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RESUMO

SANTANA, Artur Cardoso Carvalho. Corrupgdo e consensualismo: os acordos de
leniéncia sob a Otica da concertacdo administrativa interorganica. 2020. 290 p.
Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2020.

A pesquisa visa analisar o contexto em que sdo negociados e celebrados os acordos de
leniéncia da seara anticorrupcdo federal, ou seja, aquele expressamente previsto na Lei n.
12.846/2013, bem como aqueles firmados pelo Ministério Publico Federal no ambito de
incidéncia material da Lei de Improbidade Administrativa. De maneira especifica, na medida
em que compdem o referido contexto, serdo objeto de analise as relagBes interinstitucionais
entre os Orgaos envolvidos em tal esfera, quais sejam, a Controladoria-Geral da Unido
(CGU), a Advocacia-Geral da Unido (AGU), o Ministério Publico Federal (MPF) e o
Tribunal de Contas da Unido (TCU). A partir da analise de casos selecionados
intencionalmente, buscou-se identificar a ocorréncia de conflitos entre as instituicées com
competéncias concernentes aos acordos de leniéncia anticorrupgdo, tendo como plano de
fundo um ambiente marcado pela multiplicidade institucional, resultante de um processo
historico de incrementalismo, que, a0 mesmo tempo em que possibilitou o surgimento de
inimeras instituicbes com atribuicGes relacionadas a tematica, nunca apresentou esforgcos
relevantes na busca por uma compatibilizacdo da sua atuacdo. Ao fim, séo elaboradas
possiveis propostas para a solucdo dos problemas identificados.

Palavras-chave: Acordo. Administracdo. Consensualismo. Corrupcao. Estado. Instituigéo.

Leniéncia.






ABSTRACT

SANTANA, Artur Cardoso Carvalho. Corruption and consensualism: the leniency
agreements under the optics of interorganic administrative concertation. 2020. 290 p.
Dissertation (Master in Public Law) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2020.

The research aims to analyze the context in which leniency agreements in the federal anti-
corruption field are negotiated and signed, that is, the one expressly provided for in Law no.
12,846/2013, as well as those signed by the Federal Prosecution Service within the scope of
the material impact of the Administrative Improbity Law. Specifically, to the extent that they
make up the aforementioned context, the interinstitutional relations between the bodies
involved in such a sphere will be the object of analysis, namely the Office of the Comptroller
General (CGU), Federal Attorney General’s Office (AGU), Federal Prosecution Service
(MPF) and Federal Court of Accounts (TCU). Based on the analysis of intentionally selected
cases, we sought to identify the occurrence of conflicts between the institutions with
competences concerning anti-corruption leniency agreements, having as background an
environment marked by institutional multiplicity, resulting from a historical process of
incrementalism, that, at the same time that it made possible the appearance of innumerable
institutions with attributions related to the theme, it never presented relevant efforts in the
search for a compatibility of its performance. At the end, possible proposals are elaborated

for the solution of the identified problems.

Keywords: Agreement. Administration. Consensualism. Corruption. Institution. State.

Leniency.
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INTRODUCAO

O fendmeno da corrupcdo ndo é algo novo no Brasil, tendo sido importante alvo de
atencdo publica em diversos momentos-chave da historia nacional. Historicamente,
campanhas anticorrupcao foram utilizadas politicamente para desestabilizar governos desde
a proclamacédo da Republica — vide a deflagrada pela Unido Democratica Nacional (UDN)
contra o segundo governo de Getllio Vargas, ou aquela iniciada por determinados setores
da sociedade em desfavor do governo de Jodo Goulart, as vésperas do Golpe de 1964
(STARLING, 2012, p. 348). Ainda no campo politico, o tema da corrupcdo também foi
instrumentalizado por diversas campanhas eleitorais, dentre as quais, se destacam a de
candidatos a Presidéncia da Republica, a exemplo da campanha de Janio Quadros, cujo jingle
associava a figura do candidato ao combate a “bandalheira”.!

Se, por um lado, a questdo da corrupcdo sempre esteve presente no imaginario
politico-eleitoral brasileiro, ndo menos atencdo o assunto tem recebido no plano da
administracéo e da organizagédo do Estado. Ao longo da historia nacional, diversas iniciativas
foram adotadas no sentido de moralizar e profissionalizar a gestdo administrativa publica,
visando, portanto, dar fim ao cronico quadro brasileiro de favorecimentos indevidos, desvios
de finalidade e apropriacédo privada do patriménio publico. Interessantes exemplos nesse
sentido podem ser encontrados nas varias reformas administrativas intentadas desde a
proclamacédo da Republica, como a implementacdo do modelo “daspiano” de administragdo
publica durante a Era Vargas, por meio da qual pretendeu-se criar uma ‘“burocracia,
meritocratica, profissional e universalista” (ABRUCIO; PEDROTI; PO, 2010, p. 36).

Contudo, as inovacfes ndo se restringiram ao modo de estruturacdo do Estado,
concretizado através das assim denominadas normas de organizacdo (REALE, 2001, p. 89).
Em tal contexto, normas de conduta também desempenharam, e ainda desempenham,
importante papel no quadro de controle da corrup¢do. Ao menos nas Ultimas décadas,

importantes diplomas legislativos foram criados no intuito de reduzir a ocorréncia do

! Conforme resgate realizado por Luiz Claudio Lourengo (2009, p. 208), o referido jingle possuia a seguinte
letra: “varre, varre, varre, varre vassourinha / varre, varre a bandalheira / que o povo ja ta cansado / de sofrer
dessa maneira / Janio Quadros ¢ a esperanga desse povo abandonado”.
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referido desvio. Pode-se citar como um dos maiores exemplos a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/1992), que dispde sobre as sangbes aplicaveis aos agentes
publicos e aos particulares que atuem em conjunto com estes nos casos de: (i)
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administragdo
publica direta, indireta ou fundacional?; (ii) pratica de atos que causem prejuizo ao erario®;
(iii) concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributario®, (iv) atuagéo que
atente contra os principios da Administracio Publica.® ®

Mais recentemente, destaca-se a denominada Lei Anticorrupgdo. Em 29 de janeiro
de 2014, entrou em vigor a Lei n°® 12.846/2013, dispondo sobre a responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracao
Publica, nacional ou estrangeira. No bojo das inimeras disposicdes do novel diploma
legislativo, criaram-se os acordos de leniéncia para infracdes de corrupgdo, 0s quais se
configuram como “um ajuste entre certo ente estatal e um infrator confesso pelo qual o
primeiro recebe a colaboracdo probatoria do segundo em troca da suavizacdo da puni¢éo ou
mesmo de sua extingdo” (MARRARA, 2015, p. 512).

Além disso, o Ministério Publico Federal (MPF) vem firmando acordos de leniéncia
atipicos com pessoas juridicas envolvidas em praticas corruptas e processadas em a¢des de

improbidade administrativa, especialmente no &mbito da Operacéo Lava Jato, cuja base legal

2 «“Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...)”

8 «“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agio ou omisséo,
dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: (...)”

4 <«Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer acdo ou omissdo para conceder, aplicar ou
manter beneficio financeiro ou tributario contrério ao que dispdem o capute 0§ 1° do art. 8°-A da Lei
Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003.”

5«Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragio publica
qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
institui¢des, e notadamente: (...)”.

6 Nem sempre os atos de improbidade podem ser identificados como condutas corruptas. E o caso, por exemplo,
do grave atraso ou omissao indevida de préatica de ato de oficio ou da grave quebra de sigilo funcional. No
entanto, é certo que as condutas improbas mais relevantes se enquadram em tal conceito.
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de validade seria as convencg0es internacionais de combate a corrupcdo, ratificadas pelo
Brasil, como a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei Anticorrupgdo.’

Logo, ndo é dificil notar que a Lei n° 12.846/2013 apresenta-se coOmo um marco
importantissimo na utilizacdo de instrumentos consensuais enquanto meio de facilitacéo das
investigacdes relacionadas a corrupgdo. No entanto, a utilizacdo de tais instrumentos ainda
se encontra em estagio embrionario, o que se percebe tanto pelo baixo numero de acordos
celebrados até 0 momento quanto pela intensa insegurancga juridica que cerca aqueles que ja
foram formalizados (OLIVEIRA, 2017). Até o momento, conforme informagéo divulgada
pela Controladoria-Geral da Unido (CGU), foram assinados doze acordos de leniéncia com
empresas investigadas pela pratica de condutas lesivas previstas na Lei Anticorrup¢do e na
Lei n. 8.666/1993, por meio dos quais foi acordado o ressarcimento de cerca de R$ 13,67
bilhdes.®

Né&o obstante a vultuosidade dos valores recuperados, diversos sdo os exemplos que
demonstram o atual cenario de incerteza relativo a matéria, como o recente julgamento do
Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF-4). Ao julgar o Agravo de Instrumento n°
5023972-66.2017.4.04.0000/PR (BRASIL, 2017b), ocasido em que se discutia a
possibilidade de blogueio dos bens das empresas pertencentes ao Grupo Odebrecht, mesmo
apos a celebragdo de acordo de leniéncia com o Ministério Pablico Federal, o TRF-4
entendeu que, no ambito do Poder Executivo Federal, a autoridade competente para firmar
tal espécie de acordo seria a CGU. ® Na ocasio, a Corte Federal concluiu que a celebragdo
do acordo apenas com o MPF ndo ensejaria efeitos juridicos validos, devendo o ato ser
rerratificado pelo 6rgdo competente, no caso, a CGU, bem como pela Advocacia-Geral da
Unido (AGU) e pelo Tribunal de Contas da Uni&o (TCU).*

" Neste sentido, cita-se 0 acordo firmado com a sociedade empresaria Construgdes e Comércio Camargo
Corréa, cuja Clausula 12 deixa explicitas as bases juridicas da avenca. O inteiro teor da proposta de leniéncia
encontra-se nos autos da Acdo de Improbidade Administrativa, n° 50006717-18.2015.4.04.7000.

8 InformagBes disponiveis em:  http://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-
anticorrupcao/acordo-leniencia. Acesso em: 09/07/2019.

® Tendo em vista as inlmeras mudangas na denominagio do 6rgdo superior de controle interno da Unido
Federal no periodo recente, este serd mencionado no trabalho apenas pela nomenclatura atual, ou seja,
Controladoria-Geral da Unido (CGU).

10 Neste sentido, vale citar o seguinte trecho da referida decisdo (BRASIL, 2017b): “12. O acordo de leniéncia
firmado pelo Grupo Odebrecht no &mbito administrativo necessita ser re-ratificado pelo ente competente, com
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Outro exemplo importante remonta ao fato de que diversas autoridades pablicas vém
se manifestando no sentido de reconhecer que o descompasso entre as acdes dos diversos
orgdos envolvidos nas negociagdes de tais acordos € o principal empecilho a concretizacao
dos objetivos legais (TEIXEIRA, 2017). Apesar do reconhecimento do problema, ainda
predomina um relacionamento conflituoso entre tais institui¢des, o que é bastante perceptivel
no posicionamento defendido por integrantes do TCU, uma vez que a Corte de Contas nédo
se vincula ao conteudo de eventuais acordos de leniéncia firmados com a CGU (ZYMLER;
DIOS, 2016, p. 172). Concretamente, tal posicionamento resultou na edi¢do da Instrucao
Normativa n. 74/2015 do TCU e, posteriormente, da Instrugcdo Normativa n. 83/2018, as
quais determinam que a celebracdo de acordos de leniéncia por 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica federal é ato administrativo sujeito a jurisdicdo do TCU quanto a sua
legalidade, legitimidade e economicidade, nos termos do art. 70 da Constituigéo.

Percebe-se, portanto, que a plena eficacia dos acordos de leniéncia esta relacionada
ao modo pelo qual interagem as instituicbes estatais, cujas competéncias, implicita ou
explicitamente, autorizam sua participacdo em tais acordos — problema que motivou a
escolha do tema aqui proposto.

O objeto da presente pesquisa consistira na analise das relac@es interinstitucionais
dos 6rgdos da Administragdo Publica envolvidos no &mbito da celebracdo de acordos de
leniéncia relacionados a préatica de condutas associadas a corrupg¢ao, especificamente aquelas
enquadradas como atos de improbidade administrativa e aquelas tipificadas na Lei
Anticorrupgdo. Pretende-se realizar, a vista disso, uma andlise institucional do atual cenario
no qual tais acordos sao celebrados, a partir de uma abordagem centrada em questdes de
cooperacao, de coordenacdo e de competicdo entre instituicdes, assim como no principio da
eficiéncia administrativa e na seguranca juridica.

Uma vez delimitado o objeto e os objetivos da pesquisa, resta expor as razoes que

justificam a escolha pela investigacdo proposta. Duas sdo as justificativas para a escolha do

participagdo dos demais entes, levando-se em conta o ressarcimento ao erario e a multa, sob pena de néo ensejar
efeitos juridicos validos.

13. Enquanto ndo houver a re-ratificagdo do acordo de leniéncia, a empresa devera permanecer na
acdo de improbidade, persistindo o interesse no bloqueio dos bens, ndo porque o MP ndo pode transacionar
sobre as penas, mas porque o referido acordo possui vicios que precisam ser sanados para que resulte integra
sua validade, gerando os efeitos previstos naquele ato negocial”.
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objeto da pesquisa em comento. A primeira, de ordem econdmico-social, reside na estreita
relacdo entre a questdo da corrupcdo e o desenvolvimento econdémico e social. Por outro
lado, a segunda justificativa possui um viés estritamente juridico, consistente no atual
momento vivenciado pela teoria do Direito Administrativo.

No que toca a causalidade entre corrupcdo e desenvolvimento econdmico-social,
muito embora ndo seja possivel precisar o grau de influéncia negativa que a corrupcao gera
no desenvolvimento, pode-se constatar a existéncia de uma causalidade reciproca que
propicia a existéncia de um circulo vicioso (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2016, p. 35).
Nessa toada, elencam-se como principais consequéncias da corrupcao: a alocagéo ineficiente
de recursos e distor¢bes concorrenciais; a concentracdo de renda em determinadas elites e o
aumento dos niveis de desigualdade social (OXFAM INTERNATIONAL, 2014), e a
deslegitimacdo das instituicdes democraticas atrelada a reproducdo de distorgdes na
representacdo politica (FILGUEIRAS, 2008, p. 159).

N&o obstante a relevante presenca de fatores culturais e morais, a corrupcao €, em
grande parte, um problema relacionado ao conjunto de incentivos e de desincentivos
resultante da forma de estruturacdo do Estado (TREBILCOCK; MOTA PRADO, 2012, p.
184) e da ineficicia dos instrumentos de prevencdo e repressdo (SILVA, 1999). Sob esse
ponto de vista, a adequada estruturacdo da Administracdo Publica mostra-se como um dos
principais elementos no enfrentamento do problema em questdo (ROSE-ACKERMAN;
PALIFKA, 2016, p. 165-179), razdo pela qual a pesquisa aqui proposta tera como eixo
central a andlise institucional da dindmica relativa a celebracdo dos acordos de leniéncia e,
posteriormente, a proposicao de possiveis solucdes juridicas para as deficiéncias encontradas
com a utilizacdo de métodos de pesquisa empirica.

Ademais, entende-se que a analise critica e a proposi¢do de possiveis solucdes para
um problema pontual, como é o caso da celebracdo dos acordos de leniéncia, poderdo
subsidiar uma evolucédo institucional gradual com grandes chances de implementagédo e
perpetuacdo, uma vez que as mudangas incrementais muitas vezes passam despercebidas
pelos detentores de poder de veto, assim como ndo requerem a construcdo de grandes
coalizdes de reforma (PRACA; TAYLOR, 2014).
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Desse modo, fica evidente que a presente pesquisa ndo se limitard a aspectos
dogmaticos e tedrico-abstratos da disciplina juridica. Para tanto, pretende-se adotar como
linha mestra a nocéo de que cabe ao pesquisador abordar tematicas com relevancia pratica
para o desenvolvimento da sociedade em que vive, ainda que tal relevancia se apresente de
maneira indireta. Aqui vale tomar de empréstimo as palavras de Darcy Ribeiro, para quem
“Um poeta inglé€s pode ser s6 poeta. Mas num pais com o intestino & mostra, como o Brasil,
o intelectual tem obrigacéo de tomar posi¢ao” (SANTOS; FERRAZ, 2014, p. 245).

A tomada de posicdo do intelectual ndo necessariamente equivale ao engajamento
em movimentos sociais ou em atividades politico-partidarias, podendo se manifestar
também na preocupacdo em analisar criticamente problemas nacionais e propor solucdes
para 0S mesmos, sem que Se caia no teoricismo e dogmatismo que tanto assolam o
pensamento juridico brasileiro. Por consequéncia, espera-se do jurista ndo apenas o
aperfeicoamento da expressdo formal de categorias e institutos juridicos, mas também que
este tenha a “capacidade de escolher e aprimorar as institui¢cdes sociais existentes, ou de criar
outras, novas, em funcao de objetivos que lhe sao propostos pelas necessidades da vida”
(COUTINHO, 2016, p. 220).

Apesar das exigéncias associadas a realidade social, uma anéalise juridica ndo pode
se dada completamente descolada das construgdes tedrico-doutrinarias formuladas ao longo
do desenvolvimento de determinada sociedade. Nesse passo, como mencionado acima, a
segunda justificativa para a escolha do tema esta relacionada ao atual momento vivenciado
pelo Direito Administrativo em nosso pais, cujas principais caracteristicas podem ser assim
resumidas: (i) tendéncia critica para com o complexo normativo do direito administrativo e
com o conjunto teérico formado no decorrer de sua evolucao histérica; (ii) propenséo tedrica
a fundamentacédo do Direito Administrativo a partir das bases constitucionais postas pela
nova Constituicdo e, por ultimo, (iii) atencdo especial ao tema dos principios constitucionais
e aos direitos fundamentais como vetores da atuagcdo da Administracdo Publica (ALMEIDA,
2015, p. 391-392).

Tendo isso em vista, a presente pesquisa pretende inserir-se no cenario
contemporaneo, precisamente ao abordar a proliferacdo de instrumentos consensuais

utilizados pela Administracdo. Por sua vez, a propensao tedrica a fundamentacdo do direito
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administrativo a partir das bases fixadas pela atual Constituicdo Federal e,
consequentemente, da maior atencdo dada aos direitos fundamentais garante uma maior
visibilidade aos resultados decorrentes da atuacdo do Estado. Logo, a substituicdo da atuagédo
unilateral do Estado-administracdo por métodos consensuais e a preocupacao tedrica com 0s
resultados da atividade administrativa acabam fornecendo o pano de fundo tedrico para a
analise dos acordos aqui em discussdo (SCHMIDT-ASSMAN, 2003).
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NOTA METODOLOGICA

Conforme destacado na introducdo, a presente pesquisa visa analisar o contexto em
que séo negociados e celebrados os acordos de leniéncia da seara anticorrupgéo federal, ou
seja, aquele expressamente previsto no Capitulo V da Lei n. 12.846/2013, bem como aqueles
firmados pelo Ministério Publico Federal no ambito de incidéncia material da Lei de
Improbidade Administrativa. De maneira especifica, na medida em que compdem o referido
contexto, serdo objeto de analise as relagdes interinstitucionais entre os 6rgaos envolvidos
em tal esfera, assim sendo a CGU, a AGU, o0 MPF e o TCU. Como dito, tal empreitada visa
a realizacao de uma analise institucional, da qual fazem parte 0 momento de diagndstico e,
posteriormente, a elaboracdo de propostas de aperfeicoamento do contexto juridico-
institucional no qual se desenvolve a dindmica de celebracéo de tais acordos (COUTINHO,
2016).

No que diz respeito a finalidade da presente pesquisa, dois serdo 0s seus objetivos
primérios: (a) a identificacdo e andlise das razdes pelas quais os acordos de leniéncia
voltados ao enfrentamento da corrupcdo ainda ndo atingiram o seu pleno potencial e (b) a
proposicao de solucBes juridicas para os problemas encontrados. Diante disso, entende-se
que, para atingir os objetivos propostos, faz-se necessario que a analise empreendida ndo se
restrinja aos aspectos dogmatico-teoricos dos acordos estudados, razdo pela qual se opta pela
realizacdo de um diagnostico institucional, a qual possui abrangéncia mais ampla, levando
em consideracdo aspectos que ndo sdo estritamente juridicos, principalmente por meio de
um estudo empirico e da referéncia a outros campos cientificos, em especial, a Ciéncia
Politica e a Economia.

Contudo, os esclarecimentos metodoldgicos da presente pesquisa ndo se esgotam no
exposto até o0 momento. Para que tal empreitada esteja completa, é preciso apresentar o que
se entende por andlise institucional, ao menos para os fins da pesquisa, e como essa sera
efetivada.

Ao tratar da analise institucional no campo do Direito Econémico, Diogo Rosenthal
Coutinho (2016) assevera que abrangeria dois momentos distintos: diagndstico e
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aperfeicoamento. No que concerne ao momento do diagnostico, esse € dividido em quatro

etapas, conforme aponta o referido autor:

Um diagnéstico juridico-institucional consistiria, basicamente, em quatro
etapas. A primeira é a identificacdo das fungdes técnicas e politicas
desempenhadas pelos arranjos institucionais em certa politica piblica no curso de
sua implementacdo. A pergunta-chave seria: quais sdo 0s principais arranjos
institucionais que estruturam tais funcdes? A segunda etapa consiste em se tentar
compreender e descrever como o direito influenciou e influencia o funcionamento
de tais arranjos. Perguntar-se-ia: de que formas o arcabouco juridico molda ou
determina o funcionamento desses arranjos? Que atribuicbes as normas e
processos juridicos lhes ddo? Que capacidades técnicas e politicas sdo definidas e
como elas podem ser alteradas? A terceira etapa corresponde & comparagao entre
as funcbes efetivamente cumpridas pelos arranjos analisados e as funcGes
formalmente definidas nas normas juridicas que estruturam as respectivas
politicas. A forma juridica atribui ao arranjo institucional as mesmas fungdes que
ele concretamente desempenha ou h& descompasso entre ambas? Que fatores
teriam motivado o descompasso? Que consequéncias ele traz? A quarta etapa
traduz o esforgo de identificagdo de “gargalos”, isto €, de circunstincias nas quais
se pode atribuir, direta ou indiretamente, ao direito a responsabilidade por mitigar
capacidades estatais técnicas ou politicas ou por de qualquer outra forma obstruir
a implementacdo adequada e a efetividade de politicas publicas. Que normas,
processos ou instituigdes juridicas frustram o desempenho das fungGes atribuidas
ao arranjo em questio? Como isso ocorre? E possivel identificar causalidades?
Quem com eles perde, quem deles se beneficia? (COUTINHO, 2016, p. 247-248)

A fase de aperfeicoamento se caracteriza pela formulacdo de prescri¢Ges, as quais
ndo se restringem a simples juizos normativos. Em outras palavras, tal fase deve ser marcada
pela busca por “prescrigdes embasadas no sentido da modificacdo e do ajuste (técnico e
politico) das engrenagens dos arranjos analisados” (COUTINHO, 2016, p. 248). Assim, as
prescri¢cbes em questdo ndo podem se limitar as altera¢@es formais nos diplomas normativos
constantes do ordenamento juridico. Muito pelo contrério, tais prescricGes também devem
operar no plano de execucdo das disposi¢des legais, como no campo de atuagdo concreta dos
agentes publicos incumbidos de determinada funcéo.

No presente trabalho, os quatro primeiros capitulos se dedicarao as quatro fases do
diagndstico juridico-institucional, enquanto o quarto e Gltimo capitulo serdo centrados no

desenvolvimento de propostas de aperfeicoamento. Além disso, cumpre destacar que tais
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etapas ndo utilizardo as mesmas abordagens de investigagdo.!* Primeiramente, a analise se
debrucaré sobre aspectos dogmaticos e teoricos, para, em seguida, empregar técnicas de
pesquisa empirica. Ao fim, os achados empiricos serdo combinados com uma nova anélise
tedrica, de maneira que possam ser encontradas solugdes para a problemética estudada,
compativeis com o ordenamento juridico pétrio.

Nos trés primeiros capitulos da dissertacdo, serdo abordados aspectos tedricos
relacionados ao objeto da pesquisa, como o0 conceito de corrupcdo e o0s seus efeitos
econdmico-sociais; o0 desenvolvimento historico institucional da agenda global
anticorrupgdo; o contexto de surgimento da Lei Anticorrupcdo brasileira e do acordo de
leniéncia previsto em seu corpo; assim como as fungdes e os pressupostos ldgico-juridicos
de tais acordos. De maneira mais precisa, 0os dois primeiros capitulos serdo local de
desenvolvimento da primeira fase do diagndstico juridico-institucional, ou seja, “a
identificacdo das fungdes técnicas e politicas desempenhadas pelos arranjos institucionais”.
A seu turno, o terceiro capitulo sera dedicado a segunda etapa do diagnostico: “compreender
e descrever como o direito influenciou e influencia o funcionamento de tais arranjos”,
principalmente por meio da exposi¢éo das institui¢cdes envolvidas na dindmica de celebracéo
dos acordos de leniéncia e das competéncias atribuidas a estas pelo ordenamento juridico.

Por sua vez, o quarto capitulo cuidara das outras etapas do diagnostico juridico
institucional: (a) a comparacdo entre as fung6es formalmente estabelecidas no ordenamento
juridico e aquelas concretamente decorrentes da acao dos arranjos institucionais estudados,
assim como (b) a identificacdo das circunstancias que se apresentam como Obices a
implementacdo adequada e a plena efetividade dos objetivos de determinada politica
(COUTINHO, 2016).

Diferentemente dos capitulos anteriores, aqui ndo sera suficiente para a realizacao de

um estudo tedrico-dogmatico. A anélise da dindmica das relagdes interinstitucionais entre 0s

11 Como bem destaca Diogo Coutinho (2016, p. 248), “Percorrer as etapas do diagndstico requer o emprego de
diferentes abordagens de investigagdo. Para responder as perguntas acima formuladas, algo que, na pratica,
ndo seria necessariamente feito na exata sequéncia apontada, é preciso escolher as ferramentas de pesquisa
adequadas, vale dizer. Uma analise institucional de direito econdbmico ndo deve predeterminar ou antecipar
métodos - deve, ao contrario, ser aberta a multiplicidade de abordagens no campo das pesquisas juridicas.
Desde que haja consisténcia em seu uso e combinacdo, nada impede que diferentes métodos sejam usados para
dar conta das indagagdes formuladas ao longo do mapeamento”.
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orgdos envolvidos na negociacao e celebracdo dos acordos de leniéncia necessita de uma
analise de natureza empirica, mais especificamente, uma de carater qualitativo, a qual
objetiva estabelecer uma observacdo mais proxima do objeto estudado e harmonizada com
as suas caracteristicas (CARDANO, 2017). No que diz respeito ao primeiro fator, trata-se
de uma escolha pelo “aprofundamento do detalhe a reconstrugdo do todo”, buscando
“individuar e representar” todos os detalhes do dominio observado (CARDANO, 2017, p.
24-25). Ja no que tange ao aspecto da harmonizacdo com as caracteristicas do objeto
estudado, a andlise se verifica em funcdo da auséncia de fontes de informacéo
estatisticamente significativas, ja que ainda € escassa a quantidade de acordos de leniéncia
firmados, sendo importante salientar também que parte consideravel da documentacédo
existente € sigilosa.

Para tanto, a empreitada proposta sera concretizada por meio da utilizacdo do método
de estudo de caso. Grosso modo, os estudos de caso se voltam a explorar “como” ou “por
que” algum fendmeno social ocorre (TASSIGNY, 2016). Para ser mais preciso, sera
realizado um estudo de maltiplos casos. Conforme explica Robert Yin, o estudo de caso é
utilizado para investigar um fenémeno contemporaneo dentro de seu contexto (YIN, 2001).
Além disso, tal método € caracterizado por ser um estudo intensivo, que visa considerar o
assunto investigado como um todo (FACHIN, 2006). Para tanto, faz-se necessario que este
se baseie em mudltiplas fontes de evidéncias, cujas informacgbes levantadas precisam
convergir apos uma triangulacdo (YIN, 2001). Contudo, apesar de ser um método de
natureza empirica, a sua estruturacdo ndo é independente de aspectos tedricos, sendo de
fundamental importancia o “desenvolvimento prévio de proposigdes teoricas para conduzir
a coleta e a analise de dados” (YIN, 2001, p. 33). Para além disso, a importancia do estudo

de caso para a ciéncia juridica pode ser resumida da seguinte forma:

[...] a utilizagdo do método do estudo de caso na pesquisa juridica valoriza
o trabalho do pesquisador. Com efeito, demonstra que a busca néo se limitou
apenas aos aspectos tedricos da ciéncia juridica, mas foi além, procurou solucdes
na realidade social, que pudessem apresentar-lhe dados concretos, dando maior
credibilidade para uma futura aplicabilidade préatica do trabalho produzido, de
modo que cada resultado encontrado sera mais do que mera reproducéo de texto,
trara algo novo para determinado fenémeno humano, que servira de auxilio para a
melhoria do sistema juridico (TASSIGNY, 2016, p. 51) .
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Considerando que o objetivo aqui pretendido é a construgdo e analise da
representacdo de um fenémeno da forma em que este se manifesta naturalmente, ou seja,
“dar explicagdo a intera¢des sociais ndo ativadas pelo pesquisador”, utilizaremos a técnica
de pesquisa denominada de “observacéo de documentos naturais” (CARDANO, 2017, p. 35-
36). Em outras palavras, pretende-se utilizar dados “naturalistas” de natureza documental,
“cuja disponibilidade ndo depende da intervencdo do pesquisador” (CARDANO, 2017, p.
33).

Embora sejam documentais, todas as fontes de evidéncia colhidas na presente
pesquisa tém origem em diferentes fontes, variando desde manifestagfes em processos
judiciais até declaracdes na imprensa. No caso, foram selecionados documentos que
pudessem fornecer informaces relevantes sobre a dindmica institucional a ser abordada,
como decisdes do TCU, oficios da CGU, peticbes da AGU em processos judiciais,
entrevistas de autoridades publicas em 6rgdos de imprensa e manifestagdes de entidades de
classe dos servidores integrantes dos érgdos estudados.

Ademais, € importante destacar que a escolha dos casos de estudo foi proposital, ou
seja, ndo randémica, de forma que foram escolhidos casos emblematicos e cuja conformacéo
pudesse ilustrar de maneira mais nitida a problematica enfrentada, ou seja, o conflito entre
diferentes instituicbes no microssistema anticorrup¢do. De forma mais precisa, 0S casos
foram intencionalmente selecionados visando a obtencao de exemplos de distintas formas
de conflito interinstitucional.

Especificamente, foram selecionados casos emblematicos no &mbito da denominada
Operacdo Lava Jato, bem como outras ocorréncias notorias de corrup¢do no cenario
contemporaneo. Vale frisar que tal método é algo amplamente utilizado no campo das
pesquisas empiricas de natureza qualitativa. Em regra, as pesquisas de carater qualitativo
tendem a focar em um menor ndmero de fontes de dados, na medida em que possam ser ricas
em informacdes e permitam um estudo mais aprofundado do objeto de analise (WEBLEY,
2010, p. 934). Seguindo tal linha de raciocinio, sdo comuns as investigacfes que selecionam
intencionalmente os fatos a serem estudados, ndo se partindo de uma amostragem aleatoria.
Em tais hipoteses, a intencdo do pesquisador € selecionar eventos ou pessoas-chave que

possam se caracterizar como ricas fontes de informacoes, o que pode ser denominado como
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amostragem proposital (purposeful sampling) ou amostragem intencional estratificada
(intentionally stratified sampling method) (WEBLEY, 2010, p. 934).

Apesar da intencionalidade na selecdo dos casos, isso ndo afeta a confiabilidade da
anélise empreendida, pois 0 objetivo da pesquisa ndo é apresentar estatisticas quantitativas
a respeito da frequéncia de ocorréncia de determinada préatica, assim como o0 presente
trabalho ndo visa alcancar conclusGes amplamente generalizaveis de um ponto de vista
estatistico. Como bem destaca Robert Yin (2001, p. 29), os estudos de caso sdo
“generalizaveis a proposigoes teoricas, € ndo a populagcdes ou universos”, por consequéncia,
em tais casos, “o objetivo do pesquisador € expandir e generalizar teorias (generalizacao
analitica) e ndo enumerar frequéncias (generalizagdo estatistica)”. No mesmo sentido, Lisa
Webley (2010, p. 934) ressalta que, em regra, as pesquisas qualitativas ndo estdo
preocupadas com o fato de que a sua amostragem seja estatisticamente representativa, uma
vez que a sua intencdo ndo é chegar aos achados generalizaveis a determinada populacéo ou
conjunto. Para a autora, tais pesquisas visam uma analise mais aprofundada, de maneira que
sdo desenhadas para ir além da simples descricdo, visando encontrar o sentido das
ocorréncias estudadas (WEBLEY, 2010, p. 934).

Conforme exposto acima, a generalizagdo que se busca por meio do estudo de
maultiplos casos é de natureza analitica, ou seja, se objetiva generalizar teorias. Assim,
pretende-se demonstrar como o0s casos selecionados e analisados corroboram as explicacGes
teoricas que afirmam ser o microssistema anticorrupgéo brasileiro, marcado pela auséncia
de cooperacéo e de coordenacao entre as institui¢cbes que o integram. De maneira ainda mais
especifica, a pesquisa pretende evidenciar que, em sua generalidade, tais conclusdes sobre o
microssistema anticorrup¢do podem ser estendidas ao ambito mais restrito da dinamica
institucional envolta na negociagdo e na celebracdo de acordos de leniéncia em matéria de
corrupgao.

Resta, portanto, detalhar a maneira como serédo analisadas as informaces obtidas por
meio do estudo das fontes documentais selecionadas. Uma vez coletado o material, serd
realizada a sua segmentacdo, ou seja, a “identificagdo de segmentos relativamente
homogéneos para submeter a comparagao no interior dos materiais empiricos” (CARDANO,

2017, p. 272). Tal processo se da em razdo de as provas documentais se constituirem como
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um fluxo continuo de informagbes, o que exige que o pesquisador proceda a sua
decomposi¢do, “apontando a lente de forma seletiva para algumas de suas partes”
(CARDANO, 2017, p. 272-273). Assim, por meio da segmentacdo, pretendemos facilitar a
andlise das estruturas argumentativas presentes nos documentos selecionados, ou seja,
recortar as partes do texto nas quais ocorra a defesa ou a enunciacdo de uma tese
(CARDANO, 2017, p. 290). Logo, o foco sera o recorte de trechos que estejam presentes
questdes que digam respeito aos possiveis conflitos institucionais, a exemplo de
consideracdes sobre competéncias prdprias ou de outras instituicdes.

Além da segmentacdo, sera necessaria a qualificacdo do material, ou seja, “a
atribuicdo de uma ou mais propriedades a um determinado segmento da documentacgdo
empirica, uteis a sua caracterizagdo” (CARDANO, 2017, p. 293). No caso, tal operacdo sera
feita simultaneamente com a segmentacao.

Visando compatibilizar tais procedimentos com a estratégia do estudo de caso, em
grande medida, a analise terd uma estrutura proxima a de uma narrativa, com intensa
utilizacdo da transcri¢do dos segmentos escolhidos. Somente em um segundo momento que
0s aspectos teoricos serdo trabalhados em conjunto com o cenario identificado. Além disso,
as comparac0es serdo mais implicitas do que explicitas, integrando-se ao corpo da narrativa
e da analise. Tais caracteristicas, comumente encontradas em estudos de caso, sdo muito
bem descritas por Robert Stake (1983, p. 283):

But in the social science literature, most case studies feature: descriptions
that are complex, holistic, and involving a myriad of not highly isolated variables;
data that are likely to be gathered at least partly by personalistic observation; and
a writing style that is informal, perhaps narrative, possibly with verbatim
quotation, illustration, and even allusion and metaphor. Comparisons are implicit
rather than explicit. Themes and hypotheses may be important, but they remain
subordinate to the understanding of the case.

Ao fim do trabalho, ou seja, no quinto capitulo, serdo desenvolvidas prescri¢fes de
natureza juridico-institucional, as quais ndo se restringirdo a simples propostas de
modificacdo da normatizacdo vigente. Em outras palavras, trata-se aqui da fase de
aperfeicoamento que, como dito anteriormente, é posterior a fase do diagnostico

institucional. Nesse momento, como ja ressaltado, os achados empiricos serdo combinados
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com uma nova andlise tedrica, de maneira que possam ser encontradas solucfes para a

problematica estudada, compativeis com o ordenamento juridico patrio.
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1. A AGENDA ANTICOBRUPCAO GLOBAL, O SURGIMENTO
DA LEI ANTICORRUPCAO E O DESENVOLVIMENTO DOS
ACORDOS DE LENIENCIA NO DIREITO BRASILEIRO

1.1. O conceito de corrupgao e a sua colocagdo enquanto problema transnacional: a

formacéo da moderna agenda anticorrupcéo global

Atualmente, tendo em conta a complexidade das relacdes sociais, 0 estudo das
legislages nacionais voltadas ao enfrentamento da corrupgdo néo pode ser levado a cabo
sem a devida analise da formacdo da moderna agenda global anticorrup¢do. No contexto
brasileiro, a Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013, que dispde sobre a responsabilizacado
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracao publica,
nacional ou estrangeira, ndo foge a tal regra, principalmente quando se tem em vista a forte
influéncia de fatores externos em sua formulacao.

Em linhas gerais, a agenda anticorrup¢do global se desenvolveu em torno e em razéo
de dois principais fatores. De um lado, sua formacéo se deu em reacdo a proliferacdo de
préticas delitivas que ndo mais se restringem as fronteiras nacionais e que desafiam o
tradicional modelo local de reacdo a atos ilicitos. De outro lado, a crescente
institucionalizacdo de mecanismos globais de enfrentamento da corrup¢do decorreu da
tomada de consciéncia de que tal espécie de desvio € um dos principais entraves ao
desenvolvimento econdmico e social da humanidade. Contudo, antes de abordar o
surgimento da agenda anticorrupcdo global, faz-se necessario delimitar o proprio conceito

de corrupcéo.

1.1.1 O que significa corrup¢do?
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Definir o que é corrupgdo € um dos desafios mais arduos em qualquer trabalho
cientifico que tenha como objeto o estudo de tal fenémeno. Tal conceito é marcado por
grande indeterminacdo e fluidez, sendo comumente associado as mais diversas condutas
humanas. Nesse passo, o primeiro fator que se deve ter em mente é a historicidade do
fendmeno, considerando que a conceituagdo do que seja corrupcao esta atrelada ao contexto
historico em que ela se faz presente. A sua definicdo, portanto, varia tanto no tempo quanto
no espaco, possuindo diversos matizes, a depender do periodo estudado e da sociedade em
que é observada.

Por tais razdes, ndo ¢é possivel lancar olhar sobre préaticas pretéritas com base em
conceitos descolados de seu contexto historico, como a leitura de praticas do Antigo Regime
com base na concepc¢do atualmente dominante de corrupgdo, centrada em um racional
econdmico.'? Em adicdo, é importante ter em vista que o fendmeno da corrupgio pode ser
estudado sob diversos &ngulos de analise. Muito embora a vertente econdmica aparente ser
dominante, centrada na dualidade custo-beneficio, também merecem destaques outras
formas de abordagem que, ndo desconsiderando a importancia da ciéncia econdmica,
enfrentam aspectos culturais e comportamentais do fendmeno. No que diz respeito a
América Latina, por exemplo, é possivel lancar questionamentos tais como: “perguntar-se
se 0 culto & amizade que se observa nos paises latinos ndo esconde um germe de corrupcao
ao criar vinculos interpessoais muito mais fortes do que os que ligam o cidaddo com o
Estado” (MAIRAL, 2018, p. 24).

Sem a pretensdo de tracar uma evolucéo linear do conceito de corrupgao, é possivel
elencar uma série de periodos que ilustram a historicidade inerente a tal conceito. Na Grécia
Antiga, com base na filosofia aristotélica, a ideia de corrupcao dizia respeito a degeneracéo

das boas formas de governo.*® J4 no mundo romano, a corrupcéo estava associada a ideia de

12 Neste sentido, € interessante ter em conta as palavras de Adriana Romeiro (2017, p. 89): “Um enfoque
cultural das préticas ilicitas tem ainda a vantagem de ultrapassar analises muito centradas na ideia de um homo
economicus, que se ajustam bem as sociedades liberais, ndo explicam a complexidade das motiva¢Ges humanas
sob o Antigo Regime, das quais faziam parte valores bem menos ponderaveis, como honra, prestigio e
reputagdo”.

13 Conforme leciona Fernando Filgueiras (2008, p. 37): “A monarquia corresponde a tirania enquanto forma
corrompida de governo, em que o tirano oprime o povo através do uso da forga contra os cidadaos, tendo em
vista 0 excessivo amor a riqueza e as deficiéncias da honra. A aristrocracia corresponde a oligarquia, forma de
governo segundo a qual alguns oprimem o povo, expropriando a producéo coletiva para o atendimento de suas
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decadéncia das virtudes civicas, algo que, no fim do periodo republicano na Roma Antiga,
significou a crise da Republica e o enfraquecimento dos valores de uma vida ética
(FILGUEIRAS, 2008, p. 29-51). Posteriormente, com o fim da Idade Média e o advento da
filosofia politica moderna, nos séculos XVII e XVIII, verificou-se um processo de
descolamento entre lei e moral que desvinculou a nocéo de corrupgao da esfera das virtudes
morais (FILGUEIRAS, 2009, p. 67).

E justamente o afastamento do &mbito da moral e da ética que abre espaco para as
modernas construgdes em torno do conceito. Atualmente, somente € possivel fazer referéncia
a corrupcao quando ha a violagdo de uma norma, ou seja, quando se esta diante da existéncia
de expectativas normativas socialmente compartilhadas (FILGUEIRAS, 2008, p. 107). Ora,
se nao existe ao menos certo grau consolidado de reprovacao social em torno de determinada
conduta, ndo é possivel sustentar que tal forma de agir seja uma manifestacdo da corrupcao.

Em termos teoricos, a corrupgdo possui tragos caracteristicos que permitem
diferencia-la de outras condutas contrarias ao Direito. Em primeiro lugar, tal tipo de
comportamento pressupde 0 abuso de posi¢édo, ou seja, hd o aproveitamento indevido de uma
posicdo vantajosa, 0 que se traduz na desobediéncia de normas de conduta relativas ao
exercicio de determinado cargo ou funcdo. Além disso, a violagdo de uma obrigacao prevista
em um sistema normativo que sirva como guia para a realizacdo de condutas compativeis
com aquilo que é tido como socialmente desejavel é outra marca da corrupcdo. Por fim,
aquele gque se porta de maneira corrupta tem por objetivo a obtencdo de algum beneficio de
ordem particular, o qual se configura como um beneficio extraposicional, ou seja, uma
vantagem que ndo € inerente & posi¢do ocupada, a0 menos ndo nos termos legalmente
definidos (FURTADO, 2015, p. 41).

No entanto, para determinados estudiosos do tema, tal definicao € incompleta. Nessa
toada, é importante destacar as criticas formuladas por Bo Rothstein e Jan Teorell (2008, p.

171) a respeito da concepgdo dominante, que enxerga a COrrupGdo apenas como O Uuso

vantagens privadas. Enfim, a politeia corresponde a democracia enquanto forma corrompida, em que o demos
se torna desejoso por vantagens e ndo consegue alcangar 0 bem comum, uma vez que seus vicios levam as
paixoes”.
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indevido ou 0 abuso do poder publico em beneficio privado. 1 Para os autores, deve-se
adicionar a tal formulagédo a nogédo de imparcialidade, de modo a qualificar o carater indevido
da atuacdo do detentor do poder publico. Em outras palavras, a corrup¢ao consistiria na
violagdo ao dever de imparcialidade que deve guiar toda a atuacdo daqueles investidos de
poder publico, ou seja, a conduta corrupta é indevida justamente por violar o dever de
imparcialidade.

Mesmo que seja possivel identificar um nucleo no sentido moderno de corrupcéo, tal
fendbmeno pode se manifestar das mais diversas formas, sendo possivel encontra-lo atrelado
as mais variadas formas de atuacdo estatal. Assim, constata-se a ocorréncia de condutas
corruptas no ambito de atuacdo do Poder Executivo, do Legislativo e, até mesmo, no
desempenho das func¢des do Judiciario.

No campo politico, evidencia-se a corrupgao associada ao processo eleitoral, o que
sempre foi uma séria questdo a ser enfrentada no contexto brasileiro. Sob esta perspectiva,
um dos pontos mais controversos de tal problematica tem relacdo com o presidencialismo
de coalizéo existente no Brasil. Tal moldura de governo, conforme bem assevera Leonardo
Avritzer, favorece casos de corrupgdo na medida em que permite que as negociacgdes para a
conquista da maioria no Congresso tenham como moeda de troca a destinagdo dos recursos
publicos federais e a distribuicdo de cargos nos ministérios, nas autarquias e nas empresas
estatais (AVRITZER, 2011, p. 45). Outras praticas também podem ser constatadas no
oferecimento de vantagens indevidas para a aprovacao de determinados projetos legislativos,
assim como certas formas de financiamento irregular de campanhas eleitorais.

A seu turno, na seara administrativa, predominantemente vinculada ao Poder

Executivo, a corrupgdo se manifesta, por exemplo, no ambito das contratacdes publicas,

14 Nas palavras dos referidos autores (ROHSTEIN; TEORELL, 2008, p. 171): “We therefore concur with Kurer
(2005, 230) in stating that ‘corruption involves a holder of public office violating the impartiality principle in
order to achieve private gain.’. As Kurer argues, the advantage with this definition of corruption is that what
counts as a breach of impartiality is fairly universally understood and is thus not related to how things like
‘abuse’ or ‘misuse’ of public power are viewed in different cultures. The norm that is violated when corruption
occurs is instead the impartiality principle governing the exercise of public power, the core component of
which is the notion of nondiscrimination. We would add, however, that the norm of impartiality does not only
rule out all forms of corruption but also practices such as clientelism, patronage, nepotism, political favoritism,
discrimination, and other forms of ‘particularisms’ (Mungiu-Pippidi 2006). In other words, whereas
impartiality implies the absence of corruption, the reverse is not necessarily true: The absence of corruption
does not preclude all forms of partial exercise of government power”.
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tanto na fase de licitacdo, ou seja, durante os procedimentos de escolha do particular a ser
contratado pelo Estado, quanto durante a fase de execucdo contratual. Assim a corrupgédo
afeta a atividade administrativa do Estado como um todo, prejudicando a prestacdo de
servicos publicos, aumentando o preco de contratagdo com a Administragdo e diminuindo a
competitividade dos entes empresariais da Administragédo Indireta (ORGANISATION FOR
ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2015). Os exemplos
mencionados permitem identificar a flagrante contrariedade de atos de corrupcéo em relacéo
ao texto constitucional, uma vez que violam principios tais quais os da impessoalidade, da
moralidade e da eficiéncia, positivados no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal.

Ao menos para os fins da presente pesquisa, é importante ressaltar que a corrupgao
ndo se resume aos tipos penais de corrupcdo passiva e ativa, dispostos nos artigos 317 e 333
do Codigo Penal, respectivamente.® Tal tipificacdo legal cuida apenas de uma forma restrita
de corrupcgdo, a qual se apresenta como uma conceituacdo dogmatica restrita ao &mbito
cientifico do Direito Penal. Para além disso, apenas na legislacdo de carater criminal, por
exemplo, é possivel enquadrar diversas outras condutas no conceito amplo de corrupgéo,
dentre as quais mencionam-se peculato®, emprego irregular de verbas ou rendas publicas’,
concussdo’®, facilitagdo de contrabando ou descaminho!® e prevaricacio®, todos
pertencentes ao titulo do Cddigo Penal referente aos crimes contra a Administragdo

Publica.?

15 <Art, 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou
antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: [...]

Aurt. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario puablico, para determina-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio: [...]”
16 «Art. 312 - Apropriar-se o funcionario plblico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem maovel, pablico ou
particular, de que tem a posse em razéo do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio: [...]”
17 «Art. 315 - Dar as verbas ou rendas publicas aplicacdo diversa da estabelecida em lei: [...]”
18 «Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungdo ou antes de
assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida: [...]”
19 «Art. 318 - Facilitar, com infracdo de dever funcional, a prética de contrabando ou descaminho (art. 334):
[..]”
20 «Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposicéo
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: [...]”
21 Ressalte-se que nem sempre aquele que incorrer na pratica das condutas descritas em tais tipos penais estara
agindo de forma corrupta. Por exemplo, o tipo de facilitacdo de contrabando ou descaminho faz mencéo apenas
a infracéo de dever funcional, ndo fazendo qualquer referéncia a obtencdo de vantagem particular.
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Além dos mencionados ilicitos tipificados no Codigo Penal, podem ser elencados
inimeros outros que se enquadram no conceito de corrup¢do. Tendo em vista a definicédo
relativamente aberta do conceito, € possivel enquadrar como atuac¢des corruptas condutas
ilicitas previstas em diversos diplomas legislativos, o que revela a existéncia de um
verdadeiro microssistema voltado ao enfrentamento da problemética em questdo. Tém-se,
neste sentido, as condutas contidas na Lei de Improbidade Administrativa, especificamente
em seus artigos 9, 10, 10-A e 11, assim como aquelas previstas no artigo 88, inciso 11 2, da

Lei n. 8.666/1993, e nos artigos 89 a 98 do mesmo diploma legislativo.?®

22 «Art. 88. As sancBes previstas nos incisos Il e IV do artigo anterior poderdo também ser aplicadas as
empresas ou aos profissionais que, em razao dos contratos regidos por esta Lei: [...]

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagdo; [...]”

23 «Art. 89. Dispensar ou inexigir licitacdo fora das hipéteses previstas em lei, ou deixar de observar as
formalidades pertinentes a dispensa ou a inexigibilidade: [...]

Paragrafo Gnico. Na mesma pena incorre aquele que, tendo comprovadamente concorrido para a consumagao
da ilegalidade, beneficiou-se da dispensa ou inexigibilidade ilegal, para celebrar contrato com o Poder Publico.

Aurt. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente
da adjudicacdo do objeto da licitaco: [...]

Art. 91. Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a Administracéo, dando causa
a instauragdo de licitacdo ou a celebracdo de contrato, cuja invalidacdo vier a ser decretada pelo Poder
Judiciario: [...]

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificacdo ou vantagem, inclusive prorrogacdo
contratual, em favor do adjudicatario, durante a execugdo dos contratos celebrados com o Poder Publico, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo ou nos respectivos instrumentos contratuais, ou, ainda,
pagar fatura com pretericdo da ordem cronoldgica de sua exigibilidade, observado o disposto no art. 121 desta
Lei: [...]

Paragrafo Unico. Incide na mesma pena o contratado que, tendo comprovadamente concorrido para a
consumacao da ilegalidade, obtém vantagem indevida ou se beneficia, injustamente, das modificacdes ou
prorrogacOes contratuais.

Aurt. 93. Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatério: [...]

Art. 94. Devassar o sigilo de proposta apresentada em procedimento licitatério, ou proporcionar a
terceiro o ensejo de devassa-lo: [...]

Art. 95. Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de violéncia, grave ameaca, fraude ou
oferecimento de vantagem de qualquer tipo: [...]

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena quem se abstém ou desiste de licitar, em razdo da vantagem oferecida.

Art. 96. Fraudar, em prejuizo da Fazenda Publica, licitacdo instaurada para aquisicdo ou venda de
bens ou mercadorias, ou contrato dela decorrente:

| - elevando arbitrariamente 0s pregos;

Il - vendendo, como verdadeira ou perfeita, mercadoria falsificada ou deteriorada;

I11 - entregando uma mercadoria por outra;

IV - alterando substancia, qualidade ou quantidade da mercadoria fornecida;

V - tornando, por qualquer modo, injustamente, mais onerosa a proposta ou a execucdo do contrato:

[.-]

Art. 97. Admitir a licitagdo ou celebrar contrato com empresa ou profissional declarado inidoneo: [...]

Paragrafo Gnico. Incide na mesma pena aquele que, declarado inidoneo, venha a licitar ou a contratar
com a Administragéo.
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O mesmo pode ser dito sobre as condutas tipificadas como atos lesivos a
Administracdo Publica, nos incisos do artigo 5° da Lei Anticorrupcao, como: (a) prometer,
oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada, conforme disposto em seu inciso I; (b) frustrar ou fraudar, mediante
ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento
licitatorio publico, nos termos do inciso IV, alinea “a”; ainda (c) obter vantagem ou
beneficio, de modo fraudulento, de modificacBes ou prorrogacdes de contratos celebrados
com a Administracdo Publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatorio ou nos
respectivos instrumentos contratuais, de acordo com o estabelecido na alinea “f” do inciso
(AVA

Assim sendo, percebe-se que o nlcleo da atividade corrupta tem como pressuposto o
“uso indevido do poder publico para beneficio particular ou politico” (ROSE-ACKERMAN,
2005, p. 208). Néo basta que o beneficio individual seja conferido por meio do exercicio de
uma funcao publica. Deve existir a violacdo dos preceitos predefinidos que orientam tanto a
forma de exercicio da fungdo quanto os objetivos aos quais se presta a promover.

Conforme bem destaca Dennis Thompson (2013), a corrup¢do ndo ocorre
simplesmente quando interesses privados sdao promovidos por agentes publicos, mas sim
quando tal promocédo se d& por meio do desrespeito a determinados procedimentos. Em
adicdo ao pensamento do autor norte-americano, € importante apontar que tais
procedimentos ndo sdo substantivamente neutros, ou Seja, ndo operam em um VAcuo
valorativo. Muito pelo contrario, em regra, procedimentos de atuacdo estatal sdo fundados
em principios juridicos, como a igualdade, a eficiéncia e a impessoalidade.

Deve-se enxergar o procedimento como uma estrutura plurifuncional que, além de
ser voltada a garantia dos direitos do particular, também serve ao tratamento de informacdes
com vistas a consecucao dos interesses publicos (DUARTE, 1996, p. 95-103). Em outras
palavras, o procedimento passa a ser um elemento de filtragem calibrado por pardametros
juridicos, assegurando uma ‘“atividade conducente a resultados materialmente justos e

conforme com os parametros juridicos globalmente aplicaveis” (DUARTE, 1996, p. 102).

Art. 98. Obstar, impedir ou dificultar, injustamente, a inscricdo de qualquer interessado nos registros
cadastrais ou promover indevidamente a alteracéo, suspenséo ou cancelamento de registro do inscrito: [...]”
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Em muitos casos, a promo¢do de interesses privados por agentes publicos é
perfeitamente legitima. E correto afirmar que parte da atividade estatal consiste justamente
na promocao de interesses particulares, os quais podem estar em perfeita consonancia com
os interesses publicos defendidos pelo Estado. Deve-se abandonar a contraposi¢do
conflituosa entre os interesses publicos e interesses particulares. Nas palavras de Floriano de
Azevedo Marques Neto (2002, p. 152), “Tem-se que reconhecer um largo e crescente campo
em gue o atendimento dos interesses dos particulares nada mais é do que a consagracao do
interesse publico”.

Observadas certas limitacOes legais, por exemplo, é licito que certo agente
econdmico apresente contribuicdes em defesa de seus interesses na fase de audiéncia
publica, a qual precede a edi¢do de nova regulagdo setorial, que podem ser acatadas pelo
ente estatal e, portanto, passarem a integrar a substancia de eventual ato normativo ou da
politica setorial.

Nesta hipotese, tomando como exemplo o caso brasileiro, tais limitacGes podem ser
encontradas na obrigatoriedade de motivacdo da decisdo administrativa, bem como na
observancia dos principios da impessoalidade e da legalidade. Ainda que resulte na
concessdo de beneficios de ordem privada, ndo sera possivel taxar de corrupto o ato publico
que exponha devidamente as razGes pelas quais os beneficios gozados pelo particular vdo ao
encontro dos interesses da coletividade, e que também exponha a sua compatibilidade com
0 ordenamento juridico vigente.

Em sintese, para os fins do presente trabalho, define-se corrup¢dao como a utilizacdo
indevida de poderes publicamente atribuidos em beneficio privado, sendo o carater indevido
da conduta constatado em razdo da inobservancia de procedimentos e valores garantidos
pelo ordenamento juridico de determinada localidade, principalmente no que diz respeito ao
dever de imparcialidade inerente ao exercicio da funcéo publica.

O conceito aqui formulado vai ao encontro de quatro proposic¢des identificadas por
Mark E. Warren (2004) em qualquer conceituacdo de corrupgdo: (a) é confiado a um
individuo ou a um grupo de individuos a funcdo de agir e tomar decisdes com base em

finalidades coletivas; (b) existem normas regulando a forma de exercicio de tal funcéo; (c)
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tais normas séo violadas pelo individuo ou pelo grupo, e (d) a violagcdo da norma geralmente
beneficia o infrator e prejudica a coletividade.

Contudo, é preciso ter em conta que tal conceituacdo esta inserida dentro de um
contexto epistemologico influenciado pela existéncia de mercados globais, em grande parte,
liberalizados, e pelas ideias de democracia e de Estado de Direito. Trata-se, portanto, de uma
definicdo precaria, pois € temporal e geograficamente limitada. Por fim, a precariedade da
producao cientifica € inevitdvel, no entanto, “a impossibilidade de captar a infinita
diversidade epistemoldgica do mundo ndo nos dispensa de procurar 40onhece-la (sic), pelo
contrério, exige-o” (SANTOS, 2008, p. 27).

1.1.2. Corrupgao e desenvolvimento econdmico-social: liame indissociavel

Em geral, principalmente no campo juridico, a corrupgao se apresenta como um fator
contrario a ideia de justica, especialmente no que toca a igualdade, assim como se reveste
do carater de ocorréncia violadora das normas postas pelo ordenamento juridico. Todavia, a
problematica aqui em andlise vai muito além da ideia de justica ou de responsabilizacdo pelo
descumprimento de normas cogentes. E seguro afirmar que a corrup¢ao é um dos principais
entraves ao desenvolvimento socioeconémico da humanidade, em espacial no que concerne
aos paises com menores indices de desenvolvimento, a exemplo daqueles localizados na
América Latina.

Tradicionalmente, os primeiros estudos sobre os efeitos concretos da corrup¢do em
determinadas sociedades estavam inseridos no @mbito da ciéncia econdbmica. Em um
primeiro momento, grande parte das pesquisas acerca da corrupcao se debrugou sobre os
efeitos maléficos desta na economia, muito embora certos autores, a exemplo de Nathaniel
H. Leff (1964) defendessem a existéncia de efeitos benéficos da corrupgdo para o
desenvolvimento econdmico.

No que tange o aspecto econdémico do desenvolvimento, a corrupcao apresenta, como

principal impacto negativo, a redugdo dos niveis de investimento de determinado pais que,
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por consequéncia, diminui o seu ritmo do crescimento econémico (MAURO, 1995). Nesse
passo, a corrupcao reduz o incentivo ao investimento produtivo e a atratividade em relacdo
ao investimento estrangeiro, uma vez que esta espécie de ocorréncia aumenta o “custo
informal” de se investir em determinado pais (FEDERACAO DAS INDUSTRIAS DO
ESTADO DE SAO PAULO, 2010, p. 15).

Em grande medida, os aspectos sociais e politicos de uma sociedade estdo
intimamente ligados aquilo que Amartya Sem (2010, p. 32) definiu como liberdades
substantivas, por exemplo, liberdade politica, direitos civis basicos e condi¢cbes materiais
minimas que permitam que os individuos levem o tipo de vida valorizado por eles. Nas
palavras do autor, “uma concepgdo adequada de desenvolvimento deve ir muito além da
acumulacdo de riqueza e crescimento do Produto Nacional Bruto e de outras variaveis
relacionadas a renda” (SEN, 2010, p. 28). Por consequéncia, o0 crescimento econdmico néo
pode ser tratado como um fim em si mesmo, devendo a ideia de desenvolvimento estar
associada, sobretudo, a melhoria da qualidade de vida dos individuos e na ampliacdo de suas
liberdades (SEN, 2010, p. 29).

Né&o obstante a importancia do aspecto econdmico em grande parte dos estudos sobre
a tematica, os quais tracam rela¢Ges causais entre corrupc¢do e desenvolvimento, é importante
destacar que a moderna nocao de desenvolvimento ndo se restringe & faceta econémica, o
que torna imprescindivel analisar também os reflexos politicos e sociais da corrupgédo
(TREBILCOCK; MOTA PRADO, 2012).

Seguindo essa linha de raciocinio, a corrupgdo resulta em sérios reflexos negativos
nos niveis de desenvolvimento social dos povos. De acordo com estudo realizado pela
Transparéncia Internacional, é relevante o percentual de individuos latino-americanos que
admitiram a préatica de suborno para terem acesso aos servigos estatais basicos, escolas,
hospitais publicos, saneamento béasico, obtengdo de documentos, policiamento, e acesso ao
Poder Judiciario (TRANSPARENCY INTERNATIONAL, 2017).

Os impactos da corrupgdo no desenvolvimento social ndo se limitam & restricdo ao
acesso aos servigos essenciais. Além disso, a corrupcao é responsavel pelo aumento dos
custos de transacdo envolvendo contratagcdes publicas, muitos dos quais possuem como

finalidade Ultima o atendimento as necessidades basicas da populacdo, a exemplo de obras
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de saneamento basico e de geracdo e transmissdo de energia elétrica. Portanto, a corrupcao
resulta na alocacdo ineficiente dos recursos publicos em geral, impedindo que a aplicacdo
destes ocorra de maneira estratégica e eficaz em areas mais carentes de intervencao estatal.

No plano politico, a corrupcdo apresenta-se como obstaculo formidavel a
sobrevivéncia e ao aprimoramento dos regimes democraticos. Conforme escreve Fernando
Filgueiras (2008, p. 159-161), os principais efeitos da corrupcao sobre a democracia sao (a)
a deslegitimacéo das instituicbes democraticas, (b) a crescente desconfianca em relacéo as
elites politicas, (c) a ampliacdo das desigualdades sociais, e (d) a centralizacdo excessiva de
poder pela criacdo de uma elite que se perpetua em altos cargos estatais.

Logo, é possivel identificar aquilo que Mark E. Warren (2004, p. 333) definiu como
“corrupcao da democracia”, visto que, se estendendo ao ambito politico, a corrupgao viola o
direito a igual inclusdo e participacio daqueles afetados por decisdes politicas.?* Em outras
palavras, tem-se um processo de exclusdo daqueles intitulados a participacdo, os quais
suportam os 6nus desta exclusdo, ao passo em que aqueles que permanecem incluidos no
processo de escolha colhem os beneficios de sua atuacao indevida (WARREN, 2004, p. 333).

Tendo em vista 0s inimeros reflexos negativos da corrupgdo no desenvolvimento
social e econémico dos povos, ndo € dificil enxergar a razdo pela qual a proliferacdo de
instrumentos supranacionais e locais de enfrentamento da corrupgédo se multiplicou ao redor
do mundo, 0 mesmo podendo ser dito sobre criacdo de instrumentos que fogem da classica

nog&o de represséo.

1.1.3. A proliferacdo de praticas delitivas transnacionais e o surgimento das primeiras

iniciativas de carater supranacional

24 Nos termos do professor norte-americano (WARREN, 2004, p. 333), “the norm violated by corruption is
that of inclusion in collective decisions and actions of all affected. Indeed, the very logic of corruption involves
exclusion: the corrupt use their control over resources to achieve gains at the expense of those excluded in
collective decision making or organization of collective actions.
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Com o inicio da era moderna, nota-se o desenvolvimento gradual de um processo de
intensificacdo das relagdes sociais mundiais. Deixando de lado a pretensao ideoldgica do
conceito de “globalizacio”® e adotando a sua faceta descritiva, ¢ possivel sustentar a
existéncia de “um sistema de relacdes entre diversas sociedades regionais” centrado na
nocdo de Estado nacional, em que ha a “intensificagdo crescente das relagdes sociais e
comunicacgOes suprarregionais mundializadas, com reflexos profundos na reproducao dos
sistemas politicos-juridicos territorialmente segmentados em forma de Estado” (NEVES,
2012, p. 216-217).

Porém, ndo é possivel reduzir tal processo ao conceito de “globaliza¢dao”, o qual,
conforme dito, é centrado na figura do Estado nacional. Além disso, identifica-se a
emergéncia de uma sociedade mundial, na qual “o horizonte das comunicagdes ultrapassa as
fronteiras territoriais do Estado”, sendo cada vez mais comuns e intensas as relagdes sociais
que ultrapassam fatores nacionais ou culturais e fronteiras estatais, afastando, portanto, a
vinculacéo da sociedade diretamente ao Estado (NEVES, p. 217).

No cenario marcado pela existéncia de uma sociedade mundial, é possivel constatar
o0 surgimento de questdes que ganham relevancia no plano politico internacional, dentre as
quais, se destaca o problema da corrupcdo. Surge entdo uma verdadeira agenda global
anticorrupcdo, entendida como o complexo de controvérsias politicas legitimas merecedoras
de atencdo do sistema politico mundial (COBB; ELDER, 1971, p. 905). Logo, a formacéo
daquilo que pode ser denominado como agenda global anticorrup¢do tem como ponto de
partida a consolidacdo da corrupgdo enquanto problema que transborda as fronteiras
nacionais e a consequente atencdo dada pelo sistema politico internacional ao tema.

A seu turno, a intensa proliferacdo de praticas delitivas de carater supranacional
também esta intimamente relacionada a intensificacao das relacGes sociais a nivel mundial.
Este processo é impulsionado por meio de significativas inovagdes tecnoldgicas,
destacando-se as relativas aos meios de transporte e de comunicacdo, que possibilitaram a

emergéncia de um mercado global. Ao mesmo tempo em que o processo de mundializagdo

25 De acordo com Marcelo Neves (2012, p. 216), o conceito de “globalizagdo”, com frequéncia, “aponta
prescritivamente — no dmbito de uma discussdo ideologicamente carregada — para a ado¢ao de uma politica de
desregulacéo pelos Estados, no sentido de aumentar a competitividade das respectivas economias e apoiar, em
nome da eficiéncia econdmica, o desmonte dos mecanismos do welfare state”.
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conforma o modo de atuagdo dos atores empresariais, tal fendmeno também facilita a
proliferacdo de delitos empresariais que ndo se limitam as fronteiras nacionais.

Curiosamente, as mesmas caracteristicas que promovem a integracdo econdémica a
nivel mundial também facilitam a a¢&o delituosa nesta mesma escala. Atualmente, o carater
territorial das legislacdes e das autoridades nacionais € desafiado pela proliferacdo de
ocorréncias de carater transnacional, o que, em grande medida, acaba sendo facilitado pela
existéncia de complexas estruturas empresariais multinacionais, de paraisos fiscais e de
empreendimentos offshore (SAAD-DINIZ, 2018).

Historicamente, a transnacionalizagdo da corrupcdo exigiu a elaboragdo de novas
formas de enfrentamento desta espécie de desvio. Na década de 1970, em meio ao escandalo
Watergate, como resposta a uma série de casos de suborno de oficiais estrangeiros por
empresas norte-americanas, os Estados Unidos da América (EUA) aprovaram o Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA), cuja funcdo principal seria punir tais empresas por atos de
corrupcao praticados em territorio estrangeiro. Neste cenario, conforme destacado por parte
da doutrina norte-americana, o FCPA pode ser visto como a expressdo de uma moralidade
pos-Watergate, ou seja, um esforgco consciente no sentido de reparar a confianga mundial em
relacdo as atividades empresariais norte-americanas, e de restaurar a confianca internacional
no sistema de livre mercado (DAVIS, 2012).

A conjuntura global na qual o FCPA surgiu, marcada pelos conflitos da Guerra Fria,
associada ao cenario nacional posterior ao escandalo Watergate, permite concluir que tal
iniciativa legislativa, a0 menos em sua origem, foi o resultado da conjuncéo de certa dose de
moralismo, decorrente do clamor social contréario as infracbes perpetradas no ambito do
mencionado escandalo, aliado a promogdo dos interesses dos EUA no contexto da Guerra
Fria, principalmente no que diz respeito a “batalha pelos coragdes e mentes” das nagdes sem
lado definido no conflito (DAVIS, 2012, p. 500).

No entanto, logo apds a edi¢do do FCPA, diversas criticas a referida lei comegaram
a surgir no meio empresarial sob a justificativa de que tal legislagdo traria consigo
desvantagens consideraveis para as empresas norte-americanas, em um cenario de
competicéo global (RAZZANO; NELSON, 2008). A intensa oposicédo a redacéo original do
FCPA resultou em duas principais consequéncias. Em primeiro lugar, as disposi¢des do
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estatuto legal foram alteradas para estender o ambito de alcance do FCPA também as
empresas estrangeiras que, de alguma maneira, tivessem relacdo com os EUA, seja por meio
da negociacdo de suas acGes em bolsas de valores norte-americanas ou, pela simples
existéncia de filiais no pais. Em segundo lugar, as criticas em questdo catalisaram uma
campanha global, liderada pelos EUA, em prol da adocéo de legislagdes similares ao FCPA
por outros paises ao redor do mundo (RAZZANO; NELSON, 2008).

Apesar de o FCPA ser considerado a semente do futuro movimento global contra a
corrupgdo, a época de sua criagdo, ainda ndo era possivel identificar a existéncia de uma
efetiva agenda anticorrupcdo global. Nas palavras de Susan Rose-Ackerman (ROSE-
ACKERMAN, 2013), tal agenda somente passou a ser promovida por organizagdes
internacionais em meados da década de 1990, o que foi facilitado pelo término da Guerra
Fria. O fim do mencionado conflito impulsionou a globalizacdo econémica e a liberalizacéo
dos mercados a nivel mundial, o que, por consequéncia, conferiu maior peso ao fato de a
corrupc¢do se configurar como um forte entrave a livre concorréncia (BLAKE; MORRIS,
2009).28  Além disso, o periodo proximo ao fim da Guerra Fria também foi marcado pela
proliferacdo de regimes democraticos, 0s quais ndo se restringiram apenas aos paises até
entdo sob o dominio da antiga Unido Soviética, o que resultou no fortalecimento de
demandas populares por maior transparéncia governamental.

Curiosamente, o continente americano foi o pioneiro na criacdo de iniciativas
multilaterais de enfrentamento da corrupgdo, especificamente com o surgimento da
Convencdo Interamericana contra a Corrupgdo (CICC), em 1996.%” Diferentemente da

convencdo aprovada no &mbito da OCDE, que sera abordada em seguida, a criacdo da CICC

%6 Neste sentido, sio de extrema valia as seguintes constatacdes de Stephen D. Morris e Charles H. Blake
(BLAKE; MORRIS, 2009, p. 6): “Things have changed rather dramatically from the 1980s forward as
democracy, economic liberalization, and the end of the cold war have altered fundamental perceptions about
the nature and the importance of corruption. Neglect transformed into (often) intense global interest. The
spread of democracy played a major role in this process, as noted earlier. It fed popular demands for
accountability and transparency, spotlighted previously hidden areas of corrupt activities, and pushed
government and nongovernment actors to take the issue seriously. In like manner, economic liberalization and
economic globalization opened up once-closed business to international competition and fomented trade and
foreign investment. By converting corruption into an unfair competitive advantage, economic globalization
pushed it into the limelight. At almost the same time, the conclusion of the cold war removed the strategic veil
enveloping the issue, prompting the major political and economic powers to recast corruption as not only an
addressable issue but also a prime obstacle to emergent post-Cold War liberal world order.”.

27 A Convencdo Interamericana contra a Corrupcao foi promulgada no Brasil por meio do Decreto n. 4.410, de
7 de outubro de 2002.
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ndo teve influéncia direta dos EUA, tampouco adotou como modelo o FCPA (SPAHN,
2013).

De forma semelhante a Convencdo da OCDE, a CICC exige que seus signatarios
proibam o pagamento de subornos aos oficiais estrangeiros, nos termos do seu Artigo VI,
inciso I, alinea “b”.%® No entanto, o foco primario da Convencio Interamericana contra a
Corrupcdo € o lado da demanda, ou seja, o recebimento ou a solicitacdo de vantagens
indevidas por oficiais publicos (SPAHN, 2013), conforme deixa evidente em seu artigo VI
(a).? O foco no lado da demanda também é perceptivel em inimeras outras disposicoes da
referida convencdo, as quais cuidam da forma de exercicio e do controle da atuacdo dos
agentes publicos, como os itens 1 a 5 do seu Artigo 111.%°

Em um segundo momento, especificamente no ano de 1997, decorrente em grande
medida da presséo exercida pelos EUA no nivelamento das exigéncias anticorrup¢do no
mercado internacional, entrou em cena a Convencdo da Organizacdo para a Cooperagédo e

Desenvolvimento Econémico sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos

28 <1, Esta Convengio é aplicével aos seguintes atos de corrupg¢io: [...]

b. a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionario publico ou pessoa que exerca funcGes
publicas, de qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros beneficios como dadivas, favores, promessas ou
vantagens a esse funcionario publico ou outra pessoa ou entidade em troca da realizacdo ou omissdo de
qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas; [...]”

29 «|, Esta Convengao ¢ aplicavel aos seguintes atos de corrupgéo:

a. a solicitacdo ou a aceitagdo, direta ou indiretamente, por um funcionério publico ou pessoa que exerca
fungdes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniéario ou de outros beneficios como dadivas, favores,
promessas ou vantagens para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade em troca da realizagdo ou omisséo de
qualquer ato no exercicio de suas fungdes publicas; [...]”.

30 “para os fins estabelecidos no artigo 1l desta Convencdo, os Estados Partes convém em considerar a
aplicabilidade de medidas, em seus préprios sistemas institucionais destinadas a criar, manter e fortalecer:

1. Normas de conduta para o desempenho correto, honrado e adequado das fungdes publicas. Estas
normas deverdo ter por finalidade prevenir conflitos de interesses, assegurar a guarda e uso adequado dos
recursos confiados aos funcionarios pablicos no desempenho de suas funcdes e estabelecer medidas e sistemas
para exigir dos funcionarios publicos que informem as autoridades competentes dos atos de corrupgdo nas
funcdes publicas de que tenham conhecimento. Tais medidas ajudardo a preservar a confianca na integridade
dos funcionarios publicos e na gestdo publica.

2. Mecanismos para tornar efetivo o cumprimento dessas normas de conduta.

3. Instrugdes ao pessoal dos 6rgdos publicos a fim de garantir o adequado entendimento de suas
responsabilidades e das normas éticas que regem as suas atividades.

4. Sistemas para a declaracéo das receitas, ativos e passivos por parte das pessoas que desempenhem
fungdes publicas em determinados cargos estabelecidos em lei e, quando for o caso, para a divulgacao dessas
declaracGes.

5. Sistemas de recrutamento de funcionarios publicos e de aquisi¢do de bens e servigos por parte do
Estado de forma a assegurar sua transparéncia, eqliidade e eficiéncia.”
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Estrangeiros em TransacGes Comerciais Internacionais, que somente entrou em vigéncia no
ano de 1999. De acordo com Elizabeth K. Spahn (2013), as emendas ao FCPA, que
expandiram a sua incidéncia para empresas estrangeiras, direcionaram o Poder Executivo
norte-americano a negociar com a OCDE a cria¢do da convengdo acima mencionada. Tais
negociacdes tiveram forte impulso com a estratégia do governo Bill Clinton de ameacar
divulgar o nome de importantes empresas de paises da OCDE que praticavam subornos de
forma recorrente, em razdo da sucessdo de escandalos de corrupgéo ocorridos no periodo, na
Europa (SPAHN, 2013).

Firmada originalmente pelos paises membros da OCDE e por alguns paises ndo
membros, a exemplo do Brasil, a Convencédo tratou de importantes questbes como, a
criminalizacdo da corrupcdo de funcionarios publicos estrangeiros e a adocao de medidas
necessarias para a responsabilizacdo de pessoas juridicas pela corrupcdo destes mesmos
funcionérios. Além disso, o texto faz exigéncias quanto a fixacdo de regras sobre
contabilidade, a assisténcia juridica reciproca entre 0s paises acordantes, a extradicdo, e
ainda determina que as partes signatarias devam cooperar na execucdo de um programa de
monitoramento da implementacédo da propria Convencéo.

Por fim, o &pice da proliferacdo de mecanismos multilaterais de enfrentamento da
corrupgdo consiste na Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo (UNCAC),
aprovada pela Assembleia Geral da ONU no dia 31 de outubro de 2003. Seguindo o modelo
inaugurado pela Convengéo Interamericana, a UNCAC também dedicou importante atencéo
ao lado da demanda em relacBes de corrupgdo, assim como também adotou bases
conceituais similares a CICC, como a garantia do desenvolvimento econdémico e o
compromisso com o Estado de Direito (rule of law) (SPAHN, 2013). Em linhas gerais, a
UNCAC cobre cinco grandes areas relacionadas a questdo da corrupcgdo: (a) medidas
preventivas; (b) criminalizacdo e cumprimento da lei (law enforcement); (c) cooperagéo
internacional; (d) recuperacdo de ativos, e (e) assisténcia técnica e compartilhamento de
informacdes.

Muito embora a Convencdo da OCDE seja mais restrita que a sua congénere no
ambito das NacOes Unidas, determinados autores sustentam que a primeira gozaria de

algumas vantagens em relacdo a ultima, seja em virtude da obrigatoriedade de suas regras,
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ou em razdo da existéncia de um processo de acompanhamento da implementacdo da
mesma.>*> Ao menos, no que diz respeito & suposta inexisténcia de um mecanismo de
acompanhamento de implementacdo da UNCAC, entende-se que tal critica ndo prospera,
uma que vez que a referida convencdo conta com o Implementation Review Mechanism
(IRM). Em linhas gerais, 0 IRM consiste em um mecanismo de revisao por pares, ou seja,
por outros paises signatarios, cuja utilizacdo é guiada e supervisionada pelo Grupo de
Avaliacdo de Implementacdo (Implementation Review Group), 6rgdo integrante da estrutura
das Nagdes Unidas.

O caréter supranacional da corrupgdo também tem recebido consideravel atencao por
parte de organismos internacionais com escopo de atuacdo mais especializado, como a
Organizacdao Mundial do Comércio (OMC). Em seu ambito, é possivel notar o surgimento
de mecanismos que, visando a adocdo de préaticas aptas a promoverem a liberalizacéo
comercial, acabam por restringir o &ambito de incidéncia de condutas corruptas (SILVEIRA,;
KOTZIAS, 2016). Neste sentido, € possivel citar como exemplo do crescente interesse da
OMC na questdo da corrupcdo o Trade Policy Review (TPR), instrumento utilizado para
supervisionar as politicas nacionais de comercio exterior dos Estados-membros da OMC,
“cujos relatorios tém destinado, com frequéncia cada vez maior, topico exclusivo para tratar
do impacto da corrupcao sobre as politicas e praticas comerciais ” (SILVEIRA; KOTZIAS,
2016, p. 5).

