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NGs somos o que fazemos
repetidamente. Portanto, exceléncia
ndo é um ato, mas um habito.

Aristételes
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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar os impactos da deciséo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no que diz respeito a legitimidade das entidades brasileiras que fazem parte
do Microssistema Anticorrupcdo Brasileiro para celebrarem acordos de leniéncia e o
fortalecimento deste instituto a partir do que foi estipulado pela Suprema Corte. O presente
trabalho também teve como objetivo detalhar todos os problemas relacionados ao tema e
demonstrar como a situacao podera ser enfrentada.

Palavras-chave: Acordos de leniéncia. Descoordenacdo institucional. Métodos adequados para
solucionar conflitos de competéncia. Fortalecimento do instituto.



ABSTRACT

The present essay aims to analyze the impacts of the decision issued by the Brazilian Supreme
Court regarding the legitimacy of Brazilian entities that are part of the Brazilian Anti-
Corruption Microsystem to enter into leniency agreements and the strengthening of this institute
from what was stipulated by the Brazilian Supreme Court. The present analysis also aimed to
detail all the problems related to the matter and to demonstrate how the situation can be faced.

Keywords: Leniency Agreements. Institutional Disorganization. Appropriate methods for
resolving conflicts of competence. Strengthening of the institute.
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INTRODUCAO

A oportunidade dada a pessoa fisica ou, na maior parte dos casos, juridica, de, no caso
de ter cometido um ato ilicito, poder cooperar com o Poder Publico na apuracdo desta pratica
em troca de beneficios possibilitou a instauracdo de diversos debates sobre o tema. Esta
possibilidade, concretizada pelo instituto do acordo de leniéncia, garante a pessoa fisica ou
juridica inimeros beneficios em troca da colaboracdo dada, garantindo maior tolerancia ao
responsavel pelo cometimento ou participante da infracdo e um grau mais elevado de

efetividade na investigacéo decorrente da conduta.

Assim, ha vantagem para aquele que cometeu o ato ilicito e pretende assumi-lo, dando
mais informacdes sobre os detalhes do ocorrido, assim como é vantajoso para o Estado, que
terd uma apuracdo mais certeira da ilicitude e podera, ainda, chegar a outros agentes que

também incorreram na conduta criminosa.

De modo a esclarecer este estudo, é valido destacar o que nos ensina Carvalho acerca

de uma definicdo tedrica completa do que se entende por acordo de leniéncia:

O acordo de leniéncia é um acordo administrativo por meio do qual o ente publico,
em troca da obtencdo de vantagens materiais e processuais, ameniza, por substituicéo
definitiva e consensual, as penalidades civis e administrativas que seriam eventual e
oportunamente por si aplicadas ou requeridas contra aquela pessoa juridica
colaboradora. O ressarcimento por danos causados ao erario, a confissao de ilicitos
praticados e as informacfes acompanhadas de provas essenciais para a iniciagdo ou
continuidade de outros processos sancionatorios sdo exemplos de vantagens materiais
e processuais que podem ser percebidas pelo 6rgdo estatal num acordo de leniéncia,
ou seja, sdo as benesses que o justificam sob a perspectiva dos interesses publicos.
Em suma, afastam-se as penalidades previstas em lei, que sdo substituidas pelas
obrigagdes pactuadas no acordo de leniéncia (CARVALHO, 2020, p. 549).

Dada a aplicabilidade prética do instituto demonstrar que seus beneficios se voltam
apenas para empresas na maioria dos casos e por extensa parte da legislacdo, este trabalho ird

focar nos acordos firmados pelas pessoas juridicas.

Este instituto, surgido na década de 90 nos Estados Unidos, foi instituido no
ordenamento juridico brasileiro no ano de 2000, no ambito da legislacéo antitruste brasileira.
N&o obstante, este instituto foi internalizado por inimeras outras normas legais, no contexto de

atuacéo de diversas entidades, criando davidas com relagdo a legitimidade que cada ente possui



12

para formalizar este tipo de acordo, assim como no que diz respeito a esfera de protecdo
abrangida por cada modalide de acordo.

Por conseguinte, estas davidas geraram diversas situacdes de dificil resolucéo, ja que
haveria a possibilidade de a empresa firmar um acordo de leniéncia com determinado 6rgéo e,
ao mesmo tempo, estar sujeita as penalidades impostas por outra entidade, dada a
descoordenacdo do chamado Microssistema Anticorrupcdo Brasileiro, cuja criacdo e modo de

atuacdo serdo detalhados mais a frente.

Neste contexto de incertezas, o presente trabalho analisou recente entendimento
apresentado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Mandado de Seguranca n° 35.435, no
qual foram estabelecidas diretrizes acerca da legitimidade das entidades para coordenarem
acordos de leniéncia, assim como foi esclarecido um fator essencial que norteara o presente
trabalho: a necessidade de coordenacdo entre os entes, de modo a ndo prejudicar a pessoa
juridica colaboradora. Foi ainda um tema tratado na decisdo da Suprema Corte todos 0s aspectos

que déo ensejo a problematica.

Em suma, o entendimento neste caso concreto pontuou a impossibilidade de ser aplicada
sancdo de inidoneidade por parte do Tribunal de Contas da Unido (TCU) a empresa que ja havia
realizado acordo de leniéncia com outros 6rgdos da Administracdo Publica. Ou seja, 0
entendimento foi no sentido de que a celebracdo de um acordo de leniéncia com certa autoridade
ja garante protecdo a empresa, visto que, do contrario, um acordo de leniéncia so atingiria seu
fim caso abarcasse todas as entidades do Estado. Mais do que isso, a decisdo podera surtir
efeitos em situacBes analogas, caso alguma entidade busque punir, de algum outro modo, a

pessoa juridica que ja havia realizado um acordo de leniéncia prévio.

A visdo da Suprema Corte foi interpretada no cenario juridico como um importante
marco que visou esclarecer impasses estabelecidos ha anos, além de ter, por conseguinte,
causado o fortalecimento do instituto, que é justamente a demonstracéo que o presente trabalho

busca explicitar.

Acerca da importancia do acordo de leniéncia, Bitello pontua que a modalidade garantiu

ao Estado a possibilidade de ampliacdo de sua capacidade investigativa, visto que o Poder
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Publico tem acesso a informagfes que, sem a colaboragdo dos envolvidos, dificilmente
chegariam ao conhecimento das entidades coatoras:
Assim, ampliou-se a capacidade investigativa do Estado através do usufruto da
colaboracédo voluntaria da pessoa juridica que praticou o ato ilicito, colaboracgéo esta
que permite a melhor compreensdo dos fatos e circunstancias relacionados ao ilicito,

além da identificacdo de outros envolvidos e do acesso a provas que dificilmente
seriam obtidas pelos métodos tradicionais (BITELLO, 2022, p. 316).

Este trabalho visa analisar as disposicdes legais e o entendimento doutrinario e

jurisprudencial sobre o tema.

E também um objetivo deste estudo demonstrar que o fato de os acordos de leniéncia
poderem ser firmados por diversos 6rgaos ndo significa que deve haver, necessariamente, uma
desorganizacdo com relacdo aos efeitos das penalidades possivelmente impostas as pessoas
juridicas. Isto €, serd demonstrado que uma coordenacao, tal como idealizado pela Suprema

Corte, podera trazer resultados muito positivos no contexto da pauta anticorrupcao no pais.

Coordenagéo esta que tem como principal justificativa a necessidade de respeito ao
Principio da Seguranca Juridica, que, conforme preceituado por Silva (2006, p. 133), é 0
“conjunto de condigdes que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo
das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida”,
demonstrando, assim, a incompatibilidade do caso que originou o julgado em questdo com este
Principio.

Sera entdo refletida a maneira pela qual tal coordenacdo deve ser alcancada e serdo
expostos diversos argumentos que comprovam que esta cooperacdao institucional ndo esta sendo

executada.

N&o obstante, o presente trabalho analisou as hipéteses de solugdo da celeuma, as
dificuldades que cada método apresenta, os meios de resolucao utilizados em outros paises e,
por obvio, o cenario vislumbrado para o futuro, de modo a fornecer uma perspectiva de

resolucéo do problema.

Nesta toada, este estudo serd dedicado a identificar as implicacGes praticas que o
entendimento do Supremo Tribunal Federal podera acarretar dentro do ambiente corporativo
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no BRASIL, no que diz respeito a possibilidade que a empresa tem de avaliar o cenério de uma

eventual colaboracéo e vislumbrar um caminho benéfico através do acordo de leniéncia.
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CAPITULO 1 - CONTEXTUALIZACAO DO CASO E O CENARIO BRASILEIRO

1.1 Analise fatica do caso em questéo

O Mandado de Seguranca n° 35.435 foi julgado juntamente com os Mandados de
Seguranca n° 36.173, 36.496 e 36.526, impetrados contra acordaos proferidos pelo Tribunal de
Contas da Unido, que determinaram a aplicacdo ou estiveram na iminéncia de aplicar sancéo
de inidoneidade contra as empresas envolvidas nas condutas apuradas, com base no Art. 46 da
Lei n° 8.443/92, de 16 de julho de 1992, que diz: “Art. 46. Verificada a ocorréncia de fraude
comprovada a licitacdo, o Tribunal declarara a inidoneidade do licitante fraudador para

participar, por até cinco anos, de licitagdo na Administragdo Ptblica Federal” (BRASIL, 1992).

A atitude do Tribunal de Contas da Unido visou, em suma, reparar o dano ao erario

causado pelas condutas das empresas envolvidas.

Este topico sera focado na anélise fatica do Mandado de Seguranca n® 35.435, impetrado
pela construtora Andrade Gutierrez S.A., pessoa juridica de grande relevancia em sua area de
atuacdo. Este caso se originou a partir de decisdo tomada pelo Tribunal de Contas da Uni&o no
ambito da Tomada de Contas Especial 016.991/2015, procedimento que, de acordo com
informagdes fornecidas pelo Governo Federal, ¢ um “instrumento de que dispde a
Administragdo Publica para ressarcir-se de eventuais prejuizos que lhe forem causados”
(BRASIL, 2017, p. 4).

Para ser compreendido o impasse existente, € importante ter em mente que,
anteriormente ao entendimento proferido pelo Tribunal de Contas da Unido, a construtora havia
firmado acordo de leniéncia com o Ministério Publico Federal, assim como havia celebrado
Termo de Cessagdo de Conduta com o Conselho Administrativo de Defesa Econémica.

E mister ressaltar que o teor destas tratativas envolvia as mesmas condutas que
ensejaram a decisdo da Corte de Contas. Isto é, os fatos pelos quais o Tribunal de Contas da
Unido buscou sancionar a construtora eram 0s mesmos que possibilitaram a celebragdo dos

acordos mencionados.
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Inobstante as tratativas com diferentes entidades da Administragdo Publica, através do
Acdbrddo 483/2017, o Tribunal de Contas da Unido declarou, de forma explicita, a inidoneidade
das empresas envolvidas. Cabe ratificar que, com base no Art. 46 da Lei n°® 8.443/92, esta
declaracdo causa a empresa a impossibilidade de participacéo, por até cinco anos, em licitacGes
no &mbito da Administragdo Publica Federal (BRASIL, 1992).

Ainda que a empresa tenha tentado reverter a situacdo baseando-se em seus acordos com
outras entidades, o Tribunal de Contas se mostrou irredutivel ao simplesmente argumentar que
“0 TCU possui legitimidade para a apuracdo de eventuais prejuizos aos cofres publicos
advindos destas praticas” (BRASIL, 2017, p. 24), muito embora este ndo fosse o ponto

argumentado pela Andrade Gutierrez S.A.

Adicionalmente, o Tribunal de Contas da Unido apresentou uma possibilidade a
empresa envolvida, como uma espécie de recompensa pela atitude de colaboracao que ela havia
mostrado com as outras entidades. Foi proposta uma hipétese de suspensdo condicional da pena

de inidoneidade, nos seguintes termos:

Proponho, em esséncia, a ado¢do de um instituto inspirado na chamada suspenséo
condicional da pena, prevista no art. 77 do Codigo Penal, na medida em que o Tribunal
poderd suspender a aplicacdo da san¢do de inidoneidade, mediante determinadas
condicBes para aqueles que se enquadrem em certas caracteristicas (BRASIL, 2017,
p. 10).

Como se verda adiante, a legislacdo ndo concede a Corte de Contas legitimidade para

celebrar acordos de leniéncia. Nesse contexto, assim dispds o Relator do caso:

Ainda que ndo haja autorizacdo especifica na Lei Organica para essa medida, a qual
também foi proposta pela SeinfraOperacGes, h& que se interpretar o velho a luz do
novo. Nossas competéncias, regulamentadas em lei hd quase 25 anos, integram todo
um microssistema de combate & corrupcéo, que preveé a transacéo entre fornecimento
de informacBes e sangdes premiais (redugdo de pena, isengdo de pena e dbices a
apresentagdo de denlncia, conforme analisado entre os itens 63 e 67 deste voto).
Portanto, ante a efetiva colaboracdo junto ao MPF com vistas a uma atuacdo mais
efetiva desta Corte, vislumbro ser sim possivel a adogéo de tal sistematica (BRASIL,
2017, p. 10).

Ademais, como beneficios para esta sistematica sugerida, a Corte de Contas conferiu as
empresas envolvidas, além da possibilidade de suspenséo da aplicacdo da pena e ressarcimento

dos valores subtraidos do erario, 0s seguintes beneficios:
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a) Beneficio de ordem na cobranca da divida nas tomadas de contas especiais em que
empresas colaboradoras respondam solidariamente pelo débito junto a outras
empresas;

b) reconhecimento da boa-fé, com seus naturais efeitos de extingdo dos juros de mora
sobre 0 montante da divida (Regimento Interno do TCU, art. 202);

c) ressarcimento da divida mediante parcelamento delineado de forma a respeitar a
capacidade real de pagamento das empresas (ability to pay), a qual devera ser atestada
mediante procedimento analitico efetuado por agentes independentes de notério
renome internacional;

d) abatimento, em cada uma das primeiras parcelas da divida, dos valores ja
antecipados no ambito do acordo celebrado pelo Ministério Publico Federal, os quais
passam a funcionar como um fundo reparador, providéncias que acarretardo o
diferimento do inicio do recolhimento do débito; e

e) supressdo da multa proporcional ao débito, a qual, de outra forma, poderia alcangar
até 100% do valor atualizado do débito (Lei Orgénica do TCU, art. 57) (BRASIL,
2017, p. 10).

Dessa forma, é evidente que o Tribunal de Contas da Unido condicionou a suspensdo da
declaracdo de inidoneidade a necessidade de colaboracdo efetiva com a entidade.

