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APRESENTACAO

As primeiras sementes que deram origem a presente Coletanea
toram langadas ainda em 2019, quando houve a reestruturagio do
Grupo de Atuagio Proativa da Procuradoria-Geral da Unido e da
atuagdo conjunta da Controladoria-Geral da Unido e da Advocacia-
Geral da Unido em matéria de negociagdo e celebragdo de acordos
de leniéncia da Lel n°® 12.846, de 2013.

Mudaram os paradigmas de atuagdo de ambas as institui¢oes
no manuseio de ferramentas anticorrupg¢do e mudaram as discussoes
e a profundidade dos debates. Novos temas sugiram, novas questdes
precisaram ser solucionadas, novos rumos foram sendo dados a
politica de acordos de leniéncia e de combate a corrupgio no Brasil.

Um novo tempo na atuag¢io de ambas as institui¢des nessa seara.

Foi desse caldo de mudangas que surgiu a ideia e a necessidade
de materializar o conhecimento adquirido pelas institui¢des no tema.
Explorar a tematica, elucidar davidas, expor problemas, encontrar
ou tentar encontrar solu¢des relacionados com esta atuagio. Estes
foram e ainda sdo os desafios que marcam o caminhar da AGU e
da CGU no desenvolvimento e afirmacgdo dessa politica de Estado.

Para concretizar essaideia, reunimos em uma Coletdnea artigos
cientificos de membros da AGU e da CGU que atuam na politica de
acordos de leniéncia e de combate a corrupgio. Sio artigos tanto com
viés pratico como tedrico, que abordam varios pontos relacionados
com esta temdtica, buscando demonstrar premissas e aspectos que
foram e sdo fundamentais para a afirmagio dessa importante politica
anticorrupg¢do do Estado brasileiro, além de refletir sobre alguns de
seus aspectos polémicos e sobre sua evolugdo.

Cremos ndo haver uma férmula maégica para controlar a
corrupgio. £ um fenébmeno complexo, assim como complexo e
dificil é o seu controle. Mas atuagdes estatais sélidas, coordenadas
e bem pensadas podem ser um caminho para ajudar nessa tarefa.
E a atuacdo da CGU e da AGU na politica de acordos de leniéncia
e de combate a corrupcio, apesar de muitas dificuldades, parece
caminhar no rumo certo, contribuindo para a melhoria do sistema

anticorrupgdo brasileiro.



O propésito desta obra, justamente, é apontar e esclarecer
alguns dos pontos mais importantes do esfor¢o de ambas institui¢oes
nessa empreitada, bem como incentivar seu aprimoramento conjunto e
constante. Este é objetivo principal desta Coletanea, e esperamos que ele
tenha sido alcangado com os 13 artigos que a compdem.

Os coordenadores

Vanir Fridriczewski
Diretor do Departamento de Patriménio Puiblico e Probidade

Carolina Yumi de Souza
Advogada da Unido

Ratael Rott de Campos Velho
Advogado da Uniédo



PREFACIO

Desenvolver um sistema mais eficaz para combater a corrupgio
e melhorar os indices de recuperacdo de ativos: talvez seja uma das
pautas mais atuais e um dos maiores desafios impostos aos Estados.
Como lembrou o ex-Secretirio das Nagdes Unidas, Kofi Annan, em
suas palavras de apresentagido da Convengio das Nagdes Unidas contra
a Corrupgio, esse fendmeno contamina a democracia e o Estado de
Direito; leva a violagdes dos direitos humanos; distorce os mercados;
mina a qualidade de vida; e permite que o crime organizado, o terrorismo
e outras ameagas a seguranca humana florescam.

Combater a corrupgio, portanto, é fortalecer a democracia. E o
Brasil, nos tltimos anos, vem trilhando esse caminho. Foram realizadas
reformas organicas e efetuada a modernizagio da legislagdo. Exemplo
disso foi a institui¢do de novas ferramentas para combate a corrupgio,
como ocorreu com a Lel n® 12.846, de 2013, ao introduzir o acordo
de leniéncia como mecanismo consensual para sancionamento de
pessoas juridicas por atos de natureza corrupta praticados contra a
Administragdo Publica nacional ou estrangeira.

A partir do advento dessa legislagdo, um novo cenario se
apresentou para a AGU e para a CGU, institui¢des com legitimidade
para o manuseio desta inovadora ferramenta. O comprometimento com
o Estado Democratico de Direito e o zelo com a coisa publica nortearam
os primeiros passos neste novo universo, e os resultados ja obtidos
demonstram o potencial desta ferramenta para fazer frente ao fendmeno
da corrupgio, bem como o acerto do trabalho que vem sendo realizado:
12 acordos de leniéncia ja firmados que resultaram no compromisso do
pagamento de mais de 13,6 bilhdes de reais.

Nesse contexto, vem em boa hora esta obra coletiva intitulada
“Acordos de Leniéncia da Lei n° 12.846, de 2013: a experiéncia da CGU
e da AGU (aspectos priticos, tedricos e perspectivas)”, coordenada pelos
Advogados da Unido Vanir Fridriczewski, Carolina Yumi de Souza e
Rafael Rott de Campos Velho. A obra retine artigos de autoria de
membros da AGU e da CGU, sendo muito proficua por abordar aspectos
tedricos e praticos desta temadtica.

Esta obra contribui por demonstrar os passos que foram dados
para a construcdo da politica de acordos de leniéncia conduzida pela
AGU e pela CGU. A partir da assinatura, em agosto ultimo, do Acordo



de Cooperagdo Técnica entre a AGU, a CGU, o Ministério de Justica e
Seguranga Publica e o Tribunal de Contas da Unido, essa politica em
matéria de combate a corrup¢io no Brasil ganhou novos elementos,
especialmente em relagdo aos acordos de leniéncia da Lei n® 12.846, de
2013. O Acordo de Cooperacdo Técnica tem por objetivo dar seguranca
juridica aos intervenientes, 16gico, sem nenhuma alteragdo no marco
legal pertinente, explicitando-o dentro de uma compreensdo comum aos
6rgdos putblicos competentes.

Inegavel que importantes avangos estdo sendo feitos no Brasil
para o fortalecimento da atuagio estatal no combate a corrupgio. E esta
obra traz importantes contribui¢des sobre o tema, sendo de grande
valor a sua leitura para compreensdo do caminho que ja foi percorrido
em matéria de acordos de leniéncia, bem como para ajudar a pavimentar
o caminho que ainda esta por vir.

Parabéns aos autores e uma boa leitura a todos.

Brasilia, dezembro de 2020.

José Levi Mello do Amaral Jinior

Advogado-Geral da Unido
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TRIAL RESOLUTIONS

Sara Martins Gomes Lopes
Advogada da Unido. Membro do Departamento de Patriménio e Probidade da
Procuradoria-Geral da Unido. Pés-graduada em Direito Administrativo.

SUMARIO: Introdugio; 1 Principais achados do
estudo; 2 Das vantagens dos acordos segundo o estudo;
3 Fatores em comum; 4 Dos pontos de reflexio
levantados pelo estudo; 4.1 Carater dissuasorio;
4.2 Coordenagio em casos multijurisdicionais; 4.3
Supervisdo por 6rgio jurisdicional ou outra autoridade;
4.4 Publicidade; 5 Conclusio; Referéncias.



10 Publicagoes da Escola da AGU

RESUMO: O presente artigo comenta sob a ética brasileira as principais
conclusdes do documento “Resolving Foreign Bribery Cases with Non-
Trial Resolutions: Settlements and Non-Trial Agreements by Parties to the
Anti-Bribery’, elaborado no ambito do Grupo de Trabalho de Combate
a Corrupgdo em Transagdes Internacionais' da OCDE e publicado em
2019. Cuida-se de pioneiro estudo de direito comparado que analisa os
diferentes tipos de acordos existentes para solucionar casos de suborno
transnacional com sang¢des e/ou confisco dos lucros nos regimes de
27 dos 44 estados parte da Convengdo Antissuborno da OCDE. O
documento é relevante fonte de boas praticas, apresentando estatisticas
de responsabilizagdo, pontos em comum e discrepancias entre os
sistemas de resolugédo por acordos existentes nos paises analisados, além
de fornecer informagio pratica das metodologias aplicadas e estudo de
casos especificos ja encerrados. O estudo conclui que os acordos sio a
forma predominante de responsabilizagdo por suborno transnacional e
ofensas correlatas desde a entrada em vigor da Convengio Antissuborno
da OCDE hé 20 anos.

PALAVRAS-CHAVE: OCDE. Direito Comparado. Acordos. Convengao.
Combate a Corrupgio.

ABSTRACT:This article comments on a Brazilian view the key
findings of the study Resolving Foreign Bribery Cases with Non-
Trial Resolutions: Settlements and Non-Trial Agreements by Parties
to the Anti-Bribery, undertaken by the OECD Working Group on
Bribery in International Business Transactions and published in 2019.
This unprecedented work analyzes the different forms of settlements
available to resolve transnational bribery cases applying sanctions and/
or confiscation in 27 of the 44 states parties to the OECD Anti-bribery
Convention. The paper is a relevant source of good practices, presenting
statistics on liability, common aspects and differences between the
systems of settlements on the examined countries, also supplying
practical information on the methodologies applied and concluded case
studies. The document demonstrates that non-trial resolutions have
become the primary enforcement vehicle of anti-foreign bribery and
correlated offences since the Anti-Bribery Convention’s entry into force
twenty years ago.

KEYWORDS: OECD. Comparative Law. Resolutions. Anti-bribery
Convention.

1 Working Group on Bribery in International Business Transactions (tradugio nossa).



Sara Martins Gomes Lopes 11

INTRODUGAO

Para marcar os 20 anos da entrada em vigor da Convencéo sobre
o Combate da Corrupgido de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transagdes Comerciais Internacionais, na qual os paises signatarios
se obrigaram a combater conjuntamente o suborno transnacional,
a Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) langou em 2019 o estudo Resolving Foreign Bribery Cases with
Non-Trial Resolutions: Settlements and Non-Trial Agreements by Parties
to the Anti-Bribery.

Trata-se de pioneiro estudo de direito comparado que analisa
os diferentes tipos de non-trial resolutions — solugdes extrajudiciais,
doravante acordos — que podem ser utilizados para solucionar casos de
suborno transnacional com sangdes e/ou confisco dos lucros. Elaborado
no ambito do relevante Grupo de Trabalho de Combate a Corrupgio
em Transagdes Internacionais® da OCDE, o documento tem o objetivo
de comparar os regimes de acordos de 27 dos 44 estados parte da
Convengido Antissuborno da OCDE.

Os non-trial resolutions sdo definidos pelo documento da OCDE
como qualquer acordo entre uma pessoa juridica ou natural e uma
autoridade de aplicagio da lei que soluciona um caso de suborno
transnacional sem um julgamento finalizado sobre o mérito das
alegagdes, seja antes ou depois do indiciamento, com sang¢des e/ou
confisco, independentemente de condenagdo (OCDE, 2019, p. 11).

O documento aborda as razdes e o impacto para o uso crescente
de acordos em casos de corrupgio, analisando os variados mecanismos
disponiveis e seus usos na pratica para solucionar expedientes criminais,
bem como em procedimentos civis ou administrativos, com relagdo a
pessoas fisicas e juridicas.

Foram utilizados como fontes a pesquisa circulada entre os paises
parte da Convengdo, os dados obtidos nos relatérios de monitoramento
dos pafses e o banco de dados da OCDE de casos concluidos de suborno
transnacional, além de estudo dos principais casos multijurisdicionais
J4 concluidos.

2 Working Group on Bribery in International Business Transactions (tradugdo nossa).
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A pesquisa circulada entre os paises consistiu em questionério®
preenchido por 27 Estados®, com 58 perguntas sobre os regimes de cada
pafs, cujos resultados estdo divulgados no sitio da OCDE e constituem
uma fonte de pesquisa de direito comparado na matéria sem precedentes.

O documento da OCDE é importantissima fonte de boas praticas
na responsabilizagdo de suborno transnacional, apresentando estatisticas
e pontos em comum e discrepancias entre os sistemas existentes nos
paises analisados, além de fornecer informagéio prética das metodologias
aplicadas e exposi¢do de casos especificos ja encerrados. Ainda, seu
anexo fornece relevantes informacgdes sobre estudos de casos concretos
solucionados por acordos em diferentes paises.

Como seré exposto ao longo deste artigo, o estudo demonstra
de forma contundente que os acordos sdo a forma predominante de
responsabilizagdo por suborno transnacional e ofensas correlatas desde
a entrada em vigor da Convengdo Antissuborno da OCDE ha 20 anos.

Evidencia ainda, ante as particularidades dos modelos retratados,
que os sistemas de acordos sdo significativamente diversos, ja que
embasados e construidos conforme as tradi¢des juridicas dos paises
onde sdo aplicados.

1 PRINCIPAIS ACHADOS DO ESTUDO

E possivel afirmar de forma inequivoca, com base no estudo
da OCDE (2019), que os acordos sdo uma ferramenta eficaz de
responsabilizagio por atos de suborno transnacional. Cerca de 95% do
total de 14.9 bilhdes de ddlares obtidos até junho de 2018 em sangdes
a pessoas juridicas foram obtidos por acordos (OCDE, 2019, p. 12-14).

Os 27 paises objeto do estudo possuem pelo menos um sistema de
solugdo de caso de suborno transnacional por acordo, e 74% dos paises
possuem diferentes sistemas aplicaveis internamente. Verificou-se que 68
sistemas sdo utilizados nos 27 paises objeto do estudo: 13 especificos para
pessoas juridicas, 16 especificos para pessoas naturais, e 39 aplicaveis

3 OECD (2019), Resolving Foreign Bribery Cases with Non-Trial Resolutions: OECD Data Collection
Questionnaire Results www.oecd.org/corruption/Resolving-Foreign-BriberyCases-with-Non-Trial-
Resolutions.htm. Acesso em: 17 jul. 2020.

4 Argentina, Austrélia, Austria, Brasil, Canad4, Chile, Colombia, Costa Rica, Repiiblica Tcheca, Estonia,
Finlandia, Franga, Alemanha, Hungria, Israel, Italia, Japdo, Letonia, México, Paises Baixos, Noruega,
Eslovénia, Africa do Sul, Espanha, Suiga, Reino Unido e Estados Unidos. OECD (2019), Resolving Foreign
Bribery Cases with Non-Trial Resolutions: Settlements and Non-Trial Agreements by Parties to the Anti-Bribery
Convention. Disponivel em: www.oecd.org/corruption/Resolving-Foreign-Bribery-Cases-with-Non-Trial-
Resolutions.htm. p. 12. Acesso em: 17 jul. 2020.
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para ambos. Ou seja, hd 52 tipos de sistemas disponiveis para pessoas
juridicas e 55 para individuos (OCDE, 2019, p. 12).

Aproximadamente 78% dos 890 casos de suborno transnacional
finalizados com sucesso nos 20 anos desde a vigéncia da Convengao da
OCDE foram concluidos por acordos: 695 casos (OCDE, 2019, p. 13).
Além disso, o estudo aponta que pelo menos 423 pessoas naturais foram
sancionadas por meio de solugdes extrajudiciais.

Nos trés pafses com maior responsabilizagdo por meio de acordos,
os resultados obtidos por meio desses instrumentos sio relevantes: nos
EUA, 96% dos casos sdo solucionados por acordo, enquanto na Alemanha
e no Reino Unido cerca de 79% dos casos sdo solucionados via consensual
(OCDE, 2019, p. 18).

Dos 23 paises com algum caso concluido de suborno transnacional,
15 utilizaram acordos pelo menos uma vez, seja com pessoa juridica,
individuo ou com ambos. Em alguns paises, o acordo constitui a primeira
hipétese de conclusio de caso envolvendo pessoa juridica, como no
Brasil, ou a tinica, como no caso de Israel. Até o momento da coleta de
dados para a elaboragio do estudo da OCDE, 7 pafses apenas utilizaram
acordos para responsabilizagdo por suborno transnacional: Austrélia,
Brasil, Chile, Israel, Paises Baixos, Espanha e Suica (OCDE, 2019, p. 13).

O principal ponto em comum em todos os sistemas de acordo
analisados pelo estudo é a potencial redugido de san¢des. Porém, ha
diferencas significativas nos niveis de san¢des impostos na pratica, que
refletem a variedade de punig¢des que os paises impdem a pessoas naturais
e juridicas. Alguns sistemas, por exemplo, ndo preveem a aplicagdo de
san¢do, mas apenas o perdimento’ de valores.

Nos sistemas de acordos em que ha aplicagio de sangdes, as formas
de redugdo também variam de forma significativa, seja por meio da
imposi¢do de uma sangdo maxima que possa ser aplicada por meio de
acordo, ou com uma redugio percentual da sentenga que seria aplicada
depois do julgamento.

No que tange ao perdimento de lucros obtidos ilicitamente por
pessoa juridica, o estudo narra que ha 5 cendrios nos acordos recentemente
concluidos nos paises parte da Convengio: (i) imposi¢do de multa cumulada
com perdimento; (ii) imposi¢do de perdimento em procedimento civil
apartado relacionado; (iil) imposigdo somente de sangdo monetaria, sem
medida de perdimento em separado; (iv) imposi¢do somente de perdimento
e (v) perdimento imposto ao menos por uma das autoridades envolvidas
em caso multijurisdicional.

5 Confiscation (tradugio nossa).
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Sem prejuizo, o estudo da OCDE ressalva que nem sempre ha nos
acordos firmados uma clara distingdo dos valores de perdimento e de
multa, de modo que ha obstaculos na estimativa da proporgio de cada
um (OCDE, 2019, p. 111-112).

2 DAS VANTAGENS DOS ACORDOS SEGUNDO O ESTUDO

Os acordos sdo instrumentos eficazes de sancionamento por ato
de corrupgio transnacional frente a esquemas de corrupg¢do cada vez
mais complexos, cujas investigagdes demandam muito tempo e recursos
financeiros de governos que tem recursos limitados nesta seara, além
de exigirem equipes altamente especializadas.

Segundo o estudo da OCDE (2019), tais solugdes agilizam
os procedimentos, reduzem os custos e risco de prescrigio, além de
produzirem potencial aumento da responsabilizagido indiretamente,
pois o tempo e os recursos economizados com acordos podem ser
revertidos para outros casos (OCDE, 2019, p. 22). Ainda, a autodentincia
e a cooperacio resultam no aumento da deteccdo e do sucesso das
investigagdes e processos (OCDE, 2019, p. 24).

No que tange aos incentivos ao infrator, os acordos permitem
a redugio das san¢des ou evitam uma condenagio, além de trazerem
a solugéo final dos casos com maior rapidez e limitarem custos com
advogados e complexos julgamentos.

Além disso, essas solugdes extrajudiciais limitam a exposi¢do
dos infratores a publicidade negativa, reduzindo danos reputacionais.
Esses pontos sdo relevantes sobretudo nos casos envolvendo pessoas
juridicas, que estdo sujeitas a perda da confianca de investidores e até
mesmo de oportunidades de negécios (OCDE, 2019, p. 84-85).

Sob a ética da responsabilizagio, o estudo aborda como os acordos
podem contribuir para o impulsionamento da responsabilizagio, e o
Brasil é citado como um exemplo. Com a promulgagio de Lei n. 12.850,
de 2018, e a Lei n. 12.846, de 2013, o pais concluiu o seu primeiro caso
de puni¢do de suborno transnacional, e possui alguns em andamento
(OCDE, 2019, p. 23).

De fato, os avangos decorrentes dos acordos em casos de corrupgio
representam uma verdadeira revolugdo no Brasil ndo s6 na esfera penal,
como se observa na Operag¢do Lava Jato, como também na recuperagio
de ativos na esfera civil.

Os 11 acordos de leniéncia firmados pela Controladoria-Geral
da Unido em parceria com a Advocacia-Geral da Unido totalizaram
mais de 13 bilhdes de reais acordados até a presente data, dos quais,
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até junho de 2020, ja foram pagos mais de 3,8 bilhdes de reais®. Os
valores foram revertidos aos entes lesados pelos esquemas de corrupgio
em cada caso, como a Unifo e a Petrobras, por exemplo.

Nesse contexto, a alavancagem investigativa — por meio da
obtengdo de provas dos ilicitos tipificados na lei — é um dos pilares do
acordo de leniéncia da Lel n. 12.846, de 2013, no Brasil. No 4mbito
da Controladoria-Geral da Unido, as informag¢des e documentos
provenientes de acordos de leniéncia servirdo de suporte, por exemplo,
para a investigacdo e potencial puni¢do no ambito administrativo de
agentes ptiblicos e outras pessoas juridicas envolvidas nos ilicitos.

No ambito da Advocacia-Geral da Unifo, foi criado em 2019 o
Grupo de Ajuizamento Decorrente de Acordos de Leniéncia (Graal),
que atua no pés-acordo de leniéncia, avaliando as provas trazidas pelas
colaboradoras e preparando a adog¢do de medidas judiciais cabiveis na
esfera civil, com a propositura de a¢des em face das outras empresas
e pessoas fisicas envolvidas nas infragdes, buscando a recuperagio de
ativos e a responsabiliza¢do dos agentes citados nas irregularidades
reveladas no acordo.

3 FATORES EM COMUM

Conforme o estudo da OCDE (2019), ao decidir por firmar um
acordo, as autoridades responsaveis consideram principalmente os
seguintes fatores: o interesse publico, a disponibilidade de tempo e
recursos no 6rgdo a cargo da responsabilizagdo, e a robustez do acervo
probatério a disposigdo das autoridades no momento da tomada da
decisdo (OCDE, 2019, p. 67).

Ha ainda uma série de critérios relacionados a conduta do
infrator que sio considerados pelas autoridades ao analisar um
acordo que tem o objetivo de promover e recompensar seu bom
comportamento.

Além da autodentincia e da ampla cooperagio, sio comumente
relevantes os esforg¢os preventivos, como a existéncia de um programa
de compliance, bem como as ag¢des de remediagio, a exemplo da adogao
de medidas disciplinares como a demisséio das pessoas fisicas envolvidas
ap6s a descoberta da infragdo (OCDE, 2019, p. 68-70).

A anélise comparativa dos sistemas demonstra que, nesse
contexto, a cooperagio do infrator é o fator principal entre os sistemas.

6  Conforme informagdes constantes do sitio da Controladoria-Geral da Unido, disponivel em: https://www.
gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/acordo-leniencia. Acesso
em: 17 jul. 2020.
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A exigéncia de admissdo dos fatos é a mais comum nos sistemas
envolvendo pessoas fisicas e pessoas juridicas.

As principais formas de cooperar consistem na produgéo
de provas e identifica¢do dos demais envolvidos. Para as pessoas
juridicas, consiste no compartilhamento dos achados da investigagao
interna, documentos e materiais de prova. Para os individuos, reside
na identificagdo dos demais envolvidos, confissdo e compromisso em
colaborar com procedimentos posteriores (OCDE, 2019, p. 71-73).

A priatica envolvendo a cooperagdo de pessoas juridicas em
procedimentos de acordos depende primordialmente dos resultados
de investigag¢des internas, que sdo um elemento-chave para a avaliagio
do nivel de cooperagido na decisio de admitir ou néo a solugio do
caso por acordo (OCDE, 2019, p. 73).

Quanto as cldusulas e obrigag¢des dos acordos, sdo as mais
comuns (OCDE, 2019, p. 99): a san¢do monetaria (87% pessoas
juridicas e 80% individuos); o perdimento dos lucros (85% pessoas
juridicas e 75% individuos); a admissio de fatos (69% individuos e
62% pessoas juridicas), a admissio de culpa (33% pessoas juridicas
e 44% individuos), a implementagdo de um programa de compliance
(54% pessoas juridicas) e o monitoramento do programa de compliance
(87% pessoas juridicas), além da obrigagdo de cooperagdo com as
investigagdes (42% em ambos).

4 DOS PONTOS DE REFLEXAO LEVANTADOS PELO ESTUDO

O estudo da OCDE (2019) oferece importante visdo comparada
dos sistemas existentes para que as autoridades a cargo da
responsabilizagdo possam avaliar as necessidades de melhoria e
evolugdo em seus sistemas pétrios de acordos em matéria de combate
a corrupgio. Sua utilidade ndo estd restrita as situagdes envolvendo
suborno transnacional, sobretudo porque os sistemas de acordos
utilizados pelas autoridades sdo similares nos casos de corrupgio
transnacional e doméstica.

Sdo apresentados ainda no estudo os principais pontos
de preocupagdo da OCDE (2019) em matéria de acordos, como a
transparéncia, o carater efetivamente dissuasoério das sangdes aplicadas
e a possibilidade de revisdo do acordo por outra autoridade.

A existéncia de um arcabou¢o normativo claro em matéria
de acordos tem sido uma recomendagido do Grupo de Trabalho
Antissuborno da OCDE, sobretudo para permitir uma maior
transparéncia, seguranga e previsibilidade do sistema. Conforme
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destaca a doutrina brasileira, “uma das mais relevantes caracteristicas
dos programas de leniéncia é o fato de eles serem, idealmente,
estipulados aprioristicamente de maneira geral e abstrata” (CANETTI,
2018, p. 75).

Nesse contexto, na visdo da OCDE, deve haver suficiente clareza
do arcabougo normativo para que o interessado em um procedimento
de acordo coopere e se autodenuncie, sobretudo acerca dos motivos
para optar por ingressar em um procedimento de acordo, na ética dos
beneficios, e acerca de como funciona efetivamente o procedimento
do acordo almejado (OCDE, 2019, p. 94).

4.1 CARATER DISSUASORIO

O carater dissuasério da sangdo aplicada por meio de acordos é
um fator determinante para o sucesso de um programa de leniéncia. O
estudo da OCDE (2019) reconhece o desafio em avaliar se as sangoes
impostas por acordos sdo efetivas, proporcionais e dissuasérias,
sobretudo envolvendo pessoas juridicas, porque a quantidade e a
dimensdo dos casos resolvidos por acordos tornam dificil a comparagio
com os casos que foram submetidos a julgamento perante o Judicidrio
(OCDE, 2019, p. 16).

Os valores pagos em casos de corrupgio transnacional por meio
de acordos sdo significativamente maiores do que os valores obtidos até
hoje nos casos que foram submetidos a julgamento perante a autoridade
competente. Segundo o estudo, as maiores san¢des foram aplicadas por
acordos, como o caso Odebrecht/Braskem firmado pelo MPF, com 3.5
bilhoes de délares (2016), e o caso Siemens, 1.6 bilhdes de délares (2008).

Nio obstante o estudo destaque a dificuldade em estimar nos
casos finalizados por acordos qual seria o valor imposto a titulo de
sangdo se submetidos a julgamento, apresenta a maior sangdo a pessoa
juridica apés um julgamento de suborno transnacional (OCDE, 2019,
p. 16): 29 milhdes de délares em valores de 2018 (caso Saipem, 2016,
[tdlia). A desproporgdo entre os valores das sangdes nos maiores casos
encerrados por acordo e aqueles submetidos a julgamento é notéria.

Ainda, conforme o estudo, alguns tipos de acordos podem
inclusive aplicar a penalidade de inidoneidade, proibindo a pessoa
juridica de contratar com o Poder Puablico (OCDE, 2019, p. 123), em
prazos que podem variar de 2 anos, como no sistema chileno, a 20
anos, como na Republica Tcheca.

O documento da OCDE (2019) faz ainda importante alerta sobre
a importancia da real possibilidade de responsabilizagido e imposigdo
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de sangdes por meio de condenag¢des em juizo para a efetividade de
um sistema de acordos (OCDE, 2019, p. 82). Como destaca Rafaela
Coutinho Canetti,

[...] a mera existéncia de uma previsdo de sangdo, penal ou
administrativa, pode ndo ser suficiente para gerar efeitos dissuasérios
no comportamento dos particulares: se a probabilidade de imposigio
de penalidades é minima, pouco importard tratar-se de uma punigio
teoricamente grave. (CANETTI, 2018, P. 49)

Nessa linha, pode-se deduzir que a existéncia de estimulos para
buscar uma solugio com as autoridades em autodentncia é inatil se nio
existe o real risco de descoberta da infragdo com posterior condenagio
e sancionamento dos infratores. Ou seja, os instrumentos tradicionais
de responsabilizagdo devem permanecer ativos e eficazes para que exista
atratividade nos acordos.

4.2 COORDENACAO EM CASOS MULTIJURISDICIONAIS

Nio obstante a cooperagido entre autoridades em casos
multijurisdicionais enfrente dificuldades, ante as diferengas entre os
procedimentos e as normas domésticas de cada pafs, o estudo da OCDE
(2019) demonstra que os acordos permitem solugdes coordenadas sem
precedentes em grandes casos envolvendo mais de uma jurisdigéo.
O documento destaca o aumento dos acordos multijurisdicionais
coordenados na tltima década, citando, por exemplo, o caso Siemens
AG (2008), que reuniu autoridades americanas e aleméas — e o conhecido
caso brasileiro Odebrecht.

Ainda, os acordos multijurisdicionais geraram os maiores valores
globais de penalidades financeiras combinadas: 8 dos 10 maiores casos
de suborno transnacional envolvem acordos coordenados ou sequenciais
entre pelo menos 2 paises parte da Convengdo (OCDE, 2019, p. 16).