Além de organismos como a ONU, a OEA, a OCDE e a OMC, diversos outros atores
internacionais participam da formacéo e da implementacdo da agenda anticorrupcao global,
podendo ser divididos em quatro grupos: (a) instituicdes de empréstimo e ajuda financeira,
dentre as quais, destacam-se os bancos multilaterais de desenvolvimento, a exemplo do

Banco Mundial; (b) instituicGes responsaveis pela aplicacéo da lei (law enforcement) a nivel

31 Nas palavras de Lucas Rocha Furtado (2015, p. 205), “Em primeiro lugar, as regras previstas na Convencio
sdo de adocéo obrigatoria pelos paises signatarios, diferentemente da Convencao da ONU, em que importantes
questbes sdo de adogdo facultativa pelos Estados-Membros. Ademais, 0 processo de monitoramento da
implementacdo das medidas previstas no texto da Convencéo pelos signatérios confere efetividade inequivoca
a Convengdo da OCDE, sistematica esta que ndo esta prevista no ambito da Convengdo das Nagdes Unidas”.
%2 Os documentos e normas relacionados ao IRM encontram-se disponiveis no endereco eletronico do
Escritorio das NacOes Unidas sobre Drogas e Crimes. Disponivel em:
https://www.unodc.org/documents/treatiessUNCAC/Publications/ReviewMechanism-
BasicDocuments/Mechanism_for_the_Review_of Implementation_-_Basic_Documents_-_E.pdf. Acesso
em: 27/04/2019.
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internacional, tanto no &mbito civil quanto no criminal; (c) organizagdes sem fins lucrativos,
cujos objetivos dizem respeito ao combate a corrupcdo e a promog¢do da boa governanca
publica, dentre as quais, se inserem organizacGes defensoras da liberdade de imprensa e do
jornalismo investigativo, e (d) sociedades empresarias multinacionais (ROSE;
ACKERMAN, 2013).

Dentre as instituicGes de empréstimo e ajuda financeira a nivel internacional, destaca-
se 0 Banco Mundial. Em linhas gerais, este € um grupo formado por cinco instituicdes
financeiras, cujos objetivos precipuos sdo a reducdo da pobreza extrema e a promog¢do do
desenvolvimento econdmico-social de seus paises membros. Atualmente, muito em razéo
da crescente associacao entre corrupcao e desenvolvimento, 0 Banco passou a adotar severas
politicas de prevencéo da corrupc¢éo e de promogéo da boa governanga (WILLIAMS, 2007).
Por consequéncia, qualquer interessado em obter acesso aos recursos financeiros
disponibilizados pela instituicdo deve observar padrées minimos de integridade, o que acaba
tornando o Banco um forte fator de inducdo para a adocdo de medidas de prevencéo e de
combate a corrupcao.

No que corresponde as instituicbes responsaveis pela aplicacdo da lei (law
enforcement), merecem destaque iniciativas bilaterais e multilaterais de cooperacdo juridica
internacional, muitas das quais encontram seu fundamento em tratados internacionais.
Verificam-se, neste sentido, iniciativas relacionadas a extradicdo de individuos envolvidos
em casos de corrupcao, aos mecanismos de facilitacdo de recuperacao de ativos, assim como
a investigacdo conjunta, a troca de informacfes e aos treinamentos conjuntos entre
autoridades publicas de diversos paises. De maneira menos evidente, também é interessante
notar a utilizacdo do regime internacional de arbitragem para a resolugdo de disputas
comerciais, nas quais existam alegacGes de corrupgdo tanto no ambito do regime de
arbitragem comercial privado quanto no bojo de procedimentos adotados no Centro de
Resolugéo de Disputas sobre Investimentos do Banco Mundial (World Bank’s International

Center for the Settlement of Investment Disputes).*

33 O tratamento da corrupgdo no ambito do regime internacional de arbitragem é bem destacado por Susan
Rose-Ackerman (2013): “The international arbitration regime is the main international forum for resolving
commercial disputes where corruption may be alleged. Corruption, although recognized as an important issue,
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O terceiro tipo de ator internacional na formacao e implementacéo de uma agenda
global anticorrupcéo consiste nas organizacdes sem fins lucrativos, cujos objetivos dizem
respeito, direta ou indiretamente, ao combate a corrupgdo e a promocao da boa governanca
publica. Atualmente, a Transparéncia Internacional (T1) pode ser tida como o exemplo de
maior destaque para este tipo de organizacdo. Fundada na Alemanha, em 1993, é uma
organizacdo ndo governamental, sem fins lucrativos, que tem por missao principal o apoio e
a mobilizacdo da sociedade civil e de governos na prevengdo e na repressao a corrupgao.
Visando alcancar tal objetivo, a TI lidera inimeras iniciativas, como a produgdo de
conhecimento cientifico sobre a tematica e a criagdo de Centros de Aconselhamento Legal e
de Assisténcia Juridica (Advocacy and Legal Advice Centres), estruturas que prestam apoio
e assisténcia legal e gratuita as vitimas e as testemunhas de corrupcao.

Por fim, apesar das frequentes denuncias de seu envolvimento em casos de
corrupcdo, sociedades empresarias de carater multinacional possuem importante papel no
combate a tais tipos de desvio. N&o € possivel conceber um efetivo controle da corrupcao
sem 0 envolvimento de todos os atores envolvidos, como se tal problema pudesse ser
eliminado apenas com base na imposi¢do de sancbes por Estados ou por organizacfes
internacionais. Atualmente, faz-se cada vez mais presente a adogao de instrumentos privados
voltados ao enfrentamento de condutas corruptas, a exemplo da insercdo de clausulas
anticorrupcao em contratos firmados exclusivamente entre privados ou entre estes e o0 setor
publico, e a criacdo de certificagcdes de compromisso empresarial (ZENKNER, 2018, p. 113-
117).

No moderno contexto da globalizagdo econdmica, marcado pela existéncia de entes
empresariais dotados de poderio econémico maior que o de muitos paises e que empregam
milhares de pessoas ao redor do mundo, ganham destaque os regramentos internos das

préprias empresas. Os tradicionais regramentos estatais, assim como as normas advindas de

remains a vexing and difficult problem for arbitrators, given their insulation from domestic criminal law
institutions. Nevertheless, the institutions that organize arbitrations are stepping gingerly into this arena as
litigants seek to void contracts tainted by corruption. As Mark Pieth writes, ‘Arbitration is no longer an
exclusive area of party-interest, especially as far as large infrastructure projects are involved. It is right to
consider corruption an issue of (domestic and international) public interest.” One study identified thirty-eight
international arbitration cases that dealt with corruption, but the arbitral system has not yet settled on an
appropriate framework.”
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instrumentos de direito internacional, deixam de serem 0s Unicos parametros de
normatizacdo da atividade econdmica a nivel mundial. Segundo Gunther Teubner
(TEUBNER, 2011), ndo é mais possivel tratar os codigos de conduta empresariais como
meros regramentos simbdlicos, sem qualquer forca vinculante para aqueles envolvidos.3*
Muito pelo contrario, em inimeros casos, 0s cOdigos intracorporativos possuem
consideravel grau de efetividade, sendo frequentemente acompanhados pela fiscalizacédo de
departamentos de compliance e pela imposicao de san¢des a empregados cuja conduta seja
desviante em relagdo a tais codigos (TEUBNER, 2011).

Nota-se, portanto, que o conjunto de atores atuantes a nivel global no enfrentamento
da corrupc¢do é marcado por uma multiplicidade de métodos de atuacdo e de estruturagéo,
que variam desde a implementacdo de programas de compliance anticorrupcao em empresas
multinacionais até a realizacao de estudos técnicos relacionados a tematica e a promogéo de
campanhas educativas. Em outras palavras, é possivel afirmar que tais agentes formam uma
estrutura policéntrica. Ou seja, atuam dentro de um sistema configurado em forma de rede,
0 qual, por consequéncia, ndo possui centro decisorio ou coordenador das atividades dos
inimeros atores. Na pratica, tal estruturacdo torna mais complexa e dificil a tarefa de
identificar com preciséo fatores de influéncia externa no desenvolvimento de politicas locais

de enfrentamento da corrupgéo.

1.2. A Lei Anticorrupcao brasileira, a responsabilizacdo das pessoas juridicas e 0s

acordos de leniéncia: influéncias externas e catalisadores internos

1.2.1. A problematica em torno da responsabilizacdo das pessoas juridicas

34 Nas exatas palavras de Gunther Teubner (2011, p, 618): “both the strong resistance of TNCs against national
and supranational regulations as well as difficulties achieving effective regulation via protracted international
agreements led to the failure of many of these initiatives. Nonetheless, one result of this shortfall is particularly
noteworthy; instead of the aspired binding state regulations, a different species of transnational regimes spread
in huge numbers around the globe — the “voluntary” codes of conduct of TNCs”.
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Atualmente, com a consolidacdo do sistema capitalista e o surgimento de grandes
grupos empresariais, a preocupacao com a conduta das empresas e de seus dirigentes passou
a ser alvo de maior atencdo. Em grande parte, isso se deve ao fato de que tais entidades
passaram a gozar de enorme poder e influéncia, seja em termos politicos ou em carater
estritamente econdmico. As condutas vao desde os impactos ambientais decorrentes da
atividade empresarial até os efeitos sociais relacionados a garantia de direitos trabalhistas.

No cenario corporativo moderno, o processo de difusdo da propriedade societaria e
o0 deslocamento entre administracdo e propriedade resultaram em uma espécie de diluicdo
da responsabilidade. Em outros casos, é possivel constatar até mesmo a ocorréncia de
praticas ilicitas pelo simples fato de que ninguém se sente responsavel pelas mesmas
(HODGES, 2015, p. 689). Além dos fatores associados a atividade empresarial em um plano
geral, também € necessario dedicar especial atencdo ao aspecto individual dos atos de
corrupcdo praticados no ambito de empresas.

Sob a oOtica da ética comportamental (Behavioral Ethics), por exemplo, existem
limitacGes cognitivas que dificultam o reconhecimento de praticas antiéticas por parte dos
individuos em seu agir cotidiano (ROBERTSON; NICHOLS, 2017, p. 13). Em sentido
semelhante, é possivel identificar a existéncia de processos de racionalizacdo do
comportamento antiético, os quais resultam na transferéncia da culpa para terceiros, e na
relativizacdo dos resultados danosos de determinada conduta (ROBERTSON; NICHOLS,
2017, p. 17). Por outro lado, nem sempre a realizacdo de tais condutas esta associada a um
agir voluntério, sendo possivel reconhecer que, muitas vezes, a dindmica efetiva do mundo
empresarial faz com que inUmeras decisfes sejam feitas em um curto espago de tempo, 0
que dificulta a plena avaliacdo da conformidade destas com imperativos éticos.

A problematica em torno da complexificacdo da atividade empresarial e da crescente
preocupacdo para com 0s impactos desta deu forca ao debate sobre as formas de
responsabilizacdo da pessoa juridica. Em relacdo a complexificacdo das formas de
exploracdo de atividades empresariais, merece atencao o fato de que a intensa especializagédo

funcional, a compartimentalizacao de atribui¢des e o fracionamento das atividades dentro da
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empresa dificultam o estabelecimento da responsabilizacdo individual no &mbito
corporativo.*®

Nas palavras de Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz (2015, p. 85),
“O proprio fracionamento das multiplas atividades dentro de uma estrutura complexa pode
levar a uma irresponsabilidade individual organizada, a qual se mostra de forma
verdadeiramente estrutural”. Para os referidos autores, é justamente tal irresponsabilidade
organizada, aliada a “insuficiéncia preventiva da responsabilidade penal individual, bem
como a insuficiéncia preventiva das formas de responsabilidade coletiva ndo penais”, que
confere relevancia e atratividade ao instituto da responsabilidade penal da pessoa juridica,
assim como permite o seu desenvolvimento e aceita¢cdo em inimeros contextos nacionais
(SILVEIRA; SAAD-DINIZ, 2015, p. 85).

Diante desse cenario de intensa modificacdo da balanca de poder entre Estado,
corporac@es e individuos, merecem destaque as palavras de Eduardo Saad-Diniz (2016, p.
93):

[...] € necessério redefinir o lugar das corporagdes na vida publica brasileira
e suas repercussdes no mercado internacional. Em que medida se deve refletir
sobre os danos e custos da criminalidade corporativa e 0s niveis de seguranga
negocial tolerdveis a estabilidade da ordem socioecondmica do Pais séo
precisamente os pontos de inflexdo em torno dos quais se concentram as criticas
aos recentes modelos de atribuicdo de responsabilidade na empresa. A
institucionalizacdo das formas de producdo de riqueza em torno da figura das
organizacbes empresariais, genericamente entendidas como organizacGes
coletivas para maximizacdo do lucro, apresenta como traco determinante a
tendéncia a acumulacéo/expansdo do capital na formagéo de grupos econémicos,
acarretando concentragdo de poder econémico e elevados niveis de producdo de
risco. Esta dindmica especifica do mercado e das organizagdes empresariais, Como
diferencia¢do constante no ambiente interno da sociedade econémica, recomenda
uma técnica legislativa prépria e pressbes por novas interpretacdes
jurisprudenciais. O desafio consiste em superar a contraposi¢do do comportamento
econdmico que requer novos instrumentos dogmaticos para atribuicdo de
responsabilidade as organizagdes.

35 Conforme destaca Alamiro Velludo Salvador Netto (2006, p. 124), “A complexidade dos atos praticados em
entes coletivos (pessoa juridica) aponta também para 0 mesmo problema da nova criminalidade. O
aprofundamento da personalidade da pessoa juridica torna impossivel de punicdo — sedimentada nos corolarios
classicos e no discurso de resisténcia idealizado pela Escola de Frankfurt — de delitos fiscais, de lavagem de
dinheiro, de oferta de produtos irregulares ao consumidor. As decisdes dos atos de empresa séo deliberadas
num corpo associativo de pessoas compreendidas em corporagdes ou instituicdes com quase vontade propria e
independente, consubstanciada em “politicas institucionais”. Surge, assim, mais um postulado que claramente
pode alterar a tipicidade em sua esséncia, a idéia de responsabilidade penal da pessoa juridica”.
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O incremento da complexidade social e da atividade empresarial cria novos riscos
sociais, 0s quais precisam ser enfrentados pelo Direito, colocando assim as tradicionais
construcdes juridicas de controle social de matiz sancionadora em constante tensdo,
especialmente aquelas formadas no @mbito da dogmatica penal. Neste cenério, a face
sancionadora do Estado passa a ter o papel de delimitar a linha que separa o risco proibido
do risco permitido (SALVADOR NETTO, 2006, p. 97), uma vez que € materialmente
impossivel a neutralizacdo de todos os riscos criados na sociedade moderna. Nas palavras
de Alamiro Velludo Salvador Netto (2006, p. 97), verifica-se, neste ponto, a fungéo seletiva
do tipo penal, ou seja, “a escolha fragmentaria dos comportamentos que signifiquem riscos
intoleraveis para o sistema”.

No que diz respeito ao campo da dogmatica penal, a absorcao do risco pela disciplina
juridica trouxe duas principais consequéncias. Em primeiro lugar, nota-se a abstrativizacdo
do bem juridico penal, ou seja, 0s bens protegidos passam a ser vagos e indefinidos, a
exemplo da economia, do meio ambiente e do mercado exterior (SALVADOR NETTO,
2006, p. 94). Nao bastasse isso, a multiplicacdo dos riscos alcanca ndo apenas o mundo
material, mas também “‘as esferas institucionais elementares para a mantenca do capitalismo
de padrdes avancados”, razao pela qual surgem leis buscando a garantia da confiabilidade
do mercado e a imposi¢do de padrdes minimos de administracdo empresarial (SALVADOR
NETTO, 2006, p. 97).

Em segundo lugar, percebe-se a modificacdo dos sujeitos da intervengdo penal,
passando a coexistirem tipos penais direcionados a criminalidade tradicional com novas
formas de criminalizacdo dirigidas as classes altas, incluindo as que pessoas juridicas
(SALVADOR NETTO, 2006, p. 96).

As peculiaridades em torno da responsabilidade empresarial por préaticas ilicitas
geraram inumeros debates acerca do modo de conformacdo da atividade sancionadora do
Estado. Primeiramente, surge o debate sobre a viabilidade da responsabilizacdo de pessoas
juridicas por atos ilicitos diante da suposta auséncia de capacidade de acao, j& que estas nao
seriam capazes de externar uma vontade subjetiva, propria das pessoas fisicas (VERISSIMO,
2017, p. 30).
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Em segundo plano, surgem discussdes em torno da nocdo de capacidade de culpa,
especificamente sobre as alegacdes no sentido de que seria impossivel atribuir culpa a um
ente juridico, j& que a ideia de culpa seria fundada na capacidade de decisdo moral
(VERISSIMO, 2017, p. 39-40). Esse argumento contrario a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica pode ser resumido da seguinte maneira: “A pessoa juridica, por ser
desprovida de inteligéncia e vontade, é incapaz, por si propria, de cometer um crime,
necessitando sempre recorrer a seus 0rgdos integrados por pessoas fisicas, estas sim com
consciéncia e vontade de infringir a lei” (SCHECAIRA, 2011, p. 91).%

A partir dai, entram em cena varios modelos de imputacdo de responsabilidade,
dentre os quais, ganham destaque os seguintes: (a) o fundado na teoria da identificacio®’;
(b) o baseado na responsabilidade vicarial®, e (c) aquele que parte da nogdo de culpa pela
organizagao®.

Em sintese, pode-se afirmar que ha a oscila¢do entre “considerar a culpa da empresa
como prépria ou, ao contrario, como uma decorréncia da culpabilidade de atos praticados
por seus agentes” (VERISSIMO, 2017, p. 45). Assim sendo, tem-se a contraposicao entre
modelos de heterorresponsabilidade, ou por atribuicdo®, nos quais a responsabilidade da
pessoa juridica decorre da culpabilidade de condutas praticadas pelas pessoas fisicas que

36 Além das questdes atinentes ao aspecto volitivo da agdo, Sérgio Salomao Shecaira (2011, p. 91-92) identifica
outros trés argumentos presentes na doutrina contrérios a responsabilizagdo das pessoas juridicas, a saber: (a)
o0 principio da personalidade da pena, uma vez que qualquer sangdo imposta teria reflexos em terceiros, a
exemplo dos acionistas minoritarios; (b) a inaplicabilidade da pena restritiva de liberdade, e (c) a
impossibilidade de fazer uma pessoa juridica se arrepender.

37 A responsabilidade fundada na teoria da identificacéo diz respeito aos casos em que a responsabilizagio do
ente juridico se da com base na verificacdo do estado mental de culpabilidade de um ocupante de alta posicao
de administracdo que age em nome da organizacdo. Em outras palavras, os atos dos altos dirigentes sdo
qualificados como atos da propria pessoa juridica (VERISSIMO, 2017, p. 52-53).

38 Em linhas gerais, a responsabilidade vicarial pode ser entendida com aquela “responsabilidade absoluta de
uma parte — geralmente o ‘principal’ — pela conduta de outra parte — seu ‘agente’, ou seja, o ator cujas atividades
o principal dirige” (VERISSIMO, 2017, p. 52-54).

39 Em tais casos, a “culpa da empresa é fundamentada na omissdo em adotar medidas para evitar a ocorréncia
de crimes” (VERISSIMO, 2017, p. 60).

40 Na definigdo de Jestis-Maria Silva Sanchez (2008, p. 130), “El modelo de responsabilidad por atribucién a
la persona juridica presupone la comisién de un hecho delictivo completo por una de las personas fisicas
integradas en su seno, normalmente por alguna de las que integran sus 6rganos o la representan. Segun tal
modelo, la responsabilidad por ese hecho delictivo se transfiere a la persona juridica, en la medida en que se
considera que los actos de dichos 6rganos, en virtud de la relacion funcional existente entre éstos y aquélla,
son, también, de esta Gltima”.
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atuam em seu home, e dos modelos de autorresponsabilidade, ou por feito préprio, marcados
pela responsabilizacio direta da empresa por uma conduta propria.*

Atualmente, os modelos de autorresponsabilidade vém sendo considerados mais
adequados ao tratamento juridico dos riscos criados na sociedade moderna, mormente no
gue concerne a irresponsabilidade organizada de maneira emergente no seio das pessoas
juridicas. Conforme defendido por Carlos Gomez-Jara Diez (2010, p. 68), uma vez que
dispensam a perquiri¢do acerca da conduta de determinado agente individual, as medidas de
autorresponsabilidade ndo sdo afetadas pelo fato de que, em determinados casos, ndo €
possivel identificar com precisdo uma pessoa fisica concreta que tenha atuado representando
a pessoa juridica.*?

Contudo, diante do cenario de multiplicacdo dos riscos sociais, que exige normas
formas de tratamento juridico dos comportamentos desviantes de pessoas juridicas,
associado aos intensos debates em torno do melhor modelo de imputacdo de
responsabilidade e as diretivas internacionais sobre a tematica, o legislador brasileiro optou
por criar hipoteses de responsabilizacdo administrativa objetivas para pessoas juridicas
envolvidas na préatica de atos de corrupgéo.

Grosso modo, tal orientacdo teve como principal intuito facilitar a responsabilizacao
das pessoas juridicas, bem como contornar a vedacdo constitucional ao sancionamento penal
destas fora da seara ambiental. E importante destacar que tal escolha legislativa é plenamente
legitima, pois a opgdo entre qualificar determinada conduta como ilicito penal ou
administrativo se insere no &mbito de discricionariedade do legislador.*® Tendo em conta

que tais espécies de ilicito sdo figuras juridicas, ou seja, ndo sdo metafisicas, assim como

41 De acordo com Jestis-Maria Silva Sanchez (2008, p. 133), “El modelo de responsabilidad por hecho propio
no requiere una transferencia a la persona juridica de la responsabilidad de las personas naturales que se
integran en la estructura organizativa de la empresa 8 .Es una responsabilidad de estructura "anénima" en
cuanto a la intervencién individual, aunque, de todos modos, resulte compatible con la atribucion de
responsabilidad individual a la persona o personas fisicas que realizaren directamente la actuacion delictiva”.
42 Nas palavras do autor, “se puede contrarrestar de manera mas efectiva la problematica de la ‘infrainclusion’
de supuestos que, pese a su gravidad, no permiten la identificacion de una persona fisica concreta que haya
actuado responsablemente em representacion de la empresa, o, mas adn, que incluso identificandola no se la
puede hacer responsable por la aplicacién de certas circunstancias que la eximen de responsabilidad”.

43 Neste sentido, Fabio Medina Osdrio (2015, p. 140) assevera que “O Estado legislador pode optar por uma
ou outra politica publica repressiva, com maior ou menor utilizagdo do Direito Penal ou do Direito
Administrativo Sancionador. E a vontade legislativa, de fato, a maior e mais autorizada fonte dos distintos
regimes juridicos impostos ao poder punitivo estatal, desde uma vertente de legitimacdo democrética vigente
no Estado Democratico de Direito”.
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nédo existem fora do Direito ou sdo anteriores a este, a configuragéo de determinada conduta
como ilicito administrativo ou penal é de livre disposicdo pelo Poder Legislativo, a menos

que exista alguma vedac&o a nivel constitucional.**

1.2.2. A proliferacdo de legislacdes anticorrupcdo no mundo, a internacionalizacdo do

modelo de justica negociada e a hegemonia do pensamento juridico norte-americano

No atual estdgio de desenvolvimento do Direito Internacional, o surgimento da
agenda anticorrupcdo global seria indcuo caso o direito interno dos Estados nacionais nao
refletisse as diretrizes de tal agenda, a qual ndo passaria de um protocolo de boas intencdes.
O moderno movimento de enfrentamento da corrupcdo possui uma dindmica que perpassa
desde a formulacdo de convencdes e politicas de cunho supranacional até a concretizacdo
destas no &mbito interno.

Muito embora tal afirmacdo possa parecer evidente, na medida em que o objetivo
principal das convencdes a nivel internacional é justamente a modificagdo dos ordenamentos
juridicos e das instituicdes locais, a dindmica pela qual tais alteracGes ocorrem é menos
intuitiva, surgindo entdo as seguintes questfes. Até que ponto € possivel sustentar a
existéncia de um processo de convergéncia de distintos contextos juridico-institucionais em
direcdo a uma padronizacdo ditada pela comunidade internacional? Ainda que existente esse
processo de convergéncia, seria possivel constatar o igual poder de conformacéo do padréo
ditado pelas convengdes?

Apesar do nitido papel das citadas convencdes na multiplicacdo de novas leis
anticorrupcdo ao redor do mundo, seria uma fal&cia concluir que tais inovagdes sdo fruto do
livre debate e igual poder de influéncia entre paises formalmente iguais, a0 menos no seio

de uma suposta comunidade internacional, seja esta de carater global ou regional. Na prética,

4 Para Alejandro Nieto (2012, p. 128), “Independiente de la identidad, proximidad o separacion de los
conceptos de delito e infraccién administrativa hay un extremo que debe quedar muy claro: em la medida em
que se trata de dos figuras normativas (y no metafisicas ni reales exteriores o anteriores al Derecho) estan a
libre disposicion del legislador, que puede calificar a su arbitrio una accién como delito o como infraccion,
I
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por razdes que serdo abordadas de forma mais detalhada no segundo capitulo do presente
trabalho, as recentes reformas nos ordenamentos juridicos de inimeros paises sdo reflexos
da hegemonia de um modelo juridico gestado nos EUA. De maneira mais precisa, esse
desequilibrio no papel de conformacéo e influéncia no desenvolvimento de novos arranjos
juridico institucionais em resposta ao problema da corrup¢do opera em dois niveis.

Em primeiro lugar, as proprias diretrizes gerais fixadas nas convengfes encontram
sua fonte de inspiracdo em contextos locais especificos, 0s quais gozam de certa hegemonia
em relagdo aquelas presentes em paises periféricos ou até mesmo em paises que gozam de
alto nivel de desenvolvimento. Tal é o caso, por exemplo, da convencdo da OCDE,
nitidamente elaborada com base na legislacdo anticorrupcao norte-americana.

Em segundo lugar, nota-se a influéncia direta de certos ordenamentos no momento
de concretizacdo das diretrizes gerais estabelecidas no plano internacional, ou seja, o
processo de adaptacdo dos ordenamentos nacionais as prescricdes supranacionais opera com
base em modelos ja existentes em outras localidades. Em alguns casos, tal influéncia sequer
é mediada por instrumentos consensuais de Direito Internacional.

No que diz respeito as reformas anticorrupcao, diversos séo 0s pontos que podem ser
abordados com base no raciocinio acima delineado, a exemplo do ja mencionado debate em
torno das formas de responsabilizacdo das pessoas juridicas. Outro grande tema da agenda
anticorrupcao global pode ser inserido na problematica das importacdes legais, por exemplo,
a colaboracéo de investigados com as autoridades com vistas a reducdo de penalidades que
eventualmente pudessem ser impostas.

Atualmente, ndo é dificil constatar a forte influéncia do sistema norte-americano de
investigacdo nas reformas legais levadas a cabo em inimeros contextos nacionais e na
propria conformacdo da agenda global anticorrupcdo. Embora nao tenha se originado nos
EUA, foi nesse pais que a justica negociada em matéria sancionadora encontrou seu maior
grau de desenvolvimento e institucionalizagdo, sendo esta representada pela colaboragéo
premiada na esfera penal e pelos programas de leniéncia de cunho administrativo, além do
plea bargain, dos non-prosecution agreements e dos deferred prosecution agreements.

Um excelente exemplo de influéncia do modelo norte-americano no plano

supranacional pode ser encontrado na Convencdo das Nacbes Unidas contra o Crime
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Organizado Transnacional, também conhecida como Convengéo de Palermo, a qual, em seus
artigos 8 e 9, cuida especificamente da questédo da criminalizacdo e adocao de medidas contra
a corrupgdo. Em seu artigo 26, ao tratar das medidas para intensificar a cooperagdo com as
autoridades competentes para a aplicacdo da lei, promove explicitamente o modelo de justica
negociada tdo caracteristico do sistema norte-americano. Nesse dispositivo, a Convengéo
estabelece que cada Estado Parte devera tomar medidas adequadas a encorajar individuos
que participem ou tenham participado de grupos criminosos organizados a fornecerem
informacdes para efeitos de investigagédo e producao de provas, podendo ser considerada a
reducéo da pena ou a concessdo de imunidade ao colaborador.*®

A Convencdo de Palermo pode ser inserida em um processo mais amplo de circulacdo
de ideias juridicas, no qual 0 modelo norte-americano de investigacdo e de imposicdo de
san¢Oes estatais ocupa posicdo de hegemonia e de polo irradiador de reformas. Conforme
destaca Ugo Mattei (2003), tal posi¢cdo de poder € o resultado combinado da utilizacdo de
mecanismos de for¢ca com o consentimento e com a aceitacdo daqueles que sdo alvo das
propostas de mudanca. Atualmente, tendo em vista a extincdo da imposicdo forcada de
padrdes juridicos fundada em praticas colonialistas, duas sdo as formas de exportacéo de

modelos juridicos. De um lado, tem-se a imposicao via barganha, como a presséo exercida

45 «“Artigo 26 Medidas para intensificar a cooperagio com as autoridades competentes para a aplicagdo da lei

1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem ou
tenham participado em grupos criminosos organizados:

a) A fornecerem informagdes Uteis as autoridades competentes para efeitos de investigacéo e produgao
de provas, nomeadamente

i) A identidade, natureza, composicdo, estrutura, localizacdo ou atividades dos grupos criminosos
organizados;

ii) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros grupos criminosos organizados;

iii) As infragdes que 0s grupos criminosos organizados praticaram ou poderdo vir a praticar;

b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir para
privar 0s grupos criminosos organizados dos seus recursos ou do produto do crime.

2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de reduzir a pena de
que é passivel um arglido que coopere de forma substancial na investigagdo ou no julgamento dos autores de
uma infracdo prevista na presente Convencéo.

3. Cada Estado Parte poderd considerar a possibilidade, em conformidade com os principios
fundamentais do seu ordenamento juridico interno, de conceder imunidade a uma pessoa que coopere de forma
substancial na investigacéo ou no julgamento dos autores de uma infracéo prevista na presente Convencgéo.

4. A protecdo destas pessoas sera assegurada nos termos do Artigo 24 da presente Convengao.

5. Quando uma das pessoas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontre num Estado Parte
e possa prestar uma coopera¢do substancial as autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados Partes
em questdo poderdo considerar a celebracéo de acordos, em conformidade com o seu direito interno, relativos
a eventual concessao, pelo outro Estado Parte, do tratamento descrito nos parégrafos 2 e 3 do presente Artigo.”
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para que determinados paises implementem reformas como requisito para obtencdo de
acesso aos mercados internacionais.*® Do outro, existe a difusdo por prestigio, ou seja, 0
processo deliberado de admiracao institucional, no qual, ao considerarem modelos externos
superiores, elites locais os aceitam e reproduzem consensualmente (MATTEI, 2003).

Considerando a hegemonia do modelo juridico norte-americano no atual contexto de
circulacdo de ideias juridicas relativas ao combate a corrupcdo e ao crime organizado, é
inviavel sustentar a existéncia de uma efetiva padronizacdo dos ordenamentos juridicos ao
redor do mundo. Ainda que as reformas em questdo bebam da mesma fonte, a importacéo
de ideias estrangeiras ndo ocorre de maneira uniforme, ndo se dando sob a forma de um
simples transplante, ou seja, de um “copia e cola”.

Em verdade, a circulacdo de ideias juridicas entre diferentes ordenamentos € melhor
explicada com base no conceito de “traducdo juridica” em contraposi¢ao a ultrapassada
nogdo de “transplante legal”, 0 que se deve em razdo de dois fatores principais: 0s conceitos
e as praticas importados podem ser transferidos em determinados niveis conceituais, mas
ndo em outros; e, em segundo lugar, as inovacdes legais levadas a determinado ordenamento
podem ser transformadas por estruturas de sentido locais, disposi¢des individuais dos
aplicadores, e por arranjos institucionais e legais pré-existentes (LANGER, 2004, p. 30-32).

Nesse sentido, ao tratar do instituto do plea bargain, Maximo Langer afirma que sua
adocdo nos ordenamentos integrantes do sistema de civil law, ao invés de resultar na
padronizacao destes, tem como desfecho a fragmentacéo e a divergéncia, na medida em que
os ordenamentos de bases romanisticas recepcionam o plea bargain, cada um a seu modo.*’

Além das transformacgdes no préprio instituto transferido, a sua transferéncia também

46 Nas palavras de Ugo Mattei (2003, p. 388): “A second model can be described as imposition by bargaining,
in the sense that acceptance of a legal model is part of a subtle blackmail. Targeted countries are persuaded
to change the law according to Western standards in order to get access to international market and to remain
economically viable. History offers examples of this model in China, Japan, and Egypt early in the last century,
and today, this is the most important way in wich the World Bank, International Monetary Fund, World Trade
Organization, and European Union operate through the developing and former socialist world”.

47 Nas palavras de Maximo Langer (2004, p. 4), “Therefore, the potential influence of American plea
bargaining on civil law jurisdictions may not be that civil law systems will gradually resemble the American
legal system, but rather that they may begin to differ amongst themselves in aspects on wich, until very recently,
they have been relatively homogeneous. In other words, the paradoxical effect of American influence on the
criminal procedures of the civil law tradition may not be Americanization, but rather fragmentation and
divergence within the civil law”.
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estimula modificagOes no sistema legal receptor, considerado em sua generalidade, o que se
funda na ideia de “irritante legal”, formulada por Gunther Teubner (1998, p. 11-32).

A proliferacdo de instrumentos de negociacao visando afastar ou suavizar a san¢ao
estatal, seja de natureza penal ou administrativa, encaixa-se perfeitamente no cenario acima
descrito de circulacdo de ideais juridicas. No ambito da América Latina, com destaque para
o Brasil, um dos grandes catalisadores das reformas levadas a cabo na regido se deve ao
discurso do “Direito falido da América Latina” (the failed Law of Latin America)
(ESQUIROL, 2008).

Apesar de existirem efetivas falhas nos sistemas juridicos dos diversos paises latino-
americanos, a exemplo da ineficiéncia e da corrupcdo do Judiciario em tais localidades, o
discurso da faléncia legal da América Latina ndo apenas serve para atacar determinados
pontos problematicos. Pois, esse discurso pde em xeque a capacidade dos referidos sistemas
legais de funcionarem em sua totalidade, muitas vezes partindo de generalizagdes
supostamente aplicaveis a todos os paises da regido (ESQUIROL, 2008). Nesse passo, ao
menos em parte, tal narrativa serve essencialmente como instrumento ideologico facilitador
de projetos de reforma com ares desenvolvimentistas, na grande maioria das vezes,
modelados nos EUA ou na Europa (ESQUIROL, 2008).

Tendo em vista 0 escopo do topico apresentado, basta ter em mente o fato de que a
circulacdo de ideias juridicas, a sua recepcdo e a sua adaptacdo a diferentes contextos
juridico-institucionais sdo um processo complexo, no qual ha a concentracdo da capacidade
de influéncia em determinados modelos juridicos a0 mesmo tempo em que se verifica um
processo de fragmentacéo e diferenciagdo no momento da efetiva recep¢do. No ambito do

presente trabalho, tal processo sera tratado com maior profundidade no segundo capitulo.

1.2.3. O acordo de leniéncia no contexto da Lei Anticorrupgao

N&o é possivel identificar um Gnico fator que tenha sido determinante para a recepcao

e a adaptacdo de padrdes internacionais de enfrentamento da corrupgédo, bem como para o
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desenvolvimento da rede de normas e de institui¢des voltadas ao enfrentamento do problema
no Brasil. Conforme bem destacado por Marcos Tourinho (2018), a internalizacdo de normas
globais anticorrupcéo pelo Brasil é o resultado de processos enddgenos e exogenos. Nessa
toada, fatores sociopoliticos internos sdo tdo importantes quanto as pressées internacionais
no desenvolvimento de instrumentos nacionais de enfrentamento da corrupcao.

No caso brasileiro, historicamente, as reformas institucionais e legislativas buscando
solucionar o problema da corrupgéo resultaram, em regra, de respostas aos eventos e as crises
especificas, ndo sendo a Lei Anticorrupgdo excecdo quanto a isso. Em 2013, apesar ndo
contar com uma pauta especifica, tocando em temas como tarifas de transporte puablico,
salide e combate a corrup¢do, uma série de protestos em todo o pais serviu de catalisador ao
processo de aprovacao da lei em comento. O impacto dos referidos protestos no processo
legislativo foi significativo, sendo a proposta legislativa aprovada na Camara dos Deputados
em 19 de junho de 2013 e, menos de um més depois, no Senado Federal, em 4 de julho do
mesmo ano.

Nota-se, a partir da analise do processo legislativo que descambou na aprovacao da
Lei Anticorrupgéo, que a previsédo da figura do acordo de leniéncia ndo estava presente no
texto originario do diploma normativo, tendo sido inserido em meio aos trdmites processuais
no ambito da Camara dos Deputados. O projeto de lei enviado pelo Poder Executivo, por
meio da mensagem n. 52, ndo fazia qualquer mencao a figura do acordo de leniéncia, o qual
somente ingressou em seu texto apds a apresentacao de substitutivo pelo relator do projeto,
Deputado Federal Carlos Zarattini (PT-SP).*8

Além da nitida influéncia do cenario internacional na origem da Lei Anticorrupcao,
no que diz respeito ao acordo de leniéncia previsto nesta, também é importante ressaltar a
influéncia das formulagdes ja existentes no Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia
na modelagem do referido instituto na legislagao anticorrupc¢ao. No parecer apresentado pelo

Deputado Relator, afirma-se: “No art. 18 incluimos um capitulo sobre o Acordo de

48 Neste mesmo sentido, como bem recordado por Valdir Moysés Siméo e Marcelo Pontes Viana (2017, p. 27):
“Ao que parece, da leitura do tramite do projeto de lei na Camara dos Deputados, a concepg@o do acordo de
leniéncia foi introduzida, acatando-se a sugestdo do Instituto Brasileiro de Direito Empresarial — Ibrademp —
quanto & ideia e ndo ao contelddo — e tomando de inspiragdo a experiéncia trazida pela legislagdo nacional
antitruste”.
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Leniéncia, semelhante previsto na lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC e aplicado pelo CADE” (BRASIL, 2012, p. 23).

Em linhas gerais, nos termos do artigo 16 da Lei 12.846/2013, o acordo de leniéncia
poderd ser celebrado entre as pessoas juridicas responsaveis pela pratica de atos de corrupcao
que colaborem efetivamente com as investigagdes e 0 processo administrativo, devendo a
colaboracao resultar na identificacdo dos demais envolvidos na infracdo e na obtencdo célere
de informagcdes e de documentos que comprovem o ilicito sob apuragdo.*® Ademais, o acordo
somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: (a)
a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar; (b) a pessoa
juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo a partir da data da propositura
do acordo, e (c) a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e com o processo administrativo.

Além disso, conforme disposto no § 2° do citado art. 16, a celebracdo do acordo de
leniéncia reduzira em até dois tercos o valor da multa aplicavel e isentara a pessoa juridica
das seguintes sancdes: (a) publicacao extraordinaria da decisdo condenatéria e (b) “proibicédo
de receber incentivos, subsidios, subvencgdes, doacbes ou empréstimos de Orgdaos ou
entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico,
pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos”. Ao que se refere a reparagdo do
dano, o 8 3° do artigo estabelece que o acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da

obrigacdo de reparar integralmente o dano causado.

49 «Art, 16. A autoridade méaxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com

as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as
investigacdes e 0 processo administrativo, sendo que dessa colaboracéo resulte:

| - aidentificagcdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e

Il - a obtencdo célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracéo.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, 0s
seguintes requisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuragao
do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a partir da data
de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as
investigacGes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os
atos processuais, até seu encerramento.”
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2. O ACORDO DE LENIENCIA NO ENFRENTAMENTO DA
CORRUPCAO: PRESSUPOSTOS LOGICOS, JURIDICOS,
ECONOMICOS E POLITICOS

2.1. O acordo de leniéncia enquanto manifestacdo da dupla suavizagdo do exercicio

das prerrogativas publicas: consensualismo e san¢Ges premiais

Os acordos de leniéncia em suas distintas manifestacfes estdo relacionados a duas
mudancas estruturais no pensamento juridico moderno, especialmente no que concerne a
concepcao de Estado, assim como no que diz respeito a prépria defini¢do do papel do Direito
na atualidade. De um lado, tais acordos sdo reflexos da proliferacdo de instrumentos
consensuais de atuacdo estatal. Sob outro angulo, os instrumentos em analise apresentam-se
como resultado de uma das inimeras transformaces surgidas no ambito da Teoria Geral do
Direito, ap6s a superacao do ideario do Estado Liberal classico, a proliferacdo de sancdes
positivas ou premiais.

De maneira especifica, nota-se o crescente enfraquecimento da faceta autoritaria da
Administracdo Publica e também do Direito Administrativo. Atualmente, a concepg¢do
tradicional de Administracdo, fundada na supremacia do interesse publico, na
imperatividade e na unilateralidade, tem perdido espaco. Nesse cenario, 0s alicerces
originarios nos quais a disciplina juridica da Administracdo Publica se fundou sofreram
profundo processo de ressignificacéo.

Em vez de perseguir a mera aplicacdo das penalidades previstas em lei, o Estado
passa a adotar medidas que incrementam a eficiéncia na utilizacdo dos recursos publicos e
que permitam uma maior eficacia na busca por comportamentos ndo desviantes
(MARRARA, 2015). Sob esse angulo, tal conceito passa a ser estreitamente ligado a figura
juridica do acordo de leniéncia, justamente na medida em que apresenta como um de seus
pontos centrais a critica aos modelos regulatérios de viés estritamente hierarquico ao mesmo
tempo em que se funda em principios, como participacao, colaboracgéo, flexibilidade e ndo

coercitividade (LOBEL, 2004). Em tais hipdteses, a consensualidade é ferramenta de
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promocdo da eficiéncia administrativa e do interesse coletivo (MARQUES NETO;
CYMBALISTA, 2011).

Fundado nos moldes do paradigma liberal de Estado, o Direito Administrativo e seus
institutos foram profundamente conformados pela nogéo de imperatividade, sendo a atuagao
administrativa tipica manifestada por meio de atos administrativos, os quais apresentavam
atributos fundados na nocéao de autoridade (OLIVEIRA; SCHWANKA, 2009). Dentre suas
caracteristicas tradicionais, sobressai aquela encontrada no conceito de regime
administrativo (CASSESSE, 2004), ou regime juridico-administrativo. Tal regime
compreende o bindmio supremacia do interesse publico perante o particular e a
indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo (MELLO, 2016, p. 57), o qual
fundamenta a existéncia de prerrogativas de autoridade que colocam a Administracao em pé
de superioridade perante o administrado.

O processo de democratizagdo do Direito Administrativo e facilmente perceptivel
qguando se tem em vista a perda da centralidade do ato administrativo no campo dogmatico
da disciplina. Mais recentemente, o ato administrativo passou a dividir espaco com outros
institutos do Direito Administrativo, em especial, a nogdo de processo. Muito embora néo
seja possivel sustentar a existéncia de uma figura central no ambito do Direito
Administrativo, é certo que o ato administrativo, notadamente em sua concepcéo tradicional,
deixou de ser o instrumento principal de atuacdo administrativa, assim como ndo € mais o
objeto primeiro de atengio dos administrativistas.>

Ao mesmo tempo em que 0 ato administrativo tem sua centralidade mitigada, a ideia
de relacdo juridico-administrativa passa a gozar de importancia cada vez maior. Em sintese,
tal ideia parte do fundamento de que “a relacdo entre o Estado e o cidaddo ¢ uma relacdo
juridica e ndo uma mera ligac¢do de sujeigdo entre o poder administrativo € um administrado”

(SILVA, 2016, p. 162), consequentemente, “o privado encontra-se perante a Administracao,

50 Conforme aponta Odete Medauar (2012, p. 418), tendo em vista a consolidacdo do Direito Administrativo
entre os ramos juridicos e a ampliagdo das fungdes do Estado, ja ndo é mais adequado sustentar a existéncia de
uma nocgao-chave da disciplina, pois: “A busca de uma figura central se justificava numa determinada época.
Na segunda metade do século X1X e primordios do século XX mostrava-se relevante solidificar a identidade e
autonomia do Direito Administrativo (...)”. Além disso, “no direito francés, onde se acentuava essa busca,
tentava-se encontrar um critério para fixar a divisdo de competéncia entre a justica administrativa e a justica
comum”.
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ndo como um objeto do poder administrativo — um simples ‘administrado’ —, mas como um
auténomo sujeito juridico, que ocupa no mundo do direito uma posicdo igual a da
Administragdao” (SILVA, 2016, p. 186).

O desenvolvimento do Direito Administrativo na modernidade resultou no crescente
afastamento da conduta unilateral da administragcdo enquanto categoria central da dogmaética
juridico-administrativa. Neste processo, as relacfes entre Estado e cidaddo sdo subjetivadas,
ou seja, agora ambos sdo Vvistos como sujeitos de direito, deixando de existir, portanto, a
nogdo de “relag¢do geral de poder”, entendida como a subordinagéo potencialmente ilimitada
ao ente estatal (MACHETE, 2007, p. 440-453). Por consequéncia, o individuo deixa sua
condicdo de sudito e de simples objeto da atuacdo estatal para se tornar o proprio fator de
legitimidade desta mesma atuacdo, uma vez que o Estado apresenta como finalidade dltima
a protecdo e a promocdo dos direitos e dos interesses de seus cidaddos. Nesse cenério, a ideia
de subordinacdo geral do particular ao poder do Estado é substituida pela nogdo de
subordinacao geral de ambos ao Direito (MACHETE, 2007, p. 453).

E importante salientar que, mesmo sendo evidente o enfraquecimento da faceta
autoritaria da Administracdo Publica, € completamente inviavel pressupor a existéncia do
Estado sem o exercicio de poderes juridicos. Afirmar que o particular se encontra em posicao
paritaria em face da Administracdo Publica ndo significa que estes detenham as mesmas
prerrogativas juridicas. Na verdade, a paridade entre os particulares e a Administracdo possui
natureza estrutural-formal, ou seja, caracteriza-se pela existéncia de uma subordinagéo legal
do mesmo tipo. Nas precisas palavras de Pedro Machete (2007, p. 459), “a possibilidade de
actuacdo unilateral constitutiva por parte da Administracdo existe e € legitima, desde que
corresponda a uma faculdade legalmente prevista”. No mesmo sentido, vale citar a li¢do de

Luis Cabral de Moncada (2009, p. 101):

O poder administrativo ndo se transformou ao ponto de o cidadéo,
destinatario da atividade administrativa (ou outras entidades publicas), surgir
agora investido de uma posi¢do juridica tendencialmente igual a da
Administragdo. O contacto reciproco ndo implica a paridade absoluta dos
intervenientes. Pensar o contrdrio é desconhecer a natureza da atividade
administrativa. A no¢do de relacdo juridica administrativa ndo o ignora, apenas
modifica e atenua certas caracteristicas tradicionais do exercicio do poder
administrativo em prol da consideragdo do cidaddo e de certas entidades publicas
auténomas.
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Assim sendo, ndo ha davidas quanto ao movimento de dupla suavizacdo do carater
autoritario da Administracao Publica brasileira, no que diz respeito aos acordos de leniéncia
em geral. De maneira especifica, tal suavizacdo se dd com base nos seguintes fatores: (a) o

fortalecimento do consensualismo e (b) a utilizagao de sangGes premiais.

2.1.1. Consensualismo, eficiéncia administrativa e participacdo: novas facetas do direito

administrativo contemporaneo

N&o podendo se isolar do contexto social, politico e econémico que o circunda, o
Direito Administrativo foi obrigado a evoluir para se adaptar as novas circunstancias
historicas. Nesse cenério, parte consideravel do ideério tradicional da disciplina caiu em
obsolescéncia ou foi alvo de profundo processo de ressignificacdo, como as nocdes de
indisponibilidade do interesse publico e de regime juridico administrativo (MEDAUAR,
2003, p. 378-382). Além disso, novos conceitos passaram a integrar o arcabouco juridico da
disciplina do Direito Administrativo, como as ideias de participacdo e de boa governanca
publica.

Muito embora seja possivel listar inGmeras outras inovacdes ocorridas no ambito da
disciplina em questdo, algumas novidades merecem especial atencdo, tanto pela sua
importancia na atualidade quanto pela sua pertinéncia ao objeto da presente pesquisa. Neste
contexto, é possivel identificar a intima relagdo entre tais acordos e a democratizacdo da
Administracdo, notadamente no que concerne a participacdo dos particulares, a qual se
manifesta na atenuacdo da unilateralidade na criagdo dos atos administrativos e na
proliferacdo de praticas consensuais (MEDAUAR, 2003, p. 230).

No que concerne a tematica dos acordos de leniéncia, ocupa o lugar de maior
destaque dentre as transformacg6es do Direito Administrativo a questdo do consensualismo,
ou seja, a proliferacdo de instrumentos consensuais de atuacdo administrativa. Conforme
bem destacado, trata-se de um processo de proliferacdo e de fortalecimento, uma vez que 0s

métodos consensuais sdo, hd muito tempo, utilizados pelo Poder Publico, a exemplo dos
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contratos administrativos.> Assim, o processo de transformagédo aqui tratado diz respeito
ndo ao surgimento, mas sim “a extensdo € a intensidade com que técnicas consensuais vém
sendo empregadas, como solugdes preferenciais — e ndo unicamente alternativas — a
utilizagdo de métodos estatais que veiculam unilateral e impositivamente comandos” a0s
particulares, sejam estes pessoas fisicas ou juridicas (OLIVEIRA; SCHWANKA, 2009, p.
310).

Considerada em sentido amplo, a consensualidade apresenta-se na forma de qualquer
acordo de vontades envolvendo a Administracdo Publica, tanto no &mbito administrativo
guanto na seara judicial, sendo indiferente que ocorra entre entes do proprio Estado ou entre
Estado e particulares (PALMA, 2015, p. 111). Sob esta perspectiva ampla, sdo abrangidas
pela expressdo consensualidade manifestacbes como os acordos firmados em processos
judiciais, os convénios, os contratos administrativos e 0s contratos de gestdo, dentre outros
indmeros instrumentos juridicos.

Por outro lado, a doutrina também identifica um sentido restrito de consensualidade,
o qual pode ser definido como a “técnica de gestdo administrativa por meio da qual acordos
entre Administragdo Publica e administrado sdo firmados com vistas a terminacgdo
consensual do processo administrativo pele negociacdo do exercicio do poder estatal”
(PALMA, 2015, p. 112). Logo, percebe-se claramente que os acordos de leniéncia estao
inseridos dentro da nocdo restrita de consensualidade.

Um dos fatores catalisadores desse processo de transformacdo do Direito
Administrativo no Brasil consiste na promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, seguida
pelo processo de intensa constitucionalizacdo do direito brasileiro. Tal movimento é
caracterizado pelairradiacédo das prescri¢fes constitucionais a outros ramos do direito, sejam
estas originarias de regras ou de principios, assim como pela fixagdo das normas
constitucionais como fundamento comum a todos os ramos do direito (SILVA, 2011). A
simples previsdo de normas substanciais fundantes do sistema juridico seria in6cua sem a

previsdo de instrumentos que possibilitassem a sua concretizagao, razdo pela qual se percebe,

51 Ao tratar da evolugdo histérica do instituto da concessio no direito europeu continental, Floriano de Azevedo
Marques Neto (2016, p. 53) destaca que “o século XIX foi marcado por um forte impulso da utilizagdo da
concessdo, ja com carater contratual, para diversas finalidades: construcéo de canais e estradas de ferro, de
avenidas em Paris, operacao de diques, abatedouros, pontes e estradas”.
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na histdria recente do constitucionalismo brasileiro, o enorme fortalecimento da jurisdigdo
constitucional, que deve ser entendida como a “garantia jurisdicional da Constitui¢do”
(KELSEN, 2007, p. 123) por meio do controle concentrado ou atraves da simples
interpretacdo de todas as normas integrantes do ordenamento juridico, conforme as previsdes
constitucionais.

Ao se estender sobre todos os ramos do direito brasileiro, logicamente, o processo
também alcangou o ambito do Direito Administrativo. Conforme bem destacado por
Fernando Dias Menezes de Almeida (2015, p. 331) ao analisar a evolucdo da teoria do
Direito Administrativo no Brasil: “Registra-se, a partir de 1988, uma inflex&o da tendéncia
notada no inicio da Republica, de descolamento entre Direito Administrativo e Direito
Constitucional, tanto no plano da teoria, como no plano do direito positivo”.

O papel de supremacia da Constituicdo na direcéo da atividade administrativa ndo se
deve unicamente a irradiacdo de suas disposi¢cBes aos ramos infraconstitucionais do
ordenamento juridico. Parte consideravel da influéncia das normas constitucionais no ambito
administrativo se deve ao fato de que normas de direito administrativo foram incorporadas
ao texto da Constitui¢do. Por consequéncia, a presenca de principios e de regras especificos
de determinado campo juridico na Constituicdo altera a relacao destas com as demais normas
da disciplina especifica, passando as primeiras a ter carter subordinante em relagéo as
altimas (BARROSO, 2012, p. 41).

Com efeito, a constitucionalizacdo do Direito Administrativo opera profundas
mudancas nos conceitos fundamentais da disciplina. A legalidade administrativa € ampliada
para abarcar ndo so a lei em sentido estrito, mas também as proprias normas contidas na
Constituicdo. Dai alguns autores se referirem a nogao de “juridicidade administrativa”, uma
vez que “a lei deixa de ser o fundamento Unico e Ultimo da atuacdo da Administracéo
Publica, para se tornar apenas um dos principios do sistema de juridicidade instituido pela
Constituigdo” (BINEMBOJM, 2014, p. 70).

Na mesma toada, a ideia de supremacia do interesse publico também passa a ser alvo
de questionamentos. Atualmente, ja ndo € mais possivel sustentar a existéncia de uma
supremacia a priori do interesse publico sobre os interesses ou direitos dos particulares,

entendida como a colocagdo do Poder Publico “em situa¢do de autoridade, de comando,
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relativamente aos particulares, como condicdo indispensavel para gerir os interesses publicos
em confronto” (MELLO, 2016, p. 70). A centralidade do individuo na nova ordem juridico-
constitucional e a garantia dos direitos fundamentais inverteram a relacdo de supremacia do
interesse publico, j& que sdo os direitos fundamentais que gozam de posic¢ao de superioridade
prima facie. Logo, qualquer restricdo de direitos fundamentais em favor de interesses
publicos deve se fazer em sede de juizos de proporcionalidade, exigindo de tais direitos a
superacdo de um onus argumentativo consideravel (SARMENTO, 2012, p. 135-136).
Assim, em seu agir cotidiano, cabe a Administracdo realizar a ponderacdo dos diversos
interesses envolvidos em determinada situacdo, a fim de que estes sejam conciliados de
forma a minimizar sacrificios matuos (MEDAUAR, 2003, p. 372). Tem-se assim “a
passagem de uma viciosa relagdo de supremacia a uma virtuosa relagdo de ponderagao”
(MOREIRA NETO, 2003, p. 142).

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, por exemplo, a indisponibilidade do interesse
publico vedaria a sua disponibilidade pelo érgdo publico que o representa, na medida em
que cabe a esse 0rgdo apenas curar tais interesses, ndo podendo a Administracdo alienar ou
ser despojada dos direitos e das prerrogativas que a lei consagrou como internos ao setor
publico (MELLO, 2016, p. 76-88). No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles (2018, p. 112)
afirma que, segundo o principio em quest&o, a “Administracdo Publica ndo pode dispor desse
interesse geral da coletividade, nem renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela,
mesmo porque ela ndo ¢ titular do interesse publico”, sendo a disponibilidade possivel
somente mediante autorizacdo legislativa. De acordo com a concepgédo tradicional de
indisponibilidade do interesse publico, qualquer forma de negociagdo levada a cabo pela
Administracdo importaria na negociacao do proprio interesse publico, o0 que seria vedado
pela ideia inflexivel de indisponibilidade.

Felizmente, ha muito, tal entendimento vem sendo questionado pela doutrina, sendo
inclusive recepcionado pelo Legislativo por meio da criagdo de diplomas normativos que
instituem mecanismos de consenso administrativo. Tem-se, nesse sentido, as alteragfes

promovidas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, especificamente no que
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corresponde & inclusdo do seu art. 26 52, o que, nas palavras de Sérgio Guerra e Juliana
Bonacorsi de Palma, criou uma espécie de “regime geral que autoriza o administrador
publico a promover negociagdes com particulares, por meio de acordos e compromissos
visando por fim a irregularidades, incerteza juridica e situagdes contenciosas”. (GUERRA;
PALMA, 2018, p. 138). Conforme explica Diogo de Figueiredo Moreira Neto, a atividade
negocial da Administracao ndo tem por fim negociar ou abdicar dos interesses publicos, mas
sim negociar os modos mais eficazes de promover tais interesses (MOREIRA NETO, 2003,
p. 154). Percebe-se, portanto, a intima relagdo entre a ressignificacdo do conceito de
indisponibilidade do interesse publico e a proliferagdo de instrumentos consensuais no seio
da Administracéo.

Nota-se, em vista disso, ao menos nas ultimas décadas, uma intensa
constitucionaliza¢do do Direito Administrativo brasileiro, processo que al¢ou os principios
contidos no texto constitucional a posi¢do central na sistematica da disciplina juridica. Em
consequéncia disso, toda a atividade da Administracdo Publica passou a ter como guias
primordiais os principios encampados no art. 37 da Constituicdo Federal, dentre outros
principios esparsos no corpo da Constitui¢do.>® Considerando a variedade dos principios
reitores da atividade administrativa, os quais apresentam reflexos significativos em todos os
campos especificos do direito administrativo, o principio da eficiéncia é um dos pilares da
emergéncia da administracdo consensual.

Inserido expressamente no corpo constitucional no contexto da “reforma gerencial”

do Estado na década de 1990, por meio da Emenda Constitucional n. 19/1988, o principio

52 «Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagdo do direito
publico, inclusive no caso de expedicdo de licenga, a autoridade administrativa podera, apés oitiva do érgao
juridico e, quando for o caso, ap0s realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse
geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual sé produzira efeitos
a partir de sua publicaco oficial.

8§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

| - buscara solugdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais;

Il - (VETADO);

Il - ndo podera conferir desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito
reconhecidos por orientagéo geral;

IV - deverd prever com clareza as obrigacdes das partes, 0 prazo para seu cumprimento e as sangdes
aplicaveis em caso de descumprimento.”
53 «Art, 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]".

71



da eficiéncia imprimiu ares de renovacdo ao Direito Administrativo brasileiro. Tem-se a
partir dai a preocupacdo expressa da Constituicdo para com os resultados da acao
administrativa. Por 6bvio, ndo se esta aqui a afirmar que antes disso o Poder Publico ignorava
0s resultados de sua ac¢éo, mas que tal reforma instituiu na ordem juridica um principio geral
apto a informar a interpretacdo das normas juridicas infraconstitucionais, e capaz de irradiar
seus efeitos por todo o ordenamento.>

Ainda que se trate de um conceito abstrato, embora determinavel no caso concreto,
é possivel identificar alguns tragos caracteristicos das formula¢des doutrinérias acerca de tal
principio. Para Rodrigo Pagani de Souza (2017, p. 44), o principio em questdo apresenta-se
como a “exigéncia de compromisso com resultados prioritarios, licitos, legitimos e de
qualidade, observada uma razoavel relacdo custo-beneficio”. Em sentido semelhante, Odete
Medauar afirma que o principio da efici€éncia exige um agir administrativo “rapido e preciso,
para produzir resultados que satisfagam as necessidades da populagdo” (MEDAUAR, 2015,
p. 161). Por sua vez, Alexandre Santos de Aragdo (2004, p. 1) assevera que a eficiéncia
administrativa ndo pode ser vista apenas sob um viés economicista de maximizacéo do lucro,
“mas sim como um melhor exercicio das missdes de interesse coletivo que incumbe ao
Estado, que deve obter a maior realizacdo pratica possivel das finalidades do ordenamento
juridico, com os menores 6nus possiveis”.

Da exposicdo de diferentes definicGes destacadas no paragrafo anterior, nota-se a
preocupacdo com dois pontos especificos. Em primeiro lugar, ha o claro intuito de se
problematizar a questdo da racionalizacdo dos meios utilizados para a obtencao dos fins
visados pelo Estado. Em segundo lugar, dedica-se certa atencdo ao préprio atingimento

desses fins. Em suma, o principio da eficiéncia é abordado em suas duas facetas: a

> Diversos sdo os autores que defendem a presenca do principio da eficiéncia no texto originario da
Constituicdo. Apenas a titulo exemplificativo, vale destacar o seguinte trecho da obra de Rodrigo Pagani de
Souza (2017, p. 42): “Deveras, nela [Constituigdo] estd previsto desde a origem que a lei sobre a organizacéo
e funcionamento dos 6rgdos responsaveis pela seguranga publica devera promover a ‘eficiéncia de suas
atividades’ (art. 144). E que havera um controle da ‘economicidade’ da gestdo publica em geral, a ser exercido
tanto por orgdos de ‘controle externo’ quanto de ‘controle interno’ da maquina administrativa (art. 70, caput).
Na Constituicdo estéd previsto, ainda, que o sistema de controle interno da administracdo, no ambito de cada
um dos Poderes, tera, entre suas finalidades, as de avaliar ‘0o cumprimento das metas previstas no plano
plurianual, a execugdo dos programas de governo e dos orgamentos da Unido’ (art. 74, I) e, também, ‘os
resultados, quanto a eficécia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira e patrimonial’ estatal (art. 74, II).
Toda esta preocupagdo do texto constitucional com o valor da eficiéncia, ainda na sua redacdo original, tem
sido lembrada pela doutrina”.
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instrumental, atinente a melhor utilizacdo dos meios; e a finalistica, referente ao substancial
atingimento dos resultados pretendidos. Assim, em termos juridicos, o principio da
eficiéncia opera em duas dimensdes da atividade administrativa: “a dimensao da
racionalidade e otimizagdo no uso dos meios” e “a dimensdo da satisfatoriedade dos
resultados da atividade administrativa publica” (MODESTO, 2000, p. 44).

Nesse passo, se a ordem juridica inaugurada pela Constituicdo de 1988 é centrada
nas ideias de dignidade da pessoa humana e de cidadania®, emanando todo o poder do povo,
foge a razdo conceber qualquer atuacao estatal que desconsidere tais preceitos. Toda acéo
estatal é instrumental por natureza, ndo encontrando fundamento de legitimidade fora do
respeito & dignidade humana e aos direitos fundamentais. E justamente com base nesse
pressuposto de centralidade do ser humano no ordenamento juridico que ganha relevancia o
principio da eficiéncia administrativa. De acordo com Eberhard Schmidt-Assman (2003, p.
79), os direitos fundamentais conferiram ao Direito Administrativo uma maior sensibilidade
a questdo dos resultados da atividade estatal, somando-se a tradicional preocupacdo para
com a forma da atuacdo administrativa o interesse pelos resultados desta.>® Nesse mesmo

sentido, Gustavo Justino de Oliveira (2007, p. 15-16) faz as seguintes consideracdes:

Importa evidenciar que o Estado ndo pode desobrigar-se do seu papel de
indutor, promotor e garantidor dos direitos fundamentais. Ao contrario, cumpre a
organizacdo estatal — mormente por meio de seu aparato administrativo — exercer
acdes em numero, extensédo e profundidade suficientes para bem desincumbir-se
da obrigacdo constitucional de realizar um dos valores que fundamentam a
Republica Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana (inc. 11l do art. 2°
da Constitui¢do Brasileira).

55 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; I1 -
a cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo.

% De acordo com o professor alemdo (SCHMIDT-ASSMAN, 2003, p. 79), “Los derechos fundamentales han
aportado al Derecho administrativo una especial sensibilizacion em relacion con las consecuencias de la
actuacion publica. Asi, a la tradicional preocupacion por las formas de la actuacion administrativa se suma
ahora el interés por las consecuencias de aquella actuacion. Este nuevo planteamiento supone un notable
avance, en doble sentido: por un lado, el Derecho administrativo incorpora una vision relacional; se evita asi
que las cuestiones administrativas se aborden Gnicamente desde la dptica de la Administracién. Em segundo
lugar, la orientacidn hacia los resultados permite ampliar el catdlogo de formas de actuacién administrativa,
sin necesidad de cefiirse a los estrechos moldes tradicionales.”

73



Por consequéncia, deve-se abandonar uma visdo puramente economicista e estadista,
que considera apenas 0 impacto financeiro que determinadas acdes geram no erario.
Obviamente, aspectos econdmicos sdo de extrema relevancia, na medida em que 0s recursos
estatais sdo escassos e as necessidades da sociedade sdo muitas, 0 que remete aos célebres
versos de Carlos Drummond de Andrade: “As leis ndo bastam. Os lirios ndo nascem da lei”
(ANDRADE, 2012, p. 23). Ao fim e ao cabo, aspectos econdémicos sdo meramente
instrumentos para a consecucao das finalidades publicas, ndo devendo ser tratados como fins
em si mesmos.

Ora, se o principio da eficiéncia é o pilar central na legitimacdo dos instrumentos
consensuais utilizados pela Administracdo Puablica, especialmente 0s acordos
administrativos, tem-se, por consequéncia légica, que tais criacBes possuem natureza
eminentemente instrumental. Em outras palavras, a consensualidade no ambito da
Administracdo Publica é, antes de tudo, ferramenta de promocédo dos interesses publicos,
ndo configurando, portanto, um fim em si mesma. E por essa razdo que Juliana Bonacorsi
de Palma (2015, p. 112) acertadamente pontua que “o acordo administrativo consiste em um
dos meios para satisfacdo das finalidades publicas que a Administracdo tem ao seu dispor, 0
que certamente reforca o carater instrumental da atuacdo administrativa consensual”.

Por 6bvio, ndo se esta aqui a afirmar que a eficiéncia administrativa é o Gnico fator
de legitimacdo da utilizacdo de instrumentos consensuais no ambito da Administracdo. Ao
lado do principio da eficiéncia, os seus ideais de participacdo e de democratizacao
apresentam-se como o outro pilar justificador da atividade consensual da Administracdo
Publica. Logo, a atividade consensual ndo se legitima apenas pelas relagdes custo-beneficio
e pelo atingimento de determinados objetivos, mas também pela observancia de
procedimentos que garantam a efetiva participacdo dos particulares no processo de tomada
de deciséo.

Nas palavras de Gustavo Justino de Oliveira (2007, p. 146) a participagao
administrativa pode ser definida como a “intervencao individual ou coletiva dos cidadaos na
gestdo dos orgdos que integram a Administracdo pablica, com reflexos no conteddo das
decisdes deles emanadas”. N&o é necessario que a participacdo seja condicionante do agir

estatal, podendo ser esta coadjuvante ou determinante da acdo administrativa (MOREIRA
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NETO, 2003). Basta que a participagdo se traduza na efetiva consideragéo por parte do
administrador dos pontos levantados pelo particular, seja para refuta-los ou para acolhé-los,
observando sempre o dever de motivacao imposto a qualquer decisédo estatal.

A concepgdo de uma Administracdo Puablica, cada vez mais marcada pela nota da
consensualidade, ndo decorre apenas da atividade criativa do legislador ou da elaboracéo de
obras doutrinarias. Em verdade, tal forma de atuacéo encontra esteio na propria Constituicdo
Federal, tratando-se de um principio juridico implicito, decorrente do principio democratico
conjugado com a ideia de Estado de Direito (PEREZ, 2004, p. 83). Para Maria Sylvia Zanella
di Pietro (1993, p. 26), a ideia de participag@o popular é “inerente ao principio democratico
em que se inspira o Estado de Direito sob a formula adotada a partir do preambulo da
Constituicdo de 1988: Estado Democratico de Direito”.

Ademais, em conjunto com as no¢6es de democracia e de Estado de Direito, também
é possivel elencar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos constitucionais
que permite considerar a participacdo administrativa como um principio constitucional
implicito. Em sua acepcdo moderna, a ideia de dignidade humana carrega um forte teor
antipaternalista, vedando, portanto, a “usurpacdo do processo de tomada de decisdo, tanto
impedindo ou coagindo aquele que toma a decisdo como sonegando informacgfes que
poderiam fazé-lo tomar uma decisao distinta dos interesses paternalistas” (COSTA NETO,
2014, p. 35). A respeito do tema, vale transcrever as seguintes palavras de Jodo Costa Neto
(2014, p. 36):

Na linha da perspectiva hodierna, dignidade implica que os seres humanos
sejam, no minimo em regra, a Ultima instancia de decisdo quanto a seus propdsitos,
intencBes e acles, 0 que esta associado a ideia kantiana de fim em si mesmo
(Selbstzweck). A par disso, a dignidade humana funda uma proibicdo de
instrumentalizacdo ou reificacdo, o que significa que se veda, por via de regra, a
heterodeterminacdo do sujeito (MAHLMANN, 2012a, p. 378). Ignorar os
designios de alguém significa equipara-lo a um ser inanimado e desprovido de
racionalidade, a saber, uma coisa ou um animal irracional, o que se afigura
incompativel com a dignidade insita aos seres humanos.

A partir do momento em que é permitido ao particular participar dos processos de
tomada de decisdo no seio da Administracdo, tem-se evidente o respeito a faceta

antipaternalista da dignidade humana. Em outras palavras, desde que efetivamente as
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informacdes e 0s questionamentos levantados pelo particular sdo considerados, a abertura
do Estado a participacdo administrativa do individuo significa que este passa a ser tratado
como um ser provido de racionalidade e dotado de capacidade de autodeterminacgdo, dessa
forma, restando afastado o agir administrativo fundado na ideia de que o administrador €
capaz de traduzir e de apreender todos os anseios da sociedade.

A forma paternalista de Administracdo Publica € uma heranga da questionada
concepcao tradicional de democracia representativa, tipica do paradigma de Estado Liberal,
que também se estendeu durante a vigéncia do paradigma de Estado de Bem-Estar.
Juntamente com o surgimento do Estado Liberal, consolidou-se a ideia de que a unidade
administrativa seria reflexo do principio democratico e fator de legitimacdo da
Administracdo, ja que, enquanto dirigente maximo do aparato administrativo, o chefe do
governo seria politicamente responsavel por seus atos, o que resultaria na possibilidade de
“controlabilidade (accountability) social da atua¢do da burocracia” (BINEMBOJM, 2014,
p. 258). Assim, a legitimacdo democratica da atividade administrativa decorreria
expressamente da escolha popular do ocupante do lugar mais alto na pirdmide da hierarquia
do aparato administrativo. Sob a égide de tal paradigma, o respaldo democréatico da
Administracdo Pablica limitar-se-ia ao respaldo eleitoral do chefe do governo.

A j& frégil legitimacdo democratica da Administracdo Pablica, sob o paradigma do
Estado Liberal, é enfraquecida ainda mais apds a consolidacdo do Estado de Bem-Estar
Social. A ressignificacdo da liberdade e da igualdade exigiu ndo a simples garantia formal
destas por meio de legislagdes de carater geral e abstrato, mas a efetiva concretizacdo de
direitos através da atividade prestacional do Estado. Por consequéncia, a multiplicacdo de
exigéncias de cunho material veio acompanhada do marcante robustecimento do aparato
estatal, o que se tornaria indispensavel para o atendimento, ainda que parcial, destes
imperativos. A ascensdo de um modelo econdmico fortemente regulado resultou na
proliferagdo de “problemas politicos que requerem competéncias técnicas” (BOBBIO, 2017,

p. 59).>” Ato continuo, a ampliagdo da estrutura administrativa e a multiplicagdo de suas

5" Conforme destaca Norberto Bobbio (2017, p. 59), “na medida em que as sociedades passaram de uma
economia familiar para uma economia de mercado, de uma economia de mercado para uma economia
protegida, regulada, planificada, aumentaram os problemas politicos que requerem competéncias técnicas. Os
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atribuicdes resultaram na criagdo de setores altamente especializados no seio da propria
Administracdo, a exemplo da assisténcia social e do planejamento econémico.

No caso brasileiro, especificamente a partir da década de 1930, desenvolveu-se um
processo de enfraquecimento dos partidos politicos e do Poder Legislativo que,
concomitantemente ao fortalecimento do Executivo, coincidiu com o crescente insulamento
burocréatico de importantes setores da Administracdo Publica brasileira, ou seja, constatou-
se um crescente isolamento do ndcleo técnico do Estado em virtude das interferéncias
oriundas do setor politico e da populagdo (LOUREIRO; OLIVIERI; MARTES, 2010). A

problematica em tela pode ser bem resumida da seguinte maneira:

[...] como os partidos ndo puderam consolidar sua fungdo governativa de
elaboracdo e defesa de projetos de governo, os burocratas desempenham nas
arenas de decisdo o papel que os partidos ndao exerceram. Por sua vez, 0 exercicio
da funcédo governativa pela burocracia alija os partidos desse processo, relegando-
0s cada vez mais para a funcdo de representantes de clientelas ou grupos
particularistas na sociedade e reforcando suas praticas meramente reprodutoras de
posicBes de poder — reelei¢do e conquista de recursos or¢gamentarios necessarios
para tal. Com isso temos um ciclo vicioso que mantém os partidos cada vez mais
distanciados das discussfes de programas de governo e de projetos para a nagao e
torna as burocracias canais mais importantes de transmissdo dos interesses da
sociedade para dentro do Estado (LOUREIRO; OLIVIERI; MARTES, 2010, p.
91).

Nesse cenario, ndo obstante a efetiva materializacdo de uma miriade de direitos
garantidos juridicamente, o cidaddo é tratado como mero objeto das politicas publicas
instauradas pelos governantes e burocratas, e ndo como sujeito ativo na formulagédo e na
implementacdo de tais programas, o que apenas fortalece a nota paternalista da
Administracdo. Conforme anota Menelick de Carvalho Netto (2002, p. 79), a materializacéo
de direitos sociais e coletivos ndo supre a necessidade de promog¢ao da cidadania, “a grande
questdo aqui colocada passa a ser a da cidadania como processo, como participacao efetiva”.

Atualmente, a visdo de uma Administracdo Publica paternalista e estruturada em um

modelo burocratico-weberiano ndo mais se sustenta diante da nova ordem constitucional

problemas técnicos exigem por sua vez expertos, especialistas, uma multiddo cada vez mais ampla de pessoal
especializado. H& mais de um século Saint-Simon havia percebido isto e defendido a substituicdo do governo
dos legisladores pelo governo dos cientistas. Com o progresso dos instrumentos de célculo, que Saint-Simon
ndo podia nem mesmo de longe imaginar, a exigéncia do assim chamado governo dos técnicos aumentou de
maneira desmesurada”.
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brasileira. Contudo, na prética, ainda sdo evidentes os sinais de sua manifestacao na estrutura
administrativa do Estado, o que confere atualidade ao raciocinio decorrente da célebre frase
de Otto Mayer (1924 apud BERCOVICI, 2010, p. 77) — “O direito constitucional passa, 0
direito administrativo permanece” — no sentido de que, ndo raramente, estruturas e praticas
administrativas pretéritas persistem mesmo ap0s a ascensdo de uma nova ordem
constitucional .5

A superacdo da concepgdo burocratica de administracdo € bem trabalhada por
Boaventura de Souza Santos e por Leonardo Avritzer (2003). Para os autores, a
administragdo estatal burocrética idealizada por Max Weber é caracterizada pela sua forma
de atuacdo monocratica e autorreferencial, o que levaria a homogeneizagdo na solucéo dos
problemas postos diante desta (AVRITZER; SANTOS, 2003). No entanto, a
complexificagcdo das relagdes sociais e da sua interagdo com as estruturas formais de
exercicio do poder exige uma nova abordagem, a qual parte do pressuposto de que 0s novos
problemas sociais e administrativos exigem solug6es plurais, marcadas pela interacdo entre
solucdes concorrentes, apresentadas por diferentes grupos (AVRITZER; SANTOS, 2003).
Nota-se, ademais, como consequéncia do evidente incremento na complexidade das relacfes
sociais, que burocracias centralizadas ndo séo capazes de agregar e de processar toda a carga
informacional necessaria para o tratamento das novas problematicas emergentes do contexto
politico-social contemporaneo (AVRITZER; SANTOS, 2003), razdo pela qual se faz cada
vez mais necessaria a institucionalizacdo de mecanismos de participagdo popular na
Administracdo Publica.

Todo este processo de ampliagdo de instrumentos participativos evidencia o
ressurgimento do ideario da democracia participativa devido ao desgaste vivenciado pela
democracia representativa nos moldes atualmente postos em diversas sociedades, a exemplo
da brasileira. Atualmente, a democracia representativa enfrenta sérios problemas, dentre 0s

quais, destacam-se: (a) a formagdo de uma elite politica distanciada da populacdo e (b) a

58 Conforme relembra Gilberto Bercovici (2010, p. 77): “Em 1924, no prefacio da terceira edi¢io de sua obra
classica, Deutsches Verwaltungsrecht [Direito administrativo alemao], o fundador do direito administrativo
moderno na Alemanha, Otto Mayer (1846-1924), ironizou a permanéncia das estruturas administrativas sob
uma nova ordem constitucional, ndo mais autocratica e monarquica, mas democratica e republicana, com uma
frase que se tornaria célebre: ‘O direito constitucional passa, o direito administrativo permanece’
[Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht]”.
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“ruptura do vinculo entre a vontade dos representados e a vontade dos representantes”, o que
se da em virtude das diferencas sociais existentes entre governantes e governados (MIGUEL,
2014, p. 15-17). Além disso, ao menos no caso nacional, a instituicdo maior da democracia
representativa — no caso, o Poder Legislativo — encontra-se no centro de um importante
processo de deslegitimacdo, muito em razdo da forma corriqueira com que 0s casos de
corrupc¢ao envolvendo parlamentares sdo desvelados.

N&o se aponta aqui o fim da democracia representativa e a sua substitui¢do por sua
congénere participativa. Longe disso. A realidade apresenta construg¢fes sociais muito mais
complexas do que modelos puristas, estanques ou ideias de democracia. No cenario atual,
nado é possivel constatar a completa substituicdo de um modelo pelo outro, ao contrario, uma
série de inovac0es institucionais desencadeou novas formas de interacdo entre representacao
e participacdo, as quais autorizam relagdes de coexisténcia e complementaridade entre o0s
dois ideais (AVRITZER; SANTOS, 2003). E o caso, por exemplo, da adogio do orgamento
participativo em diversos municipios brasileiros, os quais ainda convivem com formas
consolidadas de representacdo, por exemplo, as eleicdes periddicas para escolha dos
membros do Legislativo e do chefe do Executivo.

Os instrumentos que permitem a participacdo administrativa sdo reflexos da
superacdo da classica divisdo entre publico e privado, especialmente da interpretacéo
reducionista que limita a esfera pablica ao ambito de alcance do Estado. No atual contexto
social, marcado pela afirmacéo de direitos coletivos e sociais, a exemplo do direito ao meio
ambiente equilibrado, é completamente inviavel reduzir o pablico ao estatal. Nesse mesmo

sentido, Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 142-143) assevera que:

A intensificagdo da participacdo e a multiplicacdo das figuras consensuais
de administracdo devem ser consideradas como um reflexo da crescente
imbricacéo entre interesses de todo o género nas sociedades contemporaneas, o
que cria espacos comuns entre o pablico e o privado, em que se inserem interesses
individuais, individuais homogéneos, coletivos e difusos, o que de forma alguma
minimiza ou estreita o espaco do publico sendo que o valoriza, por ampliar-lhe a
prossecucdo, o fomento e a defesa pela mobilizagdo ndo apenas da vontade e dos
meios do Estado mas os de toda a sociedade convergente.