Vale destacar que a Forca-Tarefa da Operacdo Lava Jato tentou, em 20/11/2017, junto
ao Tribunal de Contas da Unido, a suspenséo da declaragéo de inidoneidade, argumentando que
seria “imprescindivel que se permita que a empresa continue em funcionamento e operando em

seu mercado usual” (BRASIL, 2021, p. 49).

Cumpre pontuar, ainda, que o parecer emitido pela Procuradoria-Geral da Republica
deu ensejo ao posicionamento do Tribunal de Contas da Uni&o, fundamentando, em suma, que
a atitude da entidade ndo teria tido nenhum traco de ilegalidade ou abuso de poder ao alegar
que “a celebracdo de acordo de leniéncia ndo compromete a autonomia deciséria da Corte de
Contas” (BRASIL, 2021, p. 2).

De modo a estabelecer uma discussao ainda mais pertinente sobre a tematica, a
construtora tornou publico, apds o impasse com a Corte de Contas, que havia firmado acordo
de leniéncia também com a Controladoria-Geral da Unido (CGU) e a Advocacia-Geral da Unido
(AGU). Em razdo disso, a AGU foi intimada a manifestar-se e assim o fez, declarando que a
aplicacdo da sancdo de inidoneidade ndo seria vidvel, ainda que ndo houvesse possibilidade de

a AGU modificar a causa de pedir para inclusdo do novo acordo (BRASIL, 2021, p. 2).

Considerando o risco de a empresa ser prejudicada pela conduta do Tribunal de Contas

da Unido, o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal concedeu, em 13/04/2018,
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medida liminar no que diz respeito a suspenséo dos efeitos do acordao proferido pela Corte de
Contas (BRASIL, 2018, p. 17).

1.2 O Microssistema Anticorrupcéo Brasileiro e sua forma de atuacéo

Considerando a breve iniciacdo apresentada sobre o tema, é evidente que o assunto
central deste trabalho, qual seja, o instituto do acordo de leniéncia, foi devidamente
conceituado. Cabe salientar que o vocabulo leniéncia também pode ser compreendido a partir
de sua etimologia, que traduz a ideia de tolerancia, isto é, uma brandura do Poder Publico em
face da empresa que decide colaborar com determinada investigagao.

Com este contexto em mente, para que o tema seja minuciosamente detalhado, é de
suma importancia que se entendam as formas pelas quais esta espécie de acordo foi

internalizada no ordenamento juridico brasileiro.

Mas, primeiramente, é essencial que se reconheca a existéncia de um microssistema
responsavel pelo combate a corrupgdo no pais, que segue uma tendéncia internacional neste
sentido e que é formado por diversos entes publicos que compdem o Estado brasileiro. A
necessidade de uma resposta estatal a problemética que é apontada como uma caracteristica
inerente ao Brasil possibilitou a criacdo desse Microssistema, conforme assumido pelo
Ministério Pablico Federal:

No BRASIL, a inequivoca preocupagdo constitucional com a moralidade da
Administracdo PUblica, tanto em relacdo a garantia de seu patrimdnio e dos principios
em que se assenta (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia),
consagrados no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, quanto para dar-lhe contorno
democrético e, com o reconhecimento do primado da dignidade da pessoa humana e
do amplo rol de direitos fundamentais dele derivados, limitar o exercicio do Poder
Publico e de seus atos perante o espa¢o autbnomo de autoconformagdo individual e
coletiva, embasa, ainda que com finalidade marcadamente heuristica, o

reconhecimento de auténtico microssistema normativo anticorrupgdo (BRASIL,
2018, p. 146).

Nesta toada, o cenario pode ser compreendido como uma resposta a corrupgao
brasileira, pratica que ¢ uma marca registrada do pais. Esta percep¢éo pode ser vislumbrada por
meio do Indice de Percepcio da Corrupcdo, que é considerado o principal indicador de
corrupgao do mundo. Produzido pela Transparéncia Internacional desde 1995, este indice avalia
180 paises e territdrios e os atribui notas em uma escala entre 0 e 100. Logo, quanto maior a

nota, maior € a percep¢do de integridade do pais. No caso do BRASIL, o ultimo ranking
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classificou o pais na 962 colocacdo e atribuiu uma nota equivalente a 38 pontos, o que demonstra

que hé graves problemas nacionais relativos a corrupcao.

Em referéncia ao reconhecimento da existéncia deste Microssistema, cabe pontuar a
relevante participacdo da Operagdo Lava Jato neste aspecto. Esta Operacdo, que hoje se
encontra enfraquecida, ha alguns anos fez com que diversas empresas e seus representantes se
encontrassem obrigados a recorrerem a justica negocial, tendo em vista as multiplas frentes

acusatorias que se instauraram por meio desta Operacdo (BITELLO, 2022, p. 313).

Voltando ao tema da internaliza¢do do acordo de leniéncia no &mbito juridico brasileiro,

é valido destacar o posicionamento do Ministério Publico Federal ao destacar os seguintes
aspectos da introducdo do instituto no Microssistema Anticorrup¢do em vigéncia no pais:

A introducdo do acordo de leniéncia no microssistema anticorrupgéo nacional cuida,

portanto, de otimizar a eficiéncia e a efetividade da atividade estatal de repressdo a

ilicitos e condutas lesivas ao erario, especialmente nos casos de corrupgdo. Assim,

troca-se ganho informacional relevante sobre infragbes que dificilmente seriam

detectadas ou comprovadas adequadamente sem a participacdo do insider, por

beneficios legais exculpantes, concedidos pelo Estado ao agente colaborador (MPF,
2017, p. 46 e 47).

N&o obstante a inequivoca existéncia de um Microssistema Anticorrup¢ao ativo no
BRASIL, o caso em questdo, do Mandado de Seguranca n°® 35.435, julgado pela Suprema Corte,
trouxe a tona também a necessidade de haver maior cooperagdo entre 0s entes publicos com
relacdo a celebracdo de acordos de leniéncia, de modo que o combate a corrupcao possa ser, de
fato, efetivo. Neste aspecto, Athayde (2019, p. 261) defende que “Se aqueles que praticam os
atos de corrupcdo atuam de modo organizado, as instituicdes publicas também devem atuar de

modo organizado para enfrentar os ilicitos de corrup¢ao”.

Depreende-se, portanto, que este Microssistema atua de modo descoordenado, visto que,
caso a atuacao se desse de maneira orquestrada, ndo haveria um apelo para que esta organizagédo
fosse alcancada. Assim, demonstrar credibilidade as empresas que precisam cooperar se mostra
imprescindivel, ja que, caso contrério, estas pessoas juridicas ficardo desencorajadas a firmarem
acordos com a Administracdo Publica, dado o cenario incerto que enfrentariam. Acerca deste
primordial estimulo as empresas, cabe relembrar que estas sdo as responsaveis por se
manifestarem em primeiro lugar sobre o interesse em cooperar para a apuragdo do ato ilicito,
tendo em vista que este € um requisito objetivo para celebracdo de um acordo de leniéncia na

maioria dos casos. Sob 0 mesmo ponto de vista elucida Cruz (2015):
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Estimular o rompimento do siléncio, a espontaneidade, a vontade prépria. E a0 mesmo
tempo, deixar numa situacéo desconfortavel aquele que aguarda a pioneira para depois
se apresentar. Logo, é um privilégio ao voluntarismo e ndo aquele que simplesmente
espera 0 que vai acontecer para posteriormente entregar-se, impelido pelas
circunstancias.

No caso especifico em analise, esta descoordenacdo se mostra evidente, uma vez que a
embasada decisdo do Supremo Tribunal Federal discorre sobre a ciéncia do Tribunal de Contas
da Unido acerca dos acordos de leniéncia que ja haviam sido firmados pela empresa, assim
como o que estava em fase final de concluséo com a CGU e a AGU, ainda que estas tratativas
sejam sigilosas por forca de Lei. Esta € mais uma evidéncia da problematica desorganizacao

existente entre as entidades.

Por fim, de modo a explicitar a deficiéncia na atuacdo conjunta dos entes publicos no
ambito dos acordos de leniéncia, é valido ressaltar que o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica, no aspecto da Operacdo Lava Jato, passou a inserir uma clausula de imunidade
criminal nos acordos que celebrou, o que aponta a razoabilidade da problematica que permeia
este estudo. Neste mesmo sentido, opina Silveira:

A fim de garantir seguranga juridica, os acordos de leniéncia antitruste assinados com
0 CADE na operagdo lavajato passaram a prever uma clausula especifica que
estabelecia o escopo da imunidade criminal. A clausula 7.9 dos acordos passou a
deixar claro que os beneficios da leniéncia antitruste ndo se aplicam a ‘crimes ndo

diretamente relacionados & pratica de cartel, como os crimes de corrupgao e lavagem

de dinheiro, ainda que praticados de forma conexa ao cartel acobertado pelo acordo’
(SILVEIRA, 2019, p. 130).

1.3 Requisitos de atratividade dos acordos de leniéncia

Tendo sido exposto 0 caso que deu origem ao presente trabalho, assim como o0 meio
pelo qual se d& a atuacdo do Microssistema Anticorrup¢do no pais, cabe fazer uma breve analise
acerca das caracteristicas que fazem com que um acordo de leniéncia seja classificado como
vantajoso. E essencial destacar que estes requisitos nada tem a ver com os requisitos formais

estabelecidos pela legislagédo para celebracdo de um acordo.

Primeiramente, ha a necessidade de ser demonstrado um alto grau de transparéncia a
pessoa juridica, de modo que todos os desdobramentos de um eventual acordo sejam
explicitados, sem que haja qualquer margem para consequéncias impensadas surgirem. Neste

aspecto, Di Pietro e Marrara elucidam que:
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A transparéncia pressupde que infratores interessados no programa de colaboracdo
premiada possam obter de maneira rapida, simples e inteligivel todas as informagdes
sobre a extensdo do programa, as obrigacBes de cada parte do acordo, 0s
procedimentos de didlogo e negociagao, os beneficios potenciais, 0s custos e 0s riscos,
sobretudo no tocante as esferas de responsabilizagdo ndo cobertas pela leniéncia
firmada em certo processo administrativo. Para garantir a transparéncia, cabe ao
Estado ndo apenas desenvolver meios de comunicacao ativa e de conscientizacdo da
sociedade para esclarecer os potenciais interessados e estimular a cooperacdo, mas
igualmente preparar os agentes publicos competentes para auxilia-los com a
elaboracdo de eventuais propostas (MARRARA,; PIETRO, 2021, p. 196).

Adicionalmente, é mister pontuar que as entidades com legitimidade para firmarem
acordos de leniéncia precisam passar uma boa impressao aos potenciais colaboradores. Isto ¢,
0s entes devem passar uma sensacao de seguranca, demonstrando que a pessoa juridica ndo sera
lesada caso opte em firmar um acordo, mas que o acordo sera, de fato, benéfico. Neste contexto,
Di Pietro e Marrara estabelecem que:

A credibilidade do programa de leniéncia provém da comprovacao histérica da
seriedade, do profissionalismo, da boa-fé e da respeitabilidade das entidades, dos
6rgdos e das autoridades competentes. A credibilidade é construida aos poucos, por
longo periodo, e se mostra fundamental para gerar a confianga dos infratores naquele
com quem se dispdem a cooperar. E preciso, nesse sentido, que a Administracdo
demonstre ao interessado em potencial que examina com cuidado as propostas, ndo
celebra leniéncias sem que o infrator tenha capacidade colaborativa, ndo se move por
interesses financeiros, negocia 0 acordo com seriedade e a devida horizontalidade,
ndo utiliza sua posicdo de autoridade com o objetivo de impor obriga¢des contratuais
impertinentes ou abusivas, toma medidas contra colaboradores inadimplentes,
reconhece devidamente a colaboracdo e entrega os beneficios prometidos aos
colaboradores que executam suas obrigagdes e que ndo age de modo malicioso, por
exemplo, transferindo informacdes e documentos sigilosos protegidos por lei a outras

entidades estatais, nacionais ou estrangeiras (MARRARA; PIETRO, 2021, p. 196 ¢
197).

Além dessa caracteristica que € imprescindivel, pode-se afirmar que é extremamente
importante que o Poder Publico mostre a empresa que esta modalidade de justica consensual
realmente sera benéfica. Isto é, é necessario que o Estado comprove a empresa que o acordo
dara frutos que melhorardo o cenario. Sendo assim, caso fossem apresentados beneficios pouco
efetivos, certamente o instituto seria inutilizado. Sobre este ponto, Di Pietro e Marrara (2021,
p. 197) pontuam que “A efetividade dos beneficios consiste na evidenciagdo de que a adeséo
ao programa de leniéncia e a colaboragdo com o Estado valem mais ao infrator do que a ndo

cooperacao.”.

Nessa toada, é valido analisar quais seriam os fatores essenciais que estdo aptos a
demonstrar que o infrator deve colaborar com a apuracdo dos atos ilicitos. Nesse sentido, Di

Pietro e Marrara (2021, p. 197) determinam a existéncia de trés requisitos que configuram, de
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fato, a ocorréncia desta atratividade ao potencial colaborador. Primeiramente, é destacado que
o0 Poder Publico deve mostrar que seu poder sancionador é realmente capaz de punir o infrator:

Em primeiro lugar, o Estado necessita demonstrar capacidade de punir os infratores
de forma exemplar. A impunidade destr6i qualquer estimulo a colaboracéo, haja vista
que o infrator ndo busca auxiliar a Administracdo por altruismo, mas sim pelo desejo
de obter um beneficio individual. Caso o Estado ndo logre punir da maneira devida,
seja porque conduz mal os processos administrativos, seja porque ndo desempenha as
tarefas probatorias com éxito ou mesmo porque, quando condena, ndo executa suas
sac0es, os infratores ndo verdo beneficios em participar de leniéncia. Afinal, para que
cooperar se a chance de ndo sofrer qualquer sangdo é por si s6 enorme? (MARRARA;
PIETRO, 2021, p. 197).

O segundo pressuposto abordado por Di Pietro e Marrara (2021, p. 197) diz respeito a
importancia de o Estado demonstrar que a punicdo cabivel pode ser mais danosa a empresa do
que o beneficio gerado pela pratica do ato ilicito, visto que, caso contrario, ndo faria sentido a

pessoa juridica cogitar fazer um acordo:

Em segundo lugar, ao punir, o Estado deve ser capaz de aplicar uma sancéo, pelo
menos, maior que o beneficio obtido pelo infrator. Nao por outra razdo, € comum que
os ordenamentos juridicos impecam o Estado de cominar san¢do menor que 0
beneficio gerado pelo comportamento ilicito ao infrator, pois, caso isso fosse possivel,
infringir a lei valeria a pena. Na medida em que o ordenamento impde o calculo da
punig¢do no minimo a partir do beneficio do infrator, geram-se alguns estimulos tanto
para a reducdo do cometimento de ilicitos, quanto para a adesdo aos programas de
cooperacdo que sejam capazes de mitigar as sangdes. Nesse particular, andou bem o
Congresso ao prever, no art. 6° inc. I, daa Lei Anticorrup¢do, que a multa
administrativa ndo sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimacdo (MARRARA; PIETRO, 2021, p. 197).

