrupcao e faculta-lhes
0 estabelecimento de regras para o estabelecimento de cooperagao, no caso de um acordo. Se a
agéncia “A” possui determinada preocupacdo, v.g., em relacdo ao método de calculo de
ressarcimentos, devera interagir com os demais elementos da rede para propiciar que essa sua

compreensdo passe a integrar previsdes de padronizacao para futuras interacdes da rede com os

78 E aqui, para o paralelo estabelecido em nosso estudo, essa responsabilidade é sobretudo quanto aos termos
pactuados com o Estado.

79 Por exemplo, o acordo de leniéncia entre infrator com o 6rgdo “A”; a relacdo de sujei¢do desse mesmo infrator
ao 6rgdo “B” e assim sucessivamente. Ha que compreender o sistema como um todo, um novo organismo
composto de diversos elementos.
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possiveis colaboradores. Essa é a ideia de sincronizacdo, base para a confiangca num sistema

que opera a base de estimulos comportamentais.

Acaso a agéncia “A” ndo busque a interacdo com outras agéncias, e insista no pilling on
contra o colaborador, correra o risco de ver imunizada sua pretensdo, sobretudo por

intervencdes judiciais, como aquelas apresentadas ao longo deste trabalho.

Esse tipo de situacdo foi mais marcante na relacdo MPF e CGU/AGU, passando por
uma fase inicial de desconfianga, evoluindo para a nogdo dos “acordos-espelho”, até que,
recentemente, noticiou-se a celebracdo de acordo de leniéncia multipartite com a presenca

dessas tranches governamentais (caso Technip).

Veremos o fendmeno operar em relacdo ao TCU. Consoante o ja mencionado, a Corte
de Contas se antecipou a regulamentacao da Lei Anticorrupcao e estabeleceu sua propria norma
reafirmando uma relacéo de controle sobre autoridades de CGU e AGU durante as tratativas e
mesmo na celebracdo dos acordos. O Supremo Tribunal Federal coarctou essa intencdo, € bem
verdade que com base na vigéncia transitéria da Medida provisoria n. 703, mas é fato que

refreou a posicéo do TCU.

Note-se, inclusive, que esse refreamento acabou plasmado em doutrina sobre a atuagao

do Tribunal de Contas, como se verifica no importante excerto:

A despeito da intencdo do legislador, a lei acabou por criar espacos de sobreposicédo
com a Lei n° 8.429/1992 e gerou, por for¢a do instituto do acordo de leniéncia,

expectativas errbneas quanto a extensao de seus efeitos para outras normas e 6rgaos

de controle da administragdo publica. A _instituicdo do controle dos acordos de

(ALVES, 2018, p. 159, grifo nosso).

Todavia, 0 autor prossegue, sustentando uma terceira via, sugerindo uma atenuacao do

sancionamento, como resultado do reconhecimento da postura colaborativa da empresa:

O Tribunal ndo fiscaliza nenhum ato de imposi¢do de sanc¢éo administrativa nem os
acordos substitutivos ou integrativos das sang¢fes previstos na legislacdo. A titulo

exemplificativo, o TCU néo realiza o controle externo dos:
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a) termos de compromissos ambientais previstos no art. 139 do Decreto 6.514, de 22
de julho de 2008;

b) acordos de leniéncia do sistema de defesa da concorréncia (Lei n® 12.529, de 30 de

novembro de 2011); e

¢) termo de compromisso no &mbito do mercado de valores mobiliarios (art. 11, § 5°,
da Lei n®6.385, de 7 de dezembro de 1976).

Considerando que a lei anticorrup¢do empresarial somente autorizou a administragédo
publica a transacionar as sangdes administrativas que Ihe compete aplicar, conforme
os arts. 16, 8 2° e 17 da norma, a celebracéo de acordo de leniéncia também nao afeta

a competéncia do TCU de imputar as sangdes previstas em sua lei orgénica.

No mesmo sentido, Zymler e Dios (2016, p. 172) assinalam que “o TCU ndo fica
vinculado ao contetdo do acordo de leniéncia e ndo ha repercussdo em suas
competéncias fixadas no art. 71 da Constitui¢do e tampouco impedimento & aplicagéo

das sancdes previstas na Lei n° 8.443/1992”.