Seguindo tal linha de pensamento, deve-se repensar o papel do Estado enquanto ente

indutor do desenvolvimento socioeconémico. Nao faz mais sentido defender a contraposicédo
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entre esferas publica e privada, assim como ndo possui mais lugar a contraposi¢do a priori
entre interesses publicos e privados. Na contemporaneidade, cabe ao Estado garantir certo
grau de hibridismo institucional, ou seja, 0 equilibrio entre a administracdo estatal de carater
weberiano, a responsividade aos sinais do mercado e a participagdo democrética de base
(EVANS, 2005, p. 30). Ademais, qualquer Estado que pretenda impulsionar o
desenvolvimento econémico e social devera levar em conta a constru¢do de um efetivo
regime democratico, que em sua base se articulem as dimensGes de accountability,
governanga e responsividade (DINIZ, 2013, p. 17). Assim, torna-se fundamental o
aprimoramento dos mecanismos de cobranca e de prestacdo de contas relativos a atuagdo
estatal, a implementacao de formas de gestdo fundadas em mecanismos de interlocucao com
a sociedade e, por fim, ao fortalecimento da capacidade do Estado de responder as demandas
coletivas (DINIZ, 2013, p. 17-18).

2.1.2. Outro fator de atenuacdo da faceta autoritaria da Administracdo Puablica: as

sancdes premiais

Se, de um lado, os acordos de leniéncia sdo fruto da proliferacao da consensualidade
administrativa, fundado nos ideais de eficiéncia e de participagdo; do outro lado, a
ferramenta juridica aqui estudada pode ser considerada como uma das manifestacdes de uma
importante tendéncia observada na Teoria Geral do Direito ao longo das ultimas décadas: a
crescente utilizacdo de sancdes premiais por parte do Estado. Trata-se, nas palavras de
Norberto Bobbio, do “emprego cada vez mais difundido das técnicas de encorajamento em
acréscimo, ou em substituicdo, as técnicas tradicionais de desencorajamento” (BOBBIO,
2007, p. 2).

Em linhas gerais, o ordenamento juridico é formado por um conjunto de normas de
naturezas diversas. Por exemplo, existem normas voltadas a disciplinar o comportamento
individual, outras que estruturam o funcionamento dos 6rgéos estatais, normas que cuidam

dos procedimentos necessarios a producao de outras normas, bem como aquelas que regulam
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exclusivamente o método de aplicacio de outros dispositivos normativos.>® Considerando a
multiplicidade de espécies normativas presentes no ordenamento juridico, faz-se necessario

ter em mente a seguinte distin¢do entre normas de organizagdo e normas de conduta:

A primeira distin¢&o que se impde é entre normas de organizacg&o e normas
de conduta, a qual j& nos referimos nas paginas anteriores. Na realidade, ha regras
de direito cujo objetivo imediato € disciplinar o comportamento dos individuos,
ou as atividades dos grupos e entidades sociais em geral; enquanto que outras
possuem um carater instrumental, visando a estrutura e funcionamento de érgéos,
ou a disciplina de processos técnicos de identificacdo e aplicacdo de normas, a fim
de assegurar uma convivéncia juridicamente ordenada (REALE, 2001, p. 89).

Dito isso, as normas de conduta amoldam-se perfeitamente a nocdo de proposicéo
juridica proposta por Karl Larenz (2012, p. 350), para quem as normas juridicas possuem a
estrutura linguistica de uma proposicao — a proposi¢ao juridica —, ou seja, relaciona-se algo
com alguma outra coisa. Em outras palavras, a proposi¢éo juridica realiza a conexao entre
uma situacao de fato prevista de maneira geral e uma previsao normativa, entendida como a
consequéncia juridica incidente sobre a situagdo fatica mencionada.®® Para os fins do
presente trabalho, interessa a consequéncia juridica voltada a garantir o contetdo de qualquer
disposi¢do normativa, ou seja, o “expediente através do qual se busca, em um sistema
normativo, salvaguardar a lei da erosdo das acdes contrarias”, ao qual se pode dar o nome
de sancdo (BOBBIO, 2001, p. 153).

Durante muito tempo, predominou a concepc¢ao positivista que considerava o Direito
como uma ordem essencialmente coativa e, por consequéncia, a reducdo da sanc¢ao a sua
faceta negativa, ou seja, a ideia de punicdo. Nao obstante a existéncia de importantes juristas
que defenderam tal visdo, Hans Kelsen desponta como o seu maior expoente. Para Hans
Kelsen (1998, p. 23), a ideia do Direito como uma ordem coativa significa que este reage
contra as condutas consideradas socialmente indesejaveis e perniciosas “com um ato de

coacao, isto é, com um mal - como a privagdo da vida, da saude, da liberdade, de bens

% Tem-se aqui, por exemplo, aquilo que Norberto Bobbio (1995, p. 33) denomina de “normas de estrutura” ou
“normas de competéncia”, ou seja, “aquelas normas que ndo prescrevem a conduta que se deve ter ou no ter,
mas as condigdes e os procedimentos através dos quais emanam normas de conduta validas”.

%0 Nas palavras do jurista alemdo (LARENZ, 2012, p. 353), “A ligagio de um evento fético, tal como estd
descrito na previsdo normativa, a uma consequéncia juridica que se situa no ambito do juridicamente vigente
€ que, por isso, ‘entra em vigor’ com a realizagdo do pressuposto de facto, é o que é especifico da proposicao
juridica enquanto forma de expressdo linguistica de uma norma”.
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econdmicos e outros -, um mal que ¢ aplicado ao destinatario mesmo contra sua vontade”.
Ao ato de coacao resultante da reacdo estatal pela pratica de uma conduta indesejavel, Kelsen
atribui o carater de san¢do.%!

Nao é dificil perceber que a formulagéo do Direito como uma ordem coativa é tipica
do modelo liberal cléssico de Estado, no qual a principal fungdo do Estado era a de garantia
de margens negativas de liberdade para o cidaddo, seja em face da atuacédo do préprio Estado,
ou ainda diante da conduta de terceiros. No entanto, as transformacdes relativas ao papel do
Estado diante da sociedade colocaram em xeque a visdo do Direito enquanto ordem coativo-
repressora.

De acordo com Norberto Bobbio (2007, p. 10), a concepcdo do Direito enquanto
ordem repressiva € um “modelo tedrico que permite representar, com particular precisdo, um
determinado tipo historico de sociedade, aquela na qual a atividade econ6mica esteja
subtraida (...) a intervengdo do poder politico”. A historicidade da concepcao do Direito
como ordenamento coativo pode ser extraida da propria obra de Hans Kelsen (1998, p. 24),
na medida em que este reconhece que as san¢Bes premiais possuiam um papel subalterno a
época da edicdo de seu trabalho.®> O mesmo cenério ndo pode ser constatado na atualidade.
Especialmente no Brasil, o Estado moderno é marcado pela extensa edi¢do de regramentos
que ndo encontram amparo na san¢ao enquanto resposta coativa e punitiva. Tem-se, nesse
sentido, a comum utilizacdo de beneficios tributarios concedidos com finalidades

extrafiscais, a exemplo dos assim denominados ICMS Ecologico e IPTU Verde, que visam

61 E importante destacar que Hans Kelsen no ignora a existéncia das sangdes positivas. Para o referido autor
(KELSEN, 1998, p. 17-24), “O prémio e o castigo podem compreender-se no conceito de sangdo. No entanto,
usualmente, designa-se por san¢do somente a pena, isto é, um mal - a privagdo de certos bens como a vida, a
salde, a liberdade, a honra, valores econdémicos - a aplicar como conseqiiéncia de uma determinada conduta,
mas ja ndo o prémio ou a recompensa”. Em seguida, ao tratar das sanc¢des positivas, o jurista austriaco atribui
a estas um papel secundario no ordenamento juridico, conforme demonstra o seguinte trecho de sua obra: “As
modernas ordens juridicas também contém, por vezes, normas através das quais sdo previstas recompensas
para determinados servicos, como titulos e condecoragdes. Estas, porém, ndo constituem caracteristica comum
a todas as ordens sociais a que chamamos Direito nem nota distintiva da funcdo essencial destas ordens sociais.
Desempenham apenas um papel inteiramente subalterno dentro destes sistemas que funcionam como ordens
de coagdo”.

62 De acordo com Kelsen (1998, p. 24), “As modernas ordens juridicas também contém, por vezes, normas
através das quais sdo previstas recompensas para determinados servigos, como titulos e condecoragdes. Estas,
porém, ndo constituem caracteristica comum a todas as ordens sociais a que chamamos Direito nem nota
distintiva da fungéo essencial destas ordens sociais. Desempenham apenas um papel inteiramente subalterno
dentro destes sistemas que funcionam como ordens de coagdo”.
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alcancar objetivos de ordem ambiental com base na bonificacdo dos particulares que
observarem determinados parametros.®

Nesse passo, a ampliacdo das atividades estatais conjugada com o fortalecimento da
faceta prestacional do Estado conferiu lugar de destaque as san¢des premiais, e também a
funcdo promocional do Direito. Antes restrito a funcdo de garante, o ente estatal passa a
ampliar o seu papel interventor na economia, valendo-se de diversas modalidades de
intervencdo, dentre as quais, passam a ganhar forca cada vez maior 0os mecanismos de
intervencdo por inducéo, caracterizada pela utilizagdo de estimulos, incitagfes ou incentivos
para aqueles que se conduzam de acordo com os objetivos pretendidos pelo Estado.®* De
maneira especifica, ao optar pela inducdo de comportamentos economicamente desejaveis,
0 Poder Publico passa a editar normas dotadas de menor cogéncia, nas quais o comando é
substituido pelo convite (GRAU, 2012, p. 144-145). N&o obstante a adesdo do particular a
inducdo estatal ou ndo, a ndo adesdo ao comportamento prescrito é acompanhada de um
claro 6nus, uma vez que o particular ndo aderente se coloca em posicdo de nitida
desvantagem concorrencial (GRAU, 2012, p. 144-145).

No campo do Direito Administrativo, por exemplo, a fungdo promocional do Direito
e a utilizacdo de sanc¢des premiais séo bastante acentuadas no desenvolvimento da fungéo
reguladora do Estado, por meio da regulacdo por incentivos ou por indug&o®, assim como

no exercicio do poder de policia e no fomento de determinadas atividades econdmicas.5®

83 Neste sentido, vale citar o Projeto de Lei n. 179/2017 da Camara Municipal do Municipio de Belo Horizonte,
que institui o Programa de Incentivo a Sustentabilidade Urbana, estabelecendo desconto progressivo no IPTU
de im6veis que adotarem medidas de reducdo de impacto ambiental e eficiéncia energética.

64 Muito embora seja comum tratar a indugdo em termos positivos, Eros Grau (2012, p. 145) nos relembra que
“Também ha norma de intervengéo por indugdo quando o Estado, v.g., onera por imposto elevado o exercicio
de determinado comportamento, tal como no caso de importagdo de certos bens. A inducdo, entéo, € negativa.
A norma ndo proibe a importagdo desses bens, mas onera de tal sorte que ela se torna economicamente
proibitiva.”.

85 Sobre a expressdo “regulagdo por incentivos”, Gustavo Binenbojm (2016, p. 114) destaca que tal
nomenclatura seria inadequada, uma vez que “todo e qualquer esquema de ordenagdo econémica e social é
sempre fundado numa estrutura de incentivos. Em alguns casos, o incentivo consiste em ndo se expor ao risco
da sang¢do, com todo o estigma que ela carrega, além de seus efeitos patrimoniais mais imediatos; em outros
casos, o incentivo advém do estimulo pela vantagem a que a conformacdo da conduta habilita o particular a
desfrutar”.

% E importante ndo confundir o fomento econdmico com a regulacéo por incentivos ou por induc&o. De acordo
com Gustavo Binenbojm (2016, p. 168), o fomento “também age por meio de indugdes a comportamentos,
mas o faz por meio da concessdo de beneficios diretos aos particulares que preencherem os requisitos legais
para sua percepcao. Tais beneficios podem se constituir mediante atos positivos (empréstimos a juros baixos,
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E justamente nesse cenario de ampliagdo do carater promocional do Direito que se
insere o0 surgimento dos acordos de leniéncia no ordenamento juridico brasileiro. Além de
se caracterizar como um instrumento que propicia o exercicio da consensualidade no &mbito
da Administracdo Publica, o acordo de leniéncia tem como escopo justamente a negociagao
de vantagens reciprocas entre Estado e particular.

De um lado, o Estado busca obter vantagens, como (a) a obtencdo de informacg6es
que permitam a identificacdo dos demais envolvidos na pratica do ilicito; (b) a cessacao da
conduta ilicita por parte do colaborador; (c) a admissdo da infracdo por parte do colaborador,
assim como a sua plena colaboragéo nas investigacdes pertinentes, e (d) a adogdo de medidas
que dificultem a reincidéncia da pessoa juridica leniente, como a implementacao de medidas
de self-cleaning e de compliance. No caso do acordo de leniéncia previsto na Lei n.
12.846/2013, tais objetivos constam expressamente no art. 16 do diploma legislativo em
questdo.®’

Por sua vez, as pessoas juridicas celebrantes de acordos de leniéncia visam a reducéo
das sancdes que eventualmente poderiam ser impostas pelo Estado. Na seara anticorrupcao,
ao firmar acordo de leniéncia com o Poder Publico, podera a pessoa juridica celebrante gozar
da isencdo da sancdo prevista no inciso 1l do artigo 62 da Lei n. 12.846/2013%, consistente
na publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria, assim como daquela contida no inciso
IV do artigo 19 da mesma lei, ou seja, a proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doacGes ou emprestimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicGes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e

maximo de 5 (cinco) anos.®® Ademais, em seu art. 16, § 2°, a Lei Anticorrupgdo autoriza a

subvencoes oficiais, participagdes societarias em empresas estratégicas) ou negativos (imunidades, isencdes,
ndo incidéncias, rendncias e diferimentos fiscais), com o objetivo de estimular ou facilitar algumas atividades
que os particulares ja poderiam per se desempenhar”.
67 Cf. nota 51.
68 «Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes sancGes:

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do
ultimo exercicio anterior ao da instauragao do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera
inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéo; e

Il - publicacéo extraordinaria da decisdo condenatdria.”
69 «Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de representacdo judicial, ou
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reducdo em até 2/3 (dois tergos) do valor da multa aplicavel.”® Para além disso, também ha
autorizacdo para que o acordo de leniéncia tenha por finalidade a isencdo de parte das
sancgOes previstas na Lei n. 8.666/1993, aplicaveis em razdo de atraso injustificado na
execucdo de contrato administrativo, da inexecucgéo total ou parcial deste, assim como em
funcéo da disposta no art. 88 da citada lei.”?

Néo é dificil notar, portanto, que, do ponto de vista da pessoa juridica colaboradora,
os beneficios resultantes de sua cooperacdo com o ente estatal constituem legitimas sancdes
premiais. No entanto, é importante destacar que, nos casos de acordos de leniéncia, as
san¢Oes de cunho positivo ndo operam de maneira isolada na indugdo de comportamentos
socialmente desejaveis. Em tais hipoteses, a arquitetura de incentivos elaborada pelo Estado
¢ mais complexa, j& que as sancdes negativas e positivas sdo utilizadas de maneira
complementar, no intuito de potencializar a sua capacidade de condicionar comportamentos,
l6gica esta que é propria de arranjos institucionais de molde carrot-stick. Logo, muito
embora as san¢des premiais tenham ocupado espaco cada vez maior no cenario juridico, ndo
é possivel defender que estas venham a substituir completamente as san¢@es negativas, uma
vez que a combinacéo destas duas ferramentas é capaz de potencializar os efeitos indutores
de cada medida considerada isoladamente (ANDREONI; HARBAUGH; VESTERLUND,
2003).

equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo com vistas a aplicacdo das seguintes sangdes as
pessoas juridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades;

111 - dissolugdo compulsoria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doagdes ou empréstimos de 6rgéos ou
entidades publicas e de instituices financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo
de 1 (um) e méaximo de 5 (cinco) anos.”

70«8 20 A celebragdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sang@es previstas no inciso 11 do art.
6° e no inciso 1V do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel.
" «Art. 17. A administragdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica
responsavel pela préatica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas a isen¢ao ou
atenuacdo das san¢Bes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.”.
72 «Art. 88. As sangBes previstas nos incisos Il e IV do artigo anterior poderdo também ser aplicadas as
empresas ou aos profissionais que, em razo dos contratos regidos por esta Lei:

I - tenham sofrido condenacdo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no recolhimento
de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo;

111 - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Administracdo em virtude de atos ilicitos
praticados.”.
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2.2. O circulo virtuoso da desconfianca: a leniéncia enquanto instrumento de

obtencéo de provas e fator de desestruturacéo de ilicitos associativos

A correta compreensdo dos acordos de leniéncia exige a analise detida das
caracteristicas inerentes aos atos de corrupcao. No que diz respeito a tais atos, deve-se ter
em mente gque estes possuem uma nitida marca cooperativa, ou seja, sdo marcados pela
cooperacao entre dois agentes. De um lado, encontra-se aquele individuo que goza de uma
posicdo de confianca e cujo dever é zelar pelos interesses de terceiros ou da coletividade
como um todo (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2016, p. 9). De outro lado, ha o individuo
que, no intuito de obter beneficios exclusivamente privados, oferece algum tipo de vantagem
ao primeiro.

Assim, neste tipo de relagdo cooperativa, ambas as partes buscam beneficios privados
em detrimento do interesse geral da sociedade, embora apenas um destes individuos ocupe
uma posicao de confianca. Por outro lado, além do carater cooperativo, € importante destacar
que a corrupcdo também possui como caracteristica intrinseca a existéncia do abuso de
posicdo de confianca ou de poder confiado por outrem (entrusted power).” Em regra,
especialmente nas hipoteses de corrupgdo publica, a posicéo de confianca e os deveres a ela
associados decorrem de disposi¢cdes legais, como a obrigacdo que certos tipos de agentes
administrativos tém de observar os requisitos legais necessarios a expedicdo de uma
autorizacdo para o exercicio de determinada atividade econémica.

A natureza cooperativa da corrupgéo resulta no fato de que, ao menos em tese, cada
um dos agentes possui informacéo suficiente para incriminar o outro (COOTER; GARUPA,
2000). Nota-se, portanto, que um dos fatores essenciais para que determinado ato de
corrupcao ocorra é a existéncia de certo grau de confianca entre os agentes envolvidos neste
tipo de prética (LUZ; SPAGNOLO, 2016). E importante ter em vista que ndo é necessaria

uma confianga absoluta na outra parte, mas apenas o nivel necessario para fazer com que as

3 Nas palavras de Susan Rose-Ackerman e Bonnie J. Palifka (2016, p. 9): “The key term is ‘entrusted power’,
wich refers to the tasks one is expected to perform — reviewing permit applications, passing laws, or hearing
legal cases, for example — according to certain rules, written or otherwise”.
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partes considerem que os beneficios advindos de sua conduta irregular superam 0s riscos
associados a possivel delacdo as autoridades estatais por parte do outro envolvido.

Neste contexto, uma das estratégias das quais pode se valer o Estado no
enfrentamento da corrupgao consiste na criagdo de incentivos para minar a confianca entre
0s agentes corruptos e coloca-los uns contra os outros (BUCCIROSSI; SPAGNOLO, 2006).
Em outras palavras, em tais casos, 0 papel dos entes estatais passa a ser o de promover um
“circulo virtuoso de desconfianga”, ou seja, a promogao da desconfianga entre infratores em
prol de interesses coletivos (COOTER; GARUPA, 2000).

Em regra, a promogdo da desconfianga se d& por meio da concessdo de beneficios ao
agente delator, como a reducdo de eventuais san¢des a serem aplicadas em decorréncia da
atividade ilicita, ou, até mesmo, a completa extin¢do da punicdo. Neste sentido, vale destacar
0 proprio conceito de leniéncia, que consiste na reducdo da sangdo imposta ao transgressor,
caso este, de maneira espontanea, denuncie a transacao ilegal da qual ¢é participante e forneca
provas suficientes para condenar os demais participes (BUCCIROSSI; SPAGNOLO, 2006).
A titulo exemplificativo, a celebracdo de acordo de leniéncia, fundado na Lei Anticorrup¢éo
Brasileira (Lei n. 12.846/2013), poderé isentar a pessoa juridica envolvida na préatica de atos
de corrupcdo de diversas sangdes previstas na referida lei, bem como podera reduzir em até
dois tergos o valor da multa aplicavel.”

A primeira vista, a simples concessdo de beneficios ao delator parece algo intuitivo
e livre de falhas. No entanto, a pratica legal e a analise critica das disposicdes legais
existentes no contexto global do combate a corrupcao revelam a existéncia de falhas que
podem comprometer a eficiéncia e a eficicia da leniéncia anticorrupgdo. Assim, uma vez
exposta a questdo concernente a natureza cooperativa da corrupcdo e da promocao da
desconfianca entre os agentes corruptos, a analise critica dos acordos de leniéncia aqui
estudados deve considerar também os fatores especificos que compdem o juizo de custo-

beneficio envolvido na opgdo por entregar o esquema de corrupgao.

4 Nos termos do § 2° do art. 16 da Lei n. 12.876/2013, a celebragéo do acordo de leniéncia isentara a pessoa
juridica das seguintes sangdes: a) publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria e b) proibicao de receber
incentivos, subsidios, subvencdes, doagcdes ou empréstimos de érgdos ou entidades publicas e de instituicbes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco)
anos.
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Os incentivos associados a promocéo da desconfianca entre os agentes praticantes de
condutas corruptas podem ser resumidos em quatro: (a) a probabilidade de deteccédo e
condenacéo; (b) a gravidade das san¢gfes impostas em caso de condenacgéo; (C) 0S custos
envolvidos na delacdo dos demais integrantes do esquema de corrupgédo, e (d) a dimenséo
dos beneficios concedidos pelo Estado ao particular leniente.

Em primeiro lugar, destaca-se a probabilidade de deteccdo e de condenacdo de
praticas corruptas (COOTER; GARUPA, 2000). Em contextos nos quais ha baixa
capacidade estatal e entraves considerdveis a deteccdo, a investigagdo e a punicdo de
condutas corruptas, baixos sdo 0s incentivos que 0 agente corrupto tem para se entregar e
delatar condutas de terceiros. Nesse cenario, sob uma otica de custo-beneficio, simplesmente
ndo faz sentido cooperar com as autoridades estatais e arcar com os custos da leniéncia se 0s
riscos de condenacéo séo baixos.

O segundo fator de incentivo a celebragdo de acordos de leniéncia diz respeito a
gravidade das san¢des que podem ser aplicadas aos agentes corruptos (COOTER; GARUPA,
2000). Nesse passo, 0 encorajamento a delacao traduz-se nos consideraveis prejuizos que o
corrupto arcard, caso seja condenado. Assim, quanto maiores as sangdes, maiores serdo 0s
incentivos para que o infrator busque atenué-las.

Por fim, no que se refere aos dois ultimos fatores listados, a correta estruturacdo de
qualquer programa de leniéncia anticorrupcdo deve fazer com que 0s custos associados a
delacéo sejam menores que o0s beneficios obtidos desta. Assim, ndo pode o Poder Publico se
restringir a conceder beneficios irrelevantes ao leniente. A recompensa dada ao delator deve
variar desde a reducdo significativa das sangdes que poderiam ser impostas até a completa
extincdo destas, a depender do grau de colaboracdo com as autoridades publicas e da
qualidade das informacdes entregues.

Em outros termos, a recompensa dada pelo Estado deve superar eventuais retaliagdes
ou sancOes direcionadas ao leniente, assim como ser maior que eventuais custos morais
resultantes de tal conduta, como o estigma social causado pela admissdo publica de
envolvimento em préaticas ilicitas (COOTER; GARUPA, 2000). E importante destacar que
tais custos podem ter origem tanto legitima, na qual os terceiros preferem ndo manter

relagBes comerciais com empresas envolvidas em casos de corrupcédo, quanto ilegitimas, nas
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hipbteses em que ha represalias ao agente delator, as quais podem empregar, até mesmo, o
uso da violéncia (COOTER; GARUPA, 2000). Nesses ultimos casos, um dos principais
instrumentos utilizados na reducdo dos custos associados a leniéncia reside na instituicdo de
mecanismos de protecdo ao denunciante.

Entretanto, os fatores acima expostos ndao devem ser considerados de maneira
isolada. Muito pelo contrério, estes sdo logicamente inseparaveis. A concepg¢do de qualquer
arranjo institucional que utilize a leniéncia para enfrentar a corrupcdo deve enxergar tais
fatores de maneira sisttmica, pois a incorreta alocacdo ou mensuracdo de determinado
incentivo possui 0 conddo de diminuir os efeitos positivos de outro. De nada adianta a
fixacdo de sancGes consideraveis se o Estado ndo possui condicdes faticas de implementa-
las. Também carece de racionalidade a concessdo de beneficios medianos, se 0s custos

associados a delacdo séo insuportavelmente altos.

2.3. O acordo de leniéncia como mecanismo de preservacdo da atividade

empresarial

O inicio dos anos 2000 foi marcado por um dos maiores escandalos corporativos em
escala mundial, especificamente, trata-se aqui da faléncia da Enron Corporation, empresa
norte-americana do setor de energia, até entdo considerada como uma das empresas mais
inovadoras e de mais rapido crescimento dos EUA. Apesar de seu aparente sucesso
econdmico e midiatico, em meados de 2001, a empresa viu-se envolvida em um gigantesco
esquema de fraude contabil, no qual lucros inexistentes foram reportados e perdas foram
escondidas do mercado por meio da utilizacdo de sociedades empresarias de fachada
(SILVEIRA, 2013, p. 5). Em razdo da divulgacéo das irregularidades apontadas, a Enron
realizou a republicacdo de suas demonstragdes financeiras, admitindo que seus ganhos eram
1,2 bilhdo de ddlares inferiores ao que havia sido anteriormente divulgado (GARRET, 2014,
p. 21). Ao final do ano, apenas alguns meses apds a descoberta de suas irregularidades, a

empresa viria a faléncia.
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A Enron ndo foi a Unica entidade empresarial envolvida nas irregularidades em
questdo. Tendo em vista a natureza eminentemente contabil da fraude perpetrada pela
empresa, suspeitas foram levantadas acerca da adequacédo dos servigos prestados pela firma
de contabilidade responsavel por auditar as demonstracdes financeiras da Enron, no caso, a
Arthur Andersen LLP, considerada uma das maiores prestadoras de servigos de consultoria
e de auditoria no inicio do milénio.

Temendo o escrutinio das autoridades responsaveis pela higidez do mercado de
capitais norte-americano — a Securities and Exchange Comission —a Arthur Andersen tomou
medidas para reforgar sua politica interna de retencdo de documentos, que tinha como
diretrizes a guarda da confidencialidade das informacGes atinentes a seus clientes, e a
destruicdo de documentos em excesso ou inuteis (GARRET, 2014, p. 24). Na pratica, tal
reforco resultou no aumento significativo de documentos fisicos destruidos e de e-mails
deletados no periodo imediatamente posterior ao inicio do escandalo, o que foi interpretado
pelas autoridades estatais competentes como uma nitida tentativa de obstrucao de justica e
de apagar os rastros das irregularidades perpetradas no caso da Enron.”

Ap0s recusar entrar em acordo com seus acusadores e optar pelo julgamento perante
0 jari, em 15 de junho de 2002, a Arthur Andersen foi condenada por obstrucédo de justica, 0
que, além de resultar na imposicdo de multa, fez com que a empresa abrisse mdo de sua
licenca para auditar sociedades empresarias de capital aberto. Antes de sua condenacao
criminal, a empresa possuia receita anual superior a 9.3 bilhGes de ddlares e mais de 85.000
empregados ao redor do mundo. Muito embora a empresa ja estivesse experimentando
perdas desde que seu nome foi associado a fraude contabil da Enron, a perda de sua licenca
para auditar empresas de capital aberto significou o fim de toda a sua atividade de auditoria,
a demissdo de milhares de funcionarios, a venda de inumeros bens da companhia, e 0

destaque de sua divisdo de consultoria em uma nova empresa, a Accenture (ODED, 2011, p.

75 De acordo com Brandon L. Garret (2014, p. 24): “On October 25 alone, 2,380 pounds were shredded. While
a big accounting office would have plenty of confidential documents to shred, the normal amount was only 70-
90 pounds per day. Tens of thousands of e-mails were deleted as well. The shredding continued through early
November, when the SEC sent a formal subpoena asking Andersen for Enron-related documents. (...)
Prosecutors were not charging Arthur Andersen with giving criminally dishonest advice to Enron, although
maybe they could havei f the documents had still been there showing what advice Andersen gave. Instead, the
case focused on Andersen’s decision to shred them. Arthur Andersen was charged with a count of obstruction
of justice”.
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80).”% Posteriormente, a condenacéo da prestadora de servico foi anulada pela Suprema
Corte, tendo em vista a ocorréncia de consideraveis irregularidades no julgamento, no
entanto, mesmo diante disso, ndo foi possivel reverter os prejuizos até entdo suportados pela
firma.

O caso da Arthur Andersen demonstra 0 qudo grave as consequéncias de uma
condenacdo por praticas ilicitas podem ser para a atividade empresarial e para a sociedade
como um todo, o que também se verifica com a simples acusacdo ou noticia de
envolvimento. Apenas a titulo exemplificativo, a condenacdo da prestadora resultou na
demissdo de milhares de funcionarios, em severos impactos negativos em toda uma cadeia
produtiva, assim como na diminui¢cdo da concorréncia do setor global de auditoria, que
passou a ser dominado por apenas quatro grandes empresas. Ademais, determinados autores
apontam que o envolvimento em condutas ilicitas afeta fortemente uma das principais
vantagens concorrenciais que uma empresa pode deter — a sua reputagdo.”’

No ambito do enfrentamento da corrupcéo, o Brasil oferece importantes exemplos do
impacto da atividade acusatoria e sancionatoria do Estado no ambiente econdmico. Apds o
inicio das investigacbes da Operacdo Lava Jato, a inseguranca juridico-econémica,
decorrente de inimeros requerimentos de bloqueios de bens, de pedidos declaracdo de

76 Nas palavras de Sharon Oded (2011, p. 80), “Prior to its conviction, Arthur Andersen L.L.P. had flourished,
with annual revenue of more than $9.3 billion, and more than 85,000 employees across the world (compared
to Enron, with 20,000 employees). This reality changed dramatically after Andersen’s conviction. Given its
conviction—and while the appeal was still pending—Arthur Andersen was required to surrender its Certified
Public Accountants (CPA) license. As a result, the firm gradually lost most of its clients. Although in 2005, the
Arthur Andersen verdict was unanimously overturned by the U.S. Supreme Court, the damage to the firm was
irreversible— the partnership entirely lost its reputation and clients, all 28,000 U.S.-based employees lost
their jobs, most non-U.S. practices were taken over by local firms, and the remaining assets of the partnership
were divided. Arthur Andersen L.L.P. simply vanished into thin air, and has not returned to operate in the
market ever since.”.

7 Sobre a questdo reputacional associada a pratica de ilicitos corporativos, Mohamad Jamal Zeidan (2013, p.
315) destaca o seguinte: “In accordance with both stakeholder theory and resource-based view (RBV) theory,
reputational loss affects a company's relationship with various stakeholders and leads to a decrease in future
cash flows (Waddock and Graves 1997). Customers penalize offending firms by decreasing their purchases of
the firm's products and ser vices or boycotting them altogether, leading to a reduction in transactions
(Gunthorpe 1997). In addition, a damaged corporate reputation can deter investors from investing in the
offending firm (Baucus and Baucus 1997) and cause capital costs to rise. lllegal practices also destabilize
earnings, leading to higher systematic risk and lower credit ratings (Reichert et al. 1996). lllegality may have
a detrimental effect on employee morale, as employees of indicted firms worry about their personal reputations
and future employment opportunities (Zahra et al. 2005). Furthermore, management in affected firms may be
distracted by the consequences of the violations, which can force them to concentrate on finding remedies for
the consequences of these violations rather than focusing on profit able projects (Langus and Motta 2010).”.
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suspensdo e da inidoneidade para contratar com a Administragdo Plblica’™, associada a
prisdo de altos executivos, resultou em relevantes efeitos econémicos para as sociedades
empreséarias acusadas.”®

Dentre tais efeitos, pode-se destacar a queda do preco das acbes daquelas que
possuem participacdo aciondaria negociada na Bolsa de Valores e a restricdo do acesso ao
crédito no mercado. Como consequéncia, varias das mais importantes empresas do ramo da
construcdo civil foram obrigadas a entrar em recuperacgéo judicial, como a Mendes Janior
Trading e Engenharia S.A.%° e a UTC Participacdes S.A.8! Por consequéncia, a magnitude
dos reflexos econbmicos resultantes de alegados desvios corporativos, associados a
atividade sancionatéria do Estado, vem recebendo atencdo cada vez maior por parte de
autoridades publicas e de pesquisadores nacionais, conforme demonstra o seguinte trecho da
obra de Natélia Machado Miceli (2016, p. 39):

A Operagdo Lava Jato paralisou setores que tém um peso grande na
economia do Brasil. Diversas obras foram interrompidas e as empresas envolvidas
e aqui estudadas anunciaram cortes de investimentos que acabaram por resultar
em demissdes. O efeito acaba sendo ainda maior, pois essas empresas utilizam
diversos outros servigos prestados por pequenas e medias empresas. Como
consequéncia do corte de investimentos, essas pequenas e médias empresas sdo
diretamente afetadas. O resultado final reflete diretamente no PIB. Estima-se que
a Operacdo Lava Jato contribuiu negativamente com 2,5 pontos percentuais no
PIB de 2015 (www.bbc.com - 2015).

Os efeitos colaterais do sancionamento estatal sobre condutas ilicitas
empresariais permitem constatar a existéncia de um nitido conflito de interesses publicos.
De um lado, tem-se 0 conjunto de interesses particulares e coletivos, associado a manutencéao

da atividade empresarial de determinada pessoa juridica que se conduza de maneira ilicita,

8 Por exemplo, conforme teor do Cadastro de Empresas Inidoneas e Suspensas, a Mendes Janior Trading e
Engenharia S.A. foi declarada inid6nea para contratar com a Administracdo Pablica Federal tanto pelo Tribunal
de Contas da Unido, com base no artigo 46 da Lei n. 8.443/1992, quanto pela Controladoria-Geral da Unido,
com fundamento no artigo 87, inciso IV, da Lei n. 8.666/1993. Disponivel em:
http://www.portaltransparencia.gov.br/sancoes/ceis/4418658. Acesso em: 14/04/2019.

" Neste sentido, Natalia Machado Miceli (2016, p. 36) constatou relevante queda no preco das acGes da
Braskem S.A., subsidiaria do Grupo Odebrecht, e do Banco BTG Pactual.

80 O pedido de recuperacio judicial da Mendes Janior Trading e Engenharia S.A. encontra-se em andamento
perante a 12 Vara Empresarial da Comarca de Belo Horizonte, sob o n. 0579058-27.2016.8.13.0024.

81 O plano de recuperacio judicial da UTC Participagdes S.A. foi aprovado pelo juizo da 22 Vara de Faléncias
e Recuperagbes Judiciais de Sdo Paulo — Foro Central Civel, no bojo do processo n. 1069420-
76.2017.8.26.0100.
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como a arrecadacao tributéria e os empregos gerados pela atividade econdmica. Além disso,
sobre as sancdes estatais de natureza pecuniaria, ao se possibilitar a manutencdo da atividade
empresarial, o Estado viabiliza o ressarcimento dos danos causados e 0 pagamento de
eventuais multas impostas.

De outro lado, apresenta-se o conjunto de interesses sociais que, a0 menos em tese,
justifica a imposicéo de sancdes pelo Estado, principalmente no que diz respeito as ideias de
prevencdo geral e especial a nocdo de nogdo de retribuicdo e aos tantos outros construtos
que ja serviram ao discurso justificador da atividade sancionadora estatal. Ademais, hé ainda
questBes atreladas a isonomia, uma vez que seria possivel argumentar que, por possuirem
importancia econbmica extremamente relevante, determinadas corporacdes estariam imunes
ao sancionamento estatal, ou seja, seriam “Too big to jail’, expressao cunhada no contexto
norte-americano de criminalidade corporativa.®

E importante destacar que os efeitos colaterais incidentes sobre interesses
relacionados a atividade empresarial ndo possuem natureza meramente extrajuridica ou
puramente econdmica. Muito pelo contréario, tais interesses sdo juridicamente protegidos
pelo ordenamento juridico vigente, precisamente pelos principios da funcdo social da
empresa e da preservagédo da atividade empresarial. Assim como ocorre no campo do Direito
Administrativo, a constitucionalizagdo do Direito também se mostra extremamente influente
nas searas do Direito Civil e do Direito Empresarial. E justamente neste cenério de
constitucionalizacdo do Direito Privado que ganha forca a ideia de funcdo social da
propriedade.

Neste contexto, a propriedade deixa de ser vista sob uma 6tica eminentemente
individualista, passando a ser conformada pelos principios norteadores da ordem econdémica
(MATIAS, 2009, p. 66). Além de obrigacGes de ndo fazer, consistentes na vedacdo ao

exercicio de direitos em desconformidade com determinados valores protegidos

82 Como bem definido por Brandon L. Garret (2014, p. 252), “The ‘too big to jail’ concern is that some
companies may be so valuable to the economy that prosecutors will not hold them accountable for crimes”.
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juridicamente, a funcdo social da propriedade exige uma atuagao positiva do proprietério, no
sentido de promover estes mesmos valores.®

No Brasil, pode-se afirmar que a funcéo social da empresa ¢ um dos desdobramentos
da previséao constitucional a respeito da funcdo social da propriedade, contida no artigo 170,
inciso 111, da Constituicio Federal (SALOMAO FILHO, 2003). O fato de estar destinada a
exploracdo de determinada atividade empresarial ndo afasta a necessidade de observancia da
funcdo social da propriedade. Assim, deve a atividade empresarial se desenvolver de maneira
funcionalizada, ou seja, de acordo com objetivos sociais definidos pelo ordenamento
juridico, como a valorizagdo do trabalho humano, a protecdo ao meio ambiente e a
construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria.®*

Por consequéncia logica, na medida em que a funcdo social da empresa tutela
interesses que vao além do interesse econdmico dos proprietarios e dos administradores,
tem-se evidente o seu desdobramento na exigéncia de preservagao da empresa. Nas palavras
de Ana Frazéo (2011, p. 214-215):

A funcdo social ainda tem a importante consequéncia de assegurar a
preservacdo e a manutencao da atividade empresarial como geradora de empregos,
tributos e riquezas para a comunidade. Alids, para muitos autores, o efeito
principal da fungdo social da empresa seria precisamente o atendimento deste
objetivo.

Por mais que se adote, neste trabalho, uma compreensdo mais ampla da
funcdo social, ndo se questiona que o aspecto de manutencéo estavel e duradoura
da atividade e da rentabilidade empresariais é fator imprescindivel a ser
considerado no interesse social, até por ser pressuposto do atendimento de todos
o0s demais interesses que se projetam sobre a empresa.

Ao delimitar a abrangéncia do principio da preservacdo da empresa, Sheila Neder

Cerezetti (2015) aponta que a empresa deve ser vista ndo apenas como o resultado de uma

8 Na licdo de Eros Grau (2012, p. 245), “o principio da fungio social da propriedade imp&e ao proprietario —
ou a quem detém o poder de controle na empresa — o0 dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo apenas
de ndo o exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que a funcéo social da propriedade atua como fonte da
imposicdo de comportamentos positivos — prestacdo de fazer, e ndo, meramente, de ndo fazer — ao detentor do
poder que deflui da propriedade.”.

84 Ao tratar do tema da funcdo social da propriedade empresaria, Jodo Luis Nogueira Matias (2009, p. 87)
afirma que “pode-se entender a funcdo social da empresa como a vinculagdo do exercicio da empresa a
concretizacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, do que decorre um complexo de deveres e obrigacdes,
positivas e negativas, impostas aos controladores e administradores, perante os empregados, fornecedores,
consumidores, meio ambiente, Estado, e toda a comunidade que com ela interage.”.
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associacao de acionistas, mas sim como uma organizagao que retine uma multiplicidade de
participantes e, por consequéncia, distintos interesses, ndo podendo o seu proposito se limitar
a maximizacdo de lucros, o qual devera também alcancar o bem comum, por meio da
coordenacdo dos distintos interesses em jogo. Por consequéncia, de acordo com a referida
autora, a preservacdo da empresa ndo diz respeito exclusivamente a manutencdo do
involucro societario, sendo na realidade uma forma de tutelar a multiplicidade e o equilibrio
dos interesses em torno da empresa.

Apesar de seu protagonismo no &mbito da legisla¢éo falimentar — Lei n. 11.101/2005
— 0 principio da preservacdo da atividade empresarial encontra seu fundamento em sede
constitucional. Trata-se, na verdade, de um principio implicito decorrente da leitura
sistematica de diversos preceitos constitucionais, especificamente em razdo da previsao de
garantia do desenvolvimento nacional, prevista no artigo 3°, inciso 1, assim como diante da
exigéncia de busca pelo pleno emprego, positivada no artigo 170, inciso VIII. Além disso,
como ja destacado, a preservacdo da empresa também é uma exigéncia decorrente da funcao
social da empresa e da propriedade.®

Cuida-se, inclusive, de um principio cuja existéncia ja é reconhecida em ambito
jurisprudencial, conforme demonstra o voto do Ministro Luiz Felipe Saloméo, no momento
do julgamento do Recurso Especial n. 1.023.172, a teor do qual a origem constitucional do
principio da preservacdo da empresa decorreria do fato deste ser uma maneira de
conservacao da propriedade privada ao mesmo tempo em que permitiria a preservacao da
fungdo social desta, ou seja, “do papel socioecondmico que ela desempenha junto a
sociedade em termos de fonte de riquezas e como ente promovedor de empregos”.8

Na pratica, em raciocinio que pode ser aplicado por analogia a imposicéo de sancdes
estatais, o Poder Judiciario brasileiro vem entendendo que determinadas constrigdes
patrimoniais devem observar o principio da proporcionalidade, de maneira que nao
prejudiguem a manutencdo da atividade empresarial. Neste sentido, por exemplo, €

interessante mencionar o acordao proferido quando do julgamento do Recurso Especial n.

8 para Marlon Tomazette (2018, p. 81), o principio da preservacio da empresa “tem sua origem no principio
da garantia do desenvolvimento nacional, previsto nos artigos 3°, 11, 23, X, 170, VIl e VIII, 174 caput e §1°, e
192 da Constitui¢do Federal.”.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n. 1.023.172. Rel. Ministro Lufs
Felipe Salom&o. Julgado em 19/04/2012. Publicado no DJe de 15/05/2012.
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782.901. Em tal ocasido, de acordo com o voto da Relatora, Ministra Nancy Andrighi, a
penhora determinada pelo tribunal de origem deveria ser reduzida em atengéo a “preservac¢do
de valores sociais que trespassam a atividade empresarial” e ao “equilibrio que deve haver
entre os diversos feixes de interesses confluem na atividade empresarial” (BRASIL, 2008).8’

Diante disso, a aplicacdo de sancdes que importem na extingdo da atividade
empresarial, direta ou indiretamente, deve ser dar em hipéteses bastante restritas. Tendo em
vista a protecdo constitucional em torno da atividade empresarial, a Unica hipotese que nos
parece compativel com o principio da preservacdo da empresa € aquela prevista no artigo
19, paragrafo 1°, inciso 1, da Lei Anticorrupcdo, ou seja, aquela que autoriza a dissolucéo
compulsoria da pessoa juridica quando comprovado ter esta sido constituida para ocultar ou
dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.%®

O mesmo ndo pode ser dito da hip6tese prevista no inciso | do paragrafo em questéo,
que permite a dissolu¢do compulsoria nos casos em que a personalidade juridica for utilizada
de forma habitual para facilitar ou promover a pratica de ilicitos. 1sso se deve ao fato de a
expressdo “utilizada de forma habitual” ser genérica e permitir a incidéncia da sancdo em
casos nos quais, muito embora exista efetivamente a exploracdo de atividade econémica
relevante, a pessoa juridica é utilizada habitualmente como meio para a pratica de atos
ilicitos, ainda que tais atos sejam economicamente irrelevantes diante da totalidade dos
negdcios da empresa.

Embora a Lei n. 12.846/2013 nédo se aplique exclusivamente a pessoas juridicas de

carater empresarial, nos termos do paragrafo Gnico do seu artigo 1°, sendo aplicavel também

8 No mesmo sentido, Ana Frazdo (2011, p. 217) destaca que “em relagdo aos credores sociais, importante
consequéncia do principio da manutencdo da empresa diz respeito & impossibilidade de penhora integral e
indiscriminada do faturamento de sociedade empresaria que possa comprometer a continuidade de suas
atividades. Afinal, os interesses dos credores ndo sdo os Unicos a serem considerados em hipoteses como esta”.
8 «Art. 19. Em razéo da prética de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unio, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de representacdo judicial, ou
equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar acdo com vistas a aplicacdo das seguintes sancoes as
pessoas juridicas infratoras: [...]

I11 - dissolucdo compulsoria da pessoa juridica;

[.-]

8§ 12 A dissolucdo compulséria da pessoa juridica serd determinada quando comprovado:

| — ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a préatica de
atos ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios
dos atos praticados.”
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para fundacdes e associagdes, deve-se destacar que tais entidades juridicas também possuem
funcdes sociais relevantes. Apenas a titulo exemplificativo, vale mencionar a existéncia de
fundacdes voltadas a protecdo do patriménio historico e cultural brasileiro, assim como
outras cuja funcdo precipua é promover medidas de preservacao ambiental.

Além do principio da preservacdo da atividade empresarial e da fungdo social de
outros tipos de pessoa juridica, a imperatividade de o Estado levar em consideracdo os
impactos socioecondmicos de sua atividade sancionadora encontra-se presente nas
alteracdes promovidas pela Lei n. 13.655/2018, na Lei de Introducgéo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB). No que concerne a nova redacdo da LINDB, a preocupacdo do
legislador com os efeitos colaterais de decisfes estatais esta presente em diversos dos novos
dispositivos adicionados a referida lei, dentre os quais, destaca-se o artigo 20 em seu
paragrafo Unico. Em seu caput, o artigo em questdo estabelece que, nas esferas
administrativa, controladora e judicial, é vedada decisdo com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam levadas em conta as consequéncias praticas da decisdo.®® Em
sequida, o paradgrafo Unico determina que a motivagdo da decisdo devera demonstrar “a
necessidade e a adequacdo da medida imposta, ou da invalidacédo de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”.*

Ora, principalmente no que diz respeito ao modo e a intensidade do exercicio do
poder publico, se toda a atividade estatal voltada a punicdo de pessoas juridicas pela pratica
de ilicitos deve ser precedida de um juizo de ponderacdo envolvendo o principio da funcdo
social da empresa e os valores que fundamentam a sancdo estatal, tem-se verificada a
hipdtese de incidéncia do artigo 20 da LINDB.

A contraposi¢do entre interesses de ordem econdmica e social relacionados a
atividade empresarial, os quais, conforme demonstrado no paragrafo anterior, gozam de
protecdo pela ordem juridica, e os interesses sociais que fundamentam a atividade
sancionatdria do Estado revela a necessidade de um juizo de ponderacdo por parte das

autoridades publicas competentes para instaurarem procedimentos sancionadores e imporem

89 «Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nfo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.”.

% “paragrafo Unico. A motivagio demonstrara a necessidade ¢ a adequagio da medida imposta ou da
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas.”.
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sangdes punitivas. Faz-se necesséria, portanto, a utilizagdo de instrumentos juridicos que
permitam a melhor compatibilizacdo possivel entre os interesses conflitantes. Neste ponto,
cumpre salientar que a coletividade e ao Estado ndo interessa simplesmente a manutencao
da atividade empresarial, mas sim que esta continue sem a pratica de novos ilicitos, ou ao
menos com a relevante reducdo dos riscos de praticas ilegais se repetirem — decorrendo dai
a importancia na implementacdo de mecanismos de compliance e self-cleaning.

Dito isso, 0 instrumento mais adequado para tal empreitada é justamente o acordo de
leniéncia, na medida em que o ideal de ponderacao entre interesses conflitantes esta contido
em sua propria estruturacdo. Em outras palavras, uma das func¢Ges primordiais dos acordos
de leniéncia é precisamente sopesar interesses, grosso modo: (a) os interesses relacionados
a imposicao da sancdo estatal; (b) aqueles promovidos por meio da coopera¢do com as
autoridades publicas, e (c) os beneficios alcancados pela pessoa juridica que se beneficiara
de uma reducgéo nas penalidades a que estaria submetida. Ao fim e ao cabo, tem-se aqui
apenas uma das facetas da funcdo social da empresa, uma vez que, ao explorar atividades
em consonancia ao disposto no microssistema anticorrup¢do, a pessoa juridica passa a servir
também aos interesses de cunho geral.

N&o é dificil enxergar a relacdo entre os acordos de leniéncia na seara anticorrupgao
e a preservacdo da atividade empresarial, j& que estes possibilitam importantes atenuacdes
nas sancdes que poderiam ser impostas ao particular, a exemplo da reducdo da multa
aplicavel®, que pode chegar até o patamar de 20% do faturamento bruto do Gltimo exercicio
anterior ao da instauragdo do processo administrativo, e das san¢fes previstas no artigo 87,
incisos 11l e 1V, da Lei n. 8.666/1993, que impedem a contratagdo com a Administracao

Publica.%?

%1 «“Art. 62 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes sancGes:

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do
Gltimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca seré
inferior & vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéo; e [...]”
92 «Art. 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administragio podera, garantida a prévia defesa,
aplicar ao contratado as seguintes sances:

[-]

I11 - suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;
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Na pratica, € interessante notar que as autoridades responsaveis pela celebracdo dos
acordos de leniéncia no &mbito da Lei Anticorrupcao ja reconhecem que, dentre 0s objetivos
de tal instrumento consensual, encontra-se a manutencao da atividade empresarial, desde
que esta continue de maneira integra. E o que demonstram as clausulas 3.4.3 e 3.4.4 do
acordo firmado entre a Controladoria-Geral da Uniéo, a Advocacia-Geral da Unido e as

empresas integrantes do grupo econémico da Odebrecht S.A.:

3.4. O interesse publico é atendido com o presente Acordo tendo em vista
a necessidade de:

[]

3.4.3. Preservar a propria existéncia da empresa e a continuidade de suas
atividades, em especial a atividade de engenharia e construcdo, o que, apesar dos
ilicitos confessados, encontra justificativa inclusive na manutencéo e ampliagao
de empregos e em obter os valores necessarios a reparacdo dos ilicitos perpetrados;
e

3.4.4. Assegurar a adequacao e efetividade das praticas de integridade da
empresa, prevenindo a ocorréncia de ilicitos e privilegiando em grau méaximo a
ética e transparéncia na conducéo de seus negdcios (BRASIL, 2018g, p. 3).

Obviamente, ndo basta a previsdo genérica dos objetivos a serem atendidos pelo
acordo, estes devem ser traduzidos em clausulas que detalhem a sua forma de concretizacéo.
Apenas a titulo exemplificativo, além da atenuagdo das sancGes previstas na legislacdo
pertinente, a preocupacdo com a preservacdo da empresa pode ser vislumbrada no
parcelamento do pagamento dos valores contidos no acordo. No caso do grupo econémico
da Odebrecht S.A., conforme consta da Clausula 8.2 do acordo, apurou-se 0 montante devido
de R$ 2.727.239.997,64 (dois bilhdes, setecentos e vinte e sete milhdes, duzentos e trinta e
nove mil, novecentos e noventa e sete reais e sessenta e quatro centavos), quantia que
certamente impactaria a continuidade dos negdcios do grupo econémico, caso fosse exigida

em parcela Gnica.®® Tendo isso em vista, nos termos da Clausula 8.2.2, foi acordado que o

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica enquanto
perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo
pelos prejuizos resultantes e ap6s decorrido o prazo da sangao aplicada com base no inciso anterior.”

93«8 2. Em funcdo dos atos ilicitos assumidos por intermédio deste instrumento, a empresa Odebrecht S.A., na
qualidade de holding do grupo econémico Odebrecht, reconhece a divida apurada neste Acordo e assume 0
compromisso de pagar integralmente, diretamente, ou, a seu critério, por intermédio de empresa do seu grupo
econdmico, o valor total de R$ 2.727.239.997,64 (dois bilhdes, setecentos e vinte e sete milhdes, duzentos e
trinta e nove mil, novecentos e noventa e sete reais e sessenta ¢ quatro centavos) (“VALOR TOTAL DO
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pagamento do referido valor sera realizado em 22 (vinte e duas) parcelas anuais, atualizadas
pela taxa SELIC.%

E interessante notar que a preocupacdo com os efeitos colaterais associados a
persecucdo penal ou administrativa de ilicitos corporativos ja € alvo de consideravel atengdo
por parte de pesquisadores norte-americanos, alguns dos quais elegem os métodos
consensuais de conformacdo da atividade sancionadora do Estado como a melhor forma de
contornar tais inconvenientes, a exemplo dos Deferred Prosecution Agreements (DPAS) e
dos Non-Prosecution Agreements. Curiosamente, a proliferacdo desses tipos de acordo se
deu justamente apds o caso de fraude corporativa envolvendo a Enron e a Arthur Andersen,
uma vez que os 6rgdos de acusacdo passaram a ficar relutantes em processar companhias
que empregassem grande nimero de empregados inocentes (CUNNINGHAM, 2014).%°

Embora os DPAs e os NPAs possuam caracteristicas que os distinguem dos acordos
de leniéncia brasileiros, a l6gica negocial em face de ilicitos corporativos € a mesma, razéo
pela qual parte das observacdes académicas estrangeiras sobre tais instrumentos também
serve ao contexto nacional. Nesse passo, vale mencionar o raciocinio de Sharon Oded (2011,
p. 79), para quem os DPAs s&o alternativas de valor inestimaveis ao método tradicional de
persecucdo criminal de ilicitos corporativos, principalmente em um contexto de crise

econdmica:

Two unique virtues make DPAs an invaluable alternative to the traditional
criminal proceedings against business corporations, particularly in times of
economic meltdown. First and foremost, as implied earlier, DPAs allow for the
mitigation of collateral consequences often associated with criminal indictment.
As such, using DPAs as an alternative to traditional corporate prosecution
coincides with economic recovery goals. More particularly, criminal indictment
of business corporations commonly produces poor publicity that may generate
moral obloquy and social disgrace; thereby discouraging potential consumers,
trading partners, and investors from entering into any business contact with the

ACORDO DE LENIENCIA”), expresso no ANEXO V e no ANEXO V-A, que constituem partes integrantes
do presente Acordo.”

9 «g.2.2. O pagamento do Valor Total do Acordo sera realizado em 22 (vinte e duas) parcelas anuais, nos
termos do ANEXO V-A, as quais serdo atualizadas pela SELIC a cada pagamento, sendo devida a taxa SELIC
(Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia) acumulada dos tltimos 12 (doze) meses.”

% Conforme notado por Lawrence Cunningham (2014, p. 18), “After Andersen, prosecutors became reluctant
to indict entire companies that employed large numbers of innocent people, though they continued to hold that
threat over the heads of top corporate officials. Such reluctance led to the proliferation of deferred prosecution
agreements (DPASs), in wich companies por for cooperative settlement to avoid the fate that befell firms like
Andersen”.
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convicted corporation. Furthermore, if indicted, companies may face fundamental
instability that results in a loss of market share, reputation harm, and a reduction
of stock value. In extreme cases, an indictment may also lead the entire
corporation to collapse, leaving its investors, creditors, and former employees to
bear the losses. Of course, these concerns are amplified in times of economic
meltdown, when corporations face severe financial challenges.

N&o obstante as inUmeras vantagens associadas a utilizacdo de acordos em
contraposi¢cdo ao modelo tradicional de processamento de condutas ilegais por parte de
pessoas juridicas, em grande medida entes empresariais, tal abordagem nédo é isenta de
criticas por parte da doutrina norte-americana. Para Lawrence Cunningham (2014), por
exemplo, ndo ha evidéncia empirica apta a embasar o receio relacionado aos possiveis efeitos
colaterais sobre terceiros inocentes. De acordo com o referido autor as evidéncias empiricas
relacionadas a questdo operam justamente em sentido oposto, na medida em que raramente
se verifica o colapso de determinado ente empresarial ou fortes efeitos colaterais ap6s o
indiciamento pelas autoridades estatais (CUNNINGHAM, 2014).

2.4. O acordo de leniéncia como instrumento de promocéo de um ambiente negocial

integro

Tendo em vista que a preservacdo da atividade empresarial decorre da nogdo de
funcdo social da empresa, € certo que tal ndo pode se dado em contrariedade aos valores
juridicamente protegidos que conferem concretude a ideia de funcéo social. A funcéo social
da empresa néo se restringe a fatores como a criagcdo de empregos, a geracao de riquezas e a
multiplicacdo de relagdes contratuais. Além disso, a empresa deve observar a probidade
administrativa e a manutencdo de um ambiente negocial integro e competitivo, sem a
possibilidade de aproveitamento de vantagens concorrenciais, fundadas em atos ilicitos.

Assim, a preservacdo da empresa no ambito anticorrupgdo deve andar sempre em
conjunto com a adogdo de medidas que diminuam o risco da ocorréncia de novos ilicitos,
associada a implementacdo de instrumentos que permitam uma pronta resposta, caso estes

venham a ocorrer. Em grande medida, as medidas voltadas a promocéo da integridade no
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meio negocial estdo inseridas no bojo de um programa de integridade, também chamado de
programa de compliance.®® Ademais, existem medidas mais amplas, que nio envolvem
especificamente o programa de integridade, mas que estdo associadas a certas questdes de
governanca corporativa.

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro conta com uma definicdo expressa do
conceito de programa de integridade anticorrupcdo. Na definicdo dada pelo Decreto n.
8.420/2015, especificamente no caput do seu artigo 41, o programa de integridade consiste
no “conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denudncia de irregularidades e na aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes”, com 0 objetivo de detectar e sanar atos ilicitos praticados contra a
Administracdo Publica.

Partindo da definicdo restrita positivada pelo decreto regulamentar em questéo, deve-
se atentar ao fato de que o compliance possui fungfes preventivas e reativas, como: (a) a
prevencéo de infracdes legais; (b) a prevencéo dos riscos legais e reputacionais nos casos
em que se concretize determinada infracdo legal; (c) o dever de investigar e apurar possiveis
condutas ilicitas praticadas por agentes da empresa, e (d) a adocdo de medidas corretivas, a
exemplo da punicdo disciplinar de funcionarios que descumpram a politica de ética
empresarial, e a integracdo das investigagdes internas a atividade investigativa do Estado
(VERISSIMO, 2017, p. 91).

Outrossim, os programas de compliance exercem forte influéncia no sistema
sancionador estatal, reforcando, sobretudo, a capacidade punitiva do Estado. Em linhas
gerais, o reforco é evidenciado no momento em que sdo elaborados modelos de

responsabilizacdo baseados no dever de garante daqueles que ocupam posi¢des-chave dentro

% Para os fins do presente trabalho, a expressdo “programa de compliance” e 0s programas de integridade
referidos pela Lei Anticorrupgdo e por seu decreto regulamentador serdo tratados como equivalentes. No
entanto, € importante destacar que alguns autores conferem tratamento diferenciado aos conceitos de
“integridade” e de “compliance”. Neste sentido, Wagner Giovanini (2018, p. 69) assevera que a palavra
“integridade” ndo pode ser adotada como a simples tradug¢do do termo “compliance”. Nos termos do autor
(GIOVANINI, 2018, p. 69), “Integridade possui um significado muito mais abrangente. Além de estar em
conforme os requisitos legais, ela impde uma conduta correta permanente, como foi dito, ‘fazer o certo,
independentemente de normas, codigos ou leis’. Essa sutileza faz toda diferenga, desde o desenho de um
programa até a sua real utilizagdo préatica”.
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do ente empresarial (SAAD-DINIZ, 2016) e em razdo da simbiose entre vigilancia interna e
investigacdes estatais, 0 que aumenta o raio de alcance da atividade sancionadora do Estado.

Assim como se da com os acordos de leniéncia, que podem ser inseridos dentro de
um contexto de alteragdo dos padrdes regulatorios e sancionatdrios do Estado, a nogao de
compliance também se insere em uma nova légica de atuacdo estatal. Uma vez que 0s
programas de integridade passam a definir padrdes de conduta e sistemas de controle para
garantir a adequacdo da atividade empresarial ao ordenamento juridico, estes programas
passam a representar uma manifestacdo daquilo que se optou por chamar de autorregulagao
regulada. Para Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz (2015, p. 69), a
autorregulacéo regulada corresponde “a uma inteiragdo das estruturas de autorregulagdo
condicionadas externamente com poderes publicos”, ou seja, parte-Se da ideia de que a
autorregulacdo empresarial ndo opera de maneira totalmente livre, passando a se conformar
com base na regulacdo publica.

Este modelo de autorregulacdo regulada surgiu apds severos questionamentos quanto
a capacidade do Estado de corrigir sozinho as disfungcfes socioeconémicas, principalmente
por meio da utilizacdo de métodos de comando e de controle. Nesse passo, a autorregulacao
regulada pode ser entendida como uma renuncia ao monopo6lio da regulacdo estatal,
importando em um “sistema normativo misto, com a coexisténcia das normas emanadas dos
poderes legislativo e executivo, as normas internacionais e as regras estabelecidas pelos
proprios setores regulados” (VERISSIMO, 2017, p. 110). Para Carla Verissimo, o modelo
em questdo apresenta como vantagem o fato de que os particulares conhecem com maior
profundidade as especificidades dos setores em que atuam, 0 que permite uma regulagdo
mais precisa e atualizada do que aquela produzida unilateralmente pelo Estado
(VERISSIMO, 2017, p. 110).

Mas qual seria o papel dos acordos de leniéncia na promocdo de um ambiente
negocial integro, e a sua relacdo com os programas de compliance ou de integridade? De
maneira direta, 0 questionamento em questdo pode ser respondido da seguinte maneira: 0s
acordos de leniéncia sdo instrumentos que, de maneira consensual, permitem a criacdo de
deveres juridicos, no sentido da implementacdo obrigatoria de mecanismos de integridade

pelo particular envolvido em praticas reguladas pela Lei Anticorrupcao.
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Nota-se, portanto, certa aproximacdo ao modelo norte-americano de abordagem de
ilicitos corporativos. Tal modelo, conforme elaborado por Brandon L. Garrett (GARRETT,
2007), pode ser denominado de Structural Reform Prosecution, ou seja, um modelo em que
a atividade sancionadora do Estado € voltada ndo & imposicao de sangdes punitivas, mas sim
na mudanca da forma de estruturagdo das atividades empresariais.®” De acordo com o autor,
esse modelo de reforma estrutural € possibilitado pela extensa utilizacdo de DPAs e NPAs,
0s quais possibilitam a criacdo de deveres voltados a mencionada reforma (GARRETT,
2007).

Na atual redacdo da Lei n. 12.846/2013, ndo ha previsdo expressa no sentido de que,
dentre as previsdes do acordo de leniéncia, deve constar 0 comprometimento da pessoa
juridica na implementacio ou na melhora de mecanismos internos de integridade. E
interessante notar que, durante curto periodo, a Lei Anticorrupgdo contou com dispositivo
inequivoco nesse sentido. Com efeito, apds modificacGes realizadas pela Medida Provisoria
n. 703/2015, foi adicionado ao artigo 16 da referida lei o inciso IV, a teor do qual a
colaboracdo resultante da assinatura de eventual acordo deveria resultar na adocdo de
medidas efetivas de implementacdo ou de melhoria de mecanismos de integridade.®
Contudo, em 29 de maio de 2016, a MP n. 703/2015 teve seu prazo de vigéncia encerrado
sem que sua respectiva lei de conversao fosse aprovada pelo Congresso Nacional.

No interregno entre as alteraces promovidas pela MP n. 703/2015 e o término do

seu prazo de vigéncia, foi editado o Decreto n. 8.420, de 18 de marco de 2015, que

70 autor resume o modelo da seguinte maneira (GARRET, 2007, p.861): “Prosecutors have long sought to
combat organizational crime in various forms, but, in a paradigm shift, they increasingly attempt to reform
institutions themselves rather than impose punitive fines and imprisonment upon individual offenders”.
98 <Art, 16. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poder&o, no &mbito de suas competéncias,
por meio de seus 6rgédos de controle interno, de forma isolada ou em conjunto com o Ministério Publico ou
com a Advocacia Publica, celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos
atos e pelos fatos investigados e previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacdes e com
0 processo administrativo, de forma que dessa colaboracdo resulte: (Redacéo dada pela Medida provisoria n°
703, de 2015) (Vigéncia encerrada)

| - a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; (Redacdo dada pela Medida
provisoria n® 703, de 2015) (Vigéncia encerrada)

Il - a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a infragéo noticiada ou sob investigacao;
(Redacdo dada pela Medida provisoria n° 703, de 2015) (Vigéncia encerrada)

I11 - a cooperacéo da pessoa juridica com as investigacdes, em face de sua responsabilidade objetiva;
e (Incluido pela Medida provisoria n° 703, de 2015) (Vigéncia encerrada)

IV - 0 comprometimento da pessoa juridica na implementacdo ou na melhoria de mecanismos internos
de integridade. (Incluido pela Medida proviséria n® 703, de 2015) (Vigéncia encerrada)”
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regulamenta a Lei Anticorrupgdo. Tendo em vista que a edi¢do do decreto regulamentador
ocorreu dentro do prazo de vigéncia da MP n. 703/2015, sua regulamentacao seguiu a nova
redacdo dada pela medida proviséria em questdo. No que diz respeito a relagao entre o acordo
de leniéncia e os programas de integridade, em observancia ao estabelecido pela lei
modificada, o Decreto n. 8.420/2015, em seu artigo 37, inciso IV, estabelece que o acordo
de leniéncia devera conter clausulas que versem sobre a ‘“adog¢do, aplicacdo ou
aperfeicoamento de programa de integridade, conforme os parametros estabelecidos no
Capitulo IV”.%°

Dentre os parametros estabelecidos no citado Capitulo IV do Decreto n. 8.420/2015,
devem-se destacar as disposi¢des dos incisos do seu artigo 42, que trata dos parametros pelos

quais o programa de integridade sera avaliado quanto a sua existéncia e a sua aplicacéo:

I - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os
conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;

Il - padrbes de conduta, cddigo de ética, politicas e procedimentos de
integridade, aplicaveis a todos o0s empregados e administradores,
independentemente de cargo ou fungdo exercidos;

Il - padres de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade
estendidas, quando necessario, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de
servigo, agentes intermediarios e associados;

IV - treinamentos periddicos sobre o programa de integridade;

V - analise periddica de riscos para realizar adaptacfes necessarias ao
programa de integridade;

VI - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as
transacGes da pessoa juridica;

VII - controles internos que assegurem a pronta elaboragéo e confiabilidade
de relatorios e demonstragdes financeiros da pessoa juridica;

V111 - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito
de processos licitatorios, na execugdo de contratos administrativos ou em qualquer
interacdo com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros, tal como
pagamento de tributos, sujeicdo a fiscalizacBes, ou obtencdo de autorizacGes,
licencas, permissdes e certiddes;

IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel
pela aplicacdo do programa de integridade e fiscalizac&o de seu cumprimento;

X - canais de denlncia de irregularidades, abertos e amplamente
divulgados a funcionérios e terceiros, e de mecanismos destinados a protecéo de
denunciantes de boa-fé;

XI - medidas disciplinares em caso de viola¢do do programa de integridade;

XII - procedimentos que assegurem a pronta interrupgéo de irregularidades
ou infracOes detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gerados;

9 «Art. 37. O acordo de leniéncia conterd, entre outras disposicdes, clausulas que versem sobre:

[.-]
IV - a adocéo, aplicacdo ou aperfeicoamento de programa de integridade, conforme os parametros
estabelecidos no Capitulo IV.”
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XII - diligéncias apropriadas para contratacdo e, conforme o caso,
supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servigo, agentes
intermediarios e associados;

XIV - verificagdo, durante os processos de fusbes, aquisicBes e
reestruturagBes societarias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos ou da
existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas;

XV - monitoramento continuo do programa de integridade visando seu
aperfeicoamento na prevencao, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos
previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013; e

XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doagGes para candidatos e
partidos politicos.

Nota-se, portanto, certa fragilidade na sistematica de imposicdo de programas de
integridade via acordo de leniéncia, pois a previsdo legal sobre a questdo ndo mais subsiste
no ordenamento juridico brasileiro, o qual conta apenas com as disposi¢6es regulamentares
do Decreto n. 8.420/2015. Nesse passo, poder-se-ia argumentar que tal exigéncia violaria o
principio da legalidade.

Contudo, duas razdes afastam a suposta violacdo ao principio da legalidade. Em
primeiro lugar, ndo é possivel enxergar a instituicdo de programas de integridade como
sancOes estatais. Trata-se justamente de algo que opera em sentido contrario a sanc¢ao, ou
seja, cuida-se de um requisito a ser cumprido, caso o particular queira ter suas penalidades
abrandadas. Em segundo lugar, conforme j& destacado anteriormente, a manutencdo da
atividade empresarial de forma integra € um dos desdobramentos do principio da funcao
social da empresa, razdo pela qual ndo € correto taxar de ilegal a clausula de acordo de
leniéncia que disponha sobre a implementacédo de programa de compliance anticorrupcao.
Isso é ainda mais correto quando se tem em conta que tal obrigacdo possui estreita relacdo
com as condutas que deram causa a celebracao do acordo.

Sob determinado ponto de vista, a imposicdo da implementacdo e do
aperfeicoamento de programas de integridade anticorrupcdo por meio de acordos de
leniéncia pode ser considerado uma forma de superar a auséncia de incentivos reais para a
adoc¢do voluntéria de tais programas. Nas palavras de Carla Verissimo (2017, p. 270), tal
deficiéncia seria decorrente do fato de que, no Brasil, ainda € baixa a probabilidade de que
0s atos de corrupcao sejam descobertos, apurados e punidos de maneira adequada, motivo
pelo qual, com base em uma analise de custo-beneficio, a implementacdo de medidas de

integridade ndo valeria a pena para as empresas. No entanto, para a autora, ha uma alteracédo
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dréastica nessa relacdo custo-beneficio a partir do momento em que o ente empresarial opta
por negociar um acordo de leniéncia, ja que passa a integrar uma estratégia de reducéo de
danos (VERISSIMO, 2017, p. 272).

Conforme disposto no j& citado acordo celebrado com o grupo econdmico da
Odebrecht S/A, especificamente em sua Clausula 3.4.4, as autoridades competentes tém
indicado expressamente que um dos objetivos de tais acordos no ambito anticorrupcédo é
“Assegurar a adequacao e efetividade das préaticas de integridade da empresa, prevenindo a
ocorréncia de ilicitos e privilegiando em grau méaximo a ética e transparéncia na conducéao
de seus negocios” (BRASIL, 2018g, p. 3).

Assim como ocorre com diversos outros pontos do acordo em questdo, a obrigacdo
de implementacdo ou de aperfeicoamento de programa de integridade também é alvo de
relevante detalhamento por parte do referido acordo. Por exemplo, consta em sua Clausula
9.2 a previsdo no sentido de que a colaboradora devera apresentar, no prazo de 90 (noventa)
dias apos a assinatura do acordo, um “Plano de Implementagdo e Aperfeigoamento do
Programa de Integridade”, no qual devera discorrer detalhadamente sobre como pretende
aperfeicoar seu programa de integridade e viabilizar a implementacdo das determinacgdes
listadas no acordo (BRASIL, 2018g,p. 9).2%° Outro ponto relevante corresponde ao fato de
que, apos o recebimento do mencionado plano, a CGU podera determinar alteracbes ou
complementacdes, assim como solicitar esclarecimentos adicionais, conforme disposto nas
clausulas 9.3 e 9.4 (BRASIL, 2018g, p. 9).2%! VVale mencionar também a obrigatoriedade na
obtencdo da certificacdo ISO 37001, prevista na Clausula 9.6 e suas subclausulas (BRASIL,

2018g, p. 9-10).192 Além disso, também merecem destaque as regras de monitoramento do

100 «9 7. A RESPONSAVEL COLABORADORA obriga-se a apresentar no prazo de 90 (noventa) dias apos a
assinatura do presente Acordo, um Plano de Implementacdo e Aperfeicoamento do Programa de Integridade
(“PLANO”) discorrendo detalhadamente sobre como pretende aperfeicoar seu PROGRAMA DE
INTEGRIDADE e viabilizar a implementacéo de todas as determinac6es listadas no ANEXO VI do presente
Acordo”.
101 <93 A CGU tera 60 (sessenta) dias, apds o recebimento do PLANO, para, via notificacio formal, se
manifestar sobre seu conteldo, podendo determinar alteragdes ou complementacdes e solicitar esclarecimentos
adicionais.

9.4. Todas as alteracBes propostas pela CGU serdo consideradas partes integrantes do PLANO,
devendo ser integralmente implementadas pela RESPONSAVEL COLABORADORA.”
102 <9 6. Em razdo da necessidade de certificagdo independente reconhecida para se buscar o alcance de padrdes
internacionais de conformidade e integridade, a RESPONSAVEL COLABORADORA obtera a certificagio
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programa de integridade por parte da Controladoria-Geral da Unido, contidas na Clausula
Décima do acordo (BRASIL, 2018g, p. 10-11).1%

ISO 37001 no prazo de até 3 (trés) anos a contar da data em que houver, no Brasil, ao menos duas empresas
legalmente certificadas pelo INSTITUTO NACIONAL DE METROLOGIA, QUALIDADE E
TECNOLOGIA — INMETRO e habilitada perante as demais entidades competentes para a conducdo do
processo de habilitagdo.

9.6.1. A certificagdo prevista na clausula 9.6 deverd abranger todas as empresas do Grupo Odebrecht
que sejam sediadas no Brasil e mantenham regularmente contratos com a Administracédo Publica.

9.6.2. Sera definida entre a RESPONSAVEL COLABORADORA e a CGU a ordem de prioridade de
certificacdo entre as empresas do grupo econdmico Odebrecht, sendo priorizadas aquelas que possuirem um
maior nivel de atividades operacionais.

9.6.3. O prazo previsto na clausula 9.6 podera ser prorrogado na hipotese de a RESPONSAVEL
COLABORADORA realizar todos os esfor¢os necessarios a obtencao da certificacdo e ndo a obter por fatores
alheios ao seu controle e responsabilidade, ou no caso de ndo obtencéo da certificagdo por questdes sanaveis,
desde que a situacdo, em ambos os casos, seja devidamente comprovada e comunicada 8 CGU.

9.6.4. No caso de haver prorrogacdo, esta devera se dar pelo periodo necessario a conclusdo do
processo de certificagdo.

9.6.5. Ndo serd reconhecida a certificacdo 1SO 37001 obtida por empresa sem a certificacdo do
INMETRO.

9.6.6. A RESPONSAVEL COLABORADORA devera diligenciar com vistas a manter a certificacéo
ISO 37001 por, pelo menos, 3 (irés) anos a partir da sua obtencdo, devendo a CGU ser informada da
manuten¢do da referida certificacdo.”

03«10, CLAUSULA DECIMA: DO MONITORAMENTO DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE PELO
MINISTERIO DA TRANSPARENCIA E CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO

10.1. O monitoramento da implementacdo e aperfeicoamento do PROGRAMA DE INTEGRIDADE
da RESPONSAVEL COLABORADORA ser4 feito pela CGU durante toda a vigéncia do acordo.

10.1.1. O monitoramento sera realizado pela CGU através da andlise dos relatorios periddicos
enviados pela RESPONSAVEL COLABORADORA, conforme previsto neste capitulo, bem como através de
solicitagBes de informagBes adicionais, supervisdo, verificagbes in loco, entrevistas com colaboradores,
aplicacdo de testes de percepcdo e demais acdes que considerar necessarias.

10.2. A RESPONSAVEL COLABORADORA, durante o prazo de 3 (trés) anos a contar do
recebimento da notificagdo prevista na clausula 9.3, compromete-se a enviar relatorios semestrais com
informacdes sobre a implementacédo e aperfeicoamento de seu PROGRAMA DE INTEGRIDADE, em estrita
observancia de seu respectivo PLANO, destacando o0s avangos relacionadas a existéncia e aplicacdo dos
parametros listados no artigo 42 do Decreto n° 8420/2015.

10.2.1. Os relatorios devem ser acompanhados de documentos que comprovem a existéncia e
aplicacdo de todas medidas, comprovando sua utilizagdo nas operacgles, atividades e rotinas da
RESPONSAVEL COLABORADORA.

10.2.2. O primeiro relatorio de monitoramento devera ser enviado em até 6 (seis) meses, contados do
recebimento da notificagdo prevista na clausula 9.3.

10.2.3. Apo6s o recebimento de cada relatdrio, a CGU poderd solicitar esclarecimentos adicionais,
documentacdo comprobatdria, complementacfes aos trabalhos, realizar comentarios e demais a¢les que
considerar necessarias.

10.2.4. A CGU podera, sempre que julgar necessario e justificadamente, solicitar relatérios e a¢6es
adicionais durante toda a vigéncia do acordo.

10.3. A RESPONSAVEL COLABORADORA reconhece que esta sujeita a acdes de supervisio,
verificagBes in loco, entrevistas com colaboradores, aplicacdo de testes de percepcdo e demais acdes que a
CGU considerar necessarias para acompanhamento da implementacéo e aperfeicoamento de seu PROGRAMA
DE INTEGRIDADE.
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Apesar de serem instrumentos com alto potencial benéfico para a promocgdo da
integridade no meio empresarial, os acordos de leniéncia e os programas de compliance
anticorrupcao devem ser utilizados de maneira critica. No caso brasileiro, tais instrumentos
ainda se encontram em estagio inicial de desenvolvimento, razdo pela qual deve ser dada
especial atencdo para problemas associados a sua implementacao, especialmente com base
na experiéncia de paises que os utilizam ha mais tempo, como é o caso dos EUA. Ademais,
ainda que a experiéncia estrangeira seja Util para compreender as limitacbes de tais
ferramentas, é preciso estar atento aos desafios que surgem em razdo de sua insercao no
contexto brasileiro.

No contexto norte-americano, as principais criticas relacionadas a imposicao
negocial da implementacdo de programas de compliance ou de sua reformulacdo dizem
respeito a indevida ingeréncia estatal na dindmica interna da atividade empresarial. Neste
ponto, questiona-se a legitimidade e a qualidade da intervencdo de drgdos acusadores na
forma de estruturacdo da atividade empresarial. Em relacdo ao tema aqui tratado, Jennifer
Arlen (2011) sustenta que, mesmo gquando atuando em boa-fé, agentes estatais podem impor
reformas corporativas caras e ineficientes, uma vez que estariam atuando fora de sua area de
expertise, ou seja, a deteccdo, a investigacéo e o exercicio de sua fungdo acusatdria.l%

A critica € ainda mais pertinente quando se tem em conta que, ao adotar uma
abordagem fundada na reforma estrutural do ambiente corporativo, os 6rgaos acusadores do

Estado devem apreciar uma variedade de regimes de governanca corporativa em diferentes

10.3.1. As datas para a realizacdo de supervisdes, e verificacBes in loco e demais acdes serdo
previamente acordadas entre CGU e a RESPONSAVEL COLABORADORA.

10.3.2. Eventuais custos de deslocamento da equipe da CGU necessérios para 0 monitoramento do
PROGRAMA DE INTEGRIDADE correrdio a expensas da RESPONSAVEL COLABORADORA
considerando os padrdes de transportes e hospedagem utilizados por servidores publicos do Poder Executivo
Federal.

10.4. Durante o prazo de vigéncia do Acordo, a RESPONSAVEL COLABORADORA devera
disponibilizar, sempre que solicitado pela CGU, toda a documentagdo relacionada a seu PROGRAMA DE
INTEGRIDADE, incluindo documentos, estudos, levantamentos relacionados a analise de risco, entre outros,
podendo a CGU convocar representantes da RESPONSAVEL COLABORADORA para esclarecer,
pessoalmente, pontos de interesse de seu Programa.