Adicionalmente, é elencado um terceiro requisito por Di Pietro e Marrara (2021, p. 197),
que faz referéncia a imprescindibilidade de ser demonstrado ao potencial colaborador que a
sancdo aplicada serd, obrigatoriamente, mais branda do que a san¢do estabelecida a todas as
outras empresas que ndo cooperaram com o Poder Publico, justamente com o intuito de ndo ser
passada uma imagem de que o Estado ndo pune de maneira rigida aqueles que preferiram nao

colaborar com as investigagoes:

Em terceiro lugar, mostra-se fundamental que se garanta por lei ao infrator
colaborador uma sancéo obrigatoriamente mais leve que a aplicada a todos os outros
infratores que ndo cooperaram. Em outras palavras, o colaborador deve ter direito ao
beneficio da menor san¢do. Com isso, 0 programa se mantera atrativo para 0s
infratores sujeitos a san¢des potencialmente mais altas que as aplicaveis aos coautores
que, por exemplo, retiraram poucos beneficios da prética ilicita ou, por qualquer outro
dos critérios gerais de dosimetria, estejam sujeitos a sancdo mais branda. Apesar de
todas essas vantagens e do exemplo ja dado pela legislacdo concorrencial, a Lei
Anticorrupcdo deixou indevidamente de prever o beneficio da menor san¢édo para o
infrator colaborador (MARRARA,; PIETRO, 2021, p. 197).
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Sendo assim, diante do que foi exposto, resta evidente que tornar atrativo um acordo de
leniéncia ndo é tarefa facil para o Estado, que deve alcancar uma série de caracteristicas para

poder incentivar o potencial colaborador a cooperar com a Administracdo Publica.
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CAPITULO 2 - MODALIDADES DE LENIENCIA

2.1 Programa de leniéncia no contexto antitruste

Ap0s evidenciar a notoria existéncia deste Microssistema que luta contra a corrupcao
no BRASIL, cabe detalhar como o instituto do acordo de leniéncia foi internalizado no
ordenamento juridico patrio e quais sdo as fontes normativas que fundamentam a legitimidade

de cada 6rgdo para coordenarem estes acordos.

De inicio, passara a ser analisada a lei que introduziu o instituto no pais e inovou, de
fato, ao trazer esta possibilidade. Esta hipotese foi permitida por meio da Edicdo da Lei n°
10.149, de 21 de dezembro de 2000, que promoveu uma alteracdo na legislacdo antitruste
brasileira no &mbito do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. A partir desta inovagéo
normativa, restou estabelecido que a Unido poderia, a partir daquele momento, firmar acordos
de leniéncia com as pessoas fisicas e juridicas que infringissem a ordem econémica. A partir
deste acordo, o colaborador poderia se beneficiar da extin¢do da ac¢do punitiva ou da reducao
da penalidade aplicavel entre um a dois tercos:

Art. 35-B. A Unido, por intermédio da SDE, poderé celebrar acordo de leniéncia, com
a extingdo da ac¢do punitiva da administracao publica ou a reducdo de um a dois ter¢os
da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que
forem autoras de infracdo a ordem econémica, desde que colaborem efetivamente com

as investigacbes e o processo administrativo e que dessa colaboracdo resulte
(BRASIL, 2000).

E valido destacar que o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica possuia
legitimidade para atuar por meio da Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica.
(BRASIL, 2000).

Ainda na esfera antitruste, com o advento da Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011,
tambem conhecida como Nova Lei de Defesa da Concorréncia, o instituto foi ndo s6 mantido,
como também aperfeicoado. Dentre estas mudancas, destaca-se a inovagao no que diz respeito
a possibilidade de empresas ou pessoas fisicas que tenham estado a frente da conduta tida como

infracionaria poderem, a partir de 2011, também celebrarem acordos:
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Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo
de leniéncia, com a extingédo da acgdo punitiva da administracdo publica ou a reducéo
de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com
pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infragdo a ordem econdmica, desde
que colaborem efetivamente com as investigacGes e o processo administrativo e que
dessa colaboracéo resulte (BRASIL, 2011).

Isto porgue havia expressa vedacdo na Lei n° 10.149/2000, que alterou o § 1° do art. 35-
B da Lei n®8.884/1994, de 11 de junho de 1994, com relacao as pessoas que estivessem a frente
da conduta ilicita. Logo, a vigente disposicdo legal abarcou um maior nimero de possiveis
colaboradores em direcdo contraria a pretérita legislagdo, que assim dispunha: “81° O disposto
neste artigo ndo se aplica as empresas ou pessoas fisicas que tenham estado a frente da conduta
tida como infracionaria” (BRASIL, 2000).

Em referéncia aos beneficios que os acordos de leniéncia poderdo trazer aos
colaboradores, pode-se dizer que lhes é conferida imunidade administrativa. Adicionalmente,
cumpre destacar o que dispde o art. 87 da Lei n°® 12.529/2011, no qual é estabelecido também
uma espécie de imunidade na esfera criminal:

Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n° 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados a prética de cartel,
tais como os tipificados na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e os tipificados no
art. 288 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, a
celebracéo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspenséo do

curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da dentncia com relagdo ao
agente beneficiario da leniéncia (BRASIL, 2011).

Ressalta-se, também, que a vigente normativa atualizou a entidade competente para
celebrar acordos, destinando para este escopo ndo mais a Unido de modo geral, mas
especificamente elegendo o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica para este fim.
(BRASIL, 2011).

Nesta seara, 0s requisitos para celebracdo dos acordos de leniéncia sdo elencados em
um rol taxativo e cumulativo. Como primeiro requisito, ha a necessidade de a empresa ser a
primeira a se qualificar em referéncia a infracdo em questdo. H4, ainda, a exigéncia de cessacado
do envolvimento da empresa com o fato ilicito a partir do momento que o acordo seja celebrado.
Destaca-se também a impossibilidade da entidade ja possuir provas suficientes para
fundamentar a condenacdo da pessoa envolvida. Por fim, ha a necessidade de a empresa
confessar sua participacdo no ato investigado e cooperar de forma plena com as investigacdes.
(BRASIL, 2011).
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Também se faz necessario compreender o escopo que cada modalidade de leniéncia
busca abranger. Desse modo, no contexto antitruste, como bem elucida Bitello (2022, p. 316),
ha um enfoque no combate a cartéis que possam ferir o direito concorrencial: “entretanto, 0s
institutos possuem ambitos de atuacao deveras distintos: enquanto o regime de leniéncia do
CADE visa combater os cartéis e trata de delitos que, apesar de terem o conddo de afetar a

administragdo publica, se perfazem em relacdes privadas”.

Sem duvidas, dadas as numerosas negociac6es noticiadas que foram coordenadas pelo
0rgdo antitruste brasileiro, é inegavel que o programa de leniéncia estabelecido por estas leis
em questdo é compreendido como um avanco consolidado e uma inovagéo exitosa. Sob esta
Otica, tudo leva a crer que o desenvolvimento do ja abordado microssistema anticorrupcéo do
Brasil atual teve grande parcela de contribuicdo no estabelecimento do programa de leniéncia

no cenario de protecdo a ordem econdmica.

2.2 Acordo de leniéncia pela Lei n° 12.846/13

N&o obstante, a Lei n® 12.846/2013, de 1° de agosto de 2013, também conhecida como
Lei Anticorrupgéo e regulamentada pelo Decreto n°® 8.420, de 18 de marco de 2015, irrompeu
com a formalizacdo do j& descrito Microssistema Anticorrup¢do Brasileiro. No que tange aos
acordos de leniéncia, a normativa abriu o leque de legimitados para celebracdo destes acordos

e possibilitou, em seu art. 16, que:

Art.16. A autoridade maxima 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 (BRASIL, 2013).

Com essa abertura, um namero maior de entidades com legitimidade para celebrarem
acordos de leniéncia significou uma inovacgdo. Sob outra ética, como bem destaca Bitello, certo

grau de instabilidade foi conferido ao instituto:

Tal multiplicidade, somada aos requisitos legais da leniéncia anticorrupgdo, promove
um cenario de extrema instabilidade — e possivel desincentivo - quanto a assinatura
do acordo de leniéncia: os muitos 6rgdos potencialmente interessados em firmar o
acordo sdo, também, os 6érgdos com competéncia administrativo sancionatdria e
criminal (quanto as pessoas fisicas). Dessa forma, assinar acordo de leniéncia ndo
exime a leniente de ser responsabilizada em outros ambitos, tampouco previne a
responsabilizacdo das pessoas fisicas responsaveis pelos atos ilicitos (BITELLO,
2022, p. 314).
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Este olhar minucioso esta alinhado com a ideia de que novidades legislativas devem ser
realizadas com muito cuidado, sob pena de ser violado o Principio da Seguranca Juridica. Como
bem destacado acima, uma multiplicidade de entes e outras novidades que serdo tratadas abaixo

parecem ter sido criadas sem o cuidado que o tema demanda.

Outra inovacéo prevista na Lei Anticorrup¢do esta descrita em seu art. 17, que abarca a

esfera de licitacbes e contratos da Administracdo Pablica:

Art.17. A administragdo pablica poderd também celebrar acordo de leniéncia com a
pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, com vistas a isencdo ou atenuacdo das sangdes administrativas
estabelecidas em seus arts. 86 a 88 (BRASIL, 2013).

Em referéncia aos ilicitos acima mencionados, vale destacar que os beneficios previstos
nos artigos supramencionados da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, estabelecem as seguintes

sancoes:

Art. 86. O atraso injustificado na execu¢do do contrato sujeitard o contratado a multa
de mora, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato.

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes san¢Ges:

| - adverténcia;

I - multa, na forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato;

Il - suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a Administragdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica
enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigdo ou até que seja promovida
a reabilitagdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que sera
concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos
resultantes e ap6s decorrido o prazo da san¢do aplicada com base no inciso anterior
(BRASIL, 1993).

Por outro lado, como visto, além de abrir este leque, a Lei Anticorrupcdo também
restringiu a abrangéncia dos colaboradores, limitando a possibilidade de celebracdo do acordo

as pessoas juridicas, por previsdo expressa.

Adicionalmente, o §2° do art. 16 desta Lei garante & empresa a isencdo das sangdes
estabelecidas, assim como a redugdo em até dois tergos do valor da multa aplicavel (BRASIL,
2013).

Cabe destacar também que a Lei n° 12.846/2013 possibilitou a atenuagdo no que tange

a responsabilizacdo administrativa da empresa colaboradora, visto que isenta a pessoa juridica
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da publicagdo extraordinaria da decisdo condenatdria, bem como no que diz respeito a

responsabilizacdo judicial, ja que também ha a isen¢do da proibicdo estabelecida no art. 19, IV:
Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou
6rgdos de representacdo judicial, ou equivalentes, e 0 Ministério Publico, poderdo
ajuizar acdo com vistas a aplicacdo das seguintes sanc¢Bes as pessoas juridicas
infratoras:
IV - proibicéo de receber incentivos, subsidios, subvencoes, doagdes ou empréstimos
de érgaos ou entidades publicas e de instituigdes financeiras publicas ou controladas

pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos
(BRASIL, 2013).

E de extrema importancia elencar, ainda, que apesar da Lei Anticorrupcéo estipular que

a autoridade méaxima de cada 6rgdo ou entidade publica seria legitimada para firmar acordos de

leniénica, passando uma ideia de maior abrangéncia de legitimados, no 810° do seu art. 16 ha
uma informacdo que parece contradizer esta abertura, visto que ha expressa previsdo de que:

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente 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 (BRASIL, 2013).

Esta pode ser considerada uma polémica regra que possivelmente contribuiu para a
descoordenacdo do Microssistema de combate a corrupcdo do pais, ja que, por um lado pode
ser interpretado que qualquer autoridade, desde que ocupasse 0 topo de uma entidade, estaria
legalmente intitulada para celebrar acordos. A seu turno, uma interpretacdo com uma énfase
restritiva pode entender que apenas a Controladoria-Geral da Unido seria competente no ambito
do Poder Executivo Federal.

No que diz respeito aos requisitos para celebracdo dos acordos, a Lei n® 12.846/2013
estabelece um rol taxativo e cumulativo dos pressupostos que permitirdo as tratativas. Em
primeiro lugar, a empresa deve ser a primeira a demonstrar seu interesse em cooperar com a
apuracdo do fato ilicito. Adicionalmente, a pessoa juridica precisa cessar seu envolvimento na
infracdo em questdo e, por fim, é exigido que a empresa admita sua participacdo no caso

investigado e coopere de forma plena com as investigacdes. (BRASIL, 2013).

Diante de uma rapida analise comparando a Lei Anticorrupcdo com a Nova Lei de
Defesa da Concorréncia, € possivel perceber que ha uma incompatibilidade referente aos

beneficios concedidos aos colaboradores.
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Nesse sentido, destaca-se a Portaria Interministerial n° 2.278/2016, elaborada pela CGU
e AGU, que definiu os procedimentos para celebracdo dos acordos de leniéncia de que tratam
a Lei n° 12.846/2013 e que foi atualizada pela Portaria Conjunta n°® 4/2019. Destaca-se como
fator crucial nesta Portaria a competéncia para decisdo sobre a celebracdo do acordo de
leniéncia, conferindo um papel de coordenagdo entre a AGU e a CGU: “Art. 9° A decisdo sobre
a celebragdo do acordo de leniéncia cabera ao Ministro de Estado da CGU e ao Advogado-
Geral da Unidao” (BRASIL, 2019).

Desse modo, de acordo com Fernandes e Mendes:

A cooperagdo entre CGU e AGU permitiu que os Acordos de Leniéncia
Anticorrupcdo desdobrassem seus efeitos tanto no regime de responsabilidade
administrativa da Lei 12.846/2013 quanto sobre os multiplos regimes de
responsabilidade judicial, que séo titularizados pela AGU(FERNANDES; MENDES,
2021).