Por 6bvio, o TCU pode considerar a colaboracdo da pessoa juridica perante a
administracdo publica, caso os elementos aportados em face do acordo de leniéncia
sejam Uteis ao desenvolvimento de seus processos de controle externo. Nesse caso, 0
Tribunal pode levar em conta a conduta da empresa na dosimetria de suas sangdes,
podendo, inclusive, se for o caso, decidir por ndo a aplicar. Porém, é preciso destacar
que a palavra final é sua, no legitimo exercicio de seu poder-dever de sancionar.
(ALVES, 2018, p. 172).

Pode ndo ser o formato ideal, mas € uma clara sinalizacdo para a sincronizacdo do

sistema. Para ndo ser injusto com a atuacdo pretérita do TCU, no caso especifico do acordo

celebrado com Mullen Lowe e FCB com CGU/AGU, a Corte de Contas referendou o critério

de calculo do sancionamento e do ressarcimento de danos, e considerou satisfatoria a solugdo

Consoante ja mencionado, pretendeu-se melhorar a articulacdo entre as agéncias

anticorrupcdo brasileiras com o termo de cooperacdo coordenado pelo Supremo Tribunal

Federal. Todavia, em funcdo de sua desbragada linguagem hierarquica, em contradi¢do com as

estruturas dos 6rgdos integrantes do sistema, notadamente o MPF, ndo se logrou unanimidade

em torno do referido documento.
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Acaso seja estimulado um ambiente cooperacional para padronizagéo, tanto quanto

possivel, as preocupacdes dos diversos elementos da rede podem ser incorporadas a métodos,

normas e préticas, diminuindo o espaco para conflitos nos casos concretos.

E a atuacdo competitiva dos demais elementos da rede, acaso insatisfeitos com a solugéo

consensual adotada em um determinado caso concreto, devera necessariamente adotar postura
indicada por Andrade Filho (2018, p. 299):

E arremata:

Primeiramente, para que um pedido, que seja incompativel ou conflite diretamente
com o acordo de leniéncia, em eventual acdo judicial promovida por ente colegitimado
seja apreciado pelo juizo, dever-se-4, necessariamente, demonstrar as razdes que
acarretem a invalidade do acordo. Ou seja, o autor da acdo deve fazer pedidos
sucessivos de anulacdo do acordo de leniéncia e aquele diretamente atinente a tutela

do erario e da probidade administrativa.

Para tanto, o autor tera que demonstrar a existéncia de vicio insanavel na origem do
acordo, que acarrete em sua anulagcdo (vicio de competéncia, inobservancia de
formalidade legal essencial ou qualquer outra que torne o acordo invalido, de forma
irremediavel, perante a legislacdo brasileira) ou, ainda, que os beneficios acordados sdo
manifestamente desproporcionais a gravidade dos atos ilicitos praticados ou a efetiva

colaboracdo prestada pelos infratores, ndo abarcando situagdes limitrofes que podem ter

sido melhor solucionadas no contexto de uma solucdo negociada. (ANDRADE

FILHO, 2018, p. 299).

Como destaca Prats i Catala (1996, p. 37):

Tanto o Direito como o gerenciamento estdo abandonando a ilusdo de um mundo feito
de unidade e certeza pelo reconhecimento de um mundo real e atual, cheio de
complexidades, diferencas e incertezas. O Direito ndo tem a pretensdo de mostrar o
que deve ser, mas continua sendo fundamental para definir o espaco do
comportamento aceitavel, dentro do qual os individuos podem se auto-organizar. A

partir desta concep¢do, de sabor claramente neo-institucionalista, o Direito se
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transforma de provedor de seguran¢a a redutor de incertezas, permitindo assim
implementar a liberdade dos individuos, cujo desenvolvimento é o espaco especifico
do direito instrumental.

Teubner (2011) aponta para a necessidade de um tratamento legal das redes, de modo a
que as suas ambiguidades, contradi¢des, colises e paradoxos ndo sejam considerados meros
erros ou mau funcionamento do sistema, mas resultados de uma constatacdo da forma como ele
opera: organiza-se, desorganiza-se e reorganiza-se novamente sob configuracdes adequadas e

flexiveis para cada caso em concreto.