10.4.1. A RESPONSAVEL COLABORADORA devera arcar com suas despesas de deslocamento™.
104 Nas palavras da autora (ARLEN, 2011, p. 5), “[...] prosecutors, even when acting in good faith, may impose
reforms on corporations that are both excessively costly and ineffective. Prosecutors, in mandating internal
governance reforms and asserting authority to impose corporate monitors, are stepping outside their areas of
greatest expertise — the detection, investigation, and prosecution of crimes — and venturing into internal
corporate governance reform, a subject in which few of them have any deep experience.”.
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formas de organizacdo empresarial, o que se apresenta como fator indispensavel para a
correta estruturacdo de reformas eficientes e eficazes (CUNNINGHAM, 2014). Nesse passo,
um efetivo programa de integridade deve levar em conta questdes que dizem respeito a forma
de estruturacdo do poder de comando dentro de determinada estrutura empresarial, as quais
podem variar desde um forte poder de controle centrado em investidores institucionais, a
diluicdo em milhares de acionistas individuais, ou ainda o controle familiar centralizado.

No caso dos programas de compliance, William S. Laufer (2016, p. 17-18) tece
importantes criticas ao que ele denomina de “conto da governanca corporativa”, dentre as
quais merecem destaque o fato de que o poder corporativo pode corromper e capturar 0s
reguladores em sistemas de regulacao cooperativa, bem como a auséncia de parametros para
avaliar a efetividade das medidas de compliance, o que leva aos questionamentos sobre o
real impacto de tais medidas na prevencao de futuros ilicitos.

Outro ponto a ser considerado diz respeito a efetividade dos programas em comento.
N&do basta a simples criacdo formal destes, sendo necessaria a institucionalizacdo de
mecanismos internos e externos de acompanhamento e suporte. Para tanto, fazem-se
necessarios o0 apoio da alta direcdo da sociedade empresaria, a constante avaliacdo e
renovagao do programa, e a instituicdo de mecanismos externos de acompanhamento, como
a contratacdo de monitores de compliance e de auditorias externas.

No gue atine aos mecanismos externos de acompanhamento, em franca correlacéo
com o modelo de autorregulacéo regulada, é interessante notar que os primeiros acordos de
leniéncia firmados pela AGU e pela CGU constam com clausulas regulando a forma de
monitoramento dos programas por parte da CGU, conforme se percebe na redagdo da ja
citada Clausula Décima do acordo firmado com as empresas do grupo econémico da
Odebrecht S.A.. Assim, a assinatura do acordo de leniéncia pde em cena outro tipo de
monitoramento, aquele levado a cabo por 6rgaos do Estado.

Em conclusdo, percebe-se que os acordos de leniéncia podem ser utilizados como
importantes ferramentas na promog¢do de um ambiente negocial integro, especialmente com
base na inclusdo de clausulas que digam respeito a implementacéo e ao aperfeicoamento de
programas de integridade anticorrupcdo. Na mesma linha, ndo menos importante € a criagcao

de obrigac0es relativas a funcao fiscalizatoria de 6rgédos estatais sobre a efetividade de tais
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programas. Muito embora, a primeira vista, os acordos de leniéncia paregam instrumentos
ideias para a alteracdo de padrfes de conduta corporativos, as criticas ao modelo de reforma
estrutural devem ser levadas em conta pelo Estado, de maneira que a politica de leniéncia

estatal seja arquitetada de forma mais adequada possivel.
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3. OS MODELOS INSTITUCIONAIS DE CONTROLE DA
CORRUPCAO

3.1.  Modelos institucionais voltados ao enfrentamento da corrupcao

O desenvolvimento da agenda anticorrupcao global foi acompanhado do surgimento
dos mais variados instrumentos voltados ao enfrentamento do problema, o que se deve ao
fato de a corrupcéo se apresentar como uma questdo complexa e multifacetada. Ao lado do
tradicional modelo juridico-penal de controle de condutas indesejadas, foram se
consolidando mecanismos de natureza civil e administrativa, bem como foram realizadas
reformas institucionais e criados entes estatais especializados na matéria.'%

Na esfera civil, por exemplo, a criacdo de mecanismos anticorrup¢do surge no intuito
de conferir maior eficiéncia a tal empreitada. Neste contexto, a 6tica voltada para a simples
punicgéo, sdo agregados os ideais de reparacdo de danos e de inviabilizacdo econdmica do
infrator. Assim, determinados instrumentos de natureza civil sdo utilizados tanto para reparar
os danos causados aqueles lesados pelo ato ilegal quanto para atingir os beneficios
econdmicos auferidos por aqueles que se portam de maneira corrupta, afetando, de
sobremaneira, a relacdo custo-beneficio inerente & corrupcdo (ABDELSALAM, 2017).
Nessa toada, em seu art. 35, a Convencdo de Mérida determina que, de maneira compativel
com o seu ordenamento juridico, cada Estado Parte devera adotar medidas “para garantir que
as entidades ou pessoas prejudicadas como consequéncia de um ato de corrupgédo tenham
direito a iniciar uma acdo legal contra os responsaveis desses danos e prejuizos a fim de

obter indeniza¢do”.

105 Assim, conforme asseveram Luiz Flavio Gomes e Artur Santana (2020, p. 326-327): “A natureza complexa
e multifacetada da corrupcdo exige que o Estado e a sociedade se utilizem de instrumentos capazes de lidar
com essa realidade. Nesse contexto, tendo em vista limitagBes de ordem tedrica e pragmatica, ndo é vidvel que
o Direito Penal seja considerado como a grande solucio para os problemas da sociedade. E preciso ter em
mente que o simples discurso pela criminalizagdo de condutas, pelo aumento de penas e por uma maior
celeridade da justica penal ndo oferece resposta adequada aos desafios proporcionados pelo aumento da
criminalidade organizada.”.
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Outro exemplo pode ser encontrado nas formas de persecucédo patrimonial civel de
bens de origem ilicita. Aqui, nota-se perfeitamente a vontade de contornar obstaculos
comumente associados a sistematica juridico-penal, marcada pela presuncao de inocéncia e
pela maior robustez das garantias conferidas ao acusado. Diferentemente da esfera penal,
especificamente no que concerne ao confisco de bens, fundado na culpabilidade do detentor
ou proprietario dos bens ilicitos, a persecucdo civel considera o bem em si mesmo, ou seja,
independe da culpa do proprietario, na medida em que se vale da “fic¢ao juridica de que o
bem em si seria o autor de determinada infracdo, sendo considerado maligno ou
contaminado” (LUCCHESI, 2017, p. 421).

Além dos instrumentos essencialmente juridicos acima destacados, ou seja, dos
parametros legais que regram as formas de responsabilizacdo pela pratica de atos de
corrupgdo, a segunda grande forma de enfrentamento consiste na abordagem de cunho
institucional, isto é, aquela marcada pela finalidade de reformular o aparato institucional do
Estado, responsavel por oferecer respostas oficiais as condutas contrarias ao Direito.
Enquanto os instrumentos juridicos de responsabilizacdo fixam procedimentos e sancdes, a
abordagem institucional opera na estruturacdo das instituicbes que serdo responsaveis por
realizar tais procedimentos e por impor as san¢des juridicas resultantes destes, o que, na
maioria das vezes, ocorre por meio fixacdo de competéncias e atribuicGes, as prerrogativas
e 0 regime juridico do seu quadro funcional.

No contexto brasileiro, as reformas administrativas sempre se apresentaram como
uma das facetas das tentativas de modernizacao do Estado, baseadas na ideia de ruptura com
a tradicdo ibérica e de promocdo de um modelo estatal guiado pelos conceitos de
impessoalidade e de racionalidade (FILGUEIRAS, 2018). Conforme é apontado por
Fernando Filgueiras e Ana Luiza Melo Aranha (2011, p. 359):

Ao longo do século XX a sociedade brasileira assumiu um largo debate
sobre a gestdo publica e a modernizacdo do Estado. O objetivo era a busca dos
elementos de racionalizagdo e transformacdo cultural capazes de balizar um
projeto de formacéo da ordem publica conforme os ditames do capitalismo e do
desenvolvimento politico. Dessa maneira, a partir dos anos de 1930, tendo em
vista esse projeto modernizador conduzido pelo Estado, os temas da administracéo
e da gestdo publica tornaram-se centrais. A partir desse momento, produziu-se, no
Brasil, uma série de reformas no aparato administrativo do Estado, tendo como
finalidade a implosdo de nosso passado patrimonialista, a afirmacdo de uma
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racionalidade tipica do Ocidente e o fim da corrupcdo como préatica cotidiana e
corriqueira (Carvalho, 2008). A corrupgdo, como um suposto traco de carater do
brasileiro, seria combatida se a ruptura com o passado patrimonialista e estamental
da administracdo publica se concretizasse mediante a modernizacdo da maquina
administrativa.

Para os intérpretes classicos da historia nacional, ao longo da sua trajetéria, uma das
marcas caracteristicas da estruturacdo do Estado brasileiro e da relagdo deste com a
sociedade seria o patrimonialismo, ou seja, um sistema no qual a gestdo publica apresentar-
se-ia como assunto particular dos agentes estatais, 0s quais utilizariam seus cargos para a
obtencdo de beneficios de ordem pessoal, em franco detrimento do interesse publico e da
impessoalidade. Nesse quadro, ao inves de pautada por interesses publicos e impessoais, a
administracao do Estado seria contaminada pela “cordialidade” do povo brasileiro, ou seja,
pelo convivio baseado em uma “ética de fundo emotivo”, avessa a racionalidade, na qual as
relagdes do nucleo familiar, “de sangue e de coragdo”, serviriam como modelo obrigatorio
para as demais relacdes sociais (HOLANDA, 2016, p. 253-257).

No Brasil, as reformas institucionais voltadas a moralizacdo da Administracdo
Publica datam de muito antes do surgimento da agenda anticorrupcéo global. No plano
nacional, a primeira grande empreitada nesse sentido pode ser vista na reforma
administrativa levada a cabo pelo governo de Getulio Vargas, a qual ndo tinha como objetivo
principal o controle da corrupcdo, mas sim a modernizacdo da maquina publica brasileira,
com vistas ao aumento da “intervencao do estado nos dominios econdmico e social em prol
de um projeto nacional-desenvolvimentista (ABRUCIO; PEDROTI; PO, 2010, p. 35). Tal
modelo, conforme amplamente conhecido, buscou implementar no Brasil uma
administragdo fundada em moldes weberianos, ou seja, “meritocratica, profissional e
universalista” (ABRUCIO; PEDROTI; PO, 2010, p. 36).

Embora a reforma genérica de estruturas administrativas esteja intimamente ligada
ao controle da corrupcao, a partir do momento em que a complexificacdo das relacdes entre
Estado e sociedade atinge um determinado grau de desenvolvimento, a agenda anticorrupcao
passa a gozar de certa autonomia e destaque no momento de sua formulacdo e
implementacdo. Em outras palavras, pode-se dizer que as reformas do arcabouco
institucional do Estado comecam a ser consideradas de maneira mais verticalizada e com

base em maior especializacdo técnica. Nesse passo, o0 discurso em prol de uma reforma
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administrativa genérica passa a perder espago, verificando-se a existéncia daquilo que sera
denominada de reformas setoriais. Logo, nota-se a existéncia de iniciativas de mudanca em
setores da Administracdo, como contratacbes administrativas, regulacdo de servicos
publicos, regime juridico dos servidores publicos, empresas estatais, dentre outros.

Neste cenario de verticalizagdo das iniciativas de modernizagdo do aparato estatal, o
primeiro passo para compreender a forma de estruturacdo dos modelos aqui estudados
consiste na analise de entidades especializadas em matéria de corrupgéo, dentre as quais,
encontram-se 0 que se convencionou chamar de “agéncias anticorrup¢ao” (AAC).

Para os fins aqui propostos, deve-se entender por entidade especializada no &mbito
anticorrupcao toda aquela dotada de expertise técnica para exercer algumas das atribuicdes
relacionadas ao controle da corrupc¢éo, por exemplo, monitoramento, investigacao e punigéo.
E importante salientar que, ao se falar em especializacio, ndo se esta a dizer que a Gnica
atribuicdo da entidade seja abordar a questdo da corrupgdo, mas sim que esta é dotada de
capacidade e competéncia no assunto, reunindo conhecimentos juridicos, financeiros,
econémicos, dentre outros (ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND
DEVELOPMENT, 2008, p. 23). Para tanto, basta que a entidade detenha, em seus quadros,
nimero adequado de individuos especializados no assunto (ORGANISATION FOR
ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2008, p. 23). Além disso, nem
sempre tais instituicdes sdo criadas visando o exercicio de tais atividades, sendo comum que
0 controle da corrupcdo seja incluido no feixe de atribuigdes da entidade ao longo de sua
existéncia ou, mesmo nos casos em que esta ja esteja presente, ganhe corpo de maneira
incremental ao longo do desenvolvimento da instituigéo.

Em linhas gerais, podem-se definir as agéncias anticorrup¢cdo como instituicdes
independentes, cuja principal atribuicdo € o controle da corrup¢éo, tanto por meios reativos
quanto preventivos. Em outras palavras, as agéncias sdo entidades permanentes que
apresentam como missao especifica 0 combate a corrupgdo e a reducdo das oportunidades
para a sua ocorréncia, por meio da adocdo de medidas de prevencdo e repressdo (SOUSA,
2009). Para Patrick Meagher (2005, p. 70), tais entidades, separadas da atividade
administrativa tradicional, constituem-se em corpos permanentes e apresentam como funcéo

primordial liderar aspectos centrais das atividades de controle da corrupgdo. Ademais, outra
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caracteristica de fundamental importancia de qualquer AAC é a sua independéncia
institucional.

De maneira semelhante, Gustavo Justino de Oliveira e Otavio Augusto Venturini de
Sousa (2017, p. 327), apontam trés principais caracteristicas de tais organismos:
independéncia, especializagdo com mdaltiplas competéncias, e integracdo as iniciativas de
outros atores de controle. Em primeiro lugar, a independéncia de uma AAC significa que
esta pode “conduzir suas atividades com autonomia operacional, sem interferéncia politica”
(OLIVEIRA; SOUSA, 2017, p. 327), 0 que néo sinaliza que estas estejam livres de qualquer
forma de controle externo. Em segundo lugar, além da apontada especializacéo técnica, tais
agéncias sao entidades dotadas de “multiplas competéncias para investigar e processar o0s
casos de corrup¢do” (OLIVEIRA; SOUSA, 2017, p. 327). Por fim, as agéncias anticorrupc¢éo
devem estar integradas as atividades de outras instituicdes de controle “por meio de
cooperagdo interinstitucional e de integracao a redes internacionais de combate a corrupgao”
(OLIVEIRA; SOUSA, 2017, p. 327).

Atualmente, além de motivada pelo sucesso de experiéncias pontuais de paises do
leste asiatico, a proliferacdo de agéncias anticorrupcao e de corpos especializados é reforgada
pelas exigéncias da comunidade internacional. Por exemplo, nos termos do art. 36 da
UNCAC (UNITED NATIONS, 2004, p. 26), é exigido dos paises signatarios a criacdo de

entes especializados em enfrentar a corrupcao:

Each State Party shall, in accordance with the fundamental principles of
its legal system, ensure the existence of a body or bodies or persons specialized in
combating corruption through law enforcement. Such body or bodies or persons
shall be granted the necessary independence, in accordance with the fundamental
principles of the legal system of the State Party, to be able to carry out their
functions effectively and without any undue influence. Such persons or staff of such
body or bodies should have the appropriate training and resources to carry out
their tasks.

Conforme nota-se da redacdo do referido dispositivo, a Convencdo das NacOes
Unidas ndo determina apenas a existéncia de uma ou mais autoridades especializadas, mas
fixa também as condi¢bes necessarias para que estas atinjam seus objetivos. Nesse passo, a
Convencao estabelece que devera ser garantida a tais entes a independéncia necessaria para

0 exercicio de suas funcdes sem qualquer interferéncia indevida, assim como devera ser
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garantido ao seu quadro de pessoal treinamento apropriado e recursos suficientes para 0 bom
desempenho de suas tarefas.

No que diz respeito a independéncia das entidades, é incorreto afirmar que esta deva
ser absoluta, assim como é indevido argumentar que exista um grau ideal de independéncia
que deva ser implementado. Muito pelo contréario, as especificidades da estruturacdo
juridico-institucional de cada localidade irdo determinar o grau adequado de independéncia
que as agéncias anticorrupcao deverdo gozar. Por exemplo, paises com um controle social
consolidado poderdo instituir agéncias politicamente menos independentes do que paises
com forte tradi¢do de interferéncia politico-partidaria em entes estatais.

No atual estagio de desenvolvimento da agenda global anticorrupcéo, duas grandes
sistematicas de organizacao dos sistemas nacionais anticorrupcao podem ser identificadas:
os modelos de agéncia Unica e os modelos multiagéncias. Em resumo, no primeiro modelo,
ha concentracdo de competéncias em uma Unica instituicdo, enquanto no segundo modelo,
h& um sistema de diversos entes com atribui¢fes voltadas ao enfrentamento da corrupcao,

em alguns casos tais competéncias sao distintas; em outros, elas se sobrepdem.

3.1.1. Modelos de agéncia Unica ou centralizados

Ao se falar em modelo de agéncia Unica, ndo se esta a afirmar que todas as funcdes
estatais relacionadas ao enfrentamento da corrupgdo estejam concentradas em uma Unica
entidade, mas sim que uma série de competéncias-chave esta sob a responsabilidade desta,
transformando o controle da corrupcdo em uma atividade centralizada e liderada por uma
Unica agéncia (MEAGHER, 2005, p. 72). Assim, mesmo em modelos de agéncia Unica, as
atividades relacionadas a acusacdo e ao julgamento de condutas corruptas sdo de
competéncia dos tribunais e dos 6rgaos de acusacdo (MEAGHER, 2005, p. 72). Em outras
palavras, ainda que concentrem diversos poderes, tais agéncias nao substituem o papel dos

tribunais, assim como ndo ingressam com acdes no Judiciario, visando a responsabilizacéo
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jurisdicional por atos de corrupcao. Nestes casos, por exemplo, também podem existir 6rgaos
segregados de controle contabil e financeiro das contas publicas.

Ainda que se trate de agéncias efetivamente autbnomas, bem financiadas, com forte
apoio popular e politico, estas devem interagir com outras instituicdes para o bom
desempenho de suas func¢des. Conforme bem destacam Mariana Mota Prado e Lindsey
Carson (2014, p. 7), a efetividade da missdo de uma agéncia anticorrup¢do depende da
performance das instituicdes complementares de governanca, a exemplo do Judiciario e dos
6rgéos de acusacdo, bem como dos proprios 6rgaos do Executivo responsaveis pelo exercicio
de atividades finalisticas e pelas compras governamentais.

No plano historico, o0 modelo de agéncia Unica teve inicio com as experiéncias de
Cingapura, no inicio da década de 1950, e de Hong Kong, em meados da década de 1970,
no seio das quais também teve origem a prdpria no¢do de agéncia anticorrup¢do. Em parte,
0 surgimento relativamente tardio de tais instituicGes se deve ao fato de que a corrupgéo
somente passou a ser reconhecida como um problema relevante para os administradores
publicos no século 19.1% Além disso, outro fator relevante para tal atraso consiste na hoje
em dia superada tendéncia de se abordar a corrupgdo com base em “escandalos discretos” e
por meio de comissGes ad hoc, o que perdurou, ao menos, até meados do século 20
(JOHNSTON, 1999).

Mesmo no plano dos modelos de agéncia unica, ndo ha identidade absoluta entre os
aparatos institucionais dos diferentes paises que acolheram tal forma de organizacéo.
Existem diferencas consideraveis nos mais diversos aspectos de analise. Tomando como
pardmetro de analise o tamanho da instituicdo, existem agéncias gigantescas e com
orcamentos elevados, como a Independent Comission Against Corruption (ICAC), de Hong
Kong, a0 mesmo tempo em que existem outras de tamanho reduzido e recursos
extremamente limitados, como o Corrupt Practices Investigation Bureau (CPIB), de
Cingapura. Além disso, podem ser mencionados fatores como a extensdo das competéncias

atribuidas as agéncias e a sua forma de exercicio, bem como o seu foco de atuacao, algumas

106 Conforme dito no capitulo anterior, 0 surgimento da agenda anticorrupgio global somente teve inicio na
segunda metade do século 20, o que ndo significa que a corrup¢do j& ndo fosse reconhecida como um problema
a ser enfrentado pelos governos nacionais.
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possuindo carater investigativo mais acentuado, enquanto outras se focam na prevencao de
ilicitos.

Apesar do evidente sucesso de determinadas experiéncias nacionais com a
implementacdo de modelos centralizados, a sua reproducdo indiscriminada em diferentes
contextos nacionais ndo é recomendada. Por exemplo, a sua implementacdo acritica em
paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos, marcados pela existéncia de corrupcao

endémica, esta quase que certamente fadada ao fracasso.

The effectiveness of “watchdog” agencies with a mandate to detect and
prosecute corrupt acts — with most developing countries have established — also
depends on the governance-corruption nexus. Watchdog agencies have achieved
success only in countries where governance is generally good, such as Australia
and Chile (SHAH, 2007, p. 246).

Isso se deve ao fato de que o enfrentamento da corrupcdo ndo pode ter como foco
apenas a criacao de instituicdes especializadas, a exemplo das agéncias anticorrupgédo. De
acordo com Susan Rose-Ackermann e Bonnie J. Palifka (2016, p. 394), um dos principais
problemas na reformulagdo de sistemas anticorrup¢do mediante a implementacdo de
instituicOes especializadas consiste na auséncia de énfase na realizagdo de reformas
estruturais. Para as autoras, com razdo, as agéncias anticorrup¢do devem ser apenas uma das
pecas de uma estratégia mais ampla, que deve incluir reformas que véo além da aplicacéo
da lei, no sentido de law enforcement (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2016, p. 394). No
conceito de reformas estruturais, podem ser inseridos temas como o regime juridico do
funcionalismo publico e as regras atinentes a contrata¢cGes governamentais.

Mesmo agéncias efetivamente autbnomas, com recursos adequados e com forte apoio
popular, precisam interagir com outros entes publicos. Nesse passo, conforme bem
apresentam Mariana Mota Prado e Lindsey Carson (2014, p. 7), a efetividade de uma agéncia
anticorrupcao ird depender fortemente da performance das instituicdes complementares de
governanca, como o Judiciario, os 6rgdos de acusacdo, 0 ombudsman, o0s Orgdos de
auditoria, e os departamentos do Executivo, nos quais ha maior risco de incidéncia de
corrupcdo, a exemplo daqueles responsaveis pela arrecadacdo ao erario e pela realizacdo de
trabalhos publicos.
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Aqui, fica evidente a importancia de se levar em conta fatores locais na estruturacéo
de sistemas nacionais anticorrupcao. A mera importacao de instituicdes legais de contextos
alienigenas ndo é medida recomendada caso se pretenda dar uma resposta efetiva ao
problema da corrupgéo. Para tanto, faz-se necessario uma profunda andlise do grau de
governanca estatal presente em determinada sociedade, o que perpassa desde a qualidade do
Poder Judiciario até o grau de capacitacdo dos burocratas no nivel de rua (street level
bureaucracy), bem como a maturidade dos sistemas eleitorais e 0 grau de independéncia da
imprensa. Por tais razdes, ha exemplos de casos de evidente sucesso na implementacdo de
modelos centralizados, como o caso de Hong Kong e de Cingapura, enquanto inimeros sao
os casos de flagrante fracasso dessa mesma sistematica, a exemplo dos casos de Nigéria,
Serra Leoa e Tanzania (SHAH, 2007, p. 246).

3.1.1.1. O modelo investigativo de Cingapura

Fundado em 1952, o Corrupt Practices Investigation Bureau (CPIB) foi instituido
em Cingapura como um corpo independente apds suceder a antiga unidade da policia
nacional, especializada em investigar casos de corrup¢do no pais. Muito embora tenha sido
concebido como um ente independente, o CPIB enfrentou uma série de desafios em seus
primdrdios, como a existéncia de uma legislacao ultrapassada e a falta de apoio publico,
decorrente do ceticismo popular em relacdo a eficacia da atividade da agéncia
(ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2008,
p. 52). A agéncia somente ganhou forca na década de 1970, quando uma série de escandalos
envolvendo policiais e trafico de drogas obrigou o governo de Lee Kwan Yew a fortalecer a
legislacdo reitora do CPIB (HEILBRUNN, 2004, p. 5-6). Ndo obstante os percalgos
enfrentados em seus primeiros anos de existéncia, o CPIB se consolidou como o primeiro
caso de sucesso de um corpo administrativo voltado ao combate a corrupcdo, sendo

responsavel por estimular fortes investimentos internacionais no pais.
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Para parte da literatura especializada, o sucesso da instituicao se deve a uma série de
fatores, dentre os quais, a garantia de consideraveis poderes a esta, destacando-se a
competéncia para investigar alegacdes de corrupcdo e para determinar a apreensdo e o
confisco de bens de individuos infratores (HEILBRUNN, 2004, p. 6). Também é importante
destacar que, diferentemente de outras instituicdes semelhantes ao redor do mundo, é
conferida ao CPIB competéncia para efetivar prisbes, buscas e apreensdes
(ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2008,
p. 53-55). QOutros fatores relevantes dizem respeito ao comprometimento da lideranca
politica do pais e a relativa incorruptibilidade da prépria agéncia, proporcionada pelo
controle de um lider comprometido e por métodos adequados de gestao de pessoal (QUAH,
1988).

Assim como ocorre com qualquer desenho institucional, o modelo de Cingapura ndo
é livre de criticas. Apesar de determinados autores sustentarem que a proximidade do CPIB
com o Poder Executivo € um demonstrativo do comprometimento do lider politico do pais
com o enfrentamento da corrup¢éo, esta mesma caracteristica, cuja principal nota é a intensa
subordinacdo hierarquica da agéncia ao Executivo, torna-se um grande fator de risco na
reducdo da sua independéncia (HEILBRUNN, 2004, p. 6). Isso € ainda mais preocupante
guando se tem em vista a vigéncia de um regime semiautoritario em Cingapura, ndo sendo
raro encontrar relatos de abusos e de investigacdes tendenciosas (MEAGHER, 2005, p. 73).
Além disso, o CPIB peca pela falta de transparéncia e pela auséncia de controles externos a
sua atuacédo, nao sendo obrigado a divulgar suas despesas, a justificar suas decisfes ou, a se

submeter a supervisdo da populagéo.

3.1.1.2. O modelo universal de Hong Kong

O segundo grande exemplo de experiéncia institucional desenhada sob 0 modelo de
agéncia Unica consiste naquele implantado em Hong Kong, na década de 1970. Assim como

ocorrido no caso de Cingapura, a criagdo da agéncia anticorrupcdo de Hong Kong se deu
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apos uma série de escandalos de corrupcdo envolvendo policiais. Apos tais acontecimentos,
uma comissao presidida pelo juiz Alastair Blair-Kerr recomendou a criacao de uma agéncia
especializada em investigar casos de corrupgdo, prevenir a sua ocorréncia, e educar a
populacdo sobre a temética (HEILBRUNN, 2004, p. 3). Assim, em 1974, nascia a Comissdo
Independente Contra a Corrupcdo de Hong Kong (Hong Kong'’s Independent Commission
Against Corruption) — ICAC.

Em comparacdo com sua congénere cingapuriana, a ICAC possui recursos e
competéncias significativamente maiores. Conforme dito anteriormente, diferentemente da
CPIB, que concentra quase que exclusivamente fungdes investigativas e repressivas, a ICAC
desempenha trés funcbes primordiais: investigacdo, prevencdo e educacdo, as quais
correspondem trés distintos departamentos dentro da entidade. Pode-se afirmar que tal
agéncia é a principal representante daquilo que se convencionou chamar de modelo
universal, pois ha a concentracdo das principais atribuicdes anticorrupcdo em uma Unica
agéncia (HEILBRUNN, 2004, p. 3). Em sentido semelhante, de acordo com a OCDE, a
ICAC pode ser classificada como uma agéncia multipropésito, com poderes de aplicacdo do
ordenamento juridico (multi-purpose agencie with law enforcement powers)
(ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT, 2008,
p. 43).

E importante destacar ainda algumas peculiaridades do regime de pessoal da
entidade, o qual ¢ distinto do regramento que rege o funcionalismo publico em geral. Em
linhas gerais, os agentes da ICAC ingressam na instituicdo apds aprovacdo em um exame
especifico e ndo podem ocupar cargos no governo de Hong Kong ap6s deixarem a Comissao
(HEILBRUNN, 2004, p. 4). Além disso, foi garantido aos servidores da institui¢do
remuneracao superior ao do funcionalismo publico em geral, assim como ¢é vedado que estes
sejam transferidos para outros 6rgaos da Administracdo (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA,
2016, p. 392).

Diferentemente da agéncia de Cingapura, a ICAC €é objeto de maior grau de

accountability. Suas atividades estdo sujeitas a fiscalizagdo por quatro comités.'®” O Comité

107 Informacdo disponivel em: https://www.icac.org.hk/en/check/advisory/cpac/index.html. Acesso em
27/01/2020.
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Consultivo sobre Corrupcéo (Advisory Committee on Corruption) possui escopo de atuagédo
mais genérico, focando sua atencdo na atuacdo da agéncia como um todo e aconselhando
sua direcdo em matéria de politicas anticorrupcdo. O Comité de Controle de Operacdes
(Operations Review Committee) é responsavel por examinar os relatérios das investigacoes
em andamento e as buscas realizadas pela agéncia, tendo como uma de suas principais
funcdes evitar que a ICAC se torne um instrumento de repressdo ou de favoritismo politico,
como por meio do poder de veto ao arquivamento de qualquer investigagdo em curso
(HEILBRUNN, 2004, p. 5). Outro comité responsavel por acompanhar as atividades da
ICAC é o Comité Consultivo sobre Prevencdo da Corrupcdo (Corruption Prevention
Advisory Committee), responsavel por receber informacdes sobre praticas dos 6rgdos
publicos e do setor privado, que podem resultar em atos de corrupcao, e sugerir estratégias
para abordar tais praticas. Por fim, o Comité Consultivo dos Cidaddos (Citizens Advisory
Committee) possui a funcdo de acompanhar a propaganda institucional e avaliar o seu
impacto sobre a populacao.

Muito embora nédo seja possivel tracar com precisdo o grau de influéncia da ICAC na
reducdo da corrup¢do em Hong Kong, o fato é que, desde a sua instalacdo, os niveis de tal
malfeito no territério autbnomo cairam drasticamente. Atualmente, Hong Kong é uma das
localidades menos corruptas no Leste Asiatico (HEILBRUNN, 2004, p. 5).

3.1.2. Modelos multiagéncias ou modulares

A segunda forma de estruturacdo de uma arquitetura institucional para a abordagem
da corrupcéo consiste no modelo multiagéncias. De maneira diversa ao que ocorre naqueles
ditos de agéncia Unica, tal modelo é fundado na coexisténcia entre diversas instituicoes
competentes para enfrentar a problemética da corrupgao, sem que nenhuma delas ocupe uma
posicdo central neste contexto. Aqui, parte-se do pressuposto de que a corrupgdo é um
problema sistémico, cuja solucdo ndo pode ser levada a cabo por apenas uma agéncia

governamental, ndo importando o quéo poderosa esta seja (PRADO; CARSON, 2014, p. 7).
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Mais do que isso, neste contexto ha o que se convencionou chamar de multiplicidade
institucional, ou seja, a existéncia de mais de uma instituicdo competente para exercer uma
das funcdes relacionadas ao enfrentamento da corrup¢do, como monitoramento,
investigagdo e punicdo (PRADO; CARSON, 2014, p. 8). Sobre tal ponto, Maira Rocha
Machado e Bruno Paschoal (2016, p. 13) afirmam o seguinte:

Nesse cendrio, existem dezenas de 6rgdos no Executivo, no Legislativo e
no Judiciario de todos os niveis federativos que, baseados em diferentes quadros
normativos, desempenham as fun¢des de monitorar, investigar, responsabilizar e
sancionar — de modo concomitante ou sucessivo — pessoas fisicas e, em alguns
casos, juridicas por atos de corrupcdo, em suas mais variadas formas.

De maneira semelhante, e de certa forma complementar a ideia acima exposta, para
outra parcela da doutrina, em tais contextos, pode-se constatar a existéncia de um desenho
institucional modular, no qual mdltiplas instituicdes dividem a responsabilidade por
promover a aplicacdo da Lei, podem coordenar suas atividades, ainda que tal coordenacao
ndo seja obrigatéria (MACHADO; PASCHOAL, 2016, p. 13). Aqui, a modularidade ¢
entendida ndo apenas como a existéncia de variadas instituicbes competentes para enfrentar
a mesma questdo, mas sim como a possibilidade de arranjos multiplos no momento do
exercicio de suas atribuicdes (MACHADO; PASCHOAL, 2016, p. 29). Em outras palavras,
pode haver variacdo no grau de cooperacdo entre as instituicdes, tanto sob o aspecto dos
procedimentos utilizados quanto na escolha das autoridades envolvidas.

Em grande medida, a justificacdo da multiplicidade institucional esta atrelada a ideia
de interdependéncia, ou seja, ao fato de que o bom desempenho das fungbes de uma
determinada instituicdo depende do regular exercicio das funcdes de outra. Neste contexto,
0 sucesso de determinado passo no processo de accountability depende fortemente tanto dos
passos anteriores quanto dos posteriores (PRADO; CARSON, 2014, p. 6-7). Nas palavras
de Mariana Mota Prado e Lindsey Carson (2014, p. 6-7), ndo ha investigacdo sem
monitoramento, assim como ndo ha sancdo sem investigacdo. Ha ainda outro raciocinio
bastante simples na defesa de tal modelo. Ora, a0 menos em tese, se existem mais instituicoes
competentes para fiscalizar, investigar e sancionar condutas corruptas, maiores séo as
chances de que estas sejam descobertas e efetivamente punidas, assim como menores séo as

oportunidades para a ocorréncia destas (PRADO; CARSON, 2014, p. 7).
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Em suma, os principais pontos positivos na ado¢cdo de um modelo multiagéncias
podem ser resumidos em quatro: compensacdo, colaboracdo, complementaridade e
competicédo construtiva (PRADO; CARSON, 2014, p. 9). A compensacdo ocorre quando
uma das instituicdes competentes falha em agir, sendo tal falta compensada pela atuacéo de
outra entidade. Ja a colaboragdo diz respeito a atuacdo conjunta de diversas instituigcdes, o
que resulta em uma maior quantidade de recursos humanos e financeiros para o desempenho
de determinada tarefa. Por fim, a complementaridade refere-se ao reforco matuo que as
instituicbes com diferentes especialidades conferem ao seu desempenho, como a imensa
contribuicdo que as unidades de inteligéncia financeira tém a oferecer aos 6rgdos de
persecucdo penal. Além disso, destaca-se também como fator positivo a competicao
construtiva entre as instituicbes. Sob esse angulo de analise, a competicdo pode criar
pressdes para que as organizacGes enfrentem os obstaculos que estorvam o pleno exercicio
de suas atribuicdes de controle da corrupgédo (PRADO; CARSON; CORREA, 2015). Tal
competicdo pode ser fundada tanto na busca por uma melhor visibilidade publica quanto nos
interesses corporativos de determinada burocracia por maiores recursos e poderes. Até certo
ponto, a sociedade pode se beneficiar desse ambiente competitivo, desde que tal competigéo
n&o resulte em conflitos interinstitucionais que minem a efetividade do sistema.

Por outro lado, a multiplicidade institucional no enfrentamento da corrupgdo néo é
isenta de pontos vulneraveis. Como dito no paragrafo anterior, a competicdo entre
instituicbes nem sempre se da de forma construtiva, é possivel que estas se portem de modo
a competirem destrutivamente, disputando recursos e espagos de competéncia em detrimento
do melhor alcance dos seus objetivos institucionais. Sob outro &ngulo de analise, tal modelo
abre espaco para a alocacdo ineficiente de recursos, na medida em que mais de uma
instituicdo passa a desempenhar a mesma funcao sem que haja qualquer complementaridade
ou compensacédo, mas simples redundancia na realizagéo de atribuicGes idénticas.

Ao fim e ao cabo, todos os fatores elencados acima estdo intrinsecamente
relacionados ao conceito de coordenacdo. Em linhas gerais, pode-se definir coordenacgao
como o trabalho em conjunto de diferentes sujeitos ou entidades para o atingimento de um
objetivo comum. Nesse passo, a coordenacdo envolve atos que levam em consideracéo

processos desenvolvidos em outras instituigdes, dizendo respeito ndo apenas ao trabalho
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conjunto em concreto, como também aos meios de compartilhamento de informagdes que
possibilitem o desenvolvimento de processos de responsabilizacdo e que dialoguem com
outras esferas (MACHADO; PASCHOAL, 2016, p. 29).

De maneira mais elaborada, tal trabalho em conjunto exige que as institui¢cdes atuem
considerando a atuacdo de outras entidades, principalmente no que tange o reconhecimento
das fronteiras de suas competéncias legais, de modo que, além de se reduzir a margem de
sobreposicao ineficiente de acgdes, a atividade de uma instituicdo ndo venha a prejudicar o
desempenho das fungdes de outra. Nos sistemas anticorrup¢ao multiagéncias, ou modulares,
a grande questdo que se pbe é a da coordenacdo entre as instituicdes envolvidas no
enfrentamento da corrupcdo, ainda que ndo seja a sua atividade finalistica. Dentro do
repertorio de instrumentos e agdes voltados a promocdo da coordenacgdo, ganham destaque
0s seguintes: (a) padronizacdo de procedimentos; (b) compartilhamento de informacdes a
banco de dados; (c) criacdo de grupos especializados; (d) feedback sobre o trabalho de outras
instituicdes; (e) forcas tarefas e operacdes conjuntas; (f) discussdes coletivas para articulagao
estratégica; (g) planejamento conjunto de acdes e operacdes, e (h) unidade central de
coordenagdo (MACHADO; PASCHOAL, 2016, p. 28-32).

3.1.3. O desenvolvimento do desenho institucional do modelo brasileiro: caracteristicas

principais

Um dos principais pontos defendidos pelos estudiosos da corrupgdo consiste na
afirmacéo de que os ambientes com grande concentracdo de poder, ou monopolio de poder,
associados aos altos niveis de discricionariedade e a dificuldade de controle, ou seja, baixa
accountability, sdo extremamente favoraveis a corrupcdo (KLITGAARD, 1991). No caso
brasileiro, assim como verificado em diversos outros paises, a democratiza¢do foi um passo
fundamental na promoc¢édo do controle da coisa publica, uma vez que o poder decisorio
passou a ser efetivamente dividido com outras setores do Estado, a exemplo do Legislativo

e do Judiciario, bem como em razao do fortalecimento de instancias sociais de controle, com
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é 0 caso da imprensa. De acordo com Mathew Taylor (2009, p. 152), a democratizacdo
resultou na reducdo no monopdlio de poder concentrado na médo do Executivo a nivel federal
e estadual, ndo podendo mais tal ramo do Estado ser considerado como o unico ator politico
relevante.

Além dos exemplos anteriormente mencionados, pode-se elencar o Brasil como uma
das principais experiéncias nacionais de multiplicidade institucional no enfrentamento da
corrupcao, pois diversas instituicdes integram a sistematica anticorrupc¢ao nacional, as quais
podem ser encontradas no Executivo, no Judicidrio e no Legislativo, nos trés niveis
federativos. Neste cenario, dezenas de entidades, com esteio em diferentes bases normativas,
exercem funcBes de monitoramento, investigacao e sancionamento, de modo concomitante
ou sucessivo (MACHADO; PASCHOAL, 2016). Nas palavras de Cecilia Olivieri (2011, p.
99), ndo existe, no contexto brasileiro, “uma agéncia cuja fungdo seja exclusivamente o
combate a corrupgdo, nem nenhum 6rgdo que concentre todas as etapas envolvidas no ciclo
de combate a corrupg¢do (prevengado, investigacao, apuracao e punicao)”. Para a autora, tais
acdes estariam dispersas em varias institui¢des, a exemplo do Ministério Publico, da Policia
Federal, dos Tribunais de Contas, das comissdes do Legislativo, da CGU e do Judiciario
(OLIVIERI, 2011, p. 99).

Também hé diferenciacdo no grau de dedicacdo de cada instituicdo no controle da
corrupc¢do. Enguanto em algumas destas a questdo da corrupcdo se encontra no rol de alvos
centrais, como no caso do MPF; em outras, tal tema é apenas lateral, ou seja, conexo as suas
atividades principais, como o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), cujo
foco é a prevencédo e o combate a lavagem de dinheiro.

O modelo anticorrupcao brasileiro, fundado na multiplicidade institucional, resulta
do carater cumulativo do projeto anticorrup¢do. Conforme destacam Frank Anechiarico e
James Jacobs (1996, p. 25), o projeto anticorrupcdo € cumulativo, na medida em que, ao
decorrer do tempo e da sucessao de escandalos de corrupcao, sdo criados novos mecanismos
de controle em adicdo aos ja existentes em determinada sociedade. VValendo-se da linguagem
da ciéncia politica, verifica-se, no decorrer da historia brasileira, um processo de mudanca
institucional incremental. Isso significa que a mudanca institucional das instituicdes de

accountability no Brasil se deu por meio de modificagfes pontuais e graduais. Neste
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processo, muito da mudanca ocorreu na forma de novas regras e rotinas impostas as
instituicOes, da atribuicdo de novas competéncias a instituicdes ja existentes, bem como da
realizacdo de investimentos nestas (PRACA; TAYLOR, 2014, p. 28).

Nota-se, portanto, que a mudanca incremental ndo significa apenas a criagdo de novas
instituicdes de controle, mas também a alteracdo quantitativa e qualitativa nas atribui¢@es de
entes ja existentes, assim como das suas rotinas internas e dos processos de interacao
interinstitucional. Sob outro angulo de andlise, tal caracteristica seria reflexo do fato de que
a evolucao dos sistemas politicos democraticos opera com base no “aciimulo ndo coordenado
de iniciativas multiplas de criacdo e mudanca institucional — uma decorréncia do préprio
pluralismo social e politico” (ARANTES et al, 2010, p. 145). Considerando que institui¢oes
de controle sdo intrinsecas ao moderno conceito de democracia, a evolucdo destas
acompanha a mesma logica daquela verificada no ambito dos sistemas politicos
democraticos.

O desenvolvimento incremental das instituicdes de accountability no Brasil ndo é
obra do acaso. De um lado, se justifica em termos racionais, uma vez que que se tenta evitar
0s “custos institucionais de rupturas bruscas com o conhecimento acumulado e com relagao
as praticas internas das organizagdes” (ARANHA; FILGUEIRAS, 2016, p. 9). Ganham
destaque aqui as nog¢Bes de inércia institucional e de path dependence, que pode ser traduzida
como a dependéncia da trajetdria institucional pregressa, ou seja, a dificuldade em alterar
um arranjo institucional ja existente em razdo dos custos e dos interesses envolvidos
(SCHAPIRO, 2010). Conforme bem destaca Mario Schapiro (2010), os obstaculos criados
por grupos de interesses contrérios a modificagcbes no aparato institucional vigente, bem
como o fato de que regras formais ndo alteram automaticamente habitos e procedimentos
culturalmente constituidos, sdo fatores que podem dificultar reformas estruturais amplas.
Assim, “A dinamica dos arranjos institucionais, em suma, tende a ser dependente de sua
trajetoria pregressa, de forma que as alteragdes abruptas sdo menos provaveis que as
acomodagoes incrementais” (SCHAPIRO, 2010, p. 242).

Do outro lado, contribui para tal processo de mudanca aquilo que se pode chamar de

“logica do escandalo”. Em diversas sociedades ocidentais, corrup¢do, escandalo e reforma
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sdo fatores que quase sempre emergem juntos.*%® Aqui, o escandalo opera justamente como
o fator catalisador no processo de mudanca institucional. Em outras palavras, este fornece
substrato fatico e legitimidade politico-social para que o sistema politico engendre alteragdes
no aparato estatal de controle. E interessante notar também que tal 14gica opera de maneira
a formar um ciclo de autopromocao, ou seja, 0 incremento do aparato estatal anticorrupgao
permite que mais casos de corrupcdo sejam desvelados, 0 que aumenta a percep¢do da
populacdo acerca de tal fendmeno e estimula clamores por mais reformas. O carater

retroalimentar da l6gica do escandalo é bem resumido da seguinte forma:

[...] essas mudangas incrementais das instituicbes do sistema de
accountability no Brasil significaram uma maior capacidade para desvelar e tornar
publico diferentes escandalos de corrup¢éo, os quais possibilitaram conjunturas de
mudancas nas regras que fortaleceram o papel exercido por essas instituices na
sociedade. Ou seja, a medida que a corrupcéo no setor publico foi sendo desvelada,
reforcaram-se  0s mecanismos de controle e accountability (ARANHA;
FILGUEIRAS, 2016, p. 9).

Apesar de tenha suas vantagens, especialmente no que diz respeito aos custos
politicos associados as reformas sistémicas de maior porte, a mudanca institucional
incremental possui uma fraqueza significativa: a auséncia de sistematicidade na estruturagéo
do aparato anticorrupgdo nacional. Na medida em que instituicbes séo criadas, funcgdes
inéditas sdo agregadas aquelas ja existentes, ao passo em que novos procedimentos e sancdes
sdo estabelecidos, facilitando o enfraquecimento da coesdo das agfes anticorrupcdo. Na
grande maioria das vezes, ndo ha o devido cuidado legislativo em relagdo a convivéncia
entre mecanismos variados no d&mbito do mesmo ordenamento juridico. Assim, muito
embora possa se afirmar que as instituicdes estatais sdo criacbes com finalidades ideais,
inclusive aquelas responsaveis pelo controle da corrupcdo, estas ndo resultam
necessariamente em desenhos institucionais coerentes e bem articulados (ARANTES et al,
2010). Ao fim e ao cabo, 0 processo legislativo segue a ldgica da politica, em que nem

108 Nas palavras de Frank Anechiarico e James B. Jacobs (1996, p. 11-12): “The anticorruption project ebbs
and flows with the politics of corruption and reform. During episodes of scandal, massive attention is devoted
to formulating and implementing anticorruption innovations. As scandal recedes in memory, some
recommendations go unimplemented, and those that are implemented become routine. Predictably, when the
next scandal breaks open, leaders will label the existing anticorruption apparatus inadequate and urge more
and better controls. Thus, there is an inexorable tendency to ratchet up the intensity and comprehensiveness of
anticorruption strategies”.
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sempre observa critérios técnicos ou cientificos, principalmente quando se tem em vista que
a diversidade dos grupos de interesse, muitas vezes, torna inviavel que, uma vez proposto,
determinado projeto conserve as mesmas caracteristicas iniciais pensadas por seu
idealizador.

Aprofundando ainda mais a questdo, para determinados autores, a rede de
accountability brasileira teria evoluido a partir da conquista de autonomia e de atribuicGes
por institui¢des individualmente consideradas, e ndo por meio da idealizacdo de um sistema
integrado e racionalizado (ARANTES, 2011, p. 103). Partindo de tal perspectiva, ou seja, de
uma evolugédo individual, e ndo sistémica, as conquistas alcancadas por determinadas
instituicbes foram o resultado de certo ativismo estatal dos agentes integrantes de seus
quadros. Houve, no Brasil, principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988,
intensa atuacdo politica de atores estatais buscando estender as fronteiras das atribuicdes das
instituicdes das quais fazem parte (ARANTES; MOREIRA, 2019, p. 101). De maneira
especifica, isto se deu, e ainda se d4, “por meio de atividades tipicas de grupos de interesse”,
na tentativa de se obter “a aprovacdo de medidas legais capazes de fortalecer as instituigoes
que integram e/ou remodelar os parametros das politicas publicas que desempenham.”
(ARANTES; MOREIRA, 2019, p. 101).

E importante destacar que a multiplicagio dos mecanismos de controle da corrupgo
ndo surge apenas em razao do apelo politico-social, resultante da proliferacdo e do
desvelamento de casos de desvios de conduta. Na trajetoria do desenvolvimento brasileiro,
as burocracias também exerceram importante papel na estruturacdo da multiplicidade
institucional anticorrupgdo. Diversos atores estatais, a exemplo dos membros do Ministério
Publico e da Policia Federal, passaram a agir politicamente, visando a aprovagdo de medidas
constitucionais, legais e administrativas que permitam o fortalecimento das institui¢ces a
que pertencem (ARANTES; MOREIRA, 2019). Adotando como discurso legitimador a
necessidade de promocdo da moralidade publica e da justica, diversos setores do Estado
brasileiro passaram a se lancar na esfera politica em busca de prerrogativas, fungdes e
autonomia (ARANTES; MOREIRA, 2019). E exatamente 0 que constatam Rogério Arantes

e Thiago Moreira no seguinte trecho:
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[...] a experiéncia brasileira sugere que a proliferacdo de instituicbes de
controle e de promocao do acesso a justica diz respeito mais as ambicdes de grupos
e carreiras estruturadas dentro do préprio Estado, que fazem do discurso da defesa
de direitos e da fiscalizagdo do poder publico e da classe politica uma bandeira de
seu proprio desenvolvimento institucional (ARANTES; MOREIRA, 2019, p. 98).

Como consequéncia desse quadro de evolucdo incremental e fragmentaria, chegou-
se ao atual arranjo institucional brasileiro anticorrupcdo, cuja principal caracteristica € a
multiplicidade de instituicbes com competéncia para atuar em tal esfera. Conforme bem
destacam Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma (2017, p. 33),
“Uma das caracteristicas do sistema da Administracéo Publica é exatamente a sobreposicéo
das instituicdes de controle. Diversos sdo 0s contornos da gestao que podem ser controlados,
concomitantemente, por mais de dois controladores”. De maneira ainda mais detalhada, a
multiplicidade institucional aqui em andlise pode ser verificada nos diversos ambitos do
controle da corrupgdo, como monitoramento, investigacdo e puni¢do, com as instituicoes
atuando concomitantemente em cada um desses passos (PRADO; CARSON; CORREA,
2015.

Esta multiplicidade institucional, associada ao principio da independéncia das esferas
civil, penal e administrativa, permite que uma mesma conduta corrupta possa ser alvo de
processos de responsabilizacdo simultaneos e, ao menos em tese, causar a aplicacdo de
distintas san¢des pelos mesmos fatos (MACHADO; PASCHOAL, 2016). Na medida em que
o0 Estado brasileiro caracteriza determinada conduta como um ilicito penal, administrativo e
civil, permite-se a punicdo em distintas esferas de responsabilizacdo, com algumas excecoes.
Em outras palavras, uma mesma conduta pode “caracterizar ilicito penal, administrativo e
civil, e, portanto, pode desencadear responsabilizacdo nas trés instancias concomitantemente
e de modo independente” (OLIVEIRA, 2018, p. 1). E importante destacar que a
multiplicidade institucional na esfera anticorrupcdo ndo se restringe apenas aos diferentes
ambitos de responsabilizacdo — penal, administrativo e civil —, sendo possivel notar a sua
manifestacdo dentro do ambito administrativo. Isso significa que um mesmo fato pode
constituir mais de uma infracdo administrativa, como é o caso da sobreposicdo das
competéncias sancionatdrias do TCU e da CGU.

Isso ndo significa que inexistam iniciativas nacionais voltadas a promogdo da

coordenacdo e da cooperacgdo entre as institui¢des integrantes do microssistema de controle
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da corrupgdo no Brasil. Neste sentido, a0 menos na ultima década, fez-se presente uma
crescente atuacao conjunta entre 0s 6rgaos e entidades com atribui¢bes em tal campo. Um
excelente exemplo é o acordo de cooperacao técnica firmado em 2016 entreo TCU e a CGU,
com vistas a promogdo da cooperacdo técnica por meio de a¢Ges integradas, apoio mituo e
intercdmbio de experiéncias, de conhecimento e de tecnologias, inclusive com o
desenvolvimento de um sistema informatizado para otimizar os processos relacionados a
atividade de fiscalizacdo dos 6rgdos (BRASIL, 2016a).

Outra iniciativa de relevo, e dessa vez de alcance mais amplo, consiste na Estratégia
Nacional de Combate & Corrupcédo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA). Em linhas gerais,
a ENCCLA, criada em 2003, € uma rede formada por diferentes érgdos e entidades que visa
a articulacdo e a atuacdo conjunta no aperfeicoamento da sistematica de controle e de
combate a corrupcdo e a lavagem de dinheiro. Conforme bem destaca José Eduardo Cardozo,
(2012), tal iniciativa pode ser vista como um local no qual convergem e se articulam
diferentes talentos, assim como se estabelecem mecanismos de governanca, de didlogo e de
aprendizagem conjuntas. Nao obstante a sua importancia enquanto férum para a formulagéo
de estratégias conjuntas, para o estabelecimento de metas, para a producao de estudos e para
a capacitacdo de agentes publicos, seu impacto na atividade de controle da corrupgédo €
limitado. Conforme bem destacam Gustavo Justino de Oliveira e Wilson Accioli Barros
Filho (2016, p. 329), a existéncia da ENCCLA nao significa que exista no Brasil uma “ag¢do
publica de Estado contra a corrupcao”. Nas palavras dos autores, “a Estratégia representa
uma politica de governo destinada a aproximar consensualmente organismos publicos para
o fim de melhor articular as suas atuagdes de controle”, por consequéncia, “Ela ndo vai, por
exemplo, tomar medidas de constricdo contra a corrupcao e coibir outros atores a agirem
conforme suas acdes e diretrizes” (OLIVEIRA; BARROS FILHO, 2016, p. 329).

Apesar das criticas, pode-se afirmar, ao menos em parte, que a multiplicidade
institucional no caso brasileiro é benéfica para o controle da corrupcdo, o que néo significa
gue esta esteja isenta de falhas significativas. Neste sentido, alguns autores destacam que a
sobreposicao de funcdes anticorrupcdo entre diferentes entidades governamentais acabou
por fortalecer a eficacia do microssistema anticorrupcdo, uma vez que permite que as

instituicdes compitam, colaborem entre si, complementem umas as outras e compensem
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reciprocamente as suas deficiéncias (PRADO; CARSON, 2015). No entanto, tal conclusao
somente pode ser feita quando se considera o plano geral do microssistema anticorrupgédo
nacional, ndo sendo possivel afirmar que tal quadro positivo seja encontrado em todos 0s
recantos especificos de tal microssistema. No caso do programa de leniéncia anticorrupcao,
por exemplo, tal multiplicidade ainda é um fator que mina a eficicia e a eficiéncia da

consensualidade no enfrentamento de condutas corruptas, conforme se demonstrara a seguir.

3.2.  Quadro contemporéaneo da multiplicidade institucional no contexto federal dos

acordos de leniéncia em matéria de corrupcéo

Considerando o objeto do presente trabalho e a sua importancia na dindmica da
celebracdo dos acordos de leniéncia no ambito anticorrupcdo, além das instituicdes
mencionadas na secdo anterior, outras merecem ser tratadas em campo separado, S&o estas:
(@) o Ministerio Pablico; (b) o Tribunal de Contas da Uniéo; (c) a Controladoria-Geral da
Unido, e (d) a Advocacia-Geral da Unido. Antes disso, & importante ressaltar que a exposicao
a seguir ndo pretende abordar todos os aspectos relacionados a tais instituicdes, mas téo
somente os principais, para que se tenha uma visdo geral de seus papéis dentro da sistematica

anticorrupcao brasileira a nivel federal.

3.2.1. Ministério Publico

Conforme bem destaca Rogério Bastos Arantes (1999, p. 83-84), a atual estruturacao
do Ministério Publico comecou a se desenhar ainda antes da promulgagdo da Constituicao
de 1988, no entanto, é somente com 0 novo texto constitucional que tal instituicdo passa a
gozar de sélida posi¢do no Estado brasileiro. Em perspectiva historica, os diversos diplomas

legislativos anteriores a atual Constituicdo conferiram ao Ministério Pablico importantes
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poderes na tutela do interesse publico, como a Lei n. 6.938/1981, que instituiu a Politica
Nacional de Meio Ambiente, ou a Lei n. 7.347/1985, que regulamentou a acéo civil pablica
e institucionalizou a figura do inquérito civil (CARVALHO; LEITAO, 2010). Além disso,
data de 1981 a primeira Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico — Lei Complementar
n. 40/1981, momento que a entidade passou a “ter um perfil nacional mais uniforme, com
conceituacao, principios, fungdes, garantias, vedacOes, instrumentos e organizacao basica
comuns” (CARVALHO; LEITAO, 2010, p. 401). Nesse sentido, é importante destacar que:

[...] todavia, é apenas com a Constituicao de 1988 que o Ministério Publico
passa a se utilizar dos mecanismos adquiridos ao longo da sua histdria de maneira
autbnoma o que, decididamente, faz uma grande diferenca (KERCHE, 2003).a
instituicdo deixou de atuar como apéndice do poder executivo, fazendo com que
suas acOes fossem tidas como do préprio governo, e passou a agir como um érgéo
independente. Além disso, obteve a importante fungdo de fiscalizar o cumprimento
das leis e os préprios politicos, passando a fazer parte da sua al¢ada a fungéo de
representante da sociedade. Ou seja, foram garantidos ao Ministério Pablico
papéis importantes dentro do cenario politico nacional e tais papéis podem ser
exercidos de maneira autbnoma (CARVALHO; LEITAO, 2010, p. 400).

Se, no plano de suas atribuicGes, nota-se, com certa nitidez, uma continuidade na
ampliacéo destas, 0 mesmo ndo pode ser dito da sua autonomia. Neste sentido, ao separar o
Ministério Publico do Poder Executivo, garantindo-lhe independéncia em relacdo aos
poderes politicos, a Constituicdo de 1988 operou verdadeira ruptura na sua trajetoria
institucional. Conforme bem destaca Fabio Kerche (2009, p. 20-21), a grande novidade
instituida pela nova Constituicdo ndo foi a concessdo de novas competéncias para 0s
membros do 6rgdo em questdo, mas sim a possibilidade de executar tais atribuices com
maior independéncia em relacdo ao meio politico e com poucos mecanismos de
accountability. Ainda de acordo com o citado autor, o novo Ministério Publico, previsto na
Constituicdo, ndo é um mero coroamento de uma estratégia anterior levada a cabo pelos
integrantes do Ministério Publico, sendo, em verdade, “um momento de ruptura que foi
decidido pelos politicos dos mais diversos partidos” (KERCHE, 2009, p. 21).

Em sua configuracdo atual, definida pelo art. 127 da Constituicdo, o Ministério
Publico afigura-se como instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,

sendo responsavel pela defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses
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sociais e individuais indisponiveis.'® Ademais, sdo instituidos como seus principios
institucionais a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, sendo-lhe garantida
ainda a autonomia funcional, administrativa e financeira.

Como bem leciona José Afonso da Silva (SILVA, J., 2011, p. 387), a garantia de
independéncia funcional significa que, no exercicio de suas atividades finalisticas, os
membros do Ministério Publico e seus 6rgdos colegiados possuem liberdade de atuacao, ndo
se sujeitando a determinacdes de natureza hierdrquica, apenas aos imperativos da
Constituicdo e das leis. Por sua vez, a autonomia funcional, também denominada de
autonomia institucional, indica que o Ministério Publico enquanto instituicdo exerce suas
funcBes sem a interferéncia de outros Poderes (SILVA, J., 2011, p. 387). No que diz respeito
a autonomia administrativa, esta € marcada pela possibilidade de o Ministério Publico
“organizar sua administra¢do, suas unidades administrativas, praticar atos de gestdo, decidir
sobre a atuacao funcional de seu pessoal, propor ao Poder Legislativo a criagdo e a extingéo
de seus servigos auxiliares”, bem como dar provimento aos Seus cargos internos e definir a
politica remuneratoria propria (SILVA, J., 2011, p. 387). Por fim, a autonomia financeira
quer dizer que o Orgdo pode elaborar sua proposta orcamentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias.

109 «Art, 127. O Ministério Pablico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

§ 1° Sdo principios institucionais do Ministério PUblico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional.

§ 2° Ao Ministério Pablico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o
disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criacdo e extincdo de seus cargos e servi¢cos auxiliares,
provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratéria e os planos de
carreira; a lei dispora sobre sua organizagao e funcionamento.

8§ 3° O Ministério Puablico elaborara sua proposta orgamentéria dentro dos limites estabelecidos na lei
de diretrizes orcamentarias.

8§ 4° Se o Ministério Publico ndo encaminhar a respectiva proposta orgamentaria dentro do prazo
estabelecido na lei de diretrizes orgamentérias, o Poder Executivo considerard, para fins de consolidacdo da
proposta orcamentéria anual, os valores aprovados na lei orgamentaria vigente, ajustados de acordo com 0s
limites estipulados na forma do § 3°.

§ 5° Se a proposta orcamentaria de que trata este artigo for encaminhada em desacordo com os limites
estipulados na forma do § 3°, o Poder Executivo procederd aos ajustes necessarios para fins de consolidagdo
da proposta orcamentaria anual.

8 6° Durante a execucdo or¢amentéria do exercicio, ndo poderé haver a realizacéo de despesas ou a
assuncao de obrigagdes que extrapolem os limites estabelecidos na lei de diretrizes orgamentérias, exceto se
previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos suplementares ou especiais.”
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No plano do Ministério Publico da Unido (MPU), por exigéncia constitucional, o
Procurador-Geral da Republica (PGR), chefe do MPU, deve ser nomeado pelo Presidente da
Republica entre os integrantes da carreira maiores de 35 anos, ap0s aprovac¢ao no Senado
Federal por maioria absoluta, em votacéo secreta.!!® Embora seja possivel argumentar que a
indicacdo exclusiva pelo Presidente da Republica enfraqueca a independéncia do 6rgao, tal
enfraquecimento pode ocorrer apenas em tese, pois a indicacdo deve se submeter ao
escrutinio do Senado Federal, porque, uma vez nomeado, é garantido ao PGR investidura
por tempo determinado, pelo prazo de dois anos. Durante tal prazo, o PGR somente podera
ser retirado de seu cargo em duas hipdteses: (a) destituicdo, que ocorre por iniciativa do
Presidente da Republica, ap6s autorizacdo do Senado Federal, em votacdo secreta, por
maioria absoluta, nos termos dos arts. 128, § 2°, e 52, inciso Xl, da Constituicdo e (b)
impeachment, que pressupde a ocorréncia de crime de responsabilidade, devendo ser
decretado pelo Senado Federal, conforme disposto no art. 52, inciso Il, da CF.

Ademais, determinadas praticas institucionais também tém colaborado para a
atenuacdo do carater politico da escolha do PGR. Por exemplo, ao longo dos Gltimos anos,
os membros do MPU tém elegido listas triplices para servir de base para a nomeacdo do
chefe da instituigéo, tradicdo que foi respeitada por alguns ocupantes do cargo de Presidente
da Republica (MAZZILLI, 2015, p. 57).

Outro fator apto a garantir a independéncia do Ministério Publico, mesmo diante da
indicacdo de natureza politica da sua chefia, concerne ao fato de que este ndo é uma
instituicdo hierarquizada. Isso significa que o chefe da instituicdo ndo pode ordenar que
determinado promotor ou procurador atue em determinado sentido. Conforme ja se abordou
anteriormente, trata-se da garantia de independéncia funcional. Neste mesmo sentido, no
ambito de sua atuacédo finalistica, também ndo pode o membro da referida instituicdo ser
substituido por outro ao bel-prazer do Procurador-Geral. Como bem lembrado por Fabio
Kerche (2009), a atuacdo dos membros do parquet, em casos concretos, € guiada pelo
principio do promotor natural, ou seja, com base em critérios prévios fundados no tipo e no
local da infracdo. De acordo com o autor, tal principio “limita a possibilidade de sele¢do do

procurador-geral, dentre aqueles que seriam mais preparados para determinada tarefa ou

110 O procedimento de escolha decorre da leitura conjunta dos artigos 128, § 1°, e 52, inciso 111, da Constituig&o.
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mais alinhados com as linhas mestras ditadas pelo ‘chefe’ da organizacao” (KERCHE, 2009,
p. 72).

No contexto brasileiro, o Ministério Publico pode ser considerado um dos 6rgdos
centrais no controle da corrupgéo, detendo importantes competéncias relacionadas a tal
questdo. Conforme se observa da leitura do art. 129 da Constituicdo, especificamente em
seus incisos I, 1ll, VI, e VIII, respectivamente, sdo funcgdes institucionais do Ministério
Publico, relacionadas ao controle da corrupcdo: (a) promover, privativamente a acao penal
publica; (b) promover o inquérito civil e a acdo civil publica para a protecdo do patrimonio
publico e social; (c) expedir notificacbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informacbes e documentos para instrui-los, e requisitar
diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos
juridicos de suas manifestacfes processuais.

Nota-se, portanto, que o Ministério Publico atua nas mais diversas frentes de
enfrentamento da corrupcdo, atuando tanto na esfera civel quanto na penal, assim como nos
ambitos judicial e extrajudicial. Suas atribuicbes perpassam desde a investigacdo e o
levantamento de informacgOes até a propositura de acGes judiciais, visando a puni¢do de
infratores e a reparagdo do dano causado por estes.

A importancia do Ministério Publico no controle da corrupgdo néo € apenas algo que
decorre dos textos legais e da Constituicdo, mas também da vontade de seus integrantes.
Instituicdes ndo sdo entidades naturais e neutras, muito pelo contrario, elas séo criagdes do
ser humano, sdo regidas por estes e sua manifestacdo de vontade se exerce por meio de
pessoas. Assim, o crescimento na importancia do papel do Ministério Publico no
enfrentamento da corrupcdo decorre, em grande medida, do posicionamento compartilhado
por grande parte dos seus integrantes. Em pesquisa empirica realizada em 2010, constatou-
se que, para os integrantes do Ministério Publico Federal, o controle da Administracdo
Publica, especialmente por meio de a¢Bes de improbidade, deveria ser a principal prioridade
do 6rgdo ministerial nos dois anos seguintes a realiza¢éo da pesquisa (CASTILHO; SADEK,
2010, p. 39).

Por fim, observa-se que, na ultima década, em consonancia com o0 movimento global

de especializacdo de 6rgdos para controle da corrupcdo, o MPF passou a se estruturar
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internamente, de maneira a criar setores totalmente especializados em tal matéria, o que
inclui também a criacdo de um érgéo superior colegiado. Com efeito, por meio da Resolugéo
n. 148/2014, do Conselho Superior do MPF, foi reformulada a pertinéncia temaética de todas
as Camaras do MPF, passando a 5* Cémara de Coordenacdo e Revisdo a se dedicar
exclusivamente ao combate a corrupgdo.!'! Ultimamente, conforme sera trabalhado em
momento posterior, tal 6érgdo tem exercido funcdo de extrema relevancia na dinamica
institucional dos acordos de leniéncia em matéria de corrupcdo, especificamente por meio
da edigdo de orientacBes e da elaboragdo de estudos técnicos com vistas a promogédo da
coordenacdo, da integracdo e da uniformizacdo no ambito da atividade funcional dos

integrantes do MPF no enfrentamento da corrupcao.

3.2.2. Tribunal de Contas da Unido

No ambito da Unido, bem como no das entidades da administracdo direta e indireta,
0 TCU afigura-se como 6rgdo de controle externo, responsavel pela fiscalizacdo contéabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial. Sob um viés metodoldgico, tais aspectos
podem ser definidos como o objeto do controle, ou a matéria do controle, isto €, o conjunto

de fatos, de atos e de procedimentos sob escrutinio do Tribunal.1!? E o que estabelece o art.

111 Em linhas gerais, conforme disposto no art. 58 da Lei Complementar n. 75/1993, tais Camaras configuram-
se como 6rgdos setoriais de coordenacgdo, de integracdo e de revisdo do exercicio funcional da instituicdo, as
quais compete: (a) promover a integracdo e a coordenacdo dos 6rgdos institucionais que atuem em oficios
ligados ao setor de sua competéncia, observado o principio da independéncia funcional; (b) manter intercambio
com 0rgdos ou entidades que atuem em areas afins; (c) encaminhar informag@es técnico-juridicas aos 6rgdos
institucionais que atuem em seu setor; (d) manifestar-se sobre o arquivamento de inquérito policial, inquérito
parlamentar ou pegas de informagdo, exceto nos casos de competéncia originaria do Procurador-Geral; ()
resolver sobre a distribuicdo especial de feitos que, por sua continua reiteragdo, devam receber tratamento
uniforme; () resolver sobre a distribuicao especial de inquéritos, feitos e procedimentos, quando a matéria, por
sua natureza ou relevancia, assim o exigir; (g) decidir os conflitos de atribuigdes entre os 6rgdos do Ministério
Publico Federal.

112 No mesmo sentido, André Rosilho (2019, p.121) destaca que “Segundo dispde a Constitui¢do (arts. 70 e
71), o objeto do controle sob responsabilidade do TCU é amplo e pode ser segmentado em fiscalizacdo
financeira, fiscalizagdo orcamentéria, fiscalizacdo contabil, fiscalizacdo patrimonial e fiscalizagdo
operacional”.
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70 da Constituicdo Federal. Embora intimamente ligadas, tais objetos ndo se confundem
entre si.

Por fiscalizagdo contabil, entende-se aquela que “se faz através dos registros
contabeis, dos balan¢os, da escrituracdo sintética, da analise e interpretagdo dos resultados
econdmicos e financeiros” (TORRES, 2008, p. 461). A fiscalizagdo financeira consiste
naquela voltada ao controle da arrecadagdo ¢ da despesa, compreendendo “os dados
contabeis e a fiscalizacdo preventiva ou sucessiva das operacOes previstas na lei
orcamentaria como os aspectos ligados a gestdo economica” (TORRES, 2008, p. 461). A
seu turno, a fiscalizacdo orcamentaria concerne a analise da observancia das condicionantes
de execuc¢do do or¢camento publico, abrangendo tanto o cumprimento das leis orcamentarias
anuais e plurianuais quanto de outras normas que tratam do orcamento publico, a exemplo
da Lei de Responsabilidade Fiscal. No que tange a fiscalizacdo operacional, esta se destina
a aferir aspectos de economicidade, eficiéncia e efetividade no emprego de recursos
publicos, assim como da “qualidade dos sistemas de informagao, da capacidade de orgéos e
entes entregarem resultados, incluindo a analise de indicadores de performance, de sistemas
de monitoramento e do cumprimento de normas legais e éticas” (ROSILHO, 2019, p. 123).
Por fim, a fiscalizacdo patrimonial visa controlar a situacdo do conjunto de bens que integra
o0 patriménio publico, abrangendo também bens de uso comum do povo, a exemplo dos bens
de uso comum do dominio natural, fortemente associados a prote¢cdo ambiental (TORRES,
2008, p. 462).

No exercicio de tais modalidades de fiscalizacdo, a atividade de controle do TCU se
da com base em trés parametros: a legalidade, a legitimidade e a economicidade
(MEDAUAR, 2014, p. 140). Por controle de legalidade, entende-se a “verificagdo da
conformacao do ato, medida ou atuagdo administrativa as respectivas normas embasadoras”
(MEDAUAR, 2014, p. 140), inclusive, no que diz respeito a analise da constitucionalidade
em casos concretos, conforme definido pela Stimula 347 do STF.''® Como bem destaca
Marianna Montebello Willeman,, no exercicio de suas fungdes, os Tribunais de Contas

“vinculam-se, direta e imediatamente a Constituicao e, como resultado, tém o poder-dever

113 Nos termos da Stimula 347 do STF, “O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribui¢des, pode apreciar
a constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico”.
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de apreciar concretamente a constitucionalidade de leis e atos normativos subjacentes a atos
¢ ajustes submetidos a sua aprecia¢do” (WILLEMAN, 2017, p. 295).

No que concerne aos conceitos de legitimidade e economicidade, André Rosilho bem
aponta que, ndo obstante a dificuldade em defini-los, a sua analise ndo engloba aspectos
unicamente juridicos, mas sim fatores de ordem econdmica, ou seja, de custo-beneficio, de
natureza politica, associados a sua adequacdo ou ndo, bem como de ordem filosofica,
associados ao binémio justo-injusto (ROSILHO, 2019, p. 125).

Em sua atual conformacédo, assim como os Tribunais de Contas em geral, o TCU
pode ser definido como uma Instituicdo Superior de Controle (ISC). Conforme definigdo
doutrinaria, as ISC’s configuram-se como “agéncias paralelas as legislaturas no exercicio da
supervisao e fiscaliza¢do das finangas publicas”, tendo poderes para exigirem prestacdo de
contas quanto a utilizacdo de recursos publicos e a performance de 6rgdos e de entidades
publicas (WILLEMAN, 2017, p. 60). Em outras palavras, o TCU se configura como uma
estrutura extralegislativa que “integra o ciclo de accountability horizontal das financas
publicas em auxilio ao legislativo” (WILLEMAN, 2017, p. 251). Inclusive, tal feicéo
auxiliar é expressamente estabelecida pela Constituicdo Federal, que, em seu art. 71,
determina que “O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o
auxilio do Tribunal de Contas da Uniao”.

No entanto, ndo se pode afirmar que o TCU é um 6rgdo meramente auxiliar do
Congresso Nacional. Suas atribuicdes sdo mais complexas do que isso. Com efeito, 0s
Tribunais de Contas no Brasil possuem uma estruturacdo binaria de competéncias. De um
lado, como ja mencionado, sdo atribuidos a tais 6rgaos competéncias coadjuvantes — que
servem para o suporte ao controle exercido pelo Legislativo —e; do outro lado, sdo garantidos
aos Tribunais de Contas competéncias autonomas (WILLEMAN, 2017, p. 295).

Dentre suas atribuicdes auxiliares, nos termos dos incisos | e VII do art. 71 da CF,
encontram-se a apreciacdo das contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio, bem como a prestacdo de informagdes solicitadas pelo Congresso
Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre a

fiscalizacdo contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial e sobre resultados
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de auditorias e de inspe¢es realizadas. Trata-se aqui da competéncia auxiliar ao julgamento
das contas de governo, cuja responsabilidade recai sobre o Congresso Nacional.

Ja no que corresponde a suas competéncias autdbnomas, a de maior importancia
consiste naquela de julgar contas de gestdo, ou seja, contas dos responsaveis por utilizar,
arrecadar, guardar, gerenciar ou administrar dinheiro, bens e valores publicos ou pelos quais
a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacGes de natureza pecunidria,
conforme consta no art. 70, paragrafo unico, da Constituicdo Federal. Em tais casos,
diferentemente do que ocorre com a apreciacdo das contas do Presidente da Republica, a
competéncia do TCU ndo é simplesmente de auxiliar o Congresso Nacional. Como bem
afirma Mariana Montebello Willeman 2017, p. 270), trata-se de competéncia judicante, que
abrange todos os aspectos relativos a responsabilizacdo dos agentes envolvidos em
irregularidades, sendo esta exercida de maneira autbnoma em relacéo ao Poder legislativo.

Além da competéncia para julgar contas de gestdo, também compete ao TCU, de
forma autbnoma, o controle externo sobre a gestao de pessoal, a realizacao de inspecoes, de
auditorias e de imposicdo de sangbes, conforme constam nos incisos do art. 71 da
Constituicdo. No primeiro caso, cabe ao TCU apreciar, para fins de registro, a legalidade de
atos de admissao de pessoal na Administragcdo, com exce¢do das nomeagOes para cargos de
provimento em comissdo, assim como aqueles atos relativos a concessdo de aposentadorias,
de reformas e de pensbes (FURTADO, 2015, p. 90). No segundo caso, encontra-se no rol de
atribuicbes do TCU, por exemplo, realizar auditorias nas unidades administrativas dos
Poderes Legislativo Executivo e Judiciario, fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos
repassados pela Unido a outros entes da federagé@o, bem como fiscalizar o cumprimento das
normas de responsabilidade fiscal contidas na Lei Complementar n. 101/2000 (FURTADO,
2015, p. 89-90). No terceiro caso, é de competéncia do TCU impor sangdes aos responsaveis,
nos casos de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas.

A extensdo de suas competéncias autbnomas e o elevado grau de independéncia
organica garantido aos Tribunais de Contas — tendo seus integrantes garantias similares
aquelas conferidas aos membros do Poder Judiciario — levam muitos autores a classificarem
tais 6rgdos ndo como simples auxiliares ao Legislativo, mas sim como verdadeiras instancias

independentes de controle, alheios a classica triparticdo de poderes Neste sentido, como
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apresenta Odete Medauar (2014), a CF nao utiliza a expressdo “orgdo auxiliar”’, dispde
apenas gue o controle externo de competéncia do Congresso Nacional sera exercido com
auxilio do TCU. Em outras palavras, apenas uma de suas fun¢des consiste em auxiliar o
Legislativo, o que, por certo, ndo abrange todo o feixe de competéncias do 6rgdo. Para a
referida autora:

Tendo em vista que a propria Constituicdo assegura, ao Tribunal de Contas,
as mesmas garantias de independéncia do Poder Judiciario, impossivel considera-
lo subordinado ao Legislativo ou inserido na estrutura do Legislativo. Se a sua
funcdo é de atuar em auxilio ao Legislativo, sua natureza, em razao das proprias
normas da Constituicdo, € de instituicdo independente, desvinculada da estrutura
de qualquer dos trés poderes (MEDAUAR, 2014, p. 153).

No entanto, como serdo abordados em topico especifico, os delineamentos acima
apresentados ndo significam que haja clareza quanto a extensdo das competéncias conferidas
ao TCU. Por exemplo, ndo é possivel extrair do art. 70 da Constituicdo a precisa extensao
dos parametros de controle que balizam a atividade do Tribunal, a saber, legalidade,
legitimidade e economicidade. Além disso, pairam incertezas quanto ao alcance subjetivo
de suas atribui¢Ges, ou seja, quais individuos ou entidades se sujeitam ao seu controle,
especialmente no que diz respeito aos particulares sem vinculo com a Administracao.

Esta falta de clareza quanto aos limites da competéncia do TCU deve-se, em grande
medida, a0 momento histérico em que as balizas de sua atuacdo foram tragadas. Nos
primeiros anos ap0s a restauracdo da democracia no Brasil, a Assembleia Nacional
Constituinte e o Congresso Nacional acolheram pleitos que resultaram na ampliacdo das
competéncias e atribui¢cdes do TCU, sem que fossem tracados com precisdo os limites de
seu controle (ROSILHO, p. 2019, p. 353).

Duas seriam as razdes para tal configuragéo. Em primeiro lugar, tanto a Constituicéo
quanto a Lei Organica do TCU tiveram origem em um periodo histérico marcado pelo
desprestigio do Poder Executivo, muito em funcdo dos abusos cometidos durante o regime
militar. Em segundo lugar, por consequéncia disso, difundiu-se entre os parlamentares da
época a crenga de que o interesse pablico seria mais bem atendido pelos érgéos de controle,
em detrimento da Administracdo (ROSILHO, 2019, p. 355). Como reflexo disso,
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atualmente, ainda sdao comuns debates sobre a extensdo dos poderes do TCU, a exemplo do
controle exercido sobre a atividade finalistica de diversas agéncias reguladoras.'*

No mesmo sentido, ainda existem diversas zonas de conflito e de incerteza
relacionados ao papel do TCU no &mbito especifico dos acordos de leniéncia anticorrupgao.
Conforme seré tratado de maneira apartada, é consideravel o grau de conflito institucional
existente entre 0 TCU e os outros 6rgdos de controle envolvidos nas tratativas de leniéncia,

a exemplo da CGU e da AGU.