Também se faz necessario realizar uma andlise acerca do que busca abranger a
modalidade de leniéncia da Lei Anticorrupcdo. Neste sentido, Bitello (2022, p. 316) esclarece
que, ao contrario do modelo previsto na legislacdo antitruste, a Lei n® 12.846/13 busca proteger
as relagcBes publico-privadas: “os ilicitos previstos na Lei Anticorrupgdo ocorrem

impreterivelmente no seio de relagfes puablico-privadas.”

Neste topico, as novidades abordadas trazidas pela Lei Anticorrupcdo serdo limitadas
aquelas que possuem uma contribuicdo efetiva a demonstracdo da efetividade da decisdo da
Suprema Corte para resolver o impasse em questao, nao significando que outras novidades ndo

merecam destaque sob outros aspectos.

2.3 Acordo de leniéncia no ambito do MPF

A despeito da auséncia de previsao legal que confira legitimidade ao Ministério Publico
Federal para celebrar acordos de leniéncia, o 6rgao enxerga sua legitimidade baseada em sua
funcdo determinada pelo art. 1° da Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993:

Art. 1° O Ministério Publico da Unido, organizado por esta lei Complementar, é
instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a

defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e dos
interesses individuais indisponiveis (BRASIL, 1993).
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Ademais, além desta fonte normativa para fundamentar a atuacdo do MPF, Bitello
explicita que o 6rgdo também se baseia nos seguintes aspectos:

(i) competéncia quanto a possibilidade do érgdo ajuizar acdo de improbidade
administrativa (o art. 17, 84° da Lei n° 8.429/1992, determina a participacdo
obrigatoria do Ministério Pablico nas acfes de improbidade, se ndo como quem
propde a acdo, como fiscal da lei); (ii) competéncia para ajuizar a¢des penais, tendo
em vista que € o titular da acéo penal publica, na forma do art. 257 do Decreto-Lei n°
3.689/1941, (Cdédigo de Processo Penal) e, por fim, a (iii) a competéncia elencada no
art. 19 da Lei Anticorrupcdo, que considera o Ministério Publico como um dos
legitimados a responsabilizar judicialmente a pessoa juridica que pratica algum dos
ilicitos previstos no diploma legal (BITELLO, 2022, p. 322).

Logo, apesar da Lei n° 12.846/13 tratar da competéncia exclusiva da Controladoria-

Geral da Unido, cabe enfatizar o que esta disposto na Orientacdo n° 07, de 24 de agosto de 2017,
da 52 Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal:

1) As negociac0es, tratativas e formalizagdo do acordo de leniéncia devem ser

realizadas pelo membro do MPF detentor da atribuicdo para a propositura da acéo de
improbidade ou da acéo civil publica prevista na Lei 12.846/2013 (MPF, 2017).

O Estudo Técnico n° 01, de setembro de 2017, também elaborado pela 5% Camara de
Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal, atesta, de igual forma, a legitimidade do
ente para celebrar acordos de leniéncia, elencando o seguinte argumento:

Neste passo, no entanto, em refor¢o argumentativo que néo se volta a indicar qualquer
sujeicdo hierdrquica entre 6rgdos de poderes distintos tampouco algum menoscabo as
competéncias dos variados entes de controle e fiscalizagdo do setor publico, mas até
em favor dos interesses amplos da pessoa juridica (ou fisica) colaboradora, convém
reconhecer, como explicitado no item 7, a indispensabilidade da presenca efetiva e da
intervencdo obrigatdria do Ministério Publico em qualquer negociacao de leniéncia,
com ou sem cooperacao interinstitucional, sob pena de ndo se atingir integralmente as
finalidades legais com ela buscadas nem ser conferida a devida seguranga juridica a
avenca realizada (MPF, 2017).

N&o obstante a arguicdo por sua legitimidade, o parecer da entidade aponta para a

imprescindibilidade da sua atuacéo.

Nesse contexto, a supramencionada Orientacdo elenca como obrigacdo do colaborador
que firmar o acordo a cessacédo da pratica ilicita, a colaboragdo com o avanco das investigacdes,
0 pagamento da multa prevista na legislacdo e o pagamento de valor referente & antecipagéo de
reparacdo de danos, demonstrando novas obrigacdes diferentes das modalidades de leniéncia
previamente detalhadas (MPF, p. 4, 2017).
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Em termos préaticos, pode-se inferir que, dada a atuacdo do Ministério Publico Federal
em inumeros acordos de leniéncia, sua legitimidade, ainda que discutivel, é amplamente aceita

no ordenamento juridico patrio.

2.4 O acordo de leniéncia do Sistema Financeiro Nacional, que é disposto pela Lei n°
13.506/2017

Na esfera do Sistema Financeiro Nacional, que € regido pelas diretrizes da Lei n° 13.506,
de 13 de novembro de 2017, ha uma espécie de acordo de leniéncia que podera ser coordenado
pelo Banco Central do BRASIL, nos seguintes termos:

Art. 11. O Banco Central do BRASIL, em juizo de conveniéncia e oportunidade,
devidamente fundamentado, com vistas a atender ao interesse publico, podera deixar
de instaurar ou suspender, em qualquer fase que preceda a tomada da decisdo de
primeira instancia, 0 processo administrativo destinado a apuragdo de infracdo
prevista neste Capitulo ou nas demais normas legais e regulamentares cujo
cumprimento lhe caiba fiscalizar se o investigado assinar termo de compromisso no
qual se obrigue a, cumulativamente:

| - cessar a pratica sob investigacdo ou os seus efeitos lesivos;

Il - corrigir as irregularidades apontadas e indenizar os prejuizos;

Il - cumprir as demais condi¢des que forem acordadas no caso concreto, com

obrigatorio recolhimento de contribuigcdo pecuniéria, observado o disposto no art. 10
desta Lei (BRASIL, 2017).

Esta modalidade tem por fim fortalecer a apuracéo de ilicitos ocorridos no ambito gerido
pelo Banco Central do Brasil e pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), que sdo entidades
sancionadoras. Como visto acima, 0s requisitos da leniéncia acima mencionada sdo diferentes
dos modelos explicitados anteriormente, o que denota, por mais uma vez, a particularidade que

cada legislacdo traz e que torna a compreensao do instituto uma tarefa ardua.

Como beneficio deste Termo de Compromisso, é valido mencionar que ha a suspensao
do processo administrativo. Ha, inclusive, previsdo expressa no §1° do art. 15, que determina
que “O cumprimento das condi¢cdes do termo de compromisso gerara efeitos exclusivamente
na esfera de atuagdo do Banco Central do Brasil” (BRASIL, 2017).

Ainda que esta legislagdo ndo mencione o termo “leniéncia” de modo explicito, ha que
se destacar a semelhanca deste Termo de Compromisso com o instituto do acordo de leniéncia,
ja que, em termos praticos, sdo institutos semelhantes. Posto isto, esta modalidade também foi
mencionada, eis que o escopo deste trabalho se estende a todas as formas de leniéncia aceitas

no pais.
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2.5 O acordo de ndo persecucdo civel no ambito da Lei n°® 8.429/92

O acordo de ndo persecucdo civel trazido pela Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de
2019, também conhecida como Pacote Anticrime, é assim caracterizado pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro:

Consiste na possibilidade do legitimado a proposicéo da acéo civil piblica pela pratica
de ato de improbidade administrativa realizar um negdécio juridico com o autor do fato
improbo, na fase da investigacdo ou mesmo apds a formulagdo da pretenséo acusatdria
(antes ou ap6s o recebimento da peticdo inicial), destinado a imposicéo de uma ou
algumas sangdes previstas no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa. Em
contrapartida, o autor do fato improbo néo se submete ao processo, evitando todos 0s
onus dele advindos (BRASIL, 2019).

Diante desta conceituacéo, resta clara a semelhanca deste tipo de acordo com os acordos

de leniéncia.

Apesar de a inovacdo trazida pelo Pacote Anticrime ter sido recente, a versdo atual da
Lei n°8.429, de 2 de junho de 1992, que versa sobre o0s acordos de nao persecucdo civel ja traz
as atualizagOes elencadas pela Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 2021. Assim, a previsao legal
dispde que:
Art. 17-B. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso concreto,
celebrar acordo de ndo persecucao civil, desde que dele advenham, ao menos, 0s
seguintes resultados: (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
| - o integral ressarcimento do dano; (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

Il - areversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda
de agentes privados. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) (BRASIL, 2021).

O principal beneficio deste Acordo é o encerramento da acdo de improbidade
administrativa. Logo, ha a extin¢do da punibilidade pela conduta improba, que sera o escopo

do acordo.

Resta evidente, novamente, que os beneficios garantidos ao colaborador séo de natureza
distinta daqueles trazidos nas outras modalidades. Assim, é for¢oso reconhecer que, de fato, as
varias previsoes legislativas sobre o tema podem causar certa dificuldade ao fortalecimento do

instituto.
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Desse modo, esta explicitada mais uma modalidade de brandura do Poder Pablico com
a empresa colaboradora, evidenciando o largo arcabougo de possibilidades de leniéncia no

ordenamento juridico brasileiro.
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CAPITULO 3 -0 DETALHAMENTO DA PROBLEMATICA

3.1 Atuacéo do Tribunal de Contas da Unido no ambito dos acordos de leniéncia

Para que se compreenda a atuacdo da Corte de Contas no que diz respeito aos acordos
de leniéncia firmados por pessoas juridicas, é necessario analisar a Instru¢cdo Normativa n° 74,
de 11 de fevereiro de 2015, que fez esclarecimentos sobre a fiscalizacdo do Tribunal quanto a
organizacdo do processo de celebracdo de acordo de leniéncia pela Administracdo Publica
Federal. Cumpre esclarecer que esta Instrucao se baseou no poder conferido a entidade no art.
3°da Lei 8.443, de 16 de julho de 1992, conhecida como a Lei Orgéanica do Tribunal de Contas

da Unido, que assim preveé:

Art. 3° Ao Tribunal de Contas da Unido, no &mbito de sua competéncia e jurisdicéo,
assiste o poder regulamentar, podendo, em consequéncia, expedir atos e instrucdes
normativas sobre matéria de suas atribuicdes e sobre a organizagao dos processos que
Ihe devam ser submetidos, obrigando ao seu cumprimento, sob pena de
responsabilidade (BRASIL, 1992).

Na Instrucdo Normativa, pode ser notado que sdo trazidas diversas incumbéncias a Corte
de Contas, garantindo-a uma série de prerrogativas fiscalizatérias com relagdo aos acordos de
leniéncia. Como exemplo, vale destacar o art. 1°, caput e seus incisos, nos quais sao abordadas
uma série de etapas de acompanhamento do Tribunal de Contas de Unido frente aos 6rgéos do
Poder Publico:

Art. 1° A fiscalizaclo dos processos de celebracdo de acordos de leniéncia inseridos
na competéncia do Tribunal de Contas da Unido, inclusive suas alteragdes, sera
realizada com a analise de documentos e informagdes, por meio do acompanhamento
das seguintes etapas:

I — manifestacdo da pessoa juridica interessada em cooperar para a apuracao de atos
ilicitos praticados no &mbito da administracdo publica;

Il — as condigdes e os termos negociados entre a administracdo publica e a pessoa
juridica envolvida, acompanhados por todos os documentos que subsidiaram a
aquiescéncia pela administragdo pablica, com incluséo, se for o caso, dos processos
administrativos especificos de apuracdo do débito;

111 — os acordos de leniéncia efetivamente celebrados, nos termos do art. 16 da Lei n°
12.846/2013;

IV — relatorios de acompanhamento do cumprimento dos termos e condi¢es do
acordo de leniéncia;

V — relatdrio conclusivo contendo avaliagdo dos resultados obtidos com a celebracéo
do acordo de leniéncia (BRASIL, 2015).

Pelo exposto, resta incontroverso que, na visdo da Corte de Contas, sua funcédo
fiscalizatdria possuia largos limites, podendo estes poderes serem classificadas como requisitos

para que os acordos de leniéncia estivessem em plena harmonia com o Tribunal.
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Diante disso, poderia ser feita uma interpretacdo da legislacdo que enxergasse o Tribunal
de Contas da Unido como uma entidade hierarquicamente superior, isto &, que estivesse acima

das demais.

Indubitavelmente, analisando-se a extensa fiscalizacdo que cada 6rgao deve realizar
junto as empresas colaboradoras, este duplo grau fiscalizatério pode ter sido um dos pilares
para a descoordenacdo do Microssistema Anticorrupcdo brasileiro, ja que a Corte de Contas,
pela previsdo de sua Instrucdo Normativa, possuia um alto grau de interferéncia na conducéo
dos acordos (FERNANDES; MENDES, 2021).

N&o a toa, a Instrucdo Normativa n® 74/2015 foi revogada pela Instrucdo Normativa n®

83, de 12 de dezembro de 2018, que trouxe um cenario de contencdo do poder conferido ao

Tribunal de Contas da Unido. Como exemplo, cabe destacar o novo art. 1° da Instrugdo que

dispde sobre a fiscalizagdo do Tribunal no &mbito dos processos de celebracdo de acordo de
leniéncia:

Art. 1° A autoridade celebrante dos acordos de leniéncia objeto desta instrucéo

normativa deverd, em até cinco dias Uteis, informar ao Tribunal de Contas da Unido a

instauracdo de processo administrativo especifico de reparacdo integral do dano de

que trata o art. 13 da Lei 12.846/2013, bem como de procedimento administrativo

para celebracdo de acordo de leniéncia, previsto no art. 16 do referido diploma legal.
(BRASIL, 2018).

Buscando esclarecer este papel da Corte de Contas e ratificando a importancia de
coordenacdo no Microssistema Anticorrupcao patrio, vale destacar, ainda, o que elenca o
Acordo de Cooperacdo Técnica, de 6 de agosto de 2020, celebrado entre a Advocacia-Geral da
Unido, Controladoria- Geral da Unido, Tribunal de Contas da Unido, Supremo Tribunal Federal
e 0 Ministério da Justica e Seguranca Publica (MJSP). Este Acordo estabeleceu mecanismos de
compartilhamento de informag6es nos acordos de leniéncia, no ambito da Lei Anticorrupgéo,
no intuito de garantir maior seguranca juridica aos colaboradores e aperfeicoar as investigacoes,
gerando, por consequéncia, uma recuperacdo mais efetiva de valores desviados da Unido, que

podem ser entendidos como um beneficio, ainda que indireto, para a sociedade de forma geral.