Conforme o estudo, nos casos com elementos transnacionais,
os instrumentos de cooperagio internacional podem levar tempo,
criando riscos de prescri¢do e até mesmo de viabilidade para os casos
concretos. Nesse contexto, a coordenacio de autoridades em acordos
multijurisdicionais é uma tendéncia, em especial pela crescente
colaboragio entre jurisdigdes.

Os casos de acordos multijurisdicionais sdo apresentados
pelo estudo da OCDE (2019) como vantajosos ao garantirem maior
eficiéncia, certeza dos resultados para os réus, distribui¢do mais justa
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das penalidades e valores a titulo de compensagio, além da redugio
do risco de penalidades desproporcionais.

Ademais, nos grandes esquemas de corrupgdo envolvendo
diferentes paises, uma solugio coordenada entre jurisdi¢des e autoridades
internacionais néo seria, por 6bvio, possivel se os casos fossem
submetidos a julgamento perante o Poder Judiciario.

Grandes avangos tém sido notados no Brasil com relagio a
coordenagdo entre 6rgdos internos e internacionais, nos casos que
envolvem diferentes jurisdigdes. Em junho de 2019, a Controladoria-
Geral da Unido (CGU), a Advocacia-Geral da Unido (AGU), o Ministério
Publico Federal (MPF) e o Departamento de Justiga Norte-Americano
(DoJ) anunciaram a conclusdo da primeira negociagio global no ambito
da Operagdo Lava Jato com as empresas Technip Brasil e Flexibras,
totalizando o valor de R$ 1,13 bilhdo, dos quais R$ 819 milhoes serdo
pagos no Brasil’.

A prépria OCDE tem tido papel essencial em promover a
integracdo entre as autoridades internacionais e fortalecer a cooperagao
entre agentes responsaveis pela aplicagdo da Convengdo Antissuborno.
O Grupo de Trabalho Antissuborno da OCDE, que por si s6 ja é
uma relevantissima rede de autoridades envolvidas com o combate
a corrupgio, tem apoiado e incentivado a criagdo de redes locais,
como a LAC-LEN (Rede de Autoridades responsaveis pelo Combate
a Corrupgdo na América Latina e Caribe), com representantes de mais
de 14 pafses.

4.3 SUPERVISAO POR ORGAO JURISDICIONAL OU OUTRA AUTORIDADE

Resta claro do estudo da OCDE (2019) que os paises parte na
Convencgido possuem diferentes abordagens quanto a existéncia de
supervisio na conclusdo dos acordos pelo Poder Judicidrio ou por outra
autoridade, ao momento da revisio do instrumento, e a extensio e escopo
dessa revisio (OCDE, 2019, p. 41). Ainda, ha significativas diferengas
sobre a supervisido do cumprimento dos seus termos.

Em alguns casos, ndo ha nenhuma revisdo do acordado pelo
Judiciario ou por outra autoridade quando da conclusdo, e a prépria
autoridade verificaria o cumprimento dos seus termos. Em outro extremo,
alguns regimes exigem a aprovagdo do acordo pelo Judicidrio antes
mesmo da proposta — como no caso do Deferred Prosecution Agreement
(DPA) no Reino Unido, no qual o Judiciario deve definir se o caso seria

7 Conforme consta em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-
anticorrupcao/acordo-leniencia/technip-brasil-e-flexibras. Acesso em: 13 ago. 2020.
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apropriado para uma solugio extrajudicial antes mesmo dos seus termos
serem estabelecidos.

Na maioria dos sistemas, os acordos estdo sujeitos a alguma revisdo
por outra autoridade ou pelo Judicidrio, como ocorre em 73% dos sistemas
envolvendo pessoas juridicas, e 82% dos sistemas envolvendo pessoas
naturais. Nos casos em que nio ha revisdo externa pelo Judicidrio, hé
formatos internos de revisdo para garantir que os procedimentos foram
corretamente aplicados.

Ainda, nos casos em que ha envolvimento do Poder Judiciario
na supervisdo dos acordos, a natureza do papel do Tribunal varia. Os
fatores avaliados mais comuns sio os termos e condi¢des do instrumento
(90% dos regimes sujeitos a revisio judicial), seguidos do cumprimento
das condigdes procedimentais necessarias (81% dos regimes em que hé
revisio judicial).

Por outro lado, é menos comum que os Tribunais avaliem as
condi¢des materiais do acordo. Nesse contexto, as revisdes de mérito
do caso sdo mais comuns nos acordos envolvendo pessoais naturais do
que nos acordos envolvendo pessoas juridicas. Nos regimes elaborados
para pessoas juridicas, esse controle sé existe em 21% dos regimes,
enquanto os Tribunais adotam papel mais significativo nessa avaliag¢do
de mérito nos acordos que envolvem pessoas fisicas - 31% dos regimes
existentes. Na Franca, por exemplo, o Tribunal avalia inclusive se a
multa proposta é proporcional.

Quanto ao monitoramento do cumprimento dos termos do acordo,
ha hipéteses em que ndo ha necessidade de supervisdo porque as obrigagoes
consistem no pagamento de multa, como no caso da admainistrative order do
Reino Unido. Sem prejuizo, os acordos tipicamente possuem mecanismos
de monitoramento da implementagio de seus termos, pois preveem
obriga¢des mais complexas que podem levar anos para o completo
cumprimento, como a obrigacdo de cooperar com futuras investigagdes
e procedimentos em juizo, como ocorre no Brasil, Argentina e Estados
Unidos (OCDE, 2019, p. 149).

4.4 PUBLICIDADE

O estudo da OCDE (2019) menciona ainda a publicidade de
informacgdes dos acordos como relevante instrumento de accountability,
conscientizagio e confianga da populagdo na responsabilizagio promovida
pelo Estado nos casos de corrupgio. Ainda, destaca a importancia da
publicidade de elementos dos acordos como forma de orientagio aos
aplicadores da lei na hipétese (OCDE, 2019, p. 156).
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O Grupo de Trabalho de Combate a Corrupgio em Transagdes
Internacionais da OCDE tem feito recomendagdes aos paises em
suas avaliagdes sobre a necessidade de publicagdo de informacgoes
sobre acordos concluidos, sobretudo quanto aos termos do acordo e a
motivagdo para escolha do acordo no lugar do processamento do caso
no Judiciario.

Como destaca o estudo da OCDE (2019), para que o publico
possa avaliar se as sangdes sdo efetivas, dissuasoérias e proporcionais,
o Grupo de Trabalho tem incentivado a publicagio de informagdes
sobre as san¢des monetarias aplicadas. E considerada relevante nesse
contexto, por exemplo, a publicagido dos valores das propinas pagas.

Como boas priticas, o estudo da OCDE (2019) sugere a publicago,
em conformidade com o ordenamento de cada pais, dos fatos do caso,
objetivando esclarecer o que constituiu o suborno transnacional na
hipétese; das pessoas sancionadas; das razoes para escolha do acordo
no lugar do procedimento jurisdicional, bem como a base legal do
acordo assinado.

Ainda, recomenda a publicagdo dos termos dos acordos com a
maior quantidade de elementos possivel, bem como as sang¢des impostas
—incluindo o valor das san¢des monetarias, do perdimento, valores
das propinas pagas, e eventuais san¢des adicionais aplicadas, como
a proibi¢do de contratar e as medidas de monitoramento (OCDE,
2019, p. 157).

No Brasil, o artigo 4°, §2°, da Portaria Conjunta AGU-CGU n°
4, de 9 de agosto de 2019, dispde que:

O acordo de leniéncia, apds sua celebragio, serd publico, ressalvadas
as hipéteses legais de sigilo, as quais inclusive devem ser observadas
por todos aqueles que tenham acesso aos elementos de prova por
for¢a das atividades de alavancagem investigativa ou outra atuagio
decorrente dos acordos de leniéncia.

No ponto, cumpre destacar que os onze termos dos acordos
de leniéncia firmados por CGU-AGU estdo publicados no sitio da
CGU?, com excecdo das clausulas resguardadas por sigilo, na forma
da lei. No que tange aos anexos correspondentes aos fatos ilicitos
narrados, é importante ressaltar que os acordos de leniéncia em si
tém um carater investigativo, de modo que a divulgacgdo total de seu

8  Conforme sitio da Controladoria-Geral da Unido, disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/
responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/acordo-leniencia. Acesso em: 17 jul. 2020.
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contetido poderia impossibilitar futuras agdes e investigagdes por
parte do Estado.

Apés firmados os acordos de leniéncia da Lei n. 12.846, de 20183,
as informacdes e provas trazidas pelas pessoas juridicas colaboradoras
serdo analisadas e processadas no ambito da AGU e da CGU, para
analise das medidas administrativas e civeis de responsabilizagdo
cabiveis em face dos demais envolvidos.

Nessa linha, a publicagdo desses dados poderia efetivamente
prejudicar as investigagdes e adogdo de medidas sancionatérias contra
terceiros ap6s a assinatura do acordo. A prépria Lei de Acesso a
Informagdo prevé expressamente a possibilidade de restrigdo de acesso
a informacgdes que possam comprometer atividades de inteligéncia,
bem como de investigacdo ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas
com a prevengio ou repressio de infragdes, em seu artigo 23, VIII.

5 CONCLUSAO

Como visto, o estudo da OCDE (2019) conclui que os acordos sido
a forma predominante de responsabilizagio por suborno transnacional e
ofensas correlatas desde a entrada em vigor da Convengdo Antissuborno
da OCDE ha 20 anos (OCDE, 2019, p. 13). Assim, inequivocamente os
acordos sfo um instrumento relevante e efetivo de responsabilizagio,
especialmente quando comparados a alternativa: julgamentos onerosos,
demorados e complexos.

Ainda, conforme destaca o documento da OCDE (2019), os acordos
contribuem de forma indireta para o aumento da responsabilizagio, pois,
como relevantes meios de obtengdo de prova, economizam tempo e recursos
que podem ser revertidos a outros casos, reduzindo inclusive os riscos de
prescri¢do (OCDE, 2019, p. 22).

Nos casos multijurisdicionais, a tendéncia de solugdes coordenadas
entre autoridades deve continuar a crescer, dando seguranga juridica as
autoridades e as companbhias sancionadas quanto ao valor da pena pecunidria
fixada em coordenagdo internacional, que nio seria juridicamente possivel
na hipétese de julgamentos perante o Judiciario.

Por fim, o estudo da OCDE é uma atualizada e relevante fonte de
boas praticas e de direito comparado, que oferece aos 6rgios e autoridades
envolvidas no combate a corrup¢do uma importante visdo sistémica do
inegavel valor de solugdes alternativas como as dos acordos.

A anélise do direito comparado e dos modelos adotados
internacionalmente provoca no legislador e nos agentes aplicadores
da lei relevantes reflexdes sobre os potenciais pontos de melhoria e
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aprimoramento dos instrumentos aplicdveis ao combate a corrupgio e a
recuperagio de ativos.

Conforme temos acompanhado no Brasil, a crescente sofisticagio dos
esquemas de corrupgio demanda das autoridades constante aperfeigoamento
e modernizagio para que se possa impedir, combater e sanar as infragoes
de forma eficiente.
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RESUMO: Asrecentes inovagdes nalegislagdo anticorrupgéo brasileira
alteraram profundamente o paradigma de responsabilizagio de pessoas
juridicas nacionais ou estrangeiras com atuagdo no territério brasileiro.
No arquétipo anterior, a presenga do elemento subjetivo de culpa ou
dolo era condigdo indispensavel para alcance dos principais players
da cadeia corruptiva — ao menos na dimensio do poder econémico, a
saber, as empresas. A promulgagio da Lei n® 12.846, em 1° de agosto de
20183, alterou a balanga de forgas entre o Estado sancionador e aqueles
que optam por lesa-lo por meio de praticas delitivas, ao adicionar duas
massivas ferramentas ao arsenal de combate a corrupgéo, notadamente
a responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas e a resolugio
consensual e negociada pela prética de atos contra a administragio
nacional ou estrangeira: o acordo de leniéncia. Por forca desses novos
dispositivos, as sociedades empresdrias nacionais tém sido fortemente
induzidas a criarem ou aprimorarem suas estruturas de integridade,
na forma de programas de compliance empresarial efetivos. Este
artigo busca apresentar uma abordagem critica dos programas de
integridade das empresas proponentes de acordos de leniéncia sob
o aspecto da necessidade de admissédo irrestrita dos ilicitos por elas
praticados, exibindo os pressupostos legais a fundamentar o modelo
e 0s aspectos praticos ja observados na bem sucedida experiéncia dos
acordos celebrados.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Anticorrupgao. Acordos de Leniéncia. Programa
de Integridade. Compromisso de Colaboragdo. Admissdo Integral.

ABSTRACT: Recent innovations in Brazilian anti-corruption legislation
have profoundly changed the liability paradigm of national or foreign
legal entities operating in Brazilian territory. In the previous archetype,
the presence of the subjective element of a culpable mens rea was an
indispensable condition for reaching the main players in the corrupt
chain - at least in the dimension of economic power, namely, companies.
The enactment of Law 12,846, on August 1, 2013, changed the balance
of forces between the sanctioning State and those who choose to harm it
with the means of criminal practices, by adding two important tools to
the anti-corruption arsenal, notably the strict liability of legal entities
and the consensual and negotiated resolution for the practice of acts
against national or foreign administration, the leniency agreement. As
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aresult of these new provisions, national companies have been strongly
induced to create or improve their integrity structures, in the form of
effective corporate compliance programs. This article seeks to present a
critical approach to the integrity programs of companies that propose
leniency agreements under the aspect of the need for unrestricted
admission of their illicit practices, showing the legal assumptions to
support the model and the practical aspects already observed in the
successful experience of the settled agreements.

KEYWORDS: Anti-Corruption Law. Leniency Agreements. Compliance
Program. Collaboration Commitment. IFull Disclosure.

INTRODUGAO

Estima-se que a industria global de governanga, risco e compliance
empresarial (GRC) atingiu, em 2018, valor de mercado superior a US$ 25
bilhdes. Com crescimento a uma taxa projetada de 10% ao ano, o segmento
de GRC movimentara cifras expressivas, da ordem de US$ 45 a 50 bilhoes
anuais em quatro anos'.

No Brasil, observa-se um desenvolvimento ostensivo do setor, apds
décadas de defasagem na comparagdo com pafses mais avangados no tema.
Esse florescimento tardio deve-se, em grande parte, a necessidade de
resposta dos setores puiblico e privado aos recentes escandalos de corrupgio
desvelados pelas investigacoes estatais, notadamente a partir de 2014.
Multiplicam-se as ofertas de consultorias especializadas, assessoramento
juridico, grandes eventos, capacitagdes e certificagdes sobre a matéria.
Governo e empresas reorganizam suas estruturas para adaptagdo a essa
nova realidade. Novas leis e normas regulamentares incorporam conceitos
fundamentais de GRC ao rol de atribuigdes de observancia obrigatéria pelos
6rgios e entidades da Administragdo Publica e a0 modo de relacionamento
com o setor privado, a exemplo da Lei n® 13.803/2016 (Lei das Estatais)
e do Decreto n® 9.203/2017.

As empresas, por sua vez, impdem-se variados vetores que
resultam na necessidade vital de estruturagio de suas respectivas areas
executivas de compliance. Por um lado, a demonstragio de existéncia
de politica de integridade empresarial comeca a integrar o elenco

1 Fonte: https://www.globenewswire.com/news-release/2019/08/19/1757266/0/en/Governance-Risk-
and-Compliance-Platform-Market-Global-Industry-Trends-Share-Size-Growth-Opportunity-and-
Forecast-2019-2024.html e https://www.businesswire.com/news/home/20190405005176/en/Enterprise-
Governance-Risk-Compliance-Market-Study-2019. Acesso em: 14 ago. 2020.
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de requisitos para a contratagdo com o setor publico, a exemplo do
que dispde a Lei das Estatais, ao consignar, em seu art. 32, inciso V,
que as licitagdes e contratos das empresas estatais deverdo observar,
como diretriz, a politica de integridade nas transagdes com partes
interessadas. De outra frente, o préprio mercado em que se inserem
comega a fomentar iniciativas de autorregula¢do sobre a matéria,
impelindo as sociedades empresdrias a conformagdo compulséria ao
novo paradigma.

Nada, entretanto, representa incentivo mais contundente as
empresas brasileiras, no sentido de incorporagido de um programa
de integridade efetivo em suas estruturas organizacionais, do que as
recentes mudangas no paradigma legal de responsabilizagio de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administragdo ptblica, nacional
ou estrangeira, notadamente a partir da edigdo da Lei n° 12.846/2013,
a Lei Anticorrupg¢do brasileira, e do decreto que a regulamenta em
nivel federal, a saber o Decreto n° 8.420/2015.

1 A LEI ANTICORRUPQAO E O NOVO MODELO DE INTEGRIDADE
EMPRESARIAL

A um sé tempo, o novel marco legal inaugura, no ordenamento
juridico brasileiro, a possibilidade de responsabilizagio autéonoma de
empresas em decorréncia de ilicitos praticados contra a administragao
putblica, e o faz imputando-lhes responsabilidade objetiva, aquela que
independe de comprovacgido do elemento subjetivo da conduta, de culpa
ou dolo. Ora, tamanha exposigdo ao risco de ser responsabilizada
pela pratica ilicita de qualquer de seus agentes, sejam eles sdcios,
conselheiros de administragéio, executivos, empregados ou terceiros
que ajam em seu interesse ou beneficio, somente pode ser mitigada
pela estruturagio de uma densa e efetiva rede de controles contra
fraude e corrupgio, na forma de um robusto programa de compliance
empresarial.

Por outro flanco, a Lei Anticorrupg¢do define, em seu art. 7°,
inciso VIII, que:

Art. 7° Serdo levados em consideragio na aplicagio das sangdes:

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicagdo efetiva
de cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;
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Assim, ainda que os controles e a gestdo de risco empregados
nio sejam suficientes para evitar a pratica de ilicitos tipificados na Lel
Anticorrupgdo por algum dos agentes da empresa, a simples existéncia
de um efetivo programa de compliance empresarial serd considerada
como elemento atenuador da sangdo a ser aplicada, seja no processo
administrativo de responsabiliza¢do — PAR, seja no acordo de leniéncia,
podendo representar uma significativa mitigagdo no montante financeiro
da multa aplicada.

Ao regulamentar esse dispositivo da Lei, o Decreto no 8.420/2015
apresenta ao ambiente juridico brasileiro os elementos essenciais de
um programa de integridade efetivo, em grande parte inspirado nos
sete elementos de um programa de compliance, conforme publicado nos
Guidelines do United States Sentencing Commission— (USSC GUIDELINES,
2018, §8B2.1), mas ampliados para melhor detalhamento das a¢des
requeridas, conforme disposto nos incisos I a XVI do art. 42 do referido
Decreto, que traz as diretrizes normativas para a avaliagdo dos programas
de integridade das empresas, estabelecendo uma série de parametros,
elencados nos incisos I a X VI, para fins de diminui¢do de sangéo.

O efeito indutor que tais normas introduziram na dinamica
empresarial brasileira, aliado a possibilidade de internalizagdo de
experiéncias bem-sucedidas e ja consolidadas em nivel global, resultaram
em rapida difusdo de iniciativas préticas entre empresas hacionais de
todos os portes.

Nesse aspecto, observa-se vantagem em relagio aos pafses que
avangaram de forma pioneira sobre o tema. Cita-se, como exemplo, a
experiéncia dos Estados Unidos nos anos subsequentes a edi¢do de sua
principal norma anticorrupgdo, o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA),
de 1977. Biegelman (2010, p. 17) descreve o caminho drduo percorrido
para universalizagdo dos requisitos de compliance nas empresas norte-
americanas:

Alguns anos apds a promulgagido do FCPA, ainda havia resisténcia e
ressentimento nas empresas e no governo. A lei foi pejorativamente
chamada de “Lei de Pleno Emprego dos Contadores de 1977” pelos
onerosos requisitos de compliance que disciplinava. As empresas
agora tinham que aumentar seus departamentos de auditoria
interna, focar nos controles internos, policiar melhor seus agentes
terceirizados e revisar cuidadosamente todos os pagamentos,
especialmente aqueles relacionados as rotineiras propinas, que
agora haviam sido proibidas. Em 1981, ja havia discussdo para
alterar a FCPA. (BIEGELMAN, 2010, p. 17, tradugio dos autores).
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A naturalidade com que o setor privado brasileiro abragou as
novas defini¢des de integridade na condugio de seus negécios nio reflete
necessariamente a qualidade dos programas de compliance alegadamente
implementados. Diversos indicadores apontam para a baixa qualidade das
pretensas estruturas de integridade criadas. A iniciativa “Empresa Pré-
Etica”, fruto de uma parceria entre a Controladoria-Geral da Unido e o
Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social, é assim definida
em sua pagina oficial na Internet:

O Pré-Etica é uma iniciativa que busca fomentar a adogio voluntéria
de medidas de integridade pelas empresas, por meio do reconhecimento
publico daquelas que, independentemente do porte e do ramo de atuagio,
mostram-se comprometidas em implementar medidas voltadas para
a prevengio, detecgdo e remediagio de atos de corrupgio e fraude.”

A cada nova edig¢do do programa, centenas de empresas
candidatam-se para participarem da avaliagio e postularem recebimento
do selo “Empresa Pr6-Etica”, mas apenas um pequeno percentual
delas efetivamente logra obté-lo. Na altima edi¢do do programa, das
373 empresas que indicaram interesse em participar da avaliagio, 222
enviaram o questionério de avaliagdo devidamente preenchido e no
prazo estipulado. Apés o processo de avaliagido, 26 empresas foram
aprovadas e reconhecidas como “Empresa Pr6-Etica 2018-2019”. Ou
seja, menos de 7% das empresas postulantes conseguiram, ao final
do processo avaliativo, aprovagio quanto aos quesitos de existéncia,
qualidade e efetividade de seus respectivos programas de integridade,
de acordo com os critérios estabelecidos pela iniciativa®.

Do ponto de vista do Estado sancionador, tal constatagio revela
uma fonte relevante de preocupagio e um risco a ser enfrentado nos
processos de responsabilizagio de pessoas juridicas. Em uma primeira
dimensdo, esse risco se materializa pela necessidade de avaliagdo ampla
e minudente dos programas de integridade das empresas sujeitas a
processo de responsabilizagio, nos termos da Lei n°® 12.846/20183,
para fins de mensuragio e dosimetria das sangdes de multa a serem
aplicadas, tanto no PAR, quanto no acordo de leniéncia. Esse aspecto
especifico da atuagdo estatal tem sido objeto de amplo debate nos ambitos
académicos e de praticas juridicas e ndo sera tratado em detalhes no
presente estudo.

2 Fonte: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica. Acesso em: 18 ago. 2020.

3 Fonte: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/etica-e-integridade/empresa-pro-etica/relatorios-de-
avaliacao/2018-2019. Acesso em: 18 ago. 2020.
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Uma segunda dimenséo, de materializagido do risco de baixa
efetividade e alcance limitado dos programas de integridade das
empresas submetidas a processo de responsabilizagio pelo Estado,
verifica-se apenas nos acordos de leniéncia. Trata-se do risco de omissdo
deliberada de ilicitos de que a empresa tenha conhecimento, ou plenas
condigdes de conhecer, no momento da celebragido do acordo com as
autoridades legitimadas.

2 0 ACORDO DE LENIENCIA E AS ALTERNATIVAS DE RESOLUGAO DE
CASOS DE CORRUPCAO

Dentre todos os aspectos inovadores da nova geragéo de legislagoes
de combate a corrupg¢io no Brasil, destaca-se a possibilidade de
responsabilizagdo por intermédio de resolugdo consensual ou negociada
(non trial resolutions). Tais formas de resolugdo aprimoram o ferramental
estatal de responsabilizagdo, a0 mesmo tempo em que incrementam as
atividades de investigacdo e recuperagdo de ativos. Em regra, representam
também melhor alternativa as pessoas fisicas ou juridicas infratoras, em
relaciio as sang¢des que poderiam ser aplicadas pela via convencional.
Os dois principais instrumentos dessa forma de responsabilizagio sdo
a colaboragdo premiada da Lei n° 12.850/2018, na responsabilizagio
penal da pessoa fisica, e 0 acordo de leniéncia da Lei n° 12.846/2018, na
responsabilizagdo administrativa e civil da pessoa juridica.

A experiéncia internacional vem demonstrando larga vantagem
desse modelo de responsabilizagdo em comparagdo com o regime
convencional, de responsabilizagio via processo administrativo ou judicial.
O estudo Resolving Foreign Bribery Cases with Non-Trial Resolutions (OCDE,
2019, p. 15 e 16) da Organizagdo para Cooperacdo de Desenvolvimento
Econémico — OCDE, publicado em margo 2019", aponta, entre outros,
os seguintes fatos:

* Foram analisados 128 casos resolvidos de suborno de agentes
publicos estrangeiros que resultaram algum tipo de confisco
(ressarcimento, disgorgement, multa), em 10 pafses membros
da Convengio sobre o Combate da Corrupg¢io de Funcionérios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais
da OCDE (Convengdo Antissuborno da OCDE);

4 https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/Resolving-foreign-bribery-cases-with-non-trial-resolutions.pdf.
Acesso em: 7 nov. 2020.
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e O confisco referente a esses casos totalizou EUR 6,8 bilhoes, dos
quais EUR 6,1 bilhoes (90%) ocorreram por meio de acordos
(non-trial resolutions);

* O maior confisco imposto a uma pessoa juridica por meio de
acdo judicial (¢rial resolution) toi de USD 29 milhdes, somados
o ressarcimento e a multa;

* A maior multa ja imposta a uma pessoa juridica por meio de
acdo judicial foi de EUR 1,48 milhio;

*  Desde 1999 (ano da Convengdo Antissuborno) 890 casos de
suborno transnacional foram resolvidos, dos quais 695 (78%)
o foram por meio de acordo.

Os poucos anos de existéncia da Lei Anticorrupgio brasileira
ratificam as conclusdes expressas no citado estudo. Em pouco mais
de seis anos desde o inicio da vigéncia da Lei, 11 acordos ja foram
celebrados, alavancando investiga¢des sobre mais de 1.000 outras
pessoas fisicas ou juridicas envolvidas nos ilicitos confessados e
mais R$ 3,8 bilhdes ja foram recuperados aos cofres publicos, de
um total de mais de R$ 13,6 bilhdes pactuados para pagamento nos
préximos anos’.

Embora o modelo brasileiro de resolugio consensual de casos de
corrupgio espelhe-se, em grande medida, nos instrumentos similares
empregados pelas autoridades norte-americanas, notadamente o
Deferred Prosecution Agreement (DPA) e o Non-Prosecution Agreement
(NPA), em ao menos um ponto principal o acordo de leniéncia da
Lei Anticorrup¢do distingue-se fundamentalmente. Enquanto nos
acordos praticados nos Estados Unidos e na maioria dos demais paises
membros da Convenc¢io Antissuborno da OCDE o foco da avenga
restrinja-se ao ilicito sobre investigagdo, no acordo de leniéncia
da Lei n® 12.846/2018 requer-se que a empresa revele e comprove,
no limite de sua capacidade de investigagdo e produgdo de provas,
todos os ilicitos de que tem conhecimento ao tempo da negociagio
do acordo e, mais ainda, que informe espontaneamente a descoberta
posterior de ilicitos sobre os quais nio teve condigdes de conhecer
no momento de sua celebracio.

5 Fonte: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/acordo-
leniencia. Acesso em: 18 ago. 2020.
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3 A EXTENSAO DA COLABORAQAO PLENA E PERMANENTE

O acordo de leniéncia da Lei Anticorrupgio é descrito em seu
Capitulo V, artigos 16 e 17. O Decreto n® 8.420/2015 dedica os arts. 28
a 40 ao detalhamento do instrumento. A compreenséo da total dimenséo
e alcance desse processo administrativo sancionador requer, entretanto,
contextualizacdo com os demais elementos da Lei, notadamente do
capitulo que trata do PAR (Capitulo IV da Lei e Capitulos I e II do
Decreto), posto que, a Leniéncia é igualmente — e exclusivamente — um
processo sancionador de natureza administrativa, derivado do regular
exercicio do poder disciplinar do estado.

Numa primeira camada de analise, é natural e intuitivo que se diferencie
o acordo de leniéncia do PAR apenas sob a perspectiva da pessoa juridica
infratora, o que leva a inevitavel conclusio de que o acordo é alternativa
sancionatéria mais branda, mais favoravel & empresa. Tal caracterizagdo,
muito embora de modo nenhum incorreta, nio deve ser tomada como tinica
ou exclusiva, a ponto de turvar a visdo quanto aos aspectos de vantajosidade
para o Estado sancionador. Em verdade, o acordo de leniéncia, tanto do ponto
de vista de sua prescrigdo legal, quanto no que diz respeito aos resultados
concretos ja produzidos, afigura-se como o melhor modelo sancionatério do
Estado, em qualquer dimensio que se avalie, seja na recuperagio de ativos
desviados pela corrupgdo, na potencializagdo da capacidade investigativa
dos érgaos de defesa do Estado, na economia processual, ou na geragao
de parcerias duradouras entre as institui¢des celebrantes e as empresas
colaboradoras na prevengio e no combate a corrupgao.