3.2.3. Controladoria-Geral da Unido

Outro 6rgédo que merece tratamento apartado no presente momento € a Controladoria-
Geral da Unido (CGU). No ambito do Poder Executivo federal, a CGU é o 6rgdo mais
importante de controle interno, gozando de posi¢do central na sistematica de controle da
Administragdo federal por si mesma. Por tratar do controle da Administragdo sobre si
mesma, o0 controle interno possui natureza eminentemente difusa, uma vez que cada 6rgéo,
unidade administrativa ou entidade passa a ser responsavel por controlar seus préprios atos.
Assim, o exercicio desse tipo de controle acontece nos mais diversos ambitos de atuacédo da
Administracdo, sendo cada setor responsavel pelo controle sobre seus ambitos especificos
de atuacéo.

No entanto, apesar desse carater intrinsecamente difuso, nota-se, a0 menos nas
Gltimas duas décadas, um processo de centralizacdo de tal espécie de controle. Muito embora
tal processo tenha tido resultados concretos significativos, ndo se pode afirmar que existe
uma centralizagdo completa na dindmica do controle interno federal, na medida em que
muitas atribui¢bes ainda sdo reservadas aos Ministérios e as entidades administrativas de
ponta.

A criacdo da CGU afigura-se como o apice desse processo de centralizacdo parcial

do controle interno, pois esta surgiu pela unido de 6rgdos de controle ja existentes —

114 Cf. MARQUES NETO; PALMA, 2020.
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especificamente a SFC e a Corregedoria-Geral da Unido — e pela criagdo de duas novas
unidades administrativas: a Secretaria de Prevencdo da Corrupcdo e Informacgtes
Estratégicas e a Ouvidoria Geral da Unido (LOUREIRO et al, 2012). De maneira semelhante
ao que ocorreu com as demais instituicGes brasileiras de controle, o surgimento da CGU e a
atual conformacéo de suas atribui¢bes sdo fruto de um processo incremental (LOUREIRO
et al, 2012).

Conforme assevera Cecilia Olivieri (2010, p. 150), a SFC surgiu em um cenario de
superacao do modelo de controle interno da década de 1960, como resultado de um processo
de reforma do Estado gestado nas décadas de 1980 e 1990, cujos vetores de orientagdo eram
a modernizacdo e a democratizacdo das institui¢bes politicas, assim como a promocao da
eficiéncia na gestdo administrativa. Em perspectiva histérica, a criacdo da SFC foi
acompanhada da extingdo das antigas Secretarias de Controle Interno (Cisets), que existiam
em cada ministério e estavam hierarquicamente subordinadas ao ministro, o que, na pratica,
inviabilizava o controle efetivo de cada setor da Administracdo (LOUREIRO et al, 2012).
Nota-se, portanto, que a estruturacdo da SFC visou, ao menos parcialmente, garantir maior
grau de autonomia dos agentes envolvidos na atividade de controle, os quais ndo mais
estariam subordinados aos gestores responsaveis pelas atividades-fim de cada area da
Administragéo.

Em 2001, como reacgdo as inumeras denuncias de corrupc¢do no governo de Fernando
Henrique Cardoso, criou-se a Corregedoria-Geral da Unido, no ambito da Presidéncia da
Republica, que, posteriormente, incorporou a SFC. Posteriormente, ja no inicio do governo
Lula, tal 6rgdo passa por sua mais importante transformagdo. Em 2003, a CGU teve seu
nome alterado para Controladoria-Geral da Unido, deixando de ser apenas uma corregedoria,
cuja definicdo denota uma limitacdo ou um foco principal apenas na questdo disciplinar do
funcionalismo publico. Em tal contexto, a CGU teve ampliadas suas atribuicdes e foi objeto
de um intenso fortalecimento institucional, especialmente no que diz respeito a mudanca de
foco na sua fiscalizacdo, que se deslocou do aperfeicoamento da gestdo dos ministérios para
0 combate a corrupcdo municipal, com foco na analise do desempenho dos programas
federais em todo o pais (LOUREIRO et al, 2012).
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Embora ndo se trate de 6rgdo voltado exclusivamente ao controle da corrupcéo,
inimeras atribuicdes da CGU estdo atreladas ao enfrentamento de tal mazela, dentre as quais,
destacam-se o controle disciplinar do funcionalismo publico e a realizacdo de fiscalizacGes
voltadas ao controle na utilizacdo dos recursos publicos, seja por meio da execucdo pela
prépria Unido, ou por meio do repasse de recursos aos Estados e Municipios.

Um processo relevante na trajetoria evolutiva do controle interno federal consiste na
passagem de um controle estritamente formal para um controle marcado pela analise de
resultados, o qual tem como uma de suas principais ferramentas as auditorias de
performance, cujo objetivo é “observar in loco a ‘materialidade’ das politicas ptblicas”
(RICO, 2014, p. 142). Isso ndo significa que o controle de legalidade ndo seja mais exercido
pela CGU, mas sim que este passou a vir acompanhado do controle de natureza operacional,
ou seja, focado nos resultados concretos da atividade administrativa.

N&o obstante a mudanca qualitativa nas atividades desempenhadas pela CGU, fato é
que, no que corresponde ao controle da corrupgéo, interessam tanto as auditorias fundadas
na avaliacdo da legalidade da atuacdo administrativa quanto aquelas que visam aferir a

performance desta. Por exemplo, é o que defende Bruno Rico (2014, p. 143):

Do ponto de vista do combate a corrupcao, interessa o respeito a legalidade.
Quer sejam auditorias de legalidade, quer sejam de “performance”, observam a
regularidade do uso do recurso publico, identificando desvios e mal-usos. Ainda
assim, a auditoria in loco traz um diferencial: amplia o escopo do controle. Se, por
exemplo, um prefeito presta contas corretamente sobre a distribuicdo de remédios
prevista no repasse da Unido, mas na pratica ndo entrega o servico, s6 pode ser
efetivamente comprovado o dano mediante observacao direta, nos postos de sadde
locais. O mesmo vale para uma empresa comprometida com a construcdo de uma
rodovia. Se de fato cumpriu o acordo, se a espessura do asfalto corresponde a
prometida, se ha sinalizagdo etc., s6 é possivel comprovar mediante auditoria in
loco.

Como dito, um dos papéis CGU no controle da corrupgdo consiste na sua funcéo
disciplinar, exercida com base nas especificacdes da Lei n. 8.112/1990, que dispde sobre o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais. No que diz respeito ao objeto aqui em analise, a referida normatizacéo
determina que ¢ vedado ao servidor publico, dentre outras proibicdes, valer-se do cargo para

lograr proveito pessoal ou de outrem, receber propina, comissao, presente ou vantagem de
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qualquer espécie, em razdo de suas atribuicdes, bem como utilizar pessoal ou recursos
matérias da reparticdo em servigos ou atividades particulares.'*> Como se vé, todas essas
condutas podem ser caracterizadas como atos de corrupc¢édo, sendo notavel a utilizacdo de
uma posicdo publica privilegiada para a obtencdo de beneficios de ordem privada. Mais
adiante, em seu art. 132, a Lei n. 8.112/1990 estabelece que a pena de demissao sera aplicada
aos servidores nos casos de improbidade administrativa, de aplicacdo irregular de dinheiro
publico, de leséo aos cofres publicos, de corrupcao, dentre outras hipéteses.

Neste contexto, é importante salientar que a CGU ndo detém o monopélio da funcao
disciplinar da Administracdo Publica federal. Em 2005, por meio do Decreto n. 5.480, foi
criado o Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal, o qual tem a CGU como 6rgao
central de integracdo das atividades correcionais no ambito da Administracdo Publica
federal. Nos termos do art. 2° do referido decreto, além da CGU, integram o Sistema de
Correigdo as unidades especificas de correi¢do para atuagdo junto aos Ministérios, como
unidades setoriais, as unidades especificas de correi¢do nos 6rgdos que compdem a estrutura
dos Ministérios, e de suas autarquias e fundagdes pablicas, como unidades seccionais. Neste
formato, as unidades setoriais integram a estrutura da CGU e estdo a ela subordinadas, ao
passo em que as unidades seccionais ficam sujeitas a orientagdo normativa do Orgéo Central
do Sistema — no caso, a propria CGU — e a supervisdo técnica das respectivas unidades
setoriais.!1®

Dentro de tal desenho institucional, compete & CGU: (a) definir, padronizar,
sistematizar e normatiza, mediante a edi¢do de enunciados e de instrucdes, os procedimentos

atinentes as atividades de correicdo; (b) aprimorar os procedimentos relativos aos processos

115 Tais proibicdes encontram-se no art. 117 da referida lei, veja-se: “Art. 117. Ao servidor é proibido: [...]

IX - valer-se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da
funcdo publica; [...]

XII - receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas
atribuicdes; [...]

XVI - utilizar pessoal ou recursos materiais da repartigdo em servigos ou atividades particulares;”
118 Conforme dispdem os paragrafos 1° e 2° do art. 2° do Decreto n. 5.480/2005: “Art. 2° Integram o Sistema
de Correicdo:

[-]

8 1° As unidades setoriais integram a estrutura da Controladoria-Geral da Unido e estdo a ela
subordinadas.

§ 2° As unidades seccionais ficam sujeitas & orientagdo normativa do Orgdo Central do Sistema e &
supervisao técnica das respectivas unidades setoriais.
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administrativos disciplinares e sindicancias; (c) gerir e exercer o controle técnico das
atividades correcionais desempenhadas no ambito do Poder Executivo Federal; (d)
coordenar as atividades que exijam acdes conjugadas das unidades integrantes do Sistema
de Correicdo; (e) avaliar a execucao dos procedimentos relativos as atividades de correicao;
(f) definir procedimentos de integracdo de dados, especialmente no que se refere aos
resultados das sindicancias, aos processos administrativos disciplinares, e as penalidades
aplicadas; (g) propor medidas que visem inibir, reprimir e diminuir a préatica de faltas ou
irregularidades cometidas por servidores contra o patriménio publico; (h) instaurar
sindicancias, procedimentos e processos administrativos disciplinares, caso inexistam
condigdes objetivas para sua realizacdo no érgdo ou entidade de origem, bem como em razédo
da complexidade ou relevancia da matéria, da autoridade envolvida ou do envolvimento de
servidores de mais de um 6rgdo ou entidade; (i) requisitar, em carater irrecusavel, servidores
para compor comissdes disciplinares; (j) realizar inspec¢des nas unidades de correicdo; (k)
recomendar a instauracao de sindicancias, de procedimentos e de processos administrativos
disciplinares; (I) avocar sindicancias, procedimentos e processos administrativos
disciplinares em orgéao ou entidades do Poder executivo Federal, quando verificada qualquer
das hipoteses que autorizam a instauracdo de sindicancia de forma originaria na propria
CGU; (m) requisitar as sindicancias, os procedimentos e 0s processos administrativos
disciplinares julgados ha menos de cinco anos por 6rgdos ou entidades do Poder Executivo
Federal para reexame, e (n) representar ao superior hierarquico para apurar a omissao da
autoridade responsavel por instauracdo de sindicancia, procedimento ou processo

administrativo disciplinar.t’

117 Tais atribuicBes estdo previstas nos incisos do art. 4° do Decreto n. 5.480/2005: “Art. 4° Compete ao Orgéo
Central do Sistema:

| - definir, padronizar, sistematizar e normatizar, mediante a edigdo de enunciados e instrucdes, 0s
procedimentos atinentes as atividades de correicéo;

Il - aprimorar os procedimentos relativos aos processos administrativos disciplinares e sindicancias;

I11 - gerir e exercer o controle técnico das atividades correcionais desempenhadas no &mbito do Poder
Executivo Federal;

IV - coordenar as atividades que exijam a¢des conjugadas das unidades integrantes do Sistema de
Correicéo;

V - avaliar a execucédo dos procedimentos relativos as atividades de correicao;

VI - definir procedimentos de integragdo de dados, especialmente no que se refere aos resultados das
sindicancias e processos administrativos disciplinares, bem como as penalidades aplicadas;
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Além das fungdes acima delineadas, mais recentemente, com a entrada em vigor da
Lei Anticorrupcdo, foi conferido a CGU competéncia para, no ambito do Poder Executivo
federal, para instaurar processos administrativos de responsabilizacdo de pessoas juridicas
ou para avocar 0s processos instaurados com fundamento na referida lei para exame de sua
regularidade ou para corrigir o seu andamento. Ja no que concerne aos acordos de leniéncia,
o art. 16, 8 10° da lei em questéo foi expresso ao garantir a CGU competéncia para celebrar
os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos
lesivos praticados contra a administracdo publica estrangeira.

Atualmente, é digno de nota o fato de que o papel da CGU em tal &mbito foi ajustado
para ser exercido de maneira coordenada com a AGU. Atualmente, a Portaria Conjunta n.
04/2019 define os procedimentos para negociacdo, para celebracdo e para acompanhamento
dos acordos de leniéncia de que trata a LAC. Em linhas gerais, tal portaria esclarece as
atribuicdes especificas de cada 6rgéo, fixando os procedimentos especificos para a atividade
concertada entre as duas instituicdes, os quais serdo detalhados mais a frente.

Nota-se, portanto, que, no decorrer de seu processo evolutivo incremental, a CGU
teve consolidada sua posi¢éo institucional ndo apenas como 6rgéo responsavel pelo controle
interno, correicdo e prevencado da corrupgao, mas também como responsavel direto por aces
de coordenag&o com outros 6rgdos e entidades no controle da corrupcio (CORREA, 2011,
p. 172).

VII - propor medidas que visem a inibir, a reprimir e a diminuir a préatica de faltas ou irregularidades
cometidas por servidores contra o patriménio publico;

VIII - instaurar sindicancias, procedimentos e processos administrativos disciplinares, em raz&o:

a) da inexisténcia de condicGes objetivas para sua realizagdo no 6rgdo ou entidade de origem;

b) da complexidade e relevancia da matéria;

c) da autoridade envolvida; ou

d) do envolvimento de servidores de mais de um 6rgéo ou entidade;

IX - requisitar, em carater irrecusavel, servidores para compor comissdes disciplinares;

X - realizar inspe¢des nas unidades de correicéo;

Xl - recomendar a instauracdo de sindicincias, procedimentos e processos administrativos
disciplinares;

XII - avocar sindicancias, procedimentos e processos administrativos disciplinares em curso em
orgdos ou entidades do Poder Executivo Federal, quando verificada qualquer das hipoteses previstas no inciso

VIII, inclusive promovendo a aplicacdo da penalidade cabivel;

XII1 - requisitar as sindicancias, procedimentos e processos administrativos disciplinares julgados ha
menos de cinco anos por érgdos ou entidades do Poder Executivo Federal, para reexame; e

XIV - representar ao superior hierdrquico, para apurar a omissdo da autoridade responsavel por
instauracdo de sindicancia, procedimento ou processo administrativo disciplinar.”
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3.2.4. Advocacia-Geral da Uniao

Em sua atual conformacéo, conforme anota José Afonso da Silva, a AGU teve origem
na separagdo das atividades dos Procuradores da Republica, os quais, desde a edicdo do
Decreto n. 848/1890, acumulavam as funcbes de membros do Ministério Publico e de
representacdo judicial da Unido (SILVA, J., 2011, p. 387). Por forca do art. 131 da
Constituicdo, e da Lei Complementar n. 73/1993, que institui a Lei Organica da AGU, tal
6rgdo é a instituicdo responsavel por representar a Unido judicial e extrajudicialmente,
cabendo a esta as atividades de consultoria e assessoramento juridicos do Poder Executivo
federal.

No que diz respeito a sua atividade consultiva, a AGU é responsavel por orientar
juridicamente os agentes publicos do Poder Executivo federal, contribuindo para que sua
atuacdo se atenha aos parametros legais. No campo consultivo, também é importante
destacar o seu papel em atividades de mediacao, de conciliacdo e de arbitramento no interior
da Administracdo. Por meio da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracéo
Federal, a AGU passou a ser responsavel pela resolucdo administrativa de litigios
envolvendo a Unido, suas autarquias, fundagdes, sociedades de economia mista, empresas
publicas, e entre esta e entes administrativos estaduais e municipais.

Por sua vez, a atuagdo contenciosa da AGU consiste na representacdo judicial e
extrajudicial dos interesses da Unido, suas autarquias e suas fundagdes publicas, na condicdo
de autorias, rés ou interessadas. Por exemplo, tal atuacdo se da em processos em matéria
tributaria e previdenciaria, questdes fundiarias envolvendo bens da Unido, bem como em
controvérsias envolvendo a concessao de servicos publicos de titularidade da Uniéo.

Considerando o seu status constitucional, pode-se afirmar que a AGU é um 6rgao de
Estado, uma vez que sua existéncia estd garantida constitucionalmente, servindo aos
interesses da Unido de maneira relativamente independente das pretensdes dos governantes
de ocasido. Em grande parte, tal autonomia decorre do fato de o ingresso nas classes iniciais
das carreiras da instituicdo se da mediante concurso publico de provas e titulos, conforme

estabelecido no art. 13, § 2°, da Constituicdo. No entanto, essa autonomia é relativizada
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quando se tem em vista que o chefe da institui¢do, ou seja, 0 Advogado-Geral da Unido, é
de livre nomeacdo pelo Presidente da Republica, o qual devera ser escolhido dentre cidaddos
maiores de trinta e cinco anos, com notavel saber juridico e reputacéo ilibada, nos termos do
8 1°do art. 131. Assim, embora existam critérios objetivos e impessoais para o recrutamento
dos integrantes da AGU, sua chefia é de livre nomeacao pelo Presidente da Republica, o que
pode resultar em forte ingeréncia governamental sobre a instituicdo.

Assim como ocorre com as demais instituicdes abordadas até o momento, a AGU
também ndo é um 6rgéo dedicado exclusivamente ao enfrentamento da corrupgéo. Inclusive,
pode-se afirmar que essa ndo é sequer uma de suas principais atividades. No entanto, em tal
matéria, a AGU atua nas mais diversas frentes. Por exemplo, no ambito de sua atividade de
consultoria e de assessoramento juridico, o 6rgdo fornece subsidios juridicos para o exercicio
da atividade administrativa dentro dos parametros da legalidade, especialmente no que se
refere ao campo das contratacdes publicas. Nao bastasse isso, a AGU também é o 6rgéo
responsavel pela execucdo judicial das condenacdes impostas pelo TCU, tanto no que diz
respeito ao ressarcimento ao erario quanto no que atine as multas aplicadas.

De forma semelhante ao que ocorre com o Ministério Publico, parte consideravel da
atuacdo da AGU em matéria de corrupcdo se d& no campo das acdes de improbidade
administrativa e das acles civis publicas. Nos termos do caput do art. 17 da Lei de
Improbidade Administrativa, a acdo principal serd proposta pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada. Assim, no caso da pessoa juridica ser a Unido ou algum ente da
Administracdo Publica Federal, cabera a AGU ingressar com a devida acdo de improbidade
administrativa. Ja no caso das a¢es civis publicas, os incisos 1l e 1V do art. 5° da Lei n.
7.347/1985 conferem legitimidade a Unido, as suas autarquias, empresas publicas, fundacdes
e sociedades de economia mista para ingressarem com acdo civil objetivando o
ressarcimento por dano ao patrimdnio publico, embora os entes empresariais em questdo ndo
sejam representados pela AGU.

Ao menos na ultima década, diversos sdo 0s movimentos que demonstram a atuacao

cada vez mais forte do 6rgao de representacdo judicial da Unido em matéria de corrupcéo.

118 Nos termos do art. 23, II1, alinea “b”, da Lei n. 8.443/1992, a decisdio definitiva do TCU constitui “titulo
executivo bastante para cobranca judicial da divida decorrente do débito ou da multa, se ndo recolhida no prazo
pelo responsavel”,
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Recentemente, por meio da Portaria n. 10/2019/PR/AGU/PGU, a AGU criou, no &mbito das
Procuradorias Regionais da Unido, os Grupos Regionais de Atuacdo Proativa (GRAPS),

119 em duas

formados por advogados da Unido com atuacdo em regime de exclusividade
frentes, a saber, a defesa da probidade e a recuperacéo de ativos.*?° Dentre as atribuicdes dos
membros de tais grupos, apenas a titulo exemplificativo, encontram-se: (a) atuar como
membro de comissdo de negociacdo de acordo de leniéncia nos termos da Lei n.
12.846/2013; (b) propor, acompanhar e promover a¢fes de improbidade administrativa, de
responsabilizacdo de pessoa juridica com base na Lei Anticorrupcdo, acGes civis publicas
que tenham por objeto o ressarcimento ao erario e acdes de execuc¢do de julgados do TCU
que resultem em condenac&o a ressarcir ao erario ou ao pagamento de multa.*?*

Desde 2013, com a entrada em vigor da Lei Anticorrupcao, novas atribuicfes foram
acrescentadas ao arsenal da AGU. Atualmente, por forca do art. 19 da Lei n. 12.846/2013, a
Unido, por meio de seu 6rgdo de representacdo judicial poderd ajuizar agdo com vistas a
aplicacdo das seguintes sanc¢Oes: (a) perda de bens, direitos ou valores que representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do
lesado ou do terceiro de boa-fé; (b) suspensdo ou interdigcdo parcial de suas atividades; (c)
dissolugdo compulsoria da pessoa juridica, e (d) proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvengdes, doagdes ou empréstimos de Orgdos ou entidades publicas e de instituicdes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
maximo de 5 (cinco) anos.

Além disso, considerando que a AGU é o 6rgao responsavel por representar
extrajudicialmente os interesses da Unido, tal 6rgdo possui lugar de destaque na negociacao
dos acordos de leniéncia fundados na Lei Anticorrup¢do. De acordo com o art. 1°, paragrafo
Unico, da Portaria Conjunta AGU/CGU n. 4/2019, a atuacdo da AGU nos processos de

negociacdo, celebracdo e no acompanhamento dos referidos acordos de leniéncia sera

119 «Art, 2° Os GRAPs serdo formados por Advogados da Unido com atuagdo em regime de exclusividade.”
120 «art, 3° Cada GRAP sera integrado pelas seguintes equipes:

| - GRAP - Defesa da Probidade: especializado na defesa da probidade e no combate a corrupcéo,
incluindo a recuperacéo de ativos decorrente dessa atuacéo; e

Il - GRAP - Recuperacdo de Ativos: especializado nas atividades de recuperacao de ativos, ressalvado
0 dmbito de atuacdo do GRAP - Defesa da Probidade.”
121 Tais atribuigdes encontram-se previstas nos arts. 9°, 10 e 11 da Portaria n. 10/2019/PR/AGU/PGU.
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realizada pelo Departamento de Patrim6nio Publico e Probidade da Procuradoria-Geral da
Unido. De maneira especifica, cabe a AGU: (a) avaliar a proposta de acordo de leniéncia
apresentada pelo particular; (b) analisar a viabilidade da negociacédo de eventual acordo; (c)
integrar comissdo responsavel pela condugdo da negociacdo do acordo, e (d) auxiliar a
Diretoria de Acordos de Leniéncia da CGU no desempenho de suas atribui¢des definidas no
art. 6° da Portaria Conjunta AGU/CGU n. 4/2019.1??

Por fim, tendo em vista 0 objeto de analise do presente trabalho, é importante
ressaltar que ndo é possivel reduzir o papel da AGU, especialmente na dindmica de
celebracédo dos acordos de leniéncia, a uma simples representante da Unido. Com efeito, no
desempenho de suas funcgdes, o referido 6rgdo possui consideravel autonomia. Em grande
medida, a atuacdo da AGU se da sem qualquer referéncia a manifestacdo de vontade do
Chefe do Poder Executivo ou ao seu poder decisorio, extraindo sua legitimidade da
normatizacdo juridica, da qual se extraem os interesses da Unido.

Embora esteja inserida em uma estrutura administrativa hierarquizada, as
competéncias atribuidas a AGU pelo ordenamento juridico ndo podem ser alcancadas pelo
poder de substitui¢cdo do superior hierarquico do Executivo. A partir do momento em que a
Constituicdo Federal garante o pluralismo material interno da Administragéo, resultante da

122 «Art, 6° Compete a Diretoria de Acordos de Leniéncia - DAL da SCC da CGU:

| - realizar, jJuntamente com o DPP, juizo de admissibilidade quanto as propostas de novas negociacées
de acordos de leniéncia;

Il - supervisionar e coordenar, juntamente com o DPP, os trabalhos das comissdes de negociacdo dos
acordos de leniéncia podendo, inclusive, participar das reunifes internas da comissdo e com as empresas em
negociacao;

I11 - realizar, com auxilio do DPP, a interlocucdo com 6rgaos, entidades e autoridades, nacionais ou
internacionais, no que tange as atividades relacionadas aos acordos em negociacao;

IV - fazer a interlocucdo com a Diretoria de Promog¢do da Integridade - DPI da Secretaria de
Transparéncia e Prevengdo da Corrupgdo - DPI/STPC da CGU para avaliacdo dos programas de integridade
das empresas em negociacao;

IV - realizar analises econdmicas, contabeis e financeiras em suporte as atividades relacionadas aos
acordos de leniéncia;

V - encaminhar o relatério final da comissdo de negociagdo para apreciagdo do Secretario de Combate
a Corrupcdo da CGU; e,

VI - realizar, juntamente com o DPP, o acompanhamento do efetivo cumprimento dos acordos de
leniéncia celebrados, propondo as autoridades competentes a sua rescisao nos casos de descumprimento das
clausulas estabelecidas, bem como a quitacdo das obrigacdes fixadas quando os acordos forem integralmente
cumpridos.

Paragrafo Unico. As interlocu¢des no &mbito das unidades da AGU deverdo ser solicitadas ao DPP.”

152



adocio de um modelo pautado pela ideia de Estado pluriclasse?, esta afasta a classica nogao
de administracdo estritamente hierarquizada.'®* Conforme bem explica Eurico Bitencourt
Neto (2017, p. 219), o pluralismo material interno da Administracdo é fator apto a “afastar
o0 reconhecimento de um amplo, geral e irrestrito poder de substituigdo do superior sobre as
competéncias dos subalternos, inerentes aos poderes do hierarca”. Ainda de acordo com o
citado autor, “Os multiplos interesses e finalidades atribuidas aos 6rgaos administrativos, no
ambito de uma Administracdo plural, complexa e em rede, apontam para a possibilidade de
distribuicdo de competéncias exclusivas para os 6rgdos subordinados” (BITENCOURT
NETO, 2017, p. 219).1%

Por exemplo, no caso da defesa do patriménio publico, a atividade da AGU possui
alto grau de vinculacédo, ndao sendo licito a AGU deixar de promover o interesse da Unido na
reparacdo do dano causado. Na prética, acaba sendo de tal 6rgdo a escolha técnica dos meios
que serdo utilizados para tal finalidade, seja pelo ajuizamento de uma acéo de improbidade
administrativa, pelo ajuizamento de acdo de responsabilizacdo judicial fundada na Lei
Anticorrupcgéo ou pela assinatura de um acordo de leniéncia. Ora, se o conflito surge em
razdo das divergéncias na forma de promover o interesse publico, dado que o MPF também
é legitimado a defesa do patrimdnio publico, inclusive aquele que integra o conjunto de bens
da Unido, entende-se que a verdadeira participante do conflito é a AGU, ainda que a Unido

seja a titular do interesse tutelado.

123 Nas palavras de Eurico Bittencourt Neto (2017, p. 222), “A pluralidade material da Administragdo decorre
do modelo de estado consagrado na Constituicdo, democratico e social. Como Estado democrético, fundado
no pluralismo politico (art. 1°, V), é, como ja referido, Estado pluriclasse, no sentido de que todas as camadas
sociais participam direta ou indiretamente, da formagéo dos governos e da luta para viabilizar seus proprios
interesses ou para transforma-los em interesses ptblicos”.

124 De acordo com Eurico Bitencourt Neto (2017, p. 214), “o reconhecimento de uma pluralidade material
interna da Administracdo Publica tem a virtualidade de possibilitar a escolha de formas organizatérias e meios
de atuacdo que melhor assegurem o atingimento dos fins da atuacdo administrativa, vale dizer, que propiciem
um agir administrativo eficiente. Pressupor uma organizacdo administrativa piramidal, fundada em uma
concepcdo quase sagrada da hierarquia administrativa como fator de unidade material significa, nos dias de
hoje, desconhecer a complexidade da organizacdo dos servicos administrativos setoriais, que, cada vez mais,
buscam organizar-se em rede, perpassando o aparato administrativo em ambiente propicio ao uso, cada vez
mais frequente, de instrumentos de concertacdo interorganica”.

125 Contudo, o autor afirma que “Tal exclusividade, no entanto, deve ser entendida no sentido de que tais
competéncias devem ter sua manifestagdo primaria pelo 6rgéo que as titulariza” (BITENCOURT NETO, 2017,
p. 219). N&o obstante o balizado posicionamento em questdo, entendemos que, em determinados casos, a
atuagdo do subordinado é efetivamente exclusiva, e ndo apenas primaria, como é o caso, por exemplo, da
negociacao e da assinatura de acordos de leniéncia pela CGU e pela AGU.
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4. DIAGNOSTICO INSTITUCIONAL: A DINAMICA DAS RELACOES
INTERINSTITUCIONAIS NO AMBITQ DOS ACORDOS DE
LENIENCIA NA SEARA ANTICORRUPCAO

Como j& apresentado diversas vezes ao longo deste trabalho, no contexto brasileiro,
especialmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, nota-se uma hipertrofia na
funcdo administrativa de controle e uma excessiva burocratizacdo do controle da corrupcao.
Nas palavras de Leonardo Avritzer e Fernando Filgueiras (2011, p. 25), desde o referido
marco temporal, “a legislacao de controle da corrupgao concentra-se, sobretudo, na producao
de instrumentos burocraticos que resultam na ampliacdo da vigilancia sobre os servidores e
sobre os politicos, bem como a expansdo das agéncias especializadas de controle”. Tal
hipertrofia resultou de um processo de incrementalismo institucional, o qual criou um
cenario marcado pela significante auséncia de coeréncia e consisténcia nas atividades
levadas a cabo pelas instituicdes responsaveis pelo controle da corrupgéo no pais.

Diante de tal contexto, ao analisarem o aparato institucional brasileiro de controle da
corrupcao, os estudiosos do tema sdo unissonos ao relembrarem que a coeréncia sistémica é
essencial para a plena efetividade das iniciativas anticorrupgdo. A existéncia de relativo
consenso académico a respeito da necessidade de cooperacdo e de coordenacdo entre oS
diversos bracos do Estado ndo parece encontrar recepgdo na pratica administrativa. Em
regra, iniciativas neste sentido ocorrem de forma casuistica e assistematica, dependendo
muitas vezes de certo grau de personalizacao, ou seja, a interacdo entre as instituicbes opera
com base em lacos pessoais de confianca entre seus integrantes, e ndo com base em canais
institucionalizados e impessoais. Quando existente, tais tipos de interacdo operam, em sua
grande maioria, no ambito da obtencdo de informacg&o, ou seja, tanto no monitoramento
quanto na investigacéo, o que pode ocorrer por meio de auditorias e fiscalizages conjuntas,
ou com base na simples disponibilizacdo da informacéo obtida para outras institui¢cdes. Por
consequéncia, acaba-se preservando a autonomia de cada ente, para conduzir 0S processos
de responsabilizagdo concomitantes (MARQUES NETO; PALMA, 2017, p. 33).

Este quadro de inconsisténcia é ainda mais evidente em campos mais recentes da

atividade estatal de controle da corrupcdo, sendo o caso dos instrumentos e dos
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procedimentos previstos na LAC. Desde a entrada em vigéncia da Lei Anticorrupcdo e a
positivacdo dos acordos de leniéncia em matéria de corrup¢do no Brasil, 0 que também
impulsionou a celebracdo de acordos de leniéncia ndo previstos expressamente em lei pelo
Ministério Publico, sobejam exemplos desta auséncia de coeréncia sisttmica no ambito da
dindmica institucional de negociagdo e de celebracdo de tais acordos. Diante disso, ap6s
extensa pesquisa documental abrangendo as manifestagdes formais das instituicGes
envolvidas em tal dindmica, foram identificados seis casos de conflito interinstitucional, os

quais serdo apresentados a seguir.

4.1. Estudos de caso: o desenvolvimento recente dos acordos de leniéncia anticorrupcéo

no Brasil

Conforme exposto na nota metodologica, a analise empirica da dindmica
interinstitucional da negociacao e da celebragdo dos acordos de leniéncia aqui estudados sera
feita por meio da utilizacdo da estratégia de estudo de caso, mais precisamente, de multiplos
casos. Como destacado na ocasido, a sele¢cdo do material analisado foi proposital, de maneira
que pudessem ser escolhidos eventos-chave que pudessem oferecer informacoes ricas sobre
0 objeto da pesquisa.

Nesse passo, foram selecionados alguns dos principais acordos de leniéncia firmados
em decorréncia da assim denominada Operacdo Lava Jato, bem como algumas situacgdes
relacionadas a tais acordos. No caso, foram escolhidos os seguintes casos: (a) o surgimento
e a aplicacdo do processo de acompanhamento de acordos de leniéncia pelo TCU, cujo
desenvolvimento, em grande medida, ocorreu no ambito e em decorréncia dos acordos
firmados em razéo de fatos investigados na sobredita operacéo; (b) os acordos firmados pela
Construtora Andrade Gutierrez; (c) os acordos firmados pelas empresas integrantes do

Grupo Odebrecht, e (d) a leniéncia envolvendo o grupo SBM Offshore.
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4.1.1. O acompanhamento de acordos de leniéncia pelo TCU: Controladoria-Geral da

Unido e Advocacia-Geral da Unido X Tribunal de Contas da Unido

Apbs analise dos documentos levantados pela pesquisa, pode-se afirmar com certa
seguranca que as interacGes entre o Tribunal de Contas da Unido, de um lado, e a
Controladoria-Geral da Unido e a Advocacia-Geral da Uniéo, do outro, fornecem o melhor
exemplo de conflito improdutivo no ambito da celebragdo dos acordos de leniéncia no
contexto anticorrupcao. Nessa toada, foi possivel levantar inimeras manifestacdes formais
dos dérgdos que atestam tal conflito, principalmente acérdaos do TCU e oficios da AGU, em
resposta as notificacdes da Corte de Contas.

De maneira especifica, pode-se adotar como marco inicial da controvérsia aqui
analisada a edicdo da Instrucdo Normativa n. 74/2015 pelo TCU, que dispunha sobre a
fiscalizacdo do 6rgdo, com base no art. 3° da Lei n. 8.443/1992, quanto a organizacdo do
processo de celebracdo de acordo de leniéncia pela Administracdo Pablica federal, nos
termos da Lei n. 12.846/2013. Em linhas gerais, dentre outros fundamentos, a edicéo de tal
ato normativo teve como justificativa o alegado poder regulamentar conferido ao TCU pelo
art. 3° da Lei n. 8.443/1992, que autoriza a expedicdo de atos normativos, de cumprimento
obrigatorio, sob pena de responsabilidade, sobre matéria relacionada as suas atribuicdes e
sobre a organizacdo de processos a lhe serem submetidos. Alem disso, fundamentou-se a
atividade normativa do TCU em tal caso no argumento de que, por ndo afastar a reparagédo
de dano ao erério, a celebracdo de acordos de leniéncia por 6rgdos e por entidades da
Administracdo Publica federal seria ato administrativo sujeito a jurisdicdo da Corte de
Contas, a sua legalidade, a sua legitimidade e a sua economicidade.

Nos termos delineados pelo TCU, a sua atividade de controle sobre os acordos de
leniéncia firmados com base na Lei Anticorrupcdo era dividida em cinco etapas de
acompanhamento (art. 1°), sendo que em cada uma o Tribunal emitiria um pronunciamento
conclusivo quanto a legalidade, a legitimidade e a economicidade dos atos praticados,
respeitando a garantia do sigilo documental estabelecido pelo 6rgao ou entidade fiscalizada
(art. 1°, 8 1°).
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Conforme disposto na IN 74/2015, as fases de acompanhamento seriam assim
divididas: (a) manifestacdo da pessoa juridica interessada em cooperar para a apuracdo de
atos ilicitos praticados no ambito da administracdo publica (art.1°, inciso 1); (b) as condi¢des
e os termos negociados entre a administragdo publica e a pessoa juridica envolvida,
acompanhados por todos os documentos que subsidiaram a aquiescéncia pela administragao
publica, com inclusdo, se for o caso, dos processos administrativos especificos de apuracao
do débito (art. 1°, inciso 1l); (c) os acordos de leniéncia efetivamente celebrados nos termos
do art. 16 da Lei n® 12.846/2013 (art. 1°, inciso I11); (d) os relatérios de acompanhamento do
cumprimento dos termos e das condicOes do acordo de leniéncia (art. 1°. inciso 1V), e (e) 0
relatorio conclusivo contendo avaliacdo dos resultados obtidos com a celebracdo do acordo
de leniéncia (art. 1°, inciso V).

Além disso, o TCU fixou prazo para que os documentos e as informacdes descritos
nas fases acima elencadas fossem encaminhados ao Tribunal, sob pena de aplicagédo de multa
a autoridade que deixar de observa-los, conforme consta dos artigos 2° 126 e 4° 127 da IN

74/2015. Néo bastasse isso, 0 TCU ainda havia condicionado a validade das etapas que

126 «Art, 2° A autoridade responsavel pela celebragio do acordo de leniéncia encaminhara ao Tribunal de
Contas da Unido a documentacéo descrita nos incisos | a V do artigo anterior, observados os seguintes prazos:

| — até cinco dias ap0s o recebimento de manifestagoes de pessoas juridicas interessadas em cooperar
para a apuracéo de atos ilicitos;

Il — até cinco dias apds a conclusdo da proposta de acordos de leniéncia contendo as condicGes e 0s
termos negociados entre a administracdo publica e a pessoa juridica envolvida;

Il — até dez dias ap0s a efetiva celebracdo de acordos de leniéncia;

IV — até noventa dias ap6s a efetiva celebragdo de acordos de leniéncia, no caso do relatério de
acompanhamento;

V — até noventa dias ap6s o cumprimento dos termos, condicdes e objetivo dos acordos, no caso do
relatério conclusivo descrito no inciso V do artigo anterior.

8§ 1° Eventuais alteracdes na proposta de acordo encaminhada na forma do inciso Il deste artigo
deverdo ser informadas ao Tribunal, no minimo, dez dias antes da celebracdo formal do acordo de leniéncia.

§ 2° Além dos documentos e informagdes descritos no artigo anterior, deverdo ser encaminhados ao
Tribunal, na forma e nos prazos estabelecidos pelo respectivo Relator, quaisquer outros que sejam necessarios
ao acompanhamento e a fiscalizacdo dos acordos de leniéncia celebrados pela administra¢do pablica federal.

8 3° A documentacdo e as informagdes relativas a eventuais acordos de leniéncia em curso na
administracéo publica federal antes da vigéncia desta Instrucdo Normativa deverdo ser remetidas ao Tribunal
no prazo de até quinze dias ap0s a edicdo desta Instrugdo Normativa.”

127 «prt, 4° A autoridade que deixar de dar cumprimento aos prazos previstos no art. 2°, salvo motivo
justificado, ficara sujeito & multa prevista no art. 58, inciso 1V, da Lei n® 8.443/92, na forma do Regimento
Interno do Tribunal de Contas da Unido.”
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compdem a celebracdo de acordos de leniéncia a prévia apreciacdo do Plenéario do
Tribunal 1?8

Em razdo das tensdes envolvendo os procedimentos contidos no ato regulamentar
anterior, em 2018, foi publicada a Instrucdo Normativa TCU n. 83/2018, que revogou a
supramencionada IN n. 74/2015.12° Em linhas gerais, a nova regulamentacio possui
construcdo mais sintética, ndo estabelecendo o0s pormenores dos processos de
acompanhamento de acordos de leniéncia, 0s quais seguirdo, no que couber, o rito das
demais agdes de controle (art. 3°). No que diz respeito a tal diploma normativo, o importante
é ter em mente que este mantém a jurisdi¢do do TCU sobre tais acordos, embora de maneira
menos intensa. Em linhas gerais, a instrucdo normativa em questdo determina que a
autoridade celebrante dos acordos de leniéncia devera, em até cinco dias Gteis, informar ao
TCU a instauracgdo de processo administrativo especifico de reparacgdo integral do dano e de
procedimento para a celebragdo do acordo de leniéncia (art. 1°). Além disso, resta
estabelecido também que o TCU poderéa requerer, a qualquer momento, a fim de instruir os
processos de controle externo, informacdes e documentos relativos as fases do acordo de
leniéncia, os quais ndo poderéo ser sonegados ao Tribunal. Por fim, a IN 83/2018 estabelece
que as autoridades celebrantes do acordo poderdo ser responsabilizadas pela inclusédo de
clausulas ou de condicdes que limitem ou dificultem a atuacdo da Corte de Contas, assim
como pela eficacia e pela execucédo de suas decisdes (art. 4°).

Na pratica, a simplificacdo da normatizagdo em questao teve como intuito flexibilizar
0 procedimento de acompanhamento e facilitar o trdmite da negociacdo. Neste sentido,

Amanda Athayde é precisa ao constatar que:

[...] pela regra antiga, os acordos s6 seriam considerados validos se
tivessem a chancela do TCU, mas essa exigéncia foi retirada da nova redacdo da
IN, possivelmente para facilitar o trAmite de negociacéo e celebracdo dos Acordos
de Leniéncia. Ademais, foi alterada a fiscalizacdo em etapas pelo TCU,
provavelmente a fim de possibilitar maior flexibilidade as negociagdes pelas

128 «Art. 3° A apreciacdo do Tribunal sobre as etapas que compdem a celebragdo de acordos de leniéncia,
descritas no art. 1°, dar-se-4 em Sessdo Plenéria Extraordinaria Reservada e constituird condi¢do necessaria
para a eficacia dos atos subsequentes.”

129 por exemplo, no que diz respeito a necessidade de chancela do TCU para a eficacia dos acordos de leniéncia,
Amanda Athayde afirma que “as tensGes existentes entre as distintas autoridades afetaram a eficacia dessa
disposic¢do, tanto é que essa disposicao foi excluida no texto da nova IN n° 83/2018, que substituiu a IN n°
74/2015” (ATHAYDE, 2019, p. 247-248).
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autoridades competentes, sem que se perca em controle externo (ATHAYDE,
2019, p. 249).

Né&o obstante a regulamentacéo expedida pela Corte de Contas, 0s 6rgaos integrantes
da Administracdo Puablica federal, com competéncias expressamente fixadas no ambito da
Lei Anticorrupcdo, ou seja, a AGU e a CGU, reagiram fortemente contra a tentativa de
submissdo dos acordos de leniéncia ao controle externo do TCU. Em 09 de julho de 2018, a
AGU e a CGU emitiram o Aviso Interministerial n. 02/2018/AGU/CGU, por meio do qual
foram levantados varios questionamentos & forma de atuagdo do TCU (BRASIL, 2018a).

Posteriormente, a questdo ainda transbordou o ambito organico, passando a se
concretizar também no campo das associagOes representantes das carreiras integrantes dos
Orgdos acima mencionados, especificamente: a Associacdo Nacional dos Advogados da
Unido (ANAUNI), o Sindicato Nacional dos Auditores e Técnicos Federais de Finangas e
Controle (UNACON Sindical) e a Associagdo Nacional dos Auditores de Controle Externo
dos Tribunais de Contas do Brasil (ANTC). Em 24 de julho de 2018, a ANAUNI e a
UNACON Sindical encaminharam uma notificacdo a Diretora de Defesa do Controle
Externo da ANTC, em razdo de aparentes acusacdes feitas por esta aos membros da AGU e
da CGU, em entrevista concedida ao jornal Correio Braziliense, no bojo da qual estariam
sendo acusados de obstruir o exercicio do controle externo pelos Tribunais de Contas na
fiscalizacdo dos acordos de leniéncia relacionados & Operacéo Lava-Jato.**° Nas palavras da

representante da ANTC:

E de se estranhar que servidores do 6rgdo de controle interno do Poder
Executivo Federal, que tem o dever constitucional de apoiar o controle externo e
dar ciéncia ao TCU de qualquer irregularidade ou ilegalidade, sob pena de
responsabilidade solidaria (artigo 74, inciso IV e 8§ 1° da Constituicdo da
Republica), atuem para obstruir o cumprimento da missdo da instituicdo prevista
constitucionalmente para exercer o controle externo, de forma autbnoma e
independente, de todos os atos administrativos praticados por quaisquer 6rgéos e
entidades da administragdo publica federal, sendo inconcebivel a inversdo de
papéis que se extrai desse episddio infeliz (NUNES, 2018).

130 A notificacdo esta disponivel no seguinte endereco eletronico:
https://www.antcbrasil.org.br/admin/uploads//anauni_e_unacon___not_extrajud___tcu_acordos_de_leniencia
.pdf. Acesso em:09/07/2020.
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Tal cenério de conflito ndo se restringe apenas a declaragdes dadas pelas autoridades
envolvidas, encontrando guarida também no ambito formal de processos administrativos de
controle no @mbito do TCU. Pode-se citar, neste sentido, o processo de acompanhamento de
acordo de leniéncia n. 035.857/2015-3, especialmente a discussao que foi enfrentada quando
no julgamento da proposta cautelar objeto do Acérddo n. 1.593/2018 — Plenario (BRASIL,
2018a).

Em tal ocasido, durante o processo de acompanhamento das negociagdes envolvendo
possivel acordo de leniéncia com a Odebrecht, a Secretaria Extraordinaria de Operacgdes
Especiais em Infraestrutura (SeinfraOpe) propds ao 6rgdo julgador do TCU a adocdo de uma
medida cautelar no sentido de determinar as autoridades da CGU e da AGU que se
abstivessem de assinar acordo de leniéncia. E, na hipotese deste ja ter sido assinado, que se
abstivessem de dar publicidade e efeitos ao referido acordo até deliberacdo ulterior da Corte
de Contas. Em sua manifestacdo, a SeinfraOpe fundamentou a citada proposta da seguinte

maneira:

Tendo em vista 0s varios e robustos indicios de obstrucédo a fiscalizacdo
noticiados nestes autos, a peca 38, e considerando a noticia publicada pelo jornal
Valor Econbmico em 6/7/2018 (Ultima sexta-feira) , cujo titulo é “AGU conclui
analise e leniéncia da Odebrecht esta proxima” (pagina AS) , na qual ¢é veiculada
a informacdo de que ndo h4 garantias de que a CGU ira aguardar manifestacao do
TCU, em franco descumprimento a IN n. 74/2015, bem como em afronta ao
compromisso assumido perante esta Corte de Contas, conforme descrito em
despacho do Exmo. Ministro-Relator a peca 29 destes autos, verificam-se
presentes 0s requisitos para ado¢do de medida cautelar (BRASIL, 20183, p. 1).

Conforme narrado nos autos do processo, no decorrer da fiscalizagdo, a equipe
técnica do TCU passou a ter dificuldades no acesso a alguns documentos do procedimento
relacionado ao acordo de leniéncia. Em resposta aos questionamentos da unidade técnica da
Corte de Contas, 0 Assessor do Gabinete do Ministro da CGU informou que, por ordem do
Ministro Chefe da CGU, 0 acesso a0 processo estava adstrito as partes que atuavam no
ambito da negociacgdo do acordo de leniéncia. Em momento posterior, a CGU ainda informou
que, caso os auditores quisessem ter acesso aos documentos constantes do referido processo,
deveriam assinar os Termos de Compromisso de Manutencao de Sigilo (TCMS). Em tais

Termos, a CGU requeria 0 compromisso dos auditores do TCU de nédo copiar ou reproduzir
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informacdes classificadas em qualquer grau de sigilo, assim como informagdes relativas aos
materiais de acesso restrito ao entdo Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo ou
Controladoria Geral da Unido, atual CGU, salvo autorizacdo da autoridade competente e da
pessoa fisica ou juridica detentora do sigilo. No entanto, os auditores do TCU consideraram
inviavel o cumprimento dos termos em questdo, tendo em vista que a cOpia de alguns
documentos seria essencial para demonstrar possiveis achados em sua atividade de auditoria
(BRASIL, 2018a).

Diante de tal impasse, o relator do processo, Ministro Bruno Dantas, em conjunto
com os auditores da SeinfraOpe, reuniu-se com os chefes do entdo Ministério da
Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido e da AGU. De acordo com o informado no
acorddo ora em analise, estes Ultimos teriam assumido o compromisso de, tdo logo fosse o
relatério final submetido a sua apreciacdo, e ap0s a analise das respectivas assessorias
juridicas internas, disponibilizar a documentacdo requerida pelo TCU. No entanto, tal
afirmacdo parece conflitar com o contetdo do Oficio 8.081/2018/SE-CGU, do Secretario
Executivo Substituto da CGU, no bojo do qual foi informado que a CGU encaminharia
apenas o relatorio final e a minuta de acordo previamente a sua eventual assinatura, € nao a
documentacdo relativa ao acordo de leniéncia, que ¢ mais ampla do que apenas o0s dois
referidos documentos (BRASIL, 2018a). Contudo, o acordo de leniéncia em comento foi
assinado sem que o TCU tivesse acesso prévio aos termos da negociacao.

Em decorréncia disso, quando da analise da proposta cautelar em questao, esta sequer
foi apreciada, tendo em vista a perda decorrente da assinatura do acordo de leniéncia. Na
mesma ocasido, deixou-se de analisar as alegacGes de possivel descumprimento do
compromisso firmado pela CGU e pela AGU, assim como os relatos de obstrucdo a
competéncia fiscalizatoria do TCU, pois, nas palavras do Ministro Relator, o assunto
precisaria “ser melhor examinado, em um contexto de maior clareza sobre eventuais danos
que isso possa ter causado” (BRASIL, 201843, p. 6).

Em outro momento, percebe-se um posicionamento mais incisivo do TCU no sentido
de reafirmar a sua suposta competéncia para fiscalizar os acordos de leniéncia firmados pela

CGU e pela AGU, ao menos nos termos do entendimento do seu 6rgédo plenario, conforme
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bem ilustra o Acérddo 2.920/2019 - Plenario, proferido no ambito do processo de
acompanhamento n. 011.715/2018-9 (BRASIL, 2019a).

Em tal ocasiao, houve encaminhamento da unidade técnica do TCU responsavel pelo
caso propondo a execucdo de diligéncias e a inspecao no antigo Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido, com base na IN TCU n. 74/2015, que acabou
sendo substituida pela IN TCU n. 83/2018 no curso do processo. Mediante o envio do Oficio
0670/2019-TCU/SecexSaude, a unidade técnica do TCU responsavel requisitou a CGU os
documentos relacionados a celebracdo do acordo, de maneira que se pudesse proceder a
fiscalizagdo nos termos da Instrucdo Normativa TCU n. 83/2018. Conforme apontado, a
requisicdo da Corte de Contas teve como fundamento o art. 2° da IN TCU 83/2018 3! o art.
42 da Lei Organica do TCU* e o art. 245, caput e inciso 11, do seu Regimento Interno'®,
Em sintese, 0 TCU requereu acesso a todos os documentos relacionados a instauracdo de
processo administrativo especifico de reparacdo integral do dano, e de processo
administrativo para celebracdo de acordo de leniéncia das empresas envolvidas, dentre o0s
quais, os documentos que permitissem: a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, a
obtencdo de informacdes que comprovassem o ilicito, a verificacdo das condicdes
necessarias para assegurar a efetividade do acordo de leniéncia e o resultado atil do

processo.'%*

181 «Art, 2° O Tribunal de Contas da Unido podera requerer, a qualquer tempo, a fim instruir os processos de
controle externo, informacgdes e documentos relativos as fases do acordo de leniéncia; [...]”

182 «Art. 42. Nenhum processo, documento ou informacdo podera ser sonegado ao Tribunal em suas inspecdes
ou auditorias, sob qualquer pretexto.”

133 «Art, 245. Ao servidor que exerce funcdo especifica de controle externo, quando credenciado pelo
Presidente do Tribunal, ou por delegacdo deste, pelos dirigentes das unidades técnicas da Secretaria, para
desempenhar funcdes de fiscalizacdo, sdo asseguradas as seguintes prerrogativas:

I-[.]

Il — acesso a todos os processos, documentos e informagdes necessarios a realizacdo de seu trabalho,
mesmo a sistemas eletronicos de processamento de dados, que ndo poderdo ser sonegados, sob qualquer
pretexto;

134 A requisicdo feita por meio do Oficio 0670/2019-TCU/SecexSatide tinha o seguinte teor (BRASIL, 2019a,

p. 2): “Conforme delegacio de competéncia conferida pelo Relator para realizacédo de diligéncia, e com vistas
ao saneamento do processo de Acompanhamento, TC 011.715/2018-9, que trata de processo de
acompanhamento, autuado nos termos do 8§ 2° do art. 1° da IN-TCU 74/2015, destinado a apurar a legalidade,
a legitimidade e a economicidade dos atos praticados pelo Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e
Controladoria-Geral da Unido, ante a negociacdo e celebracdo de acordo de leniéncia em nome do Poder
Executivo Federal, nos temos da Lei 12.846/2013, solicito a Vossa Exceléncia que, no prazo de 15 (quinze)
dias, a contar do recebimento da presente comunicagdo, com fundamento nos arts. 10, 8 1° e 11 da Lei
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N&o obstante, o requerimento da unidade técnica do TCU, a CGU, por meio do Oficio
1.5907/2019/GM/CGU, reafirmou o ndo cabimento da medida fiscalizatoria em tela. Nas
palavras do 6rgdo de controle interno, ndo ha previsdo na Lei Anticorrupcdo ou na
Constituicdo Federal que confira competéncia ao TCU para atuar na formulacdo ou na
fiscalizacdo dos acordos de leniéncia (BRASIL, 2019a). Ademais, ressaltou a CGU que 0s

acordos de leniéncia celebrados pelo érgédo resguardam a competéncia do TCU, uma vez

8.443/1992, c/c o art. 157 do Regimento Interno do TCU, encaminhe a esta Secretaria todos os documentos
relacionados a instauragdo de processo administrativo especifico de reparacdo integral do dano, inclusive os
ligados ao Processo 00190.104111/2018-31 (CGU) , bem como de procedimento administrativo para
celebracdo de acordo de leniéncia das empresas [...] e [...] , nos exatos termos da Instru¢cdo Normativa TCU
83/2018, identificando expressamente os documentos que tratem sobre:

a) responsabilizacdo administrativa, por meio de multa, com critérios no faturamento bruto da empresa
ou na vantagem auferida (inciso I do art. 6° da Lei 12.846/2013);

b) manifestacéo juridica, elaborada pela Advocacia Pablica, para aplicacéo de san¢des (82° do art. 6°
da Lei 12.846/2013);

c) pardmetros para aplicacdo de san¢des, por exemplo, gravidade da infracdo, vantagem auferida,
consumacéo da infracdo, grau de les&o, efeito negativo produzido pela infracdo, situagdo econdmica do infrator,
valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica, etc. (incisos | a IX do art. 7° da Lei 12.846/2013);

d) competéncia para instauracdo do processo administrativo para apuragdo da responsabilidade de
pessoa juridica (art. 8° da Lei 12.846/2013);

e) data em que a comissdo designada para apurar responsabilidade deve concluir o trabalho,
considerando os 180 dias contados da data da publicacdo do ato que a instituir tal comissdo (83° do art. 10 da
Lei 12.846/2013);

f) relatério da comissdo designada para apurar responsabilidade, contendo os fatos apurados (83° do
art. 10 da Lei 12.846/2013);

g) defesa da pessoa juridica em relagdo ao processo administrativo de apuracdo de responsabilidade
(art. 11 da Lei 12.846/2013);

h) pagamento da reparacéo integral do dano ou a inscricdo em divida ativa da fazenda publica
(paragrafo Unico do art. 13 da Lei 12.846/2013);

i) desconsideragdo da personalidade juridica, se for o caso (art. 14 da Lei 12.846/2013);

j) identificacéo dos demais envolvidos na infragdo (inciso | do art. 16 da Lei 12.846/2013);

k) obtencdo de informac@es e documentos que comprovem o ilicito sob apuracéo (inciso Il do art. 16
da Lei 12.846/2013);

I) condicBes necessérias para assegurar a efetividade da colaboragdo (acordo de leniéncia) e o
resultado atil do processo (84° do art. 16 da Lei 12.846/2013);

m) registro completo no Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP) relativo ao acordo de
leniéncia celebrado (83°, art. 22 da Lei 12.846/2013);

n) destinagdo da multa aplicada (art. 24 da Lei 12.846/2013);

0) relatdrio da investigagdo preliminar para apuracdo de indicios de autoria e materialidade de atos
lesivos & administragdo publica (81° e § 5° do art. 4° do Decreto 8.420/2015);

p) data para a conclusao da investigagdo preliminar (84° do art. 4° do Decreto 8.420/2015);

g) julgamento do Processo Administrativo de Responsabilizagdo (PAR) (art. 10 do Decreto
8.420/2015);

r) metodologia de calculo da multa (art. 17 do Decreto 8.420/2015);

s) comprovacdo do faturamento bruto da pessoa juridica do dltimo exercicio anterior ao da instauracdo
do PAR (art. 18 e art. 21 do Decreto 8.420/2015); e

t) comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica ao programa de integridade (inciso I do art. 42
do Decreto 8.420/2015)”.
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que, caso este identifique danos adicionais ndo cobertos pelo acordo, “ndo ha qualquer 6bice
de que sejam cobrados, no ambito de seu procedimento especifico” (BRASIL, 2019a, p. 4).
Por fim, a CGU afirmou que o0 acesso aos documentos e as informacdes relacionadas ao
acordo em questao dependeria do compromisso da Corte de Contas “quanto a nao utilizagdo
das provas obtidas em decorréncia da colaboracdo da empresa contra ela propria,
restringindo-se essa atuacdo ao uso das informac@es disponibilizadas para o prosseguimento
do levantamento do dano eventualmente causado ao Erario ndo abrangido pelo acordo”
(BRASIL, 20193, p. 4).

Muito embora tenha reafirmado suas supostas competéncias em tal seara, 0 TCU ndo
fez nenhuma determinagdo a CGU, restringindo-se apenas a recordar tal 6rgdo da “sua
obrigacdo constitucional de auxiliar as atividades do controle externo”, o que seria
incompativel com a recusa em fornecer documentos e informacOes necessarias ao

desenvolvimento de tais atividades, conforme consta do seguinte trecho:

A matéria ja se encontra pacificada no Plenario deste Tribunal, que
expressamente afirmou sua competéncia por ocasido da apreciacdo do TC
000.126/2018-7, assim constando dos consideranda da referida IN TCU 83/2018:

‘Considerando que, a celebracdo de acordos de leniéncia por 6rgaos e
entidades da Administracdo Publica federal é ato administrativo sujeito a
jurisdicdo do Tribunal de Contas da Unido quanto a sua legalidade, legitimidade e
economicidade, nos termos do art. 70 da Constituicdo Federal.’

Na mesma linha, deixou-se assente a possibilidade de as autoridades
celebrantes responderem pela inclusdo de clausulas e condi¢fes que limitem ou
dificultem a atuacdo deste Tribunal, bem como aquelas que porventura venham a
comprometer a execucado judicial dos titulos executivos constituidos a partir das
deliberagdes desta Corte.

N&o parece razoavel, ainda, que a CGU sustente interpretacdo da lei que
leve a resultado em desacordo com as normas constitucionais, como se 0 texto
legal pudesse restringir o alcance normativo da Constituigdo, mormente quando a
Carta Méaxima define como dever do controle interno auxiliar o controle externo
no exercicio de sua missdo institucional, e ndo obstar esse exercicio.

Por essas razdes entendo necessario alertar a CGU a respeito de sua
obrigacdo constitucional de auxiliar as atividades do controle externo, o que é
incompativel com a recusa em fornecer documentos e informagdes necessarios ao
cumprimento dos deveres constitucionalmente atribuidos a esta Corte (BRASIL,
2019a, p. 9).

Assim, percebe-se claramente a existéncia de intenso conflito a respeito da
possibilidade de o TCU exercer controle sobre os processos de negociagdo e de assinatura

de acordos de leniéncia pela CGU, com base na Lei Anticorrupgdo. Apesar da elevada tenséo
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em torno de tal problemética, o TCU mostrou-se reticente em fazer determinacdes ou aplicar
san¢Oes aos servidores publicos integrantes das carreiras da CGU ou da AGU, e aos chefes
de cada uma dessas instituigcdes, que possuem status de Ministro de Estado. No fundo, isso
demonstra que o TCU vem sendo cauteloso ao exercer uma atribuigédo tdo criticada e sem
amparo legal expresso, especialmente quando o conflito alcanca as clpulas de 6rgaos com
natureza ministerial e com boa reputacéo institucional. De certa forma, tal cautela pode ser
entendida como uma maior preocupacédo da ctpula do TCU com o equilibrio institucional
do microssistema anticorrup¢do do que aquela demonstrada por seus 6rgaos auxiliares.

Ainda em relacdo ao conflito aqui em analise, nota-se que este ndo ficou restrito ao
eixo CGU-TCU, sendo possivel verificar tambéem manifestaces do MPF quanto ao tema, 0
que demonstra que os conflitos institucionais tratados no presente trabalho nem sempre sao
compartimentalizados em um ambiente restrito, marcado por dois polos divergentes. De
maneira especifica, o posicionamento do MPF em tal controvérsia pode ser encontrado no
parecer emitido pelo Procurador-Geral da Republica no ambito da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.294/DF, por meio da qual se impugnava a IN TCU n. 74/2015
(BRASIL, 2016b).

Nas palavras do 6rgdo ministerial, “o controle externo de processos de celebracédo de
acordos de leniéncia na administracdo publica federal, porquanto envolvem atos que podem
provocar lesdo grave ao patriménio publico” e esté inserido no conjunto das atribuicdes
constitucionalmente conferidas ao TCU. Ademais, ressaltou o0 PGR que é constitucional a
edicao de ato regulamentar pelo TCU que “discipline remessa de documentos e informagdes
de seu interesse institucional, com estabelecimento de prazos e de multa por descumprimento
injustificado” (BRASIL, 2016b, p. 1).

4.1.2. O Caso Andrade Gutierrez: Efeitos transversais do acordo de leniéncia sobre

processos de controle externo
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Antes de prosseguir com o diagndéstico institucional, insta salientar que, os conflitos
institucionais descritos no presente trabalho nem sempre podem ser equiparados quanto ao
seu nivel de tensdo. Assim, nem sempre tal conceito significa um embate explicito e marcado
por alto grau de litigiosidade, como a recusa em cumprir determinacGes de outras instituices
ou a judicializacdo do litigio. Ao contrario, a concepcdo de conflito aqui utilizada é mais
amplamente, abrangendo também a simples divergéncia quanto aos procedimentos juridicos.
Logo, seria indevido equiparar o conflito que serd descrito a seguir com aquele existente
entrea CGU e o TCU.

Nao bastassem os conflitos acima narrados, é possivel identificar casos de conflito
entre 0 TCU e o MPF, como os ocorridos no ambito de determinados processos de controle
externo, instaurados pela Corte de Contas. Para os fins do presente trabalho, debruca-se
sobre 0 caso mais representativo da problematica aqui abordada, o processo n.
016.991/2015-0. Em sintese, tal processo tratava de acompanhamento de auditoria de
conformidade na Eletrobras Termonuclear S.A. (Eletronuclear), com o objetivo de fiscalizar
a licitacdo e os contratos referentes aos servicos de montagem eletromecénica da Usina
Termonuclear Angra I11. Apenas a fim de justificar a sua escolha para analise, a importancia
de tal caso decorre do fato de as maiores empreiteiras do pais estarem envolvidas. De
maneira mais especifica, o consorcio responsavel pelos servi¢os, Consércio Angramon, era
formado pelas seguintes sociedades empresarias: UTC Engenharia S.A., Construtora
Norberto Odebrecht S.A., Construtora Andrade Gutierrez S.A. (AG), Construcdes e
Comércio Camargo Corréa S.A. (CCCC), Construtora Queiroz Galvdo S.A., Empresa
Brasileira de Engenharia S.A. (EBE) e Techint Engenharia e Construcdo S.A. (BRASIL,
2017a).

No decorrer da fiscalizacéo realizada pelo corpo técnico do TCU, foram encontradas
diversas irregularidades, dentre as quais: (a) fraude a licitacdo, evidenciada pela adocdo de
critérios restritivos a competitividade do certame e pela formacdo de cartel entre as
integrantes do consorcio; (b) insuficiéncia de recursos financeiros para dar continuidade a
execucdo dos contratos; (c) potencial inviabilidade econdmica do empreendimento, devido

aocorréncia de reiterados atrasos na execugao das obras, e (d) descompasso entre a execugdo
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fisica e a financeira dos contratos de montagem eletromecéanica, com possivel risco de
superfaturamento (BRASIL, 2017a).

Ao proferir o Acorddo n. 483/2017, no qual se apreciou parte das irregularidades
apontadas pela unidade técnica responsavel, a SeinfraOpe, especificamente aquelas relativas
a possivel fraude a licitagdo, o Plenario do TCU declarou, com fundamento no art. 46 da Lei
n. 8.443/1992, a inidoneidade de parte das empresas envolvidas para participar, por cinco
anos, de licitacdo na Administracdo Publica Federal, quais sejam: a Construtora Queiroz
Galvéo S.A, a Empresa Brasileira de Engenharia S.A., a Techint Engenharia e Construgéo
S.A. e a UTC Engenharia S.A..

No entanto, apesar da sancdo aplicada as empresas supramencionadas, o TCU
decidiu sobrestar, com fundamento no art. 157, caput do seu Regimento Interno, a apreciacdo
a respeito da responsabilidade das demais empresas investigadas — Construcgdes e Comércio
Camargo Corréa S.A., Construtora Andrade Gutierrez S.A. e Construtora Norberto
Odebrecht S.A. — em relacéo a irregularidade de fraude a licitacdo e a consequente aplicacdo
da sancdo de inidoneidade, em razao da contribuicdo destas junto ao MPF, conforme certiddo
encaminhada ao TCU pela Forga-Tarefa da Operagdo Lava Jato. Na mesma ocasido,
assentou-se que a manutencdo do sobrestamento em questdo dependeria da apresentacéo,
pelo MPF, de compromisso firmado pelas empresas em que fossem especificadas as medidas
de colaboracdo que pudessem contribuir com os respectivos processos de controle externo
do TCU. Além disso, assentou-se que, quando da analise das medidas contidas em tal
compromisso entre as empresas € 0 MPF, o TCU deliberaria sobre as possiveis san¢des
premiais a serem concedidas as colaboradoras, dentre as quais, o beneficio de ordem na
cobranca da divida, o parcelamento do seu pagamento, e a supressao da multa proporcional
ao debito, prevista no art. 57 da Lei Organica do TCU, que pode chegar a cem por cento do
valor atualizado do dano causado ao erério (BRASIL, 2017a).1%

Conforme se depreende da leitura do voto do Ministro Relator, tais medidas foram

fundamentadas com base no seguinte racional:

135 Nos termos do art. 57 da Lei n. 8.443/1992, “Quando o responsavel for julgado em débito, podera ainda o
Tribunal aplicar-lhe multa de até cem por cento do valor atualizado do dano causado ao Erario”.
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87. Julgo que a confissdo e a colaboragdo dessas empresas junto ao Estado
brasileiro na apuracdo de infragdes e no combate ao crime podera justificar
conceder-lhes o beneficio de suspensdo da aplicacdo da pena de inidoneidade, no
pressuposto de que as informagdes que elas detém possam vir a contribuir para
que o TCU exerca suas fungbes com maior efetividade.

88. Proponho, em esséncia, a adog¢do de um instituto inspirado na chamada
suspensao condicional da pena, prevista no art. 77 do Codigo Penal, na medida em
que o Tribunal poderéa suspender a aplicacdo da sancao de inidoneidade, mediante
determinadas condi¢Ges para aqueles que se enquadrem em certas caracteristicas.

89. Ainda que ndo haja autorizagdo especifica na Lei Organica para essa
medida, a qual também foi proposta pela SeinfraOperaces, ha que se interpretar
o velho a luz do novo. Nossas competéncias, regulamentadas em lei ha quase 25
anos, integram todo um microssistema de combate a corrupgdo, que prevé a
transacéo entre fornecimento de informaces e sanc¢fes premiais (reducdo de pena,
isencdo de pena e Gbices a apresentacdo de denuncia, conforme analisado entre os
itens 63 e 67 deste voto). Portanto, ante a efetiva colaborag8o junto ao MPF com
vistas a uma atuacao mais efetiva desta Corte, vislumbro ser sim possivel a adogdo
de tal sistemética (BRASIL, 20173, p. 92).

A anélise do processo em questdo permite concluir que toda a discussdo acerca dos
efeitos dos acordos de leniéncia firmados tinha como questdo central os valores devidos
pelas empresas infratoras a titulo de ressarcimento ao erario. No caso, a deliberacdo do TCU
visava permitir que o MPF negociasse uma complementacdo dos valores de ressarcimento
previstos nos acordos de leniéncia ja firmados, o que acabou recebendo a denominacéo de
recall.’® Nas palavras do Ministro Bruno Dantas (apud CAMAROTTO, 2017), “os valores
pagos pelas empreiteiras nos acordos com o MPF sdo irrisérios se comparados ao real
desfalque que elas causaram ao Estado brasileiro”. De acordo com o Ministro (DANTAS
apud CAMAROTTO, 2017), isso teria se dado ndo por culpa dos procuradores do MPF, mas
em razdo de o objetivo institucional do MPF ter sido o aprofundamento da investigacao
penal, e ndo o integral ressarcimento dos danos causados.

A principio, pode parecer que houve certa harmonia na relacdo entre MPF e TCU,
no entanto, esta ndo durou por muito tempo. Em novembro de 2017, os procuradores do
MPF em Curitiba encaminharam ao TCU o Oficio 10.325/2017-PRPR/FT, por meio do qual
informaram que “apesar da boa vontade declarada e demonstrada por todas as partes, ndo foi

possivel, até 0 momento, alcangar consenso sobre a forma e consequéncias da colaboragédo

136 Tal ponto foi bem notado pelo Ministro Gilmar Mendes ao proferir seu voto-conjunto no ambito dos
Mandados de Seguranca n. 35.435, n. 36.173, n. 36.496 e n. 36.256 (BRASIL, 2020a).
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das empresas junto a Corte”. Logo, diante do fracasso nas negociacoes, estava aberto o
caminho para que o TCU aplicasse san¢@es as empresas em questao.

No entanto, tendo em vista o risco iminente de punigédo pelo TCU, principalmente no
que diz respeito a declaracdo de inidoneidade, o que inviabilizaria a sobrevivéncia da
empresa e, por consequéncia, o cumprimento das obrigacgOes estabelecidas no acordo de
leniéncia firmado, a construtora Andrade Gutierrez Engenharia S.A. impetrou mandado de
seguranca no STF (MS 35.435), com pedido liminar, alegando que nédo poderia ser declarada
iniddnea pelo TCU, visando ser signataria de acordo de leniéncia com o MPF, e do Termo
de Cessacéo de Conduta com o CADE, pelos mesmos fatos investigados no &mbito da Corte
de Contas, a saber, aqueles relacionados as obras da Usina Termonuclear Angra Il1.

Em 13 de abril de 2018, diante do efetivo risco apresentado pela possibilidade de
decretacdo da inidoneidade da impetrante, o Ministro Gilmar Mendes deferiu parcialmente
a liminar requerida, impedindo que o TCU aplicasse tal sangdo a Andrade Gutierrez
Engenharia S.A., nos autos do processo 016.991/2015-0. Nas palavras do Ministro Relator,
tendo o TCU outros mecanismos aptos a garantir a reparacdo do dano causado ao erario, ndo
seria razoavel a aplicacdo de penalidade que inviabilizasse o cumprimento dos acordos de
leniéncia firmados com outras instituicdes (BRASIL, 2020a).

Aqui, é de extrema pertinéncia destacar que a Procuradoria-Geral da Republica se
manifestou pela denegagédo da ordem, sob o argumento de que “A celebragdo de acordo de
leniéncia ndo compromete a autonomia decisoria da Corte de Contas e ndo pode servir de
obstaculo para o desempenho da fungdo constitucional de outros 6rgdos de controle”
(BRASIL, 2020a). Diante da manifestacdo da PGR, poder-se-ia argumentar se a relagdo
entre MPF e TCU seria harmonica. No entanto, tal raciocinio é equivocado. O conflito
verificado se deu entre os procuradores integrantes da Forca Tarefa da Operacdo Lava Jato
e 0 TCU, e ndo especificamente entre a Corte de Contas e o Chefe do MPF, o que demonstra
também a falta de coeréncia interna no ambito do préprio MPF.

No caso em analise, a discussdo ndo envolveu apenas o0 MPF e o TCU; em momento
posterior, a AGU também passou a agir na defesa de suas atribuicdes e do seu entendimento
acerca da correta interpretacdo do regime juridico de celebracdo de acordos de leniéncia na

seara anticorrupgdo. Ainda no ambito do processo em questdo, a impetrante informou a
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existéncia de fato superveniente a impetracdo do mandado de seguranca: a assinatura de
acordo de leniéncia com a CGU e a AGU. Diante disso, ap0s a sua intimacdo, o 6rgao de
representacdo judicial da Unido manifestou-se de forma incisiva ao defender que o Tribunal

de Contas da Unido ndo poderia impor sancao por fatos abarcados em acordo de leniéncia:

Em relacdo aos fatos que compde o escopo do Acordo houve o acertamento
das Responsaveis Colaboradoras relativamente aos ilicitos de natureza corruptiva
(exemplificativamente, pagamento de suborno, fraude em licitacdo, entre outros)
nos termos do previsto na Lei 8.429/92, na Lei 8.666/93 e na Lei 12.846/2013. Em
outras palavras, os ilicitos de natureza corruptiva previstos nessas Normas foram
abrangidos pelo Acordo. [...]. Partindo-se dessas premissas e abstraindo eventuais
questBes processuais inerentes ao Mandado de Seguranga em tela, as quais sdo,
por nb6s desconhecidas, o entendimento desse Departamento é pela
impossibilidade de o Tribunal de Contas da Unido aplicar sanc¢éo de inidoneidade
nos autos do TC 016.991/2015-0 se os fatos apurados nessa TC integram 0 escopo
do Acordo de Leniéncia aqui referido (BRASIL, 2020a, p. 47).

De acordo com a AGU, a atuacdo punitiva concomitante do TCU resultaria em

flagrante dupla punicdo pelos mesmos fatos, o que seria vedado pelo principio do non bis in

idem:

Nesse sentido, em sendo celebrado acordo de leniéncia com incluséo, no
seu escopo, de ilicitos relacionados a fraudes em licitagdo, nesse acordo e em
relacio a esses ilicitos estara materalializado o exercicio da potestade
sancionadora do Estado em relagdo aos mesmos, ndo havendo possibilidade novo
sancionamento por esses fatos, ainda que, por outro ente, como é o TCU com base
no art. 46 da Lei 8.443/92, sob pena de ocorréncia de bis in idem (BRASIL, 20204,
p. 47).

Retornando ao andamento do processo no TCU, em 25 de abril de 2018, foi proferido
0 Acordéo 874/2018-TCU-Plenario, no qual foi decretada cautelarmente a indisponibilidade
dos bens da Andrade Gutierrez Engenharia S.A., no limite de R$ 508.341.306,30, o0 que ndo
contrariou a liminar proferida no MS 35.435, uma vez que esta impedia apenas a declaracéo
da inidoneidade. Na mesma ocasido, restou consignado ainda que, a depender do grau de
efetividade das medidas ofertadas pela empresa leniente em compromisso firmado com o
Poder Publico, o TCU deliberaria sobre possiveis san¢fes premiais a serem concedidas
(BRASIL, 2018b). Nas palavras do Relator, a decretagdo da indisponibilidade dos bens da

empresa teve como fundamento o seguinte:
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[...] a mera alegacdo quanto a intencdo de colaborar com a apuracdo das
irregularidades ndo consubstancia uma colaboracdo efetiva. Na pratica, verifico
que os documentos apresentados ndo permitem identificar novas irregularidades
ou aprofundar, de maneira significativa, o exame daquelas que ja foram
caracterizadas pela unidade instrutora. [...]

119. Ademais, conforme consignei anteriormente neste voto, a postura
litigante adotada pela Andrade Gutierrez vai de encontro as suas alegagOes quanto
a disposicdo em colaborar para o deslinde dos processos nesta Corte com maior
precisdo e celeridade (BRASIL, 2018b, p. 98).

Diante do exposto, nota-se a existéncia de significativo conflito interinstitucional a
respeito dos efeitos transversais de acordos de leniéncia em matéria de corrupcéo. Por efeitos
transversais, entende-se aqui a comunicacgéo dos efeitos de um acordo celebrado em uma
esfera de responsabilizacdo para outra (SOUZA, 2019, p. 171). De maneira mais precisa,
tais efeitos ndo estdo expressamente previstos no acordo firmado, e dependem de fatores
externos ao acordo para a sua efetivagdo, como o reconhecimento pelos érgdos que nédo
firmaram o acordo ou a imposi¢do pela via judicial. Além disso, é importante destacar que,
para os fins do presente trabalho, a distingcdo entre as esferas de responsabilizagdo nao se
restringe a classica separacao entre esferas civel, administrativa e penal, desdobrando-se
também em subdivisfes de algumas destas. Por exemplo, a esfera administrativa pode se
dada tanto no &mbito da atividade controle externo do TCU quanto no exercicio do controle
interno pela CGU.

No caso em analise, o conflito ndo se restringe unicamente a uma simples divergéncia
quanto ao regime juridico dos acordos de leniéncia em matéria de corrupgdo. Na verdade, a
principal manifestacdo deste é a clara interferéncia de uma instituigdo no ambito de atuacéo
de outra. Aqui, a competéncia sancionatéria do TCU ndo so se apresenta como um fator de
inseguranca juridica e que desincentiva a celebracdo de acordos de leniéncia, ja vez que estes
ndo afastam a competéncia da Corte de Contas, mas também como um efetivo Obice a plena
efetividade de eventuais acordos ja firmados. Por exemplo, a depender do ramo de atividade
da empresa signataria, a declaracdo de inidoneidade pode significar uma efetiva “pena de
morte”, inviabilizando a sua atividade econdmica e, por consequéncia, o pagamento das
multas e a restituicdo dos valores previstos no acordo. Além disso, a depender da sua

extensdo e do seu impacto no fluxo de caixa da sociedade empresaria, a decretacdo de
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indisponibilidade de bens pode ter os mesmos efeitos praticos de uma declaragdo de

inidoneidade.

4.1.3. O Caso Odebrecht: Conflito de objetivos entre o cumprimento do acordo de leniéncia

e a garantia imediata da reparacdo dos danos

Outro importante conflito entre instituicdes envolvidas na dindmica de celebragao
dos acordos de leniéncia aqui tratados consiste naquele travado entre o Ministério Publico
Federal e a Advocacia-Geral da Unido, enquanto representante da Unido, no ambito do
processo de improbidade administrativa decorrente da Operacdo Lava Jato. De maneira
especifica, trata-se de caso no qual o MPF se opds ao pedido da AGU de blogueio dos bens
de empresa ré em acdo de improbidade, tendo em vista que tal bloqueio acabaria por
inviabilizar o cumprimento das clausulas constantes do acordo de leniéncia firmado.