Este documento abordou o compromisso do Estado brasileiro com compromissos
internacionais contra a corrupgéo estabelecidos por diversas convengdes internacionais, dentre

as quais se destacam:
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- A Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacdes Comerciais Internacionais da OCDE, de dezembro de 1997, inserida
no ordenamento juridico brasileiro por intermédio do Decreto n° 3.678, de 30 de
novembro de 2000;

- a Convencdo Interamericana contra a Corrupcdo da Organizacdo dos Estados
Americanos - OEA, de margo de 1996, inserida no ordenamento juridico brasileiro
por intermédio do Decreto n° 4.410, de 07 de outubro de 2002;

- a Convencdo das NagGes Unidas contra a Corrupgao, de outubro de 2003, tambhém
conhecida como Convencéo de Mérida, assinada pelo Brasil em dezembro de 2003 e
inserida no ordenamento juridico brasileiro por intermédio do Decreto n° 5.687, de 31
de janeiro de 2006;

- a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, de
novembro de 2000, também conhecida como Convencéo de Palermo, inserida no
ordenamento juridico brasileiro por intermédio do Decreto n° 5.015, de 12 de mar¢o
de 2004 (BRASIL, 2020).

Além de ratificar os valores trazidos por estas convencbes, o Acordo reconhece a

complexidade existente no Microssistema Anticorrupgéo brasileiro ao pontuar que:

Percebe-se assim que, no que tange a funcdo estatal de prevencdo e combate a
corrupgdo, o ordenamento juridico-constitucional brasileiro é dotado de um sistema
de multiplas camadas de competéncias e responsabilidades, com independéncia
relativa ou mitigada entre elas. E nesse sistema com mudltiplas esferas de
responsabilidade varios sdo os 6rgdos ou instituicBes puablicas com atribuicdo e
competéncia para exercer parcela do poder sancionatério do Estado, sem a existéncia
de hierarquia ou subordinagéo entre eles (BRASIL, 2020).

Com referéncia aos principios gerais aplicaveis em matéria de politicas e atuacdes

estatais anticorrupcdo elencados no Acordo, é essencial enfatizar o que dispdem os primeiros

dois principios:

Primeiro principio: da articulagéo interinstitucional, com a continua e permanente
cooperacdo muitua entre os 0rgdos e instituicbes com competéncia na matéria,
realizada com eficiente fluxo de informacdes e dentro do espirito de mitua assisténcia,
cooperacdo, reciprocidade e busca de objetivos comuns;

Segundo principio: da coordenagdo, uniformizacdo e harmonizagdo da atuacdo, a
partir de diretrizes comuns e na busca dos mesmos fins, com instrumentos e
metodologias uniformes (BRASIL, 2020).

Adicionalmente a necessidade de observacdo dos principios acima, no que diz respeito

aos principios especificos aplicaveis aos acordos de leniéncia da Lei Anticorrup¢do, merecem

destaque os seguintes:

Segundo principio: da seguranca juridica, para que haja o devido incentivo a
autodenuncia voluntaria;

Quarto principio: da inaplicabilidade pelas SIGNATARIAS DO ACT de sangdes
adicionais aquelas aplicadas ao colaborador no acordo de leniéncia, com fundamento
nos fatos admitidos e nas provas diretas ou derivadas do acordo de leniéncia, com as
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consequentes restricdes ao compartilhamento de prova com outros érgdos sem a
garantia de ndo utilizacéo em face do colaborador que as apresentou (BRASIL, 2020).

N&o obstante a imprescindibilidade de os entes atuarem de forma conjunta, a criacdo
deste Acordo de Colaboracéo Técnica também releva a existéncia de um descompasso existente
entre os 6rgaos e que precisava ser corrigido. Por 6bvio, se existisse um cenario harmonico, ndo

seria necessario gque esta melhoria fosse buscada.

Conforme j& explicitado neste estudo, resta incontroverso a necessidade de respeito ao
Principio da Seguranca Juridica para que o colaborador se sinta incentivado a cooperar com o

Poder Publico.

E vélido ressaltar, ainda, que o intuito deste trabalho ndo é pdr em xeque a funcio
fiscalizatéria da Corte de Contas, mas apenas escancarar os maleficios que uma fiscalizacao

descoordenada podera acarretar.

3.2 Os argumentos apresentados pelo STF e sua deciséo final

No que diz respeito a discussdo de mérito do caso em questdo, cabe enfatizar, na visdo
do préprio Relator, qual seria a controvérsia sob analise:
A possibilidade de o TCU declarar a inidoneidade das impetrantes em julgamentos de

fraudes licitatérias, ainda que os ilicitos tenham sido objeto de acordos firmados em
programas de leniéncia com outras institui¢des a nivel federal (BRASIL, 2021).

Note-se que ndo é objeto de discussdo a ilicitude na conduta das impetrantes, eis que

ndo esta sendo analisado se houve, ou ndo, fraude a licitacdo.

Por outro lado, discute-se a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido e uma possivel

abusividade em sua conduta que pudesse prejudicar o instituto do acordo de leniéncia.

E importante frisar também que, no caso em questdo, apesar de ndo ter havido a
declaracéo de inidoneidade de maneira inicial, a suspensédo desta declaracéo ficou condicionada
a diversos requisitos estipulados pela Corte de Contas, que ja foram abordados.

Ou seja, é importante frisar que a declaracdo de inidoneidade ficou condicionada a uma

espécie de novo acordo que seria firmado com o Tribunal de Contas da Unido. Entretanto,
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diferentemente dos moldes de negociacdo de um acordo comum, ndo é plausivel que o
cumprimento de um acordo j& pactuado esteja em risco pela necessidade de novos
compromissos serem assumidos. Isto seria, sem duvidas, uma imposicdo de novas clausulas

posteriores a um acordo valido firmado anteriormente.

Em suma, entende-se que, ainda que tenha sido dada uma brecha a construtora Andrade
Gutierrez S.A., é valido perceber que este relaxamento, fornecido pelo acordo de leniéncia
firmado junto ao Ministério Publico Federal, ndo foi efetivo. Isto porque uma brandura
fornecida mediante pressupostos configuraria um novo acordo e, por consequéncia, esvaziaria

0 acordo celebrado anteriormente com o parquet.

Frise-se: a criacdo de condicgdes para continuidade de um acordo ja celebrado enfatiza a

ideia de que o0 negadcio juridico prévio de nada valeu.

Este aspecto fica evidente no depoimento do Relator do caso no TCU, que, em
entrevista, divulga o esforco do representante do Ministério Publico Federal em evitar que as
empresas lenientes fossem declaradas inidoneas. Sobre este aspecto, resta incontroverso a

insatisfacdo de um ente com outro.

Neste ponto, também resta evidente que ha uma clara comunicagdo entre as entidades
que poderia ser aproveitada de maneira mais eficiente, j4 que resta demonstrado que essa
cooperacao seria perfeitamente cabivel: “Recebi um pedido do procurador Deltan Dallagnol,
em nome da forca-tarefa de Curitiba, para que as empresas colaboradoras tivessem tratamento
privilegiado nos processos do TCU” (CAMAROTTO, 2017).

Por outro lado, a posicéo adotada pelo Tribunal de Contas de Unido entendeu que, apesar
de os acordos de leniéncia firmados pelo Ministério Publico Federal serem validos, seu
conteldo ndo poderia interferir na necessidade imperativa do ressarcimento dos prejuizos
causados ao erario, na forma do §3° do art. 16 da Lei Anticorrup¢ado: “§ 3° O acordo de leniéncia
ndo exime a pessoa juridica da obrigacdo de reparar integralmente o dano causado” (BRASIL,

2013).

Conforme j& exposto, o Relator do caso na Suprema Corte, em atencdo a possibilidade

de a construtora ter sua inidoneidade declarada por ndo cumprir os requisitos estabelecidos pelo
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Tribunal de Contas da Unido, deferiu de maneira parcial a liminar pretendida, justificando seu

posicionamento da seguinte maneira:

Se os acordos de leniéncia ndo contemplarem em sua totalidade a reparacéo do dano
causado ao erario, é possivel ao TCU julgar as contas daqueles que deram causa a
perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico (...)
tendo o TCU outros mecanismos aptos a atingir tais finalidades, ndo é razoavel que
aplique penalidade que inviabilize o cumprimento dos acordos firmados por outros
entes (BRASIL, 2017).

Em resposta, o Tribunal de Contas da Unido decretou a indisponibilidade de bens da
empresa, determinando que a medida restringisse 0s bens necessarios a garantir o ressarcimento
do débito em apuracdo, no valor original de R$ 290.613.598,39 (duzentos e noventa milhdes,
seiscentos e treze mil, quinhentos e noventa e oito reais e trinta e nove centavos). Para justificar
esta atitude, a Corte de Contas elenca uma frase que traduz, em sua esséncia, a descoordenacao
existente no microssistema que visa combater a corrupgao em territorio brasileiro:

Observo que ndo haveria qualquer vinculagdo ao Tribunal ou as empresas quanto a
essa liberalidade, visto que os acordos firmados pelo Ministério Publico Federal
(MPF) ndo pretendiam — nem poderiam — afastar a atuacdo desta Corte. A meu ver

seria no minimo descabida qualquer expectativa nesse sentido por qualquer das partes.
(BRASIL, 2017).

Em contrapartida, € essencial que se destagque a posicao adotada pelo Ministro-Revisor
do Tribunal de Contas da Unido no mesmo acordao, no qual houve clara divergéncia em
referéncia a aplicacdo da cautelar de indisponibilidade de bens, demonstrando sua visdo
favoravel a consideracdo do acordo firmado pelo Ministério Publico Federal:

Enfim, a atuagdo do TCU deve prestigiar os acordos celebrados pelo MPF, ndo apenas
em respeito ao principio da unidade estatal, ja que o Estado é uno e indivisivel, mas
também em homenagem aos principios administrativos da legitima confianca e da
eficiéncia, ja que a eventual interferéncia desfavoravel do TCU pode prejudicar a
celebracdo de novos acordos de colaboracdo com o MPF, obstando indevidamente a
continuidade da necesséria elucidacdo de todos (frise-se: todos) os responsaveis pelos
absurdos ilicitos perpetrados contra a administragcdo publica ai incluidos todos os
agentes politicos organizadores desse nefasto esquema de corrupcdo no Pais
(BRASIL, 2017).

Nas palavras do Ministro Relator do Supremo Tribunal Federal, a grande controvérsia

do caso se assenta na indagacao de:
Se o poder sancionador do Tribunal de Contas da Unido é de alguma maneira
impactado pela disciplina dos acordos de leniéncia da Lei Anticorrupgdo firmados

com a CGU/AGU ou ainda pela disciplina do chamado Acordo de Leniéncia do MP.
(BRASIL, 2021).

Em resposta ao questionamento, é levantada a necessidade de observacdo da

harmonizacdo de inventivos institucionais & colaboragdo e conservacdo do Principio da
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Seguranca Juridica, a fim de que os colaboradores possam estimar as sangdes e beneficios
premiais cabiveis caso adotem postura de colaboracdo com o Poder Publico.

Sobre este aspecto, o Relator expde um fator agravante que dificulta a resolucédo da
celeuma, que é a necessidade de um esforco perene para que a problematica seja atenuada, 0
que denota uma complexidade do tema:

A concretizac8o desses dois objetivos — alinhamento institucional e preservacéo da
seguranca juridica — demanda continuo esforgo de didlogo entre os 6rgdos e entidades
imbuidos do combate a atos de macrocriminalidade econdmica. Tal esforgo é
fundamental para estimular a realizagdo de novos acordos de leniéncia, que séo
compreendidos como instrumento-chave para a detec¢do ilicitos secretos e com alto
potencial lesivo ao Poder Publico (BRASIL, 2021).

Um outro argumento que detalha a gravidade da conduta adotada pelo Tribunal de
Contas da Unido se refere a configuracdo de uma duplicidade no que diz respeito a
responsabilizacdo das empresas envolvidas, visto que sob a Otica da Lei n° 12.846/2013,
conforme ja explicitado, a pratica dos atos lesivos a Administracdo Publica pode ensejar uma

responsabilizacdo administrativa, assim como no dmbito judicial, o que é tratado pela doutrina:

Para além dos beneficios administrativos, a entrada da AGU na negociacdo dos
Acordos de Leniéncia Anticorrupgao trouxe mais beneficios aos signatarios. Consiste
no beneficio do afastamento ou da mitigagdo da pena que seria aplicavel nos termos
da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei Anticorrupcao. [...] A participacdo da
AGU nas negociacBes do Acordo de Leniéncia Anticorrupgao visa, portanto a garantir
a possibilidade de concessdo de beneficios administrativos relacionados
principalmente a reparacdo de danos e a multa de que trata a Lei de Improbidade
Administrativa (BRASIL, 2021).

Dessa maneira, em tese, a celebracdo de um acordo de leniéncia com a CGU e a AGU

abarcaria estas duas esferas, o que € inclusive expresso no acordo firmado:

11.1. Em observancia ao disposto no artigo 16, § 2°, da Lei n® 12.846/2013, no tocante
a responsabilizacdo administrativa e judicial previstas nesta Lei, respeitados os termos
deste  Acordo de Leniéncia, serdo assegurados as RESPONSAVEIS
COLABORADORAS os seguintes beneficios legais, especificamente quanto aos
fatos e contratos objeto do presente Acordo de Leniéncia, ressalvando-se o surgimento
de novos fatos, em conformidade com o item 5.4, e a obrigacdo de reparar
integralmente o dano causado, conforme art. 16, § 3°, da Lei 12.846/2013: 11.1.1. Ndo
aplicacdo das sang¢des previstas no art. 62, inciso 11, e no art. 19, inciso 1V, da lei n°
12.846/2013;

11.1.2. Aplicacdo do percentual redutor do valor da multa prevista no art. 62, inciso
1, da Lei n° 12.846/2013, conforme demonstrativo constante do ANEXO IlI-
DEMONSTRATIVO DE CALCULO E VALOR DAS MULTAS (Lei n° 8.429/92 e
lei n° 12.846/2013) (BRASIL, 2019).

No caso especifico analisado neste trabalho, ha ainda mais uma evidéncia das graves

consequéncias conferidas em razdo da conduta da Corte de Contas, ja que foi garantida pelo
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acordo celebrado junto ao Ministério Publico Federal a imunidade civel em contrapartida a
reparacao dos danos, nos seguintes termos.

Paragrafo 4°. Por forca do que é declarado no presente termo, o Ministério Publico
Federal, no &mbito de suas atribuicBes, considera suficientemente satisfeitas as
repercussdes civeis desses ilicitos penais praticados em beneficio de Andrade
Gutierrez Investimentos em Engenharia S/A, e demais empresas do grupo econémico
integrado pela COLABORADORA incluindo aqui a Andrade Gutierrez S.A e a
Andrade Gutierrez Engenharia S.A. (atual denominagdo da Construtora Andrade
Gutierrez S.A.), bem como em relacdo prepostos, exclusivamente aos fatos revelados
neste acordo. Paragrafo 5°. O Ministério Publico Federal compromete-se a postular
apenas o reconhecimento declaratdrio dos atos de improbidade administrativa, sem
aplicacdo de sancdes, aos fatos objeto das Acgbes Civis Publicas de Improbidade
proposta em relacio ANDRADE GUTIERREZ ENGENHARIA S.A. (atual
denominacdo da CONSTRUTORA ANDRADE GUTIERREZ S/A) e seus executivos
ou ex-executivos, em todas as a¢6es de improbidade de atribuicdo de signatarios deste
acordo.