Ainda que escrito com a finalidade de explicar redes empresariais privadas sob a forma
de contratos conectados, o trabalho de Teubner parece ajustar-se com precisdo a necessidade

de compreender o sistema brasileiro de controle da corrupgéo.

Estimula-se competicdo para a identificacdo e persecucdo de ilicitos; sincroniza-se na
cooperagdo, depois de ajustado o primeiro acordo com um dos elementos da rede; ou, até
mesmo, que se produzam padrdes de pré-aplicacdo dos conceitos legais (reparacéo de danos,
multa etc.), de modo a que um s6 acordo venha a abarcar grande parte das preocupacdes das
agéncias que integram o sistema, tornando desnecessario um ambiente assemblear de

negociacéo.
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12. Conclusoes

Retomemos a hipotese inicial deste trabalho, segundo a qual o sistema multiagéncias de
controle da corrupc¢do brasileiro pode ser compreendido sob uma légica organizacional em rede
policéntrica, cujas normas proprias da teoria geral de redes devem orientar o intérprete no seu

relacionamento com o sistema.

A dificuldade na obtencdo de respostas univocas desse sistema, em momento anterior a
vigéncia da Lei Anticorrupcdo, ndo trazia grandes preocupacfes, sendo com possivel bis-in-
idem sancionatdrio. A partir da possibilidade da celebracédo de acordo de leniéncia para resolver
conflito relacionado a corrupgdo, emerge a imperatividade de um comportamento sincrono das
agéncias encarregadas da aplicacéo da legislacéo. Isto porque os acordos de leniéncia assentam-
se sobre bases muito claras de estimulos e contraestimulos comportamentais, e 0 conjunto de
beneficios oferecidos pelo Estado necessita ser efetivamente entregue a empresa que celebrou
um acordo dessa natureza, sob pena de um eventual descumprimento estatal ser, per si,

encarado como um desestimulo severo a futuros colaboradores.

A hipétese deste trabalho permitiu construir explicacdo racional a fenémenos
identificados ao longo dos primeiros anos de vigéncia da Lei Anticorrupgdo, como conflitos de
atribuicGes entre os 6rgdos encarregados de aplicacdo da lei, sobretudo depois que comegaram

a ser entabulados os primeiros acordos de leniéncia.

Primeiro, a hipbtese apresentou uma forma de compreensao do sistema e a suas relacdes
com o infrator-colaborador. Para isso, desenvolveu-se a ideia de analisar a forma evolutiva
sobre como se estabelecem as relacGes entre o poder publico e o particular e também entre as
diversas estruturas estatais encarregadas do enforcement da legislacdo. Uma evolugdo que

conduz da hierarquia ao dialogo; do poder de sujeicédo a capacidade de convencimento.

Em nosso sentir, a teoria de redes permite compreender mais adequadamente esse
fendmeno, ao propiciar a separacdo dos orgaos e de suas relacdes, como destacado nas tabelas
5 a 8, anteriormente apresentadas. Permite, ademais, decompor as relagcdes conflituosas e
identificar com precisdo qual delas esta provocando o disturbio no funcionamento da rede em
um determinado caso. Com isso, permite-se atuar de forma direcionada para que, atuando-se
sobre a relacdo problematica, o sistema seja provocado a operar conforme um comportamento

desejado.
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A teoria de redes oferece o aporte contextual para compreender determinadas
caracteristicas como a sincronizagdo, que nada mais € do que fazer com que os elementos de
uma rede operem segundo um mesmo padrdo de comportamento em um dado momento. Essa
compreensdo é fundamental para estimular as agéncias integrantes do sistema de controle a
modificarem seu padrdo de comportamento competitivo — quando no modo de “detecgdo e
persecugdo” de ilicitos — para o padréo cooperativo, depois que celebrado o acordo de leniéncia

com um dos 6érgdos e entidades do Estado.