Trata-se aqui da acdo de improbidade administrativa processada no Tribunal
Regional Federal da 4% Regido sob o n. 5025956-71.2016.4.04.7000 e do Agravo de
Instrumento n. 5023972-66.2017.4.04.0000. Na origem, tal acdo foi ajuizada pela Uniéo,
representada pela AGU, em desfavor das empresas UTC Engenharia S.A., Odebrecht S.A.,
Odebrecht Plantas Industriais e Participacbes, OAS S.A., Construtora OAS LTDA,,
Construtora Norberto Odebrecht S.A, Coesa Engenharia LTDA., assim como inimeras
pessoas fisicas. Em sintese, objetivava-se por meio de tal acdo a condenacgdo dos reéus pela
pratica de atos de improbidade administrativa que resultaram em enriquecimento ilicito,
requerendo-se, por consequéncia, a imposicao das penalidades previstas no art. 12, inciso I,
da Lei n. 8.429/1992, ou, alternativamente, com fundamento nos incisos Il e 111 do mesmo
artigo (BRASIL, 2016c).

Dentre tais imposicOes, requisitou-se: (a) a condenacdo solidaria dos réus ao
ressarcimento do montante correspondente a 17% (dezessete por cento) sobre cada um dos
contratos citados na peticdo inicial, nos termos de estudo econométrico formulado pelo
TCU, totalizando o valor estimado de R$ 1.533.745.705,42 (um bilh&o, quinhentos e trinta
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e trés milhdes, setecentos e quarenta e cinco mil, setecentos e cinco reais e quarenta e dois
centavos); (b) alternativamente, caso nao acolhido o estudo do TCU, a condenacao solidaria
dos réus ao pagamento de ressarcimento equivalente ao valor total dos contratos, deduzidos
o0s custos licitos; (c) a condenagdo ao pagamento de multa de até trés vezes o valor do
proveito econémico ilicitamente auferido, totalizando R$ 4.601.237.116,26 (quatro bilhdes,
seiscentos e um milhdes, duzentos e trinta e sete mil, cento e dezesseis reais e seis centavos),
e (d) caso ndo se acolha tal multa, a condenacéo ao pagamento das multas estabelecidas nos
incisos Il e 111 do art. 13 da Lei de Improbidade Administrativa (BRASIL, 2016c).

Em momento posterior, incidentalmente, a AGU requereu a decretacdo da
indisponibilidade dos bens de Renato de Souza Duque, Odebrecht Plantas Industriais e
Participaces S.A., Construtora Norberto Odebrecht S.A., Construtora OAS S.A e José
Aldemario Pinheiro Filho, até o valor total de R$ 2.104.650.475,86, utilizando-se como
parametro de controle a lista de bens apontados pelo TCU em sede de processo de controle
externo. Em sua argumentacdo, a AGU alega que, ao menos em relacdo a parte dos fatos
narrados na acdo de improbidade e dos réus nela envolvido, o TCU havia decretado a
indisponibilidade patrimonial, pelo prazo de um ano, dos bens quantos fossem necessarios
para a garantia do integral ressarcimento dos débitos apurados, os quais alcancariam o valor
de R$ 2.104.650.475,86.%%

No entanto, tal indisponibilidade foi suspensa por determinacdo monocréatica do
Ministro Marco Aurélio, do STF, para quem nado seria reconhecido ao TCU competéncia
para determinar, de forma autoexecutéria, a indisponibilidade de bens em desfavor de
particular.*® Na ocasido, 0 Ministro deixou assente que tais medidas constritivas deveriam
ser buscadas pelo TCU perante o Poder Judiciario. Nas palavras da AGU, este seria

justamente o proposito do pedido de indisponibilidade formulado na acdo de improbidade

187 Conforme exposto na peticdo da AGU (BRASIL, 2016c), “Desde ja, importa relatar que nio hd uma
identidade perfeita entre os réus da presente agdo de improbidade e os citados no Acorddo n® 2109/2016 do
TCU. A razéo é simples de ser identificada: os objetos ndo séo perfeitamente iguais. Como j& esclarecido nas
linhas cima, o objeto de apuragéo do TCU compde dois dos cinco contratos que integram a presente demanda.
()

Trata-se, por isso, de pedido cautelar de indisponibilidade de bens que alcanca parte da causa de pedir desta
demanda: os dois contratos acima referidos e os requeridos que também tenham sido apontados como
responsaveis por danos ao erario com bloqueio cautelar de bens pelo Tribunal de Contas da Unido”.

138 As decisGes monocraticas em questdo foram proferidas no bojo dos Mandados de Seguranca n. 34.357,
34.410, 34.392 e 34.421.
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aqui em analise, a saber, dar efetividade a garantia do ressarcimento ao patriménio publico
do dano reconhecido em sede de controle externo (BRASIL, 2016c).

Ao apreciar o pedido de indisponibilidade formulado pela AGU, o juizo de origem
concluiu que seria medida necessaria para garantir a eficacia de eventual condenagdo ao
pagamento de indenizacdo e de multa. Assim, restou determinado as pessoas juridicas
mencionadas no pedido da AGU o deposito mensal em conta judicial de trés por cento da
sua receita total.

Em seguida, o MPF pediu: (a) o reconhecimento da auséncia de interesse de agir da
Unido em relacéo aos pedidos condenatorios formulados em face de parte dos requeridos,
dentre os quais as empresas do Grupo Odebrecht, em razdo da existéncia de acordos de
colaboracdo premiada e de leniéncia, nos quais ja haviam sido estabelecidas as sancdes a
serem aplicadas, requerendo-se 0 prosseguimento da lide apenas para o processamento do
pedido declaratdrio, e (b) a revogacéo da indisponibilidade de bens das empresas do Grupo
Odebrecht, com o consequente levantamento de toda e qualquer constricdo que recaia sobre
0s respectivos patriménios, visto que ndo devera subsistir pedido de condenacdo em relacédo
a tais empresas.

Ap6s a manifestacdo do MPF, o juizo de origem suspendeu a tutela provisoria
concedida inicialmente, levantando a constri¢cdo patrimonial sobre os bens e sobre a receita
bruta mensal das empresas Odebrecht Plantas Industriais e ParticipacGes S.A. e da
Construtora Norberto Odebrecht S.A.. Posteriormente, houve nova deciséo interlocutoria
sobre a antecipacdo de tutela requerida, ocasido na qual esta foi revogada em relacéo as
empresas acima destacadas.

Ao fundamentar tal deciséo, o juiz da causa teceu interessantes consideragc6es sobre
0 caso. Em suas palavras, o Estado seria uno e, ainda que se considere a independéncia
funcional de seus agentes, o particular ndo poderia ficar “a mercé de conflito de atribuicdes
internas & pessoa politica com quem mantém relacGes, quer de natureza contratual, quer de
natureza legal”. De acordo com o0 juizo de 12 instancia, a manutencdo do bloqueio significaria
negar a eficacia ao acordo celebrado “por mera dissidéncia entre 6rgdos que compdem o

Estado em si (unitariamente concebido), dando ensejo, no mais, a comportamento
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contraditorio por parte da Administracdo Publica”. Ainda nas suas palavras, o julgador de

origem asseverou que:

O Estado brasileiro séi ser a Hidra de Lerna e ndo o Leviata de Hobbes. Os
particulares expendem esforco hercileo para lidar com as mdltiplas e
imprevisiveis cabecas que brotam infinitamente desse monstro. Porém, em alguns
momentos o cotidiano esquizofrénico do nosso Estado deve ceder passo a
racionalidade e a sua ratio existendi - prover seguranca nas relagdes intersubjetivas
- prevalecer altaneira. Ocasifes em que se faz historia e ndo apenas tange-se a
rotina como devir enfadonho.

[-]

Do ponto de vista dos particulares, o Ministério Publico da Unido e a
Advocacia Geral da Unido séo indistinguiveis, sdo o ente Unido e ndo o pulméo
esquerdo e o direito de um organismo. O particular transacionou com o ente, ndo
com os Orgdos. Por isso, a transagdo entre o Ministério Publico Federal e as
pessoas que representam o conjunto de Empresas Odebrecht é valido, vigente,
imperativo, alcangando todos os 6rgdos da Unido, mesmo os que manifestam
resisténcia.

Diante da segunda decis&o liminar proferida em primeira instancia, a Unido interp0s
agravo de instrumento, com pedido de antecipagdo da tutela recursal, requerendo a
determinacdo imediata do bloqueio dos bens do Grupo Odebrecht. Em seu recurso, a AGU
alega que a CGU seria 0 Unico 6rgdo legitimado a celebrar acordo de leniéncia apto a

vincular a Unido:

O que ndo se pode concordar é que um negocio juridico entabulado por
terceiros possa, de forma automatica, vincular a Unido em acdo de Improbidade
Administrativa por ela ingressada, numa esfera extracontratual. Tal irresignacéo
advém, especialmente, pela tentativa ora verificada de vincular terceiro que, esse
sim, possui competéncia para firmar acordos de leniéncia, (no caso a Unido,
através da CGU, com base na Lei n. 12.846/2013) (BRASIL, 2017b).

Ao apreciar o pedido liminar, o Desembargador Federal Fernando Quadros da Silva
deferiu o pedido de concesséo de efeito suspensivo ao agravo de instrumento, para manter a
indisponibilidade dos bens das empresas do Grupo Odebrecht. Ao fundamentar sua deciséo,
0 desembargador asseverou que “o art. 17, § 1°, da Lei 8.429/1992 veda a transagdo, acordo
ou conciliagdo nas agdes de improbidade administrativa”, diante disso, concluiu o julgador
que “carece de amparo legal a eficacia do Acordo de Leniéncia firmado entre o Ministério
Publico Federal com a empresa Odebrecht, no &mbito da presente agdo de improbidade

administrativa” (BRASIL, 2017Db).
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Posteriormente, ao julgar o mérito do recurso interposto, a 3% Turma do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido, por unanimidade, deu provimento ao agravo de instrumento
para determinar o bloqueio dos bens em questdo (BRASIL, 2017b). Em seu voto, a
Desembargadora Relatora apontou que o microssistema anticorrupgao deveria ter unidade,
coeréncia ¢ harmonia, “afastando-se as aparentes antinomias, de molde a que, por meio de
interpretacdo sistematica e sob a ética conjuntural e, portanto, organica do conjunto entao
formado, sejam alcancados os objetivos legais™. Além disso, também restou assentado que
a autoridade competente para firmar o acordo de leniéncia, no &mbito do Poder Executivo
federal, seria a CGU, ndo havendo impedimentos para a participacdo de outros 6rgaos em
tal acordo. Diante disso, decidiu o tribunal que o acordo de leniéncia firmado entre a empresa
e 0 MPF deveria ser ratificado pelo ente competente, com participacdo das demais
instituicdes envolvidas, para que pudesse ter plena efetividade, razdo pela qual seria inviavel
manter a constri¢do patrimonial antes de tal ratificagdo (BRASIL, 2017Db).

O caso narrado no presente topico é um excelente exemplo de como as instituicdes
que visam alcancar 0s mesmos objetivos, como a defesa da probidade administrativa e do
patriménio publico, podem escolher formas conflitantes de atuacgao para tanto. No caso em
andlise, de um lado, o0 MPF entendia que o acordo de leniéncia seria 0 meio mais eficaz para
permitir tanto a punigcdo da empresa quanto o ressarcimento do dano causado, de maneira
que a constricdo patrimonial sobre a empresa colaboradora deveria ser desfeita € 0
prosseguimento da acéo de improbidade em relacdo a esta deveria ser obstado. Por sua vez,
a AGU adotou o posicionamento de que o blogqueio imediato dos bens da empresa,
notadamente parte de sua receita, seria a medida mais adequada para garantir a reparagéo do
dano causado ao mesmo tempo em que a acdo de improbidade seria imprescindivel para

punir a empresa infratora.

4.1.4. O Caso SBM Offshore: Um longo e tortuoso caminho em dire¢édo a leniéncia
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Por fim, o Gltimo caso de conflito a ser analisado no presente trabalho consiste
naquele que envolveu as tentativas de acordo de leniéncia entre o grupo holandés SBM
Offshore, que presta servicos para a industria petrolifera, do qual sdo integrantes a SBM
Holding INC. S.A., a SBM Offshore N.V. e a SBM Offshore do Brasil LTDA, e as autoridades
publicas brasileiras. Conforme amplamente noticiado na imprensa, o grupo empresarial em
questdo foi acusado de ter praticado atos de corrup¢do em inimeros paises, dentre os quais,
Brasil, Angola, Guiné Equatorial, Cazaquistdo e lIraque, sendo alvo de investigacao,
inclusive, nos EUA (LOBATO, 2014). No Brasil, o grupo foi acusado por diversas
autoridades publicas em razdo de ter supostamente pago suborno a diversos funcionarios do
alto escaldo da Petrobras, na tentativa de assegurar que esta contratasse 0s servi¢cos do grupo.

Para facilitar a compreensdo da controveérsia aqui abordada, essa pode ser dividida
em duas etapas. Na primeira, o conflito interinstitucional decorre da ndo homologagao do
acordo pela 5% Camara de Coordenacéo e Revisdo do MPF. Em um segundo momento, foi
agregado ao conflito o ajuizamento de acdo de improbidade administrativa pelo MP ao
mesmo tempo em que as empresas do grupo investigado negociavam novo acordo de
leniéncia com as autoridades brasileiras.

Firmado em 15 de julho de 2017, o acordo inaugural reuniu 0 MPF, a CGU e a AGU
na condicdo de signatarios, enquanto a Petrobras ocupou a posi¢do de interveniente
(ATHAYDE, 2019, p. 265). De acordo com seus termos, ficou estipulado o pagamento de
multa civil equivalente a U$$ 162,8 milhdes e 0 pagamento de compensacao a Petrobras no
montante de U$$ 179 milhdes, mediante a reducdo de 95% nos pagamentos de bonus
relativos a parte dos servigos contratados. Ademais, o acordo em questdo também previu o
pagamento de U$$ 6,8 milhdes ao MPF, para a implementacdo de unidades de
processamento informatizado massivo de informagdes e outros instrumentos a serem
utilizados na prevencdo e no combate a corrupcao, e U$$ 6,8 milhdes ao Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF), para utilizacdo nas atividades de prevengéo e
de combate a corrupgdo exercidas pelo 6rgéo.

No entanto, em 1° de setembro de 2016, a 52 CCR ndo homologou o acordo firmado,
determinando o retorno dos autos a origem para que fossem adotadas as providéncias

necessarias a adequacdo do acordo firmado ou ao prosseguimento das investigacfes. Nos
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termos da decisédo proferida pela Camara, o acordo nao poderia ser homologado em razdo da
auséncia de mensuracao precisa do dano causado, motivo pela qual o instrumento negocial
ndo poderia ter dado quitacdo ao particular colaborador. Nas exatas palavras do orgéo de

revisao:

N&o é possivel dar quitacdo total a pessoa juridica causadora de dano se
n&o houver total e absoluta identificacdo desse dano, em toda a sua extensdo, e sua
respectiva reparacdo. Caso ndo se tenha essa precisa identificagdo e quantificacdo
do dano decorrente das praticas ilicitas, o acordo de leniéncia devera deixar
expresso que a pessoa juridica nao estd isenta da obrigacdo de reparar
integralmente o dano causado, no que se refere as préticas ilicitas que reconheceu
ter adotado (BRASIL, 2016d).

Também se entendeu que a leniéncia ndo poderia ter sido concedida em razdo da
auséncia de informacdes que pudessem contribuir para a investigacdo, assim como em
funcdo da falta de razoabilidade e proporcionalidade entre os beneficios concedidos e as
vantagens a serem obtidas pelo Estado investigador (BRASIL, 2016d).2** Além disso,
também foi fundamento determinante para a ndo homologacéo a auséncia de previséo legal
para a destinagdo de recursos diretamente aos 6rgéos e as entidades publicas, a auséncia de
completa identificagdo das pessoas juridicas que fizeram parte do acordo, a falta de
assinatura dos advogados apontados como representantes da colaboradora e a auséncia de
informacdes colhidas na esfera criminal, inclusive aquelas relativas aos acordos de
colaboracédo premiada citados no processo administrativo (BRASIL, 2016d).

Tendo em vista a ndo homologagéo, iniciaram-se novas tratativas com a mesma
finalidade. Contudo, apesar da existéncia de negociagdes visando a celebracdo de um
segundo acordo de leniéncia, o Ministério Publico Federal ingressou com acdo de
improbidade administrativa na Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro, com base nas mesmas
condutas abrangidas pelas tratativas em questdo (BRASIL, 2017c). Tal fato, frisa-se, fez
com que a colaboradora desistisse de assinar o0 acordo que havia sido negociado pelos 6rgaos

139 Nos termos do voto da Relatora (BRASIL, 2018c, p. 29): “A despropor¢io entre as vantagens auferidas
pelo Ministério Publico Federal, em termos de investigacdo e aquelas auferidas pela SBM, em termos de
imunidade nas esferas de responsabilidade civil, administrativa e da improbidade administrativa revelam que
0 acordo ndo atende ao interesse publico que, despiciendo dizer, ndo se resume a recomposicdo de prejuizos e
recolhimento de multas, mas também, e principalmente, a construcdo de uma administracao eficiente e proba,
livre da corrupcéo, que viabilize o cumprimento, pelo Estado, dos compromissos insculpidos na Constituicdo
da Republica, em prol de uma sociedade mais justa e solidaria”.
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competentes do Executivo federal - AGU e CGU — e aprovado pelo TCU (CAMAROTTO,
2018).

Em 12 de dezembro de 2017, em sesséo reservada de carater extraordinario, o
Plenério do TCU aprovou a continuidade das tratativas e as bases do acordo que estava sendo
negociado. A época, a decisdo do TCU foi considerada como o possivel encerramento do
longo conflito institucional inaugurado com a edi¢do da IN TCU 74/2015, que, como ja
mencionado anteriormente, além do proprio TCU, envolveu a CGU e a AGU. Da maneira
em que se desenrolavam as negociagdes, 0 acordo da SBM Offshore seria o primeiro a contar
com o aval da CGU, da AGU e do TCU. No entanto, como dito no paragrafo anterior, 0o MPF
acabou se tornando um empecilho na formalizacdo do instrumento negocial.

Exatamente uma semana apés a aprovacao pelo TCU, em 19 de dezembro de 2017,
0 MPF ajuizou a agéo de improbidade administrativa em face das mencionadas empresas do
grupo SBM Offshore e de diversas pessoas fisicas, em sua maioria executivos da Petrobras.
Em sua acdo, o parquet acusou os réus de praticarem atos de improbidade administrativa no
ambito de inumeras contratacbes da sociedade empresaria SBM Offshore N.V. pela
Petrobras, alegando-se a existéncia de enriquecimento ilicito decorrente do pagamento de
propinas, assim como a concretizagdo de danos ao erario. Em sintese, tais contratacdes
diziam respeito ao afretamento, a operacdo de navios-plataforma para exploracéo petrolifera
em aguas profundas, conhecidas como FPSO (floating, production, storage and offloading),
e a contratacdo de outros servigos necessarios as atividades da Petrobras (BRASIL. 2017c).
Em sua grande parte, os ilicitos em questdo consistiam no pagamento de vantagens indevidas
para que a empresa fosse beneficiada nas contratacbes com a estatal, como o
compartilhamento de informacdes confidenciais da Petrobras (BRASIL, 2017c).

N&o bastasse a simples interposicdo da agdo em questdo, esta foi acompanhada de
um pedido liminar de indisponibilidade de bens, que foi parcialmente deferido pelo juizo
competente (BRASIL, 2017c). Em 29 de junho de 2018, deferiu-se a indisponibilidade dos
bens das empresas em questao, mediante retengdo dos valores mensais devidos as integrantes

do Grupo SBM Offshore, em razdo dos contratos de afretamento vigentes, aplicando-se
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analogicamente o mesmo raciocinio que possibilita a penhora de faturamento de empresa.*4°
Tal blogueio, nos termos da referida decisdo, incidiu sobre montante superior a 360 milhdes
de dolares, considerando-se a soma do valor do dano e das multas previstas nos incisos | e
Il do art. 12 da Lei n. 8.429/1992, além daquilo que seria devido em razdo do proveito
econdmico obtido, o que seria calculado em momento oportuno.t#

No caso em tela, ap6s toda a dificuldade encontrada pela empresa na sua busca por
cooperar com as autoridades nacionais e abrandar as san¢@es aplicaveis em razao da pratica
de atos de corrupcéo, no segundo semestre de 2018, a SBM Offshore finalmente conseguiu
firmar um acordo de leniéncia higido com base na Lei Anticorrupcdo, envolvendo AGU e
CGU, e outro com o MPF.

No acordo firmado com a CGU e a AGU, tendo a Petrobras como interveniente, ficou
acordado o pagamento total de cerca de R$ 1,28 bilh&o a titulo de ressarcimento e de multa.
Alem disso, por imposicdo legal, a colaboradora reconheceu a sua conduta ilicita,
comprometeu-se a cessar a conduta indevida, a colaborar com as autoridades publicas, e a
aperfeicoar o seu programa de integridade. Além disso, foi incluida no acordo a obrigacéo
de reducdo em 95% dos futuros boénus de performance relacionados aos contratos de
afretamento e aos demais servigos contratados, no valor de U$$ 179.804.884,00 (BRASIL,
2018c).

Apbs a assinatura do acordo mencionado no paragrafo anterior, o grupo empresarial
consegui firmar acordo especifico com o MPF. Em tal instrumento, a sociedade empresaria
colaboradora aceitou pagar: (a) R$ 464 milhdes, a titulo de multa civil, o que inclui o valor
de R$ 264 milhdes ja estabelecido no acordo com a CGU e a AGU; (b) R$ 285 milhGes em
beneficio da Petrobras, como reparacdo pelo dano causado, e (c) UU$ 179,8 milhdes,

correspondente a reducdo de bdnus de performance contratuais, em favor da Petrobras, em

140 Decisdo liminar disponivel em: http://www.mpf.mp.br/rj/sala-de-imprensa/docs/pr-rj/decisao-sbm. Acesso
em: 02/06/2020.

141 Conforme consta da decisdo (BRASIL, 2017c), “O valor do fato 1 ¢ de US$ 264.168.640,65. O valor a ser
declarado indisponivel é de US$ 792.505.921,95, nos termos do inciso Il do art. 12 da Lei n° 8.429/1992.6 Os
valores consolidados dos fatos 2 a 11 somam a quantia de US$ 33.402.472,89. O valor a ser declarado
indisponivel é de US$ 100.207.418,67, nos termos do inciso | do art. 12 da Lei n® 8.429/1992.7 O valor a ser
declarado indisponivel em relacdo ao proveito econdmico obtido pela SBM em relagdo aos contratos objeto
dos autos (incisos | e 1l do art. 12 da Lei n® 8.429/1992) sera definido oportunamente, conforme j& exposto
anteriormente”.
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reproducdo & obrigacdo contida no acordo firmado com a AGU e a CGU (BRASIL,
2018d).14?

Diante do exposto, é possivel perceber que o grupo empresarial em questdo teve que
aguardar mais de dois anos para poder finalmente ter garantias de que as principais
autoridades publicas federais brasileiras envolvidas na dindmica de celebragdo dos acordos
de leniéncia concordariam em abrandar possiveis san¢des aplicaveis em troca de colaboragéo
com as investigacdes. E importante destacar que a longa jornada em direc&o a leniéncia teve
como uma de suas razdes o fato de que a negociacdo de acordos de leniéncia na esfera
anticorrupcdo ainda era uma novidade bastante recente no inicio das negociagdes, ndo
existindo significativa experiéncia institucional neste sentido. Muito embora o desfecho
narrado possa ser considerado como o resultado de um importante aprendizado institucional
por parte das autoridades envolvidas, ndo se pode negar o fato de que o arcabouco
institucional patrio ainda permite que os mesmos obstaculos mencionados no presente topico
possam se repetir em casos futuros, conforme seréd apresentado com mais profundidade em

momento oportuno.

4.2. Diagnostico institucional e analise critica do sistema anticorrupcéo brasileiro

A anélise empreendida anteriormente permitiu constatar que os conflitos entre as
instituicOes envolvidas na dinamica da negociagdo e da celebracdo dos acordos de leniéncia
da seara anticorrupcdo possuem as mais variadas formas, apresentam graus distintos de
litigiosidade, assim como ensejaram diferentes respostas dos atores envolvidos. Por
consequéncia, é possivel notar que o tratamento formal dado pela legislacdo pertinente e
pelas suas respectivas normas infralegais deixou um amplo espago para que tal cenario de
conflito se instaurasse. Além disso, tendo em vista se tratar de instituto relativamente recente

no contexto nacional, ainda ndo existe uma pratica institucional consolidada no que diz

142 Tendo em vista que o teor do acordo encontra-se sob sigilo, as informagdes aqui apresentadas foram obtidas
por meio de pesquisa no site institucional do MPF.
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respeito a negociagdo e a assinatura dos acordos de leniéncia na seara anticorrupgdo, como
os fundados diretamente na Lei n. 12.846/2013 ou aqueles firmados no ambito material de
incidéncia da Lei n. 8.429/1992. Além disso, é importante mencionar que também é
embrionario o estdgio de desenvolvimento da jurisprudéncia a respeito da matéria, sendo
possivel encontrar alguns poucos levados ao Judiciéario.

Nos casos estudados acima, foi possivel notar a existéncia de conflitos especificos
entre as diversas instituicdes envolvidas na negociacdo e na celebracdo de acordos de
leniéncia na esfera anticorrup¢do. Enquanto em alguns casos ha uma nitida dindmica acgao-
reacdo, com uma instituicdo reagindo a interferéncia direta de outra instituicdo em seu campo
de atuacdo; em outras ocasifes, tal interferéncia € apenas reflexo, com uma instituicdo
visando garantir a efetividade de seus atos em face do desempenho legitimo das atribuicdes
de outra. No que se refere ao primeiro caso, pode-se citar como exemplo o conflito entre a
CGU e o TCU narrado anteriormente, no qual a Corte de Contas, de maneira expressa, emite
comandos direcionados a CGU, interferindo diretamente no desempenho das atividades
desta Ultima. Ja no que concerne a segunda hipdtese, a interferéncia é indireta, e ndo se pode
falar tanto em uma ldgica acdo-reaco. E o que ocorreu, por exemplo, no ja mencionado
confronto entre 0 MPF e a AGU, no qual o parquet agiu de modo a tentar resguardar a
efetividade do acordo de leniéncia firmado ante a pretensdo da AGU de bloqueio de bens da
infratora com vistas a imediata reparacdo do dano. Fica evidente, portanto, que nao houve
uma interferéncia direta da AGU no campo de atividade do MPF.

Nesta mesma linha de raciocinio, como ja mencionado anteriormente, os conflitos
abordados no presente trabalno nem sempre apresentam a mesma dimensdo. Aqui, a
utilizacdo do termo conflito, muitas vezes, ndo significa um embate explicito e marcado por
alto grau de litigiosidade, como a recusa em cumprir determinac@es de outras instituicdes ou
a judicializacdo do litigio. Ao contrario, a concepcao de conflito aqui utilizada é mais ampla,
abrangendo também a simples manifestacéo de divergéncia quanto ao entendimento juridico
sobre 0 microssistema anticorrupgéo.

No cenario analisado, nota-se perfeitamente uma dindmica marcada por avangos e
recuos de cada instituicdo devido as omissdes ou as reacOes das demais. Também deve-se

destacar que as instituicdes ndo ignoram as preocupacdes das demais, assim como nem

182



sempre atuam no sentido de reforcar o conflito. E o que se infere, por exemplo, da tentativa
do TCU de obter uma solugdo consensual para a alegada obstrucdo ao seu dever de
fiscalizacéo, conforme narrado no Acérddo 1593/2018-Plenario. O mesmo pode ser visto no
processo de substituicdo da regulamentagdo do processo de acompanhamento dos acordos
de leniéncia no ambito do TCU. Diante da forte resisténcia encampada pela CGU e pela
AGU, a Corte de Contas decidiu flexibilizar as regras constantes da antiga IN 74/2015, razédo
pela qual a atual IN 83/2018 ndo possui rigida divisdo de etapas e tampouco condiciona a
validade de cada fase do procedimento de celebracdo do acordo de leniéncia a prévia
deliberagdo do Tribunal (ATHAYDE, 2019, p. 249).

Até certo ponto, tal cenario de tensdo ja foi identificado por significativa parcela da
doutrina especializada. Apos a entrada em vigor da Lei Anticorrupcdo, ndo demoraram a
surgir inumeras obras lancando criticas as inconsisténcias da sistematica inaugurada por esta,
a saber, a utilizagdo de instrumentos consensuais substitutivos de san¢des no enfrentamento
de atos de corrupcdo praticados por pessoas juridicas. Neste sentido, cita-se a seguinte
contribuicdo de Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana Bonacorsi de Palma (2017, p.
34):

Logo apés a edicdo da Lei Anticorrupcdo, uma disputa institucional
Controladoria-Geral da Uni&o e Ministério Pablico Federal se instaurou em torno
da titularidade do instrumento do acordo de leniéncia. Por um lado, a CGU com
base no texto da Lei afirmava ser, por determinacéo legal, titular da competéncia
para celebracdo de acordo de leniéncia. Por outro lado, 0 MPF se insurgia contra
essa interpretacdo, reafirmando a sua posi¢do de lideranga nas investigacdes de
combate a corrupgao. Mais do que a titularidade da competéncia para celebracao
de acordo de leniéncia, estava em jogo o poder institucional, ou seja, qual
instituicdo dispbe de maior poder e, assim, colocar-se-ia a frente das demais nas
atividades de investigacdo. Diante dessa disputa, o acordo de leniéncia da Lei
Anticorrupgdo restava inutilizado, pois celebrado no &mbito da CGU ndo interdita
a atuacdo do MP. Valendo-se da confissdo da pessoa juridica no acordo de
leniéncia, o MP pode ajuizar agdo civil publica ou acdo de improbidade
administrativa em face do leniente. Do mesmo modo, poderia 0 MP firmar um
acordo (por exemplo, no bojo de uma delacdo premiada ou de um termo de
ajustamento de conduta) e ao depois a CGU vir e declarar a empresa acoimada
pelo parquet como inidénea, por exemplo.

O principal problema identificado no cenario analisado consiste na auséncia de
garantia de protecdo do colaborador nas diversas esferas de responsabilizacdo. De maneira

especifica, restringindo a critica apenas ao que diz respeito as pessoas juridicas, a
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colaboracdo em uma esfera e perante determinada autoridade que néo interdita a atividade
sancionadora, de outra. Em tal contexto, o TCU, a AGU, a CGU e o MPF possuem
competéncias expressas, implicitas ou conexas ao sancionamento de condutas corruptas
descritas na LAC e na LIA.

Embora reforgada por uma legislacdo vaga e omissa, a problemética em analise reside
no plano da pratica institucional, ou seja, no momento de concretizacao daquilo disposto no
ordenamento juridico. Com efeito, ainda que o ordenamento juridico patrio possibilite a
existéncia de dois tipos distintos de acordo de leniéncia anticorrupcao, diante de distintas
autoridades publicas, ndo ha qualquer obrigacdo ou incentivo a coordenacao no exercicio de
tais competéncias.

No cenéario analisado, duas sdo as raz0es para tal problema. A primeira consiste na
auséncia de cooperacao e de coordenacdo entre as instituicdes publicas. Nesse passo, apesar
de ter sido possivel verificar o embrido de uma possivel cooperagdo institucional, o que se
pode extrair dos casos nos quais houve efetiva negociagdo conjunta entre MPF, AGU e CGU
ndo ha qualquer garantia ou ao menos previsibilidade de que um embrido venha a acontecer
no futuro. Em outras palavras, assim como ocorre no plano geral do microssistema
anticorrupcdo, a cooperagdo em questdo foi casuistica. Em segundo lugar, a problemética
decorre da auséncia de previsdo legal para que sejam abrangidas a leniéncia determinadas
san¢Oes. Por exemplo, ao contrario do que se da na LI1A e na LAC, ndo hé previsdo legal que
autorize que as penalidades previstas na Lei Organica do TCU sejam objeto de acordo de
leniéncia.

Em consonancia com a linha defendida no presente trabalho, diversos estudos
elencam a estruturacdo do microssistema anticorrupgcdo brasileiro como o principal
empecilho a plena eficacia dos objetivos tracados pelo legislador ao elaborar tal tipo de
legislagdo. Como j& dito anteriormente, tal estruturagdo consiste justamente na
multiplicidade institucional no ambito de controle da corrupcéo, decorrente de um processo
historico de incrementalismo institucional, o qual, a0 mesmo tempo em que possibilitou o
surgimento de inUmeras instituicbes com atribuicGes relacionadas a temaética, nunca

apresentou esforcos relevantes na busca por uma compatibilizacdo entre estas. Sobre a
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relacdo entre multiplicidade institucional e os acordos de leniéncia, Gustavo Justino de

Oliveira e Otavio Augusto Venturini de Sousa (2017, p. 329) destacam que:

[...] a falta de coordenagdo entre as instancias debilita a seguranga juridica
de institutos de controle e prejudica o enforcement da legislagdo como um todo, a
exemplo do que pode ocorrer como o Acordo de Leniéncia, uma vez que outras
instancias de controle poderdo exercer competéncias sobrepostas ou afins a revelia
do que foi acordado entre o 6rgdo propositor e a empresa signataria.

Por consequéncia, um dos resultados disso é que as diversas institui¢cbes envolvidas
sdo legitimadas para pautarem sua atuacdo com base em uma interpretacdo propria do
regramento juridico incidente sobre a matéria. Nas palavras de Michelle Winters (2015),
uma das falhas da Lei Anticorrupcao corresponde justamente a abertura para a auséncia de
uniformidade na sua aplicacéo e interpretacdo, na medida em que cada instituicdo poderé ter
entendimento proprio e estar sujeita a diferentes concepcdes de politica publica. Da analise
dos casos escolhidos, nota-se facilmente que as instituicfes estatais envolvidas na dindmica
de negociacéo e de celebracdo dos acordos de leniéncia possuem interpretacdes distintas a
respeito da extensdo de suas atribuigdes, assim como em relacédo aos fins para que serve o
microssistema anticorrupgdo e aos meios para o atingimento destes. Na prética, isso resulta
na falta de coordenacdo e de cooperacdo no exercicio da funcdo estatal de controle da
corrupcao por distintos 6rgaos.

E importante salientar que tal fendmeno ndo é uma nota caracteristica apenas do
plano relativo aos acordos de leniéncia anticorrupcdo, mas também do microssistema
anticorrupgdo como um todo. Deixando o &mbito restrito dos acordos de leniéncia e tendo
como tema central 0 microssistema anticorrup¢do em sua generalidade, embora adotando
como ponto de partida da sua analise o Programa de Sorteios Publicos da CGU, Ana Luiza
Aranha e Fernando Filgueiras identificaram um cenario marcado pela existéncia de
significativos conflitos entre as instituicdes de accountability brasileiras. Para os autores, ha,
no Brasil, “um processo de forte diferenciacdo entre as institui¢des, por um lado, sem a
abertura de trocas simbidticas de informagdes e processos, por outro lado” (ARANHA;
FILGUEIRAS, 2016, p. 44).

De maneira distinta do exposto nos paragrafos anteriores, hd quem defenda que a

multiplicidade institucional e a independéncia entre instancias sejam positivas, a0 menos em
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tese, na medida em que as falhas de determinada institui¢cdo podem ser compensadas pelos
demais atores (PRADO; CARSON; CORREA, 2015). Além disso, conforme ja destacado
em momento oportuno, tal forma de estruturacao da sistematica anticorrupgdo permitiria: (a)
a competicdo construtiva entre os atores envolvidos; (b) a colaboragédo entre as instituicoes,
mediante a simples somatéria de recursos humanos e financeiros disponiveis, e (c) a
complementariedade entre as instituicdes, pois duas instituicdes diferentes podem contribuir
com um conjunto diferente de habilidades para o desempenho de determinada tarefa, o que
decorre da sua especializacdo individual (PRADO; CARSON; CORREA, 2015).

Contudo, ainda que otimistas com as possibilidades benéficas da multiplicidade
institucional, as mencionadas autores alertam que a multiplicidade institucional pode
exacerbar dois dos problemas que justificaram a criacdo das agéncias anticorrupcao, a saber,
a falta de coordenacio e de expertise.1*® Na mesma linha, em um artigo cientifico diverso,
Mariana Mota Prado e Lindsey Carson (2014, p. 9) também destacam como potenciais
desvantagens da multiplicidade institucional a possibilidade de que esta se apresente como
uma alocacdo ineficiente de recursos e ainda como configuracdo de um cenario de
competicdo destrutiva, no qual se possibilita o surgimento de tensGes institucionais
improdutivas, com uma instituicdo atrapalhando o desempenho das atribui¢6es de outras.

Da analise dos casos escolhidos para estudo, nota-se que as vantagens tedricas da
multiplicidade institucional ndo se aplicam ao ambito dos acordos de leniéncia da seara
anticorrupgdo, a0 menos ndo em sua atual estruturagdo. Muito pelo contrério, na realidade
brasileira dos acordos de leniéncia anticorrupcéo, o que se verifica é justamente a presenca
das fragilidades apontadas acima, principalmente no que diz respeito a alocacdo ineficiente
de recursos, a competicao destrutiva e aos problemas de coordenacdo e de cooperacdo. No

cenario em questdo, percebe-se facilmente a configuracao do estado de competicéo definido

143 De acordo com as autoras (PRADO; CARSON; CORREA, 2015, p. 51): “Specifically, institutional
multiplicity may exacerbate two of the problems that have motivated the creation of dedicated anti-corruption
agencies (“ACAs”) in many countries: coordination problems and lack of expertise. Theoretically, the
centralization of all anti-corruption activities into a single ACA should facilitate the sharing of information
and intelligence, thus greatly reducing coordination problems. Centralization could also allow managers and
staff to gain specialized experience with and knowledge of the particular issues surrounding corruption.205
While ACAs have often failed to meet such expectations or to contribute meaningfully to corruption reduction,
the challenges presented by coordination problems and lack of specialization loom over the institutional
multiplicity strategy”.
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por Mario G. Schapiro (2016, p. 335), no qual ha entre as instituigdes de controle “uma
relacdo de usurpacdo, segundo a qual a perseguicédo das finalidades de um mecanismo de
controle compete com a atuacdo do mecanismo adjacente, sugerindo uma situacdo de
predagdo”. Por consequéncia, a0 menos em parte, as possiveis vantagens de um sistema
multiagéncias acabam sendo ofuscadas pela comportamento descoordenado das autoridades
publicas, a exemplo do refor¢o contra captura das instituicbes por corruptos e corruptores
(TOJAL; TAMASAUSKAS, 2018, p. 245).144

Ainda que importante, ndo € o simples o fato de existirem multiplas instituicGes
competentes para, a0 menos em tese, atuarem no d&mbito da negociagédo e celebracdo de
acordos de leniéncia, 0 que ocasiona os conflitos em questdo. Com efeito, a forma de
organizacdo administrativa formalmente estabelecida contribui para o estado de coisas
narrado. Contudo, a limitacdo da andlise de tal maneira implicaria em um reducionismo
simplista do real conjunto de fatores que leva ao quadro, uma vez que, ainda que existentes
diversas instituices com competéncias de controle da corrupcdo, é possivel imaginar um
cenario no qual tais conflitos sejam inexistentes ou significativamente reduzidos.

Embora formalmente seja perceptivel o fato de que, implicita ou explicitamente,
todas as instituicdes estudadas invocam o melhor funcionamento do sistema anticorrupgao
como justificativa para suas competéncias na dindmica da celebracdo dos acordos de
leniéncia, € preciso enxergar alem disso. Apesar de entender que realmente existe tal
preocupacao sistémica relacionada ao bem comum, também néo se pode ignorar a faceta
corporativa de tais comportamentos institucionais. Tal analise, frisa-se, ndo se restringe ao
ambiente restrito dos acordos de leniéncia, abrangendo também todo o microssistema
anticorrupcao brasileiro.

Elevando a questdo para o plano mais abrangente, ou seja, do sistema anticorrupcéo

como um todo, verifica-se que a problematica encontrada nos casos aqui analisados ndo é

144 Nas palavras de Sebastido Botto de Barros Tojal e Igor Sant’Anna Tamasauskas (2018, p. 245): “Uma
estrutura multiagéncias, em tese, dificultaria esse sequestro, de modo que havera sempre alguém néo integrado
ao esquema para furar um eventual bloqueio de um ou alguns dos 6rgdos. Todavia, uma estrutura pensada
como garantia institucional contra a captura por ilegalidades pode rapidamente se transmudar em uma
verdadeira Hidra de Lerna do enfrentamento a corrupcdo, capaz de asfixiar com seu halito ndo apenas o
candidato a leniente como também a prdpria colheita de provas segundo um instrumento célere, moderno e
mais talhado para lidar com as complexas organizagdes empresariais da atualidade.”.
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nada mais do que o reflexo de uma ldgica competitiva que se consolidou no aparato
institucional brasileiro de controle da corrup¢do. Em tal ambiente conflituoso, as instituicfes
disputam posicdes de destaque e de procedimentos alheios, o que acaba por obstar acdes
estratégicas coordenadas e processos de compartilhamento de informag6es, principalmente
quando se tem em vista que “o controle da informacao retida pelos agentes das instituigdes
do sistema de accountability apresenta-se como um recurso estratégico fundamental”
(ARANHA; FILGUEIRAS, 2016, p. 41). Como nao ha institucionalizagdo da coordenacao,
principalmente quando ndo ha nitidez na defini¢do das fronteiras entre as competéncias de
cada instituicéo, a existéncia de processos de cooperacdo ou de conflito fica a depender do
voluntarismo dos agentes envolvidos (ARANHA; FILGUEIRAS, 2016).

Neste cenario, a disputa institucional opera em uma estrutura circular, na qual as
instituicdes brigam para conquistar espaco perante a opinido publica, o que permite a estas
consolidar seus interesses, especialmente no que diz respeito a garantia e a conquista de
atribuicdes a0 mesmo tempo em que a consolidacdo de tais interesses e o fortalecimento de
seus poderes fornecem ferramentas para alcancar maior visibilidade diante da populacéo.
Sobre este ponto, Ana Luiza Aranha e Fernando Filgueiras (2016, p. 41) sdo precisos ao

apontar que:

A légica da disputa entre as instituicbes do sistema de accountability
brasileiro ocorre ndo apenas em torno dos procedimentos, mas também em torno
da opinido publica. Dado o contexto em que as capacidades institucionais para
desvelar a corrupgdo se ampliaram, as instituicGes do sistema de accountability
passam a disputar a opinido publica de modo a consolidar os seus interesses na
arena politica. Aliando uma atuacao fortemente voluntarista dos agentes com uma
estrutura que ndo cria incentivos para a cooperagdo institucional, a informacéo se
torna um recurso estratégico, tanto para pressionar o sistema politico, quanto para
ampliar a legitimidade da agdo de tais agentes junto a sociedade.

Essa disputa pela opinido publica opera justamente na seara daquilo que os estudiosos
da administragdo publica optaram por denominar de reputacdo institucional. Conforme
definicdo dada por Daniel Carpenter e George Krause (2011), tal conceito pode ser definido
como o conjunto de crencas sobre determinada instituicao, as quais dizem respeito as suas

capacidades, intencdes, histdria e misséo, inserindo-se em uma rede de multiplas audiéncias.
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Contudo, também é importante destacar que a faceta corporativa de tais
comportamentos institucionais ndo € necessariamente algo negativo ou ilegitimo. Em
primeiro lugar, o proprio ordenamento juridico brasileiro garante o direito das instituices
de defenderem suas competéncias. Inclusive, mesmo quando ndo sdo dotadas de
personalidade juridica prépria, em determinados casos, é reconhecido o seu direito de
autodefesa, 0 que remete a ideia de determinados Orgaos enquanto centros parciais de
imputacdo (VILANOVA, 2000, p. 271). Em segundo lugar, a defesa corporativa de
atribuicOes institucionais deve ser vista como um importante mecanismo de garantia do
Estado Demaocratico de Direito, especialmente no que concerne a controlabilidade dos atos
do Poder Pablico por institui¢es de controle.

Sob tal 6tica, € possivel afirmar que a sociedade brasileira ndo é reconhecida por sua
intransigente defesa das instituicGes democraticas. Em muitos casos, a prépria democracia,
em conjunto com todos os seus valores fundantes, a exemplo do controle do poder e da
obediéncia ao direito, foi alvo de ataques da sociedade civil, ou, a0 menos, de importantes
setores desta. Em muitos contextos historicos, a propria democracia foi rejeitada pela
sociedade, sendo possivel explicar a manutencdo de ditaduras no poder ndo pelo temor
causado por estas, mas sim porque “expressavam valores ¢ interesses da sociedade que, em
dado momento, eram outros que ndo os democraticos” (ROLLEMBERG; QUADRAT,
2010, p. 17).

Ainda que a defesa das instituicbes democraticas seja um valor amplamente
compartilhado na sociedade brasileira, soma-se - a isso o fato de que, ndo é possivel perceber
uma defesa ativa da sociedade em prol destas, exceto em casos esparsos, nos quais ha a
provocacao por parte de grupos organizados de interesse, dentre os quais, associacdes ou
sindicatos de agentes publicos interessados, ou quando ha algum caso notorio de corrupgéo
pautado pela midia, o que remete, mais uma vez, a ja explorada l6gica do escandalo. Mesmo
em tais cenarios, tal apatia € acompanhada da frequente estridéncia de grupos que visam
minar a legitimidade de tais institui¢des, o que tem se tornando algo amplamente comum no
cenario politico brasileiro dos dltimos anos.

Fato é que, em grande medida, sdo os integrantes das instituicdes estatais que estao

na linha de frente da defesa destas, sendo o seu papel indispensavel para a garantia das
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competéncias legais e constitucionalmente atribuidas a estas. O problema ocorre quando tal
autodefesa se da em detrimento dos valores recepcionados pelo ordenamento juridico. Além
do seu carater reputacional, a pretensao das instituicdes por reconhecimento também possui
reflexos na busca por recursos, seja para a propria instituicdo, a exemplo da compra de
equipamentos, melhorias na estrutura de trabalho e reforgco no quadro de pessoal, ou para 0s
seus membros, como ocorre na garantia de numerario para 0 pagamento de verbas de
natureza indenizatéria e de auxilios. Seguindo a mesma logica, adicione-se a isso a propria
busca das instituigdes por mais poder, ou seja, por mais competéncias, as quais, em conjunto
com a maior disponibilidade de recursos, permitem que a institui¢cdo tenha maior capacidade
para gerar acGes de impacto aptas a darem origem a mais reconhecimento. Assim, tem-se
como resultado a criacdo de um ciclo de autopromocdo institucional que se retroalimenta.

Portanto, a analise documental aqui empreendida permite concluir que, além da
existéncia de um forte conflito interinstitucional no &mbito da negociacao de celebracdo dos
acordos de leniéncia, tal conflito pode ser visto como uma manifestacdo da busca das
instituicBes envolvidas por um maior reconhecimento publico, por poder e por recursos.

Isso ndo significa, por 6bvio, que ndo exista uma significativa compreensao de tais
atores estatais, no sentido que a instituicdo, a quem os quadros pertencem, é fundamental
para o controle da corrupcdo no Brasil, devendo, inclusive, gozar de posicéo privilegiada em
tal sistematica. Em grande medida, tal compreensdo se funda na falta de confianca em
relacdo aos demais atores institucionais envolvidos, seja em relagdo a capacidade técnica
para o exercicio de suas atribuicdes, seja em relacdo a crenca de que as outras instituicdes
possam estar submetidas a influéncia de interesses pouco republicanos. Aqui entra em cena,
mais uma vez, a no¢éo de reputacéo institucional.

Como ja definido anteriormente, a reputacéo institucional pode ser definida como o
conjunto de crengas mantidas por uma multiplicidade de audiéncias externas, como 0s
agentes politicos, a imprensa e os cidadaos em geral (CARPENTER; KRAUSE, 2011). No
caso em analise, também integra tal conjunto de audiéncias as demais instituicdes integrantes
do microssistema anticorrup¢do. Em outras palavras, a reputacao institucional também se
estende ao ambito das relagdes interinstitucionais do microssistema anticorrupg¢do. Dentre

as variadas facetas da reputacdo institucional, sdo relevantes aqui a reputacdo relacionada a
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performance das atribuicbes de determinada instituicdo (performative reputation), a
reputacao moral e a reputagdo técnica (CARPENTER; KRAUSE, 2011).

Tal quadro esta intrinsecamente relacionado ao momento vivenciado por cada uma
dessas instituicBes nos ultimos anos, precisamente, ao menos na ultima década, podendo ser
considerado até mesmo seu reflexo. O TCU, por exemplo, é protagonista de um evidente
episddio de hipertrofia institucional, notadamente por meio das “tentativas do Tribunal de
se valer dos espacos de duvida da legislacéo para forcar a expansdo de suas possibilidades
de controle para além dos limites fixados pela legislacdo” (ROSILHO, 2019, p. 370). Por
sua vez, a CGU experimenta um momento em sua histéria marcado por ambiguidades e
incertezas, no qual, a0 mesmo tempo em que podem ser vistas tentativas de enfraquecimento
da instituico’, a esta foram garantidas importantes competéncias no ambito da LAC. No
plano geral, tal cendrio leva a instituicdo a resguardar ferrenhamente seu plexo de
atribui¢des. De maneira semelhante ao TCU, o MPF também se encontra em uma ascendente
de fortalecimento institucional, tendo sido importante ator em diversas searas de defesa do
interesse coletivo, o que, no campo do controle da corrupcdo, pode ser visto na criacdo de
forcas-tarefa, e na intensa midiatizacdo de seus casos e tambem de seus integrantes. Por fim,
pode-se caracterizar a AGU como um drgdo em constante busca por sua consolidagcdo como
6rgdo de Estado, visando afastar a pecha de simples representante dos interesses do
governante de ocasido.

Em linhas gerais, os problemas identificados decorrem da tentativa de importagéo de
institutos tipicos do sistema anglo-saxdo, especificamente instrumentos negociais de
abrandamento da san¢éo estatal em troca da colaboracdo da pessoa juridica infratora. Aqui,
0 problema surge a partir do momento em que tal importacdo é recepcionada em um contexto
marcado pela existéncia de uma multiplicidade institucional exacerbada, no bojo da qual
ainda ndo existe uma pratica institucional consolidada de cooperacdo e de coordenacao,
estando presentes inUmeras zonas de conflito quanto a extensdo das competéncias das

instituicOes integrantes do microssistema anticorrupgao.

145 Trata-se aqui da temporaria extingdo da CGU durante o governo do ex-Presidente Michel Temer, o que se
deu por meio da Medida Provisdria n. 726/2016. Nas palavras do ex-Ministro da CGU, Jorge Hage (apud
SCHREIBER, 2016), “Vocé eliminar o nome, a marca CGU, é uma forma de enfraquecer o trabalho, é uma
forma de reduzir o &nimo e o entusiasmo de toda essa equipe que na verdade ndo sdo simples funcionarios
publicos, sdo pessoas que dedicam sua vida a uma bandeira, a uma luta”.
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4.3. Reflexos juridicos do cenario identificado: a atuacdo administrativa concreta

frente aos principios juridicos que regem a Administracéo Publica

Considerando o ambito tematico do presente trabalho, o qual se insere dentro do
estudo da Administracdo Publica brasileira sob a otica juridica, ndo poderia o diagnostico
institucional aqui empreendido realizar a identificacdo de um quadro institucional
disfuncional sem que os reflexos juridicos de tais fragilidades fossem explorados. Assim
sendo, entende-se que é indispensavel a demonstracdo de tais reflexos juridicos, os quais se
dao, primordialmente, na esfera de incidéncia dos principios juridicos que regem a atividade
administrativa no Brasil, em especial: (a) os principios da boa-fé, da seguranca juridica e da
protecdo a confianca; (b) o principio da eficiéncia administrativa, e (c) os principios da
impessoalidade e da moralidade administrativa.

4.3.1. Principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca

Antes de prosseguir com a exposicdo dos reflexos da atual dinamica da celebracéo
de acordos de leniéncia em matéria de corrupcdo sobre o principio da seguranca juridica,
faz-se necessario tecer breves comentarios a respeito de sua delimitacdo conceitual e de seu
fundamento normativo. Conforme destacado pela parcela majoritaria da doutrina, o principio
da seguranca juridica esta contido de maneira implicita na Constituicdo Federal, sendo o
inciso XXXVI, do art. 5°, o principal fundamento normativo de tal principio. No plano
infraconstitucional, a Lei n. 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, no caput do seu art. 2°, estabelece que a Administracdo

obedecera, dentre outros, ao principio da seguranca juridica.

146 “Art, 2° A Administracdo PuUblica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia.”.

192



Em linhas gerais, o principio da seguranca juridica € marcado pela ideia
“controlabilidade semantico-argumentativa da atuagao estatal” associada a “respeitabilidade
da agdo do contribuinte fundada no Direito” (AVILA, 2016, p. 297). Para os fins do presente
trabalho, importa, sobremaneira, a faceta de calculabilidade associada ao conceito de
seguranga juridica, especialmente no que tange a sua dimensdo referente aos “contetidos
normativos a serem atribuidos as normas vigentes no momento da agdo” (AVILA, 2016, p.
270). Conforme bem destaca Humberto Avila, tal dimensdo diz respeito a “elevada
capacidade de prever o espectro das consequéncias juridicas atribuiveis abstratamente a fatos
ou a atos, proprios ou alheios” (AVILA, 2016, p. 270). Embora a calculabilidade n&o possa
ser entendida como uma espécie de previsibilidade absoluta, é certo que o Estado deve
conferir aos cidaddos um significativo grau de previsibilidade na aplicacdo das normas
contidas no ordenamento juridico. Em outras palavras, pode-se dizer que a seguranca
juridica apresenta uma faceta comportamental, ou seja, a “possibilidade de prever a reagdo
dos orgdos juridicos ao comportamento dos cidaddos” (AVILA, 2016, p. 160).

Para parcela consideravel da doutrina, o principio da seguranca juridica pode ser
estudado sob duas 6ticas distintas, uma objetiva e outra subjetiva. Do ponto de vista objetivo,
para alguns autores compreende ao principio da seguranca juridica em sentido estrito, o qual
estd associado a limitagdo da retroatividade dos atos do Estado, inclusive, os de natureza
legislativa, se manifestando especificamente na protecao ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito, e a coisa julgada (SILVA, 2004). Por sua vez, a faceta subjetiva de tal principio
diria respeito “a prote¢dao a confianga das pessoas no pertinente aos atos, procedimentos e
condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua atuagdo” (SILVA, 2004, p. 274).

Ainda que estreitamente relacionados, a seguranca juridica em sentido estrito, ou

simplesmente seguranca juridica, e a protecdo da confianga ndo se confundem.*” Na licdo

147 Conforme ensina Humberto Avila (2016, p. 381), o principio da protecdo da confianca se diferencia do
principio da seguranga juridica com base nos seguintes critérios: “(a) &mbito normativo — enquanto o principio
da seguranca juridica diz respeito ao ordenamento juridico como um todo, focando no ambito macrojuridico,
o principio da confianga legitima relaciona-se com um aspecto normativo do ordenamento juridico, enfatizando
um ambito microjuridico; (b) ambito pessoal — enquanto o principio da seguranga juridica representa uma
norma objetiva, ndo necessariamente vinculada a um sujeito especifico, o principio da confianca legitima
protege o interesse de uma pessoa especifica; (c) nivel de concretizagdo — enquanto o principio da seguranga
juridica refere-se, primordialmente, ao plano abstrato, o principio da confianca legitima pressupfe o nivel
concreto de aplicagdo; (d) amplitude subjetiva de protecdo — enquanto o principio da seguranga juridica serve

193



de Humberto Avila, o principio da protecdo da confianca serve a defesa de interesses
individuais nos casos em que o particular, confiando na validade ou na aparéncia de validade
de um ato estatal e ndo estando protegido pelo direito adquirido ou pelo ato juridico perfeito,
“tem a sua confianga frustrada pela descontinuidade da sua vigéncia ou dos seus efeitos, que
por simples mudanca, que por revogagdo ou anulagdo, que, ainda, por declaracdo da sua
invalidade” (AVILA, 2016, p. 379). De maneira ainda mais precisa, pode-se afirmar que a
diferenciacdo entre os dois principios consiste no fato de que o principio da seguranca
juridica atua de forma “objetiva, abstrata e protetiva de interesses coletivos”, enquanto o
principio da protecdo da confiangca “representa uma aplicagdo reflexiva, subjetiva e
concretamente orientada do principio da seguranca juridica, sendo um veiculo de protecéo
‘de uma confianca’” (AVILA, 2016, p. 382).

Sobre a protecdo a confianca, Almiro do Couto e Silva (2004, p. 314) é preciso ao

asseverar que:

O principio da seguranca juridica, entendido como protecdo a confianca,
estd hoje reconhecido na legislacdo e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal como principio de valor constitucional, imanente ao principio do Estado
de Direito, e que serve de limite a invalidacdo, pela Administracdo Pablica, dos
seus atos administrativos eivados de ilegalidade ou de inconstitucionalidade.
Como principio de natureza constitucional aplica-se & Unido Federal, aos Estados,
ao Distrito Federal, aos Municipios e as entidades que integram as respectivas
AdministracGes Indiretas.

No entanto, o direito a protecdo da confianca legitima exige o cumprimento de alguns
requisitos para o seu surgimento. Em linhas gerais, sua aplicacdo exige a configuracdo de
“uma situa¢do de quebra da previsibilidade e boa-fé do individuo no tocante a atuacao estatal
(apta a gerar expectativas passiveis de protecdo)” (TILKAN, 2014, p. 85). De forma mais
detalhada, é exigivel o cumprimento dos seguintes requisitos: (a) a existéncia de uma base
de confianca; (b) uma confianga concreta nessa base; (c) o efetivo exercicio da confianca em

questdo e (d) a sua frustracdo por ato estatal posterior e contraditorio (AVILA, 2016, p. 379).

de instrumento de prote¢do de interesses coletivos, o principio da confianga serve de instrumento de protecédo
de interesse(s) individual(is); (e) protetividade individual — enquanto o principio da prote¢do da seguranga
juridica é neutro com relagdo ao interesse dos cidaddos, podendo tanto ser usado em seu favor quanto em seu
desfavor, o principio da protecao da confianca s6 é utilizado com a finalidade de proteger os interesses daqueles
que se sentem prejudicados pelo exercicio passado de liberdade juridicamente orientada”.
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No caso dos acordos de leniéncia em matéria de corrupgdo, o que abrange tanto o
previsto na Lei Anticorrupcao quanto aqueles assim denominados pelo Ministério Pablico,
a contrariedade aos principios aqui tratados se da em dois momentos distintos. Em primeiro
lugar, a violagdo a seguranca juridica ocorre de maneira prévia a assinatura dos acordos,
atingindo de maneira abstrata todas as pessoas juridicas infratoras e potenciais
colaboradoras, resultando em uma evidente reducéo da atratividade da colaboracdo com as
autoridades publicas. Em um segundo momento, pode-se falar precisamente em violagédo a
protecdo da confianca, que se verifica apds a assinatura do acordo, uma vez que ha uma base
concreta de confianga e abre-se margem para a sua frustragdo por ato estatal posterior.

Um importante aspecto na promocao da inseguranca juridica no ambito dos acordos
de leniéncia fundados na Lei Anticorrupg¢do consiste na divergéncia de objetivos buscados
por diferentes instituicdes envolvidas na sua sistematica de celebracdo (DAVIS;
MACHADO; JORGE, 2014). Por exemplo, é possivel que determinado 6rgdo busque a
reparacao do dano ou a leniéncia, enquanto outro entenda que o caso deve ter como foco a
punicdo do infrator. Como ja destacado anteriormente, ha noticia de caso no qual, enquanto
a AGU objetivava o imediato blogueio dos bens do infrator para fins de reparac¢ao do dano,
0 MPF defendia a leniéncia e o desembaraco dos bens como medida de manutengédo da
atividade empresarial. Sobre tal ponto, precisas sdo as consideracdes de Valdir Moysés
Siméo e Marcelo Pontes Vianna (2017, p. 195):

[...] cada participante do acordo de leniéncia tera expectativas distintas em
relacdo ao resultado do acordo de leniéncia. No caso do MPF, o procurador da
repUblica pode estar com anseio maior de descobrir provas que ajude na
investigacdo criminal ja em curso ou a se iniciar. A CGU pode ter maior interesse
em obter informacdes que a ajude a determinar os agentes publicos implicados,
além de indicar as falhas nos processos de trabalho que permitiriam a pratica dos
ilicitos. Ja a AGU, diante de suas competéncias, pode ter um foco maior no retorno
de recursos aos cofres publicos.

Ainda que ndo exista uma efetiva quebra de expectativas, fundada em uma base de
confianga concreta, dai porque trata-se da seguranca juridica e ndo da prote¢do da confianca,
o simples estado de incerteza que paira sob a interpretacdo e a aplicagdo da legislacao vigente
ja resulta em uma fragilizacdo da seguranca juridica. Na pratica, a falta de previsibilidade a

respeito da atuacdo estatal apresenta-se como um fator que inibe potenciais colaboradores
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de buscarem a leniéncia, sendo essa a principal consequéncia negativa do cenario
identificado no presente trabalho. Sob este angulo de analise, o principal fator de
enfraquecimento da atratividade consiste na auséncia de extensdo expressa da leniéncia para
outras esferas de responsabilizagdo. Aqui, mais uma vez, a 52 CCR do MPF foi precisa ao
diagnosticar tal falha na estruturacdo do programa de leniéncia em matéria anticorrupcao:

Se o0 acordo de leniéncia da LAC ndo se estender a outras esferas de
responsabilizacdo, quando cabivel, por mdltipla incidéncia sancionatéria -
improbidade administrativa, infragdes a ordem econdmica e sangdes do controle
externo - dificilmente esta técnica especial de investigacdo terd potencial para
efetivamente trazer eficiéncia e eficécia a atuagdo estatal sancionatoria na matéria.
Vislumbra-se que, se ndo consagrada a transversalidade, havera desnaturacédo do
instituto por violagdo da razoabilidade e proporcionalidade (BRASIL, 2017d, p.
22).

Nesse passo, no ambito dos casos analisados anteriormente, foi possivel verificar
alguns exemplos muito claros do que aqui se defende. Um excelente exemplo pode ser visto
no conflito institucional entre 0 TCU, de um lado; e a AGU e a CGU, do outro. No contexto
em questdo, apesar da celebracdo de acordo com as autoridades do Executivo Federal, os
particulares celebrantes ainda estavam sujeitos ao escrutinio da Corte de Contas, que poderia
considerar insuficiente os valores acordados a titulo de ressarcimento ou aplicar as san¢des
previstas em sua lei organica.

Outros exemplos interessantes podem ser encontrados nos casos da Construtora
Andrade Gutierrez e do Grupo SBM Offshore. No primeiro caso, apesar do acordo de
leniéncia firmado com o MPF, a construtora esteve em vias de ser definitivamente declarada
inidonea pelo TCU, o que certamente inviabilizaria sua atividade e, por consequéncia, 0
cumprimento das clausulas patrimoniais contidas no acordo firmado. J& no segundo caso,
enguanto a pessoa juridica infratora negociava a celebracdo de acordo de leniéncia com a
CGU e a AGU, o MPF ajuizou acdo de improbidade administrativa contra a empresa,
frustrando a iniciativa das autoridades do Executivo e as expectativas do particular.

Com efeito, sob 0 ponto de vista das sociedades empresarias citadas nos casos aqui
estudados, percebe-se perfeitamente a violagdo a protecdo da confianga. No entanto, a
analise ndo pode se restringir as pessoas juridicas em questdo. Embora tenham se dado no

bojo de casos concretos, os efeitos de tal disputa ndo se delimitam as partes interessadas nos

196



processos formais instaurados. Ao contrario, seus efeitos se espraiam por todo o ambiente
econdmico e social, atingindo todas aquelas pessoas juridicas que podem ser consideradas
colaboradoras em potencial. Aqui, a quebra da confianca legitima em um caso concreto abala
de maneira difusa a seguranca juridica em torno do programa de leniéncia idealizado pelo
Estado.

Por sua vez, a importancia da protecdo a confianca é inegavel, na medida em que tal
principio “impde ao Estado limitagdes na liberdade de alterar sua conduta e de modificar
atos que produziram vantagens para os destinatarios, mesmo quando ilegais” (SILVA, 2004,
p. 274). Neste sentido, por exemplo, o Estado é obrigado a respeitar os atos administrativos
ilegais, ou, a0 menos, indenizar o particular pelas quebra da confianca depositada na conduta
estatal. Tal raciocinio, frisa-se, ndo se reduz apenas a categoria dos atos administrativos,
abrangendo também ajustes marcados pela bilateralidade, a exemplo dos contratos e dos
acordos administrativos, dentre os quais, se encontram os acordos de leniéncia.

Sob outro angulo de anélise, os casos selecionados sdo ainda mais explicitos ao
servirem de demonstracao da ocorréncia de violagdes ao principio da protecdo da confianca.
Nos casos analisados, tanto a efetiva assinatura de acordo de leniéncia quanto a realizagdo
de negociagOes visando tal fim constituem efetivas bases de confian¢a, e permitem o
surgimento de uma confianga concreta nessa base e em seu exercicio. Por sua vez, qualquer
ato estatal que contrarie a ldgica subjacente a leniéncia, como a obtencdo de beneficios em
troca da colaboragdo com o Estado, ou atrapalhe a sua plena efetivagéo, deve ser considerado
como um ato que frustra a confianca legitima do particular.

Sobre a tematica, ndo sdo raros 0s autores que também apontam a existéncia desse
cenéario de inseguranca juridica e de violacdo a protecdo da confianca. Conforme destaca
Renee do O Souza (2019, p. 185), o principio da confianca é um dos pilares na conformagcéo
de um ambiente favoravel a formalizagdo dos acordos de leniéncia, “expressado pelo
respeito a pessoa, fisica ou juridica, de que os acordos firmados as investirdo em situagdes
mais favoravel do que aquela em que ndo colaboraram”, devendo o beneficio concedido pelo
Estado ser dotado de abrangéncia transversal “com relativo grau de previsibilidade das
consequéncias juridicas para o colaborador”. Neste mesmo sentido, Amanda Athayde (2019,

p. 362) destaca que:
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[...] em observancia aos comandos gerais de lealdade, boa-fé, seguranca
juridica e protecdo da confianga, o Estado deve dar ao signatario do Acordo de
Leniéncia tratamento diferenciado, assegurando a sobrevivéncia, a existéncia
material, a conservagdo do patrimdnio e a continuidade do ente signatério, a
protecdo das informagdes por ele prestadas e a continuidade da colaboragdo com
a investigacéo.

Nesse contexto, uma repercussdo desse status diferenciado, tendo em vista
seu pressuposto légico, é a vedacdo a atuacdo repressiva desnecessaria e
desproporcional por parte de outras autoridades e 6rgdos de controle. Ora, 0s
Acordos de Leniéncia servem como um fator limitante da acdo do Estado,
impedindo que este atue para reprimir os mesmos fatos que tenham sido objeto de
acordo, especialmente quando ndo ha nenhuma descoberta nova [...].

O fato de existirem conflitos entre as institui¢des atuantes no ambito dos acordos de
leniéncia em matéria de corrupc¢éo, ndo significa que estas ignorem os problemas existentes
no modelo atualmente em vigor. Por exemplo, a reocupacdo atinente a seguranca juridica ja
é reconhecida pelo proprio Ministério Pablico Federal. Em sua Nota Técnica n. 1/2017, a 52

Camara de Coordenacdo e Revisdo do MPF foi precisa ao apontar que:

[...] a multiplicidade de instituicBes para a promocdo do acordo pode se
apresentar como uma violacdo antigarantista, que proporciona inseguranca
juridica aos acordantes e ainda promove o recrudescimento da reagdo punitiva, na
medida em que pode ensejar disputas em torno da maior resposta penal possivel,
em tempos em que se busca racionalizar a atuacéo estatal.

De fato, instituicbes distintas, agindo de forma descoordenada em
detrimento do patriménio juridico do individuo podem alcancar conclusGes
diversas sobre um mesmo fato e ferir a paridade de armas subjetiva na fixacao dos
termos de acordo. Disso resulta ser inadmissivel que através de interpretacGes
desarrazoadas da LAC sejam gerados riscos ao pleno uso do instituto da leniéncia,
pela falta de adequada e integral cooperacdo interinstitucional - interna ao
funcionamento do Estado - no combate a corrupgéo (BRASIL, 2017d, p. 20-21).

No mesmo sentido, quando do julgamento que resultou na prolacdo do Acérdao n.
874/2018 — Plenario, o Ministro Bruno Dantas afirmou sempre ter defendido “que as
instituicOes estatais devem honrar os compromissos assumidos nos acordos, garantindo
concretamente os beneficios (sancdes premiais) esperados pelo infrator-colaborador”, de
maneira que “eventuais acordos tenham seguranca juridica, a fim de estimular a contribuig¢ao
de outras empresas ¢ dar efetividade a estratégia nacional de combate a corrupgdo”
(BRASIL, 2018b, p. 94). No entanto, em seguida, afirma-se que “os acordos de leniéncia e
outras formas de colaboragdo nao podem afastar o Tribunal do exercicio de suas fungdes”

(BRASIL, 2018b, p. 94).
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Outro fator que contribui para o cenario de forte inseguranca juridica na celebracéo
dos acordos de leniéncia é o alto grau de independéncia dos membros do Ministério Publico.
Conforme bem destaca Fabio Kerche (2009, p. 72), a atual estruturacdo do Ministério
Publico, marcada pelo alto grau de independéncia funcional de seus membros, torna elevado
o grau de imprevisibilidade de sua atuagdo, “principalmente em matérias sobre as quais esses
atores detém e podem aplicar razoadveis doses de discricionariedade”. Aqui, pode-se dizer
que ha multiplicidade intrainstitucional, ja& que, ao menos em parte, cada membro do
Ministério Publico opera como uma verdadeira instituicdo independente. Logo, além da
possibilidade de membros do parquet possuirem entendimentos diferentes sobre a tematica,
inclusive aqueles integrantes do o6rgao superior de coordenacdo e revisdo, também é
importante destacar a possivel existéncia de desacordos entre promotores da esfera civel e
seus pares da area criminal.

Em grande medida, a atratividade dos acordos de leniéncia depende da possibilidade
de adesdo das pessoas fisicas envolvidas nos fatos sob apuracdo, principalmente dos
dirigentes da pessoa juridica colaboradora, e também depende da formalizacdo concomitante
do acordo de colaboracio premiada na esfera penal. E fantasioso acreditar que determinada
pessoa juridica celebre acordo de leniéncia sem que seus dirigentes também obtenham
beneficios resultantes da colaboragdo com o Estado. Tal fator é ainda mais relevante no caso
brasileiro, no qual a grande maioria das sociedades empresarias é de natureza familiar ou
marcada por forte concentracdo do controle societario, como é o caso de diversas
empreiteiras envolvidas na Operacéo Lava Jato.

Esta multiplicidade intrainstitucional no d&mbito do MPF é ainda mais marcante
guando se tem em vista a atuacdo concomitante entre seus membros atuantes na esfera penal
e aqueles com competéncias em matéria civel. Contudo, ndo se ignora aqui que as
orientagdes emitidas pela 5* CCR possuem o conddo de conferir certo grau de seguranca
juridica & dindmica institucional de celebracdo de tais acordos, uma vez que suas
manifestacdes certamente direcionam a atuagdo dos membros do parquet, fornecendo um

verdadeiro guia de acdo e de padronizacdo dos procedimentos concernentes a tais acordos.

199



4.3.2. Principio da eficiéncia administrativa

N&o é dificil encontrar na doutrina especializada a afirmacgdo de que o controle da
corrupgdo é uma das principais medidas na promocao da eficiéncia administrativa e do
interesse publico. Para determinados autores, tal conclusdo decorreria do seguinte raciocinio
I6gico: se um dos efeitos da corrupcéo € a apropriacdo privada do patrimoénio publico, o seu
enfrentamento sempre operaria no sentido de elevar o bem-estar da coletividade.

No entanto, a realidade é mais complexa do que uma relagdo causal unidirecional.
Muito embora tal raciocinio seja verdadeiro em parte, este ndo deve ser encarado como um
dogma e, portanto, inquestionavel. Em verdade, é possivel afirmar que existe um ponto
6timo no grau de controle da corrupcdo, o que ndo quer dizer que seja facilmente
determindvel. O reforco de instrumentos de controle da corrup¢do somente é benéfico até
certo patamar. Como bem salienta Mario G. Schapiro (2016, p. 329), a relagédo entre controle
e concretizacdo de interesses publicos ndo é de “proporc¢do direta, mas de um U’ invertido.
Isso significa que o incremento das acdes de governo ndo depende da existéncia de mais
controle, mas sim de uma calibragdo acertada dos mecanismos existentes”.

A multiplicacdo de instituicdes de controle € uma marca da historia brasileira. Nas
palavras de Cecilia Olivieri (2011, p. 100), o Estado brasileiro tem a tradicdo de criar novas
instituicOes, tendo em vista as inimeras dificuldades na reforma daquelas ja existentes, o
que “leva nao s6 a multiplicagdo de gastos, como a redundancia e sobreposi¢cao de 6rgados e
atribuigdes e, portanto, a ineficiéncia”. E importante destacar que as funcdes de controle e
monitoramento competem por recursos com as demais fungbes administrativas,
especialmente aquelas de cunho finalistico (ANECHIARICO; JACOBS, 1996, p. 180). A
questdo é ainda mais importante quando se trata de paises em desenvolvimento, sendo a
defesa em prol do reforco da sistematica anticorrupgao destes reforcada pelo ideal de que a
corrupcdo é um dos entraves ao desenvolvimento social e econdémico das nagdes. Por
exemplo, uma das criticas a ado¢do de sistemas multiagéncias em tais localidades consiste
na afirmacgdo de que a sobreposicdo de entidades competentes para exercerem as mesmas

atribuicdes seria uma aplicacdo ineficiente dos escassos recursos publicos disponiveis, ainda
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mais quando se tem em consideracdo que nestes locais € comum o baixo nivel dos servigos
publicos basicos.4®

Sob outro ponto de vista, 0 excesso de controles obsta a eficiéncia administrativa na
medida em que estimula os gestores aquilo que pode se denominar de administragdo
defensiva. A hipertrofia desmedida de mecanismos de controle estimula os administradores
publicos a comportamentos conservadores, avessos ao risco e a inovacdo (SCHAPIRO,
2016, p. 327). Em tal cenério, receosos de serem alvo de dendncias ou condenacdes, 0S
gestores publicos passam a agir de maneira a se resguardar contra eventuais punicées, em

detrimento da realizacdo de suas atividades finalisticas. Neste mesmo sentido, vale destacar:

While effective public administration demands flexibility, creativity, and
risk-taking, concern for avoiding corruption and the appearance of corruption
counsels extreme caution. Upper- and middle-level managers have to ask
themselves how particular decisions will look under ex post facto scrutiny by
auditors, law-enforcement investigators, and the media. If every decision may be
subjected to intensive investigation, it is hardly surprising that managers adopt a
defensive management style. Taking risks and “cutting through the red tape” make
a manager vulnerable to corruption charges (ANECHIARICO; JACOBS, 1996,
p. 179).

A prética institucional brasileira envolvendo os acordos de leniéncia no contexto
anticorrupcdo é um excelente exemplo de que nem sempre mais controle, ou mais
instituicGes de controle, significa um incremento da qualidade da atividade administrativa,
especialmente no que diz respeito ao principio da eficiéncia. Conforme apontado
anteriormente, a multiplicidade institucional em tal contexto acaba sendo um entrave ao
melhor alcance dos objetivos que fundamentam o instituto da leniéncia no ambito
anticorrupcao.

Neste cenario, aléem do maior gasto com a manutencédo de estruturas administrativas
com objetivos institucionais parcialmente semelhantes, dificulta-se o atingimento dos fins
que fundamentam a insercdo do acordo de leniéncia no contexto anticorrup¢ao nacional. Em

outros termos, uma parcela consideravel de recursos publicos federais € direcionada a

148 Conforme destacam Mariana Mota Prado e Lindsey Carson (2014, p. 9), “Inefficient allocation of resources,
especially in the short term, and this concern is particularly relevant in low-income developing countries with
scarce fiscal resources that struggle to provide adequate coverage for other societal needs”.
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manutencdo do MPF, da CGU, da AGU e do TCU, no entanto, isso ndo significa que o
retorno a sociedade seja diretamente proporcional ao volume de recursos aplicados.

Aqui, a violagao ao principio da eficiéncia se da sob trés diferentes roupagens. Em
primeiro lugar, como ja apresentado, decorre da existéncia do excesso de controle no &mbito
da leniéncia anticorrupcdo, exatamente na medida em que atribuicdes idénticas estdo
entregues a responsabilidade de institui¢bes diferentes. Em segundo lugar, a auséncia de
seguranca juridica em sua celebracdo afasta possiveis colaboradores, o que significa a
reducdo dos beneficios a sociedade e ao Estado, decorrentes da celebracdo de acordos de
leniéncia, principalmente no que se refere & cessagdo das condutas irregulares, ao
ressarcimento do dano causado, e ao adiantamento do recebimento dos valores das multas
eventualmente impostas. Em terceiro lugar, resulta do atraso na celebracéo de acordos com
negociacdes em andamento.

Primeiramente, ao menos no atual contexto legal e de maneira parcial, a
multiplicidade institucional envolta nos acordos de leniéncia da Lei Anticorrup¢do coloca
duas instituicOes distintas realizando a mesma atividade, a saber, a apuracéo do dano causado
ao ente publico. De maneira especifica, refere-se aqui aos papéis da CGU e do TCU, ambos
com atribui¢des concernentes ao calculo do dano causado pelo infrator. Embora a reparacdo
do dano ndo seja uma clausula obrigatéria em tais acordos, é certo que esta merece um papel
de destaque, principalmente quando se tem em vista que os valores a titulo de compensacéo
muitas vezes séo tdo ou mais significativos que aqueles representados pelas multas aplicadas.
Por exemplo, no caso do acordo de leniéncia firmado com a Construtora OAS S.A., nota-se
a existéncia da seguinte clausula “Do ressarcimento do patrimdnio publico e da garantia do
adimplemento da divida decorrente do acordo de leniéncia” (BRASIL, 2019b). Em tal caso,
conforme anunciado pela CGU, R$ 720,14 milhdes correspondem a restituicdo de valores
pagos a titulo de propinas, e R$ 800,37 milhdes dizem respeito ao enriquecimento ilicito
obtido em razdo de influéncia em contratos fraudulentos, o que totaliza mais de R$ 1,5 bilhédo
apenas a titulo de ressarcimento. Por outro lado, os valores relacionados as san¢des séo 0s
seguintes: R$ 320,06 milhdes correspondentes a multa administrativa prevista na Lei
Anticorrupgdo, e R$ 84,73 milhdes a titulo de multa civil por improbidade administrativa
(BRASIL, 2019¢).
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Com efeito, a Lei Anticorrupgdo é expressa ao estabelecer que o acordo de leniéncia
ndo exime a pessoa juridica da obrigacéo de reparar integralmente o dano causado. Contudo,
nada impede que o acordo contenha clausula de reparacdo, ainda que seja parcial, 0 que
poderé ser objeto de posterior cobranga. Em outras palavras, a Lei Anticorrup¢do ndo veda
que o acordo de leniéncia contenha clausula de reparagdo, apenas determina que, caso se
apure dano superior aquele objeto de acordo, o excedente podera ser cobrado de maneira
auténoma, seja no ambito do TCU ou da propria CGU. Inclusive, “ainda que nao conste
como um requisito da Lei n° 12.846/2013 ou mesmo do Decreto n° 8.420/2015, o
ressarcimento ao erario (danos e lucros) tem sido exigido no ambito das negocia¢@es dos
Acordos de Leniéncia Anticorrup¢ao” (ATHAYDE, 2019, p. 288).