Com relacdo a este ponto, especificamente em referéncia a empresa Andrade Gutierrez
S.A., resta demonstrada a enorme inseguranca juridica causada em razdo de um descompasso

latente entre entidades que compdem o mesmo Estado.

Como bem pontuado pelo Relator, “E uma responsabilidade do Estado zelar para que as
empresas investigadas ndo tenham a percepcao de que a Administracdo Publica esta desonrando

os seus compromissos”’, de modo que ndo haja descumprimento a fun¢do constitucional

conferida ao Estado brasileiro (BRASIL, 2021).

Adicionalmente, o Relator consegue, de forma muito feliz, traduzir o cerne do problema
em uma frase, ao dispor que: “ha inegédvel sobreposicao fatica entre os ilicitos admitidos pelas
colaboradoras perante a CGU/AGU e o objeto de apuragdao do controle externo”. E, ainda, a
argumentacdo apresentada leva a ideia de que, caso esta sobreposi¢cdo dos fatos ndo seja
analisada de modo coordenado, a empresa ira sofrer uma pena de maneira reiterada por uma
mesma atitude (BRASIL, 2021).

Esta hipotese configura a ocorréncia do instituto conhecido como bis in idem, que ocorre
guando alguém é punido mais de uma vez pelo mesmo fato. Este instituto é refutado pelo Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, internalizado no ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992, que dispde: “ninguém podera ser processado ou
punido por um delito pelo qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca passada em julgado”.

(BRASIL, 1992).



42

Pode-se afirmar, portanto, que esta conduta poderia ferir valores assumidos em ambito

internacional e que sdo expressamente vedados pela legislacdo.

Poderia ser argumentado, por outro lado, que o Tribunal de Contas da Uni&o néo estaria
ciente da possivel configuragdo de bis in idem. No entanto, isso é rebatido quando a
manifestacdo da AGU deixa evidente as consequéncias que a atitude da Corte de Contas poderia

trazer:

Em relaclo 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 licitacéo, 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 questdes
processuais inerentes ao Mandado de Seguranca em tela, as quais sdo, por nos
desconhecidas, o entendimento desse Departamento é pela impossibilidade de o
Tribunal de Contas da Unido aplicar sangdo de inidoneidade nos autos do TC
016.991/2015-0 se os fatos apurados nessa TC integram o escopo do Acordo de
Leniéncia aqui referido. [...] Nesse sentido, em sendo celebrado acordo de leniéncia
com incluséo, no seu escopo, de ilicitos relacionados a fraudes em licitacdo, nesse
acordo e em relacdo a esses ilicitos estard materializado o exercicio da potestade
sancionadora do Estado em relacdo 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, 2017).

O Relator do caso faz também importante reflexdo no que diz respeito de ter ocorrido,
além de uma violacdo a um principio fundamental, uma inefetividade no combate a corrupcéo,

eis que o instituto do acordo de leniéncia € tido como um meio para obtencéo de provas.

A l6gica apresentada leva ao pensamento de que com o enfraguecimento do acordo de
leniéncia, nenhuma empresa se sentiria a vontade para colaborar e, por conseguinte, provas que

poderiam ser colhidas pelo Poder Publico permanecem escondidas.

Isto porque o principal atrativo para as pessoas juridicas €, justamente, a possibilidade

de san¢es previstas legalmente serem suspensas. Sobre este ponto, o Relator reflete:
Se essa san¢do for aplicada por outro 6rgdo a despeito do estrito cumprimento dos
acordos firmados pelas empresas com o Estado, seriam totalmente minados os

incentivos de cumprimento da colaboracdo probatdria no dmbito do acordo de
leniéncia (BRASIL, 2021).

Ademais, insta esclarecer que para uma grande construtora, a hipétese de participar de

licitacGes e, consequentemente, de grandes obras, € essencial para o crescimento da empresa.
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Logo, ser declarada inidonea e lidar com a suspensdo do direito de ser contratada pela
Administracdo Publica é uma sancdo que afeta em larga escala o faturamento da empresa.

Um possivel argumento visando defender a atitude do Tribunal de Contas da Unido
poderia suscitar a inexisténcia da declaracdo de inidoneidade no rol de hipdteses de beneficios
oferecidos pela Administracdo Pablica. Por outro lado, é cedigo que:

A aplicacédo desta penalidade pela Corte de Contas resultard em ineficcia da clausula
que preveé a isencdo ou a atenuacdo das san¢des administrativas estabelecidas nos arts.
86 a 88 da Lei 8.666/1993, por consequéncia, esvaziando a forca normativa do art. 17

da Lei 12.846/2013, pois os efeitos praticos das san¢Bes mencionadas sao
semelhantes, sendo coincidentes (BRASIL, 2021).

Assim, sdo colocadas na balanca duas hipdteses: o preciosimo na interpretacdo da
legislagdo sem um olhar sistematico e, de outro lado, a compreensdo da situagdo a luz da

preservacdo do fim pelo qual o instituto do acordo de leniéncia foi desenvolvido.

O entendimento apresentado pela Suprema Corte é feliz ao discorrer em inimeros
pontos sobre a auséncia de intencdo em contrariar a misséo institucional da Corte de Contas.
Ao contrério, o Relator apenas elenca a impossibilidade de o principio da Seguranca Juridica
ser violado. Entretanto, nas palavras do Relator, “nada obsta que, mesmo apos a celebragéo do
acordo de leniéncia com a CGU/AGU, o TCU apure a existéncia de danos complementares que
nao foram integrados na reparacdo ao erdrio entabulada naqueles acordos”, garantindo

verdadeiro sentido a missdo que o Tribunal de Contas da Unido exerce. (STF, 2021).

Corroborando ainda mais com a desnecessidade de aplicacdo da san¢éo de inidoneidade,

a argumentacdo trazida pelo Supremo Tribunal Federal esclarece que alternativamente a

dréastica punicdo, o Tribunal de Contas da Unido poderia optar por outros meios diferentes da
declaracdo de inidoneidade, por forca legal do art. 44, §2° da Lei n° 8.443/92:

§2° Nas mesmas circunstancias do caput deste artigo e do paragrafo anterior, podera

o Tribunal, sem prejuizo das medidas previstas nos arts. 60 e 61 desta Lei, decretar,

por prazo ndo superior a um ano, a indisponibilidade de bens do responsavel, tantos

quantos considerados bastantes para garantir o ressarcimento dos danos em apuragé&o.
(BRASIL, 1992).

Adicionalmente, conforme previsto nos artigos 57 e 58 da Lei n° 8.443/92, poderia a

Corte de Contas:

Art. 57. Quando o responsavel for julgado em débito, podera ainda o Tribunal aplicar-
Ihe multa de até cem por cento do valor atualizado do dano causado ao Erério.
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Art. 58. O Tribunal podera aplicar multa de Cr$ 42.000.000,00 (quarenta e dois
milhdes de cruzeiros), ou valor equivalente em outra moeda que venha a ser adotada
como moeda nacional, aos responsaveis por:

Il - ato praticado com grave infragdo a norma legal ou regulamentar de natureza
contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial;

Il - ato de gestéo ilegitimo ou antieconémico de que resulte injustificado dano ao
Erério. (BRASIL, 1992).

Confirmado est4, portanto, que o Tribunal de Contas da Unido possui outros meios mais
brandos para atingir sua funcéo institucional nos casos de empresas que ja tenham decidido

colaborar com o Poder Publico através de outras entidades.

3.3 Dificuldades particulares do modelo brasileiro

Ha outros aspectos que também merecem atencdo e que ajudam na compreensdo da
razdo pela qual surgem tantos empecilhos ao sucesso do instituto do acordo de leniéncia no

ordenamento juridico pétrio.

Ab initio, cumpre esclarecer que o modelo de leniéncia do pais parece ndo ter se atentado

as particularidades que a realidade brasileira exige.

Nesse aspecto, € forcoso reconhecer que o projeto idealizado para os Estados Unidos e
que serviu de exemplo para o Brasil considerou muitas caracteristicas singulares a outro pais,
que deveriam ter sido adaptadas, de modo a atender as exigéncias brasileiras. De nada adianta
simplesmente transferir um modelo que se encaixa em um ambiente para uma realidade que
possui diversas particularidades. Neste mesmo sentido, Canetti detalha que a formacdo do
programa de leniéncia do pais nao foi feita de modo satisfatorio:

Né&o parece ter sido realizada de forma atenta aos seus pressupostos e fundamentos
tedricos. Tampouco foi precedida da necessaria harmonizagdo entre o instituto da

leniéncia e o arcabougo normativo e institucional preexistente no ordenamento
juridico (CANETTI, 2018, p. 20).

Além disso, € essencial elencar outro ponto singular da realidade brasileira que acaba
por dificultar a harmonizagédo entre as entidades publicas: a auséncia de previsdo que possa
imunizar os administradores e empregados da empresa leniente no dmbito criminal nas
modalides de leniéncia. Neste contexto, Ribeiro esclarece que:

Ao prever a possibilidade de celebracdo de acordo de leniéncia, a Lei ndo se
preocupou em conferir imunidade criminal aos administradores e empregados da

pessoa juridica beneficiaria, criando uma situagao de exposicao para as pessoas fisicas
envolvidas. Isto €, na hipétese de o acordo de leniéncia versar sobre fatos que
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incriminem os seus diretores ou empregados, ndo havera qualquer 6bice a instauracdo
de procedimentos sancionadores em desfavor desses individuos (RIBEIRO, 2019, p.
67).

Cumpre ressaltar, portanto, que, conforme ja mencionado, a legislacdo antitruste foi a
Unica a trazer recentemente uma clausula de imunidade criminal em seus acordos, 0 que

demonstra a diligéncia da entidade nesse sentido.

Oriundo desta celeuma, hd a criacdo de outro problema, que é justamente a busca
natural, por parte dos representantes da pessoa juridica, em procurarem celebrar o acordo de
leniéncia com o 6rgdo que mais os ameace na esfera persecutéria criminal, qual seja, o
Ministério Publico Federal. Este tdpico é detalhado por Ribeiro:

Tendo em vista as consequéncias juridicas, reputacionais e psicoldgicas que a
conducdo de investigagOes criminais e 0 ajuizamento de eventual acdo penal podem
causar as pessoas fisicas, os representantes das pessoas juridicas lenientes sdo
incentivados a recorrerem aquela autoridade capaz de oferecer maior protecdo aos
colaboradores que apresentarem informagdes autoincriminadoras. Esse papel é

desempenhado pelo 6rgdo ministerial, que é priorizado em detrimento da
Controladoria-Geral da Unido (RIBEIRO, 2019, p. 67).

Dessa maneira, pode ser sintetizado que, além da celeuma acima trazida, foram
identificados, até 0 momento, 0s seguintes problemas relacionados ao perfeito funcionamento
do instituto no pais: (i) a existéncia de um extenso nimero de entes que celebram acordos,
criando certa dificuldade de ser entendido o alcance das san¢fes impostas por aqueles que ndo
participam da celebracdo do acordo; (ii) confusao legislativa no que diz respeito a legitimidade
para atuar no processo de celebracdo do acordo de leniéncia de certos 6rgdos; (iii) alto grau de
participacdo do TCU em relacdo aos acordos de leniéncia celebrados por outras autoridades.
(RIBEIRO, 2019, p. 66).

Também é uma dificuldade decorrente da legislagdo que rege a matéria a compreensao,
por parte da pessoa juridica, dos beneficios que cada ente tem capacidade de garantir. A
exemplo, vé-se que se que, ao passo que o Ministério Publico Federal tem capacidade para
ajuizar acdes de improbidade, a Controladoria-Geral da Unido poderd instaurar Processo
Administrativo de Responsabilizacdo (PAR) de acordo com as premissas estabelecidas na Lei
Anticorrupgdo. Sendo assim, ha uma evidente complexidade com relacdo aos desdobramentos
das condutas assumidas e um cenario de incerteza acerca do que cada autoridade podera garantir
a empresa que esta colaborando. (BITELLO, 2022, p. 321).
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N&o obstante, ainda em referéncia a Lei n° 12.846/13, é valido mencionar que, conforme
bem destacado por Bitello (2022, p. 325), "a Lei Anticorrupg¢do ndo previu nenhuma orientacao
de coordenacdo para o Orgdo que celebrara o acordo de leniéncia, desconsiderando

multiplicidade de entidades responsaveis pela persecucao de atos de corrupcéo”.

Este também é um ponto tratado por Ribeiro, que assim elucida:

Inobstante a sobreposicdo de atuacdes, a Lei Anticorrup¢do ndo se preocupou em
definir os papeis de todas as autoridades envolvidas na prevencdo e combate a
corrupcdo e na fiscalizacdo da utilizacdo de recursos publicos nos casos em que
houver a celebracdo de acordo de leniéncia, contribuindo para um cenério de
descoordenacgdo institucional. Ou seja, ndo mencionou eventual necessidade de
anuéncia ou de vinculacdo obrigatoria das entidades que ndo participaram do acordo
celebrado, tampouco afirmou a sua independéncia para perseguir 0s seus objetivos
institucionais e exercer as suas fungdes sancionatdrias. Além disso, as entidades ndo
conseguiram se organizar minimamente de forma a evitar o surgimento de conflitos
entre elas (RIBEIRO, 2019, p. 67).

Como uma consequéncia desta desatencdo normativa, pode-se dizer que apds a
instauracdo da Operacgéo Lava Jato, houve uma corrida por parte das entidades para celebracéo
dos acordos de leniéncia. Isto €, a deflagracdo de uma Operacgédo que trouxe a tona uma série de
condutas criminosas e que foi amplamente divulgada pela midia acabou criando um cenério
benéfico aos acordos de leniéncia, ja que foram vistos como uma saida para a marcante
Operacédo. Pode ser adicionado como uma boa contribuicdo para esta corrida o apelo que a
Operacdo acabou causando do ponto de vista social, 0 que demonstrava, a época, que 0

aparecimento de crimes ndo iria ser parado tdo facilmente.