Ha reclamaces sobre a pulverizacdo de 6rgdos encarregados de aplicar a legislagédo
anticorrupcdo (WINTERS, 2015), sugerindo-se, no mais das vezes, a adogdo de um balcao
anico para entabular os acordos de leniéncia. Essa sugestdo surgiu também nas respostas ao
questionério que foi circulado com atores responsaveis pela aplicacdo da Lei Anticorrupcao e
volta e meia é referida como a solugéo para a intrincada questdo do respeito ao pactuado em

um acordo de leniéncia.

Em nossa visdo, e por tudo o quanto foi exposto no trabalho, uma solugdo como tal ndo

seria possivel de operar no sistema brasileiro.

As agéncias de controle da corrupgdo possuem fundamento constitucional (Ministério
Publico, Advocacias Publicas, Tribunais de Contas, Policias) ou legislativo (CADE, RFB,
CGU, CVM etc.). Estabelecer um balcédo tnico depende de modificacdo profunda no sistema
constitucional. No minimo, vai desorganizar uma ordem estabelecida de antanho, com

inimaginaveis consequéncias para o enfrentamento da corrupcao.

Ainda que essa ordem nao apresente o grau de eficacia desejado, é aquela que acabou
se estabelecendo no pais e que ndo parece ser passivel de modificacdo sem uma profunda

reforma de nossas instituicdes.

Ademais, em um ambiente sem hierarquia entre essas agéncias, emerge a davida sobre

qual seria o balcédo a ser adotado.

Novamente, 0 aporte da sincronizagdo permite oferecer ao intérprete uma solucdo para
a aparente balburdia de diversos 6rgdos autointitulados legitimados (porque operando sob o
signo da competicdo) que ameagam com sancOes adicionais o colaborador que rechacar a
competéncia de um deles. Ha solugbes contratuais — adrede explicadas — para buscar imunizar

uma relacdo de competicdo, e também judiciais, como visto nas decisdes do STF e do Tribunal
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Regional Federal da Quarta Regido. Essas solu¢es podem ser explicadas pela teoria de rede,

de acordo com o mencionado.

Ademais, ao se firmarem como precedentes, decisdes judiciais e acordos pretéritos
estimulardo a que a rede evolua para um novo ponto de sincronizacgdo: estabelecer padrdes
prévios que contemplem as preocupacdes dos integrantes do sistema, sempre em linha de

favorecer a sincronizagdo no modo cooperacao.

A compreensdo do sistema de controle da corrupgéo brasileiro sob o formato de rede
coaduna-se, ainda, com a ideia de multiplicidade institucional, como maior protecdo ao bem
tutelado, por permitir que um ato ilicito esteja sujeito a contato com mais pontos de
sensibilizacdo e, por conseguinte, sujeito a uma maior probabilidade de ser objeto de acéo

estatal, objetivando o sancionamento.

Como mencionado, a hipotese desta tese propde um novo enfoque, deixando de analisar
pontualmente a relagdo do colaborador com cada elemento isolado da rede. Passa-se, assim, a
tomar-se o sistema em sua totalidade: dado que as agéncias foram sendo estruturadas em
multiplicidade institucional para a defesa do bem juridico, ndo da para admitir que a
responsabilizacdo pelo cumprimento do acordo de leniéncia seja apenas bilateral, simplesmente

ignorando o restante do sistema.

Essa rede, composta de relagdes bidirecionais, implica que o liame estabelecido com um
dos componentes do sistema irradie seus efeitos em relacdo a todo o conjunto, obrigando a

fragmentacéo do Estado se integrar para respeitar os incentivos pactuados com o particular.

A organizacdo em rede, orientada pelo principio da eficiéncia, deve promover ampla
competicdo entre os nds da rede para capturar uma ilegalidade. Porém, depois de pactuada uma
solucdo, os demais n0s devem “alternar” para o modo cooperac¢do, para evitar dispéndio

desnecessério de energia.