Diante disso, fica a seguinte questdo: qual a l6gica de conferir a determinada
instituicdo, no caso a CGU, competéncia para calcular o dano causado e inseri-lo no acordo
de leniéncia se outra instituicdo estatal podera discordar de tal calculo e instaurar um
processo de apuracdo contra o particular? Tal raciocinio também se estende ao ambito de
atuacdo da AGU e do MPF, uma vez que tais 6rgdos também sao legitimados para cobrar o
ressarcimento de danos causados ao patriménio publico, notadamente por meio de agdes de
improbidade administrativa. Nesse ponto, além da duplicacéo ineficiente de procedimentos,
entra em cena também o enfraquecimento da seguranca do acordo, pois o particular
colaborador podera se sujeitar ao pagamento de valores além daqueles ja pactuados no
acordo. Por obvio, é referido aqui apenas ao dano relativo aos fatos admitidos pelo
colaborador, ou seja, ao dano decorrente do conjunto de condutas cobertas pelo acordo.
Logicamente, se o colaborador se omitiu a respeito da pratica de determinados atos ilicitos,
os danos e as sancdes relativos a tais atos ndo poderao estar cobertos pelos beneficios do
acordo de leniéncia.

O segundo aspecto relacionado a eficiéncia administrativa diz respeito ao
enfraquecimento da atratividade dos referidos acordos em funcdo do baixo grau de
previsibilidade da atuacéo do Estado. A inseguranga juridica envolta nos acordos em questdo
afasta eventuais colaboradores, adiando ou impossibilitando que a sociedade goze dos
beneficios de tal colaboracdo. Nesse ponto, ganham importancia os dois pilares de qualquer

programa de leniéncia que se pretenda adequado: a atratividade e a seguranca juridica.
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Conforme bem destaca Rafaela Coutinho Canetti, “somente serd vantajoso/atrativo um
programa previsivel, seguro e confiavel” (CANETTI, 2018, p. 73).

A eficiéncia administrativa é afetada diretamente, pois a manutencao de uma extensa
estrutura estatal, com multiplas instituicdes, somente se justifica na medida em que seus
objetivos institucionais possam ser plenamente alcangados. Em outras palavras, os recursos
publicos utilizados para o custeio dos 6rgédos e das entidades envolvidos na celebracdo dos
acordos de leniéncia deve se justificar com base no atingimento do maior niumero possivel
de condutas irregulares, de maneira a se permitir tanto a cessagao das préticas ilegais quanto
a reparacao do dano e o pagamento das san¢des impostas.

Apenas para se ter uma noc¢do da dimensao dos valores envolvidos, os onze acordos
de leniéncia firmados pela CGU até o momento totalizam um valor acordado de R$
13.671.855.155,97, que engloba desde o ressarcimento ao erario até as multas previstas na
legislacdo vigente, do total ja foram pagos R$ 3.840.367.468,77.1*° Ora, se no presente
cenario de inseguranca juridica e de questionavel atratividade do programa de leniéncia
anticorrupcao ja foram negociados bilhdes de reais em beneficio da sociedade, € possivel ter
uma nocdo do potencial de promocao do interesse publico que o aprimoramento de tal

sistematica apresenta.

149 Informagbes disponiveis em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-
anticorrupcao/acordo-leniencia. Acesso em: 04/08/2020.
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S. O APERFEICOAMENTO INSTITUCIONAL DA NEGOCIAQAO
E CELEBRACAOQO DOS ACORDOS DE LENIENCIA
ANTICORRUPCAO

O quadro apresentado por meio do diagnostico institucional aqui empreendido
demonstra a urgéncia da ado¢do de medidas voltadas a solu¢do do problema evidenciado.
No entanto, antes de se adentrar na exposi¢édo de possiveis solucdes a problematica, algumas
consideracdes merecem ser feitas.

Em primeiro lugar, é fundamental ter em mente que o microssistema anticorrup¢ao
brasileiro possui uma estruturacdo Unica, ndo sendo possivel encontrar qualquer sistema
semelhante no mundo, ao menos nos principais paises que foram objeto de estudo pela
literatura especializada. Embora existam indmeros paises que adotaram sistemas
anticorrupcdo descentralizados, marcados pela existéncia de mdultiplas instituicdes com
competéncias concernentes ao controle da corrupgéo, o Brasil aparenta ser o Unico no qual
as instituicdes com elevado grau de independéncia politica e funcional —a exemplo do TCU
e do MPF — convivem com 6rgdos com autonomia limitada e com influéncia politica direta.

Adentrando no ambito mais restrito dos acordos de leniéncia em matéria de
corrupcdo, tal singularidade é reforgada. Por exemplo, no caso dos EUA, pais que também
adota um modelo multiagéncias, a utilizacdo de instrumentos negociais em casos de
corrupc¢ao envolvendo pessoas juridicas se da por meio da atuacdo de um numero reduzido
de instituicdes, essencialmente o Departament of Justice (DOJ) e a Securities and Exchange
Commission (SEC). J& no caso brasileiro, caso se trate de condutas envolvendo apenas a
esfera federal, no minimo, quatro institui¢des estardo envolvidas — MPF, TCU, CGU e AGU.

Tal singularidade do modelo brasileiro exige, por consequéncia, respostas
compativeis com as suas peculiaridades, em especial, a coexisténcia entre diferentes
instituicbes com atribuicdes de controle da corrupgdo. Seguindo com tal raciocinio, na
medida em que a singularidade do caso brasileiro exige respostas inéditas e, muito
provavelmente, sem paralelo no mundo, faz-se necessario que qualquer tentativa de
solucionar tal problematica tenha, dentre os seus pilares, duas ideias. A primeira consiste na

compreensdo de que ndo existem solugdes universais para problemas que, a0 menos em uma
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primeira analise, parecem ser comuns a distintas realidades sociais. Em segundo lugar, ainda
que a proposta apresentada no presente trabalho seja fruto de um esforco de racionalizacdo
da problematica posta, esta ndo deve ser encarada como uma solucéo perfeita e acabada.
Muito pelo contrario, a proposta aqui apresentada deve ser objeto de constante escrutinio e
passivel de evolucdo fundada no aprendizado institucional dos atores envolvidos.

Nesse passo, deve-se reforcar que a proposta desenvolvida no presente trabalho nao
se pretende ser perfeita e acabada, além de néo ter a pretensdo de se constituir como um
modelo ideal de aperfeicoamento. De maneira oposta, 0 que se pretende por meio das ideias
desenvolvidas a seguir é a resolucdo de um problema da maneira que se entende ser mais
factivel. Assim, no lugar de propor uma ampla reforma constitucional e legislativa, o que
certamente demoraria anos e seria alvo do poder de veto de determinadas elites politicas e
burocraticas, entende-se ser mais adequada a proposicdao de mudancas na forma de atuagédo
das instituicbes envolvidas na dinamica de negociacdo e de celebracdo dos acordos de
leniéncia anticorrupcdo, o que se daria por meio de um instrumento juridico especifico, o
acordo administrativo, fundado na ideia de concertacdo administrativa interorganica e

complementado pela atuacdo pontual do legislador e do Judiciério.

5.1. A institucionalizacdo da coordenacdo e a garantia da seguranca juridica:

positivacdo, pratica institucional e controle judicial

Uma vez esclarecido que a proposta a ser desenvolvida no presente trabalho integra
um processo de constante aprimoramento e de construcdo do aparato institucional brasileiro
de controle da corrupcéo, deve-se adicionar que a concretizacdo das propostas a serem
sugeridas adiante ndo necessariamente deve ocorrer por meio de reformas legislativas, sendo
possivel a sua concretizagao por outros métodos.

Isso pode se ocorre por meio da criacdo de normatizacgdes infralegais as quais, além
de ndo violarem o principio da legalidade, ou seja, ndo instituirem obrigacdes nao previstas

em lei e nem estabelecerem disposicdes contra legem, permitem uma melhor amarracéo
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entre os objetivos, 0s instrumentos e os procedimentos previstos nas diferentes leis que
regem o microssistema anticorrupcdo brasileiro. Tal normatizacdo deve servir como guia
para a atuacdo concreta das instituicdes envolvidas, as quais deverdo se conduzir de maneira
consistente, apresentando padrfes de conduta reiterados e previsiveis, de forma a se
preservar os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga legitima. Como sera
propor a seguir, a normatizacdo pode ser efetivada pela via da concertacdo interorganica.

E de suma importancia ter em mente que a proposta aqui desenvolvida também
encontra amparo no desenvolvimento historico do microssistema anticorrupcéo brasileiro.
No Brasil, a mudanca institucional relacionada ao controle da corrupgédo sempre foi pautada
em dois catalisadores, a saber, as conjunturas criticas decorrentes de escandalos de
corrupcdo, as quais atuaram como fatores exdgenos, e as “mudangas organizacionais de
sociabilizagdo dos agentes” das instituicdes envolvidas na dindmica anticorrupgao
(ARANHA,; FILGUEIRAS, 2016, p. 20). Conforme destacam Ana Luiza Aranha e Fernando
Filgueiras (2016, p. 10), o processo de mudanca institucional também pode ser explicado
por fatores enddgenos a propria estrutura estatal, ou seja, nos quais as causas da mudanca
decorrem do comportamento dos agentes inseridos nas instituicdes. De acordo com 0s
referidos autores, “os agentes interpretam e atuam sobre o contexto no qual estdo inseridos,
modificando a distribuigdo de poder” (ARANHA; FILGUEIRAS, 2016, p. 10), razéo pela
qual a interacdo e a atividade concreta dos agentes publicos tém mais peso na evolucéo de
determinada estrutura do que alteracdes legislativas que, muitas vezes, ndo saem do papel.

Ora, se no passado o processo de mudanca institucional incremental teve como um
de seus catalisadores a forma como os integrantes da estrutura estatal se relacionavam entre
si, a mesma logica € plenamente aplicavel quando se trata de mudancas futuras. Nessa toada,
o pilar do aprimoramento institucional a ser aqui proposto consiste na formulacdo de um
“balcdo unico” de negociacdo, instituido pela via da concertacdo interorganica, ou seja, por
meio da formalizagdo de um pardmetro consensual para a modulagdo do exercicio das
competéncias legalmente atribuidas aos distintos érgados publicos.

E certo que o ideal seria que as duas formas acima descritas viessem em conjunto.
No entanto, ndo se pode ignorar as dificuldades que envolvem qualquer reforma legal no

contexto brasileiro. Além da necessidade de conflagracao de fatos politicos catalisadores da
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reforma, exige-se também a formacdo de maiorias parlamentares em apoio as alteragdes
propostas. No contexto nacional, é forte a presenca de atores politicos com poder de veto ou
com capacidade politica suficiente para obstarem o andamento de eventuais reformas em
prol do fortalecimento do sistema anticorrupcao nacional. Aqui, vale destacar, os obstaculos
nado dizem respeito apenas aqueles infratores que seriam potencialmente atingidos pelo novo
modelo, mas também tém origem na atuacdo corporativa de classes de agentes publicos que
buscam o fortalecimento das institui¢cdes de cujo corpo fazem parte.

Feitas as consideracdes sobre o papel das instituicbes envolvidas na atual dindmica
de celebracdo de acordos de leniéncia no @mbito anticorrupgao, ou seja, considerando apenas
0 quadro legal vigente, é possivel dar um passo além da reconfiguracdo do modo de atuacéo
das autoridades estatais. Tal passo consiste justamente na alteracdo formal de competéncias
e dos procedimentos atinentes a celebragdo de tais acordos. Em outras palavras, trata-se de
modificagfes tanto sob o aspecto subjetivo, no qual se enquadram questbes como a
delimitacdo das atribuicdes de cada ator institucional, quanto sob um viés objetivo, que diz
respeito ao ambito de abrangéncia dos acordos, ou seja, as condutas e as sangdes que podem
ser objeto de leniéncia.

Embora possa ser adotada de maneira mais célere, a estrita observancia das
competéncias constitucionais e legalmente fixadas ndo confere grau de seguranca juridica
suficiente para a plena eficacia do instituto do acordo de leniéncia. Tal empreitada demanda
um balizamento preciso das atribui¢es de cada institui¢do, assim como uma reformulacéo
mais ampla do préprio instrumento da leniéncia.

Isso nédo significa uma ingénua confianga no poder de conformacéo de condutas com
base na simples alteracéo legislativa, como se a simples modificacdo do ordenamento
juridico fosse capaz de alterar préticas institucionais instantaneamente. E importante
salientar que “a producdo legislativa de (texto de) regras ¢ fundamental para a redugédo da
complexidade e a estabilizagdo de expectativas normativas na sociedade moderna” (NEVES,
2013, p. 181). No entanto, a producéo legislativa é apenas um passo no processo de selecao
da norma perante a multiplicidade de expectativas normativas existentes na sociedade,
principalmente quando se tem em vista que a introducdo de regras legais via processo

legislativo pode criar conflitos que néo existiam anteriormente ” (NEVES, 2013, p. 181). O
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papel redutor de complexidade e de estabilizador da producéo legislativa apenas oferece
bases nas quais 0 passo seguinte possa se apoiar, por consequéncia, € impossivel sustentar
que a inovacao legislativa possa eliminar todo e qualquer campo de conflito envolvendo
expectativas normativas presentes na sociedade, inclusive aquelas de agentes integrantes do
aparato de controle estatal.*>® Assim como ocorre com a atividade jurisdicional exercida pelo
Poder Judiciario, a atividade administrativa do Estado também exerce importante papel na
estabilizacdo de expectativas normativas, razdo pela qual tal papel ndo pode ser atribuido
exclusivamente a lei em sentido formal.

Nesse ponto, a institucionalizacdo via reforma legislativa deve ter como foco aqueles
pontos que necessitam de alteracdo legal para poderem ser modificados. Mesmo que o atual
quadro legal permita uma ampla margem de enfrentamento da questdo aqui tratada por meio
da modificacdo de comportamentos institucionais, alguns pontos relevantes de tal
problematica necessitam de abordagem legislativa, dentre os quais, o principal diz respeito
ao rol de sanc¢des e de condutas que podem ser objeto de acordo de leniéncia, especificamente
aquelas conferidas ao TCU. A importancia de tal ponto consiste justamente no fato de que a
competéncia de controle do TCU ndo é obstada por eventual assinatura de acordo de
leniéncia, seja pela CGU, em conjunto com a AGU, seja pelo MPF.

Além disso, ha de se levantar também o papel do Poder Judiciario em tal contexto, e
isso por duas razdes. Em primeiro lugar, ndo ha espaco para que a garantia da seguranca
juridica na negociacdo e na celebracdo dos acordos de leniéncia fique a depender da
concretizagdo de um possivel aprimoramento institucional. Em todo e qualquer caso no qual
se verifique possivel violagdo aos direitos garantidos aos particulares, serd inafastavel o

recurso a solucdo de conflitos pela via jurisdicional. Em segundo lugar, conforme se vera

150 Ao tratar da relagéo entre Judiciario e Legislativo, mas com raciocinio que também pode ser estendido a
outros tipos de aplicacdo da lei, a exemplo do que ocorre com a atividade administrativa, Marcelo Neves (2013,
p. 181) destaca que: “A propria questdo da diversidade de compreensdes de uma mesma regra legal — seu
sentido, seu &mbito de incidéncia e aplicacdo etc. — exige a atividade judicial de estabilizacdo e reorientacéo
das expectativas normativas conflitantes em torno do respectivo texto legal. E essa atividade s6 poderd ter
sucesso, em alguns casos, se houver recurso a principios adequados a solugdo da respectiva controvérsia
juridico-constitucional. Por conseguinte, tanto o legislativo e as regras quanto o judiciario e os principios tém
um papel determinante e desempenham funcfes decisivas na estabilizagdo de expectativas normativas no
ambito de uma sociedade hipercomplexa e conflituosa. Essa estabilizacdo depende da forma como vai se
desenvolver a relacdo reflexiva entre legislador (especialmente o constituinte) e juizes ou tribunais
(particularmente os constitucionais) na dindmica juridica entre principios e regras na estatica juridica”.
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adiante, ainda que concretizadas todas as propostas constantes do presente trabalho, existira
margem residual para que, em casos concretos, o Estado atue de forma a violar os direitos
dos particulares. Assim, mesmo que a organizacdo estatal ainda ndo se encontre
aperfeicoada, com esteio na inafastabilidade do controle judicial e nos principios da
seguranga juridica e da protecdo da confianca, é plenamente legitimo e devido o papel de
intervencdo do Judiciario em determinados casos concretos.

De toda forma, ambos os métodos de institucionalizacdo das medidas a seguir
propostas — reforma legislativa e prética institucional — partem de uma ideia em comum, a
saber, a de concertacdo administrativa interorgénica, que serd detalhada em momento
apropriado. Por sua vez, no que concerne a atuacdo do Judiciario, esta ndo necessariamente
estd relacionada a questdo da concertacdo administrativa. Como sera exposto a seguir, 0
principal papel do Judiciario esté relacionado com a garantia da seguranca juridica em casos
concretos, mormente por meio do reconhecimento de efeitos transversais aos acordos de

leniéncia.

5.2.  Pressupostos tedricos do aprimoramento institucional

5.2.1. A personalidade juridica do Estado, a teoria do 0rgéo e a impermeabilidade interna

da Administracdo ao Direito

Antes de se apresentar a proposta de aperfeicoamento idealizada, faz-se necessaria a
apresentacdo dos fundamentos tedricos que a sustentam. Grosso modo, a solucdo aqui
encampada € estruturada em uma dupla concertacdo administrativa, que opera em dois
niveis, um relativo ao plano das relagGes interorganicas e outro que diz respeito as relagdes
entre Estado e particular. Em outras palavras, trata-se da idealizacdo de um acordo entre
orgdos que confira plena eficacia aos objetivos buscados pela legislacdo que implementou

os acordos de leniéncia anticorrupcao no Brasil. Considerando que o plano das relacdes entre
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Estado e particulares ja foi alvo de consideracdes em inimeras ocasides ao longo do presente
trabalho, as linhas a seguir dedicam-se ao tema das relacdes interorgénicas e da
consensualidade no &mbito interno do Estado.

Dando continuidade a tematica, o conceito central e 0 pressuposto tedrico basico da
presente empreitada consistem na ideia de concertacdo administrativa interorganica. Em
linhas gerais, 0 conceito abrange “os modos de atuacdo consensual entre Orgdos
despersonalizados, no ambito de relacGes juridicas interorganicas” (BITENCOURT NETO,
2017, p. 195). Assim como se nota no caso de diversas ideias apresentadas ao longo do
presente trabalho, o conceito de concertacdo administrativa interorganica também é fruto de
recentes transformacBGes no Direito Administrativo, com a consequente superacdo de
concepcdes tradicionais da disciplina, especificamente no que corresponde aos 0rgaos
estatais e as relagdes juridico-administrativas.

Historicamente, pelas maos de Wilhelm Eduard Albrecht, Otto Béhr e Otto von
Gierke, decorrente da ideia de personalidade juridica do Estado e juntamente a esta, a teoria
do 6rgdo surge como um ataque ao principio monarquico e as ideias absolutistas que
dominavam o cenario politico alem&@o no inicio do Século XIX (MAIA, 2009). Tais
conceitos apresentam-se como um dos embrides do Estado de Direito, uma que questionam
a entdo vigente concepcéo patrimonialista de soberania, ou seja, a no¢ao de que o reino e 0s
suditos integrariam o0 patrimdnio do monarca, contribuindo, portanto, para a
despatrimonializacdo da relacdo entre rei e reino (SEELAENDER, 2006). Conforme bem
assevera Paulo Savio Peixoto Maia, “No instante em que qualifica o Estado como uma
pessoa juridica, 0 monarca como um de seus 6rgdos, a teoria do 6rgao se insere na missao
historica da publicistica europeia, que desde o século XVII soma esforcos no sentido de
‘estatizar a Coroa’” (MAIA, 2009, p. 386).

Neste contexto, duas foram as razdes que levaram a configuracdo do Estado enquanto
pessoa juridica. A primeira compreendia a institucionalizagdo do poder politico, substituindo
a vontade do monarca pela do Estado e possibilitando a sua subordinagdo ao direito (SILVA,
2016, p. 57). A segunda se deu com vistas a garantir a centralizacdo do poder, na medida em
que “a personalizacdo do poder estadual favorecia um entendimento centralizado e

hierarquizado da organizagdo administrativa” (SILVA, 2016, p. 58).
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Precisamente, a noc¢do de 6rgdo decorre diretamente da personalidade juridica
unitaria do Estado, ja que a veiculacdo da vontade do Estado enquanto pessoa juridica passou
a se dada por meio da estruturacéo organica do ente estatal (BITENCOURT NETO, 2017,
p. 53). Neste sentido, em seus primérdios, a construcao da teoria do 6rgdo se deu com base
na ideia de que o monarca, os funcionarios publicos e o parlamento seriam 6rgaos integrantes
do Estado (MAIA, 2009). Por consequéncia, de acordo com tal concepc¢éo, ao se considerar
0 Estado como pessoa juridica, apenas neste é que poderia residir a soberania (FORSTHOFF,
1975, p. 13). Nas palavras de Ernst Forsthoff (1975, p. 13-14), tal teoria foi o ataque
intelectual mais relevante contra a constituicdo monarquica do Estado, pois se buscou
juridificar o Estado e converter as relacdes de dominacdo entre este e os individuos em
relacdes juridicas, ou seja, limitadas pelo direito.

Acompanhando a consolidagdo da personalidade juridica do Estado e da teoria do
6rgdo, diversos conceitos de 6rgdo passaram a coexistir no ambito teérico do moderno
Direito Administrativo.’®! De um lado, determinados autores passaram a defender uma
concepcao subjetiva do orgdo, que o identifica ao proprio agente publico que manifesta a
vontade do Estado (MELLO, 1984, p. 69). As criticas a tal corrente afirmam que, caso esta
seja tomada por verdade, ao desaparecer o0 agente, também desaparecia 0 6rgdo, a0 mesmo
tempo em que esta seria insuficiente para explicar a “variedade de unidades em que se
agrupam as diferentes atribui¢oes do Estado” (MELLO, 1984, p. 69).

Em outro giro, ha quem defenda a teoria objetiva do 6rgao, que considera o0 0rgéo
como um “complexo de fungdes, as unidades funcionais, ou seja, a constelacdo abstrata de
poderes que individualiza cada unidade do Estado” (MELLO, 1984, p. 64), ou seja, “o feixe
de atribuicdes inserido em uma pessoa juridica, apartando-o do individuo que exerce
concretamente tais atribuicdes” (BITENCOURT NETO, 2017, p. 58). Contra tal concepcéo,
sustenta-se que esta, ao reduzir os érgdos a simples nocdes abstratas, transformaria o Estado
em um ser inerte, sem vontade, uma vez que um feixe unitario de fun¢bes ndo pode ter
vontade e nem acdo (MELLO, 1984, p. 65).

Em terceiro lugar, buscando superar as criticas as vertentes objetiva e subjetiva,

surgiu aquela que se optou por denominar de teoria eclética do 6rgéo, segundo a qual o 6rgéo

151 Cf. MELLO, 1984.
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seria formado por dois elementos, um subjetivo, consistente nos titulares de cargos e de
funcdes, e outro objetivo, formado pelo feixe abstrato de poderes (MELLO, 1984, p. 65).
Aproximando-se de tal corrente, Odete Medauar (2015, p. 70) define os érgdos como
“unidades de atuagdo, que englobam um conjunto de pessoas e meios materiais ordenados
para realizar uma atribui¢do predeterminada no ambito do poder publico”. No entanto, tal
vertente cai no mesmo erro da corrente subjetiva, ou seja, desaparecendo o elemento
subjetivo do 6rgédo, este deixaria de existir (BITENCOURT NETO, 2017, p. 58).

Rejeitando as concepgdes em questdo, Celso Antonio Bandeira de Mello aponta que
“os orgdos ndo S0 pessoas e ndo se distinguem do Estado. Nada mais significam que 0s
circulos de atribuic@es, os feixes individuais de poderes funcionais repartidos no interior da
personalidade estatal e expressados através dos agentes neles providos” (MELLO, 1984, p.
69). De maneira semelhante, Augustin Gordillo (2013, p. 163) assevera que 0 6rgao é um
conjunto de atribui¢des, ou de competéncias, que sera desempenhado por uma pessoa fisica
determinada.

Independente da teoria que se acolha, o 6rgdo € considerado como um meio para
imputar determinada atuacdo ao ente do qual faz parte, uma vez que ndo se constitui como
uma pessoa diferenciada (GORDILLO, 2013, p. 164). Nesse passo, 0 6rgdo apresenta-se
como um centro de formacdo da vontade estatal, cujos ocupantes atuam em concreto, como
se fossem o proprio Estado a agir (MIRANDA, 2002, p. 257). Assim, ndo possui direitos e
deveres diferenciados daqueles do ente do qual faz parte, ndo podendo a sua vontade ser
diferenciada da vontade da organizacédo a qual pertence (GORDILLO, 2013, p. 164). Em
outras palavras, “A relacdo existente entre a vontade dos 6rgédos e dos agentes, ou até, para
nos expressarmos com maior rigor, entre a vontade do Estado e de seus agentes, é uma
relacdo de imputacgdo direta dos atos dos agentes ao Estado” (MELLO, 1984, p. 71). Em
resumo, Odete Medauar (2015, p. 70) é precisa ao afirmar que:

No desempenho das atividades inerentes a sua competéncia, 0 6rgdo atua
em nome da pessoa juridica de que faz parte. Ele prdprio ndo é dotado de
personalidade juridica e, portanto, perante o ordenamento juridico, ndo se
apresenta como sujeito de direitos e obrigacgdes por si préprio: a atividade do 6rgéo
e seus efeitos no mundo juridico sdo imputados a pessoa juridica da qual faz parte.

213



Uma das consequéncias da personalizacdo do Estado e, por consequéncia, do
surgimento da teoria do oOrgdo, foi a formacdo do entendimento acerca da sua
impermeabilidade juridica, ou seja, a impossibilidade da existéncia de relacGes juridicas
entre 0s Orgdos que integram a pessoa coletiva estatal.’™® De acordo com Nuno José
Vasconcelos Albuquerque Sousa (2004, p. 220), a nocdo de impermeabilidade do Estado
deriva da influéncia teorica de Paul Laband e Georg Jellinek. Nas palavras do autor, tal
concepcao considera as relacdes internas ao Estado como excluidas do direito, ja que o
direito existe para regular as relacdes entre os sujeitos dotados de vontade propria.t>® Nessa
toada, somente seria possivel se conferir carater juridico nas hipteses em que a vontade do
Estado entrasse em contato com outras esferas de vontade reconhecidas pelo direito, o que
seria inviavel no ambito interno da Administracdo, pois os 6rgdos ndo sdo dotados de
personalidade juridica (SOUSA, 2004, p. 220). Em sintese, “a concepcao liberal de
personalidade juridica una do Estado rejeita a regulacdo juridica das relagdes administrativas
internas, pela auséncia de personalidade dos 6rgaos estatais” (BITENCOURT NETO, 2017,
p. 58).

Por ter se consolidado durante a fase do Estado Liberal, a ideia de personalidade
juridica unitaria do Estado fez-se compativel com a concepcdo de legalidade reinante no
ambito do liberalismo juridico. Precisamente, o principio da legalidade de feigdes liberais
sempre esteve associado as linhas doutrinarias que buscavam limitar a vinculacao da lei,

subtraindo da legalidade determinadas matérias administrativas, o que ficou conhecido como

152 Conforme bem leciona Vasco Manuel Pereira da Silva (2016, p. 58), “Na doutrina alem3, esta tese foi levada
ao extremo de se considerar que a actuagdo interna do Estado ndo possuia caracter juridico, havendo que
distinguir, classicamente, entre regulamentos juridicos e regulamentos administrativos ou entre actos
administrativos e meras actuagdes internas, sé os primeiros estando subordinados ao principio da legalidade”.
153 De acordo com o autor, ao descrever a nogdo de impermeabilidade do Estado, “El derecho existe para
delimitar los poderes y deberes de los sujetos singulares entre si. Se presupone una pluralidad de titulares de
voluntad, susceptibles de colisién entre si. Las normas de conducta que un sujeto se da a si mismo no son
preceptos juridicos. Nadie puede ejercer contra si mismo una pretension juridica o tener una obligacion juridica,
o0 producir contra si una violacién juridica. Sélo cuando la esfera de voluntad de un sujeto por medio de 6rdenes,
prohibiciones y garantias se delimita de las voluntades de terceros y hay proteccién contra las intervenciones
de terceros, hay orden juridica. Esto vale para el Estado, considerado no como el propio creador de la orden
juridica, y si como la persona actuante en el interior de esa orden. Solo si la voluntad de la Administracién se
pone en contacto con otras esferas de voluntad reconocidas por el derecho, o hay violacion o colision de
derechos, existe la regla de derecho. Las reglas en el interior de la Administracién que no definen limites o
atribuciones de un sujeto situado en el exterior, que no garanticen, permitan o prohiban, no son preceptos
juridicos.” (SOUSA, 2004, p. 220).
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a ja mencionada “teoria da impermeabilidade”, segundo a qual, dentro da Administragdo
Publica, existiriam espacos alheios a juridicidade, o que ndo deixava de ser um resquicio
direto do Estado Absolutista (OTERO, 2003, p. 179).

Assim, segundo tais linhas, estaria excluida da legalidade qualquer acdo
administrativa que ndo dissesse respeito as relagdes entre Estado e particular, na medida em
que estes ultimos estariam sujeitos a possiveis limitagdes na sua posicdo juridica, o que
reclamaria uma tutela juridico-estatal (OTERO, 2003, p. 179). Nesta esteira, a ideia liberal
de legalidade se restringia as hipoteses nas quais o individuo pudesse estar sujeito a atuacao
arbitraria por parte do Estado. Logo, a legalidade ndo tinha lugar onde tal ameaca em
potencial ndo existisse, como as rela¢fes entre o Estado e seus agentes, a seara das prestacdes
aos cidadaos, dentre outras (BITENCOURT NETO, 2017, p. 61). Nesse cenario, a
organizacao administrativa, por ser impermeavel a legalidade, ndo se sujeitava aos controles
jurisdicionais e ao contencioso administrativo, afigurando-se como uma verdadeira
prerrogativa do chefe do Poder Executivo, 0 que caracterizava uma Administracdo
fortemente centralizada e hierarquizada (BITENCOURT NETO, 2017, p. 62). Apesar das
intensas transformacGes no papel do Estado apds o seu periodo marcadamente liberal,
durante a vigéncia dos modelos estatais de bem-estar, conservaram-se as principais
caracteristicas da organizacdo administrativa liberal, como a rigida hierarquizacdo, a
centralizacdo, e a impermeabilidade da atuacdo interna da Administracdo ao Direito
(BITENCOURT NETO, 2017,p. 68).

Em sua concepgdo tradicional, de cunho liberal, o carater unitario da Administragéo
era politicamente fundado na “dire¢do governamental e na responsabilidade parlamentar do
Governo pela actividade da administragdo” (MOREIRA, 1997, p. 32). Retirava-se dai o
alegado carater democratico da unidade administrativa, uma vez que, no topo da sua
hierarquia, encontravam-se agentes politicamente responsaveis por sua atuacdo, o que

conferia um nitido formato piramidal a organizacdo da Administracdo.!® Nas palavras de

154 Conforme bem assevera Gustavo Binenbojm (2014, p. 258), “Esse modelo, que encontra similar no
constitucionalismo brasileiro, acabou erigindo a unidade administrativa em verdadeiro instrumento do
principio democratico e em fator de legitimacdo da Administracdo Publica. A responsabilidade politica do
chefe de governo junto ao povo (em sistemas presidencialistas) ou ao parlamento (em sistemas
parlamentaristas), num regime em que ele é também o chefe supremo da Administracdo, convolou-se em
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Vital Moreira, o0 modelo primordial do Estado constitucional representativo era a
“administracdo ministerial”’, ou seja, um modelo organizado hierarquicamente sob o
comando de um Ministro politicamente responsavel (MOREIRA, 1997, p. 32).

Assim, em razdo da unidade da Administracdo, da auséncia de personalidade juridica
dos orgdos e da impermeabilidade juridica da organizacdo do Estado, a doutrina
administrativista negou por muito tempo a existéncia de relacdes juridicas interorganicas.
Por ndo serem dotados de vontade propria, de personalidade juridica, e em razdo de estarem
inseridos em uma esfera alheia a regulamentacédo juridica, ndo se reconhecia aos 6rgédos
estatais a capacidade de travarem relagdes juridicas entre si.

No entanto, com a evolucdo do papel do Estado na sociedade contemporanea, 0s
tracos caracteristicos da Administracdo liberal perdem cada vez mais forca. Atualmente,
tendo em vista as imposi¢Oes constitucionais e a complexificagdo das relagfes sociais, ndo
mais se pode defender a configuracdo de uma Administracdo monolitica, marcada por uma
unidade estatica. A existéncia de multiplos interesses juridicamente protegidos e a
emergéncia de novas necessidades sociais, podendo-se sustentar até mesmo a multiplicidade
de interesses publicos, exigem que o Estado atue de forma composta, ou seja, que ofereca
distintos pontos de relagcdo com a sociedade (SCHMIDT-ASSMAN, 2003, p. 270).

Nesse passo, ndo se pode considerar a unidade administrativa como uma
consequéncia inafastavel do Estado de Direito e do principio democratico.*>® E certo que a
racionalidade na tomada de decisdes e a garantia da eficiéncia na atividade estatal exigem
certa unidade de atuacdo. Contudo, ainda que seja inafastavel a unidade de atuacédo e de
decisdo administrativas, esta ndo pode ser vista como uma “unidade estatica e imanente, mas

sim como uma unidade que pode ser obtida caso a caso e por meio de diferentes

condicdo necessaria da controlabilidade (accoutability) social da atuacdo da burocracia. (...) pode-se dizer,
assim, que este era um modelo piramidal de Administragdo Publica, figurando o governo do topo da piramide,
de onde os agentes eleitos exerceriam controle politico sobre as diferentes estruturas administrativas”.

155 para Eberhard Schmidt-Assman (2003, p. 271), “no puede postularse la unidad administrativa como una
consecuencia del principio de Estado de Derecho o del principio democrético 47. La democracia y el Estado
de Derecho exigen, es cierto, una "unidad de actuacioén y de decision", pero no una unidad estatica e
inmanente, sino una unidad que se logra caso por caso y por procedimientos diferentes 48. En este sentido,
las estructuras jerarquicas, las potestades de direccidn y la existencia de vinculos estrictos entre las distintas
organizaciones son un elemento, frente al que se opone el caracter compuesto de la Administracion (que a su
vez contribuye a la imparcialidad o equidistancia entre intereses), y cuyos efectos pueden conseguirse también
a través de otros medios de unificacion, como, por ejemplo, una vinculacién mas estricta a la Ley o nuevas
formas de control”.
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procedimentos” (SCHMIDT-ASSMAN, 2003, p. 271). Em termos praticos, a hierarquia e a
unilateralidade ndo se apresentam mais como 0s Unicos instrumentos garantidores da
unidade estatal, podendo esta ser obtida por outras vias, dentre as quais, os diversos
mecanismos de pactuacdo (BITENCOURT NETO, 2017, p. 213. Nota-se, portanto, que ha
uma verdadeira ressignificacdo da unidade estatal, sendo inviavel advogar o total
desaparecimento de tal caracteristica no Estado contemporaneo. Neste sentido, Daniela
Bandeira de Freitas (2011, p. 149-150) destaca que:

[...] o processo de transformagao de uma Administracdo Publica organizada
em termos liberais classicos para uma Administracdo Publica organizada em
termos pluralistas — enquanto resultado de uma fragmentagdo organico funcional,
determinada pela democratizagdo da Administracdo Publica e do Estado, e pela
busca da eficiéncia de suas atividades, processos e decisdes — ndo desnaturou ou
esvaziou a densidade juridica e a importancia do principio da unidade
administrativa do Estado. Pois mesmo diante de um modelo pluralista que permite
a diversificagdo das estruturas institucionais, associativas e territoriais e da
multiplicaco de tarefas impostas pela concepcédo de Estado de bem-estar, o Estado
ainda goza de uma centralidade unitaria de direcdo politico-administrativa,
fundada na previsdo e legitimagdo democratica de seus poderes de intervencao
administrativa.

Inclusive, h& quem defenda a extin¢do da unidade da administracdo. De acordo com
Vital Moreira (1997, p. 31-35), em obra escrita ha mais de duas décadas, a unidade da
administracdo seria uma verdadeira ficcdo, uma vez que € inegavel a sua moderna natureza
“pluriformica e pluricéntrica”. De acordo com o autor, tal transformagéo seria fruto da
passagem do “Estado burgués oitocentista, tipicamente monoclassista, para 0 Estado
pluralista contemporéneo, que necessariamente reflecte na sua organizacdo o incontornavel
e crescente pluralismo da organizagdo social” (MOREIRA, 1997, p. 35).

Embora grande parte das obras doutrinarias brasileiras que tratam da fragmentacgéo
do Estado ou da consolidagdo de uma Administracdo Publica policéntrica tenha como foco
a analise da disseminacdo de autoridades estatais independentes e agéncias reguladoras, é
importante salientar que tais fendbmenos — fragmentacéo e administracédo policéntrica — nao
se restringem a criacdo de entes personalizados, isto €, dotados de personalidade juridica
propria. Neste sentido, por exemplo, Gustavo Binenbojm afirma que, ao se estabelecerem
fora da zona de responsabilidade politica do governo, as agéncias independentes quebram o

vinculo de unidade no &mbito da Administracéo, razdo pela qual esta deixaria de ser fundada
217



em um desenho piramidal e passaria a ter uma configuracdo policéntrica (BINENBOJM,
2014, p. 259).

5.2.2. A pluralidade material interna do Estado e a possibilidade de relac¢Ges interorganicas

Embora seja inegével a forca da proliferagdo de entes administrativos independentes
no enfraquecimento da nocéo tradicional de unidade estatal, tal fendmeno nao diz respeito
apenas aos entes personalizados do Estado, sendo relacionado também aos érgédos publicos.
Mais importante do que a ocorréncia de descentralizacdo em sentido formal, ou seja, a
simples criacdo de pessoas juridicas integrantes da Administragdo indireta, deve-se ter em
vista a ocorréncia de um processo de descentralizacdo em sentido material, cuja
caracteristica central reside na atribuicdo de considerdavel autonomia de atuacdo aos
determinados centros de competéncia, sendo irrelevante a sua constituicdo ou ndo como
pessoa juridica (ARAGAO, 2003, p. 124).

O conceito de descentralizacdo material, além de ser distinto da tradicional nocéao de
descentralizacdo administrativa, de natureza formal, também ndo se confunde com a ideia
de desconcentracdo administrativa, caracterizada pela simples divisdo interna de funcdes
entre os distintos 6rgdos da Administracdo direta, cuja ocorréncia € acompanhada da criacdo
de 6rgdos periféricos dentro da estrutura estatal (ARAGAO, 2003, p. 123). Em nenhum
desses dois casos ha verdadeira descentralizacdo, ou seja, descentralizagcdo em sentido
material. Enquanto a criacdo de uma pessoa juridica ndo significa automaticamente que esta
possua grau razodvel de autonomia no exercicio de suas atribuicbes, por sua vez, a

J4

desconcentracdo ¢ “mera forma de organizagdo interna que ndo altera os vinculos

hierarquicos tradicionais™.*>®

156 Conforme bem destaca Alexandre Santos de Aragéo (2003, p. 123), “H4 entidades descentralizadas, dotadas
de personalidade juridica, as quais a lei confere uma autonomia tdo diminuta que, na pratica, muito se
assemelham aos 6érgdos internos subordinados hierarquicamente a Administragdo central. O contrario também
se verifica: existem 6rgdos internos aos quais sao atribuidas tao significativas atribuicdes autbnomas, s vezes
acompanhadas de garantias de permanéncia para seus titulares, o que faz com que propiciem uma
descentralizagdo efetiva bem superior aquela das pessoas juridicas apenas formalmente descentralizadas”.
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De forma mais precisa, tal processo de enfraquecimento, ou de ressignificacdo do
conceito de unidade estatal, se deve ao reconhecimento da subjetivacao dos 6rgdos estatais.
Aqui, a subjetivacdo nao opera no sentido de conferir personalidade juridica prépria aos
entes estatais, assemelhando-os as autarquias, as agéncias ou ao préprio Estado. Na verdade,
significa que cada 6rgdo € um centro parcial de imputacdo (VILANOVA, 2000, p. 264).
Embora cada 6rgédo consista em um conjunto de atribuicdes, de faculdades, de poderes e de
deveres, ou seja, em um feixe de competéncias, ao se caracterizarem como parcelamentos
da subjetividade total do Estado, estes passam a possuir a caracteristica de centros parciais
de imputacdo e, portanto, a agirem como sujeito-de-direito (VILANOVA, 2000, p. 271). Em
outras palavras, tais caracteristicas possibilitam que o 6rgdo, ao menos em determinadas
ocasioes, seja um “ponto de convergéncia de uma pluralidade de normas juridicas”, 0 que é
justamente a qualidade para ser sujeito (VILANOVA, 2000, p. 271). Neste sentido, Lourival
Vilanova (2000, p. 268) é preciso ao assegurar que:

A subjetivacdo de cada 6rgdo permite explicar as relagdes juridicas
interorganicas. Se cada érgdo do poder ndo tiver uma individualidade subjetiva
(de sujeito-de-direito), abre-se caminho para a confusdo de poderes. E ndo se
explica o fato objetivo de que entre presidente ou monarca haja relagdes com o
parlamento, conforme seja ou ndo parlamentar o sistema de governo; o fato de que
se déem relagBes entre Ministério e parlamento, entre Ministério e presidente ou
monarca, como ndo se explicara o fato de que o drgdo executivo coopere na feitura
da lei (iniciativa, sancéo, veto), investindo-se de fung¢Bes administrativas, de
governo e de co-legislador; nem o fato de que se manifestem relagdes entre o
Judiciario e os drgaos do Executivo e Legislativo, contendo-0s nos seus limites
competenciais, no exame da legalidade e da constitucionalidade de seus atos de
orgaos.

O fundamento da subjetivacdo dos orgdos estatais ndo se encontra apenas na sua
delimitacdo enquanto plexo de competéncias, mas também nas normas que definem o papel
do Estado na sociedade brasileira, em especial aquelas contidas na Constituicdo Federal.
Assim, ao lado de uma perspectiva estrutural, tem-se também um fundamento de natureza
material-funcional. Nessa toada, sob uma oética substantiva, a subjetivacdo dos 6rgdos
publicos esta intimamente atrelada a ideia de pluralidade material interna da Administracao
Publica.

O Estado pluriclasse surge com a superacdo do Estado burgués oitocentista, de

natureza monoclassista, sendo tal Estado monoclasse marcado pela detencdo do poder por
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uma Unica classe, ou seja, um grupo social hegemdnico que instrumentalizava o Estado em
seu proveito (MOREIRA NETO, 1993, p. 24). Tal superacdo, ou evolugédo, se da com a
multiplicacdo e com adversificacdo de interesses legitimos, buscando a “afirmagao politica
e protecgdo juridica”, caracteristica tipica de uma sociedade pluralista, na qual “o poder é
compartilhado entre dezenas de classes ou de concentragdes organizadas de interesses”.*>’
Neste contexto, a Administracdo Publica contemporanea passa a atuar com um maior grau
de generalidade, tutelando uma miriade de interesses publicos e privados (BITENCOURT
NETO, 2017, p. 211).

E justamente dai que decorre a nocdo de pluralidade material interna da
Administracdo, ou seja,na medida em que passa a ser responsavel pela promocdo de
diferentes interesses publicos, a Administracdo acaba se organizando de forma a constituir
uma diversidade de 6rgdos para tais finalidades, cada qual responsavel pelas diferentes
atribuicOes estatais, as quais, eventualmente, podem conflitar entre si (BITENCOURT
NETO, 2017, p. 211-212). Em outras palavras, a existéncia de uma sociedade pluralista e
complexa, conjuntamente com a diversidade de interesses publicos consagrados nas
ConstituicOes contemporaneas, acaba por se refletir na organizacdo administrativa, ou seja,
“na institucionalizag¢do dos diversos interesses publicos no ambito de sua reparti¢ao organica
intra-administrativa” (BITENCOURT NETO, 2017, p. 213). Neste contexto, a
complexificacdo das relacBes sociais exige uma organizacao administrativa fundada na
divisdo do trabalho e na especializacdo de funcdes, cujo resultado € a pluralidade organica
(VILANOVA, 2000, p. 262).

Por decorréncia logica, a subjetivacdo dos 6rgdos publicos acaba por transforméa-los
em verdadeiros sujeitos de direito, o que destoa tanto da doutrina classica do Direito Publico

quanto das formulacgdes até ha pouco dominantes do Direito Privado. Atualmente, inclusive

157 Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1993, p. 24), “Na sociedade pluralista, os individuos
podem assumir varios alinhamentos simultaneos, segundo a gama, mais ou menos extensa, de interesses
privados, publicos, coletivos e difusos de que sejam titulares, ou de sua especial combinagéo, o que produz,
conseqientemente, diversificadas situacGes juridicas e politicas, e, até mesmo, necessidade de tomadas de
posicdo sucessivas em relacdo a seus préprios interesses eventualmente antagdnicos, com uma intensa
mobilidade social. Foi, portanto, como resposta e adapta¢do a sociedade pluralista, em termos de interesses, e
poliarquica, em termos de poder, que se desenvolveu o Estado Pluriclasse, sucedendo ao Estado Monoclasse,
em que o Poder Publico era exercido em representacdo e em beneficio dos interesses de uma fracdo hegemdnica
da sociedade.”.
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no ambito do Direito Civil, vém ganhando forca as correntes criticas a concepgdo tradicional
de sujeito de direito, para a qual estes eram as pessoas naturais e juridicas em sua posi¢ao
ativa.'®® Logo, a concepgdo mais adequada ao atual contexto juridico-social é aquela na qual
0S conceitos de pessoa e de sujeito de direito ndo se confundem. Assim, nas palavras de
Marcos Bernardes de Melo (2003, p. 126), “ser pessoa, fisica ou juridica, ndo constitui
condicdo essencial para ser sujeito de direito”. Seguindo esta mesma linha, Paulo Modesto
assevera que “Nao € preciso ser pessoa para ser sujeito de direitos e deveres”, nas palavras
do autor “ser sujeito de direito ¢ ser destinatirio de um feixe de normas, atributivas de
direitos e deveres, faculdades e obrigagoes” (MODESTO, 2010b, p. 14).

Muito embora os entes despersonalizados possam ser sujeitos de direito, ndo se pode
concluir dai que estes se equiparam as pessoas juridicas ou fisicas. Entre eles ha diferenca
quanto ao grau de subjetivacdo. Assim, enquanto as pessoas é juridicamente atribuida uma
autorizacdo genérica para a pratica de atos juridicos, aos entes despersonalizados, é garantida
apenas autorizagcOes especificas, ou seja, aquelas “essenciais para o seu funcionamento e
aqueles expressamente definidos” (COELHO, 2012, p. 28).'° Nota-se, portanto, a
aproximacéo entre 0 moderno entendimento a respeito do que pode ser caracterizado como
sujeito de direito e a corrente que enxerga 0s 6rgdos publicos como centros parciais de
imputacdo, ja que ao 6rgdo somente é autorizado o exercicio de parcela das capacidades
integrais do Estado. Em outras palavras, enquanto o Estado possui atribuicdo genérica para
a préatica de atos juridicos voltados a consecucéo das finalidades definidas pelo ordenamento
juridico, o 6rgdo somente possui autorizacdo para a pratica daqueles atos enquadraveis
dentro do seu plexo de competéncias.

Ora, se existem entes despersonalizados aptos a serem caracterizados como sujeitos

de direito, a0 mesmo tempo em que se reconhece o fendmeno da subjetivacdo de

158 Nesse sentido, por exemplo, Clovis Bevilaqua (2001, p. 101) afirma que: “os sujeitos dos direitos sdo as
pessoas naturais e juridicas. Todavia é certo que as idéias de pessoa e sujeito de direito ndo tém a mesma
extensdo. A idéia de pessoa oferece dois aspectos, o ativo e o passivo. O sujeito do direito é a pessoa em sua
posicéo ativa”.

159 Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho (2012, p. 28): “O que caracteriza o regime das pessoas, no campo do
direito privado, é a autorizacdo genérica para a pratica dos atos juridicos. Ao personalizar algo ou alguém, a
ordem juridica dispensa-se de especificar quais atos esse algo ou alguém esta apto a praticar. Em relagdo as
pessoas, a ordem juridica apenas delimita o proibido; a pessoa pode fazer tudo, salvo se houver proibicdo. Ja
em relacdo aos sujeitos despersonalizados, ndo existe a autorizagdo genérica para o exercicio dos atos juridicos;
eles s6 podem praticar os atos essenciais para o seu funcionamento ¢ aqueles expressamente definidos”.
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determinados Orgédos estatais, ndo se pode mais negar a existéncia de relagdes juridicas
interorganicas. No atual cenario politico-social, negar a ressignificagdo do conceito de
unidade estatal e advogar a inexisténcia de relagGes juridicas interorganicas significa
defender a manuten¢do de uma “doutrina de atuagdo simples para Estados complexos”
(MOREIRA NETO, 1993, p. 23).

Portanto, é evidente que a personalidade juridica ndo € o Unico mecanismo apto a
conferir autonomia organizacional a determinados entes, ndo sendo, por si soO, elemento
capaz de constituir um “circulo de imputagdes autonomo em relacdo ao Estado-pessoa”
(BITENCOURT NETO, 2017, p. 231). A personalidade juridica se constitui, pelo
ordenamento juridico, como a atribui¢do de capacidade para a titularidade de direitos e de
obrigacdes, ou seja, trata-se de uma criacdo artificial do Direito, esta pode ser modulada
(BITENCOURT NETO, 2017, p. 229.

A caracterizacdo dos 6rgdos como centros parciais de imputacdo € admitida no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que a propria Constituicdo Federal prevé, em seu
art. 37, 8 8°, a possibilidade de “contratos” entre 6rgios publicos para fins de ampliagdo da
sua autonomia gerencial, orcamentaria e financeira.'®

Em reforco a linha de argumentacao acima exposta, tem-se ainda a questdo atinente
a personalidade judiciaria de determinados 6rgaos publicos, que had muito é reconhecida pela
doutrina e jurisprudéncia patrias. Por personalidade judiciaria, entende-se a capacidade que
determinados entes despersonalizados possuem para estar em juizo na defesa de suas
prerrogativas. Neste sentido, por exemplo, quando do julgamento da ADI n. 1.557, o STF
reconheceu a personalidade judiciéria nos casos em que determinado Poder “necessite estar
em juizo praticando, por si mesmo e validamente, uma série de atos processuais na defesa
de interesses peculiares que assegurem sua autonomia ou independéncia frente aos demais

Poderes” (BRASIL, 2004). Na mesma linha, ha julgados reconhecendo a personalidade

160 «g 80 A autonomia gerencial, orcamentaria e financeira dos érgdos e entidades da administragéo direta e
indireta poderé ser ampliada mediante contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder publico,
que tenha por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6rgédo ou entidade, cabendo a lei dispor sobre:

| - 0 prazo de duracéo do contrato;

Il - os controles e critérios de avaliacdo de desempenho, direitos, obrigacdes e responsabilidade dos
dirigentes;

I11 - a remuneragdo do pessoal”.
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judiciaria de Camara de Vereadores, de modo que esta somente pode estar em juizo para
defender os seus “direitos institucionais, entendidos esses como sendo os relacionados ao
funcionamento autonomia ¢ independéncia do 6rgao” (BRASIL 2010).

Um caso que ilustra perfeitamente o que aqui se sustenta pode ser encontrado no
julgamento do RESp n. 1.305.834 pelo STJ. Na ocasido, o STJ consignou que o Tribunal de
Contas do Distrito Federal é 6rgao constitucional excepcionalmente dotado de personalidade
judiciaria, cuja finalidade ¢é a “defesa de suas prerrogativas ¢ competéncias exatamente pela
possibilidade de litigio com outros 6rgdos igualmente elevados do Poder Publico que
pertencam a mesma pessoa juridica” (BRASIL, 2016e).

Ora, se é reconhecida a possibilidade de conflitos entre 6rgaos integrantes da mesma
pessoa juridica, os quais, inclusive, podem ser levados a aprecia¢do do Judiciario, ndo faz
qualquer sentido negar a existéncia de relacdes juridicas interorganicas. Em outros termos,
é inconsistente reconhecer a personalidade judiciaria para atos com eficacia externa, ou seja,
gue ndo se limitam ao ambiente interno da Administracdo, e afastar a existéncia de atos com
eficacia interna.®!

Assim, tem-se evidente que integram o rol das relacdes juridico-administrativas
aquelas que ocorrem entre autoridades estatais despersonalizadas, ou seja, as de natureza
interorgénica. Observa-se, com efeito, que a centralidade do conceito de “relagdo juridico-
administrativa” ndo diz respeito apenas ao reconhecimento do particular enquanto sujeito de
direitos perante o Estado-administracdo, conforme ja exposto anteriormente neste trabalho,
mas também a subjetivacao dos 6rgados publicos. Nessa toada, de acordo com Licao de Vasco
Manuel Pereira da Silva, as “relagdes juridicas administrativas sdo as concretas ligagdes
entre os privados e as autoridades administrativas (ou entre as proprias autoridades
administrativas)”, as quais sao criadas por qualquer fato juridicamente relevante e possuem
por conteudo “direitos e deveres previstos na Constitui¢do e nas leis, ou decorrentes de

contrato, ou de actuacdo unilateral da Administragao” (SILVA, 2016, p. 185).

161 Sobre a questdo, Paulo Modesto (2010, p. 17) ¢ preciso ao afirmar que “(...) parece inconsistente reconhecer,
sem maior disputa, a ‘personalidade judiciaria’ aos 6rgaos publicos perante o Poder Judiciario, para a defesa
de prerrogativas e interesses especificos (relacdo externa) e, ao mesmo tempo, recusar 0 reconhecimento aos
orgdos de ‘personalidade formal’ nas relagdes administrativas interorganicas (relagdo interna), dissolvendo-0s
na personalidade juridica do Estado, sem qualquer individualidade organizatdria”.
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5.2.3. A concertagdo administrativa interorganica enquanto espécie de relacéo

administrativa

O conceito de relacdo administrativa interorganica ndo abrange uma Unica forma de
manifestacdo da atuacdo dos Orgaos estatais. Mdltiplas sdo as suas espécies. Por exemplo,
um dos pilares da administracdo liberal cléssica, a subordinagdo hierarquica, consiste em
uma relacéo interorganica (MODESTO, 2010b, p. 18). A presenca de tais relagbes possui
especial forca no contexto do controle da Administracdo Publica. Como caracterizar as
formas de controle interno presentes no ordenamento juridico patrio sendo como relacGes
administrativas interorganicas? O mesmo deve ser dito do controle da Administracdo
exercido pelo Poder Legislativo e pelos Tribunais de Contas. Sem a pretensao de exaurir tais
hipGteses, podem-se destacar ainda as fungdes extrajudiciais do Ministério Pdblico no
controle da Administragdo. Como relembra Odete Medauar (2014, p. 179-182), dentre tais
funcdes, destacam-se a emissao de recomendacdes, a promoc¢do de inquérito civil, e a
formalizacdo de compromisso ou termo de ajustamento de conduta.

A ocorréncia de tais interagdes ndo se restringe apenas ao &mbito do controle, mas
também se d& no exercicio de atividades-fim da Administracdo, ou seja, aquelas voltadas ao
atingimento de determinadas finalidades publicas. Como ja dito anteriormente, a crescente
complexidade das relagdes sociais exige cada vez mais a divisdo do trabalho e a
especializacdo de funcbes. No entanto, tal especializacdo ndo significa que cada 6rgdo deva
atuar de forma individualizada e alheio as atribui¢cdes dos demais. Muito pelo contrério, tal
complexidade é justamente o que impd&e que os 6rgaos publicos com competéncias conexas
a determinado assunto atuem de forma conjunta, com vistas ao melhor atingimento dos
interesses publicos em jogo.

Neste sentido, cita-se, por exemplo, a hipotética acdo conjunta dos Ministérios da
Infraestrutura (MI) e do Meio Ambiente (MMA), visando sanar 6bices de natureza ambiental
no ambito programas de obras publicas de infraestrutura. No mesmo sentido, como exemplo
concreto, ha de se ter em vista o0 Acordo de Cooperacdo Técnica firmado entre o Ministério

do Desenvolvimento Regional (MDR) e o Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e
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ComunicagBes (MCTIC) para criagdo de uma camara técnica voltada a discusséo e a
proposicdo de acBes que estimulem o desenvolvimento de solugdes tecnoldgicas para
melhorar o ambiente urbano, a denominada “Camara das Cidades 4.0” (BRASIL, 2019d).

Atendo ao ambito tematico da presente pesquisa, a presenca de relagdes
interorganicas é nitida na atividade de prevencdo e de combate a corrupgdo. Aqui, apenas a
titulo exemplificativo, cita-se o compartilhamento de informacdes entre 0 COAF, a Policia
Federal e 0 MPF. Da mesma forma, também héa de se mencionar as diversas interagdes entre
6rgdos de controle interno e externo, a exemplo do Acordo de Cooperacdo Técnica entre o
TCU e a CGU, que visa “ampliar as a¢des de articulacdo e promover a cooperagéo técnica,
por meio de a¢Oes integradas, o apoio matuo e o intercambio de experiéncias, informacdes
e tecnologias” (BRASIL, 2016f). Por fim, na mesma linha, pode-se destacar o Acordo de
Cooperacdo Técnica celebrado entre 0 MPF e o TCU, cujo objeto é a disciplina do
intercambio de informacdes entre os referidos 6rgaos por meio do Sistema de Investigacao
de Movimentacgdes Bancarias (SIMBA) (BRASIL, 2020b).

Diante do exposto, pode-se perceber que parte importante das relacbes
administrativas interorganicas contemporéneas se da sob a forma de mecanismos
consensuais, a exemplo dos acordos de cooperacdo técnica e dos contratos de gestdo. Logo,
fica evidente que o fenémeno da administracdo consensual ndo ocorre apenas nas relagdes
externas do Estado, ou seja, aquelas travadas com particulares, mas também se da no seu
ambito interno. No Direito Administrativo de bases continentais, especialmente apés a
Segunda Guerra Mundial, o fortalecimento da a¢do consensual do Estado, além de revitalizar
as contratacGes administrativas, possibilitou também o surgimento de pactos ndo contratuais
entre a Administracdo e os particulares, e também entre os entes administrativos (MOREIRA
NETO, 2003, p. 146).

Em linhas gerais, o conceito de concertacdo administrativa interorganica diz respeito
as relacGes entre entes despersonalizados do Estado por meios consensuais e de negociagdo
Trata-se, portanto, de uma relacdo administrativa interna, no bojo da qual se verifica a
existéncia de um “modulo procedimental em que as decisdes sdo obtidas mediante o

concurso formal de mais de uma figura subjetiva, incluidos os 6rgdos administrativos”
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(BITENCOURT NETO, 2017, p. 195). Nas palavras de Eurico Bitencourt Neto (2017, p.
195):

O termo concertacdo remete ao sentido geral de ajuste, acordo, paco,
consenso e, qualificado como concertacdo administrativa, diz respeito aos acordos
que se perfazem no ambito da atuagdo administrativa do Estado e, mais
especificamente, como concertacdo interorganica, no seio das relagdes entre
6rgaos despersonalizados da Administracdo Publica.

Isto posto, refere-se ao conceito inserido dentro do fenbémeno da ‘“nova
contratualizagdo administrativa” (OLIVEIRA, 2008, p. 239). Conforme leciona Gustavo
Justino de Oliveira, tal fenémeno corresponde a mudanga no modo em que ocorrem as
relacdes entre 0rgaos e as entidades administrativas, e aquelas travadas entre Administracao
e terceiros. De acordo com o autor, a contratualizagdo importa na substituicdo das relagdes
administrativas fundadas na subordinacdo ou na unilateralidade por relagcdes baseadas na
negociacdo (OLIVEIRA, 2008, p. 240). No mesmo sentido, Fernando Dias Menezes de
Almeida (2012, p. 344) destaca que a consensualidade na esfera administrativa ndo se
restringe a tradicional figura do contrato administrativo, como ainda “a substituicdo de
mecanismos fundamentados em hierarquia (...) por acordos, nas relagfes internas da
Administra¢ao Publica”.

Além disso, a ideia de concertacdo esta intimamente ligada a nocéo de coordenacao,
entendida como a integracdo de multiplas competéncias publicas, inseridas ou ndo no ambito
de uma mesma pessoa juridica, tendentes a obteng¢do de um resultado” (BORDALO, 2016,
p. 78). Nesta esteira, enquanto mecanismo de coordenacdo, tal consensualidade interna é
instrumento de composic¢do do exercicio de competéncias atribuidas aos diferentes 6rgaos
na consecucdo de determinada finalidade publica, ainda mais quando se tem em vista a
extrema setorializagdo que marca a administragdo contemporanea (BORDALO, 2016, p.
78). Em termos praticos, “a coordenacdo envolve decisdes e agdes que levam em
consideragcdo processos desenvolvidos por outras unidades ou instituicbes”, ndo se
restringindo apenas ao “trabalho conjunto em concreto”, abrangendo também “mecanismos
de compartilhamento de informacGes e de conhecimento que podem favorecer o
desenvolvimento de processos de responsabilizacdo que dialoguem uns com 0s outros”

(MACHADO; PASCHOAL, 2016, p. 29).
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Em determinados casos, nota-se a existéncia de ajustes celebrados entre os 6rgaos
estatais e os particulares, no bojo dos quais 0s 6rgaos ndo atuam em nome da pessoa juridica
estatal, “mas no exercicio de competéncias proprias, exclusivas, que expressam sua
independéncia funcional, de base constitucional” (BITENCOURT NETO, 2017, p. 202).
Com efeito, a0 menos nos casos dos acordos de leniéncia firmados pela CGU ou pelo MPF,
tem-se evidente que o particular esta a firmar uma avenga com 0rgaos estatais, 0s quais, por
definicdo, ndo sdo dotados de personalidade juridica. Neste sentido, o art. 16 da Lei
Anticorrupgdo é expresso ao estabelecer que é competente para celebrar tais acordos a
autoridade maxima de cada 6érgdo ou entidade publica. No que concerne a CGU, 0 § 10 do
mesmo artigo € claro ao afirmar que a CGU é o 6rgdo competente para celebrar os acordos
de leniéncia no &mbito do Executivo federal, como também aqueles relativos aos atos lesivos
praticados contra a Administracdo Publica estrangeira.

Ora, admitindo que os 6rgdos despersonalizados firmem ajustes com particulares no
exercicio de competéncias proprias, qual a razdo para se negar que também possam firmar
acordos entre si, visando regular o exercicio destas mesmas competéncias? No caso
especifico da concertagdo interorganica envolvendo os diferentes 6rgdos envolvidos na
dindmica de negociacéo e da celebracdo dos acordos de leniéncia, a consensualidade nédo
serve tanto a substituicdo de mecanismos de hierarquia, uma vez que nao existem relagdes
de natureza hierarquica entre MPF, CGU e AGU, mas unicamente a promoc¢do da

coordenacdo e da cooperacgdo entre tais 0rgaos.

5.3. Proposta concreta para superacdo do estado de coisas identificado na fase de

diagndstico institucional

5.3.1. A criagdo de um balcdo Unico de negociacdo por meio da concertacdo

administrativa interorganica
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A forma de aprimoramento institucional a ser aqui apresentada consiste na criagdo
daquilo que se convencionou denominar de “balcao inico” para a negociacao dos acordos
de leniéncia anticorrupcdo, ou seja, um ambiente de negociacdo em que participem todos os
6rgdos com competéncias relativas a celebracéo de tais acordos. Em tal desenho, ao menos
no plano ideal, a reunido das diversas institui¢cdes estatais envolvidas em na dinamica seria
fator apto a conferir maior seguranca juridica ao acordado e diminuir 0s custos de transacédo
da negociacdo, tendo em vista que o resultado da reunido seria fruto do consenso entre as
autoridades celebrantes. Assim, seria afastado o risco de que, mesmo diante da celebragéo
de acordo com parte das instituigdes com competéncias relacionadas a leniéncia
anticorrupcao, o particular colaborador seja punido em outra esfera de controle.

Ao pretender estabelecer um regramento predefinido, consensual e publico, a
proposta a ser aqui defendida busca estabelecer parametros formais para a atuagdo conjunta
entre as diferentes instituicbes envolvidas na dindmica de celebragcdo dos acordos de
leniéncia anticorrupcdo. Trata-se, portanto, da tentativa de dar concretude a uma das
tendéncias associadas a administracdo concertada, ou seja, a procedimentalizacdo com vistas
a garantia de que “os processos de negociagao e busca de consensos sociais se desenvolvam
sob o péalio da transparéncia, da igualdade, da imparcialidade e das demais imposicdes da
juridicidade” (BITENCOURT NETO, 2017, p. 193).

Embora tal ideia seja atraente em tese, a sua aplicabilidade pratica ndo € livre de
importantes questionamentos, dentre os quais, trés possuem especial relevancia. Em
primeiro lugar, alega-se que a instituicdo de um balcdo Unico de negociacdo seria prejudicial
a um dos pilares de qualquer programa de leniéncia, isto é, a limitacdo do acesso as
informacdes ao menor numero de pessoas possiveis, uma vez que permite a participacao
conjunta de agentes de diversas instituicdes (MACEDO; SANT’ANA, 2019). A segunda
critica ao modelo de balcdo Unico consiste na perda da agilidade das negociacGes, 0 que
decorreria da necessidade de participacdo de maltiplas instituicdes interessadas. Por fim, o
terceiro questionamento a tal modelo diz respeito a dificuldade de compatibilizacéo entre as
particularidades de cada esfera sancionatoria, como os diferentes requisitos para a celebracao
de acordos, a distinta abrangéncia dos beneficios concedidos, e a diferenca no nivel de prova
exigido para a comprovagdo de cada ilicito (MACEDO; SANT’ANA, 2019).
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No que tange ao sigilo, ainda que seja valida a critica, esta pode ser afastada mediante
a implementacdo de determinados cautelas procedimentais. Uma importante iniciativa nesse
sentido corresponde a assinatura de termos de confidencialidade pelos agentes publicos que
irdo ter acesso as informagBes durante a fase de negociacdo, associado ao treinamento
adequado para 0 manuseio de tais informages e a garantia do seu sigilo. Além disso, ndo se
pode olvidar o fato de que a garantia de sigilo funcional encontra protecdo no ordenamento
juridico patrio, a exemplo do art. 116, inciso VIII, da Lei n. 8.112/1990, a teor do qual é
dever do servidor guardar sigilo sobre assunto da reparticdo. No mesmo sentido, o Cédigo
Penal, em seu art. 325, tipifica como crime a violagdo de sigilo funcional, que consiste no
ato de revelar se tenha ciéncia em razdo do cargo e que deva permanecer em segredo, ou
facilitar-lhe a revelacao.

Além disso, conforme bem destaca Rafaela Canetti, a confidencialidade também
deve operar no &mbito interno do proprio 6rgdo responsavel pela celebracdo dos acordos de
leniéncia. De acordo com a autora, deve-se conferir a colaboradora que procura as
autoridades a garantia de que, na hipotese de ndo serem bem sucedidas as negociagdes, “as
informacdes prestadas ndo serdo utilizadas para a instauracao de processos sancionadores ou
a propositura de acdes civeis e penais” (CANETTI, 2018, p. 81). Para tanto, seria adequada
a criagdo de uma barreira institucional, comumente denominada de chinese wall, entre os
agentes que participam das negociacbes com 0s potenciais colaboradores e aqueles
responsaveis pela afericdo do seu cumprimento e pela aplicacdo dos beneficios concedidos
(CANETTI, 2018, p. 82).

No que diz respeito a segunda critica, embora acertada, esta ndo é suficiente para
contrabalancear os beneficios da implementacdo de um balcéo Unico de negocia¢do. Em um
primeiro momento, é inegavel que a reunido de mdltiplas instituicbes durante a fase de
negociagdo dos acordos de leniéncia torna menos celere tal fase. No entanto, tal raciocinio €
correto somente quando se compara o balcdo Unico com as negociagfes atuais de maneira
isolada. Por exemplo, tal raciocinio é correto apenas quando se compara a atual negociacdo
dos acordos firmados com a CGU e a AGU com o balcéo Unico que se pretende implementar.

Contudo, a dinamica da celebracéo dos acordos de leniéncia ndo € tdo simples assim.
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Conforme ja destacado em inimeras partes do presente trabalho, caso se considere
apenas o plano federal, a leniéncia anticorrup¢do também conta com a participacdo de outras
instituicOes, a exemplo do MPF e do TCU. Quando se considera a real influéncia de tais
6rgdos no processo de negociacdo, o argumento em desfavor do balcdo unico ndo mais se
sustenta. A possibilidade de sancionamento pelas demais instituicbes, bem como a
eventualidade do controle exercido por estas, sdo fatores que contribuem significativamente
para a lentiddo das tratativas envolvendo a possivel assinatura de acordo de leniéncia. Cite-
se, por exemplo, o caso do Grupo SBM Offshore, em que a negocia¢cdo com a AGU e a CGU
foi interrompida em fungdo do ajuizamento de acdo de improbidade administrativa pelo
MPF.

Por fim, a terceira critica também néo encontra amparo no ordenamento juridico. As
peculiaridades entre cada sistematica de leniéncia anticorrup¢do nao séo fatores impeditivos
a criacdo de um balcdo unico. Ainda que os acordos de leniéncia aqui estudados ndo se
confundam, estes possuem fundamentos l6gico-juridicos semelhantes, sendo importante
lembrar que os acordos firmados pelo MPF também possuem, entre seus fundamentos legais,
aLein. 12.846/2013. Além disso, 0s requisitos para a leniéncia do MPF foram estabelecidos
por ato infralegal de natureza orientativa, a Orientagdo n. 07/2017 da 5% Cémara de
Coordenacéo e Revisdo do MPF. Assim, caso se verifique alguma incompatibilidade entre
0S requisitos necessarios para os dois acordos, tal problema pode ser facilmente resolvido
por meio da emissdo de uma nova orientagdo (BRASIL, 2017¢).162

Por Gltimo, a diferenca no nivel de prova exigido para a comprovacao de cada ilicito
— ato de improbidade administrativa ou ilicito previsto na Lei n. 12.846/2013 — também nao
se apresenta como Obice intransponivel para a estruturacdo de um balcdo Unico de
negociacao.

Conforme se verifica da leitura do art. 16 da Lei Anticorrupgéo, Sao requisitos para
a celebracéo do acordo de leniéncia previsto em tal lei a identificacdo dos demais envolvidos

na infracdo, quando couber, e a obtencdo célere de informacBes e de documentos que

162 Em linhas gerais, a Orientagdo n. 07/2017 da 58 CCR do MPF estabelece como requisitos para a leniéncia:
(a) o atendimento ao interesse publico; (b) a apresentacdo de informagdes e provas relevantes; (c) a cessagao
da prética ilicita; (d) a implementagdo de um programa de compliance; (€) a colaboragcdo com as investigacoes,
(f) a promocdo de contribuices pecuniarias.
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comprovem o ilicito sob apuracdo. Ao fazer referéncia aos termos “infragdo” e “ilicito sob
apuragdo”, por Obvio, a lei em comento trata das infragdes previstas em seu corpo que
somente podem ser praticadas por pessoas juridicas e cuja responsabilizacdo pela sua pratica
possui natureza objetiva. Por sua vez, a responsabiliza¢cdo no &mbito da Lei de Improbidade
Administrativa possui natureza subjetiva e alcanga tanto pessoas fisicas quanto juridicas.
Nota-se, portanto, que as informacdes Uteis a comprovacao dos diferentes ilicitos em questao
serdo distintas. Com efeito, sera mais facil a pessoa juridica colaboradora prestar
informacgdes Uteis para a comprovacdo da pratica dos atos ilicitos previstos na Lei
Anticorrupgéo do que aqueles contidos no corpo da Lei de Improbidade Administrativa.

Por certo, a comprovacao da pratica de atos de improbidade administrativa passiveis
de qualificacdo como atos de corrupcdo da Lei n. 12.846/2013 também resultard na
comprovagao destes ultimos. Contudo, o contrério ndo € verdadeiro, pois nem sempre 0
material probatdrio apto a subsidiar a condenacdo na esfera da Lei Anticorrupcdo seré
suficiente para fins de responsabilizacdo na esfera da improbidade administrativa. Embora
tais diferencas sejam evidentes, estas ndo constituem ébice a estruturacdo de um balcédo
anico. Assim como ocorre atualmente, caso o particular pretenda obter a protegdo em mais
de uma esfera de responsabilizacdo, ele devera suprir o 6nus de colaboracdo necesséria para
cada uma destas. Diante disso, ndo poderia ser exigido algo diferente na hipbtese de
implementacao de um efetivo balcédo Unico.

Além disso, apesar de serem exigidas informacgdes robustas para a configuracao de
sua utilidade as investigacgdes, ndao sdo exigiveis elementos de carater definitivo e suficientes
por si s6 para determinarem uma futura condenacao. Conforme bem salienta Rafaela Canetti,
“nao se pode confundir um patamar minimo de novidade nas informagdes apresentadas pelos
potenciais celebrantes com a necessidade de se fornecerem sempre materiais tdo decisivos e
contundentes (smoking guns) a ponto de restringir excessivamente 0 escopo de potenciais
participantes nesses acordos” (CANETTI, 2018, p. 97).

Dito isso, a estrutura basica do balcdo Unico deve permitir a cooperagdo e a
coordenacdo no ambito dos acordos de leniéncia anticorrupgdo. Logo, a instauracdo de
procedimentos de negociacdo dos acordos de leniéncia em questdo deve se iniciar

obrigatoriamente perante CGU, AGU e MPF. Eventualmente, quando a participagdo de
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outras instituicdes, com atribuicGes em diferentes esferas de responsabilizacéo, for essencial,
estas poderao ser integradas ao balcéo Unico, a exemplo da CVM, do CADE e dos membros
do MPF atuantes em materia criminal. A andlise a respeito da participacao de tais 6rgéos
deve ser feita caso a caso. No entanto, isso ndo significa que os procedimentos atinentes a
sua participagdo ja nao estejam predefinidos.

A possibilidade de aceitacdo das informacdes prestadas no &mbito de apenas uma das
esferas de responsabilizacédo € algo inerente ao préprio microssistema brasileiro, a0 menos
que se promova uma reforma constitucional significativa, pois grande parte das instituicdes
em questdo possui referéncia constitucional, a estas é garantida uma esfera de competéncias
que ndo pode ser invadida. Por consequéncia, a celebracdo de um acordo conjunto com a
AGU e a CGU ndo vincula o MPF, uma vez que este pode entender que as informacdes
prestadas ndo sdo suficientes para fundamentar a colaboracdo no ambito de incidéncia
material da improbidade administrativa. No entanto, a concluséo deve ser diferente quando,
mesmo diante da existéncia de evidéncias robustas apresentadas pelo colaborador, 0 MPF se
recuse a celebrar acordo. Em tais casos, em razdo de sua independéncia institucional, ainda
que ndo possa 0 MPF ser obrigado a firmar acordo, podera o Judiciario conferir efeitos
transversos a leniéncia.

Os mesmos argumentos acima destacados também sdo aplicaveis no que concerne a
distinta abrangéncia dos beneficios possivelmente concedidos. Mesmo que a negociacao
ocorra de forma conjunta entre diversas instituicbes, cada uma destas devera analisar a
compatibilidade da leniéncia com base nos requisitos legais que fundamentam a sua atuacao,
inclusive no que diz respeito a abrangéncia dos beneficios que serdo concedidos.

Conforme exposto até 0 momento, a funcéo do balcdo Unico é promover a articulacao
interinstitucional entre os 6rgdos competentes em matéria de leniéncia anticorrup¢do. Em
outras palavras, a sua funcdo é justamente possibilitar e fomentar a cooperacdo e a
coordenacdo entre as instituicdes em questdo no exercicio de suas competéncias pertinentes
ao tema. Isso ndo significa uma garantia de que em todos 0s casos concretos havera consenso
entre as autoridades acerca da viabilidade da leniéncia. Tal garantia sequer existe quando se

trata apenas de uma esfera de responsabilizacéo isoladamente considerada.
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Além dos fatores elencados acima, as criticas ao balcdo Unico perdem sua forga
quando se tem em vista que, na pratica, quando existentes, as negocia¢es conjuntas sao
feitas de maneira informal, sem observancia de procedimentos comuns que cuidem da
questéo da garantia do sigilo e do compartilhamento de informagdes entre as instituicoes, e
contando com a participacdo de multiplos agentes publicos. Assim, ainda que procedentes a
triade de criticas sobre o assunto, a institucionalizacdo do balcdo unico de negociacdo ao
menos teria a vantagem de formalizar a negociagdo conjunta, criando bases procedimentais
comuns, transparentes e objetivamente controlaveis.

Ndo obstante a problematica aqui relatada, alguns dos acordos de leniéncia
anticorrupcao existentes contaram com a participacdo do MPF, da AGU e da CGU, ou, ao
menos, a negociacdo foi realizada em conjunto ou com fundamento nas mesmas bases
negociais. De certa forma, pode-se vislumbrar, em tais ocorréncias, o0 embrido de um balcéo
Unico. No entanto, para que se possa considerar efetivamente a sua existéncia, este deve se
revestir de maior grau de institucionalizacdo, sendo fundado em bases procedimentais
transparentes e estaveis. A0 menos até o presente momento, as negociacdes conjuntas
envolvendo o MPF e os 6rgéos do Executivo Federal foram realizadas de maneira casuistica,

informal e sem a observancia de procedimentos conjuntos predeterminados.

5.3.2. Uma tentativa legitima e falha: o Acordo de Cooperacgéo Técnica entre MPF, CGU,
AGU, MJSP e TCU

Recentemente, tem-se noticia de algumas tentativas de implementacédo de um balcéo
Unico de negociagao para acordos de leniéncia anticorrupcao. Neste sentido, pode-se citar a
tentativa de formalizacdo de Acordo de Cooperacdo Técnica entre MPF, CGU, AGU, TCU
e Ministério da Justica e Seguranca Publica, sob a coordenacdo do STF, a ser adotado em
matéria de combate a corrupcdo no Brasil, especialmente em relagdo aos acordos de
leniéncia da Lei n. 12.846/2013.
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Nos termos do acordo em questdo, pretende-se, “construtiva e cooperativamente”,
aperfeicoar o sistema de prevencdo e de combate a corrupcdo no pais. Para tanto, em sede
introdutoria, o acordo estabeleceu uma série de principios gerais aplicaveis em matéria de
politicas publicas e atuacOes estatais anticorrupcdo, dentre os quais, destacam-se: (a) a
articulacdo interinstitucional, considerada como “a continua e permanente cooperagdo mutua
entre 0s 0rgaos e instituices com competéncia na matéria, realizada com eficiente fluxo de
informacdes e dentro do espirito de mutua assisténcia, cooperacao reciprocidade e busca de
objetivos comuns”; (b) “a coordenagao, uniformizagido e harmonizagio da atuacéo, a partir
de diretrizes comuns e na busca dos mesmos fins, com instrumentos e metodologias
uniformes”, e 0 (C) “respeito as atribuigdes e competéncias estabelecidas pelo arcabougo
normativo brasileiro e reconhecimento da relevancia de cada 6rgao e instituicdo competente
no combate a corrup¢do” (BRASIL, 2020c).