Em referéncia a este aspecto, a introducdo da Lei Anticorrupgdo acabou ocasionando

uma luta pelo poder institucional, como bem elucida Marques Neto e Palma:

Logo apdés a edicdo da Lei Anticorrup¢do, uma disputa institucional entre
Controladoria-Geral da Unido 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 determinacdo legal, titular da competéncia para
celebracdo de acordo de leniéncia. Por outro lado, o MPF se insurgia contra esta
interpretagdo, reafirmando a sua posi¢do de lideranca nas investigagdes de combate a
corrupcdo. Mais do que a titularidade da competéncia para celebracdo do acordo de
leniéncia, estava em jogo o poder institucional, ou seja, qual instituicdo dispde de
maior poder e, assim, colocar-se-ia a frente das demais nas atividades de investigacéo
(PALMA, 2017, p. 34).

Diante dos impasses que demonstram a existéncia de uma grave situacdo, é evidente que

a sua solucdo ndo se dara de maneira simples e rapida. N&o obstante, serdo apresentadas a seguir
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algumas perspectivas que permitem imaginar um cenério mais benéfico as pessoas juridicas e,

sem duvidas, ao Poder Publico, que podera reaver valores de forma mais precisa.
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CAPITULO 4 - POSSIVEIS SOLUCOES E O QUE ESPERAR

4.1 Unificagado das tratativas

Dada a probleméatica situacdo apresentada e a decisdo final proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, é notorio que alguns aspectos concernentes aos acordos de leniéncia devem

ser ressignificados, de modo que a tdo almejada coordenacdo seja, de fato, alcancada.

Neste contexto, vale a reflexdo: considerando-se as incongruéncias legislativas e os

impasses praticos, de que modo esta harmonizacdo podera ser atingida?

Em razdo da dificuldade de ser encontrada uma solucéo que atenda este questionamento,
uma parte da doutrina discute a conveniéncia de ser instituido um regime de balcéo Unico para
a negociacgédo de colaboragfes em ambito administrativo. Nesse contexto, vale transcrever o
gue pontuam Macedo e Sant'Ana:

A existéncia de um Unico balcdo com competéncia para negociar e celebrar acordos
de leniéncia poderia ser exequivel se primeiramente ocorresse uma alteracdo
legislativa que unificasse a regulamentacéo sobre leniéncia no Brasil e conferisse uma

dindmica de cooperacdo entre as autoridades que reduzisse tempo e custo de
investigacdo (MACEDO; SANT’ANA, 2019, p. 32).

Logo, é evidente que hd uma corrente doutrinaria que cogita uma modificacdo nos
dispositivos legais que versam sobre os acordos de leniéncia, de maneira que fosse possibilitada

uma coordenacdo estabelecida por lei.

E forcoso reconhecer, ainda, que esta mesma corrente doutrinaria elenca alguns
problemas que dificultariam a implementacdo deste balcdo Unico para negociagoes.
Primeiramente, € pontuado por Macedo e Sant'Ana (2019, p. 24) que esta novidade
provavelmente dificultaria o sigilo necessario as negociacdes, visto que “A forma de
negociacio deve ser discreta, sigilosa justamente para preservar a identidade do signatario”. E
evidente que, em um balcdo composto por diversas entidades, o sigilo seria um fim mais dificil
de ser alcangado, em razdo da ciéncia por um maior nimero de pessoas acerca das ilicitudes

assumidas envolvendo as tratativas.

Sob outra otica, pode ser afirmado também que haveria uma dificuldade em ser

alcancada uma legislacdo que dirimisse todas as dificuldades existentes, visto que em razéo das
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inimeras entidades que possuem poder sancionador conferido, seria dificil elaborar uma
legislagdo que abarcasse todos esses 6rgdos e, a0 mesmo tempo, conseguisse fazer com que o

acordo permanecesse atrativo a empresa, justamente em razdo do mencionado sigilo.

Um outro aspecto que criaria 6bices a efetividade deste balcdo unico diz respeito a
natureza que cada entidade busca preservar, ja que uma mesma conduta pode desencadear
consequéncias punitivas em mais de uma esfera. Por esse motivo, é argumentado por Macedo
e Sant'Ana que:

O padréo de evidéncias suficiente para se chegar a condenacdo de um crime de
corrupgao, ndo sera 0 mesmo para configurar um cartel ou uma fraude em licitacGes,
embora esses ilicitos, ndo raras vezes nascam de uma mesma conduta. Situacdes como
essas poderiam ir no sentido contrario ao ganho de eficiéncia. O foco da investigacao

pode ficar muito disperso quanto aos objetivos a serem alcancados (MACEDO;
SANTANA, 2019, p. 25).

Cumpre destacar, em atencdo aos pontos apresentados neste estudo, que a doutrina
reconhece a necessidade de atencdo a alguns principios, mesmo em um sistema unico que
pudesse liderar as tratativas destes acordos, com o intuito de garantir a sua efetividade. Nesse
sentido, é exposto por Macedo e Sant'/Ana:

Esse modelo de negociagdo (guiché Gnico), contudo, deve assegurar a previsibilidade,
a transparéncia, a seguranca juridica, a probabilidade de deteccdo de ilicitos e, por

consequéncia, o temor das san¢des, circunstancias sem as quais se perde a efetividade
do programa (MACEDO; SANTANA, 2019, p. 24).

Uma outra questdo que coloca em xeque a efetiva deste balcéo unico se refere a hipotese
de aceitacdo do acordo. Sobre este ponto, basta imaginar um cenario no qual uma entidade
tivesse aceitado os termos de um acordo, ao passo que outro 6rgdo ndo pensasse da mesma
forma. Caso isso ocorresse, como a legislacao poderia solucionar esta questao sem sobrepor 0s
poderes de uma entidade em detrimento de outra? Nao obstante, pode-se dizer também que este
possivel embate poderia comprometer a intencdo da entidade insatisfeita em colaborar com as
tratativas de um outro eventual acordo que pudesse vir a ocorrer, gerando uma celeuma ainda

maior do que a ja existente.

Em resposta as possiveis complicacdes apresentadas, Macedo e Sant'Ana apresentam 0s

seguintes argumentos favoraveis a adogdo do sistema de balcdo unico:
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Essa proposta de formato de unificacdo de pedidos de leniéncia reduziria a
complexidade normativa que envolve hoje as leniéncias no Brasil e a falta de
previsibilidade e seguranga juridica relativa ao fato de se ter que negociar mais de um
pedido de leniéncia com mais de um 6rgdo sobre 0 mesmo caso. Além disso, a ideia
do guiché unico aumentaria o enforcement para tais praticas, uma vez que a chance
de deteccdo dessas condutas agora seria maior, com o aumento do ndmero de
autoridades envolvidas na negociacéo da leniéncia e na deflagracéo de ilicitos gerados
por uma mesma conduta. Isso estimularia aqueles agentes que estdo na divida em
fazer acordo pela falta de seguranca advinda de outros 6rgdos com menos tempo de
pratica nesse tipo de procedimento, com receio de ndo estarem imunes frente a esses
orgaos (MACEDO; SANTANA, 2019, p. 28).

Pode-se dizer que 0s autores tém razdo em alguns aspectos. Primeiramente, a existéncia
de um balcdo Unico traria maior seguranca juridica aos potenciais colaboradores. Também ha
que se reconhecer que a unifica¢do das tratativas poderia conferir ao Estado um maior poder
investigador, ja que entidades especializadas em diferentes escopos estariam reunidas e a par
de todas os elementos reunidos por cada ente. Por conseguinte, estas caracteristicas poderiam
criar um cenario de maior seguranca as pessoas juridicas que buscam optar por esta modalidade

de justica consensual.

Esta reflexdo é de suma importancia para que todos os pontos positivos e negativos
sejam contrapostos, a fim de que uma concluséo seja tomada e um caminho seja escolhido em

busca da solugdo do problema.

Considerando estes argumentos levantados, ha que se reconhecer a importancia de
novas possibilidades serem trazidas. Por outro lado, € evidente que esta alternativa possui um
alto grau de interferéncia no atual modelo utilizado, o que causaria forte impacto ao instituto.
Sendo assim, este estudo ira analisar as hipoteses de medidas menos severas serem adotadas e

gue alcancem o mesmo fim.

4.2 Mecanismos de solucéo utilizados no Direito Norte-Americano

Quando analisadas as hipdteses de resolucdo do problema apresentado neste estudo,
cabe elencar algumas possibilidades que sdo adotadas nos Estados Unidos. Este olhar se mostra
ainda mais coerente quando é considerado que a legislacdo norte-americana deu origem ao
modelo de leniéncia que serviu como base para o Brasil quando o pais internalizou o instituto.
Para tanto, foram levadas em considera¢do os instrumentos de coordenagdo apresentados por
Freeman e Rossi (2012) apud Ribeiro (2019).
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O primeiro meio de coordenag&o institucional trazido sdo os chamados mecanismos de
consulta, que podem ser definidos como a consulta feita por um ente a outra autoridade acerca
de determinado assunto. Ou seja, uma entidade teria a possibilidade de consultar outro érgédo
antes de tomar determinada deciséo, por forca de previsao legal. No entanto, caso esta pratica
néo fosse uma obrigacéo, Ribeiro (2019, p. 85) pontua que este mecanismo talvez ndo fosse téo
eficaz para o caso em andlise, visto que:

Além de ndo vincular as institui¢fes, consiste em mecanismo que poderia ser adotado
espontaneamente entre as partes, sendo certo que em casos de conflito ndo foi uma
alternativa considerada ou bem-sucedida.”. Por outro lado, é imperioso reconhecer
que, caso a consulta fosse obrigatéria, o instrumento pode apresentar poucos efeitos

praticos, especialmente em uma conjuntura de elevada conflituosidade entre as
entidades envolvidas” (RIBEIRO, 2019, p. 86).

Conforme sera visto mais a frente, esta hipotese se refere a uma comunicacdo mais
frequente entre os 6rgaos que seria fruto de uma mudanca de mentalidade que precisa ser
adotada. Este meio de coordenacdo institucional pode ser entendido, portanto, como uma

consequéncia de uma nova postura que poderia ser adotada pelas autoridades.

Uma outra possibilidade diz respeito aos acordos interagéncias, que sdo apresentados
por Ribeiro (2019, p. 87) ao elencar que sdo “usualmente celebrados com o intuito de distribuir
responsabilidades por tarefas especificas, fixar procedimentos e garantir o cumprimento de
obrigacBes reciprocas. Em geral, esses acordos sdo consubstanciados em Memorandos de
Entendimentos”. Neste contexto, cabe destacar que ao longo do presente trabalho foram
detalhados alguns acordos que foram celebrados por mais de uma entidade em conjunto. No
entanto, pode-se depreender que bastaria um ente ndo estar envolvido para que a pessoa juridica

estivesse desprotegida sob algum aspecto.

A formulacdo conjunta de politicas se apresenta como uma outra possibilidade a
resolucdo da problemaética analisada e que, conforme mencionado por Ribeiro (2019, p. 88),
“pode servir para fixar as atribuigdes de cada agéncia ao longo de um determinado processo
decisorio e fornecer maior transparéncia quanto ao processo decisorio aos particulares.”. Desse
modo, estabelecer as funcdes de cada entidade poderia servir como um método de alinhamento
de alguns pontos controversos. No entanto, esta solucéo esbarra na multiplicidade de entes no
BRASIL, razdo pela qual o mecanismo sO seria possivel se houvesse um memorando de

entendimento que contemplasse todas as entidades.
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Por fim, é elencado um método que ndo seria possivel no contexto brasileiro: a
administracdo da coordenacdo pelo Presidente da Republica. Sobre este ponto, vale destacar o
que Ribeiro explica:

Como as agéncias reguladoras nos Estados Unidos se inserem na estrutura do Poder
Executivo federal, cujo cargo maximo é ocupado pelo Presidente da Republica, é
natural a formulacdo de propostas de coordenacdo que envolvam a sua participacao.
Entretanto, solucbes analogas ndo sdo apropriadas para o contexto brasileiro de

celebracéo de acordo de leniéncia. Isso porque o Ministério Publico e o Tribunal de
Contas da Unido ndo estdo inseridos no Poder Executivo (RIBEIRO, 2019, p. 90).

Desse modo, foram trazidas algumas solugGes pensadas no ambito da legislagéo norte-
americana e que podem contribuir para o caso brasileiro. Cumpre esclarecer que nenhum destes
mecanismos podera ser utilizado de forma integral, visto que a realidade do ordenamento
juridico brasileiro € muito diferente e demanda algumas particularidades. Nao obstante, cabe
extrair o que é aplicavel, sempre com o objetivo de primar pelos principios elencados na
Constituicdo Federal.

4.3 Mudanca de mentalidade e justificativas para sua ado¢do

Conforme exposto acima, a criacdo de um balcdo Unico para coordenar as negociagdes
referentes aos acordos de leniéncia dependeria de uma inovacao legislativa. Ademais, as
solucdes do contexto norte-americano apenas permitem uma reflexdo acerca do que poderia ser
adotado no ordenamento juridico patrio. Dessa maneira, considerando a complexidade que o
tema demanda, este estudo ira refletir sobre uma mudanca de mentalidade que foi possibilitada
a partir de uma decisdo vinculante da Suprema Corte, que ndo necessitaria de mudancas
estruturais tdo significativas para alcancar a preservacdo do instituto do acordo de leniéncia no
Brasil e que atenderia as particularidades brasileiras levando em consideragéo alguns conceitos
de direito comparado trazidos.

De inicio, é importante esclarecer que, sem prejuizo de uma atuagdo conjunta dos entes
publicos, a interpretacdo sistematica da legislacdo também poderia coibir certos problemas de
descoordenacdo. Como exemplo, a aplicacdo da sancéo de inidoneidade que originou o caso
analisado poderia ndo ser nem mesmo cogitada se houvesse a analise do dispositivo legal

sugerida pelo Ministério Publico Federal, que assim elucida:
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Considerando que houve efetiva conduta ilicita por parte da empresa, parece razoavel
que a sancao de inidoneidade para contratar com o Poder Publico seja efetivamente
imposta, de modo a eliminar qualquer debate futuro sobre a incidéncia ou ndo desta
consequéncia, eliminando-se também a possibilidade de discussdo de que a empresa
efetivamente é inidonea para a contratagdo com o Poder PUblico. Em contrapartida,
como vantagem, prevé-se a suspensdo da incidéncia desta san¢do enquanto houver o
cumprimento dos termos do acordo (BRASIL, 2021).

De certa forma, entender pela suspensao da sancéo de inidoneidade como uma condicéo
do cumprimento do acordo de leniéncia ndo ensejaria a aplicacdo da punicdo, por motivos

I6gicos.