Este derradeiro aspecto decorre de comando legal, conforme
depreende-se da leitura do inciso III do § 1° do art. 16 da Lei n°
12.846/2013:

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

[

III - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena
e permanentemente com as investigagdes e o processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os
atos processuais, até seu encerramento. (grifo dos autores)

Em sentido estritamente pratico, a plenitude e a permanéncia, grifados
no excerto legal acima, traduzem-se em um conjunto de obrigacdes a que
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as empresas que desejem usufruir dos beneficios mitigatérios do acordo
de leniéncia devem submeter-se voluntariamente, gerando, ao final do
processo de negociagdo e ao longo de todo o periodo de execugdo do
acordo de leniéncia, uma relagdo altamente regulada e permanentemente
monitorada, que, em todos os aspectos, se assemelha a verdadeira parceria
entre Estado e empresa colaboradora.

Soma-se ao dispositivo legal acima a exegese do inciso V do art.
5° da Lei Anticorrupgdo, segundo a qual, ao omitir intencionalmente
informagdes sobre ilicitos de que tenha conhecimento evidenciado, seja
no periodo de negociagdo ou no pés-acordo, a empresa incorre em novo
ilicito, igualmente passivel das sang¢des da Lei:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administracgdo ptblica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas
pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1°, que
atentem contra o patriménio pablico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administragdo puablica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

[

V - dificultar atividade de investigagdo ou fiscaliza¢do de érgios,
entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagio, inclusive
no ambito das agéncias reguladoras e dos érgdos de fiscalizagdo do
sistema financeiro nacional.

Os termos dessa rela¢do Estado-Colaboradora comegam a ser
construidos logo nas fases iniciais do processo negocial. J4 nas primeiras
interagdes, a empresa é informada a respeito dos requisitos a serem
inexoravelmente supridos para que se logre éxito na celebragio do almejado
acordo. Resta, entio, evidente a priori, que as premissas para celebragio
de acordo, a saber, a admissdo da responsabilidade objetiva quanto aos
ilicitos e a cessagio da pratica delitiva, a colaboragio efetiva, a assungio
de obrigacoes de integridade e as obrigagdes financeiras decorrentes de
aplicagdo de multa e ressarcimento dos danos e do enriquecimento ilicito
derivados da pratica ilicita correlacionam-se organicamente, ndo podendo
ser dissociadas.

Exemplificativamente, a quantificagcdo dos valores de multa e
ressarcimento depende intrinsecamente do escopo admitido pela empresa,
em sede do histérico de condutas ilicitas apresentado, e da colaboragio da
empresa; 4 as obrigagdes assumidas de aperfeicoamento do programa de
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integridade dialogam permanentemente com a absoluta auséncia de reserva
mental e de seletividade na iniciativa de admissdo dos ilicitos.

O principal motivo de insucesso em negociagdes decorre justamente
da recusa por parte das empresas em comprometerem-se com a
integralidade do escopo admitido. Nos estdgios iniciais da negociagdo
as pessoas juridicas, em regra, buscam limitar o escopo admitido ao
estrito objeto do PAR ja instaurado, a agdo de improbidade j4 ajuizada,
ou aquilo que as investigagdes estatais ja evidenciaram de alguma forma.
Apenas as empresas que efetivamente se dispdem a uma expiagdo ampla
e irrestrita de seu passado conseguem, ao final, se comprometer com as
clausulas de admisséo de responsabilidade e com as hip6teses de rescisio
por descumprimento do acordo de leniéncia. Observe-se, como exemplo
a respeito desse tema, o clausulado de um acordo celebrado pela CGU
em maio de 2019°, e que se repete, como padrio, em todos os 11 acordos
celebrados até o momento:

5.4. No caso de descoberta ou de revelagio, por qualquer forma, até mesmo
a partir da alavancagem investigativa decorrente deste acordo ou de outros
acordos de leniéncia firmados por outras pessoas juridicas, de fatos ilicitos
adicionats conexos aos atos lesivos descritos nos Anexos I, I1, III, IV-A e
IV-B deste Acordo, cujo contetido a RESPONSAVEL COLABORADORA
comprovadamente nio conhecia ou ndo teve condi¢des de apurar em
tempo habil, até a assinatura do presente Acordo, esta se compromete a:

5.4.1. Adotar as medidas investigativas e sancionatdrias internas cabiveis,
promovendo, inclusive, sempre em consonancia com a legislagio aplicavel,
com normas do seu programa de integridade e com as disposi¢des do
Acordo celebrado com a CGU e AGU, o afastamento de dirigentes ou
empregados contra os quais existam indicios robustos e suficientes da
sua efetiva participagio no cometimento das condutas ilicitas descobertas.

5.4.2. Nos termos do Capitulo V da Lei 12.846/2018, informar as
ocorréncias as instituigdes celebrantes, e se dispor a, de boa-fé, celebrar
Termo de Aditamento ao presente Acordo de Leniéncia, o qual devera
conter:

5.4.2.1. Novo “HISTORICO DE ATOS LESIVOS E CONDUTAS
ILICITAS” com a descrigio dos novos fatos ilicitos, acompanhado da
respectiva documentagio comprobatéria, em cumprimento do dever legal

6  Fonte: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/acordo-
leniencia/acordos-firmados/braskem.pdf. Acesso em: 18 ago. 2020.
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de cooperagio plena e permanente previsto no artigo 16, §1°, inciso III,
da Lei Anticorrupgio;

5.4.2.2. Ajuste, quando aplicavel, no tocante ao incremento do ressarcimento
de valores, inclusive no tocante as sangdes previstas na Lei 8.429/1992 e
na Lei 12.846/2013.

5.4.2.3. Conforme o caso, indicagiio de prepostos e ex-prepostos da
RESPONSAVEL COLABORADORA para os fins de aditamento e
complementagio do Anexo VI-A (Pessoas Fisicas Passiveis de Adesao
ao Acordo de Leniéncia) e estabelecimento de novo prazo para adesdo
na forma da Cldusula 1.1.5.

5.5. Na hip6tese de descoberta de fatos ilicitos nio conexos aos fatos descritos
nos Anexos I, I, III, IV-A e IV-B, por qualquer forma, até mesmo a
partir da alavancagem investigativa decorrente deste acordo ou de outros
acordos de leniéncia firmados por outras pessoas juridicas, cujo contetido
a RESPONSAVEL COLABORADORA comprovadamente nio conhecia
ou nio teve condigdes de apurar; as INSTITUICOES CELEBRANTES
avaliardo a extensio dos beneficios deste Acordo de Leniéncia para as
novas infragdes apuradas, mediante a celebragio de Termo de Aditamento
nas condigdes previstas nos subitens da Clausula 5.4; ou a celebragio de
novo Acordo de Leniéncia nos termos da Lei 12.846/2018 e do Decreto
Regulamentar 8.420/2015. (Grifo dos autores)

Note-se que a obrigagdo de colaboragio ultrapassa o marco
temporal da assinatura do acordo, devendo a empresa buscar as
institui¢oes celebrantes, a qualquer tempo durante a execugido do
acordo, para revelar novas informacdes a respeito dos fatos que
compdem o escopo do acordo (Clausula 5.4) ou, ainda, novos ilicitos
sem qualquer conexdo com os fatos que compdem o escopo do acordo
(Clausula 5.5).

Noutro ponto, na Clausula Décima Quinta do acordo, que trata
das hipéteses de rescisdo do acordo, as consequéncias de eventual
omisso deliberada por parte da pessoa juridica ficam bem delineadas:

15.3. O presente Acordo de Leniéncia sera declarado resilido pelas
INSTITUICOES CELEBRANTES, caso a RESPONSAVEL
COLABORADORA nio comprove o regular cumprimento de quaisquer
das obrigagdes assumidas no presente Acordo de Leniéncia, exaurido o prazo
de purgacio de mora, quando aplicavel, inclusive, a titulo de exemplo, que:
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15.8.1. Sonegou, omitiu, mentiu ou deixou de colaborar integralmente
e de maneira dolosa sobre informagdes, fatos, provas ou quaisquer
documentos que estejam sob sua posse e relacionados a pratica de fatos
descritos nos Anexos I, I, III, IV-A e IV-B, bem como seus eventuais
aditamentos.

15.8.2. Recusou-se, sem justificativa legal, a prestar qualquer informagio
ou documento solicitado pelas INSTITUICOES CELEBRANTES
ou em relagiio aos quais a RESPONSAVEL COLABORADORA teve
conhecimento e deveria ter revelado nos termos do presente Acordo
de Leniéncia.

15.3.3. Recusou-se, sem justificativa legal, a entregar documento ou outros
elementos de prova solicitados pelas INSTITUICOES CELEBRANTES,
que tenha em seu poder ou sob sua guarda de pessoa de suas relagdes ou
ainda sujeito a sua autoridade ou influéncia, sobre os fatos em relagdo aos
quais se obrigou a cooperar, salvo se, diante da eventual impossibilidade
de obtengdo direta de tais documentos ou elementos de prova, indique
as INSTITUICOES CELEBRANTES, desde que conhecido, a pessoa
que o guarda ou o local onde podera ser obtido para a adogio das
providéncias cabiveis.

Nio se deve, naturalmente, desprezar o risco de as empresas
celebrantes decidirem ndo cumprir com as obrigagoes de
autoincriminagdo voluntaria no pés-acordo. O modelo de leniéncia
desenhado, no entanto, transfere as pessoas juridicas tal risco,
expondo-as a elevado grau de dano quando se considera o bindmio
tmpacto x probabilidade de detec¢do. O impacto é potencialmente fatal,
tanto do ponto de vista econdmico-financeiro, quanto da prépria
manutenc¢do de suas atividades negociais, vis-a-vis as graves
consequéncias de uma rescisio por descumprimento da empresa, como
se observa nas cldusulas a seguir presentes no acordo de leniéncia
citado anteriormente:

15.6. O reconhecimento, pelas INSTITUICOES CELEBRANTES,
do descumprimento ou inexecug¢do do presente Acordo de
Leniéncia, certificado ap6s decisio final e definitiva do processo
previsto na Cldusula 15.1, resultara:

15.6.1. Na perda integral dos beneficios pactuados neste Acordo
de Leniéncia, especialmente aqueles previstos em sua Cldausula
Décima Primeira; e
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15.6.2. No vencimento e execug¢io antecipada da divida decorrente
do presente Acordo de Leniéncia.

15.6.3. Na incidéncia com vencimento imediato da obriga¢do de
pagamento e sujeito a execugdo judicial, do valor total da multa
prevista na Lei 12.846/2013, sem a incidéncia das redugdes pactuadas,
assegurado, a RESPONSAVEL COLABORADORA, o abatimento
dos valores ja pagos com esta rubrica na execug¢do do Acordo de
Leniéncia, bem assim, a atualizagdo monetaria desses valores.

15.6.4. Na incidéncia com vencimento imediato da obrigacdo
de pagamento e sujeito a execugdo judicial, do dever de
pagamento integral pela RESPONSAVEL COLABORADORA
do valor previsto na Cldusula 8.1, assegurado a RESPONSAVEL
COLABORADORA o abatimento dos valores ja pagos com
esta rubrica na execug¢do do Acordo de Leniéncia, bem assim, a

atualizagdo monetaria desses valores.

15.6.5. Na incidéncia com vencimento imediato da obrigagdo de
pagamento e sujeito a execugio judicial do valor da multa prevista
no art. 12 da Lei 8.429/1992, correspondente a 3 (trés) vezes o
valor total referente a Clausula 8.1.

15.6.6. Na proibi¢do, de forma direta e imediata e por forca do
ato declaratério de descumprimento do Acordo de Leniéncia, de
contratar com o Poder Puablico e na proibi¢do de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritério,
pelo prazo de 5 (cinco) anos.

15.6.7. Na instaurag¢do ou prosseguimento de processo
administrativo interno conduzido pela AGU em face da
RESPONSAVEL COLABORADORA, bem como das pessoas
fisicas aderentes nos termos da Clausula 1.1.5, tendo por objeto
a responsabilizagdo pela prética de atos ilicitos descritos nos
Anexos [, I, 11, IV-A e IV-B, para os efeitos da Lei 8.429/1992
e da Lei 12.846/2018, e o consequente ajuizamento das medidas

judiciais correspondentes.

15.6.8. Na inclusio imediata da RESPONSAVEL
COLABORADORA no Cadastro Nacional de Empresas Punidas —
CNEP, com a descrigido detalhada do respectivo descumprimento,
conforme previsto no art. 22, §4°, da Lei 12.846/2018.
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15.6.9. Naimpossibilidade de a RESPONSAVEL COLABORADORA
celebrar novo Acordo de Leniéncia, pelo prazo de trés anos, nos
termos do art. 16°, §8°, da Lei 12.846/20183.

15.6.10. Na declaracio de inidoneidade da RESPONSAVEL
COLABORADORA, de forma direta e imediata e por forca do
ato declaratoério de descumprimento do Acordo de Leniéncia, para
licitar ou contratar com a Administrac¢io Publica, conforme art.
438, 11, do Decreto 8.420/2015 e na legisla¢do correlata.

15.7. Em caso de descumprimento ou inexecugido deste Acordo
de Leniéncia, as informacgdes, dados, materiais, e quaisquer
outros documentos apresentados pela RESPONSAVEL
COLABORADORA, relativos a prética dos atos lesivos descritos
nos Anexos I, II, III, IV-A e IV-B poderio ser utilizados em
face da RESPONSAVEL COLABORADORA, e das pessoas
fisicas aderentes nos termos da Cldusula 1.1.5 e de terceiros, em
investigagdes ou processos administrativos ou judiciais, civeis ou
criminais, que venham a ter prosseguimento regular ou sejam
instaurados ou propostos pelas INSTITUICOES CELEBRANTES.

15.8. A RESPONSAVEL COLABORADORA, ao assinar o presente
Acordo de Leniéncia, estd ciente do direito ao siléncio e da garantia
da ndo autoincriminagio nos termos do artigo 5°, inciso LXIII, aos
quais renunciam no presente ato por livre manifestagio de vontade.

A probabilidade de detecgao dos ilicitos omitidos pelos érgdos de
defesa do Estado, na hipétese em comento, aumenta exponencialmente
a medida que novos acordos de leniéncia sdo celebrados e a rede de
informagdes e evidéncias das novas colaboragdes torna-se mais densa.

4 CONCLUSAO

O presente artigo procurou analisar a importancia que um programa
de compliance empresarial efetivo tem tanto na fase que antecede a celebragdo
do acordo, quanto na fase de seu integral cuamprimento.

Pela Lei Anticorrupgdo, os programas de compliance sdo de adogdo
facultativa pela empresa, uma vez que a lei s6 prevé o instituto como instrumento
apto a abrandar eventual penalidade de multa aplicada a pessoa juridica.

Apesar de ndo obrigar a implementacdo, a Lei representa um
incentivo contundente as empresas no sentido de incorporagio de um



40 Publicagoes da Escola da AGU

programa de integridade efetivo em suas estruturas organizacionais, em
virtude das mudangas no paradigma legal de responsabilizagdo objetiva —
independente de comprovagdo do elemento subjetivo da conduta, da culpa
ou dolo — das pessoas juridicas pelos atos praticados contra a administragdo
publica, nacional ou estrangeira.

Isto porque os riscos de ser responsabilizada pela pratica ilicita de
qualquer dos seus agentes somente podem ser mitigados pela estruturagdo
de um robusto e efetivo programa de compliance empresarial.

Nesta seara, ainda que os controles advindos do programa
implementado ndo sejam suficientes para evitar a pratica dos ilicitos,
a existéncia de um programa de integridade efetivo serad considerada
como atenuador da sangio aplicada em quaisquer dos processos de
responsabiliza¢io que a empresa venha a responder, seja o PAR ou o
acordo de leniéncia.

Nio obstante, embora a Lei Anticorrupgio tenha sido um indutor na
rapida difusdo de iniciativas de integridade na condugao de seus negécios, o
que se verifica na prética é que os programas de compliance implementados
nem sempre sio de boa qualidade, o que se revela uma fonte relevante de
preocupagdo e um risco a ser enfrentado nos processos de responsabilizagdo
de pessoas juridicas.

Um dos riscos a ser enfrentado ¢ o da baixa efetividade e alcance
limitado dos programas, pela omissio deliberada de ilicitos de que a empresa
tenha conhecimento, ou plenas condigdes de conhecer, no momento da
celebragdo do acordo com as autoridades legitimadas.

Desse modo, do modelo de colaboragido desenhado para a
responsabilizagdo consensual da Lei Anticorrupgio, deduz-se a importancia
central do elemento “programa de integridade” no sucesso ou insucesso
das negociagdes que antecedem a celebragdo do acordo de leniéncia e de
seu integral cumprimento.

Na perspectiva da empresa infratora que busca beneficiar-se da
mitigagdo das sang¢des, a mensagem indelével é: programa de integridade
de prateleira, adquirido e implementado as pressas, como mera formalidade
para conseguir-se celebrar acordo, de forma nenhuma a permitira alcangar
esse proposito.

Isto porque, na 6tica das institui¢des celebrantes, o acordo de
leniéncia reveste-se de todas as caracteristicas de uma parceria estratégica
de longo prazo, de beneficios mutuos, muito embora distinta das parcerias
convencionais, eis que decorrente de um ato de império, praticado sob o
fundamento do poder disciplinar do Estado. Os quesitos de diligéncia e
gestdo de risco, no entanto, devem ser observados rigorosamente pelas
autoridades, tanto no periodo de negociagdo, na forma de um due diligence
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amplo e criterioso quanto aos elementos de existéncia, qualidade e efetividade
do programa de leniéncia da empresa postulante, quanto na fase de execugédo
do acordo, por meio de um monitoramento continuo quanto a implementagio
do plano de ag¢des de melhoria indicado entre as obrigagdes do acordo.

Por tim, cabe ressaltar o elevado grau de risco a que a empresa se
expde caso opte por ndo cumprir com as obrigagdes de autoincriminagio
voluntéria no p6s acordo, uma vez que o impacto de uma rescisio por
descumprimento da pessoa juridica é potencialmente fatal, tanto do ponto
de vista econdmico-financeiro, quanto da prépria manutengio de suas
atividades negociais, conforme se pode observar nas clausulas dos acordos
ja celebrados pela CGU.
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RESUMO: A Lei n° 12.846/2013, também conhecida como Lei
Anticorrupg¢io — LAC, criou, no 4mbito da responsabilidade objetiva,
institutos para sancionar as pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos,
inaugurando possibilidades de recuperagdo de ativos desviados em
decorréncia destes atos e que tenham causado lesdo a administragio
publica nacional e estrangeira. Um dos grandes desafios na implementago
de um programa de leniéncia que atenda ao seu propdsito sancionador é a
medida adequada de incentivos para as pessoas juridicas, principalmente
aquelas que identificaram a conduta ilicita por meio das ferramentas de seu
programa de integridade, buscarem as autoridades para autodentincia. Se
por um lado é preciso incentivar a colaboragio dos infratores, por outro,
é preciso desincentivar a pratica de novas ilicitudes. Assim, a busca pela
calibragdo dos mecanismos de incentivos e de punigdo é chave para o
sucesso da politica de leniéncia. H4 questdes adjacentes como, por exemplo,
a alavancagem investigativa, a cessagdo da pratica dos atos lesivos, bem
como a indugdo a uma atuagio integra das empresas, que também devem
ser levadas em consideragio para a celebragio de acordos de cooperagio.
O desatio que se coloca, no que tange ao recente instituto do acordo de
leniéncia da Lei Anticorrupgio, é o de encontrar o equilibrio entre uma
justa san¢do que represente a devida reprimenda, inclusive na perspectiva
dissuaséria, e a promogio de incentivos para que empresas busquem o
Estado, inclusive em situagdes de autodentincia, com fins de colaborar com
investigagoes, de modo que esse importante instituto possa se fortalecer
como ferramenta no combate a corrupgao.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo de Leniéncia. Lei Anticorrupgéo. Lei de
Improbidade Administrativa. Direito Sancionador. Multa Administrativa.
Responsabilizagdo de Pessoa Juridica.

ABSTRACT: The Brazilian Anti-Corruption Act — LAC, created, within
strict liability, tools to sanction legal entities for the practice of illegal acts,
opening up possibilities for recovering misappropriated assets related to
the national and foreign public administration. One of the major challenges
in implementing a leniency program that meets its sanctioning purpose
is the appropriate measure of incentives for legal entities, especially those
who have identified illicit conduct through the tools of their integrity
program, to seek the authorities for self-disclosure. If, on one hand, it is
necessary to encourage the collaboration of offenders, on the other, it is
necessary to discourage the practice of new illegal practices. Thus, the
search for the calibration of incentive and punishment mechanisms is key
to the success of the leniency policy. There are adjacent issues, such as, for
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example, investigative leverage, the cessation of the practice of harmful acts,
as well as the induction of a compliance programs, which should also be
taken into account for the non-trial resolution. The challenge that arises,
with regard to the recent Brazilian leniency agreement program, is to
find the balance between na adequate sanction that represents deterrent
effect, and the promotion of incentives for companies to seek the State,
including self-denunciation, in order to cooperate with investigations
and strengthen the leniency program itself as a tool in the fight against
corruption.

KEYWORDS: Leniency Agreement. Anticorruption Law. Improbity
Act. Sanctioning Law. Administrative Fine. Liability of Legal Ppersons.

INTRODUCAO

A Lein® 12.846/2013, também conhecida como Lei Anticorrupgio
—LAC, criou institutos para sancionar as pessoas juridicas pela pratica de
atos ilicitos, em decorréncia da responsabilidade objetiva. Essas ferramentas
incorporam sangdes pecunidrias, mas também novas possibilidades de
recuperagio de ativos desviados a partir de préticas ilicitas que tenham
causado lesdo a administragdo publica nacional e estrangeira.

Esses instrumentos sdo o Processo Administrativo de
Responsabilizagio e o Acordo de Leniéncia, que possibilitam ao Estado a
aplicagdo de multas, além de permitirem a devolugéo de valores relativos
a danos causados a administragio publica.

As condutas ilicitas previstas na Lei Anticorrupgio sdo aquelas que
atentem contra o patrimoénio piiblico nacional ou estrangeiro, contra principios
da administragdo piiblica ou contra os compromissos internacionars assumidos
pelo Brasil e sdo delimitadas pelos incisos do art. 5° da referida Lei.

Em linhas gerais as condutas sdo dispostas em 5 categorias: a)
prometer, ofertar ou conceder, de forma direta ou indireta, vantagens
indevidas a agente puiblico ou a pessoa a ele relacionada; b) financiar, custear,
patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos
previstos na Lei; ¢) valer-se de pessoa fisica ou juridica interposta com vistas
a dissimular ou ocultar a identidade dos envolvidos nas préticas ilicitas
ou os reais interesses das pessoas juridicas infratoras; d) frustrar, fraudar,
perturbar, interferir ou impedir a ocorréncia de contratagdes publicas e
contratos delas decorrentes; e ) dificultar ou interferir em atividades de
investigacdo ou fiscalizagdo de érgios, entidades ou agentes publicos.

Cerca de seis anos apés a vigéncia da Lei Anticorrupgio, o Governo
Federal ja instaurou mais de 600 processos contra pessoas juridicas. O
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fundamento identificado que teve mais ocorréncia foi o pagamento de
vantagem indevida ou seu oferecimento a agente ptblico (CGU, 2020). Além
disso, a Controladoria-Geral da Unido, conjuntamente com a Advocacia-
Geral da Unido, celebrou onze acordos de leniéncia com a previsio de
retorno aos cofres publicos de aproximadamente R$ 13,6 bilhoes, dos
quais R$ 8,6 bilhdes j4 foram efetivamente devolvidos pelas empresas
colaboradoras.

Desde dezembro de 2016, com a edi¢io da Portaria Interministerial
AGU/CGU n°® 2278/2016, a Advocacia-Geral da Unido passou a
participar dos acordos de leniéncia previstos na LAC que passaram a
ser assinados pelo Ministro da CGU e pelo Advogado-Geral da Unido.
Essa medida, atualmente regida pela Portaria Conjunta AGU/CGU n°
04/2019, transmutou os acordos de leniéncia em instrumento hibrido
que resolve tanto a responsabilidade administrativa das pessoas juridicas
prevista na LAC como a sua responsabilidade civil da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/1992) — LIA e da prépria LAC, em relagio
a Unido.

Em decorréncia, os valores determinados nos acordos de leniéncia
atualmente preveem nio somente a aplicagido da multa administrativa
da LAC, mas também montantes com natureza de ressarcimento (danos
admitidos e enriquecimento ilicito) além da multa da LIA. Pode-se dizer,
portanto, que os montantes definidos nos acordos de leniéncia buscam
sancionar adequadamente as pessoas juridicas pelas praticas dos ilicitos
da LAC. Além disso, a participagido da AGU no processo resulta em maior
seguranga juridica para as empresas na medida em que sua responsabilidade
civil prevista na LIA também é tratada nos acordos.

Para que se tenha a dimensfo da representatividade dos valores
definidos nos acordos de leniéncia, importante citar estudo do Conselho
Nacional de Justiga — CNJ intitulado “Lei de Improbidade Administrativa:
obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade™,
publicado em 2015, no qual aponta que em ag¢des dessa natureza, no ambito
do TRF4 (tribunal com competéncia das a¢des federais), o ressarcimento
dos danos causados, de forma total, foi observado em 8,7% dos processos,
e o ressarcimento parcial ocorreu em apenas 6,52% dos processos.

Nesse mesmo estudo, ao tratar do efetivo ressarcimento a
Administragio Publica, o CNJ assim dispoe:

Em termos de efetividade da decisdo, com o ressarcimento dos danos
causados, verificou-se uma grave falha no sistema processual. Mesmo

1 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/1ef013e1f4a64696eeb89fofbf3c1597.
pdf. Acesso em: 01 jun. 2020.
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apés longa tramitagio, raras foram as a¢des nas quais se verificou uma
efetiva atuagdo no sentido de obter a reparagio dos danos. As agdes
de Improbidade Administrativa ndo tém um fim, ou pelo menos uma
parte consideravel tem tramitagdo durante décadas, o que reflete no
baixo indice de ressarcimentos.

Em que pese os esfor¢os no sentido de apresentar dados acerca
da efetiva recuperagdo de ativos desviados por corrupg¢io no ambito
dos Tribunais de Contas dos Estados, da Advocacia-Geral da Unio,
do Departamento de Recuperagio de Ativos e Cooperagio Juridica
Internacional do Ministério da Justiga, nio se identificou tais informagoes
de maneira sistematizada em transparéncia ativa, de modo a viabilizar
uma analise comparativa mais ampla. Tampouco se identificou estudos que
tiveram como objeto a mensuracio da efetividade do Estado na recuperagdo
de ativos desviados por corrupgio.

Nio obstante, se identificou estudo publicado no sitio do TCU (PALMA,
2008), no qual é mencionado que o percentual efetivo de recolhimento de
débitos e multas de 1998 a 2007 correspondeu a 0,80% do total imputado
pela Corte de Contas. Ao todo o TCU imputou nesse periodo cerca de 4,8
bilhdes e, desse montante, foram recolhidos R$ 88 milhoes.

Acerca da efetividade das medidas administrativas de ressarcimento
de danos, verifica-se que os valores dos acordos de leniéncia sdo em muito
superiores aos historicamente recuperados. [sso se mostra em certa medida
natural, uma vez que, fora do ambiente consensual, as empresas ainda
podem questionar em juizo os métodos adotados pela Administracdo
Publica para apuragio de dano, em respeito ao principio constitucional
da inafastabilidade da jurisdigéo.

Este artigo visa a tratar justamente dos aspectos pecunidrios dos
acordos de leniéncia levando-se em consideragéo os dispositivos das Leis n°
12.846/2013 e n°® 8.429/1992. Objetiva-se abordar as possibilidades legais
para determinagio dos valores dos acordos e tecer discussdes acerca de
seus efeitos. Tanto sob o ponto de vista da dissuasdo da corrupgio como do
ponto de vista da atratividade do instrumento da colaboragio espontanea,
busca-se avaliar, ainda, aspectos relacionados a um sancionamento justo
das pessoas juridicas infratoras, no bojo de um processo de colaboragdo
e consensualidade.

Inicialmente, sera descrita a metodologia de calculo dos acordos
de leniéncia e as potencialidades de recuperacdo legalmente previstas.
Apés, serdo avaliados os efeitos dessas potencialidades, seja sob o ponto de
vista do Estado sancionador, seja do ponto de vista do Estado que busca
incentivar e atrair a cooperagio de pessoas juridicas.
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1 DA METODOLOGIA DE CALCULO

O acordo de leniéncia, disposto na Lei n° 12.846/2013, deve estipular
condigdes necessdrias para a efetiva colaboragio e o resultado til do
processo, como previsto no § 4°, art. 16 do dispositivo.