Em seguida, o acordo estabelece os principios especificos aplicaveis aos acordos de
leniéncia da Lei n. 12.846/2013. Dentre os dezessete principios especificos, considerando o
objeto da presente pesquisa, alguns merecem especial atencdo, dentre os quais, aqueles que
preveem a observancia dos seguintes fatores: (a) “colaboragdo, lealdade, boa-fé objetiva e
protecdo da confianca entre Estado e a pessoa juridica colaboradora”; (b) “seguranga
juridica, para que haja o devido incentivo a autodenuncia voluntaria”; (c) “efetividade,
eficiéncia e celeridade na obtencdo de informacgbes e provas acerca dos ilicitos, com a
identificagdo, quando couber, dos demais envolvidos”; (d) inaplicabilidade pelas signatarias
do acordo de sangdes outras que ndo aquelas previstas no acordo de leniéncia, “com
fundamento nos fatos admitidos e nas provas diretas ou derivadas do acordo, com as
consequentes restricdes ao compartilhamento de prova com outros érgdos sem a garantia de
ndo utilizagdo em face do colaborador que as apresentou”; () “busca do consenso quanto a
apuracgéo e eventual quitacdo de danos decorrentes de fatos abrangidos no acordo”, (f) non
bis in idem, sendo que a celebracdo do acordo de leniéncia suspenderd a aplicacdo de sanc¢des
pelas suas signatarias em relacdo ao objeto acordado, extinguindo-se a pretensdo punitiva
com o cumprimento integral das clausulas do acordo, possibilitando-se a compensacgéo entre
“valores e rubricas de mesma natureza juridica e relacionados aos mesmos ilicitos

sancionados nas diversas esferas de responsabilizacdo” (BRASIL, 2020c, p. 6-8).
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Além da definicdo dos principios gerais e especificos, o acordo em analise
estabeleceu uma série de “agdes compromissadas”, as quais foram divididas em “agdes
sistémicas” e “agOes operacionais”. Dentre as acOes sistémicas, aquela com maior
pertinéncia a discussdo aqui posta prevé a adequacdo dos atos normativos e dos
procedimentos internos de cada instituicdo signatdria, de maneira a: (a) “implantar
mecanismos que garantam a segregacao de funcGes entre 0s agentes que tiverem acesso aos
documentos apresentados na negociacdo”; (b) “preservar a cadeia de custodia dos
documentos e informagdes apresentadas em sede de negociacéo, respeitada a necessidade de
devolugdo dos documentos em caso de ndo celebracdo de acordo, sem retencéo de copias”,
(c) “ndo utilizar, direta ou indiretamente, as provas para sancionamento da empresa
colaboradora”, assim como “ndo aplicar as san¢des de inidoneidade, suspensdo ou proibigdo
para contratar com a Administracdo Publica, para os ilicitos que venham a ser resolvidos no
acordo de leniéncia” (BRASIL, 2020c, p. 9-13).

Por sua vez, constam no acordo seis a¢Oes operacionais. Dentre as disposi¢des do
acordo em questdo, tais acOGes podem ser consideradas como o0s dispositivos mais
importantes do referido documento, pois estabelecem agdes concretas para a efetivacdo da
cooperacao e da seguranca juridica na seara dos acordos de leniéncia anticorrupcao, ao
menos daquele previsto na Lei n. 12.846/2013.

A primeira acdo operacional consiste no compromisso de fomentar a atuacdo das
signatarias de maneira cooperativa, colaborativa e sistémica, “buscando desenvolver uma
cultura sobre a necessidade de chamamento das demais InstituicGes publicas com atuacao
no sistema anticorrupgao brasileiro para exercicio de suas atribui¢cdes e competéncias”. Para

tanto, sdo definidos quatro parametros minimos de atuacdo, a saber:

(1) o Ministério Publico Federal, a Policia Federal e o Tribunal de Contas
da Unido, no curso de investigacdo ou procedimento apuratério e constatando o
envolvimento de pessoa juridica nos ilicitos, acionard a Controladoria-Geral da
Unido e a Advocacia-Geral da Unido para eventual atuacdo nos termos da Lei n®
12.846, de 2013, quando tal medida n&o colocar em risco trabalhos em andamento;

(2) a Controladoria-Geral da Unifo, no curso de investigacdo ou
procedimento instaurado nos termos da Lei n° 12.846, de 2013, e constatando
envolvimento de pessoa fisica, acionard o Ministério Publico Federal e a Policia
Federal para eventual atuacdo em matéria penal, bem como a Advocacia-Geral da
Unido e o Ministério Publico Federal para atuagdo em matéria de improbidade
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administrativa, nos termos da Lei n® 8.429, de 1992, quando tal medida nao colocar
em risco os trabalhos em andamento;

(3) a Controladoria-Geral da Unido e a Advocacia-Geral da Unido, no curso
de negociacao para acordo de leniéncia e a medida em que as informagdes forem
sendo recebidas, nos termos da Lei n° 12.846, de 2013, compartilhardo tais
informacdes ao Tribunal de Contas da Unido para eventual atuacdo nos termos do
presente ACT;

(4) a Controladoria-Geral da Unido, a Advocacia-Geral da Unido, 0
Ministério Publico Federal e, quando for o caso, a Policia Federal, buscarao atuar
de forma coordenada para negociacdo de acordos de leniéncia e, se cabivel, de
paralelos acordos de colaboracdo premiada, a fim de que se resolva,
simultaneamente, a responsabilidade de pessoas fisicas e juridicas, conforme o
caso, pelos ilicitos de natureza corruptiva descritos na Lei no 12.846, de 2013, na
Lei no 8.429, de 1992, bem como na legislacdo penal correlata; (BRASIL, 2020c,
p. 10)

A segunda acdo operacional estabelece que, com vistas a promogdo da seguranca
juridica e da coordenacdo entre as instituicdes, a CGU e a AGU serdo responsaveis por
conduzir a negociacdo e a celebracdo dos acordos de leniéncia fundados na Lei n.
12.846/2013, assim como, quando identificados ilicitos sujeitos a jurisdicdo do TCU, lhe
remeterdo somente as informagGes necessarias e suficientes para a estimagdo dos danos

causados. Além disso, também sdo fixados cinco parametros especificos de atuacao:

(1) aCGU, a AGU e o TCU buscardo parametrizar metodologia especifica
para apuracdo de eventual dano a ser enderecado em negociagdo para acordo de
leniéncia;

(2) concluindo a CGU/AGU que o acordo estd em condicdes de ser
assinado e ainda ndo havendo manifestacdo do TCU, este sera comunicado para
que se manifeste em até 90 (noventa) dias acerca da possibilidade de ndo instaurar
ou extinguir procedimentos administrativos de sua competéncia para cobranca de
dano em face de colaboradora, por considerar que os valores negociados atendem
aos critérios de quitacdo de ressarcimento do dano;

(3) Havendo manifestacdo do Tribunal de Contas da Unido no sentido de
considerar que os valores negociados no acordo satisfazem aos critérios
estabelecidos para a quitacdo do dano por ele estimado, o tribunal dara quitagao
condicionada ao pleno cumprimento do acordo.

(4) havendo manifestagdo do TCU no sentido de considerar que os valores
negociados no acordo ndo satisfazem aos critérios estabelecidos para a quitacéo
do dano por ele estimado, a CGU e a AGU buscardo realizar negociacéo
complementar para eventual ajuste dos valores a titulo de ressarcimento de danos,
ndo estando impedidas de formalizar o acordo de leniéncia, sem a quitacdo no
ponto, caso ndo seja possivel alcangar consenso nesta negociagdo complementar;

(5) nédo recebida a manifestagdo do TCU dentro do prazo indicado, a CGU
e a AGU poderao assinar o acordo nos termos negociados com a empresa leniente,
ndo havendo, nessa hipétese, quitacdo do ressarcimento do dano; (BRASIL,
2020c, p. 11)
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A terceira acdo operacional estabelece limites para a utilizagdo das informagoes
compartilhadas pela CGU e pela AGU antes da celebracdo do acordo. Assim como no que
diz respeito as demais acOes operacionais, aqui também sdo estabelecidos parametros de
atuacdo mais especificos, precisamente: (a) a ndo utilizacdo das informac@es prestadas pela
pessoa juridica colaboradora contra ela mesma; (b) até a formalizacdo do acordo, a ndo
utilizacdo das informacdes recebidas para a responsabilizacdo de terceiros envolvidos nos
ilicitos revelados pelo colaborador, exceto nos casos em que tais ilicitos estejam em
andamento e com anuéncia prévia do colaborador; (c) até a formaliza¢do do acordo, a ndo
utilizacdo das informagOes recebidas para qualquer procedimento alheio ao previsto no
acordo de cooperacao técnica, e (d) caso nao se obtenha éxito na celebracdo do acordo de
leniéncia, o respeito ao disposto no art. 35 do Decreto n. 8.420/2015, inclusive para as
signatarias do acordo de cooperagdo que ndo estdo sujeitas a tal regulamentacdo (BRASIL,
2020c, p. 11-12).13

No que tange a quarta acdo operacional, o Acordo prevé que, apds a celebracdo do
acordo de leniéncia, a CGU e a AGU compartilhardao com as demais signatarias do ACT “a
integralidade das informagdes, documentos e demais elementos de prova fornecidos pela
empresa colaboradora, sempre mediante o compromisso de ndo utilizagdo, direta ou
indiretamente, dessas informagdes para sancionamento da empresa colaboradora”, mediante
o compromisso de “ndo aplicacdo de sangdo de inidoneidade, suspensdo ou proibicdo de
contratar com a Administracao Publica, para os ilicitos ja resolvidos no escopo do acordo de
leniéncia” (BRASIL 2020c, p. 12). Nesta esteira, sdo fixados parametros minimos relativos
a tal acdo operacional, a exemplo do compartilhamento com o MPF e a Policia Federal, para
fins de responsabilizacdo penal, com o TCU e com outros eventuais 6rgdos, de todas as
esferas federativas (BRASIL, 2020c).

Em sua quinta acdo operacional, o ACT prevé que, apds a celebracdo do acordo de
leniéncia, a AGU e 0 MPF poderdo, por meio de a¢des de improbidade administrativa, buscar

a responsabilizacéo judicial dos demais envolvidos, sejam estes pessoas fisicas ou juridicas.

163 «Art. 35 Caso 0 acordo ndo venha a ser celebrado, os documentos apresentados durante a negociagio serdo
devolvidos, sem retencdo de copias, a pessoa juridica proponente e serd vedado seu uso para fins de
responsabilizacdo, exceto quando a administracdo publica federal tiver conhecimento deles independentemente
da apresentagdo da proposta do acordo de leniéncia.”
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Na mesma toada, a CGU e o TCU poderdo dar prosseguimento aos processos administrativos
para a responsabilizacdo de terceiros (BRASIL, 2020c, p. 12-13).

Por fim, a sexta acdo operacional estabelece que os érgédos signatarios do ACT
buscardo implementar meios de compensacao de multas pagas pelas colaboradoras em razdo
de condutas tipificadas em mais de um ambito de responsabilizacdo, de maneira que se
evitem cobrancas em duplicidade (BRASIL, 2020c, p. 13).

Tal tentativa de aperfeicoamento do microssistema de prevencdo e de combate a
corrupgdo, além de possuir diversas inconsisténcias, parece ter dado inicio a um novo caso
de conflito interinstitucional. Por entender que os termos do Acordo de Cooperacgéo técnica
em questdo esvaziam as competéncias do MPF em tal seara, o0 ACT ndo foi assinado pelo
Procurador-Geral da Republica.

Logo apos a assinatura do ACT pela AGU, pela CGU, pelo TCU e pelo Ministério
da Justica e Seguranga Publica, a Comissdo Permanente de Assessoramento para Acordos
de Leniéncia e Colaboracdo Premiada, da 5° CCR, emitiu a sua Nota Técnica n. 2/2020.
Ap0s tecer consideracOes sobre diversos pontos do mencionado ACT, a 52 CCR concluiu
que tal acordo “nao traz uma proposta condizente com o0 objetivo de cooperagdo
interinstitucional sistematica em matéria de leniéncia, esvaziando a atuacdo de diversos
orgdos — dentre estes a do proprio MPF — indispensaveis para uma atuacdo conjunta
eficiente” (BRASIL, 2020d, p. 44).

Dentre as diversas criticas feitas pela 5 CCR ao ACT firmado sem a participacao do
MPF, a principal diz respeito a equivocada interpretacdo da Lei n. 12.846/2013, de maneira
a se afastar qualquer atribuicdo do MPF na celebracdo e na negociagdo de acordos de
leniéncia no ambito da responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos de corrupcdo. Com
efeito, assiste razdo ao MPF quando este indica ser esta uma das razdes pelas quais ndo pode
0 Orgdo ministerial aderir ao ACT. Conforme ja exposto em inimeras ocasifes neste
trabalho, um programa de leniéncia que ndo alcance em conjunto as sangdes previstas na
LAC e na LIA néo oferece atratividade suficiente para potenciais colaboradores.

Outro esforco no sentido da implementagdo de um balcéo Unico de negociacdo pode

ser encontrado nas tratativas de Compromisso de Cooperacgdo Interinstitucional, proposto
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pelo MPF. Embora mencionado no bojo da Nota Técnica n. 2/2020 — 5% CCR, 0s exatos

termos de tal compromisso ainda nao foram publicizados.

5.3.3. Consideracdes a respeito da natureza juridica do balcdo Unico e a sua forma de

criacdo

Embora assim possa parecer a primeira vista, o balcdo Unico aqui proposto ndo se
constitui como uma espécie de 6rgdo colegiado. Isso se d& por uma razdo bastante simples,
ndo héa colegialidade propriamente dita em sua estruturacéo, o que se afigura como um dos
pressupostos de existéncia dos 6rgdos colegiados. Conforme defini¢do doutrinaria, “a
colegialidade consubstancia o processo de formacdo de uma vontade unitaria no &mbito de
uma instancia pluripessoal, seja ou ndo um 6rgdo colegiado” (BORDALO, 2016, p. 159).

No desenho em analise, ndo ha concorréncia de vontades para a formacao de uma
vontade Unica atribuivel ao hipotético colegiado. Na verdade, tem-se um férum de discusséo
do qual participam vontades autdbnomas e que podem gerar efeitos juridicos por si sé,
independente do sentido das demais. Mesmo que possam convergir no mesmo sentido, ou
seja, de forma cooperativa, tais vontades ndo formam uma vontade Unica atribuivel a um
Orgdo unitario de natureza colegiada. Muito pelo contrério, tais vontades séo referenciadas
a cada 6rgdo de maneira individual.

Também é importante deixar claro que o acordo eventualmente negociado no balcédo
Unico ndo se constitui como um ato complexo. Em termos doutrinarios, o ato complexo exige
necessariamente a manifestacdo de mais de um o6rgdo ou ente (MEDAUAR, 2015, p. 184).
Em sentido diverso, a discordancia de um dos 6rgaos envolvidos na negociacao frente ao
balcdo Unico ndo impede que um acordo de leniéncia seja firmado, ainda que com a
assinatura de apenas parte das autoridades envolvidas. No entanto, isso ndo significa que os
efeitos de um acordo parcial ndo possam ser estendidos.

Assim, o balcdo Unico assemelha-se mais a um locus procedimental do que a um

6rgdo colegiado propriamente dito. De maneira resumida, tal locus visa ndo a formacao de
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uma vontade Unica atribuivel a um 6rgdo colegiado, mas sim a coordenacgdo de distintas
vontades em um sentido comum. Tem-se, portanto, a fixacdo consensual de um
procedimento administrativo cujo objetivo é permitir a coordenacao institucional com base
em regras predefinidas. Neste sentido, por exemplo, a regulamentacdo de tal procedimento
deve contar com normas que tratam dos diversos pontos problematicos que envolvem a
negociacao e a celebracdo dos acordos de leniéncia na sistematica legal vigente, como a
determinacédo da primeira pessoa juridica disposta a colaborar com as autoridades; a forma
de compartilhamento das informacdes recebidas da colaboradora, e 0s requisitos a serem
observados para a garantia do seu sigilo. Em suma, o balcdo Unico se apresenta como um
procedimento consensualmente consolidado com vistas a atuacdo coordenada das diferentes
instituicBes atuantes em matéria de leniéncia anticorrupgao.

N&o obstante a importancia do aspecto procedimental, também devem constar do
acordo constitutivo do balcdo Unico algumas questdes substanciais, especialmente no que
diz respeito a compatibiliza¢do das sancdes e dos valores que serdo objeto de ressarcimento.
Por exemplo, deverdo ser definidos certos parametros prévios para que uma eventual multa
prevista no acordo nao seja desproporcional.

Nesse passo, ao acordarem a respeito do estabelecimento de um procedimento
administrativo, os érgdos signatarios se vinculam ao estabelecido no acordo. Nao se trata
aqui de inovacdo juridica estranha ao ordenamento juridico patrio. Tanto no ambito
doutrinario quanto na jurisprudéncia e na pratica administrativa, diversas sdo as hipoteses
nas quais a Administracdo expede manifestacdes de vontade com carater autovinculativo,
sejam estes atos contratos ou acordos administrativos. Sendo assim, se esta diante de um
evidente caso de autovinculagéo, ou autolimitacdo, administrativa.

Inicialmente, a ideia de autovinculacdo administrativa se desenvolveu de forma
restrita, com vistas a reducdo da discricionariedade, no ambito de casos concretos, de
maneira a se impedir atos contraditérios do Poder Publico (MODESTO, 2010a). Como bem
exposto por Alexandre Santos de Aragdo (2008), objetivando respeitar os principios da
seguranca juridica, da igualdade e da boa-fé, a Teoria das Autolimitacdes Administrativas
foi construida de forma a abranger as subteorias do respeito aos atos préprios e dos

precedentes administrativos. Em linhas gerais, na subteoria dos atos préprios, a limitacdo
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ocorre nos casos em que os distintos atos estatais dizem respeito ao mesmo individuo; na
segunda subteoria, aquele que invoca o precedente deve ser pessoa diversa da atingida pela
manifestacio pretérita do Estado (ARAGAO, 2008).

No entanto, as limitagdes inerentes a tal entendimento restrito logo se fizeram
visiveis, o que levou aos questionamentos sobre a viabilidade de se reconhecer hipdteses de
autovinculacdo voluntaria ou deliberada de competéncias administrativas exercidas com
algum grau de discricionariedade (MODESTO, 2010a). Conforme bem leciona Paulo
Modesto (2010b, p. 5), dois foram os principais fatores que levaram a superacdo da

concepgao restrita de autovinculagcdo administrativa:

Por um lado, a insuficiéncia crescente da densidade normativa da lei, com
emprego nas normas legais de conceitos cada vez mais abstratos e indeterminados,
enumeracOes exemplificativas, clausulas gerais e principios plurissignificativos,
bem como de férmulas de compromisso politico sem viés nitido, deixam cada vez
mais amplas margens de avaliagdo e concretizagdo ao Administrador Pablico. Por
outro lado, o excesso de legislagdo, a denominada inflacdo legislativa,
frequentemente contraditdria e fragmentaria, a reclamar do administrador maior
explicitacdo sobre as normas que estdo efetivamente vigentes, oferecendo um
panorama referencial para a programagao de conduta dos proprios atores sociais.

A falta de densidade da lei e 0 excesso de atividade legislativa tornaram necessarias
novas formas de dar concretude as disposi¢des legislativas. Logo, fica evidente que a ideia
de autovinculacdo é complementar em relacdo a nogdo de legalidade. Ao fixar parametros
para o desenvolvimento da atividade administrativa, a autovinculagdo oferece concretude
aos principios da igualdade e da protecdo da confianga em casos nos quais 0s preceitos legais
sd0 vagos e com baixo grau de determinabildiade (MODESTO, 2010a). Neste contexto, a
ideia de autovinculacdo passou a ter alargado seu ambito de abrangéncia, englobando
também a autovinculacdo de natureza unilateral e abstrata, a exemplo dos regulamentos,
assim como aquela de carater convencional, da qual fazem parte acordos, contratos e
convencdes (MODESTO, 2010a).

Em termos instrumentais, o estabelecimento consensual de um procedimento de
coordenacdo entre as autoridades publicas envolvidas na tematica devera ocorrer sob a
roupagem de um acordo de coopera¢do, ou, COmo € mais comum na pratica administrativa

brasileira, um acordo de cooperac¢do técnica. Para Floriano de Azevedo Marques Neto e
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Juliana Bonacorsi de Palma (2017, p. 33), tais acordos servem para autorregular os 6rgéos
de controle celebrantes quanto ao exercicio de suas competéncias em um caso especifico, de
maneira a Se garantir uma maior seguran¢a juridica no exercicio do controle da
Administracéo.

Embora possa ser visto como um instrumento que ainda ndo goza de certa
sedimentacdo préatica e tedrica, a utilizacdo de acordos de cooperagdo técnica vem sendo
cada vez mais comum na realidade institucional brasileira, especialmente na seara
anticorrupgdo. O reconhecimento da sua importancia é tamanha que, mesmo ndo tendo
assinado o ACT exposto anteriormente, por meio de sua 5% CCR, o MPF defende que a
resolucdo da problematica envolvendo o atual quadro de negociacdo e de celebracdo de
acordos de leniéncia anticorrupcao se dé mediante um “amplo acordo de cooperagéo técnica
que ndo restrinja a atribuicdo legal dos érgdos envolvidos, tampouco atribuicdo ndo prevista
em lei, mas adote interpretagdo que seja consensual entre os signatarios”, de maneira que se
“estabeleca o compromisso da adogdo de procedimentos que busquem trazer seguranga
juridica para as colaboradoras, ao mesmo tempo em que preservem o interesse publico”
(BRASIL, 2020d, p. 47).

N&o bastasse isso, 0 acordo de cooperacdo técnica ndo deve servir apenas para guiar
a dindmica institucional concreta relacionada a celebragdo dos acordos de leniéncia
anticorrupcao. Além disso, tal acordo deve conter obrigacdes relacionadas a estruturacdo de
politicas institucionais voltadas a promog¢éo da cooperacdo em carater sisttmico. Como bem
alerta Renee do O Souza, as caracteristicas peculiares de cada instituicio, como forma de
atuacdo, de composicdo funcional e de posi¢do politica, resultam em uma variedade de
procedimentos que dificulta “a comunicagdo normativa e institucional nesse microssistema
de enfrentamento a corrupcdo e aumenta o desacordo valorativo institucional” (SOUZA,
2019, p. 151-152).

5.3.4. Um modelo possivel alcancavel pela via da concertacdo interorganica: pontos

principais
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Deixando o plano teorico-abstrato em torno da criagdo de um balcdo Unico de
negociacao dos acordos de leniéncia anticorrupcdo e partindo para uma analise com maior
grau de concretude, entende-se que existem determinados pontos que necessariamente
devem ser enfrentados para o0 sucesso da solugéo aqui engendrada, 0s quais serdo expostos
nos topicos seguintes.

5.3.4.1. O Ministério Publico e o acordo de cooperacéo: ha espaco para a autovinculacdo em

um 6rgao regido pela independéncia funcional?

Conforme exposto até o momento, em linhas gerais, a estrutura basica do balcao
Unico deve contar com a participacdo de, ao menos, trés orgédos, especificamente, AGU,
CGU e MPF. A depender do caso, outros 6rgdos poderao integrar a dindmica de negociagado
e celebracdo dos acordos de leniéncia, a exemplo do CADE e da CVM. Por sua vez, o papel
do TCU em tal contexto € mais complexo, ndo sendo possivel a sua participacdo no balcédo
Unico ou sua melhor colocacdo em tal dindmica sem uma reforma legislativa, o que sera
abordado oportunamente.

N&o obstante a isso, em se tratando da dita estrutura basica, fica a seguinte questao:
é possivel falar em autovinculagdo no ambito de um 6rgéo regido constitucionalmente pelo
principio da independéncia funcional, como € o caso do MPF? Em outras palavras, ao menos
em tese, o principio da independéncia funcional ndo autorizaria a vinculagdo dos membros
do MPF em razéo da celebracdo de um acordo de cooperacdo pelo chefe da instituicdo ou
por algum Orgao superior de sua estrutura.

Mesmo que tal objecdo seja razoavel, esta ndo se sustenta apos uma analise mais
acurada. E de extrema relevancia salientar que n&o se esta aqui diante de uma proposta de
condicionamento da atuacdo substancial dos membros do MPF por suas instancias
superiores. Em outras palavras, a criagdo de um balcdo Unico ndo significa que os membros

do parquet estardo obrigados a assinar um acordo de leniéncia, mas sim que estes deverdo
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observar diretrizes de atuacdo que permitam a atuacdo coordenada em um ambiente de
multiplicidade institucional.

De maneira sintética, “a independéncia funcional existe para assegurar a liberdade
de decisdo do promotor natural”, ndo para garantir a0 membro do Ministério Publico a
liberdade para ndo cumprir a lei (MAZZILLI, 2015, p. 48). Distinto ndo é o entendimento
do Judiciéario brasileiro a respeito de tal principio. Por exemplo, quando do julgamento do
Mandado de Seguranca n. 28.408, a 22 Turma do STF firmou posicionamento no sentido de
que a independéncia funcional ndo ¢é irrestrita, devendo 0 membro de o Ministério Publico
respeitar as leis e a Constituicdo (BRASIL, 2014). Neste sentido, indispensaveis sdo as

seguintes consideragdes de Eduardo Cambi (2015, p. 68-69):

O principio da independéncia funcional garante imunidade ao membro do
Ministério PUblico contra as pressdes externas (dos agentes dos poderes do Estado
e dos agentes do poder econdmico) e internas (dos 6rgdos da Administracao
Superior do Ministério Publico), mas ndo assegura que o0 agente ministerial possa
agir contra legem ou mesmo, com base em pautas pessoais ou subjetivas, que
contrariem 0s objetivos institucionais, presentes na Constituicdo Federal,
assumidos perante a sociedade brasileira.

[-]

Os membros do Ministério Publico possuem deveres institucionais, ligados
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127, caput, CF). Assim, a independéncia funcional
ndo pode ser invocada para contrariar os fins estabelecidos, pela Constitui¢do
Federal, ao Ministério Publico. Portanto, impor limitagdes a independéncia
funcional ndo significa nega-la, mas sim adequa-la aos deveres inerentes a
destinagdo institucional do Ministério Publico. Tal como a liberdade esta sujeita a
lei, a independéncia funcional do Ministério Publico deve ser harmonizada com
outros principios, como os da legalidade, moralidade e eficiéncia. Assim, presente
uma hipdtese em que a lei determina o agir ministerial, ndo pode o membro do
Ministério Publico deixar de atuar, seja para instaurar um procedimento
administrativo, realizar uma diligéncia, propor uma acdo, recorrer ou
simplesmente participar de um ato judicial. A recusa em agir deve ser justificada,
em elementos faticos e juridicos. Assim, ndo existe independéncia funcional para
violar a lei, os deveres éticos do Ministério Publico e o planejamento estratégico
que permite, de forma organizada, otimizar os recursos publicos para que a
instituicdo possua efetividade minima necessaria para ser reconhecida como
essencial a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Em tal cenario, a formalizacdo do acordo nada mais € do que uma interpretacéo
constitucionalmente adequada da legislacdo que trata da questdo dos acordos de leniéncia.

Como dito anteriormente, uma das func¢fes da autovinculacdo € justamente dar concretude
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as disposicdes legais e constitucionais dotadas de certo grau de indeterminacéo. No caso, se
estd diante de um instrumento utilizado com vistas a compatibilizacdo da atuacdo de
diferentes instituicdes aos principios de eficiéncia administrativa, de seguranca juridica, de
protecdo a confianca e de boa-fé. Ora, na medida em que tais principios sdo claramente
integrantes do ordenamento juridico brasileiro, ndo podem os membros do parquet se
furtarem a atuar de maneira contréria a estes.

Ora, se tal autovinculacdo ndo fosse possivel, os acordos de cooperagdo técnica
celebrados pelo MPF com outras 6rgdos estatais ndo passariam de simples protocolos de
intencdes, ndo podendo sequer ser designados como efetivos acordos. No entanto, ndo € isso
que ocorre, tais acordos possuem clausulas que dizem respeito as atividades que ndo podem
ser classificadas como simples atividades-meio do MPF, como é o caso da gestdo das
informacdes relacionadas as investigacoes e as apuracgdes, tematica, que € objeto de diversos
acordos firmados pelo 6rgéo ministerial.

Neste sentido, cita-se como exemplo o Acordo de Cooperacdo Técnica e Assisténcia
Mdatua, firmado entre o TCU e 0 MPF, com o0 objetivo de dinamizar o exercicio das fungdes
constitucionais atribuidas a tais orgaos, principalmente no que diz respeito a apuragdo de
condutas ilicitas nas esferas civil, penal e administrativa lesivas ao patriménio publico
(BRASIL, 2018e).1%* Dentre as formas de cooperagio contidas no acordo em questo, consta
a troca de informagdes entre os 6rgaos, de maneira a se evitar “a duplicidade de esforgos na
investigacao de matérias afetas a ambas as Instituigdes” (BRASIL, 2018e, p. 1). Em seguida,
a clausula que trata das atribuicGes dos signatarios estabelece que as “Institui¢des
assegurardo, a qualquer tempo, aos seus representantes designados, 0 acesso aos relatorios e
documentos de trabalho utilizados pelos seus técnicos na execucdo de suas atividades”
(BRASIL, 2018e, p. 2). Além disso, o acordo estabelece que as celebrantes “se
comprometem a guardar sigilo dos dados e das informacdes postos as disposicdo, ndo
podendo cedé-las a terceiros ou divulga-las, sob qualquer forma, sem anuéncia expressa da
parte fornecedora” (BRASIL, 2018e, p. 2).

164 Nos termos do referido acordo, este tem por objetivo “estabelecer formas de cooperagdo entre o Tribunal
de Contas da Unido (TCU) e o Ministério Publico Federal (MPF) no sentido de dinamizar o cumprimento do
disposto no art. 129, incisos I, Ill, VI e VIII e no art. 71, inciso VIII da Constituicdo Federal, bem como para
realizar treinamentos, intercdmbio e outras agdes conjuntas” (BRASIL, 2018g, p. 1).
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Fica claro, portanto, que ndo s6 é possivel falar em autovinculacdo envolvendo o
exercicio de funcdes constitucionalmente atribuidas ao MPF, como esta ja ocorre em alguns
casos, uma vez que as disposi¢des do acordo de cooperacao técnica ndo interfiram na analise
relativa a viabilidade ou ndo da leniéncia em determinado caso, dizendo respeito apenas a
questdes que, embora qualificaveis como desdobramentos da atividade finalistica dos
membros do MPF, sdo instrumentais em relacdo ao processo de negociacdo e de celebracéo
do acordo de leniéncia, e indispensaveis a garantia da efetiva coordenacdo entre as

institui¢des publicas envolvidas.

5.3.4.2. Seguranca juridica e o dever de motivacao das autoridades envolvidas

Ainda que formalmente os acordos sejam firmados com determinados 6rgaos estatais
na condicao de centros parciais de imputacdo, substancialmente, a colaboracao se da em face
do Estado e dos interesses da coletividade, e ndo em favor dos interesses institucionais da
autoridade publica celebrante. Por tais razdes, caso uma das instituicbes envolvidas no
balcdo Unico conclua pela viabilidade da celebracdo do acordo, as demais instituicdes ndo
poderdo exigir compromissos adicionais da colaboradora sem fundamento razoavel. Em
outras palavras, ndo é legitimo o raciocinio de que o incremento dos beneficios concedidos
pelo Estado dependa do fornecimento de informac6es além daquelas ja aceitas pelo primeiro
6rgdo a se manifestar positivamente quanto a celebracdo do acordo. Em outras palavras, se
a CGU entender que as informacdes fornecidas pela colaboradora sejam suficientes e,
materialmente, estas também supram o 6nus relativo a colaboracao na esfera da improbidade
administrativa, ndo poderd o MPF exigir vantagens incrementais ao Estado.

Aqui, faz-se referéncia a légica ja exposta em determinadas discussdes levadas a cabo
no ambito do TCU. Neste sentido, vale destacar o seguinte trecho da manifestacdo da
Secretaria Extraordinaria de Operaces em Infraestrutura do TCU, contida no relatério do
Acérddo n. 66/2020 — Plenario:
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Vendo por outro espeque, de fato ndo se alinha ao interesse publico a
firmatura de um acordo com a CGU-AGU que, ao que tudo indica, ja estaria
contido - pelas vertentes pecuniaria e investigativa - no escopo do acordo firmado
anteriormente junto ao MPF. Como os bens juridicos tutelados por cada entidade
sdo distintos, ndo h4 respaldo técnico e juridico para o acolhimento de acordos
redundantes ou simplesmente espelhados, sem qualquer vantagem incremental ao
Estado (BRASIL, 2020e, p. 3).

O orgdo estatal que ndo firmou acordo ou que ndo deu o seu aceite a proposta de
acordo somente podera lancar olhar sobre o cumprimento dos requisitos legalmente
estabelecidos como condigdes para a celebracdo dos acordos de leniéncia, a exemplo
daqueles contidos no caput e no paragrafo primeiro do art. 16 da LAC.% Por exemplo,
imagine-se um caso no qual a CGU e a AGU ja tenham firmado acordo de leniéncia com
determinada pessoa juridica.

Assim, ndo poderd o MPF exigir que a colaboradora apresente novos elementos
probatorios como condicao para a assinatura de acordo com o parquet, sob 0 argumento de
que seria contrario ao interesse publico eventual acordo sem natureza incremental. No caso,
0 MPF apenas podera verificar se as informacdes prestadas pelos colaboradores permitem a
identificacdo dos demais envolvidos na infracdo e a obtencdo célere de elementos aptos a
comprovar o ilicito sob apuragdo. Além disso, também podera ser objeto de escrutinio os
requisitos que exigem: (a) que a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre o seu
interesse em cooperar para a apuracdo do ato ilicito; (b) que a colaboradora cesse
completamente seu envolvimento na infracdo, e (c) admissdo de participacdo no ilicito e
cooperacéo plena e permanentemente com as investigacoes.

Ainda tendo como exemplo o caso acima, a analise pelo MPF dos termos do acordo
ou de sua minuta devera ser muito restrita, especialmente no que diz respeito aos beneficios
concedidos. Ao se debrucar sobre o abrandamento das sangdes previstas na Lei de
Improbidade Administrativa ou das penalidades judiciais elencadas na LAC, o MPF somente
podera exigir da pessoa juridica colaboradora termos mais rigidos se houver flagrante
desrespeito a proporcionalidade dos beneficios concedidos. Caso assim seja, em virtude da
obrigatoriedade de motivacao da atuacdo administrativa, 0 MPF devera suprir significativo

onus argumentativo ao justificar eventuais clausulas mais restritivas, sendo obrigatorio que

185 Cf. nota 51.
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tal motivacao conste de maneira transparente no bojo do processo administrativo aberto para
a negociacdo do acordo.

Em tal caso hipotético, assim como se verifica em qualquer outro, embora o0 acordo
seja formalmente firmado com determinado 6rgdo, a colaboracdo é dirigida ao Estado
brasileiro, visando a promocao do interesse publico e da integridade da Administracdo como
um todo. Como destacado anteriormente, a unidade estatal ndo é afastada em razéo da
pluralidade material interna da Administracdo. Conforme bem aponta Eurico Bitencourt
Neto (2017, p. 213), “a estreita hierarquia e a unilateralidade n2o sdo o Uinico instrumento
assegurador da unidade, esta se pode obter por outros meios, incluidos mecanismos de
pactuagao”.

Por conseguéncia, caso uma das instituicGes estatais envolvidas no balcéo Unico ndo
fundamente de maneira razoavel seu posicionamento pela ndo celebracdo do acordo de
leniéncia, poderd a colaboradora provocar o Poder Judicidrio para conferir efeitos
transversais ao acordo que eventualmente venha a ser firmado com apenas parcela destas

instituicBes, conforme sera exposto em topico especifico do presente trabalho.

5.3.4.3. A gestdo das informacdes compartilhadas, a garantia do seu sigilo e a boa-fé na sua

utilizagéo

Outro ponto a ser objeto de tratamento detalhado por parte de um eventual acordo de
cooperacéo consiste na forma de tratamento das informag6es compartilhadas pelas diferentes
instituicdes. A importancia de tais disposicOes € especialmente relevante quando se tem em
vista que as instituicGes atuantes na dindmica dos acordos de leniéncia anticorrup¢do nao
possuem a mesma forma de organizacdo interna e tampouco se utilizam dos mesmos
métodos de gestdo de informacdes levantadas durante processos de natureza investigativa.

Como ja destacado anteriormente, a confidencialidade deve operar no ambito interno
dos 6rgdos responsaveis pela negociacdo e pela celebracdo dos acordos de leniéncia. Em

outras palavras, deve-se conferir a colaboradora a garantia de que, na hipotese de ndo serem
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bem sucedidas as negociacdes, as informagfes entregues as autoridades publicas ndo serdo
utilizadas para a instauracédo de processos em seu desfavor (CANETT]I, 2018, p. 81). Nesse
passo, seria importante o estabelecimento de um compromisso de adequacao organizacional
para a criagcdo de uma barreira institucional entre os agentes que participam das negociacfes
com os potenciais colaboradores e aqueles responsaveis pela aferi¢cdo do seu cumprimento e
pela aplicacdo dos beneficios concedidos (CANETTI, 2018, p. 82).

Junto a isso, € indispensavel também a assuncdo do compromisso de ndo utilizacao
das compartilhadas por outras instituicdes em desfavor do primeiro. Por exemplo, a partir
do momento em que determinado membro do MPF aceitasse receber dados compartilhados
por outros érgdos, verificar-se-ia uma aceitacao tacita dos termos do acordo de cooperacao
aqui proposto, o que apenas reforcaria a forca vinculativa do consenso firmado. Em outro
cenario, é possivel pensar em termos especificos contendo as mesmas garantias, 0s quais
seriam utilizados em cada caso concreto.

Neste contexto, caso 0 0rgdo se recuse a prestar tais garantias para o recebimento de
informacdes de outra instituicao, tal recusa devera ser considerada como injustificada pelo
Judiciario, ao qual caberd o papel de conferir os efeitos transversais ao acordo que
eventualmente venha a ser firmado. Ao fim e ao cabo, neste cenario, o Poder Judiciario
acabaria retirando do 6rgdo que se recusou a participar das negociag¢fes qualquer poder de
ingeréncia sobre os rumos do acordo, o que poderia servir como um forte estimulo a
coordenacdo entre as instituicbes aqui estudadas.

Ainda sobre a tematica, sdo indispensaveis as disposicGes semelhantes aquelas ja
contidas no Acordo de Cooperagdo Técnica firmado entre CGU, AGU, TCU e MJSP,
especificamente aquelas elencadas nos itens 2, 3 e 4 da Terceira A¢do Operacional, a saber:
(a) até a formalizacdo do acordo de leniéncia, a “nao utilizagdo das informagdes recebidas
para responsabilizacdo de outras pessoas fisicas e juridicas envolvidas nos ilicitos revelados
pelo colaborador, exceto em casos de ilicitos em andamento e com prévia anuéncia do
colaborador”; (b) até a assinatura do acordo, a ndo utilizacdo das informaces recebidas para
qualquer outro procedimento que ndo diga respeito a leniéncia, e (c) em caso de nédo
celebracdo do acordo de leniéncia, a devolugdo da documentacao apresentada, sem retengdo

de cdpias, a pessoa juridica proponente, com vedacdo a sua utilizacdo para fins de
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responsabilizacdo, exceto quando o Estado tiver conhecimento deles por outro meio
(BRASIL, 2020c).

5.3.4.4. A identificacdo da primeira pessoa juridica a manifestar o seu interesse pela

colaboracéo

Nos termos do art. 16, 8 1°, inciso I, da Lei Anticorrupgdo, um dos requisitos para a
celebracdo do acordo de leniéncia é que a pessoa juridica seja a primeira a manifestar o seu
interesse em colaborar com as investigagdes. A seu turno, o Decreto n. 8.420/2015
acrescentou uma excecdo a tal exigéncia ao determinar que esta somente sera aplicavel
apenas “quando tal circunstancia for relevante”.

Neste ponto, nota-se o equivoco do legislador ao equiparar a leniéncia anticorrupgao
aquela ja existente na esfera concorrencial. Aqui, ao contrario das praticas de cartel, no
ambito anticorrupcdo ndo had necessariamente uma pratica ilicita coletiva envolvendo
maultiplas pessoas juridicas. Nas palavras de Marlon Sales e Clodomiro José Bannwart Janior
(SALES; BANNWART JUNIOR, 2015, p. 40), é possivel a ocorréncia de atos de corrupgio
praticados por apenas uma empresa, sem a associacdo de outros entes privados, “de modo
que se torna irrelevante que a delatora seja a primeira, pois ela serd a tinica”.

A aplicabilidade estrita do principio da primazia acabaria por reduzir os beneficios
associados a leniéncia anticorrupcdo. E preciso ter em mente que a alavancagem
investigativa fornecida pelo colaborador ndo diz respeito apenas as eventuais pessoas
juridicas envolvidas, mas também aos possiveis agentes publicos envolvidos. Nesse passo,
o material informativo relativo as condutas de pessoas fisicas podera ser objeto de sancao
nas esferas penal e da improbidade administrativa.

Aqui, concorda-se com o posicionamento de Amanda Athayde (2019, p. 272), para
quem o principio da primazia deve ser atenuado em alguns casos, com base nas disposi¢des
do decreto regulamentador da Lei n. 12.846/2013. Nas palavras da autora, tal exigéncia deve

se restringir aos casos nos quais a conduta envolver distintas pessoas juridicas, sob pena de
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se perder um dos principais pilares de qualquer programa de leniéncia, qual seja o alto risco
de deteccdo da prética ilicita.

N&o obstante a isso, nos casos em que tal exigéncia for aplicavel, tem-se o seguinte
problema no atual cenério identificado quando do diagnostico institucional aqui realizado:
como identificar a primeira pessoa juridica a manifestar seu interesse na colaboragdo se néo
h& coordenacdo no ambito da negociacdo dos acordos de leniéncia e as instituicfes
envolvidas ndo compartilham informacdes da maneira exigida pelo ordenamento juridico?
Por exemplo, é possivel que determinada pessoa juridica manifeste seu interesse perante a
CGU enguanto envolvida na mesma pratica delituosa e se apresente perante o MPF, sem que
nenhum dos 6rgdos tenha conhecimento do que se passa no outro. Em tal situacédo, corre-se
o risco de duas pessoas juridicas distintas ocuparem a posicao de primeiras a se manifestarem
sobre 0 seu interesse em colaborar com as autoridades, uma no ambito da Lei Anticorrupgao
e outra na seara da improbidade administrativa.

Um modo de impedir tal problema e unificar a identificacdo da primeira pessoa
juridica a demonstrar seu interesse em colaborar com o Estado consiste na utilizacdo de
marcadores (markers), o que conferiria ao balcao aqui proposto o papel de guiché unico para
0 deposito do pedido de leniéncia.’®® Em linhas gerais, o sistema de marcadores funciona
como uma espécie de reserva de lugar na fila da leniéncia, cuja validade é restrita a um
periodo determinado de tempo, durante o qual o solicitante devera aperfeicoar a sua
requisicdo de colaboracdo com todo o material informativo exigido para o inicio das
tratativas e a subsequente formalizacdo do acordo (INTERNATIONAL COMPETITION
NETWORK, 2009). Assim, garante-se ao colaborador a seguranca de que sua manifestacdo
realmente foi a primeira apresentada perante o Estado, ao mesmo tempo em que se reforca
a corrida dos evolvidos em préaticas ilicitas pela leniéncia (INTERNATIONAL
COMPETITION NETWORK, 2009).

186 De acordo com Alexandre Cordeiro Macedo e Raquel Mazzuco Sant’Ana (2019, p. 27)), “Uma possivel
solucdo, menos complexa, seria a proposta de balcdo Unico para concessdo de senhas que garanta a negociagao
da leniéncia em todas as autoridades competentes para celebrar o acordo sobre determinado fato ilicito. Esse
modelo ja foi discutido inclusive pela International Chamber Of Commerce (ICC) e pela Organisation for
Economic Cooperation and Development (OCDE), considerando o one-stop para a garantia de marker em todas
as jurisdicdes que tratem de acordo de leniéncia antitruste, ou seja, a adogao de um guiché Gnico para depositar
o0 pedido de leniéncia”.
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No contexto do balcéo Unico aqui proposto, o acordo de colaboracao devera prever a
obrigacdo de que o 6rgdo, que venha a receber primeiro o pedido de leniéncia, comunique
imediatamente os demais a respeito do interesse de determinada pessoa juridica em colaborar
com o Estado, garantindo a posi¢cdo desta como primeira colaboradora, perante todos os

6rgéos envolvidos.

5.3. Condi¢cbes complementares para a promocdo da eficicia e da eficiéncia do
programa de leniéncia anticorrupcéo: os papéis do Legislativo e do Judiciario

Além das propostas de aperfeicoamento pela via administrativo-institucional e por
meio de reformas legislativas, é importante destacar que o controle judicial também ¢
instrumento de extrema importancia para a garantia dos objetivos visados com a cria¢do do
acordo de leniéncia em matéria de corrupgdo. Isso se da em razdo a dois motivos, pelo
menos. Em primeiro lugar, os principios da seguranca juridica, da protecao a confianca e da
eficiéncia administrativa ja se encontram positivados na ordem constitucional brasileira,
motivo pelo qual devem ser observados de imediato, ndo podendo a sua plena eficacia
depender de alterac@es legais ou mudancas comportamentais das instituicdes estudadas. Em
outras palavras, 0 seu cumprimento pode ser exigido de imediato.

Em segundo lugar, ainda que concretizadas as propostas de aperfeicoamento
descritas anteriormente, em parte, a sua plena efetividade pode vir a depender de
intervencdes pontuais e de incentivos por parte do Legislativo e do Judiciario. De maneira
resumida, a intervencao do Legislativo sera necessaria para dar solugcdo ao papel do TCU no
processo de celebracdo dos acordos em questdo, uma vez que o ordenamento juridico vigente
impde importantes restricbes a sua participacdo em um acordo de cooperagdo nos moldes
aqui propostos. Por sua vez, a funcdo do Judiciario serd a de garantir os direitos da
colaboradora na hipotese de acordo parcial, ou seja, quando apenas parte dos Orgaos
competentes para atuar na matéria se recusar, ou impedir a interferéncia indevida de

determinado 6rgdo nas competéncias legitimas de outro.
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5.3.1. O incremento do alcance objetivo dos acordos de leniéncia por meio da atividade

legislativa

Outro fator importante a ser analisado consiste no papel do TCU em tal contexto,
principalmente no que diz respeito ao seguinte questionamento: seria 0 TCU 6rgdo
legitimado a negociar, a firmar acordos administrativos e, por consequéncia, a integrar o
balcdo de negociacdo? A duvida em questdo decorre da propria natureza organica da Corte
de Contas, que além de exercer fungdes de fiscalizagdo, também se apresenta como um
verdadeiro 6rgdo judicante. Fica entdo a seguinte pergunta: poderia um érgdo com funcdes
judicantes ser parte em uma negociacdo? Além disso, a problematica fica ainda mais
complexa quando se insere no debate a proposta ja apresentada em momento anterior, a
possibilidade de atenuacdo das sangdes aplicaveis pelo TCU, especificamente aquelas
previstas em sua Lei Organica.

Conforme depreende-se da anélise da legislacdo vigente, atualmente, ndo ha previsao
legal para que as sancGes de competéncia do TCU possam ser objeto de acordo de leniéncia.
Tendo isso em vista, uma possivel inovacdo visando a promogdo da seguranca juridica e a
consolidacgdo do instituto do acordo de leniéncia consiste na incluséo de tais sangdes no rol
daguelas que podem ser atenuadas com a assinatura de eventual acordo, desde que,
obviamente, tais beneficios tenham o aval do tribunal.

Sobre o ponto, parece adequada a positivacdo de certos entendimentos ja adotados
pelo TCU, de maneira que se possa conferir maior seguranga juridica & dinamica da
celebracdo dos acordos de leniéncia e aos seus efeitos. Como destacado anteriormente neste
trabalho, no atual contexto legal, a celebracdo de acordos de leniéncia por outros 6rgaos, a
exemplo da CGU e do MPF, ndo afastam as competéncias do TCU para apurar a
“responsabilidade financeira, imputar débito, e aplicar sangdes as pessoas juridicas que
tenham dado causa a prejuizo ao erario” (ZYMLER; ALVES, 2018, p. 157), vez que tais
atribuicbes possuem fundamento constitucional.

Em relagdo ao ponto em questdo, € importante destacar que a propria Corte de Contas

ja decidiu que a contribuicdo nas investigacdes se afigura como fator atenuante da pena.
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Conforme restou decidido no Acorddo n. 483/2017-Plenério, de relatoria do Min. Bruno
Dantas, “o fornecimento de informacdes que venham a contribuir com as apuragdes em curso
do Tribunal e o reconhecimento da participacdo nos ilicitos serdo considerados [...] como
fatores atenuantes no estabelecimento das penalidades aplicadas” (BRASIL, 2017a, p. 89).
No mesmo sentido, ao proferir o0 Acorddo n.1.214/2018 — Plenéario, o TCU decidiu que:

[...] o TCU pode valorar e levar em conta as colaboragdes premiadas e 0s
acordos de leniéncia celebrados pelo Ministério Publico e outras instancias de
controle que tratem dos mesmos fatos analisados em seus processos,
principalmente se elas forem Uteis ao exercicio das competéncias de controle
externo.

101. Caso o Tribunal utilize os elementos de prova fornecidos pelo
colaborador, em funcéo de tais instrumentos, para exercer suas atribui¢des sobre
outros responsaveis e/ou apurar novos fatos, ele deve reconhecer a eficacia da
colaboracdo para a jurisdicdo de contas e, com base nos dispositivos
supramencionados, reduzir ou isentar o interessado da pena que lhe seria imputada
em razdo das irregularidades por ele admitidas. (BRASIL, 2018f, p. 61).

Nada impede que tal possibilidade seja positivada de modo ainda mais extenso, ou
seja, de maneira a se permitir expressamente que as san¢des de competéncia do TCU sejam
objeto de acordo de leniéncia. Tal medida serviria como um fator de promogéo da seguranca
juridica na celebracdo dos acordos de leniéncia em matéria de corrupgdo, uma vez que 0s
critérios para a dosimetria das sancfes e a possibilidade de sua reducdo decorrente da
colaboracdo ndo estdo expressamente previstos na legislacdo patria. Como bem salientado
pelo Ministro Bruno Dantas ao proferir 0 voto condutor que passou a integrar o Acordao n.
483/2017 — Plenério, nos processos de controle externo, os fatores que sdo levados em conta
na dosimetria da pena nao estdo estabelecidos em lei ou no regimento interno, decorrendo
da construgéo jurisprudencial do TCU (BRASIL, 2017a).

No entanto, uma ressalva deve ser feita. Seria mais adequado que as negociacGes
atinentes a celebracdo do acordo de leniéncia fossem encampadas pelo Ministério Publico
junto ao TCU, com o auxilio das unidades técnicas da Corte, e posteriormente aprovadas
pelo Plenario do Tribunal. Tal ressalva se dad em razdo dos Ministros, das Camaras e do
Plenario exercerem funcBes judicantes, o que 0s obriga a observancia do dever de
imparcialidade, motivo pelo qual seria inadequado que estes se envolvessem ativamente em

atividades de carater negocial.
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Aqui, faz-se necessario ter em mente que o TCU ndo pode ser visto como uma
instituicdo monolitica, cuja existéncia possa ser resumida nos seus 6rgédos julgadores. A sua
organizacdo institucional é relativamente complexa, sendo composta por 0rgaos técnicos,
responsaveis efetivamente pela realizacdo das atividades fiscalizatorias, e pelos 6rgaos
julgadores — Camaras e Plenario. Além disso, também esta vinculado administrativamente a
Corte de Contas o Ministério Publico junto ao TCU. Conforme entendimento do STF, tal
6rgdo possui “fisionomia institucional propria”, ndo integrando 0 Ministério Publico.
Embora a Constituigdo garanta aos membros do Ministério Pablico junto aos Tribunais de
Contas os mesmos direitos e garantias conferidos ao Ministério Publico, entende-se que tal
6rgdo integra a estrutura organica das Cortes de Contas (BRASIL, 2007).1¢’

A opcdo aqui encampada se deve justamente a tais razdes, as quais sdo 0 ndo
exercicio de atividades judicantes pelo Ministério Publico junto ao TCU, e o gozo dos
mesmos direitos e garantias conferidos ao Ministério Publico. Nessa toada, a participacao
de tal instituicdo no balcdo Unico aqui proposto deve se sujeitar aos mesmos moldes ja

apresentados para 0 MPF.

5.3.2. A questdo atinente ao ressarcimento do dano causado e o papel do Legislativo

167 Neste sentido, vale destacar o seguinte julgado do STF (BRASIL, 2007): "A clausula de garantia inscrita
no art. 130 da Constituicdo — que ndo outorgou ao Ministério Pablico especial as mesmas prerrogativas e
atributos de autonomia conferidos ao Ministério Publico comum — ndo se reveste de conteldo orgéanico-
institucional. Acha-se vocacionada, no &mbito de sua destinacéo tutelar, a proteger, unicamente, 0s membros
do Ministério Publico especial no relevante desempenho de suas funcdes perante os tribunais de contas. Esse
preceito da Lei Fundamental da Republica — que se projeta em uma dimenséo de carater estritamente subjetivo
e pessoal — submete os integrantes do Ministério Publico especial junto aos tribunais de contas ao mesmo
estatuto juridico que rege, em tema de direitos, vedacdes e forma de investidura no cargo, os membros do
Ministério Pablico comum. O Ministério Publico especial junto aos tribunais de contas estaduais ndo dispde
de fisionomia institucional propria e, ndo obstante as expressivas garantias de ordem subjetiva concedidas aos
seus procuradores pela prépria Constituicdo da Republica (art. 130), encontra-se consolidado na "intimidade
estrutural dessas Cortes de Contas (RTJ 176/540-541), que se acham investidas — até mesmo em funcédo do
poder de autogoverno que lhes confere a Carta Politica (CF, art. 75) —da prerrogativa de fazer instaurar, quanto
ao Ministério Pablico especial, o processo legislativo concernente & sua organizacdo.”.
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Outro ponto de fundamental importancia para a promogéo da seguranga juridica em
torno dos acordos de leniéncia anticorrupcao diz respeito a quantificagdo do dano passivel
de ressarcimento pela pessoa juridica colaboradora

Um primeiro passo nesse sentido consiste no reconhecimento de que o valor fixado
a titulo de ressarcimento no acordo deve ser considerado apenas como a parcela
incontroversa do dano total causado. Conforme bem destacam Valdir Moysés Siméo e
Marcelo Pontes Vianna (2017, p. 244), o valor fixado a titulo de ressarcimento do dano
presente no acordo deve ser considerado apenas como uma parcela incontroversa do dano
total, o que, nas palavras dos autores, configuraria uma reparagdo imediata aos cofres
publicos, embora parcial, sem prejuizo de posterior mensuracdo do montante total pelo

Tribunal de Contas. Ainda de acordo com os citados autores:

Nada obstante ser altamente desejavel que o assunto do dano seja debatido
durante as negociac@es do acordo de leniéncia, podemos imaginar que nem sempre
sera interessante condicionar sua assinatura ao esgotamento da matéria. Em muitos
casos, a afericdo precisa do dano ocorrido néo é tarefa facil. Sdo vérias as situagdes
que demandam auditoria, fiscalizacdo e pericias especificas (SIMAO; VIANNA,
p. 2017, p. 244).

Por sua vez, o segundo passo diz respeito a definicdo de uma ordem de pagamento
que beneficie o colaborador e afaste qualquer alegacdo no sentido de que eventual acordo
firmado esteja a conferir quitacdo integral em beneficio do colaborador. A justificativa para
tal inovacdo corresponde a garantia de seguranca juridica do valor a ser pago pelo
colaborador a titulo de reparacdo no momento da assinatura do acordo e ao incremento da
atratividade do acordo, uma vez que ndo faz qualquer sentido sujeitar o colaborador ao
regime de reparacdo mais rigido que aquele eventualmente suportado pelos infratores que
nédo colaboradores.

O problema aqui reside em dois pontos. Em primeiro lugar, o primeiro obstaculo a
atribuicdo de uma ordem de pagamento que beneficie o colaborador esbarraria no
equivocado entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de que a
responsabilidade pela reparacdo do dano em sede de improbidade administrativa é solidaria

até a instrucdo final do feito, momento em que seria delimitada a quota de responsabilidade
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de cada agente (BRASIL, 2019¢).% Em segundo lugar, a Lei Organica do TCU possibilita
que a Corte de Contas fixe a responsabilidade solidaria do agente publico que praticou o ato
irregular e dos terceiros que, como contratantes ou partes interessadas na pratica do mesmo
ato, tenham concorrido de qualquer modo para o cometimento do dano apurado, conforme
disposto em seu art. 16, § 20.16°

Tendo em vista que grande parte das esferas de responsabilizacdo relacionadas a
leniéncia anticorrupcdo estipula a responsabilidade solidaria daqueles cuja conduta
ocasionou o dano, tem-se inviavel a garantia do beneficio da ordem ao colaborador, ou seja,
0 beneficio de que este respondera subsidiariamente pelo valor excedente aquele
reconhecido no acordo como parcela incontroversa. Em outras palavras, o colaborador
somente sera responsabilizado por tal montante, caso se esgotem as medidas de cobranca

sobre os demais participes da conduta ilicita.

5.3.3. A garantia de autonomia a CGU: uma reforma urgente em prol da impessoalidade

administrativa

168 «De acordo com a jurisprudéncia desta Corte, em tema de indisponibilidade de bens de implicados em acdes
por ato de improbidade administrativa, "a responsabilidade é solidaria até a instrugdo final do feito, momento
em que se delimita a quota de responsabilidade de cada agente para a dosimetria da pena" (AgRg no REsp
1.314.061/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 16/05/2013).”.
169: “Art. 16. As contas serdo julgadas:

[.]

I11 - irregulares, quando comprovada qualquer das seguintes ocorréncias:

a) omissdo no dever de prestar contas;

b) pratica de ato de gestéo ilegal, ilegitimo, antiecondmico, ou infragdo a norma legal ou regulamentar
de natureza contébil, financeira, orcamentaria, operacional ou patrimonial;

c) dano ao Erario decorrente de ato de gestdo ilegitimo ao antiecondmico;

d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos.

8§ 1° O Tribunal poderd julgar irregulares as contas no caso de reincidéncia no descumprimento de
determinagéo de que o responsavel tenha tido ciéncia, feita em processo de tomada ou prestardo de contas.

8§ 2° Nas hipoteses do inciso 111, alineas ¢ e d deste artigo, o Tribunal, ao julgar irregulares as contas,
fixara a responsabilidade solidéria:

a) do agente publico que praticou o ato irregular, e

b) do terceiro que, como contratante ou parte interessada na pratica do mesmo ato, de qualquer modo
haja concorrido para o cometimento do dano apurado. [,,,]”
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Outra reforma essencial que somente pode ser implementada mediante atividade
legislativa consiste na modificacdo do status da CGU na estrutura organizacional do Estado
brasileiro. De forma mais precisa, a CGU ndo goza de autonomia frente ao Presidente da
Republica. A equiparacdo da CGU a um Ministério ndo permite a separagdo entre politica e
administragdo, a qual decorre da auséncia de autonomia do 6rgéo frente ao Chefe do Poder
Executivo.

Em tal estruturacdo, cria-se um cendario ideal para a quebra do principio da
impessoalidade, mediante uma possivel interferéncia politica indevida em processos que
devem ser pautados pelos principios que regem a atividade administrativa. Este risco €
especialmente relevante quando se considera que grande parte dos recentes escandalos de
corrupcgédo brasileiros envolveu altas autoridades do Executivo e do Legislativo federal,
sendo evidente a sua capacidade de influenciar indevidamente eventuais acordos de
leniéncia. Neste sentido, por exemplo, abre-se margem para a utilizacdo politica dos
instrumentos de combate a corrupcao, dentre 0s quais, insere-se a leniéncia. Aqui, é possivel
que determinada pessoa juridica tenha seu acordo negado por ter desagradado determinados
atores politicos, inclusive com a negativa em participar de novas atividades ilicitas.

Ao fim e ao cabo, toda a problematica gira em torno da violagdo ao principio da
impessoalidade. Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, a impessoalidade seria o proprio
principio da igualdade ou isonomia, nele se traduzindo a “ideia de que a Administracdo tem
que tratar todos 0s administrados sem discriminag¢des, benéficas ou detrimentosas”
(MELLO, 2015, p. 117). Além disso, a impessoalidade administrativa também esta
intimamente relacionada a nocdo de objetividade. Nas palavras de Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto, “A objetividade pode ser vista como uma técnica de redugéo da parcialidade,
ao estabelecer parametros para a dessubjetivacéo das valoracdes discricionarias realizadas
pela Administragao Publica.” (CARVALHO NETO, 2015, p. 183).

Para além do aspecto substancial do principio da impessoalidade, é possivel
identificar duas maneiras pelas quais tal conceito se concretiza no &mbito da Administragdo
Publica. De um lado, a impessoalidade pode ser encarada sob seu carater estatico, ou seja,
atinente a forma de organizacéo da estrutura administrativa (MONTEDURO, 2011, p. 318).
De outro lado, a impessoalidade também apresenta uma faceta dindmica, concernente ao agir
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administrativo sob uma perspectiva funcional, ou seja, relativa aos procedimentos, aos atos,
aos acordos, aos contratos e aos demais comportamentos da Administracdo
(MONTEDURO, 2011, p. 320).

Com base na licdo de Massimo Monteduro, a dimensdo organizativa se dirige tanto
ao legislador quanto a Administracdo, impondo a estruturacdo administrativa que garanta
uma condicdo objetiva de impessoalidade, sendo a principal de suas consequéncias a
disting&o entre politica e administracdo.”® Nesse passo, de forma semelhante ao que ocorre
com o principio democratico, o qual exige que o Estado se organize de maneira a
proporcionar a melhor participacdo dos cidaddos no agir administrativol™, o principio da
impessoalidade também assume ares de natureza organizativa. Além de se apresentar como
norma de conduta, exigindo determinados comportamentos do Estado e de seus agentes, a
impessoalidade pode ser vista como verdadeira norma de organizacao.

No que diz respeito a independéncia do decisor administrativo, deve-se adotar a
experiéncia das agéncias reguladoras como parametro para a estruturacdo de um desenho
institucional que garanta a verdadeira independéncia de tais agentes. Assim como ocorre no
ambito das referidas agéncias, a restricdo ao poder de livre nomeacédo e exoneracdo pelo
Chefe do Poder Executivo é medida essencial para a garantia da autonomia reforcada das
entidades competentes para participar da negociacdo e da celebracdo de acordos de

leniéncia.l’

170 Muito embora Massimo Monteduro utilize a nomenclatura “imparcialidade”, a amplitude de sua definicdo
se assemelha em muito ao principio da impessoalidade do ordenamento brasileiro, razdo pela qual suas
formulagdes podem ser utilizadas na andlise do principio em questdo. No caso, deve-se relembrar que, em
diversos paises europeus de tradicdo romano-germanica, a imparcialidade é tratada como forma de proibicao
de diferenciacéo, de admisséo de privilégios e de prejuizos, ou seja, em franca correspondéncia ao principio da
impessoalidade brasileiro (ZAGO, 2001, p. 365).

171 Nas palavras de José Joaquim Gomes Canotilho (2003, p. 290), “O principio democratico ndo elimina a
existéncia das estruturas de dominio mas implica uma forma de organizacdo desse dominio. Dai o caracterizar-
se 0 principio democratico como principio de organizacdo da titularidade e exercicio do poder. Como ndo
existe uma identidade entre governantes e governados e como nao é possivel legitimar um dominio com base
em simples doutrinas fundamentantes é o principio democratico que permite organizar o dominio politico
segundo o programa de autodeterminacdo e autogoverno: o poder politico € constituido, legitimado e
controlado por cidaddos (povo), igualmente legitimados para participarem no processo de organizacdo da
forma de Estado e de governo”.

172 para Alexandre Santos de Aragdo (2013, p. 365), “Para a propria caracterizagdo da entidade como agéncia
reguladora é fundamental a nomeacao dos seus dirigentes por termo certo e mediante procedimento especial,
com a prévia aprovacao das indicacdes pelo Poder Legislativo, e a vedacao de exoneragao ad nutum”.
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De maneira especifica, tais restri¢ces se ddo por meio da garantia de mandatos fixos
para tais agentes, de forma que suas decisdes ndo possam ser influenciadas pela possibilidade
de desagradar aqueles que deteriam o poder para retira-los de seus cargos. Em outro giro,
também deve ser vedada a reconducdo ao cargo, fator que impossibilitaria que a conduta do
dirigente fosse afetada pela promessa ou pela expectativa relacionada a esse fator.

5.3.3. A inafastabilidade do controle jurisdicional: a delimitagdo das competéncias
institucionais, o reconhecimento da transversalidade dos efeitos dos acordos de leniéncia e

o controle da sua legalidade

E possivel afirmar com certa seguranca que a questio atinente ao controle
jurisdicional dos acordos de leniéncia € um dos assuntos mais complexos em torno de tal
matéria. Assim como se da em incontaveis outras searas de atividade administrativa, aqui
também ha intensa controvérsia quanto ao grau de controle exercido sobre a atividade
consensual do Estado.

Considerando que o presente trabalho ndo tem por objeto central a hipdtese de
controle em questdo, serdo tracados breves delineamentos sobre o tema. Nesse passo, um
dos pressupostos que deverdo servir como guia a atividade do Judiciario consiste na ideia de
que a intensidade do controle judicial deve observar a complexidade da atividade controlada
(JORDAO, 2016, p. 656). Tendo em vista que, por natureza, a dindmica em torno de tais
acordos é marcada por significativa complexidade, especialmente em razdo da grande
quantidade de informac®es necessarias para a sua celebracéo, cabe ao Judiciario adotar certa
deferéncia quanto as decisfes das instituicGes estatais envolvidas. Considerando isso, €é
essencial que o julgador, ao mesmo tempo em que evite reduzir a eficiéncia e a eficacia do
programa de leniéncia, também garanta a observancia dos direitos do colaborador.

Em linhas gerais, a apreciacdo do Judiciario deve se ater a algumas questbes de
importancia central para a garantia de um modelo de leniéncia efetivo, dentre as quais,

destacam-se: (a) a vedacdo a interferéncia indevida de outras instituicdes, a exemplo das
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tentativas do TCU de controlar atividade finalistica legalmente atribuida a CGU; (b) a
garantia dos direitos do colaborador e da eficacia do programa de leniéncia, especificamente
por meio da concessdo de efeitos transversais ao acordo parcial, e (c) o controle de acordos
flagrantemente contrarios as disposi¢des legais, de maneira que se evite a concessdao de
beneficios claramente indevidos a pessoas juridicas infratoras.

No que diz respeito ao bloqueio de interferéncias indevidas nas competéncias de
outras instituicbes, um excelente exemplo consistiria no reconhecimento judicial da
ilegalidade das normativas expedidas pelo TCU relacionadas ao controle dos acordos de
leniéncia firmados por 6rgaos da Administracdo Publica. Como bem destaca André Rosilho,
a edicdo das instrucbes normativas do TCU que confere ao 6rgdo competéncia para controlar
os acordos de leniéncia é flagrantemente ilegal. Nas palavras do autor, em tais ocasides, 0
TCU “acabou expandindo seu campo de atuagdo no ambiente sancionatorio para além dos
limites que lhe foram fixados pela legislagao” (ROSILHO, 2019, p. 201). Por consequéncia,
ndo seriam validos os dispositivos normativos emitidos pelo TCU que obrigam a
Administracdo a enviar ao TCU a proposta de negociacdo formulada pelo particular e a
minuta ja negociada para o acordo, assim como aquelas que condicionam a celebracdo do
acordo a previa anuéncia por parte da Corte de Contas (ROSILHO, 2019, p. 206).

Em segundo lugar, no que atine a garantia dos direitos do colaborador, cabera ao
Judiciario conferir efeitos transversais ao eventual acordo parcial, caso a negativa das demais
instituicGes em aderir ao acordo ndo seja justificavel. Como ja mencionado anteriormente,
por efeitos transversais, entende-se aqui a comunicacao dos efeitos de um acordo celebrado
em uma esfera de responsabilizacéo para outra (SOUZA, 2019, p. 171). Por consequéncia,
caso uma das instituicdes estatais envolvidas no balcdo unico ndo fundamente de maneira
razoavel seu posicionamento pela ndo celebracdo do acordo de leniéncia, ou pela nao
participacdo no balcdo Unico de negociacdo, podera a colaboradora provocar o Poder
Judiciério para conferir os efeitos transversais ao acordo que eventualmente venha a ser
firmado com apenas parcela destas instituicdes. Ao fim e ao cabo, em tal cenario, o Poder
Judiciario acabaria retirando do 6rgdo que se recusou a participar das negociacdes qualquer
poder de ingeréncia sobre os rumos do acordo, o que poderia servir como um forte estimulo

a coordenacdo entre as instituicdes aqui estudadas.
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Uma das dificuldades em torno de tal modelo de controle se encontra justamente no
fato de que a exigéncia de coordenagdo no &mbito da leniéncia anticorrupcao se encontra em
normas dotadas de consideravel grau de indeterminacdo, ao passo em que a atividade
controlada é marcada por um notavel nivel de discricionariedade. Por consequéncia, tem-se
presente o risco de que a discricionariedade dos 6rgdos competentes para negociar e para
celebrar eventual acordo de leniéncia seja substituida pela arbitrariedade do controlador, no
caso, o Judiciério.

Fica evidente, portanto, a importancia da autovinculagédo e dos parametros definidos
por meio de acordo de cooperagdo. No que se refere a tal ponto, assim como ocorre com
qualquer ato de natureza consensual, 0 acordo de cooperac¢do ndo fixa apenas procedimentos
e diretrizes para a atuacdo concreta das instituicbes envolvidas e para a estruturacdo de
politicas institucionais de cooperacdo, como também serve como parametro para o controle
judicial de tal atividade estatal. Em termos mais precisos, o acordo fornece parametros de
controle com maior grau de objetividade, conferindo maior concretude as disposicdes legais
e constitucionais relativas ao acordo de leniéncia anticorrupcao. Vale ressaltar ainda que a
reducdo da incerteza e a fixacdo de tais parametros de controle sdo fruto de atividade
consensual dos diversos 6rgaos envolvidos, o que lhe confere maior grau de legitimidade.

Por fim, o controle jurisdicional relacionado a tais acordos deve se restringir a analise
de flagrantes contrariedades as disposi¢cOes legais, de maneira que se evite a concessdo de
beneficios claramente indevidos a pessoas juridicas infratoras. E importante relembrar que
a assinatura do acordo em si nao é um direito do colaborador, desde que a negativa de sua
celebracdo esteja amparada no ordenamento juridico, mas sim um instrumento posto a
disposicao do Estado para o atingimento de finalidades publicas. Nesse passo, tanto a sua
celebracdo quanto a sua recusa deverdo ser amplamente motivadas pelos 6rgdos
competentes, de maneira que se possa averiguar a sua compatibilidade com as exigéncias

legais.
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CONCLUSAO

Inicialmente idealizados como mecanismos de fortalecimento da capacidade
investigativa do Estado, os acordos de leniéncia anticorrupcdo logo se revelaram
instrumentos de dificil aplicagdo na realidade brasileira, marcada pela ado¢do de um modelo
anticorrupcao fundado na multiplicidade institucional e resultante de um processo
cumulativo e incremental. Inspirados em instrumentos e sistematicas presentes em contextos
juridico-institucionais distintos da realidade nacional, a efetivacdo de tais acordos tem
encontrado dbice em significativos conflitos institucionais, os quais, muitas vezes, sdo
resultado da forma de organizacgéo do Estado brasileiro.

Os casos analisados nos permitiram identificar uma ampla gama de conflitos entre as
instituicbes com competéncias concernentes aos acordos de leniéncia anticorrupgdo. Das
discussbes em torno da competéncia do TCU para controlar os processos de negociacao e
celebracdo de tais acordos até a problematica envolvendo a extensdo dos efeitos de acordos
firmados sobre as competéncias de instituicbes ndo celebrantes, transparece a falta de
coeréncia interna da atividade estatal brasileira de controle da corrupgdo e a baixa
sistematicidade de tal aparato institucional.

Em tal contexto, os conflitos identificados nem sempre podem ser equiparados entre
si. Em sintese, estes se manifestam de formas distintas, apresentam graus diferentes de
litigiosidade, bem como ensejaram diferentes respostas dos atores envolvidos. Nao obstante
as particularidades de cada caso analisado, em sua esséncia, estes compartilham de
caracteristicas comuns que permitem a sua utilizacdo para o diagndstico do atual cenario
envolto na celebracéo dos acordos de leniéncia anticorrupgdo no Brasil. Em suma, todos 0s

casos apresentam as seguintes notas em comum:
a) Discordancias quanto aos limites das competéncias dos demais 6rgdos envolvidos na

negociacao e celebracdo dos acordos estudados, assim como inseguranca quanto as

fronteiras de suas atribuicdes proprias;
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b)

d)

Ainda que se considere a existéncia de um objetivo final compartilhado, qual seja, 0
controle da corrupgéo, os orgaos envolvidos ndo comungam dos mesmos métodos e
instrumentos para o alcance de tal objetivo, muitas vezes atuando de forma

conflitante e contraproducente;

Auséncia de uma efetiva cultura institucional de cooperacdo e coordenacdo no
enfrentamento da corrupcéo, a qual ainda é embrionaria e opera em grande medida
de forma casuistica, pontual e personalizada, o que revela o seu baixo grau de
institucionalizacdo e a sua forte dependéncia em aspectos subjetivos dos agentes

publicos envolvidos;

Ao fim e ao cabo, todas as variagcOes de conflitos expostas no presente trabalho
resultam nas mesmas consequéncias negativas para a sociedade e para 0
microssistema anticorrup¢do, quais sejam a criacdo de um cendrio de inseguranca
juridica que, além de facilitar a violacéo aos direitos do colaborador, resulta em uma
diminuicdo da eficiéncia estatal, na medida em que desestimula a celebragcdo de
acordos de leniéncia e reduz o impacto dos beneficios para a atividade investigativa

advindos destes.

Pode-se afirmar que, ao menos em parte, o cenario identificado por meio do

diagnostico institucional aqui empreendido se deve ao incipiente desenvolvimento do
instituto da leniéncia na prética institucional brasileira, vez que 0 mesmo ainda se trata de

um instrumento relativamente recente.

No entanto, a principal causa dos problemas identificados consiste na tentativa de

importacdo um modelo negocial idealizado em outros contextos nacionais para um sistema
de evolucgdo e estruturacdo institucional distintos, especificamente no que diz respeito a
peculiar organizacdo institucional brasileira em matéria de controle da corrupgdo. De
maneira precisa, tal estruturacdo consiste justamente na multiplicidade institucional em
matéria de enfrentamento da corrupgéo, cujo desenvolvimento se deu em razdo de um

processo histérico de incrementalismo institucional, que, a0 mesmo tempo em que
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possibilitou o surgimento de inimeras instituicdes com atribuicdes relacionadas a tematica,
nunca apresentou esforgos relevantes na busca por uma compatibilizacdo entre a atuacao
destas.

Diante disso, parcela significativa dos problemas identificados pode ser solucionada
por meio da institucionalizagdo consensual de padrfes de atuacdo e organizacdo das
instituicbes envolvidas, de maneira que possam se conduzir de maneira consistente,
apresentando padrdes de conduta reiterados e previsiveis. Trata-se de projeto alicercado no
conceito tedrico de concertacdo administrativa interorganica, ou seja, na utilizacdo de meios
consensuais para a mediagcdo da atuacdo conjunta entre entes despersonalizados do Estado.
Nessa toada, o pilar do aprimoramento institucional aqui proposto consiste na formulagéo
de um “balcd@o tnico” de negociac¢do instituido pela via da concertagdo interorganica, ou
seja, por meio da formalizacdo de um parametro consensual para a modulacdo do exercicio
das competéncias legalmente atribuidas a distintos 6rgdos publicos.

E importante destacar que a proposta de aperfeicoamento em questio ndo estd
descolada da realidade juridica nacional. Esta encontra fundamento no recente processo de
descentralizacdo administrativa em sentido material, marcada pela atribuicdo de
consideravel autonomia de atuacdo determinados centros de competéncia, sendo irrelevante
a sua constituicdo ou ndo como pessoa juridica. Além disso, outro pilar das ideias aqui
trabalhadas diz respeito a atual estruturacdo constitucional do Estado brasileiro, marcado por
uma pluralidade material interna, decorrente da diversificacdo de interesses protegidos pelo
ordenamento juridico, cuja principal caracteristica € uma organizacao estatal fundada na
divisdo do trabalho e na especializacdo de fungdes em um ambiente de pluralidade orgénica.
Em tal contexto, faz-se presente a subjetivacdo dos 6rgdos estatais, 0s quais passam a se
constituir como centros parciais de imputacdo e a agirem como verdadeiros sujeitos de
direito.

Por fim, embora parcela consideravel do problema diagnosticado possa ser
solucionada pela via da concertacdo administrativa interorgénica, especificamente por meio
da celebracdo de um acordo de cooperacdo, ndo se pode ignorar o papel complementar

exercido pelo Legislativo e pelo Judiciario. Isso se deve ao fato de que determinados
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aspectos da dinamica interinstitucional em questdo ndo podem ser enfrentados apenas com
base em recursos consensuais de natureza administrativa.

E certo que, a depender da forma de interagdo administrativa a ser adotada pelos
6rgdos envolvidos na celebracdo dos acordos de leniéncia anticorrupcéo, em ultimo caso, o
Poder Judiciario podera ser chamado a dar a palavra final sobre o alcance e a eficacia de tais
acordos. Além de inafastdvel em determinadas hipoteses, tal espécie de controle é
fundamental em um ambiente no qual a inseguranca juridica se mantenha, especialmente
quando se tem em vista o evidente risco de violagdo ndo s6 da esfera juridicamente protegida
dos colaboradores, mas também dos interesses publicos envoltos na questao, especialmente
aqueles relacionados a identificacdo de outros infratores e a facilitacdo da reparacdo dos
danos causados.

Feitas estas consideracdes finais, é importante relembrar que a proposta de
aperfeicoamento apresentada no presente trabalho ndo deve ser enxergada como uma obra
perfeita e acabada, sendo importante destacar também que esta ndo se configura como um
modelo ideal de aperfeicoamento. Em verdade, a proposta aqui encampada consiste no modo
de resolugéo do problema apresentado da maneira que entendemos ser a mais factivel. Por
consequéncia, no lugar da proposi¢do de uma ampla reforma normativa, o que demoraria
anos e certamente seria alvo do poder de veto de determinadas elites politicas e burocréticas,
entendemos ser mais adequada a proposicdo de mudancas na forma de atuacdo das
instituicGes envolvidas na dinamica institucional dos acordos de leniéncia anticorrupcao,
especificamente, por meio de um instrumento juridico especifico, qual seja, o acordo
administrativo, cuja implementacdo devera ser complementada por atuagdes pontuais do
Legislativo e do Judiciario. Em outras palavras, a proposta em questdo é apenas um passo
no processo de constante aprimoramento e constru¢do do aparato institucional brasileiro de

controle da corrupgéo.
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