Isto é, ndo faria 0 menor sentido impor a pessoa juridica uma san¢do que, por expressa
previsdo contida em um negocio juridico celebrado com uma autoridade, esta suspensa em

razdo do cumprimento do objeto do acordo de leniéncia.

Entender pela possibilidade aplicacdo de uma sangdo ja suspensa € corroborar com a

visdo de um Estado ineficaz e com poder sancionador totalmente imprevisivel.

Um outro argumento que rebate a necessidade de ser declarada a inidoneidade da pessoa
juridica diz respeito a um dos objetivos desta sancéo, que é a protecdo dada ao Estado para néo
precisar fazer negdcios com uma pessoa juridica envolvida em condutas ilicitas. A seu turno, a
celebracdo do acordo de leniéncia prevé a melhoria do programa de integridade da empresa, o

que, por si s, ja blindaria o Estado de lidar com uma pessoa juridica que Ihe trouxesse riscos.

Adicionalmente, a possibilidade de compartilhamento das informacdes obtidas por um
ente com outros 6rgdos do Poder Publico sdo uma praxe nas tratativas dos acordos de leniéncia,
desde que haja consentimento por parte da empresa colaboradora e protegéo estatal com relagédo
aos fatos divulgados. Este é um outro indicio de que ha dialogo entre os entes, que buscam se
integrar para que suas funcGes sejam cumpridas e que é evidenciado pelo Ministério Publico
Federal em seu Estudo Técnico 01/2017:

Por isto mesmo e até por imposi¢do légica, uma vez que tenha acesso as informacgdes
prestadas pela colaboradora e aos documentos obtidos através da colaboragdo prestada
ao Ministério Publico, por exemplo, ndo pode o Estado, através de seus 6rgaos de
controle interno ou externo, valer-se desta facilidade para se voltar contra a propria
parte que tornou possivel a apuracdo mais extensa e agil de ilicitos, além de, muitas
vezes, facilitar a propria restituicdo de valores e reparacéo de danos, ainda que sob a
forma de adiantamento parcial destes. Deve o Estado, por quaisquer de suas
representacdes e manifestagdes funcionais e organicas, agir com lealdade e boa-fé,
respeitando as legitimas expectativas dos administrados, incluidos os infratores (MPF,
2017, p. 120).
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De modo a elucidar os objetivos que o acordo de leniéncia deve alcancar para ser
considerado, de fato, efetivo, vale mencionar o posicionamento do Ministério Publico Federal
no Estudo Técnico 01/2017 sobre o tema:

O sentido e o alcance da leniéncia, contudo, ndo se esgotam tdo somente em oferta de
beneficios a pessoa juridica que, apos corromper, coopera. Trata-se, em sua esséncia,
de instituto de corte diplice. De um lado, consiste em técnica especial de investigacao,
que visa permitir que o Estado se valha da colaboracéo ativa, livre e voluntaria de
infrator, que, antes de deflagrada uma investigacdo ou, embora iniciada, mas durante

seu curso, traga relevantes e inéditas informac6es sobre praticas delitivas, sua autoria
e materialidade, além da indicacdo de meios probatérios (MPF, 2017, p. 47).

Tendo em mente 0s requisitos do acordo que devem ser atingidos, comprovada esta a
eficiéncia deste meio para solucdo de casos que, sem o auxilio dos envolvidos, seriam

arquivados pela falta de evidéncias.

E valido pontuar, ainda, que a descoordenacéo institucional cerne da presente analise
gera prejuizo ao erario, tendo em vista o desestimulo oferecido a potenciais colaboradores. Isto
¢ tratado por Ribeiro (2019, p. 66) no seguinte sentido: “Como resultado, empresas lenientes
ficaram expostas aos efeitos colaterais da descoordenacdo institucional, que permanece gerando
desestimulos a celebracao de acordos por pessoas juridicas, além de ocasionar o desperdicio de

recursos publicos em razao de iniciativas colidentes.”.

Considerando a importancia do instituto, & mister refletir sobre um meio para que ele
seja efetivo sem que haja a necessidade de alteracdes estruturais complexas, conforme ja
mencionado. Assim, em linha com a argumentacéo apresentada pelo Supremo Tribunal Federal,
o0 alcance da coordenacdo entre os entes publicos pode ser concretizado com uma mudanga de

mentalidade de seus representantes.

E imperioso reconhecer, portanto, que esta mudanca de mentalidade foi possibilitada a
partir de uma deciséo vinculante da Suprema Corte. Esta atitude, ainda que compreendida como
uma interferéncia do Poder Judiciario, mostra que o Supremo Tribunal Federal precisou agir
dessa maneira, sob pena de serem infringidos diversos principios constitucionais. Logo, ainda
que este mecanismo nédo tenha sido o ideal, ele se mostrou extremamente necessario. Nesse

sentido, Ribeiro pontua que:
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O Poder Judiciario poderia chegar a uma solucdo para pacificar o conflito,
implementando-a através de eventual deciséo vinculante, embora este ndo pareca ser
o caminho mais adequado em razéo do principio da separacdo de poderes. Por fim, as
proprias instituicdes envolvidas no imbrdglio poderiam adotar mecanismos de
coordenacdo espontaneamente (RIBEIRO, 2019, p. 85).

Note-se que, apesar deste ndo ser o caminho ideal, diante da auséncia de uma
coordenacdo espontanea por parte das entidades, a intervengéo da Suprema Corte se mostrou
imprescindivel. Note-se, também, que esta decisdo vinculante ndo resolve a celeuma, mas da
efetividade ao inicio do processo de mudanca de mentalidade, que sera um caminho gradual

para resolucdo do impasse.

Para tanto, a decisdo da Suprema Corte se mostra crucial, visto que foi estabelecida pelo
Poder Judiciario uma barreira que poderd ser suscitada em casos analogos que venham a
ocorrer. Logo, a concessdo da seguranca que nao permitiu a imposicdo da declaracdo de
inidoneidade as empresas tem um valor significativo para desencorajar a Corte de Contas ou de

outras entidades fiscalizatdrias a agirem de igual modo em oportunidades futuras.

O que aqui se busca demonstrar € que a atitude do Supremo Tribunal Federal é um
marco que tem consequéncias préaticas consideraveis para as pessoas juridicas. Por outro lado,
busca ser explicitada a necessidade de uma mudanca comportamental que necessita da
colaboracdo de diversos 6rgaos, que devem entender a esséncia do instituto para que ndo o

eliminem.

Neste mesmo sentido, o parquet argumenta no Estudo Técnico n° 01/2017, que:

Ponto nevralgico, atualmente, para 0 bom funcionamento do instituto negocial da
leniéncia no pais é o que diz com os riscos gerados pela falta de compatibilizagdo das
diversas instancias punitivas e de auséncia de efetiva cooperagdo interinstitucional do
poder publico (MPF, 2017, p.97).

Evidenciado esta, desse modo, que a auséncia de compatibilizacdo entre as entidades do
Poder Pablico é reconhecida pelos proprios entes, o que pode demonstrar uma indicagéo de que

o0 problema esta sendo, ao menos, dimensionado.

Reconhecida esta necessidade de melhora, € também preciso que as entidades nédo
interpretem sua atuagdo em um cenario hierarquico, mas de verdadeira cooperagdo. Assim, ndo

é aceitavel que as entidades atribuam suas fun¢Ges em detrimento das fungdes de outro ente,
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mas é essencial que esses atributos sejam interpretados de forma sistemética e como parte de

um todo.

Sendo obedecidas todas as fungdes institucionais determinadas legalmente a cada um
dos entes publicos, € certo que ndo havera nenhum tipo de sobreposicao entre 0s 6rgdos. Dessa
maneira, a coordenacdo entre as entidades € de extrema importancia ndo somente para as
pessoas juridicas que venham a colaborar com o Poder Publico, mas também para que a ordem
juridica seja mantida, de modo que os entes cumpram seu papel e ndo extrapolem os limites de

suas competéncias.

Demonstrada a existéncia de comunicacdo entre as entidades, resta explicitado que a
harmonizacdo de suas atitudes s6 ndo ocorre por conta das atitudes de seus representantes.
Sendo assim, é notdrio que, apesar das inumeras fontes normativas que causam certa
desorganizacdo quanto a legitimidade dos érgdos para celebrarem acordos de leniéncia, este

impasse pode ser superado caso esta comunicacao se dé de forma positiva.

Nesse aspecto, a decisdo emitida pelo Supremo Tribunal Federal foi uma espécie de
medida reguladora que visou forcar, ainda que de modo indireto, a coordenacao entre 0s 6rgaos
de um mesmo Estado. A partir do que foi decidido, as empresas poderao se sentir mais seguras
ao terem um precedente que podera ser levantado em casos de descompasso na Administracdo

Publica.

Apesar desta coordenacao parecer ébvia, foi demonstrado neste estudo o quanto esta
falta de cooperacdo entre as entidades é presente e 0 quanto ela pode ser danosa a pessoa

juridica.

Mais do que isso, a decisdo da Suprema Corte deve ser entendida como uma diretriz as
entidades que visa orientar a mentalidade de seus representantes, assim como serve de resposta
a sociedade no que diz respeito @ demonstracdo de que o Supremo Tribunal Federal esta
cumprindo sua funcéo de guardido da Constituicdo Federal e, por consequéncia, dos principios

dela emanados.

Pelo exposto, o que pode ser vislumbrado para os préximos episodios desta discussdo é

um cenario positivo a partir da consideracdo do que foi determinado pela Suprema Corte. Desde
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0 momento em que restou impossibilitada a aplicagdo da sancdo de inidoneidade em face da
empresa que ja havia celebrado acordo de leniéncia, as entidades da Administragdo Publica tém
0 dever de agirem em conformidade com o Principio da Seguranca Juridica ao buscarem

preservar o instituto, abrindo mao de atitudes que possam minar sua efetividade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, restou evidenciado um impasse latente entre 6rgdos do Estado
brasileiro. Como um dos motivos desta situacdo, foi exposta a quantidade de previsdes
legislativas existentes no que diz respeito a legitimidade das entidades para celebrarem acordos

de leniéncia.

Além disso, outro motivo explicitado, que também pode ser entendido como uma
consequéncia do motivo acima mencionado, foi a descoordenacdo entre os entes, ainda que

pertencentes a0 mesmo Estado.

Esta descoordenacdo foi observada sob a Gtica da funcdo que cada entidade possui,
conflitando a atuacdo destes 6rgdos com o contexto trazido por um acordo de leniéncia que

venha a ser firmado por um outro ente.

Nesse sentido, foi sugerida uma importante reflexdo: qual seria o limite de atuacdo do
ente em detrimento a consideracdo as clausulas estipuladas em um acordo de leniéncia

celebrado entre uma pessoa juridica e outra entidade?

De forma a resumir o entendimento que o estudo buscou abarcar, vale enfatizar, por
mais uma vez, o ponto abordado por Bitello em relacéo a esse problema causado pela auséncia
de cooperacdo dos entes que compdem o Microssistema Anticorrupcdo brasileiro e a
multiplicidade de leis que tratam sobre o tema:

Tal multiplicidade, somada aos requisitos legais da leniéncia anticorrupgdo, promove
um cenario de extrema instabilidade — e possivel desincentivo - quanto a assinatura
do acordo de leniéncia: os muitos 6rgaos potencialmente interessados em firmar o
acordo sdo, também, os 6érgdos com competéncia administrativo sancionatoria e
criminal (quanto as pessoas fisicas). Dessa forma, assinar acordo de leniéncia nao
exime a leniente de ser responsabilizada em outros ambitos, tampouco previne a

responsabilizacdo das pessoas fisicas responsaveis pelos atos ilicitos (BITELLO,
2022, p. 314).

Nesse contexto, fica clara a gravidade que esta descoordenacgdo institucional traz a
efetividade do acordo leniéncia. Sobre este aspecto, Canetti (2018, p. 20) destaca que este
descompasso “pode culminar na redugdo da utilidade e eficacia do instituto, seja porque ele nao

oferece os devidos e suficientes incentivos para a cooperacao do particular, seja porque nao
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garante que, ainda que atrativos, tais acordos serdo efetivamente cumpridos pelo Poder

Publico”.

Contudo, foi verificado que a resolucdo da problematica ndo é um caminho facil de ser
percorrido. Isto porque h& diversos pontos que necessitam ser enfrentados e que estéo fixados
na realidade brasileira ha algum tempo. Por isso, € notorio que, quando uma situacdo esta
perpetuada no modo de agir de um Estado, sua resolucdo néo sera tao rapida quanto o desejado,
visto que uma mudanca precisa ser absorvida e praticada, o que demanda consideravel

quantidade de tempo.

Por outro lado, ainda que o cenario ndo seja favoravel, este estudo demonstrou alguns
caminhos que podem ser vistos como a solucdo a celeuma. Em suma, foram vistas algumas
hipGteses que acabam convergindo para uma necessidade comum a todos os métodos:
coordenacao institucional e cooperacao entre as autoridades a partir de uma visao horizontal da

atuacdo de cada érgédo.

O presente estudo também demonstrou que, apesar de ndo ter sido o meio ideal para
solugdo do impasse, a prolacdo de uma decisdo vinculante que afetasse as entidades
fiscalizatdrias se fez necessaria. Sendo assim, foi elencada a essencialidade da decisao proferida

pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda que o caminho ideal fosse o da cooperacdo institucional partindo de um dialogo
espontaneo, é forgoso reconhecer que as pessoas juridicas ndo poderiam ficar a mercé da boa
vontade das autoridades para gque essa comunicacdo ocorresse. Desse modo, a decisdo da

Suprema Corte foi a maneira encontrada para resolucédo do problema.

Superados os meios de atingimento dos fins desejados, cumpre ressaltar que a atitude
da Suprema Corte aponta para um norte. Isto porque foi decidido que, a partir do momento que
uma empresa celebra um acordo de leniéncia com uma autoridade, os demais entes que

compdem o mesmo Estado ndo poderao se insurgir contra esta pessoa juridica.

Diante disso, cabe aos érgaos do Poder Publico internalizarem este entendimento e,

ainda que de maneira forgada, executem a tdo sonhada cooperacao institucional.



60

Do contrério, a pessoa juridica podera suscitar o entendimento ja firmado pela Suprema
Corte e requerer, em juizo, a preservacao de inUmeros principios que regem o tema, dentre 0s

quais o Principio da Seguranca Juridica.

Pelo exposto, é evidente que as pessoas juridicas poderdo agora ficar mais confortaveis
apos terem celebrado um acordo de leniéncia e, por Obvio, as empresas que tiverem
conhecimento de suas ilicitudes se sentirdo mais atraidas a cooperarem com a Administracdo
Publica, o que causara, por consectario logico, o fortalecimento do instituto do acordo de

leniéncia no Brasil.
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