Para garantir que o acordo seja titil e promova a efetiva colaboragio,
certas dimensdes devem ser observadas, dentre as quais identifica-se o
dever de cooperar, o compromisso de adotar medidas de integridade e a
obrigacdo pecunidria decorrente do acordo, de ressarcimento de valores
e pagamentos de multas.

Nesse contexto, verifica-se que o dever de colaboragio efetiva perpassa
pela admissédo do ilicito, apresentagio de informagdes e documentos, e,
ainda, a identifica¢do de outros envolvidos, quando cabivel. Todavia, a
colaboragido vai além do momento negocial, devendo permanecer em
momento posterior a assinatura do acordo, sendo as empresas colaboradoras
obrigadas a manterem postura colaborativa com relagdo a investigagdo
de ilicitos®.

Ademais, a Lei Anticorrupgio prevé que a aplicagdo da sangio
levard em consideragio a existéncia de mecanismos e procedimentos
internos de integridade. O decreto regulamentador da lei deixou expresso
que o acordo de leniéncia deve abordar, necessariamente, o programa de
integridade, versando quanto a sua adogao, aplicagdo ou aperfeigoamento
pela empresa colaboradora.

Quanto a perspectiva de ressarcimento de valores, a Lei Anticorrupgio
prevé aplicagdo de multa administrativa sobre o faturamento bruto da
empresa. Sobre esse faturamento incidirdo agravantes e atenuantes, em
razdo de critérios definidos no decreto regulamentador, os quais resultam
em acréscimos ou reducdes no valor da base de cdlculo da multa. Ao final,
no ambito do acordo de leniéncia, pode a administragdo publica aplicar
redugio de até 2/3 (dois tergos) do valor da multa aplicavel.

Na Portaria Conjunta AGU/CGU n® 04/2019, que substituiu a
Portaria Interministerial AGU/CGU n° 2278/2016, estabeleceu-se que:

Art. 2° O acordo de leniéncia sera celebrado com as pessoas juridicas
responsaveis pela pratica dos atos ilicitos previstos na Lei n® 12.846,
de 2013, na Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, na Lei n° 8.666, 21 de
junho de 1993, e em outras normas de licitagdes e contratos, com vistas

2 O acordo com empresas do grupo OAS, firmado em 11/11/2019, estabelece o dever de cooperagdo plena e
permanente com as investigagdes dos atos ilicitos objeto deste Acordo de Leniéncia. Disponivel em: https://
www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/acordo-leniencia/
acordos-firmados/acordo-caso-02-para-publicacao-21fev2020.pdf. Acesso em: 01 jun. 2020.
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aisencdo ou a atenuagdo das respectivas sangdes, desde que colaborem
efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo (...)

O normativo deixa claro que os acordos de leniéncia, firmados no
ambito do Poder Executivo federal, também possuem o condZo de resolver
os ilicitos previstos na perspectiva da Lei de Improbidade Administrativa.
Tal procedimento decorre da competéncia natural da Advocacia-Geral da
Unido, como representante da Unido, nos termos do art. 131 da Constituigéo
Federal, para propor a¢des de improbidade contra aquelas pessoas juridicas
que tenham incorrido em ilicitos tipificados na lei especifica3.

Nesse contexto, os acordos de leniéncia firmados pela CGU/AGU
tém enderecado valores relativos ndo s6 a multa administrativa da Lei
Anticorrupgio, mas também a multa civil prevista na Lei de Improbidade
Administrativa e a restitui¢do de montantes relativos a enriquecimento
ilicito e a eventuais danos®.

A Instrugdio Normativa — IN CGU-AGU n° 02/2018 ratificou a
possibilidade de enderegamento de valores com natureza de ressarcimento,
referentes a vantagem indevida, decorrente de eventuais danos
incontroversos® atribufveis as empresas colaboradoras; do somatério de
propinas pagas; e do lucro ou enriquecimento que seria razoavel se nio
houvesse a pratica ilicita.

Em resumo, nos acordos de leniéncia firmados pela CGU/AGU
identificam-se as seguintes possiveis dimensdes de valores:

a) multa administrativa prevista na Lei n® 12.846/2013;
b) multa civil decorrente da Lei n® 8.429/1992;
c) ressarcimento de enriquecimento ilicito, em virtude de previsdo

na Lei n® 8.429/1992 e na Lei n® 12.846/2013 (processo judicial);
e

3 O art. 17 da Lei n° 8.429/1992 estabelece que a agdo de improbidade pode ser proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada.

4 Oacordo de leniéncia firmado com a empresa Bilfinger Maschinenbau previu pagamento do valor equivalente
a 54.643,77 Euros (cinquenta e quatro mil, seiscentos e quarenta e trés euros e setenta a sete centavos), a
titulo de multa incidente com base na Lei n° 8.429/1992 e 2.248.290,33 Euros (dois milhdes, duzentos e
quarenta e oito mil, duzentos e noventa euros e trinta e trés centavos), a titulo de ressarcimento ao erério.
Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/
acordo-leniencia/acordos-firmados/bilfinger.pdf. Acesso em: 01 jun. 2020.

o

A Instrugdo Normativa CGU-AGU n° 02/2018, define como danos incontroversos aqueles em que haja
admissdo de autoria e materialidade por parte da empresa colaboradora ou decisdo final irrecorrivel do
Tribunal de Contas da Unido.
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d) ressarcimento de danos, também em decorréncia da Lei de
Improbidade Administrativa.

No bojo do direito administrativo sancionador, sob a perspectiva
pecuniaria, a Lel Anticorrupg¢io prevé a aplicagdo de multa administrativa
no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto do Giltimo exercicio anterior
ao da instauragio do processo administrativo, excluidos os tributos. Destaca
ainda que este valor nunca podera ser inferior a vantagem auferida, quando
for possivel sua estimag@o.

O Decreto n° 8.420/2015 apresentou a forma de célculo da multa
administrativa, bem como os limites inferior e superior da referida sangéo,
e a referida IN CGU-AGU n° 02/2018 definiu metodologia de calculo.
Dessa forma tem-se o valor do faturamento como base de célculo, sobre
o qual devem ser aplicados os fatores agravantes especificos ao caso sob
anélise, nos termos do art. 17, incisos I a VI do Decreto n° 8.420/2015,
e, ap6s, deve ser deduzido o valor em fungio dos fatores atenuantes, nos
termos do art. 18, incisos [ a V do Decreto n°® 8.420, sempre se respeitando
a faixa de percentuais indicados. Somados os percentuais de agravantes e
diminuido da soma dos percentuais de atenuantes, tem-se o valor percentual
a ser aplicado sobre a o faturamento bruto para célculo da multa.

O valor calculado da multa deve observar ainda os limites inferior
e superior, os quais estéo dispostos no Decreto n® 8.420/2015:

I — limite minimo, o maior valor entre o da vantagem auferida® e 0,1
por cento do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da
instauracgio do PAR, excluidos os tributos ou R$ 6.000,00; e

IT — limite mdximo, o menor valor entre:

a) vinte por cento do faturamento bruto do tltimo exercicio anterior
ao da instauragio do PAR, excluidos os tributos; ou

b) trés vezes o valor da vantagem pretendida ou auferida.
Cabe registrar que, no ambito do acordo de leniéncia, a multa

calculada pode ser reduzida em até 2/3 (dois tergos), como previsto no
§2° do art. 16 da Lei n® 12.846/2013.

6 A Instrugdo Normativa CGU-AGU n°® 02/2018, que aprovou metodologia de célculo da multa da Lei
Anticorrupgdo, a ser aplicada nos acordos da CGU, define como vantagem para fins de calculo da referida
multa o somatério de propina e lucro para fins de calculo da multa da LAC.
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Ainda sob a perspectiva sancionatéria, a Lel de Improbidade
Administrativa, que dispde sobre a san¢do em caso de enriquecimento ilicito,
prevé multa civil de até trés vezes do valor desse acréscimo patrimonial; e
de até duas vezes o valor do dano, nas situagdes faticas de lesdo ao erario.

A Lei de Improbidade Administrativa, e por consequéncia o préprio
acordo de leniéncia firmado conjuntamente com a Advocacia-Geral da
Unido, preveem a restitui¢éio do enriquecimento ilicito e de eventuais danos
que tenham sido causados a partir do ato improbo. Nessa perspectiva, a
referida lei estabelece, na hipétese de cometimento de ato de improbidade
que importe em enriquecimento ilicito, a penalidade de perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio e ressarcimento integral do
dano, quando houver.

Nesse contexto, podemos verificar que a aplicagdo das sangdes
pecuniarias aplicadas no ambito dos acordos de leniéncia firmados junto
a CGU e a AGU sio as mesmas previstas pelas Leis n° 12.846/2013 e n°
8.429/1992. Das noticias divulgadas pela CGU, sobre acordos de leniéncia,
é possivel se observar que hé aplicagdo das multas civil e administrativa,
além do ressarcimento de enriquecimento ilicito oriundo de contratos
fraudulentos e de eventuais danos™

Todavia, o acordo de leniéncia é instrumento de aplicagdo do direito
sancionador, em ambiente de consensualidade, no qual as pessoas juridicas
decidem colaborar com investigagdes de interesse do Estado, recebendo
em contrapartida mitiga¢do em suas penas, a exemplo da previsdo de
redugio de até 2/3 (dois tergos) da multa administrativa aplicavel. Nesta
perspectiva, e observando o principio da proporcionalidade, é esperado
que as sangoes aplicadas no dmbito dos acordos possuam certa atenuagio
quando comparadas com os processos administrativos e judiciais ordindrios
que se oporiam em face da empresa sem que houvesse colaboragio.

De fato, essa parece ser a légica que vem sendo aplicada nos acordos
de leniéncia, como se observa na clausula que prevé os resultados em caso
de rescisdo do acordo:

15.6.3. Na incidéncia com vencimento imediato da obrigagdo de
pagamento e sujeito a execugdo judicial, do valor total da multa prevista
na Lei n° 12.846/2013, sem a incidéncia das redugoes pactuadas,
assegurado, 3s RESPONSAVEIS COLABORADORAS, o abatimento
dos valores ja pagos com esta rubrica na execugdo do Acordo de
Leniéncia, bem assim, a atualiza¢gdo monetéaria desses valores.

7 Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2019/11/cgu-e-agu-assinam-acordo-de-
leniencia-com-grupo-oas e https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2019/11/cgu-e-agu-assinam-
acordo-de-leniencia-com-nova-participacoes-s-a. Acesso em: 05 jul. 2020.
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[.]

15.6.5. Na incidéncia com vencimento imediato da obrigag¢do de
pagamento e sujeito a execugdo judicial do valor da multa prevista
no art. 12 da Lei n® 8.429/1992, correspondente a 1 (uma) vez o valor
estabelecido para a multa na referida Lei, sem o desconto pactuado,
consoante os célculos demonstrativos constantes do ANEXO VI.*

Do referido excerto, observa-se no caso de inadimpléncia da empresa
colaboradora que leve a uma rescisio do acordo, dentre outros efeitos,
que a pessoa juridica estard sujeita: 1) ao valor da multa administrativa
sem redugdes e ii) a uma multa civil de 1(uma) vez, sem aplicagdo de
desconto, o que leva a razoavel conclusido de que no dmbito do acordo
foram estabelecidos descontos das referidas multas em patamar inferior
a penalidade prevista para o descumprimento do acordo.

Esse é o cendrio esperado no ambito dos acordos, que devem
apresentar reducdes nas penas em relagio aqueles que colaboram com
o Estado, em atengdo ao principio da proporcionalidade e razoabilidade.
Mesmo em um cendrio de lide, estes principios j4 tém pautado as decisdes
judiciais quando da apreciagio das agdes de improbidade:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PENALIDADES. CUMULACAO. POSSIBILIDADE. ART. 12 DA
LEIN. 8.429/92, COM REDACAO DADA PELA LEI N. 12.120/2009.
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. IMPOSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

1. Embargos de declaragdo recebidos como agravo regimental em
obediéncia aos principios da economia processual e da fungibilidade.

2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, cada inciso do art. 12 da Lei
8.429/1992 traz uma pluralidade de sang¢oes, que podem ser aplicadas
cumulativamente, cabendo ao magistrado a sua dosimetria, como bem
assegura o seu pardgrafo tnico.

3. Hipétese em que as penalidades foram aplicadas de forma razodvel
e proporcional ao ato praticado ndo merecendo reforma o acérdio
recorrido. Ademais, modificar o posicionamento adotado pela instancia

8  Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/
acordo-leniencia/acordos-firmados/acordo-caso-02-para-publicacao-21fev2020.pdf. Acesso em: 05 jul. 2020.
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ordindria envolve o reexame de provas, o que é invidavel em recurso
especial, ante o ébice da Stimula 7/STJ.

Embargos de declaragio recebidos como agravo regimental, mas
improvido. (EDcl no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 860.707
— PR, Min. HUMBERTO MARTINS).

O acordo de leniéncia reconhece expressamente o principio da
proporcionalidade quando estabelece que o interesse publico é alcangado com:

3.4

[

(ii) obter a reparagdo aos danos causados ao erario, mediante o
pagamento consensual dos valores previstos neste Acordo de Leniéncia
e a entrega de informagdes e elementos de prova que viabilizem a
responsabilizagio de terceiros responsaveis, inclusive solidérios,
conforme o caso;

(iii) sancionar as RESPONSAVEIS COLABORADORAS
proporcionalmente aos ilicitos praticados;’

Nesse contexto, o acordo de leniéncia tem o potencial de alcangar
valores expressivos considerando que ha a previsdo de entabular rubricas
de ressarcimento de danos e de enriquecimento ilicito, bem como em
razdo da aplicagiio de sangdes nas esferas civel e administrativa. Todavia,
a responsabilizac¢do das pessoas juridicas, como visto, deve observar
o principio da proporcionalidade, de forma a encontrar equilibrada
responsabilizagio, a qual, em ambiente de consensualidade, deve prever
mitigagdes das penas de modo a, também, manter a atratividade do instituto
do acordo de leniéncia.

Diante do exposto, podemos resumir a seguir o cenario de aplicagio
méxima das sangdes pecunidrias pelas Leis n® 12.846/2013 e n° 8.429/1992
que incorrem no ambito dos acordos de leniéncia firmados junto a CGU
ea AGU:

9 Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/
acordo-leniencia/acordos-firmados/acordo-caso-02-para-publicacao-21fev2020.pdf. Acesso em: 05 jul. 2020.
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Ressarcimento Sanc¢io

Dano (D) | Enffgaccinento Multa LAC (MLAC) Multa LIA (MLIA)

1 0, A imo: 3000 2000 Maéximo: 200% x D +
100% 100% Maéximo: 300% x D + 300% x E 300% x I

Cendrio Ressarcimento (D + E) + MLAC (3xD + 8xE)+ MLIA (2xD+38xE)=6xD
Maximo* +7xE

*No cendrio méximo considerou-se o valor maximo da Multa LAC sem a aplicagio de
descontos e o valor maximo da Multa LIA, aplicando-se cumulativamente as multas
previstas nos incisos I e Il do art. 12 da Lei n° 8.429/1992.

Tomando como base os parametros acima, em um exemplo hipotético,
em que R$ 50,00 tivessem sido pagos a titulo de propina para aquisi¢do
de um contrato ptblico de forma fraudulenta, a partir do qual a empresa
obteve R$ 50,00 de lucros.

Em um contexto de acordo de leniéncia, é possivel se estimar,
considerando as simplifica¢des ora aplicadas, que seja pactuada a devolugdo
de montante que pode alcangar R$ 650,00, na perspectiva da maxima
sangdo e ressarcimento.

Por fim, ndo é demais ressaltar que o § 3° do art. 6°, da Lei n°
12.846/2013 dispde que a aplica¢do das sangdes ndo exclui a obrigagio
de reparagio do dano causado.

2 DOS MECANISMOS DE INCENTIVOS

Um dos grandes desafios na implementagdo de um programa de
leniéncia que atenda ao seu propésito sancionador é a medida adequada
de incentivos para as pessoas juridicas, principalmente aquelas que
identificaram a conduta ilicita por meio das ferramentas de seu programa
de integridade, buscarem as autoridades para autodentincia.

Nos casos em que as autoridades ndo tém conhecimento prévio da
infragio, a tendéncia é que a empresa sopese o conjunto de incentivos
que poderd obter a partir de sua colaboragio, de forma que nio venha
a ser penalizada de forma mais gravosa que os demais envolvidos
que nio colaborem com as autoridades. Vianna e Simdo (2017, p.
121) acreditam que o”esforgo, por conseguinte, deve se concentrar no
ajuste da proporcionalidade e razoabilidade dos benetficios que serio
concedidos e das sangdes ou obrigagdes impostas ao colaborador.”

Falar em incentivos no contexto de uma ferramenta consensual
para a aplicagdo de direito sancionador ndo deve afastar seu poder
dissuasério, mas permitir a manutengdo do seu potencial de
alavancagem investigativa com o abrandamento ou exting¢do de
algumas sangdes.
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Neste sentido, é importante destacar que a estrutura de incentivos
ampliada ocasiona proporcional aumento da capacidade persecutéria do
Estado, uma vez que estimula a propositura de acordos por um maior
ntmero de colaboradores, os quais ddo conhecimento a Administragdo de
condutas ilicitas que dificilmente seriam obtidas por métodos convencionais
de investigacdo.

Este cendrio de proporcionalidade entre os incentivos definidos
de forma clara, objetiva e transparente, e a consequente efetividade de
um programa de leniéncia, pode ser observado no ambito do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (CADE), instituido por meio da Lei
n° 10.149/2000 e atualmente regulado pela Lei n® 12.529/2011, conhecida
como a Lei Antitruste, que contempla, no rol de incentivos, a previsio de
extingdo da agdo punitiva da administragéo publica e iseng¢io da pessoa
juridica de qualquer sangéo administrativa, aps o cumprimento do acordo,
para os que tenham apresentado fatos desconhecidos. Tais beneficios vio
sendo escalonados de acordo com a ordem de chegada dos proponentes,
do estagio do processo e do grau de colaboragio.

Nesse contexto, a previsdo na LAC de redugdo da multa limitada a
2/3 (dois tergos), ndo cabendo isengdo total em qualquer hipétese, quando
comparada as possibilidades disponiveis nos acordos de leniéncia previstos
na Lei Antitruste ou nas resolugdes negociadas em ambito internacional,
denota sua limitag¢do no tocante a incentivos. Como exemplo de jurisdi¢des
que permitem a isengio total das sangdes, caso minuciosamente demonstrado
que a pessoa juridica adotou todas as medidas cabiveis para evitar a
ocorréncia do ato lesivo, estdo a legislagdo norte-americana (Foreign
Corrupt Practices Act — FCPA), a inglesa (UK Bribery Act) e o Cédigo
Penal espanhol.

O racional que embasa tais isengdes decorre da diferenciagdo da
pessoa juridica dos individuos que praticaram os ilicitos. Assim, nos casos
de autodentincia, sdo considerados na imputagio a pessoa juridica os danos
eventualmente causados pela conduta ilicita que a beneficiou, enquanto as
sangdes sdo aplicadas a pessoa fisica que efetivamente a praticou.

Considerando as teorias do racionalismo matematico (teoria dos
Jogos) (LUCE e RAIFFA, 1957, NEUMANN, 1964 apud MENDONCA,
2018) e o conceito de negociagdo distributiva (WALTON e MACKERSIE,
1965 apud MENDONCA, 2018), politicas de colaboragio, a exemplo das
dispostas na Lei Antitruste, na LAC e na Lei das Organizagdes Criminosas
(Lein°® 12.850/2013), buscam equilibrar uma balanga que tem de um lado
os incentivos e do outro as punigdes.

Uma pessoa fisica ou juridica, regra geral, tende a buscar uma avaliagio
utilitarista antes de decidir seguir na admissdo de praticas ilicitas para
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obtengio de beneficios. Nos casos em que essa avaliagio se mostrar altamente
desvantajosa e penosa, ou seja, quando os incentivos para a colaborag¢do nao
forem suficientemente capazes de tornar a colaboragio vantajosa, é menor
a tendéncia de colaboragio e de admissédo dos ilicitos pelos infratores.

Por outro lado, quando as sangdes aplicadas pelo Estado sio por demais
brandas e ndo punem adequadamente os infratores, ha menor tendéncia de
se desincentivar a prética de novos ilicitos, podendo em alguns casos tornar
o ato delituoso vantajoso. Ou seja, é preciso buscar potencializar o efeito
dissuasério de modo que seja percebido pelos agentes privados.

Assim, se por um lado é preciso incentivar a colaboragdo dos infratores,
por outro, é preciso desincentivar a pratica de novas ilicitudes. Além do
mais, ndo se deve tratar de maneira igual os agentes que cooperam com o
Estado e aqueles que ndo colaboram. A busca pela calibragdo dos mecanismos
de incentivos e de punigio é chave para o sucesso da politica de leniéncia.

O grafico abaixo ilustra, de forma didética, a relagdo entre incentivos
e punigdes em politicas colaborativas.

Relagio enkre Incentive x Punicic em Politicas de Incentiva & Colaboragdo

T
Tona da Imganidade

INCENTID

PUNIGAD

Importante destacar que os incentivos e as puni¢des referidas no
gréfico acima sdo os decorrentes do ambiente negocial. Ou seja, o quadrante
9 (em vermelho) representa uma situagio utdpica, ja que ndo é possivel
aplicar uma punicdo elevada e a0 mesmo tempo oferecer um elevado
incentivo para colaboragéo.

Ao analisar os demais quadrantes do grafico acima, pode-se afirmar que:
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1. Os quadrantes 1 a 3 (em amarelo) representam situagdes de baixa
punigdo e, portanto, podem ser categorizados como uma Zona
da Impunidade, ja que os efeitos dissuasérios sdo insuficientes;

2. Os quadrantes 4, 7 e 8 (em marrom) representam situagoes
nas quais as punig¢des sdo superiores aos incentivos, o que
pode induzir a um menor nivel de procura para colaboragio
espontanea, mas pode representar um valor de multa mais
significativo; e

3. Osquadrantes 5 e 6 representam situagdes desejadas em politicas
de colaboragio ou, ainda, uma Zona Ideal. O quadrante 5
representa um equilibrio adequado entre os incentivos e as
punicdes. J4 o quadrante 6 representa um peso maior para o
lado dos incentivos, o que pode significar uma maior indugio
a autodentncia.

Nesse sentido, verifica-se que hd varios modelos de calibragem possiveis
para o desenho de uma politica de colaboragio. K fundamental ajustar o modelo
a partir de dados empiricos, para que a politica se encaixe na Zona Ideal. Para
que a politica tenha atratividade numa calibragem que a encaixe nos quadrantes
4,7 ou 8, é preciso que as puni¢des apliciveis em um cendrio sem acordo sejam
severas e efetivas. Assim, ainda que os incentivos em tais quadrantes sejam
menores, os infratores poderdo buscar a colaboragdo para reduzir, ainda que
pouco, as sangdes que ja estariam sujeitos sem um acordo de cooperagio.

Outrossim, para que o modelo seja calibrado adequadamente com a
realidade de cada pais, é condigdo sine qua non que se avalie a Melhor Alternativa
Sem Acordo (MASA). Ou seja, é fundamental que se avalie quais sdo as
possibilidades do Estado sem que se celebre o acordo de cooperagio, ou seja,
que se tenha uma avaliagiio acerca da vantajosidade do acordo. K necessario,
nio obstante, que essa avaliagio considere varidvels realistas para a projegdo da
MASA, sob pena de se supervalorizar um cendrio irreal com risco de se rejeitar
um acordo que atenda ao interesse publico.

3 CONCLUSAO

Considerando o cendrio apresentado dos acordos de leniéncia,
celebrados pela CGU/AGU com empresas colaboradoras, é possivel se
identificar enderegamento de san¢io de multa administrativa e civil, bem
como de ressarcimento de danos e de enriquecimento ilicito. Tais rubricas
devem ter por finalidade a aplica¢do de justa sangio em decorréncia e na
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medida dos ilicitos cometidos pela empresa infratora. Os limites impostos
pela legislagdo molduram penalidades que se demonstram rigorosas, em
especial quando se ressalta o fato de nao haver qualquer quitagio em relagio
a eventuals outros danos que sejam apurados posteriormente.

H4 questoes adjacentes que também devem ser levadas em
consideragio para a celebragdo de acordos de cooperagio, como, por
exemplo, a alavancagem investigativa, a cessagdo da prética dos atos lesivos,
bem como a indugdo a uma atuagio integra das empresas, favorecendo um
ambiente de negécios mais justo e ético.

A busca pelo ajuste do modelo deve levar em consideragdo um
maior incentivo para a autodendncia das empresas, de modo que haja a
combinagéo de esforgos por parte do Estado e da iniciativa privada. Isso
porque a capacidade investigativa do Estado possui limitagdes intrinsecas
que podem ser mitigadas por meio desse esforgo conjunto.

Finalmente, o desafio que se coloca, no que tange ao recente instituto
do acordo de leniéncia da Lei Anticorrupgio, é o de encontrar o equilibrio
entre uma justa san¢io que represente a devida reprimenda, inclusive na
perspectiva dissuaséria, e a promogdo de incentivos para que empresas
busquem o Estado, inclusive em situagdes de autodentncia, com fins de
colaborar com investigagdes, de modo que esse importante instituto possa
se fortalecer como ferramenta no combate a corrupgio.
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RESUMO: Trata-se de artigo em que se discutem os fundamentos para
adocgio da restituigio de lucros obtidos em contratos afetados por ilicitos
tipificados na lei de improbidade administrativa e na lei anticorrupgio.
Defende-se a efetividade da restituicdo de lucros indevidos como
adiantamento de danos para casos em que a quantificagio de dano efetivo
seja de complexa apuragdo, como medida que assegure um patamar minimo
de ressarcimento. Por fim, pondera sobre como o Acordo de Cooperagio
Técnica firmado com TCU, Policia Federal, AGU e CGU podera tratar
a questao.

PALAVRAS—-CHAVE: Corrupgio. Confisco. Restitui¢do de Lucros
Indevidos. Acordos de Leniéncia.

ABSTRACT: This article pursues the legal framework for the adoption
of disgorgement of profits obtained in contracts affected by acts classified
as illicit in the law of administrative improbity and in the anti-corruption
law. It discusses the effectiveness of restitution of ill-gotten profits is
defended as an advance of damages for cases in which the quantification
of actual damage is complex to determine, as a measure that ensures
an adequate level of reimbursement and discusses how the Technical
Cooperation Agreement signed with TCU, Federal Police, AGU and
CGU can address the issue.

KEYWORDS: Corruption. Confiscation. Disgorgement. Leniency
Agreements.
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INTRODUGAO

Nos Gltimos 10 anos, o Brasil tomou conhecimento de um imenso
esquema de corrupgio, que se alastrava por diversas esferas federativas
e afetou centenas de contratos administrativos. Diante da relevancia dos
fatos revelados, as esferas de controle interno e externo adotaram diversas
medidas para buscar a responsabilizacdo dos agentes ptiblicos e privados,
assim como buscar quantificar os danos causados pelos atos ilicitos e
promover agdes para recuperagio dos ativos desviados pela corrupgio.

O presente artigo buscard demonstrar que a restitui¢do de lucros
indevidos é uma ferramenta adequada para efetivagdo da aplicagio de confisco
do produto do ilicito, bem como para o calculo de um valor minimo para
ressarcimento de danos causados a administragdo publica, sem prejuizo de
outros procedimentos complementares reparagdo integral do dano.

Além disso, analisard o tratamento de questdes relativas a diferengas de
metodologia de apuragdo de dano no acordo de cooperagio técnica celebrado
entre a Controladoria-Geral da Unido (CGU), a Advocacia-Geral da Unido
(AGU), o Ministério da Justi¢a e Seguranga Publica (MJSP) e o Tribunal
de Contas da Unido (T'CU) em matéria de combate a corrupgdo no brasil,
especialmente em relagéo aos acordos de leniéncia da Lei n° 12.846/2013.

1 DOS FUNDAMENTOS PARA EXIGIR A RESTITUIQAO DOS LUCROS
INDEVIDOS

No plano internacional, trés convengdes assinadas pelo Brasil trazem
importantes compromissos para responsabilizagdo: a Convengdo das
Nagdes Unidas contra a Corrupgio, a Convengio Interamericana contra a
Corrupgio e a Convengio sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagoes Comerciais Internacionais. Tais
diplomas internacionais trazem alguns dispositivos que se relacionam
diretamente ao dever de buscar o confisco ou perdimento.

O artigo XV da Convengdo Interamericana contra a Corrupgio
determina que:

1. Em conformidade com as legislagdes nacionais aplicaveis e os
tratados pertinentes ou outros acordos que estejam em vigor entre
eles, os Estados Partes prestardo mutuamente a mais ampla assisténcia
possivel para identificar, localizar, bloquear, apreender e confiscar
bens obtidos ou provenientes da pratica dos delitos tipificados de
acordo com esta Convengio, ou os bens usados para essa prética, ou
o respectivo produto.
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O artigo 30 da Convengdo da UNCAC prevé que:

1. Cada Estado Parte adotara, no maior grau permitido em seu
ordenamento juridico interno, as medidas que sejam necessarias
para autorizar o confisco:

a) Do produto de delito qualificado de acordo com a presente Convengio
ou de bens cujo valor corresponda ao de tal produto;

b) Dos bens, equipamentos ou outros instrumentos utilizados ou
destinados utilizados na pratica dos delitos qualificados de acordo
com a presente Convengéo.