Retome-se a figura 6, anteriormente apresentada e explicitada. Ndo é admissivel que
uma estrutura governamental que integre um conjunto de relagdes juridicas tdo intenso como o
descrito venha a recusar o cumprimento de um acordo celebrado com outra dessas estruturas,
invocando a fragmentacéo do Estado. Se o Estado ndo faz valer essa rede carregada de relagdes
para troca de informacdes objetivando uma uniformidade de comportamento, o 6nus néo pode

ser carreado ao particular.
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Imagine-se a rede anticorrupgdo como uma teia de aranha. Depois de capturada a presa,
ndo ha necessidade de a aranha ficar gastando energia com mais e mais ferroadas. Essa presa ja
foi conquistada; a aranha deve se resguardar para as proximas. E, no caso da rede anticorrupgéo,
ndo ha desejo de matar e consumir a presa, mas sim de reconfigurar para atuar conforme a

legalidade.

Estimular que os demais elementos da rede figuem reiteradamente aferroando alguém
que j& estabeleceu seu ajuste com um dos nés significa ou dispéndio desnecessario de energia
ou desconfiangas do quanto pactuado. Ou, pior: uma vendetta contra quem se insurgiu contra o

pacto de corrupgéo.
Em suma, sintetizam-se as seguintes conclusdes:

1- O conjunto brasileiro de agéncias anticorrupcdo, independentemente de motivos
e criticas, organizou-se sob uma estrutura de multiplicidade institucional, com fundamento
constitucional e legal, alternando entre competicao e cooperagao (“co-ompeti¢ao’) na detecgao
de atos ilicitos.

2- A Lei n. 12.846/13 estabeleceu mais uma camada nessa multiplicidade
institucional, ao prever a puni¢do administrativa as pessoas juridicas envolvidas em atos de
corrupgdo, com técnica de responsabilidade objetiva e estimulo a prevencdo e a solucédo
consensual. Todavia, a Lei Anticorrupcao ndo tratou explicitamente dos efeitos de uma solugéo
consensual sobre as competéncias das demais agéncias encarregadas de controlar a corrupcao
no Brasil.

3- Essa multiplicidade institucional, em razdo da diversidade estrutural dos 6rgaos
de controle que a conformam, néo dialoga com a ideia de hierarquia para produzir organizacao;
a organizacao sistémica — diferenciacdo entre ambiente e sistema —, para esse caso, pode ser
inferida por um método mais complexo, conferido pela teoria de redes.

4- A solucdo consensual — o acordo de leniéncia — assenta-se sob estimulos
comportamentais que, contratualizados, necessitam ser garantidos ao ex-infrator, sob pena de
um descumprimento estatal ser compreendido, per si, como um desestimulo a futuros
colaboradores.

5- A partir da vigéncia da Lei Anticorrupcéo, passa-se a exigir um comportamento
uniforme das agéncias anticorrupcao em relagdo aos celebrantes de acordo de leniéncia.

6- A teoria de redes oferece um aporte contextual para que o interprete possa extrair

das inumeras relacdes estabelecidas entre as agéncias anticorrupgdo, e entre essas e a empresa
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colaboradora, um paradigma de intervencdo que respeite a caracteristica de rede do sistema
anticorrupcao brasileiro.

7- A principal contribuicdo reside na ideia de sincronizacdo, propriedade que uma
rede apresenta para uniformizar o comportamento de seus elementos integrantes sob
determinado valor. No caso estudado, os érgdos de controle da corrupgdo necessitam ser
estimulados a “desligar” o modo competi¢do tdo logo atingida a celebra¢do de um acordo de
leniéncia com um dos elementos integrantes da rede; o valor de sincronia passa a ser o da
cooperacao.

8- Os estimulos aos Orgdos de controle, respeitando a natureza de rede,
caracterizam-se pela utilizacéo de linguagem comum (negocial), adoc¢ao de padrdes, respeito a
precedentes, incorporacdo de preocupacdes dos demais integrantes da rede em modelos de
negociacéo, entre outros.

9- Esses estimulos & sincronizacdo podem se materializar em decisfes judiciais,
reformas legislativas, acordos de cooperacao entre os 6rgaos, redacao das clausulas dos proprios
acordos de leniéncia.

10- O modelo hierarquico, ultrapassado, ndo oferece mais resposta adequada a
elevada complexidade da sociedade atual e, por consequéncia, do Estado que pretende governa-

la.
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