O artigo 3° da Convengdo sobre o Combate da Corrupgio
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais
Internacionais:

3. Cada Parte deverd tomar todas as medidas necessarias a garantir
que o suborno e o produto da corrupgio de um funcionério piblico
estrangeiro, ou o valor dos bens correspondentes a tal produto, estejam
sujeitos a retengdo e confisco ou que sangdes financeiras de efeito
equivalente sejam aplicévelis.

Pelo teor dos dispositivos citados, ha uma grande preocupagio da
comunidade internacional com a efetivagdo de medidas que permitam o
confisco do produto do delito, ou seja, lucros ou outros beneticios obtidos
pelo subornador na transagdo ou outra vantagem indevida obtida ou
assegurada por meio de suborno.

No plano interno, a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei
Anticorrupgio determinam a aplicagdo de perdimento de bens, nos
seguintes termos:

Art. 6° No caso de enriquecimento ilicito, perdera o agente ptblico
ou terceiro beneficidrio os bens ou valores acrescidos ao seu
patrimonio.

Art. 19. Em razio da prética de atos previstos no art. 5° desta Lei, a
Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das
respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de representagio judicial,
ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar agio com
vistas a aplicag¢do das seguintes sangdes as pessoas juridicas infratoras:
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[ - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem
ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infragfo, ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Como ressaltam Saadi e Machado (2017, p. 493), o confisco de
ativos é importante eixo da nova estratégia estatal para arrostar a
corrupgéo:

Se o crime se torna um negécio que gera grandes volumes de riqueza,
a politica criminal que reage a esse quadro serd efetiva na medida em
que priva os criminosos dos proveitos ilicitamente auferidos. A resposta
penal por exceléncia, tradicionalmente voltada a persecugdo da pessoa,
exige uma reformulagio para contemplar a¢des que busquem valores.
Dessarte, o confisco de ativos é importante eixo da nova estratégia
estatal para arrostar a corrupgio.

Além de assumir efeito dissuasério da pratica do crime, a constrigio
de bens pode assegurar a reparagdo de danos causados pelo delito.
A propésito, as medidas para indisponibilizar o patrimdnio ilicito
foram historicamente concebidas como instrumento para garantir
que vitimas pudessem requerer, futuramente, a compensagio pelos
prejuizos que o delito lhes tiver causado (DE CARLI, 2012, p. 217).
Em crimes de corrupgio, contudo, nem sempre é possivel nomear
vitimas individualmente, mas a indole reparatéria a que se destinam
as medidas patrimoniais permanece para assegurar a compensagio da
sociedade pelos danos econdmicos e sociais.

Conforme manual da OCDE para identificagido e quantificagdo
do produto do ilicito (OECD 2012), ha cinco medidas legais principais
para que o Estado busque a recuperagdo do produto do delito: confisco,
disgorgement, multas aplicadas no valor do beneficio, ressarcimento
de danos e indenizagdo por descumprimento contratual. Cada uma
dessas medidas pode ser utilizada isoladamente ou em conjunto, em
muitos casos por mais de um 6rgdo competente na mesma jurisdigio.

Segundo o estudo, tanto o confisco como o disgorgement servem
para propdsitos similares, quais sejam, remover da esfera juridica
do infrator os ganhos obtidos ilicitamente. Neste ponto, diferem-se
das multas, que possuem nitido objetivo de punir o infrator. Por tal
razdo, é comum a aplica¢do de uma penalidade e do disgorgement no
mesmo procedimento, sem que haja cobranca em duplicidade em face
do infrator.



64 Publicagoes da Escola da AGU

Ha também interagio entre confisco e cobranca de danos. Em relacio
a um mesmo ato ilicito, o Estado pode atuar para efetivar o confisco de
bens, caso o infrator tenha obtido algum beneficio do ato ilicito, assim
como a vitima pode requerer a cobranga de danos sofridos, mesmo que o
infrator néo tenha auferido qualquer vantagem com o ilicito.

Todavia, o estudo afirma que vdrias jurisdi¢des levam em
consideragio a relagio entre o confisco e a cobranca de danos, para
impedir injusta duplicidade na responsabiliza¢do dos agentes. Nesse
sentido, os érgdos competentes podem considerar satisfatérias uma das
medidas ja tomadas e avaliar se é necessario adotar outras medidas,
ou mesmo privilegiar a indenizagdo das vitimas, diretamente ou pela
restitui¢do dos valores confiscados a vitima, e depois avaliar se outras
medidas serio necessarias.

Além desses instrumentos legais, o estudo da OCDE também
discorre quanto as metodologias utilizadas para quantificar a vantagem
indevida na efetivagdo do confisco ou do disgorgement. Quando o ato de
corrupgdo afeta um contrato administrativo, alguns sistemas podem
exigir a devolugdo de (i) todo o valor do contrato, (ii) da receita liquida,
ou seja, das receitas pagas deduzidas despesas legitimas ocorridas na
execugdo do contrato, ou (iii) do lucro adicional, que avalia quais beneficios
a empresa teria obtido caso a propina ndo tivesse sido paga.

No sistema brasileiro, o art. 59 da Lei de Licitagoes traz balizas
para declaragdo de nulidade de contratos administrativos:

Art. 59. A declaragio de nulidade do contrato administrativo opera
retroativamente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente,
deveria produzir, além de desconstituir os ja produzidos.

Pardgrato tnico. A nulidade ndo exonera a Administragdo do dever de
indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em
que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados,
contanto que ndo lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade
de quem lhe deu causa.

Em tais casos, por se tratar de ato lesivo ao patrimoénio publico, ha
possibilidade de que os atos ensejem o ajuizamento de agio civil ptblica
ou de agio de ressarcimento para pleitear a nulidade do contrato afetado,
com a desconstituigio dos efeitos produzidos e o ressarcimento de danos
que tenham sido causados a administrago ptblica. Com efeito, os valores
obtidos nos contratos viciados sdo produto do crime e devem ser restituidos
ao patriménio do ente publico lesado com o ato.
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Como ensina Cano (2015, p. 71), a anulagdo de atos e contratos
administrativos é uma forma de confisco dos produtos do delito ou da
aplicagdo de sangdes de efeito equivalente:

Todos os instrumentos internacionais de luta contra a corrupgio
partem do principio de que a corrup¢do ndo pode compensar e que,
consequentemente, os Estados signatarios devem confiscar o produto
da corrupgdo ou aplicarem sang¢des pecunidrias de efeito equivalente.
O confisco do produto dos delitos de corrupgio engloba também a
“caducidade dos direitos” nogdo dentro da qual, sem esfor¢o, cabe
considerar incluida a nulidade de atos e contratos publicos.

Para Cano (2017, p. 64), a declaragdo de nulidade do contrato e
do ato poderia ser determinada pelo préprio juizo criminal. Todavia, tal
entendimento é mais coerente com sistemas que admitem a responsabilizagdo
criminal da pessoa juridica, parte na relagdo contratual, enquanto no direito
brasileiro, para fins de combate & corrupgéo, a responsabilizagdo desses
entes deve se dar nas esferas civil e administrativa, haja vista que pessoas
juridicas na esfera criminal somente podem ser punidas pela pratica de
crimes ambientais.

Dessa forma, como consequéncia normativa de contratos afetados
por corrupgio, impde-se a nulidade do contrato no ambito administrativo
e civil ou, no caso de contratos ja executados, a cria¢do de instrumentos
que permitam restituir a vitima ao estado anterior a lesdo.

Por fim, o Gltimo fundamento para a aplicagdo decorre do
enriquecimento sem causa. No ambito do direito privado, h4 recente
decisdo no STJ que reconhece a possibilidade de restituigdo de lucros
ilicitos, com fundamento na proibigio do enriquecimento sem causa. Nesse
caso, o STJ entendeu que:

A subsidiariedade da agiio de enriquecimento sem causa ndo impede
que se promova a cumulagio de agdes, cada qual disciplinada por um
instituto especifico do Direito Civil, sendo perfeitamente plausivel a
formulagio de pedido de reparagio dos danos mediante a aplicagio
das regras préprias da responsabilidade civil, limitado ao efetivo
prejuizo suportado pela vitima, cumulado com o pleito de restitui¢do
do indevidamente auferido, sem justa causa, as custas do demandante.

Ainda que se trate de aplicagio no ambito do direito privado, observa-
se uma crescente introducio do instituto da restituigio dos lucros indevidos
na pratica forense brasileira.
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Em suma, a pratica internacional demonstra que o compromisso
de recuperar bens e valores provenientes de ilicitos praticados contra a
administragio publica pode ser efetivado por diversos instrumentos e de
acordo com parametros determinados por algumas metodologias (produto
bruto, receita liquida e lucro adicional).

No direito brasileiro, em relago a ilicitos que afetaram contratos
administrativo, h4 instrumentos no direito sancionador que permitem
a responsabilizagio da pessoa juridica mediante a restitui¢do de lucros
ilicitos aos entes publicos lesados, bem como uma crescente adogio do
instrumento na seara do direito privado.

2 A RESTITUICAO DOS LUCROS ILICITOS E O RESSARCIMENTO

O pedido de perdimento dos ganhos ilicitos pode se tornar o principal
instrumento da dificuldade em apurar, em cada caso, a exata extensdo do
dano causado para a administragdo publica, e da necessidade de promover
medidas céleres de responsabilizagdo aos agentes que se beneficiaram dos
ilicitos praticados com a obtengdo de contratos administrativos.

Chinelato (2018, p. 123), a partir da jurisprudéncia norte-americana,
afirma que o disgorgement orienta-se a partir de uma premissa muito clara:
ndo é possivel que, mesmo apds a vitima recuperar as suas perdas, o agressor
permanega em uma posigdo melhor da que estava antes da ilicitude. Assim,
o disgorgement ndo deve ser entendido como um instrumento voltado
primordialmente para garantir a compensagio da vitima, mas uma forma
de privar o transgressor de todos os ganhos decorrentes do seu erro.

Como alertam Rosenvald e Kuperman (2017, p. 29), ha espago, no
sistema juridico patrio para uma adequagdo do instituto do enriquecimento
sem causa, convertendo-se em efetiva pretensdo para o resgate do lucro ilicito,
bem como uma alteragdo da fisionomia sistemdtica da Responsabilidade
Civil mirando o escopo preventivo-punitivo, especificamente para casos em
que hé necessidade de uma alteragio in pejus no patriménio do responsavel
pelo ilicito e ndo somente um retorno deste ao status quo:

O grave problema da responsabilidade civil brasileira consiste na miopia
de preservar o paradigma puramente compensatério, em detrimento de
um modelo plural e aberto que possa albergar a civilizada convivéncia
de remédios reparatorios, restituitorios e punitivos, cada qual dentro
de seus pressupostos objetivos. Esse esquema monolitico de reparagio
de danos ¢é exclusivamente focado na ficticia restitui¢do da vitima ao
estado anterior a lesdo, quando na verdade, o maximo que o direito
pode fazer para, de alguma forma, resgatar o passado é transcender
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a epiderme do dano e alcangar o ilicito em si, seja para remover os
ganhos indevidamente dele derivados ou, em situagdes excepcionais,
punir comportamentos exemplarmente negativos.

Todavia, a existéncia de instrumentos diversos para quantificagio de
sangdes e ressarcimento ndao implica a impossibilidade de didlogo entre as
diversas esferas para apuragio de dano, cada uma a seu tempo adequado.

Dessa forma, havendo elementos que comprovam a existéncia de
ilicitos que acarretem a nulidade do contrato administrativo, sem que seja
necessario comprovar a existéncia de dano efetivo, o disgorgement pode
ser utilizado como ferramenta tanto para efetivagdo da pena de perdimento
como uma fixa¢do minima de valor de ressarcimento.

No ambito dos acordos de leniéncia firmados entre a AGU e a CGU,
ha previsdo normativa na Instrugio Normativa n® 2, de 16 de maio de 2018,
acerca dos valores a titulo de ressarcimento que podem ser enderegados
nos acordos de leniéncia, com previsio expressa da devolugio do lucro ou
do enriquecimento que seria razodvel se ndo houvera o ato ilicito:

3. No que se refere ao ressarcimento aos entes lesados, a orientagdo
vigente sobre o valor a ser ressarcido aos entes publicos lesados, no
ambito de acordo de leniéncia, consigna dois tipos de rubricas:

i. Rubrica com natureza de san¢do: a multa administrativa da LAC; e

ii. Rubrica com natureza de ressarcimento: a vantagem indevida auferida
ou pretendida no Ambito de suas relagdes com a administragio ptblica
em geral. Composta por trés categorias de valores, a saber:

1. somatorio de eventuais danos incontroversos atribuiveis as empresas
colaboradoras;

2. somatério de todas as propinas pagas; e

3. lucro ou enriquecimento que seria razodvel se ndo houvera o ato
ilicito.

A metodologia prevista na Instru¢do Normativa se aproxima do
método da receita liquida descrito no Manual da OCDE, ao determinar
o perdimento das receitas do contrato com excegio de custos e despesa
legitimas incorridos pela pessoa juridica infratora na execugdo do contrato.
A inclusdo do valor das propinas como valor a ser ressarcido também
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se aproxima da metodologia, pelo fato de tais despesas serem inseridas
de forma fraudulenta na contabilidade de contratos e repassadas aos
entes lesados.

Essa metodologia, todavia, ndo tem a pretensdo de eximir a pessoas
juridicas colaboradoras de ressarcimento integral ao erério, tendo em vista
a expressa previsdo legal do art. 16, § 3° da Lei n° 12.846/2013.

A opgio por nio incluir o ressarcimento do dano no bojo do préprio
acordo de leniéncia parte do pressuposto que a apuragdo do dano pressupde
contraditdrio e ampla defesa efetivos, inclusive com participagio de terceiros
envolvidos que ndo fazem parte do processo de negociagdo de leniéncia.

Além disso, as informagoes e documentos fornecidos pelas
colaboradoras nem sempre trario todos os elementos necessarios para a
integral apuragdo dos fatos no bojo do préprio procedimento de negociagao.
Com efeito, as agoes de alavancagem investigativa podem demandar a
obtengio de informagdes e documentos em poder de terceiros, obtidos a
partir de medidas de natureza judicial (em alguns casos com reserva de
jurisdi¢do) ou administrativa que somente poderio ser efetivadas apds a
celebragio do acordo.

Além disso, para correta mensuragio do dano, em muitos casos sera
necessaria a realizagio prova de natureza pericial e de estudos aprofundados
de natureza econométrica absolutamente cuja producao seja absolutamente
incompativel com a rito de negociagdo de um acordo de leniéncia.

Em vista das limitagdes inerentes ao préprio processo de negociagio
de acordo de leniéncia, a restitui¢io de lucros indevidos é estruturada
como adiantamento de dano, tornando possivel um patamar minimo de
ressarcimento decorrente do ato ilicito admitido pela empresa colaboradora.
Com efeito, ndo afeta a possibilidade de o ente lesado adotar medidas para
ressarcimento de danos ndo tratados no acordo ou de o TCU imputar
débitos e apurar a responsabilidade financeira daqueles que deram causa
a prejuizo ao erdrio. Como explicita Alves (2018, p. 174-175):

O eventual ressarcimento dos prejuizos decorrentes dos atos
ilicitos praticados pelas pessoas juridicas, no &mbito dos processos
administrativos instaurados pela administragio publica ou pelo
Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controladoria-Geral da
Unido, na esfera federal, ndo constitui 6bice a atribui¢do constitucional
do TCU de julgar as contas dos responsdveis, que, por 6bvio levara
em conta o valor devolvido na decisio final quanto ao valor do débito.

Para evitar ressarcimento em duplicidade, podem ser estipuladas
clausulas que permitem compensagdes de valores cobrados em insténcias
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distintas, decorrentes do mesmo fato gerador e sob a mesma rubrica de
ressarcimento, como para, mediante um juizo equitativo, ser utilizado
como parametro para fixagdo de reparagio de danos

Como visto, a declaragdo de nulidade do ato poderia ensejar
inclusive a restitui¢do de todos os valores desembolsados, por for¢a do
art. 59 da Lei n° 8.666/1993. No entanto, tal alternativa traria inGmeras
discussdes acerca de enriquecimento ilicito da prépria administragio
publica, uma vez que usufruiria das obras e servigos prestados pelo
contratado sem qualquer contraprestagio.

Como aponta Chinelato (2018, p. 124), os tribunais americanos
nio exigem precisdo na defini¢do da quantia a ser restituida, mas uma
apuragio razoavel dos lucros que teriam sido efetivamente realizados e
que tenham sido diretamente relacionados com o ato ilicito.

A previsdo de restitui¢do dos lucros indevidos nos acordos de
leniéncia segue pratica internacional, como se depreende de estudo
realizado pelo Banco Mundial (OECD 2014, p. 72), o qual aponta que,
em acordos de natureza civil e administrativa que envolvam suborno
transnacional, 60,2% do total dos valores pagos consistia na devolugao
de ganhos indevidos.

Em relagio a autocomposigio de conflitos que envolvam casos de
suborno transnacional, outro estudo (OECD 2019) aponta que 71% dos
sistemas de solugdes consensuais permitem que a aplica¢do de multa e de
confisco seja realizada no mesmo procedimento. Conforme o estudo, ha
diferenciagio exata entre os valores aplicados a titulo de multa daqueles
relacionados ao confisco.

Nesse contexto, a adogio de metodologia focada em apuragio de dano,
com padrdes distintos daqueles adotados por outras jurisdi¢des, pode prejudicar
a coordenagio entre autoridades em casos multijurisdicionais, essencial para
adequada solug@o de conflitos que envolvam suborno transnacional.

No ambito do TCU, a possibilidade de aplicagdo de sangio de
perda de lucros foi objeto do Acérdao n® 129/2020-Plendrio, no qual a
Corte de Contas concluiu pela impossibilidade de aplicagio de perda de
lucros em sede de tomada de contas especial.

A partir de anélise dos efeitos do art. 19 da Lei n°® 12.846/2013,
do art. 12 da Lei n® 8.429/1992 e do art. 91 do Cédigo Penal, o Tribunal
reconheceu a natureza punitiva da devolugdo do lucro obtido mediante
fraude as licitagoes e a auséncia de competéncia legal para a aplicagao
dessa sang¢do pelo Tribunal de Contas da Uniéo (p. 8-9):

Outrossim, julgo que falta competéncia legal a este Tribunal para
deliberar sobre a restitui¢do do lucro esptrio recebido pelo conséreio
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contratado. O TCU n#o pode aplicar sangdes sem a devida previsido
legal, nos termos do art. 5° incisos II, XXXIX e XLVI, da Constitui¢do
Federal. Em obséquio ao principio da reserva legal, ndo é dado a
administragfo publica aplicar penalidades administrativas sem respaldo
em lei formal. A Lei Organica do T'CU nio possui capitulagio analoga
a existente nas Leis 8.429/1992 e 12.846/20183, que estabelecem
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio dos
envolvidos nos atos de improbidade administrativa ou lesivos contra
a administragio publica, respectivamente.

23. Ainda nessas leis, a competéncia para a aplicagio da pena de bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio é privativa ao Poder
Judiciario, mediante o devido processo legal, diferentemente do que
ocorre no processo de tomada de contas especial, em que as decisdes
desta Corte de Contas possuem eficicia de titulo executivo.

Embora tenha reconhecido a natureza de sangio do perdimento do
lucro dos contratos, outro fundamento acolhido pela Corte de Contas diz
respeito a possibilidade de compensagéo das verbas devolvidas a tal titulo
com os danos efetivos possivelmente apurados em relagdo ao mesmo fato.

Nessa ocasido, o tribunal retomou antigo entendimento firmado
em decisdo anterior (Acérddo 892/2019-Plendrio, que apreciou embargos
de declaragio opostos contra o Acérdio 2.677/2018-Plendrio), no sentido
de que os pagamentos efetuados no ambito dos acordos de leniéncia e
de colaboragdo, a titulo de ressarcimento de danos, multas de natureza
indenizatéria ou confiscos, podem ser considerados para amortizagdo dos
valores dos débitos imputados na tomada de contas especial apurados
contra os responséveis colaboradores, desde que configurada a identidade
dos fatos geradores e do cofre credor.

Dessa forma, mesmo reconhecendo a natureza sancionatéria do
perdimento de lucros, o TCU avalia a possibilidade de compensagio dos
valores fixados em acordo de leniéncia em sede de apuragdo de dano
concreto. Ndo h4, portanto, impossibilidade de coexisténcia de ambos
institutos.

Por fim, em relagio a atuagdo do Ministério Publico, ainda que
a Lei n® 12.846/18 nio tenha reconhecido competéncia expressa para a
celebragio de acordos de leniéncia, tornou-se pratica realizar acordos com
pessoas juridicas, especialmente em conjunto com acordos de colaboragdo
premiada de pessoas fisicas vinculadas a pessoa juridica infratora.

Em relagdo a pagamento de valores, ainda que o Ministério
Publico Federal ndo tenha orientagio quanto parametros para cdlculo
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de ressarcimento ou discriminagio entre sangio e ressarcimento, a Nota
Técnica 01/2017 indica que o pagamento em dado caso concreto pode ser
apenas um adiantamento de carater parcial do ressarcimento, que néo da
quitagio e ndo é requisito do préprio acordo. Dessa forma, também ha
preocupacgdo em indicar os valores fixados em tais instrumentos como
adiantamento de dano, evitando-se cobranca em duplicidade.

3 DO ACORDO DE COOPERAGAO TECNICA

No dia 06 de agosto de 2020, anunciou-se a assinatura de acordo
de cooperagdo técnica entre a Controladoria-Geral da Unido (CGU), a
Advocacia-Geral da Unido (AGU), o Ministério da Justi¢a e Seguranga
Publica e o Tribunal de Contas da Unido (TCU) para o combate a
corrupgdo no Brasil, especialmente em relagdo aos acordos de leniéncia
da Lei n° 12.846/2013.

O preambulo do referido instrumento revela a finalidade do acordo:
coordenar a atuagio de diversas esferas de exercicio do poder sancionatério
do Estado:

Percebe-se assim que, no que tange a fungio estatal de prevengio e
combate a corrupgio, 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 multiplas esferas de responsabilidade vérios sio
os 6rgdos ou instituigdes puiblicas com atribui¢do e competéncia para
exercer parcela do poder sancionatério do Estado, sem a existéncia
de hierarquia ou subordinagdo entre eles.

Nesse contexto, dada a natureza multifacetaria e plural dos atos
de corrupgio, esses atraem a incidéncia de um verdadeiro sistema
de responsabilizagio que demanda a atuagdo articulada de varias
institui¢des para combaté-la. Dentro deste sistema, destacam-se (i) as
instituigdes com poder de investigagdo e persecugdo penal (no nivel
tederal através da Policia Federal e Ministério Puablico Federal); (ii)
as institui¢des encarregadas de promover agdes judiciais pela pratica
de ato de improbidade administrativa (no plano federal através do
Ministério Publico Federal e os entes publicos lesados, notadamente a
Unido representada pela Advocacia-Geral da Unido); (iii) as institui¢des
comissionadas legalmente para exercer as fungdes proprias ao controle
interno, a persecugdo administrativa nos termos da Lei n® 12.846/2013
e a prevengdo e combate a corrupgio (no dmbito do Poder Executivo
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tederal, a cargo da Controladoria-Geral da Unido); bem como (iv) as
institui¢des incumbidas do controle externo dos demais Poderes (que
no dmbito federal é exercido pelo Tribunal de Contas da Unio).”

Em relagio a natureza dos valores a serem fixados nos acordos, a
necessidade de discriminagio correta de cada rubrica foi erigida a condigdo
de principio:

Nono principio: da objetividade dos pardmetros para fixa¢do
proporcional e razoavel dos valores a serem pagos a partir de, ao
menos, dois tipos de rubricas: (i) rubrica de natureza sancionatoria,
referente as multas da Lei n°® 12.846, de 2013, e da Lel n°® 8.429, de 1992;
e (ii) rubrica especifica referente a uma estimativa justa e consensual
dos valores a serem ressarcidos, considerando a necessidade de se
dar efetividade a recuperagio de ativos e observadas as condigoes
subjetivas do colaborador;

Dessa forma, o ACT afasta o estabelecimento de rubricas genéricas,
que ndo permitem exatamente a verificagio de como foi exercido o poder
sancionador no caso concreto. Nesse sentido, considera-se que o referido
principio do ACT traz avangos na uniformizagio da terminologia dos
acordos, essencial para permitir que o TCU e os entes lesados entendam
adequadamente quais foram os parametros utilizados para a construgio
dos valores e avaliem os reflexos nos procedimentos de sua competéncia.

Tal diferenciagéo é essencial para a aplicagdo da sexta agdo operacional
prevista no ACT:

Sexta agio operacional: as SIGNATARIAS DO ACT buscario
estabelecer mecanismos de compensagdo e/ou abatimento de multas
(sangdes) pagas pelas empresas em condutas tipificadas em mais de
uma legislagdo, assim como, para evitar pagamentos ou cobrangas
em duplicidade, procurario estabelecer mecanismos de compensagio
e/ou abatimento de valores de ressarcimento quando destinados aos
mesmos entes lesados e origindrios dos mesmos fatos.

Observa-se um esfor¢o em promover um didlogo institucional
para que o compromisso assumido pela pessoa juridica infratora de
restituir os lucros indevidos seja devidamente levado em consideragio
em procedimentos que apurem o dano pelo mesmo fato.

Todavia, o ACT avangou ainda mais nessa seara ao prever, em
sua segunda agdo operacional, que a CGU, a AGU e o TCU buscario
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parametrizar metodologia especifica para apuragio de eventual dano
a ser enderegcado em negociagdo para acordo de leniéncia. Ha uma
expectativa, portanto, que a andlise relativa a dano seja aprofundada
nas préprias negociagdes da leniéncia e que haja condig¢des de que o
TCU se pronuncie e, de forma definitiva, possa dar quitagido de dano
que houver sido estimado:

(2) concluindo a CGU/AGU que o acordo estd em condigdes de
ser assinado e ainda nio havendo manifestagio do TCU, este serd
comunicado para que se manifeste em até 90 (noventa) dias acerca
da possibilidade de ndo instaurar ou extinguir procedimentos
administrativos de sua competéncia para cobran¢a de dano em face
de colaboradora, por considerar que os valores negociados atendem
aos critérios de quitagdo de ressarcimento do dano;

(3) Havendo manifesta¢do do Tribunal de Contas da Unido no sentido
de considerar que os valores negociados no acordo satisfazem aos
critérios estabelecidos para a quitagdo do dano por ele estimado, o
tribunal dara quitagéio condicionada ao pleno cumprimento do acordo.

Na efetivagdo do acordo de cooperagio técnica, este ponto parece
ser o principal desafio imposto as instituigdes celebrantes, uma vez que
a metodologia atual prevista na Instrugdo Normativa n° 2, de 16 de maio
de 2018, ndo contempla uma discussio aprofundada sobre dano, pelos
motivos ja expostos neste artigo.

Por outro lado, deve-se reconhecer que a tentativa de criagio de
parametros para ressarcimento pode trazer maior seguranga juridica para
as empresas colaboradoras, tendo em vista maior previsibilidade quanto
as repercussoes financeiras de suas condutas.

Além disso, diante da auséncia de atribuigdo legal para celebragio
de acordo de leniéncia por parte do TCU e dos beneficios decorrentes
da adogdo de mecanismos consensuais para solugdo de controvérsias,
considera-se legitima a preocupagio do TCU de que os acordos de leniéncia
também possam trazer resolugdes adequadas para os procedimentos de
tomadas de contas em tramite no tribunal.

Nesse sentido, no julgamento do Recurso Extraordinério 636.886/
AL- Alagoas (STF, 2020, pgs. 15/16), no qual o STF reconheceu que
“¢é prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erdrio fundada em decisdo de
Tribunal de Contas”, a Suprema Corte exaltou a necessidade de os atores
politicos envidarem esforgos para redu¢do do tempo dos processos em
tramite no TCU:
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Em primeiro lugar, cabe ao Tribunal de Contas, em particular, e a
todos os agentes politicos, de modo geral, envidar esfor¢os para que
haja a redugio do tempo dos processos na referida Corte. Penso niao
ser legitimo o sacrificio de direitos fundamentais dos individuos, como
forma de compensar a ineficiéncia da maquina publica.

No entanto, é imprescindivel que a boa intengéo de apurar de forma
célere danos causados a administragio publica nio prejudique outros pilares
do acordo de leniéncia, especialmente relacionado a efetividade na apuragio dos
ilicitos, com a identificagio dos demais envolvidos na infragido administrativa.
Com efeito, é possivel que a existéncia de um prejuizo efetivo seja identificada
somente apds o aprofundamento das apuragdes, sem que haja elementos
suficientes para o tribunal avaliar se é possivel conceder a quitagdo do dano.

Outra hipétese é que o TCU entenda que os valores fixados a titulo
de restitui¢do de lucro, em alguns casos, podem ser suficientes para o
encerramento ou ndo instaurago de tomada de contas especial. Nesse caso,
haveria um aproveitamento parcial do acordo em relagdo a quitagdo, que ja
seria util pela possibilidade de prioriza¢do dos procedimentos em que seja
necessdrio um maior aprofundamento pelo tribunal.

Nesse contexto, o ACT traz, de um lado, como quarto principio a
busca do consenso entre as SIGNATARIAS DO ACT quanto 4 apurago
e eventual quitagdo de danos decorrentes de fatos abrangidos no acordo, ao
mesmo tempo em que, de outro, reconhece como sétimo principio a busca
do interesse publico na avalia¢do da vantajosidade da proposta de acordo
para a Administragdo Publica, devendo-se analisar quais seriam os custos
e o resultado util das medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis.

Um dos pontos essenciais para sucesso do ACT é a elaboragdo de
uma metodologia que alcance um ponto de equilibrio entre os mencionados
principios e permita que a celebragio de acordos de leniéncia continue a ser
efetiva. Caso ndo se compreendam as limitagdes inerentes ao instrumento,
h4 o risco de que os mesmos problemas que prejudicam a efetividade dos
procedimentos tradicionais de apuragido de dano coloquem em risco a
celebragio de novos acordos e a possibilidade de se obter um nivel razoavel
de recuperacio de ativos desviados por forga da corrupgio.

4 CONCLUSAO

No presente texto destacou-se, de inicio, a existéncia de compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil que demandam o confisco de bens
obtidos ou provenientes da pratica dos delitos contra a administragdo ptblica
e instrumentos internos que permitem o cumprimento desse compromisso.
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Uma das formas de efetivar o perdimento de valores ilicitamente
acrescidos ao patrimdénio é a aplicagio da restitui¢do dos lucros
indevidos, quando analisados ilicitos relacionados a contratos
administrativos. Trata-se de metodologia adotada internacionalmente
e adequada para mecanismos de resolugdo consensual de conflitos,
com bons resultados no combate a corrupgio.

Na restitui¢do de lucros decorrentes de acordo de leniéncia, ainda
que o procedimento tenha a natureza de procedimento administrativo
sancionador, os valores devolvidos diretamente as vitimas passam a ter
natureza de ressarcimento.

O compromisso na restituigdo dos lucros aos entes lesados deve ser
levado em consideragio na cobranga de danos apurados concretamente, na
medida em que se admite a compensagio de valores relacionados aos mesmos
fatos e com a mesma rubrica.

Em um sistema que enfrenta diversos desafios relacionados a apuragio
e quantificagdo de dano, a adogdo da metodologia de devolugdo de lucros
como parametro de aplicagio da pena de perdimento serve como instrumento
efetivo para garantir um ressarcimento razoavel, sem prejuizo da apuragio
e da cobranga de danos que superem os valores acordados.

Nesse contexto, conclui-se que o acordo de cooperagio técnica trouxe
importante avango nos didlogos entre o acordo de leniéncia, principal
mecanismo consensual de responsabiliza¢do da pessoa juridica, e outros
instrumentos de direito sancionador contencioso, tais como as tomadas de
contas especiais de competéncia do Tribunal de Contas da Unido. No entanto,
o acordo também trouxe grandes desafios as institui¢des celebrantes ao
propor metodologia de apuragio de dano no bojo do acordo de leniéncia.

Dessa forma, a possibilidade de colocar o ACT em pratica e de forma
efetiva demanda a correta compreensio acerca da finalidade e das limitagdes
do instrumento de acordo de leniéncia, assim como de ajuste de expectativas
quanto a sua viabilidade como mecanismo de apuragio de dano. Nesse sentido,
ainda que as institui¢des adotem os seus melhores esfor¢os e cumpram o
ACT dentro do espirito de cooperagio que norteou a celebragio do acordo,
pode haver frustragio nos resultados esperados se forem completamente
descartadas metodologias adequadas ao rito dos acordos de leniéncia, tais
como a restitui¢io dos valores de lucros indevidos.
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RESUMO: A Lei n° 12.846/2013 introduziu ao ordenamento juridico
brasileiro o Acordo de Leniéncia com a finalidade de sancionar atos de
corrupgio praticados por pessoas juridicas. As autoridades competentes a
firmar o acordo sdo a Controladoria-Geral da Unido e a Advocacia-Geral da
Unido, as quais podem sancionar ilicitos previstos nas Leis n® 8.429/1992, n°
8.666/1998 e n° 12.846/2013. Entre os requisitos para se firmar o Acordo
de Leniéncia aqui estudado, se destaca o da primazia, ou do first come first
served, o qual explica que apenas a primeira pessoa juridica a manifestar o seu
interesse em cooperar pode firmar o acordo de leniéncia. No entanto, com a
edi¢do do Decreto n® 8.420/2015 tal principio foi relativizado, sendo exigido
apenas quando tal circunstancia for relevante. Ocorre que a legislagdo ndo
definiu quando a circunstancia ¢ relevante. Deste modo, havendo a pratica
de atos ilicitos conjuntamente por mais de uma pessoa juridica, e, ndo sendo
o caso de circunstancia relevante para o caso, tanto a primeira como a
tltima empresa, poderdo, eventualmente, firmar acordo de leniéncia. Assim,
com a finalidade de estimular a corrida por ser a primeira pessoa juridica a
manifestar o interesse em cooperar, este estudo traz alternativas de incentivo
para a pessoa juridica que observar o principio do first come first served.

PALAVRAS-CHAVE: Corrupgdo. Acordo de Leniéncia. Autoridade
Competente. Principio da Primazia. First Come First Served. Tratamento
Diferenciado.

ABSTRACT: Law 12.846/2013 introduced the Leniency Agreement to the
Brazilian legal system, which aims to sanction acts of corruption practiced
by legal entities. The competent authorities to sign the agreement are the
Comptroller General of the Union and the Attorney General’s Office, which
can sanction illegal acts provided for in Laws 8,429/1992, 8,666/1993 and
12,846/2013. Among the requirements to sign the Leniency Agreement
studied here, the primacy, or first come first served, stands out, which
explains that only the first legal entity to express its interest in cooperating
can sign the leniency agreement. However, with the enactment of Decree
8,420/2015, this principle has been put into perspective, being required only
when such circumstance is relevant. It so happens that the legislation did
not define what when the circumstance is relevant. In this step, if illicit acts
are carried out jointly by more than one legal entity, and, if the case is not
relevant to the case, both the first and the last company, may eventually enter
into a leniency agreement. Thus, in order to stimulate the race for being
the first legal entity to express an interest in cooperating, this study brings
alternatives of incentive for the legal entity that observes the principle of
first come first served.
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INTRODUGAO

Com a edigio da Lei n° 12.846/2013, as autoridades brasileiras foi
posto a disposi¢do um novo instrumento de combate a corrupgio, que é o
acordo de leniéncia da LAC.

A norma estabeleceu a Controladoria-Geral da Unido como 6rgao
com competéncia legal para firmar os acordos de leniéncia no ambito do
Poder Executivo Federal. No entanto, como é sabido, o leque de normas
sancionatdrias do ordenamento juridico brasileiro é amplo, e, caso a pessoa
juridica firmasse acordo de leniéncia apenas com a CGU, nio ficaria
resguardada de receber sang¢des por violagdo de outras normas, tais como
a Lei n° 8.666/1993 e Lei n° 8.429/1992.

Em razdo disso, visando dar maior seguranga juridica ao acordo de
leniéncia da LAC, a Advocacia-Geral da Unido, érgdo legitimado a propor
agdes de improbidade administrativa na hipétese de a Unido ser a pessoa
juridica lesada, passou a compor, juntamente com a CGU, as negociagdes
dos acordos de leniéncia.

Entre os iniimeros requisitos legais e infralegais para que se venha
a firmar um acordo de leniéncia com a CGU e AGU, aprofunda-se, neste
estudo, a exigéncia legal da empresa ser a primeira a manifestar o interesse
em cooperar, também conhecido como First Come First Served.

Segundo este principio, de origem no direito antitruste, apenas a
primeira empresa a manifestar o interesse em cooperar pode firmar o acordo
de leniéncia. No entanto, tal principio foi relativizado no ambito do acordo
de leniéncia da Lei n® 12.846/2013, tendo o Decreto n° 8.420/2015, que
regulamentou a LAC, determinado que tal principio s6 é exigido quando
tal circunsténcia for relevante.

A justificativa para a relativizagdo teve fundamento na argumentagio
de que este principio era originalmente destinado ao combate de cartéis, e,
sendo assim, como os ilicitos antitruste e de corrupgio possuem racionalidade
distintas, ndo cabe a aplicagdo pura e simples o principio do first come first
served aos ilicitos previstos na LAC.

Portanto, apés a regulamentagdo da norma pelo Decreto, percebe-
se que o cumprimento do principio first come first served perdeu forga de
exigilidade, uma vez que nio existe conceito determinado do que consiste
a circunstancia ser relevante ou nio.

Deste modo, com a finalidade de nédo deixar que este principio perca
sua aplicabilidade, este estudo propde a criagéo de mecanismos de tratamento
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diferenciado e menos benéfico para as pessoas juridicas retardatdrias, ou seja,
aquela que ndo forem as primeiras a manifestar, criando assim um cenério
de incentivo ao cumprimento do principio ora discutido.

1 LEI N° 12.846/2013 E SEU ACORDO DE LENIENCIA

A Lein® 12.846/2013, denominada Lei Anticorrupgdo (LAC), foi editada
em meio a turbuléncia social e politica em que o Brasil se encontrava no periodo,
tempo em que a sociedade clamava por uma transformagio moral tanto na seara
publica quanto privada. O Poder Publico, visando dar uma resposta a sociedade,
introduziu ao ordenamento juridico a LAC, norma que trouxe mecanismos
para responsabilizar e sancionar pessoas juridicas que cometam algum ato de
corrupgao lato sensu.

Entre esses mecanismos trazidos pela LAC, destaca-se o Acordo de
Leniéncia. Este é compreendido como o instrumento de apuragéo de ilicitos por
meio do qual a pessoa juridica admite de forma esponténea a prética de ilicito
e coopera com as investigagdes administrativas, e a partir disso, passa a ter a
oportunidade de pleitear a atenuagfo ou mesmo a isengio de determinadas sangdes
cabiveis, em especial o impedimento de contratar com a administragio ptblica.

Segundo destaca a doutrina moderna sobre Acordos de Leniéncia no
Brasil ATHAYDE, 2019, p.30) pode-se justificar a institui¢do de um Programa
de Leniéncia por sete fundamentos: a detecgo de praticas ilicitas; a obtengéo de
provas; a eficiéncia e a efetividade investigativa; a cessagio da infragdo; a sangao
dos demais infratores; a reparagio e ressarcimento dos danos; e a dissuasio de
praticas ilicitas futuras.

Explicado no que consiste o Acordo de Leniéncia, bem como quais sdo os
principais fundamentos para instituir um Programa de Leniéncia, importante
esclarecer as principais caracteristicas do Acordo, quais sejam: autoridade
competente, quais ilicitos podem fazer parte do escopo do acordo e os seus
requisitos centrais.

2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DO ACORDO DE LENIENCIA DA LEI
N° 12.846/2013

2.1 DA AUTORIDADE COMPETENTE

Segundo disciplina a legislagdo aqui em estudo', compete a autoridade
méxima de cada 6rgdo ou entidade publica celebrar acordo de leniéncia,

1 Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade puiblica poderé celebrar acordo de leniéncia com
as pessoas juridicas responsdveis pela prética dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com
as investigagoes e o processo administrativo [..]
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sendo que, no dmbito do Poder Executivo Federal, bem como nos casos
de atos lesivos praticados contra a administragdo publica estrangeira, essa
competéncia é dada a Controladoria-Geral da Unido - CGU*.

Dessa maneira, ao firmar acordo de leniéncia, a empresa tem isengao
ou atenuagdo de algumas das possiveis penalidades a serem aplicadas em
razdo de ilicitos previstos na Lei n° 12.846/2013 e na Lei n° 8.666/1993,
vide artigos 16, § 2° e art. 17 da LAC. No entanto, como o ordenamento
juridico brasileiro é muito amplo, a empresa ainda se via como possivel
destinataria das penalidades previstas na lei de improbidade administrativa
(Lei n° 8.429/1992 — LIA).

Diante desse cendrio, a Advocacia-Geral da Unido — AGU - passou
a participar dos acordos de leniéncia, visando ampliar o escopo destes, de
modo a deixa-los mais robustos e mais coerentes com o microssistema
nacional de combate a corrupgio.

Sobre este ponto, importante esclarecer que a competéncia da AGU
para atuar nos Acordos de Leniéncia decorre da prépria Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil que estabelece competir a Advocacia-Geral
da Unifo a representagio judicial e extrajudicial da Unido —art. 131. Este
dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei Complementar n°
73/1993 em seu art. 4°, inciso VI, dispondo que sdo atribuigdes do Advogado-
Geral da Unido “desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas agoes
de interesse da Unido, nos termos da legislagio vigente.”

A Advocacia-Geral da Unido como érgio legitimado para propor a
a¢do judicial de ato de improbidade administrativa na hipétese de a Unido
ser a pessoa juridica lesada’, bem como para propor da agio judicial da Lei
n® 12.846/2013, possui atribuigdo niio apenas para a propositura destas,
mas também para atuar na seara negocial, acerca dos ilicitos que poderiam
ser objetos das eventuais a¢des judiciais.

Assim, é possivel dizer que os Acordos de Leniéncia possuem efeitos
mais amplos do que os previstos no § 2° do art. 16 e 17 da LAC*, uma vez

2§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU ¢ o érgdo competente para celebrar os acordos de leniéncia
no dmbito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administragio
publica estrangeira.

3 Lein®8.429/1992
[

Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordindrio, serd proposta pelo Ministério Piblico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar.

4 2° A celebragio do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sangdes previstas no inciso I do art.
6° e no inciso IV do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel.

Art. 17. A administragdo pblica podera 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 isengdo ou atenuagao
das san¢des administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.



84 Publicagoes da Escola da AGU

que se discutem as penalidades e a¢des judiciais decorrentes de atos
de improbidade administrativa — Lei n® 8.429/1992.

Desta maneira, diante do reconhecimento da necesséria
participagdo da Advocacia-Geral da Unido nos Acordos de Leniéncia,
editou-se em 2016 a Portaria Interministerial CGU/AGU n° 2.278,
que inicialmente tratou das negociagdes conjuntas entre AGU e
CGU, sendo esta norma revogada pela Portaria Conjunta n° 4 de
agosto de 2019, instrumento normativo que atualmente define os
procedimentos para negociagdo, celebragido e acompanhamento dos
acordos de leniéncia de que trata a Lei n° 12.846/2013, no Ambito
da Controladoria- Geral da Unido e dispde sobre a participagdo da
Advocacia-Geral da Unido.

2.2 DOS ILICITOS TRATADOS NOS ACORDOS DE LENIENCIA FIRMADOS
PELA CGU E AGU

Segundo disciplina a prépria norma (art. 16, caput e 17 da LAC),
os Acordos de Leniéncia firmados pela CGU e pela AGU se prestam
a responsabilizar pessoas juridicas por eventuais ilicitos previstos no
art. 5° da Lel n° 12.846/2013, bem como ilicitos constantes da Lei n°
8.666/1993.

Além disso, como foi mencionado acima, tendo em vista
o microssistema de combate a corrupgdo, que busca trazer maior
seguranga juridica para o instituto dos Acordos de Leniéncia, as pessoas
juridicas, ao firmarem acordo de leniéncia com a CGU e AGU, passaram
também a ser responsabilizadas por eventuais atos de improbidade
administrativa praticados.

Portanto, percebe-se que os acordos de leniéncia ora em estudo
visam responsabilizar pessoas juridicas por eventuais ilicitos capitulados
em trés normas, quais sejam: Leis n° 12.846/2013, 8.666/1993 e 8.429/1992.

2.3 DOS REQUISITOS LEGAIS E INFRALEGAIS DO ACORDO DE
LENIENCIA FIRMADO PELA CGU E AGU

Fazendo uma analise conjunta do art. 16, caput e § 1° da LAC, e
artigos 28 e 30 do Decreto n°® 8.420/2015, depreende-se que os requisitos
do Acordo de Leniéncia sio:

1. Identificagio dos demais envolvidos na infragdo, quando couber;

2. Obtencdo célere de informagdes e documentos que comprovem
o ilicito sob apuragdo;



Ratael Formolo S5

3. A pessoa juridica seja a primeira a manifestar o interesse em
cooperar para apuracdo de ato lesivo especifico, quando tal
circunstancia for relevante;

4. Cessagdo por completo do envolvimento no ato lesivo a partir
da propositura do acordo;

o

Admissdo da participagio na infragio;

6. Cooperar plena e permanentemente com as investigagdes e o
processo administrativo e comparecer, sob suas expensas e
sempre que solicitado.

Tendo em vista o objeto deste estudo, opta-se por aprofundar a
analise quanto ao requisito n° 3, ou seja, a pessoa juridica ser a primeira
a manifestar o interesse em cooperar, conhecido no direito patrio como
principio da primazia, ou no ambito internacional, first come first served.

3. DO PRINCIPIO DO FIRST COME FIRST SERVED
3.1 DOS ASPECTOS GERAIS

Importado do direito concorrencial, e conhecido no direito patrio
como principio da primazia, este principio explica que apenas a primeira
pessoa juridica a manifestar o seu interesse em cooperar pode firmar o
acordo de leniéncia.

Por ser um elemento de incentivo para que uma das empresas
envolvidas no ilicito quebre o silencio e descortine ao Estado o esquema
de cartel, tal requisito é notadamente aplicado aos casos de cartel.

Segundo explica Amanda Athayde (2019, p. 83) “apenas a primeira
empresa que procura a autoridade de defesa da concorréncia (o CADE) é
que poderd receber os beneficios”. Restando para as demais empresas que
quiserem colaborar, porém néo forem a primeira, o instituto do termo de
compromisso de cessagdo (TCC — art. 85 da Lei n® 12.529/2011).

Nesse passo, tendo em vista a importagdo norte americana de alguns
preceitos de leniéncia existentes no Brasil, interessante lembrar como
funciona a aplicagdo do principio em questdo pelo Department of Justice
(DolJ) no seu programa antitruste.

Segundo o frequently asked questions about the antitrust drvision’s
lenzency program and model leniency letters’ do DoJ, em ambos os tipos de
acordo leniéncia que podem ser firmados com as autoridades americanas

5 Disponivel em: https://www.justice.gov/atr/page/file/926521/download. Acesso em: 15 jun. 2020.
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(Tipo A e Tipo B)6, compreende-se que apenas a primeira pessoa juridica
a se qualificar serd garantido eventual acordo de leniéncia. Concluem,
portanto, que em razdo disso, as companhias tém um grande incentivo
para buscarem as autoridades o quanto antes.7

3.2 FIRST COME FIRST SERVED A LUZ DA LEI N° 12.846/2013

Como j4 mencionado anteriormente, a legislagio trouxe como
primeiro requisito para que o Acordo de Leniéncia da LAC seja celebrado, o
de que a empresa seja a primeira a manifestar o seu interesse em cooperar
para apuragdo do ato ilicito (art. 16, § 1°, I, da LAC).

No entanto, como tal requisito tem por origem os casos de prética
de cartel, e, como visto no item 2.2 os ilicitos tratados no acordo de
leniéncia com fundamento na LAC n#o visam responsabilizar os ilicitos
concorrenciais, passou-se a questionar se tal requisito seria imprescindivel
para a celebragdo dos acordos de leniéncia firmados pela CGU e AGU.

A doutrina (AYRES E MAEDA, 2015 APUD ATHAYDE, 2019,
P. 268) PONDERA QUE:

ao tomar emprestado o dispositivo originalmente destinado ao combate
de cartéis, o legislador brasileiro tratou da mesma forma os ilicitos
antitruste e de corrupgio, esquecendo-se que as Leis Anticorrupgio
e Antitruste possuem racionalidades distintas.

Lembra-se que os ilicitos enderegados no Ambito do Acordo de
Leniéncia aqui estudado nio sdo necessariamente praticados de forma
coletiva, o que pode ensejar interpretacdo na dire¢do da inexisténcia
de fundamento para exigir a observancia a primazia como requisito
imprescindivel para celebragdo do eventual acordo.

Nesse sentido, o Decreto n°® 8.420/2015, que regulamentou a Lei n°
12.846/2013, trouxe uma atenuagio ao principio do first come first served,
vejamos o teor do dispositivo:

Art. 80. A pessoa juridica que pretenda celebrar acordo de leniéncia
devera:

6  Tipo A — Aquela em que a empresa reporta o ilicito antes de qualquer conhecimento das autoridades; Tipo
B — Aquela em que a empresa reporta o ilicito apds as autoridades jd possuirem informagdes sobre os fatos.

7 4. Can more than one company qualify for leniency? No. Under both Type A Leniency and Type B Leniency,
only the first qualifying corporation may be granted leniency for a particular antitrust conspiracy. [...]
Therefore, companies have a huge incentive to make a leniency application as quickly as possible.
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[ - ser a primeira a manifestar interesse em cooperar para a apuragio de
ato lesivo especifico, quando tal circunstincia for relevante; (Grifo nosso)

Diante da regulamentagdo acima colacionada, nasceu discussdo
doutrindria no sentido de avaliar se o decretou extrapolou ou nio os
limites normativos estabelecidos na lei ordindria. Ademais, importante
destacar que ndo houve um aprofundamento acerca do conceito de
circunstancia relevante, ficando, portanto, a cargo das autoridades
estipular quando a circunstancia é ou nédo relevante. Esta auséncia de
conceito acerca da circunstancia relevante, de fato, atrai certa instabilidade
para o instituto, podendo existir interpreta¢des diferentes para casos
semelhantes.

Nesse passo, ndo obstante as ponderagdes acima, o fato é que
o dispositivo do decreto estd em vigor e é plenamente aplicado pela
Controladoria-Geral da Unido e Advocacia-Geral da Unido no ambito
das negociagdes dos acordos de leniéncia.

Portanto, na hipdtese de mais de uma pessoa juridica estar
envolvida em ilicitos que podem ser tratados no dmbito do acordo
de leniéncia firmados pela CGU e AGU, quando a circunstincia ndo
for relevante, eventual acordo podera ser firmado com mais de uma
empresa.

No entanto, pode-se questionar que na hipétese de ilicitos em que
haja atuacdo coletiva de pessoas juridicas, tendo em vista as normas
vigentes e a interpretagdo que rege os acordos de leniéncia atualmente,
nio haveria estimulo para que uma delas rompa com o siléncio e traga as
autoridades os fatos ilicitos, dado que, a priori, todas receberio tratamento
igualitdrio ao negociarem um acordo de leniéncia, exceto quando o
principio da primazia for considerado circunsténcia relevante.

Assim, ainda que o acordo de leniéncia possa ser firmado com
outras pessoas juridicas que nio a primeira a manifestar o interesse,
entende-se que as empresas retardatarias devem ter tratamento menos
benéfico em comparagio com a empresa que observe o principio da
primazia, tornando o sistema mais interessante e quem sabe mais eficaz.

3.3 DO TRATAMENTO DIFERENCIADO PELA INOBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DO FIRST COME FIRST SERVED

Como visto anteriormente, no ambito dos acordos de leniéncia
tirmados com fundamento na Lei n° 12.846/2013, o principio do first come
first served somente é exigido quando tal circunstancia for relevante. Porém,
como dito no item anterior, ndo ha defini¢do de quando a circunstancia
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é ou nio relevante, o que pode ensejar inaplicabilidade do requisito ou
interpretagdes distintas para casos com escopo equivalente.

Diante do cendrio posto, visando trazer maior efetividade ao principio
ora estudado, as autoridades podem estabelecer tratamento menos benéfico
para as empresas retardatarias, posto que, se durante a negociagdo tiverem
tratamento igualitdrio ao da primeira empresa, ndo existira estimulo para
que uma das pessoas juridicas envolvidas nos ilicitos tenha a iniciativa de
romper o siléncio.

Assim sendo, entre as alternativas para tratamento menos benéfico
pode-se ter: menor desconto nas multas aplicadas no acordo; impossibilidade
de parcelamento do pagamento do acordo ou que exista um limite de
parcelas; e impossibilidade de desconto na rubrica do lucro a ser ressarcido.

Sem o intuito de esgotar as possiveis alternativas, verifica-se que
apenas com as sugestoes acima apresentadas se criaria um cendrio de maior
disputa com o objetivo de ser a primeira empresa a manifestar o interesse
de colaborar, o que, de certa maneira, seria benéfico para o sistema de
leniéncia da Lei n° 12.846/2018.

Portanto, a implementagio de um tratamento diferenciado visando a
observancia do principio do first come first served, pode ser um instrumento
que torne mais célere a busca das autoridades pelas pessoas juridicas, quando
mais de uma estd envolvida nos ilicitos, o que, por conseguinte, tornaria
o Acordo de Leniéncia da Lei n° 12.846/2013 mais eficiente e atraente.

4 CONCLUSAO

A Lei n° 12.846/2018 fortaleceu o combate a corrupgdo no Brasil,
tendo como destaque de inovagdo decorrente da legislagdo o acordo de
leniéncia, que é firmado pela Controladoria-Geral da Unido e Advocacia-
Geral da Unido.

Por se tratar de instituto recente, no que toca ao acordo de leniéncia
com finalidade de combate & corrupgio, evidente que passa por processo
de aperfeigoamento e amadurecimento.

Sendo assim, e diante do que foi apresentado no item 3.3, a
implementagdo de um regramento de tratamento diferenciado para as
empresas que ndo sejam a primeira a procurar as autoridades pode fazer
com que o principio da primazia seja melhor aplicado, sem conduto, violar
os dispositivos que atualmente regulamentam o Acordo de Leniéncia.

Por fim, é importante deixar claro que ndo se esta defendendo que
apenas a primeira pessoa juridica a se manifestar possa firmar acordo de
leniéncia, mas que exista um tratamento mais benéfico para a empresa
que observe o principio do first come first served.
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RESUMO: O presente artigo busca, a partir de revisdo bibliografica,
aclarar os motivos pelos quais o Estado passou a estabelecer uma ponte
de didlogo com as partes na repressdo de ilicitos. E até que ponto esse
didlogo/consensualidade é compativel com o Direito Sancionador a luz
dos limites impostos ao poder punitivo estatal pelos direitos e garantias
fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Consensualidade. Direito Sancionador. Direitos
Fundamentais.

ABSTRACT: Based on a bibliographic review, this article seeks to
clarify the reasons why the State started to establish a dialogue with the
parties in the reproof of illicit acts. And to what extent this dialogue
is compatible with punitive right in light of the limits imposed on the
state’s punitive power for fundamental rights and guarantees.

KEYWORDS: Consensuality. Punitive Right. Fundamental Rights.
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INTRODUGAO

Alinhando-se a ideia do estimulo a solugdes dialdgicas, o Direito
Sancionador Brasileiro desenvolveu ferramentas capazes de substituir
os métodos tradicionais de aplicagdo das sangdes previstas em lei pelas
autoridades competentes por solugdes de consenso entre as partes.

Incorporou-se a tendéncia mundial da Administragdo Publica
Consensual (ou dialégica). Vale dizer, um Estado que privilegia a cooperagdo
e o didlogo entre as partes, deixando de prevalecer a ideia de que o Direito
Sancionador ndo abriria margem para negociagdes ou transagdes. Houve
uma quebra de paradigma (HEINEN, 2015, p. 233).

Deveras, em prol de uma gestdo publica mais moderna, apta a
contemplar as emergentes necessidades da coletividade (PALMA, 2010,
p. 11), e diante da insatisfacdo com os resultados até entdo obtidos,
marcados muitas vezes pela morosidade, o Direito Sancionador buscou
novos caminhos, que pudessem garantir respostas mais céleres e eficientes
aos comportamentos desviados, com amplo destaque a consensualidade,
rompendo-se, assim, o modelo cldssico adversarial.

H4 quem faga a associagiio desse movimento crescente também a
globalizagdo, que trouxe consigo uma demanda por eficiéncia. Moreira
Neto retrata bem o tema com a seguinte ligdo:

Na elaboragdo da norma; na sua execugio politico-administrativa; na
fiscalizagfio da sua boa aplicagiio e na sua execugfo contenciosa, em
todas as fases, a consensualidade é sinal de celeridade, de precisio e
de acerto — numa palavra, de eficiéncia — que se espera do direito em
tempos de mundializagdo (2006, p. 41-47).

Para além disso, pode-se entender que a globalizagdo acendeu o
fendmeno da importagdo de institutos de ordenamentos estrangeiros,
na linha do que Vasconcellos chama de transplantes ou tradugées legais
(2014, p. 175), considerando que zonas de consenso se revelam de grande
incidéncia em pafses originados pela common law, tornando-se caracteristica
mais recente, da segunda metade do século XX para cd, em paises que
adotam a civil law (LEITE, 20183, p. 21)".

1 O autor destaca a influéncia da commow law sobre o incentivo a introdugio de mecanismos negociais na
Jjustiga criminal em regides da Europa e da América Latina, como Italia, Alemanha e Brasil.

2 Os espagos de consenso surgiram a partir de experiéncias positivas no Direito Alienigena, o que fez o
legislador brasileiro importé-los ao pafs. De certo modo ha uma aproximagio desses instrumentos de
consensualidade com o sistema juridico da common law, notadamente, o utilizado pelos norte-americanos,
no qual o sistema acusatério rege-se, em grande parte, pela figura do plea bargaining, por meio do qual as
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Com base nessa perspectiva, varios mecanismos de consensualidade
foram criados no Direito Sancionador Brasileiro como ferramenta auxiliar
do Estado na prevencgéo e repressido de atos ilicitos. Em regra, no campo
do direito sancionador, os espagos de consenso levam: a) a nio instauragdo
do processo sancionatério; b) a suspensdo do processo, com a imposigdo
de condigdes ao infrator para que, uma vez cumpridas, haja a extingdo
processual ou; ¢) a substitui¢do ou a redugdo da sangdo aplicavel ao final
do processo (PALMA, 2010, p. 192)°.

No mesmo sentido, Vasconcellos destaca que a justi¢a consensual (ou
negocial) se pauta pelo afastamento do acusado da posigdo de resisténcia,
com a rentincia ao devido transcorrer do processo, implicando em regra o
seu encerramento antecipado, abreviagdo, supressdo integral ou de alguma
de sua fase, com o objetivo de facilitar a imposi¢do de uma sang¢do, em
contraprestagdo a um beneficio imputado ao agente (2014, p. 41)*.

Diante desse cendrio, com cada vez mais presente a atuagio
consensual no campo do direito sancionador, a realidade nos impde o dever
de avaliar se é compativel esse modo de agir com o Poder Punitivo do
Estado, buscando formas de conciliar o seu exercicio aos limites impostos
pelos Direitos e Garantias Fundamentais, previstos na Constituigio Federal.

1. ACONSENSUALIDADE E SUA (IN)COMPATIBILIDADE COM O DIREITO
SANCIONADOR: ADEQUAQAO AOS LIMITES IMPOSTOS AO PODER
PUNITIVO DO ESTADO PELOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

1.1 ARGUMENTOS CONTRARIOS AO USO DA CONSENSUALIDADE NO
EXERCICIO DO PODER PUNITIVO DO ESTADO

A atuacdo consensual tem sido objeto de vérias criticas, inflamando a
sua capacidade de causar ofensas a premissas basicas do Estado Democratico
de Direito, em especial, ao devido processo legal, do qual decorrem outros

partes envolvidas em ag¢des penais dispdem com razodvel liberdade a respeito do reconhecimento de culpa
e da aplicagdo de sangdes (PINTO, 2016, p. 52).

3 Palma, orientada pela doutrina italiana, faz a divisdo dos acordos na Administragio Ptblica em integrativos
ou substitutivos. Os acordos integrativos correspondem aos acordos firmados entre a Administragéo Ptblica
e o administrado com vistas a modelar o ato final, o qual, contudo, continua sendo de competéncia unilateral
da Administragao. Por sua vez, o acordo substitutivo —, substitui o provimento imperativo e unilateral pelo
acordo de natureza consensual firmado entre Administragio e administrado (2010, p. 119-120).

4 Aqui ¢é vélido destacar que autores tém feito a linha distintiva entre justi¢a consensual e negociada. Na
Jjusti¢a consensual ha limites bem definidos para a atuagdo das partes, sendo a margem de discricionariedade
delimitada por forga normativa, sem tanta abertura de espago para discussao fora dos parametros estabelecidos.
Por sua vez, na justi¢a negociada as partes possuem mais autonomia para a formulagdo das propostas e na
definigdo de seu contetido, havendo uma margem ampla de negociagdo (ANDRADE, 2018, p. 58).
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direitos e garantias fundamentais, cuja titularidade beneficia aos acusados
em geral e teriam por finalidade servir como instrumento de limitagéo
do poder punitivo estatal (VASCONCELLOS, 2014, p. 322).

Nesse passo, chama-se a atencdo para o risco de que a atuagdo
consensual desdgue num utilitarismo puro, pautado em discurso eficientista,
que busca a punigdo a qualquer custo, de modo a relativizar os direitos e
garantias fundamentais de protecdo ao acusado (ALENCAR, 2017, p. 305).

E aqui é valido destacar que, malgrado o Direito Sancionador tenha
espago em diversos ramos do direito, cada um com sua especificidade,
existe um conjunto de normas agrupéveis debaixo da categoria que se pode
designar como Direito Processual Punitivo, aplicéveis a todas as esferas.

Isso porque as esferas de responsabilizagio se estruturam a partir
de quatro elementos essenciais, vale dizer, os bens juridicos tutelados, os
ilicitos fixados, as sangdes estatais oponiveis e o processo estatal regular
a ser observado, organizados sistematicamente a partir de um niicleo
bésico principiolégico que orienta o Estado no que toca ao exercicio do
seu poder punitivo (OLIVEIRA, 2018, p. 22).

Como nos ensina Osdrio, é possivel avaliar, de forma, global, as
garantias bésicas do sistema repressivo, seja quando se trate de processos
administrativos, seja quando se trate de processos judiciais, pois:

A garantia do devido processo legal indica ja pelo dngulo formal, a
necessaria submissdo do processo sancionador ao Estado de Direito, a
legalidade, a seguranca juridica e a todas as clausulas constitucionais
que abrigam direitos fundamentais relevantes nas relagdes punitivas
(2019, p. 406).

Nesse aspecto, os direitos e garantias fundamentais que decorrem do
devido processo legal e que, geralmente, sdo referenciados como postos em
xeque pela atuagio consensual nas relagdes punitivas, sdo a ampla defesa e o
contraditério, a presungio de inocéncia e o direito a ndo autoincriminagio,
além da falta de legitima voluntariedade na solugdo consensuada. Essa
é a ligdo de Pereira ao exaltar a limitagfio desproporcional dos direitos
e garantias fundamentais em prol de uma maior eficicia na persecugio
estatal, a saber:

A doutrina é prolifera na mengao a principios e garantias violados pelo
recurso aos pentiti, podendo referir-se, entre outros: o direito ao siléncio,
o papel do interrogatério como meio de defesa, o nexo retributivo
entre pena e delito, o principio de materialidade, a moralidade publica,
ampla defesa e contraditério [...] igualmente encontram-se referéncias
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doutrindrias de diversos direitos e garantias que seriam desatendidos
na adogdo do prémio, podendo referir-se, entre outros: o principio
da igualdade, de estreita legalidade, 6nus da prova, a publicidade e o
contraditério (20138, p. 319).

Sob o primeiro prisma, iniciam-se as criticas destacando que a
atuagdo consensual no Direito Sancionador nio seria legitima, uma vez
que ndo haveria propriamente uma composi¢do das partes na formulagio
do acordo. Acredita-se que o poder de coer¢ido do Estado desequilibraria a
relagdo juridica estabelecida, de modo a comprometer a livre manifestagio
de vontade do agente que se senta a mesa com o Poder Publico (CASARA,
2015, p. 193).

Isso porque, sempre haveria a ameaca de o Estado se utilizar dos
meios a sua disposigio para encetar uma persecugio mais veemente contra
os infratores que se neguem ou desistam da via consensual (FERNANDES,
2005, p. 268)’.

Nesse interim, como no Direito Sancionador, em regra, os
espagos de consenso se pautam pelo reconhecimento da culpabilidade do
agente, tal fato ocasionaria a ofensa ao direito da ndo autoincriminagéo
(VASCONCELLOS, 2014, p. 41-42). Com efeito, dados os vicios de vontade
inerentes a consensualidade, acredita-se que o infrator se sentiria coagido
ou pressionado a reconhecer sua culpabilidade, abdicando das suas garantias
constitucionais, com vistas ao beneticio prometido face a solugdo dialégica.

Outro ponto de critica refere-se ao obstaculo ao exercicio do
direito de defesa, na medida em que os instrumentos consensuais levam
o acusado a sair da sua posi¢do de resisténcia a pretensdo punitiva do
Estado, inviabilizando eventualmente alegagdes aptas a afastar a aplicagdo
de sangdes pelo Poder Publico (VASCONCELLOS, 2014, p. 61).

Com efeito, nutre esse pensamento o fato de que nas solugdes de
consenso se estabelece mecanismos de simplificagdo processual, alternativos
procedimentais, justamente, com o fim de acelerar a resposta estatal a
pratica de ilicitos (LEITE, 2013, p. 63). Desse modo, medidas desse jaez
afrontariam o devido processo legal, consubstanciado, notadamente,
no exercicio regular do contraditério e da produgio probatéria, pois
incompativeis ao desenvolvimento dos espagos de consenso.

A atuagdo consensual limitaria naturalmente o espago do exercicio
do direito a defesa e de todos os seus direitos consectarios, na medida em

5  Haé autores que comparam a consensualidade no Direito Sancionador aos tempos de inquisigdo. Isso
porque, impde-se uma intimidagdo ao acusado para que reconhega sua culpabilidade, sob pena de uma
sangdo mais grave se respeitado o devido processo. Vale dizer, por meio de fatores de coagdo obtém-se a
sua confissdo, utilizando-se desta prova como fundamental para o juizo condenatério (CORDOBA, 2005
apud VASCONCELLOS, 2014, p. 172).
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que a concessio ampla do seu exercicio representaria verdadeiros entraves
a eficiéncia e celeridade que se prega da solugdo consensuada.

Dada essa premissa, os mecanismos negociais seriam capazes de
subverter a presungio de inocéncia, considerada uma das pedras de toque da
configuragdo de um processo punitivo democratico, ao passo que nio haveria
a necessidade de produgdo de lastro probatério sélido, desincumbindo o
Estado de colher elementos a aplicagdo da sangdo (VASCONCELLOS,
2014, p. 172).

No mesmo sentido, Tulkens afirma que:

Se cada pessoa deve ser considerada inocente até que sua culpa seja
estabelecida em um julgamento, o que acontece com a presungio
de inocéncia quando o préprio acusado, nos estdgios iniciais do
procedimento, sinaliza a rentncia a tal principio (2005, p. 710).

No modelo consensual, portanto, ndo haveria de se falar em uma
apuracdo detalhada dos fatos, com vistas a verdade real (CASARA,
2011, p. 148). O reconhecimento da culpabilidade do agente supriria a
ampla produgdo probatéria, conferindo-se quase que valor absoluto a
autoincriminagéo, de modo a expropriar os papéis de cada uma das partes
(CASARA, 2015, p. 193).

Firme nessas compreensdes, doutrinadores destacam que a atuagio
consensual seria incompativel com o Direito Sancionador, pois acarreta o
afastamento do direito a prova, a defesa, a presungéo de inocéncia, gerando
inevitaveis distor¢des das relagdes juridicas e das premissas do processo
no Estado Democritico de Direito, este como instrumento de limitagio
do poder punitivo estatal (VASCONCELLOS, 2014, p. 304). Em poucas
palavras, esse tipo de atuagio estatal ensejaria a rentincia ou néo exercicio
inconstitucional de direitos e garantias fundamentais caracterizados como
indisponiveis (TAVORA, 2009, p. 192).

Entre todos, cita-se Vasconcellos, critico da atuagio consensual no
campo do Direito Penal. Para ele, o direito ao processo e ao julgamento
seriam opgdes democréaticas fundamentais, inerentes ao Estado Democratico
de Direito, visto que a culpabilidade s6 poderia ser afirmada apés o
transcorrer completo do procedimento, com o respeito as regras do devido
processo legal, devidamente comprovada por meio de lastro probatério
produzido licitamente e sob o crivo do contraditério. Nas suas ligdes:

A punigido estatal depende inevitavelmente da comprovagio da
culpabilidade por meio de provas produzidas pelo acusador suficientes
ao rompimento da presungdo de inocéncia, em atengio aos principios
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da necessidade e da jurisdicionalidade; ou seja, a imposi¢do de uma
sancdo penal pelo Estado depende indissociavelmente do processo
(nulla poena sine iudicio). Consolida-se, assim, a instrumentalidade
do processo como limitag¢do/legitimagéio do poder punitivo estatal,
configurando-se ferramenta de protegdo aos direitos fundamentais
do imputado (2014, p. 834).

Nio s6 isso, pontua-se ao risco de a atuagdo consensual ser a porta
de entrada a 16gica economicista ou de mercado no Direito Sancionador,
causada pela busca desmedida por celeridade e eficiéncia. Relativizam-se
os direitos e garantias fundamentais, em troca de uma postura utilitarista,
baseada em resultados, prépria de cendrios mercadolégicos. Chama-
se, assim, atengdo ao fendmeno que denominam de mercantilizagio ou
privatizagdo do Direito Sancionador (ANDRADE, 2018, p. 113)°.

1.2 ARGUMENTACAO FAVORAVEL A UTILIZACAO DE ESPACOS DE
CONSENSO NO AMBITO DO DIREITO SANCIONADOR

Dado a esse contexto, malgrado relevantes as criticas ao modelo
de atuagdo consensual no Direito Sancionador, pensa-se ser possivel
compatibilizd-lo aos direitos e garantias fundamentais, como fatores
limitantes do poder punitivo estatal, na contramao da linha que defendem
alguns autores.

Nesse contexto, é de suma importancia ressaltar que a proposta
que aqui se defendera ndo busca afastar os procedimentos do Direito
Sancionador calcados na légica adversarial. Muito pelo contrario, malgrado
se entenda que as relagdes punitivas do Poder Publico podem dispor de
espagos de consenso, é clara a compreensio de que ambos os modelos de
atuacdo coexistam e se complementem, ndo sendo recomendével, pois, um
Direito Sancionador permeado de modo absoluto pela 16gica adversarial
ou dialégica (ANDRADE, 1995 apud ANDRADLE, 2018, p.57).

O que acontece é que o efetivo exercicio do Direito Sancionador pode
ocorrer de diversas maneiras, seja por meio de mecanismos beligerantes
ou mecanismos outros consensuais. Para tanto, cabe ao Poder Publico
decidir de forma fundamentada qual o melhor caminho para exercer a
sua pretensdo punitiva e o porqué naquele caso a escolha de determinado
modo de agir em detrimento dos demais.

6  Fala-se também em justiga de liquidagdo ou justiga de supermercado (TULKENS, 2005, p. 712). Ou ento,
“McDonaldizag¢do” do sistema repressivo, a partir de processo e de julgamentos “fast-food” (BOHM, 2006
apud VASCONCELLOS, 2014, p. 178).
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De fato, o que aconteceu foi que as qualidades da sociedade atual
adepta a dinamica e marcada por um alto grau de complexidade, revestida
por uma pluralidade de agdes, comportamentos e fendmenos sociais, fizeram
reduzir o espago e a legitimidade dos modelos adversariais e burocraticos,
outrora, prevalecentes, pondo em destaque novas estruturas caracterizadas
pelo didlogo e pela eficiéncia (ANDRADLE, 2018, p. 62-63)’.

Entdo, os espacos de consenso ndo vieram para desvirtuar as
estruturas e os fins do processo sancionador, nem muito menos para
contrastar os direitos e garantias fundamentais dos acusados em geral,
mas sim para propiciar com mais eficiéncia e agilidade a resposta do Poder
Publico aos atos infracionais de qualquer natureza.

Isso porque, a demora da resposta estatal frente a praticas ilicitas
tez gerar o descrédito e desconfianca quanto a atuagdo das autoridades
constituidas. Desse modo, pensou-se num modelo capaz de aproximar
as partes a fim de que, em conjunto, encontrem uma solugio adequada a
pacificar a tensio causada em decorréncia da prética do ilicito. Para Andrade,
0 consenso, assim, evita o enfretamento do caminho das instancias formais,
garantindo mais eficiéncia ao poder punitivo estatal e a reconstrugio de
lagos antes perdidos (2018, p. 64).

Diferentemente do pensamento de alguns, os quais veem na atuagio
consensual uma espécie de mercantilizagdo do Direito Sancionador,
enxerga-se, deveras, uma tentativa de melhor atender a sociedade moderna
e recuperar a credibilidade do sistema punitivo, por meio da dialeticidade
e racionalizagio do seu exercicio.

Em outras palavras, evita-se o seguimento de todas as fases préprias
da l6gica adversarial, resultando em ganho de eficiéncia, de modo a abrir
espago para a maior dedicagio das autoridades competentes aos casos
mais complexos ou de maior relevancia social, sem a ofensa as garantias
processuais dedicadas ao acusado (FERNANDES, 2005, p. 60).

Nessa linha, é valida a mengdo a teoria do garantismo penal integral,
na qual se faz a critica ao olhar voltado exclusivamente & necessidade de
protecdo dos direitos fundamentais individuais dos cidadidos que estio
na condigdo de investigados, processados ou condenados, sem assegurar
a protegdo dos bens juridicos de toda a coletividade, por meio de uma
politica repressiva eficiente. Na respectiva teoria, busca-se equilibrar os
dois lados da balanga (FISCHER, 2015, p. 42).

Na linha que expomos, para Andrade, o principio da eficiéncia encontra-se vinculado a um novo modelo de

Administragao Puiblica, com maior participagio dos administrados e centrado na ponderagio de interesses.
O Poder Publico volta-se o seu olhar a uma melhor otimizagio de recursos, bem como a forma mais adequada
de atender ao interesse puiblico (2018, p. 67).
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Nessa perspectiva, a eficiéncia e o direito a duragio razoavel do
processo, ambos valores enraizados no texto constitucional, mostram-se
vetores a adogdo dos instrumentos de consenso. Entretanto, é natural que,
esses vetores ndo possam ser transformados em premissas indestrutiveis,
sob pena de desvirtuar a légica do processo punitivo estatal. Deveras,
o direito sancionador ndo é um fim em si mesmo, possuindo carater
instrumental de pacificagdo das relagdes sociais. Desse modo, ndo se
admite o exercicio do poder punitivo desvinculado de uma finalidade de
interesse ptblico suficiente para justificar sua imposi¢io (MARQUES
NETO, 2011, p. 177).

De fato, é recomendavel que se busque alcangar a celeridade e a
eficiéncia, mas com ideias de justiga, pois ndo se pode buscar o sancionamento
a todo custo, sem o respeito minimos as garantias fundamentais daqueles
sujeitos a pretensdo punitiva do Estado.

Partindo dessa premissa, vale o esforgo de rebater cada uma das
principais ponderagdes no sentido da incompatibilidade da consensualidade
com o Direito Sancionador. Nesta oportunidade, ndo se busca esgotar de
forma exaustiva o tema, mas pontuar que é possivel adequar a atuagio
consensual aos limites impostos ao poder punitivo do Estado pelos direitos
e garantias fundamentais.

Nesse contexto, sob o primeiro prisma, quanto ao direito a nio
autoincriminagio, supostamente violado pela atuagio consensual, é de suma
importancia frisar que se trata de uma garantia aquela realizada de forma
forgada ou coativa. Inclusive, é o que se extrai do art. 14, 3, g, do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, do qual o Brasil ¢ signatario,
nos moldes do Decreto n® 592/1992. Nos termos do respectivo dispositivo,
“toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a ndo
ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.

Desse modo, nada impede que o infrator assim o faga de modo
voluntério, sem sofrer coagdes ou ameacas de qualquer natureza. Deveras,
cabe ao acusado, de acordo com seu amago e liberdade de autodeterminagao,
avaliar se, naquela oportunidade, reconhecer a sua culpabilidade e, por
conseguinte, ndo oferecer resisténcia a pretensio punitiva do Estado,
atende melhor aos seus interesses.

Isso porque, a opgdo pela autoincriminagio configura-se como uma
maneira de exercer de forma negativa o seu direito de defesa, sendo o
importante aqui que ele o faga de maneira livre e consciente. Com efeito, o
acusado ndo é obrigado a se contrapor a pretensdo punitiva estatal, podendo
se conformar com ela e, daf, buscar junto ao Poder Publico a solugio mais
que lhe parega mais ajustada ao seu ato infracional. Vale dizer, configura-se
efetivo exercicio de defesa a busca pela solugio consensuada, em troca de
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posigoes de vantagens, uma vez que ato de defesa ndo compreende apenas
uma postura reativa (HADDAD, 2005, p. 361)°.

E sob esse ponto de vista, ainda que se entenda que no espago de
consenso nio se busca a verdade real, ancorada nos elementos probatérios
produzidos, em contraditério, é preciso ter em mente que, mesmo no
ambiente adversarial, tal valor nio pode ser alcangado de modo absoluto.

Como nos ensina Andrade, “ainda quando trilhada toda a fase
instrutéria, também néo se logra uma completa reconstrugio dos fatos para
se atingir uma verdade absoluta, até porque esta se mostra inalcangavel
no mundo fragil e incerto dos humanos” (2018, p. 105). Nos espacos de
consenso, chega-se a uma verdade consensual ao invés de uma verdade
processual.

Alids, nesse processo de didlogo, embora exercido em menor grau
do que numa légica adversarial, ndo se tolhe o poder do acusado de contra
argumentar, formular contraproposta, inclusive, sendo-lhe facultado
o afastamento do espago de consenso, caso entenda que as vantagens
oferecidas ndo atendem aos seus interesses.

Deveras, o importante é que se tenha voluntariedade no ato, como
imposi¢do do Estado Democratico de Direito, vista sob as seguintes
perspectivas: a) a conformidade, pois o ato ndo pode ter sido induzido
mediante coagdes, ameacas e outros fatores que possam viciar a vontade
do acusado; b) a inteligéncia do ato, vale dizer, o acusado hé de ter
pleno conhecimento das consequéncias da sua conduta, compreendendo
devidamente a natureza da imputagéo que pende sobre si e os direitos a que
pode estar renunciando - capacidade de negociagio; e ¢) adequagdo, isto &,
necessidade da existéncia de uma base fitica que ampare o reconhecimento
da culpabilidade pelo acusado (VASCONCELLOS, 2014, p. 323)°.

Ocorre que voluntariedade do acordo nido se confunde com
espontaneidade. E dizer, nio precisa que a solugiio consensuada decorra de
iniciativa do agente, podendo advir de terceiro que o incentive ou o convenga
de estabelecer o didlogo com o Poder Publico (LIMA, 2016, p. 531).

8  Com efeito, na posigdo do autor, a presungio de inocéncia, instituida em beneficio do acusado ndo ¢ violada
se, dada a liberdade de autodeterminagdo que comanda a conduta processual do réu, escolhe-se uma tese
defensiva entre aquelas inseridas no conceito constitucional da ampla defesa.

9  Alguns autores partem das diretrizes fixadas na teoria do agir comunicativo, concebida por Jurgen Habermas.
Para o filésofo alemao, o consenso viélido deve ser fruto de um didlogo racional e horizontalizado, de
entendimento mutuo fundado no reconhecimento reciproco entre os sujeitos participes. Com efeito, cada
uma das partes deve ter condi¢des de igualdade na oportunidade da fala, liberdade, como reflexo da auséncia
de coagdo, assim como as mensagens devem possuir o carater inteligivel, ser auténticas, assim como justas
e legitimas a luz do contexto normativo vigente (HABERMAS, 2012 apud ANDRADE, 2018, p. 39-56).

10 Ensina-nos o autor que o ato espontaneo ¢ aquele cuja inten¢io de praticd-lo nasce exclusivamente da vontade
do agente, sem qualquer interferéncia alheia.
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Havendo a voluntariedade nesses termos, nio se tem como
proporcional obrigar o acusado a se submeter a um processo moroso,
retirando-lhe a possibilidade de resolver sua situagdo de forma acordada/
consensual, indo de encontro ao direito da duragéo razoavel do processo e
da liberdade da autodeterminagdo, ambos protegidos constitucionalmente.

A via ordindria serd sempre uma opgio para que hio possui interesse
na consensualidade, estando plenamente assegurado o exercicio de todas
as garantias constitucionais. O que ndo pode, porém, é de modo abstrato
suprimir a faculdade do acusado de resolver a sua situagio de forma mais
eficiente, evitando os efeitos estigmatizantes préprios da submisséo ao
longo processo punitivo estatal.

Isso, pois, a consensualidade permite que o acusado participe da
construgio da solugdo para o caso posto em andlise, ofertando a si uma
previsibilidade das sangdes e medidas que eventualmente devem ser por
ele cumpridas, sem contar os beneficios que geralmente podem advir
da postura dialégica, em regra, melhorando o cenario se comparado
aquele que lhe poderia ser imputado num processo punitivo convencional
(ANDRADE, 2018, p. 109).

Entende-se que o caréter, em regra, irrenunciavel dos direitos e
garantias fundamentais ndo ¢ apto a deslegitimar a consensualidade no
ambito do Direito Sancionador. Isso porque, a rentncia de direitos (ou
exercicio negativo) pode exatamente equivaler ao préprio exercicio deles,
sendo valida, sobretudo, quando propicia vantagens ou beneficio ao seu
titular (ANDRADE, 2018, p. 109).

E o caso, por exemplo do direito a nio autoincriminagéo, pois, em
determinadas situagdes, quando o agente faz a opgdo por ndo exercé-lo,
busca uma posigdo de vantagem frente ao poder punitivo estatal, fato que
representa uma forma do exercicio do direito de defesa. Como j4 dito,
defender-se néo é apenas assumir uma posigio de resisténcia a pretensio
punitiva do Poder Publico.

Assim, foge-se um pouco da nogdo até entdo enraizada, geralmente,
em paises ligados a czvil lawno sentido de que os direitos fundamentais sdo
irrenunciaveis ou de exercicio cogente. Isso porque, encontra-se dentro da
liberdade de autodeterminagio do agente a faculdade de ndo os exercitar,
de deles dispor ou de a eles renunciar (SILVA, 2004, p. 163-164)"". Com
efeito, essa possibilidade é decorrente da prépria titularidade do direito,
como nos ensina Novais:

11 Afonso da Silva destaca que os direitos fundamentais sdo essencialmente direitos de liberdade do cidadao.
Assim, ndo teria nada mais coerente do que aceitar a liberdade de néo exercita-los, de deles dispor ou de a
eles renunciar. Renunciar a direitos fundamentais seria um exercicio do direito geral de liberdade, imanente
a esséncia dos direitos fundamentais.
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Se a titularidade de um direito fundamental é uma posig¢do juridica
de vantagem do individuo face ao Estado, é um trunfo nas méios do
individuo (Dworkin), entdo da prépria dignidade da pessoa humana
e do principio da autonomia e de autodeterminagdo individual — que
integram e moldam de algum modo o cerne de todos e de cada um dos
direitos fundamentais — decorre o poder de o titular dispor dessa posi¢do
de vantagem [...] o individuo prossegue a realizagio de fins e interesses
proéprios que ele considera, no caso concreto, mais relevantes que os fins
realizdveis através de um exercicio positivo do direito (2006, p. 235).

Apenas aqui se faz a distingdo entre rentincia integral ao direito, isto
é, privagdo por completa e irrestrita da sua titularidade, fato inadmissivel
a luz dos principios do Estado Democréatico de Direito, e a rentincia ao seu
exercicio. Neste tltimo caso, é plenamente aceitdvel e justificivel conforme
as circunstincias do caso, dede que, conforme anteriormente dito, seja
feita de forma livre e consciente (NOVAIS, 2006, p. 227).

Entretanto, é valido destacar que existem critérios para disposigio de
uma posi¢io juridica tutelada, face a titularidade de um direito fundamental.
Vale dizer, essa faculdade ndo pode ser exercida de maneira ilimitada e sem
critérios, ndo sendo ela, portanto, absoluta (NOVAIS, 2006, p. 239 e 269).

Mas isso nédo significa vedar por completo que uma pessoa, com
plena capacidade de discernimento, negocie ou renuncie ao exercicio de
determinados direitos fundamentais, sob pena de violar um dos valores mais
caros a sociedade contemporanea, qual seja, a liberdade de autodeterminagdo
(MARMELSTEIN, 2016, p. 438). No mesmo sentido, pode-se mencionar
a seguinte li¢ao:

Nio estaré ele renunciando a titularidade desses direitos constitucionais,
mas deles dispondo numa situagdo especifica justamente porque deles
é o titular. Essa rentncia deve ser enxergada como um exercicio
estratégico de tais direitos fundamentais, até porque a nogdo de
irrenunciabilidade ou indisponibilidade absoluta equivaleria a negar
a liberdade ao titular da protegdo juridica (ANDRADE, 2018, p. 232).

Deveras, as limitagdes aos exercicios dos direitos fundamentais
devem se mostrar razoaveis, proporcionais e “decorram de manifestagio
de vontade livre e consciente dos efeitos que serdo produzidos no processo,
devendo existir meios que equilibrem tanto quanto possivel as posi¢oes
do individuo e do Estado” (LEITE, 2013, p. 34).

Portanto, entende-se coma valida a rentincia ao exercicio de direitos
fundamentais, desde que haja a declaragdo expressa do titular do direito
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ou da posi¢do juridica, sem vicios de vontade, de modo a respeitar o nticleo
essencial dos direitos e garantias fundamentais. Em outras palavras, revela-
se possivel a restri¢do do exercicio de determinados direitos fundamentais,
em prol da eficiéncia, a qual se revela uma finalidade acolhida ou tolerada
pelo sistema normativo-constitucional vigente.

Nio estar-se-4, vale dizer, a defender que seja possivel, via
declaragdo de vontade, abdicar por completo, de forma desregrada, e ad
eternum, a determinado direito fundamental. Mas sim que a liberdade da
autodeterminagio possa ser respeitada, em situagdes especificas e desde
que atendam aos interesses do titular da posigéo juridica tutelada, com
a possibilidade de reniincia ao exercicio de alguns direitos fundamentais
estabelecidos na Constitui¢do Federal (SILVA, 2008, p. 64).

2 CONSIDERACOES FINAIS

Frente a essas consideragoes, é inegéavel que os espagos de consenso
alteraram a dinidmica do Direito Sancionador, outrora, quase que
genuinamente pautado pela l6gica adversarial, na qual um dos polos da
relagdo detinha a responsabilidade de coletar robusto acervo probatério em
busca de um juizo positivo a culpabilidade de quem se acusava, enquanto que
o outro polo buscava resistir a essa pretensdo, utilizando-se do contraditério
e da ampla defesa, direitos que a ele eram garantidos pela Carta Magna.

Com a chegada dos espagos de consenso, hi uma participagdo maior
e direta das partes na construgédo da solugio do caso posto, conferindo-se
maior legitimidade, principalmente sob a éptica do acusado, se comparado
aos espagos adversariais. Com efeito, as partes ampliam o didlogo entre
si, dando-se um maior prestigio a autonomia da vontade e a liberdade de
autodeterminagio, com a possibilidade de disposi¢do de posi¢oes juridicas
e concessoes reciprocas.

O desafio, porém, é encontrar o equilibrio entre os espagos de
consenso, baseados muitas vezes em valores interligados a eficiéncia,
com os limites impostos ao poder punitivo do Estado pelos direitos e
garantias fundamentais, mas que, desde ja, nos parece clara a possibilidade
de conciliagio.

Por isso, é de suma importéncia que haja balizas normativas as
solugdes consensuadas, com parametros bem definidos, com fim de garantir
o minimo de seguranca juridicas as partes que deles participem, com a
previsdo dos casos a elas sujeitas e os limites da sua extensdo (ANDRADE,
2018, p. 111).

Ha de se estabelecer critérios legais para os espacos de consenso,
de modo que a rentncia parcial, voluntaria e expressa do exercicio de
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parcela dos direitos e garantias fundamentais seja compativel com o Estado
Democratico de Direito (LEITE, 2013, p. 35).

Os espagos de consenso sio frutos do processo de tomada de
decisoes coletivas, os quais por opg¢do legislativa configuram uma
nova modalidade de devido processo legal (CUNHA, 2019, p. 276),
mais céleres e eficientes, os quais ndo visam a flexibilizar ou esvaziar
garantias dos acusados em geral, mas sim criar espagos dialégicos ou
comunicacionais que possam abrigar solu¢des mais répidas e efetivas
baseadas no encontro de vontades.

Deveras, sdo postos em pratica com o fim de se adequar a
transformagdo ideolégica, cultural e social dos tempos ditos pés-
modernos. Nesse cendrio, ao invés de negar ao imputado os beneficios
que podem advir da solugdo consensual, retirando-lhe por completo
a liberdade de autodeterminacio, torna-se mais adequado buscar o
aprimoramento dos espagos de consenso.

Como nos chama atengéo Andrade, é natural que haja falhas e aspectos
a serem aprimorados no que tange as vias de consenso, mas no processo
punitivo convencional ou cldssico também existem equivocos e pontos
sujeitos a criticas. Ocorre que isso nio constitui razio para desacreditar
todo um novo modelo de solugdo de conflitos que inegavelmente tem
ajudado a uma resposta mais efetiva do Estado (2018, p. 38).
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RESUMO: Prevenir, detectar e responsabilizar por atos de corrupgio
¢ missdo de todo o Estado por seus diversos 6rgdos, sendo pressuposto
da eficiéncia no controle do fendmeno a multipla atuagdo dos érgaos
de accountability horizontal, com coordenagdo. A Lei n® 12.846/2013
traz regra geral de responsabilizagdo de pessoas juridicas por infragoes
administrativas, concretizando papel do empresidrio no combate
a corrupgdo. Em seu ferramental contencioso estimula mdaltipla
responsabilizagdo concomitante, consagrando a separacdo de instancias
punitivas, sem, com isso, privilegiar inseguranca juridica. A Lei n°
12.846/2018 trouxe expressa previsio de solug¢io consensual para
fins de responsabilizagdo para atos de corrupgdo. Acordo de Leniéncia
¢ exercicio do poder sancionador pela Administragdo, ainda que
consensualizado, cumprindo, no ambito do Poder Executivo Federal,
a CGU, seu uso. Entretanto, como ferramenta consensual, demanda
que outras ferramentas contenciosas nio sejam utilizadas de forma
simultdnea em face da mesma pessoa juridica, pelos mesmos e exatos
fatos, se se buscando penalidades. A ferramenta consensual justifica-
se exatamente pela vantajosidade que traz quanto a multiplicidade de
ferramentas contenciosas. A andlise especifica e cuidadosa de cada uma
das conexdes possiveis em ambiente de multiplicidade de agéncias de
accountability horizontal, indica a existéncia de solu¢des de coeréncia,
cuja previsdo em direito positivo e a vontade institucional de atuagio
coordenada, concretizam caminho mais eficaz no combate a corrupgio,
visando a eficiente apuragio e a efetiva recomposi¢do do erdrio, sem
prejuizo da dissuasiva apenagao.

PALAVRAS-CHAVE: Corrupgdo. Agéncias de Accountability Horizontal.
Lei Anticorrupgdo. Responsabilizagio. Acordos de Leniéncia.

ABSTRACT: Preventing, detecting and holding accountable the
responsible for corruption acts is a State mission, through its various
agencies, the efficiency in controlling the phenomenon is the role of
multiple horizontal accountability agencies, acting in a coordinated
way. The Law 12,846/2013 establishes a general rule of liability for
legal entities that commit administrative infractions, materializing the
entrepreneur’s role in the fight against corruption. Contentiously, it
encourages multiple concurrent liability, consecrating the separation
of punitive instances, without privileging legal uncertainty. The Law
12,846/2013 expressly provided a consensual solution on liability for
acts of corruption. Leniency Agreementis an exercise of the sanctioning
power by the government, even it consensual, within the scope of the
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Federal Executive Branch its use is complied by CGU. However, as a
consensual tool, it demands that other contentious tools are not used
simultaneously in the opposition of the same legal entity, for the same
and exact facts, if penalties are sought. The consensual tool is justified
exactly by its advantages in terms of the multiplicity of contentious
tools. The specific and careful analysis of each possible connection in
an ambience with a multiplicity of horizontal accountability agencies
indicates the existence of coherent solutions, which positive law
provision and the institutional will towards a coordinated action, achieve
amore effective path in the fight against corruption, aiming the efficient
investigation and the effective damage restoration, without prejudice to
the dissuasive sentence.

KEYWORDS: Corruption. Horizontal Accountability Agencies System.
Anti-corruption Law. Liability. Leniency Agreements.

INTRODUGAO

A Corrupgio é fendbmeno complexo, multicausal, com reflexos tédo
diversos como suas causas e, pois, de conceituagdo também abrangente.
As searas da vida social percebem seus efeitos, contribuindo o fen6meno
ao detrimento da relagdo da sociedade com a politica, gerando danos
a economia, servindo a rupturas na estrutura do Estado, falseando a
representagio democritica e, ao fim, inviabilizando o atingimento dos
objetivos da Republica previstos em carta constitucional.

Ante tais caracteristicas, demanda multipla atuacido do Estado
em sua prevengdo e em sua repressio, vez que contornos multifacetais
dificultam solugdo ou “remédio” tinico. Ndo parece possivel entender-se,
assim, razoavel sequer tratar seu combate como missdo de um ente s6, de
atribuic¢do tnica e, pois, infalivel.

Natural também existir multiplicidade de areas ou searas de
responsabilizagido para o combate ao fenébmeno da corrupgio que, pois, a
partir de cada ordenamento, pode se configurar como ilicito civil, penal e até
politico-administrativo, além de puramente administrativo. Evidentemente
surgem as necessarias conexoes entre instancias, mas que dosadas, com
areas de ndo tangibilidade e ou exclusividade, podem permitir atuagao
concomitante, coordenada ou sequencial.

Este o ambiente necessario a compreensdo ou a leitura que se cabe
fazer da Lei n® 12.846/2013 e este o objetivo do presente artigo: tratar das
multiplas instancias de responsabilizagdo e sua incorporagio pela Lei n°
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12.846/2013, além do ferramental que esta oferece, sem se descuidar do
desenho necessario quando a opgéo for a consensualidade.

Desta forma, o presente artigo tratara da Lei n° 12.846/2013,
alguns de seus contornos, conexdes e estimulos a atuagdo coordenada, a
evidenciar ou néio, busca da multipla responsabilizagido quando do uso do
ferramental contencioso. Mesma andlise cabera quando a opgio ferramental
da Administragio for consensual, via “Acordo de Leniéncia”, verificando-
se seus estimulos, ou nfo, a atuagido coordenada e coerente. Ao fim, as
conclusoes retiradas da leitura que se fez do normativo em consideragio
ante percepgdes de experiéncia pratica.

Para tanto, singela metodologia de uso interpretativo dos
dispositivos normatizados aplicados ao contexto dos érgdos de
controle no ambito federal e das searas de responsabilizagio penal,
civil e administrativa, objetivando identificar se a norma considerada
apresenta solugdes e mecanismos atentos ao ambiente de mulltipla
responsabilizagdo, sem prejuizo de eventual uso da consensualidade
como ferramenta opcional.

1 A LEI N° 12.846/2013

Nio é novidade que “corrupg¢ido” é fendbmeno complexo, multicausal,
com reflexos diversos como suas causas e, pois, de conceitua¢do também
abrangente. Ante tais caracteristicas, demanda multipla atuagdo do Estado
em sua prevengio e em sua repressio, vez que contornos multifacetais
dificultam solugdo ou “remédio” tinico. Nio parece possivel entender-se,
assim, razodvel sequer tratar seu combate como missio de um ente sé, de
atribuigdo tnica e, pois, infalivel.

Prevenir, detectar e responsabilizar por atos de corrupgio é missio
de todo o Estado, por seus diversos 6rgdos e poderes e ante diversas
atribui¢des ou especialidades; e da sociedade. Neste ponto se identifica,
com pressuposto da eficiéncia no controle do fenémeno, a maltipla atuagéo
dos 6rgios de controle — érgéos de accountability horizontal.

Accountability é cobrar, dever, e ter a responsabilidade de prestar
contas (CHRISPIM, 2007, p. 49). O’Donnel (1998, p.29-30 e 40) classifica
em vertical ou eleitoral (no processo politico democrético), societal
(participacédo social), e horizontal ou administrativa (que pressupde o
ambiente de multiplas agéncias capazes em estrutura, com atribuigéo legal
e com vontade de combater ilegalidades).

O “cluster”, pois, ¢ de uma ecologia ambiental em rede
(ARANHA;FILGUEIRAS, 2016, p.12 e 36), com atuagdo em sistema,
que pressupde controle reciproco dentre os “fiscais”, evitando-se o poder
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“absoluto” de institui¢do “Sebastiana™, e que, portanto, diminuiria a
possibilidade de abuso “madisoniano” (RICO, 2014, p. 138). E tema a boa
e velha 16gica da separagdo de poderes ou fungdes estatais, visando ao
equilibrio e, também, a maior eficiéncia.

Assim, natural também existir multiplicidade de 4reas ou searas
de responsabilizagdo para se combater o fendmeno da corrupgio que,
pois, a partir de cada ordenamento, pode se configurar como ilicito civil,
penal e até politico administrativo, além de puramente administrativo.
Evidentemente surgem as necessarias conexdes entre instancias, mas que
dosadas, com areas de ndo tangibilidade e ou exclusividade, permitem
atuagio concomitante, coordenada ou sequencial.

O arquiteto do arranjo essencial ao sistema de atuagdo em rede é o
direito positivo, o ordenamento juridico, que fixa regras de atribuigdes,
competéncias e legitimidade (SOARES, 2018). No Brasil, a Constituigdo
de 1988 concretizou opgdes dando, por exemplo: ao Ministério Publico a
titularidade da agio penal, ao Tribunal de Contas as analises e decisdes
em tomadas de contas e a todos o dever de probidade. Na mesma Carta
fixadas as atribui¢des da Advocacia-Geral da Unido — AGU - que, inclusive,
tem exclusividade na representacio judicial dos entes publicos, a partir
da simples leitura do art. 129, IX e 131.

O Ordenamento, a partir de pilares constitucionais, vem completando
a teia de atuagdo institucional, atribuindo a diversos érgdos papéis
especializados que somam ao desafio estatal, como também exemplos o
papel do CADE na defesa da ordem econémica e o papel da Controladoria-
Geral da Unido — CGU - como érgdo de controle interno central, no
minimo, do Poder Executivo federal.

Na defesa da probidade administrativa, como nio podia ser diferente,
atribuido ao ente publico lesado o dever e a legitimidade para ajuizamento
de agdo de improbidade. Entretanto, a partir da legitimidade extraordinaria,
também o Ministério Ptblico restou responsavel pelas demandas atreladas
a Lei n® 8429/1992.

Exemplos, pois, de que estd na soma de papéis a possibilidade de
algum éxito no ciclo de prevencdo, apuragio, identificagdo, punigdo dos
corruptos e de busca efetiva de recuperagéo de ativos desviados. Mas soma
pressupde coordenagio, cooperagio, comunicagido, compartilhamento,
sob pena de mera competigdo por alocagio de recursos ante atuagdes
assistemdticas em ambiente organizacional predatério.

1 Movimento mistico-secular percebido em Portugal no séc. XVI. A morte em batalha do rei D. Sebastio, que
nao possufa herdeiros, fez o trono de Portugal ficar sob o poderio da Espanha. O Sebastianismo significa a
esperanga de vinda de um salvador, ainda que sob caracteristicas miraculosas, como seria a propria e desejada
ressurrei¢io do rei morto, D. Sebastiio. ARAUJO, Ana Paula de. Sebastianismo. InfoEscola. Disponivel em:
<https://www.infoescola.com/historia/sebastianismo/>. Acesso em: 04 nov. 2020.
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“Arranjo” entdo se faz necessario, inclusive quanto ao uso das
“ferramentas” de combate a corrupgdo. Da mesma forma ¢é o direito positivo,
via constitui¢do e normas infraconstitucionais, que cria as ligagdes, conexdes
e protegdes necessdrias ao funcionamento e uso das ferramentas, em
equilibrio almejado a sistema publico de controle. Atribui¢des estabelecidas
e respeitadas, pontos de conexio identificados e “ferramentas distribuidas”,
terd o Estado a dificil e complexa misséo de trazer resultados no combate
a corrupgao.

Este o ambiente necessario a compreensio ou a leitura que se
cabe fazer da Lei n° 12.846/2018, visando a compreender como trata
das maltiplas instancias de responsabilizagio, se estimuladas, e também
considerando o desenho necessario quando a opgéo ferramental for a da
consensualidade.

Pressuposto, pois, da compreensio do que estabelece o normativo
é o respeito as atribuigdes institucionais estabelecidas na Constituigio e
ou em normas infraconstitucionais. Essa obediéncia ao plano do arranjo
juridico-normativo é que gerara seguranga juridica, vez que o discurso
da “inseguranca juridica” no uso das ferramentas de combate a corrupgio
é alimentado pelo descumprimento das atribui¢gdes e normas, em franco
beneticio ao agente ilicito.

Agugar ou aprofundar destrutivamente eventuais falhas de conexao
no “sistema” ou na “rede” de combate a corrupgio estabelecida pelo
ordenamento juridico, ou no uso das ferramentas disponiveis, ndo contribui
a eficiéncia no combate ao fendmeno, potencializando a consolidagio de
ambiente com tragos de impunidade e injustica.

Como em O’Donnel (1998, p. 46), e Soares (2018, p. 46) a usurpagao
de atribui¢des entre entes de controle, para além da perda de eficiéncia
decorrente da falta de especialidade e do desperdicio de recursos publicos,
com alocagio simultinea nio justificada, é elemento desestruturante do
Estado de Direito, abalando pilar central da separagio de poderes ante o
desequilibrio sistemaético.

Fortalecer, obedecendo-se, o arranjo juridico positivo das atribuigdes,
pois, transmite previsibilidade e seguranga juridica, robustecendo por maior
legitimidade o uso das ferramentas anticorrupgio e potencializando os
resultados. A Lei n° 12.846/20183, assim, serd mais robusta quanto mais
seu uso for resultado do respeito ao ordenamento juridico e aos papéis
institucionais positivados.

Neste contexto, a Lel n° 12.846/2018 traz entido a denominada
responsabilidade social empresarial, prevendo regra geral a responsabilizagdo
por infragdes administrativas. Concretiza, pois, no ordenamento nacional,
o papel do empresédrio no combate a corrupgdo, como feito em algumas
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localidades mundo afora, a exemplo central os Estados Unidos da América,
com o denominado “ foreign corrupt practices act — FCPA”.

Necessdria se fez a lei, no ambiente nacional, a partir da percepgio de
que o direito penal néo resolve a responsabilizagdo por atos de corrupgio de
pessoas juridicas; a percep¢io de que o direito civil, com a lei de improbidade
administrativa, Lei n® 8.429/1992, néo abarca todas as possibilidades de
corrupgio e fraudes diante do Estado, em especial ante dependéncia direta
e na perspectiva da responsabilidade subjetiva de conduta de servidor
publico, o que propiciava vicuo de responsabilizagdo; a percepgio de que
empresas, pessoas juridicas e no necessariamente pessoas fisicas, se
beneficiam direta e indiretamente dos atos; a percepg¢io de que empresas
tem melhores condi¢des de apurar e controlar situagdes de corrupgio
em seu ambiente organizacional e; ao fim, a constatagdo da necessidade
do trato do “compliance”, como valor da atividade empresarial em Estado
Democratico de Direito.

Rapidamente, pode-se considerar “compliance como conjunto de
medidas que busca o estabelecimento de uma cultura corporativa ética
e a adogdo de procedimentos técnico e administrativos para viabilizar
a prevengdo ou minoragio dos riscos de violagio as leis decorrentes de
atividade praticada por uma empresa, por meio de um de seus sé6cios,
colaboradores ou parceiros econdémicos. Ainda, em ocorrendo o fen6meno
dailicitude, o “compliance” também orientaria a empresa a detectar, mitigar
e remediar, inclusive cooperando ou em articulagdo com autoridades
competentes.

A CGU - Controladoria-Geral da Unido adota metodologia avanga
de conceituagdo e andlise de programas de integridade, valendo citar
publicagdes como “PROGRAMA DE INTEGRIDADE — Diretrizes para
empresas privadas®”, que traz o conceito normativo, previsto no Decreto
n°® 8.420/2015, art. 41:

Programa de integridade consiste, no 4mbito de uma pessoa juridica,
no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e na aplicagdo
efetiva de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com
objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e
atos ilicitos praticados contra a administragio publica, nacional ou
estrangeira.

2 Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/
programa-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf. Acesso em: 25 jul. 2020.
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A novidade legislativa, assim, era plenamente justificada e necessaria,
evidenciando a essencialidade da atuagio estatal executiva, poder executivo,
em especial quanto ao 6rgdo de controle interno, no caso a Controladoria-
Geral da Unifo, no papel de fomento a cultura da prevengio, apuragio e
combate a corrupgao.

Aratjo (2016, p. 263-264) diz de anseio constitucional, inclusive:

A Lei n° 12.846/2018, portanto, atende aos anseios da Constituigo
Federal, uma vez que, ao dar “musculatura” ao Estado para mais
eficientemente punir ilicitos da espécie, dd a este meios mais aptos
e eficazes para que cumpra o seu papel de protetor dos direitos
fundamentais e valores objetivos que geralmente sdo afetados com
0s atos corruptos.

O texto da Lel n° 12.846/2013, finalmente, traz série de conceitos
e parametros que devem ser destacados, ainda que objetivamente, vez que
relevantes a andlise que aqui se pretende:

1. O art. 2° traz a responsabilidade objetiva administrativa e
civilmente quanto a atos que indiquem corrupgio, fraude a licitagdes
ou dificuldade do poder de fiscalizar/investigar;

2. O art. 8° prevé que responsabilizar a pessoa juridica ndo exclui
necessariamente responsabilizacdo de pessoas fisicas, sendo a pessoa
juridica responsavel de forma independente das pessoas fisicas e que
as pessoas fisicas tém culpabilidade como parametro;

3. O art. 4° estabelece que se responsabiliza pessoa juridica mesmo com
alteragdes societdrias posteriores e que grupo e coligadas respondem
financeiramente. Aqui, quanto a limitagio a responsabilidade financeira,
caberia alguma discussdo quanto ao programa de integridade, em
especial por sua natureza e seus contornos e aplicagdes em grupo
econdmico e empresas coligadas e subsididrias, o que pode significar
um reflexo ndo financeiro necessario da responsabilizacio;

4. O art. 6° estabelece quais sdo as penas aplicaveis, destacando-se
a pena de multa, para além da pena de publicagio de decisdo. Em
§ 8° do mesmo disposto expressa mengio ao dever de reparagdo
integral de dano. A multa serd nunca inferior a vantagem e variara
entre 0,1% a 20% faturamento bruto do ultimo exercicio anterior
ao da instauragio do processo administrativo;
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5.0 art. 7° traz os parametros para dosimetria das penas (inciso VIII
inclui “compliance”); Registros em cadastros negativos constam no
art. 22, com o Cadastro Nacional de Empresas Punidas - CNEP e art.
23, com o “Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas -
CEIS” e multa;

6. Art. 8° traz o Processo Administrativo de Responsabilizagdo — PAR
— competéncias e atribui¢des como a destacada da autoridade méxima
de cada érgio de todos os poderes, podendo delegar. Conforme § 2°,
no Poder Executivo federal, a CGU tem competéncia concorrente
para PAR, podendo avocar;

7.No art. 10, § 2°, ha possibilidade de suspengdo dos efeitos do ato ou
processo objeto de investigacao;

8. No art. 13 deixasse claro que a instauragdo de processo administrativo
especifico de reparagio integral do dano nio prejudica a aplicagido
imediata das sangdes estabelecidas nesta Lei, ou seja, a fixagdo e
cobranga do dano em uma tomada de Contas Especial — Tcex - no
ambito do Tribunal de contas da Unido -TCU - por exemplo, ndo
impede ou prejudica a aplicagdo das penas em decorréncia do PAR,
somando-se a responsabilizagdo;

9. No art. 14 prevista a desconsideragio da personalidade juridica,
quando usada para ilicitos ou confusio patrimonial — estendendo-se
todos os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica aos sécios e
administradores;

10. No art. 24 estabelece-se a destina¢do de multas e valores como
“preferencialmente” a 6rgdos ou entidades publicas lesadas;

11. No art. 25 fixada a prescrigio de 5 anos contados da data da ciéncia
da infragdo ou, no caso de infragéio permanente ou continuada, do dia em
que tiver cessado, interrompida eventualmente com abertura do PAR;

12. No art. 30, finalmente, expressamente estabelecido que a
aplicagdo das sangdes previstas nesta Lel ndo afeta os processos
de responsabilizagio e aplicagio de penalidades decorrentes de ato
de improbidade administrativa, nos termos da Lei n® 8.429/1992 e
atos ilicitos alcangados pela Lei n® 8.666/1998, ou outras normas de
licitagdes e contratos da administragio.
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Leitura atenta dos dispositivos acima citados j4 indica, pelas diversas
referéncias a instancias, institui¢oes e até pessoas diversas, sejam fisicas
ou juridicas, que a norma adentrou o ordenamento juridico ciente de um
contexto de pluralidade.

2 A BUSCA DA MULTIPLA RESPONSABILIZACAO NA LEI ANTI-
CORRUPCAO

Em especial considerando-se os dispositivos citados e leitura
sistemdtica do contexto de responsabilizagédo de atos de corrupgdo, a partir
inclusive da complexidade da natureza do fenémeno e de suas causas e
consequéncias, seria possivel esperar que a Lei n° 12.846/2013 consagre
regime punitivo multiplo!

E que tal consagragdo refor¢a o principio da separagdo de instancias
punitivas, vez que a norma traz expressa a possibilidade conjunta,
simultidnea, de puni¢io administrativa e de puni¢do judicial, inclusive
estabelecendo multiplicidade de penas, com diferenciagio entre as aplicéveis,
num mesmo contexto fatico, a partir da seara de apuragio.

De um lado ha poder sancionador ou disciplinar natural da
Administragiio, com as especificas penas previstas como fruto do PAR,
no art. 6°. De outro, em atuacdo judicial, inclusive com legitimidade
disjuntiva e concorrente do MP e da advocacia publica respectiva, para
extraordinariamente punir (assim como na a¢do de improbidade da Lei n°
8.429/1992), hd ago judicial do art. 19, com as respectivas penas previstas
em seus incisos. Trago comum nas duas situagdes ¢é a litigiosidade.

Nessa linha, as previsoes relativas ao PAR trazem conexdes com
os regimes de punigdo diversos. De fato é de se concluir que em litigio,
via contenciosa judicial ou sancionatéria administrativa, ha expressa
possibilidade de punigdo da infragédo administrativa, puni¢io do ilicito na
via judicial e mais puni¢do judicial via a¢io de improbidade.

Inexiste incidéncia da vedagdo do “bzs in idem” ante bens juridicos
tutelados diversos e adogido de modelo miultiplo de responsabilizagio
(como ja destacamos em SOARES, 2018) em nosso ordenamento,
ainda sendo possivel a atuagdo de outros 6rgios como CADE, TCU e
responsabilizagdo penal.

Em refor¢o, veja-se que expressamente o art. 29 da Lei n° 12.846/2013
estabelece que “O disposto nesta Lei ndo exclui as competéncias do Conselho
Administrativo de Defesa Economica, do Ministério da Justiga e do Ministério da
Fazenda para processar e julgar fato que constitua infracdo a ordem economica”.

Também o art. 18 no sentido de que “na esfera administrativa,
a responsabilidade da pessoa juridica nio afasta a possibilidade de sua
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responsabiliza¢io na esfera judicia/”. O PAR, assim, concluido e com
decisfo condenatéria, soma-se em penas aos resultados de eventual agio
judicial, tanto que essa leitura indica a sistematicidade da previsio do art.
20, no sentido de cimulo de penas ao MP que, na esfera administrativa,
nido detém atribuigio para aplicagdo das penas do art. 6° especificas
da Administragdo na seara administrativa. Assim, a puni¢do mposta
administrativamente néo afasta punigdo judicial, pelo contrario, exige
complementagdo, o que também torna clara a condicionante de somente
ser possivel ao MP “somar as penas” se a Administragio for previamente
omissa. Apenas se referéncia o Parquet vez que quando do ajuizamento
pela advocacia publica do respectivo ente, este mesmo ente j4 detém a
atribui¢do de atua¢do no dmbito administrativo.

A consagrar a multiplicidade de responsabilizagdo como inerente
ao nosso ordenamento juridico e ao combate do complexo fendmeno da
corrupgio, 0 ja citado art. 30 da Lei n°® 12.846/2013 é claro ao estabelecer que

A aplicagio das sangdes previstas nesta Lel ndo afeta os processos de
responsabilizagio e aplicagdo de penalidades decorrentes de: I - ato de
improbidade administrativa nos termos da Lei n° 8.429, de 2 de junho
de 1992; e 11 - atos ilicitos alcangados pela Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1998, ou outras normas de licitagdes e contratos da administragdo
publica, inclusive no tocante ao Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas - RDC instituido pela Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011.

Ou seja, expressamente imposta a soma de responsabiliza¢do em
situagdo de litigio, coergdo, contencioso.

Desta forma, a leitura do normativo, seja em interpretaco literal
ou sistemdtica com o ordenamento juridico, indica claramente que h4
multiplas insténcias de responsabilizagio para os ilicitos tocados pela Lei
n° 12.846/2013 que, em suas diversas configuracdes e diversos reflexos
quanto a bens juridicos tutelados ndo s6 indicam mas impdem, no litigio,
no contencioso judicial ou por decorréncia da forga cogente do poder
sancionador, a incidéncia de multiplas penas.

A seguranga juridica estd na previsdo, pedagdgica inclusive, de que
uma vez cometido o ilicito e até por determinagio constitucional (art. 3°,
art. 15 e art. 23, I), o Estado atuara com todas as suas forgas, searas e
instancias, para combater e buscar a responsabilizagdo por tais atos.

Instrumental a tal busca de maltipla responsabilizagdo se configura
o compartilhamento de informagoes e documentos que, respeitadas as
eventuais autorizagdes judiciais, deve ser estimulada dentre os 6rgaos
de responsabilizagdo para o mais completo exercicio de suas atribuigdes.
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Nesse sentido natural e esperado que as informagdes da frente de apuragio
e responsabiliza¢do mais avancada seja compartilhada com as frentes
de searas diversas, visando a completa instrugdo e, simultaneamente, a
completa apuragio e responsabilizagio de ilicito.

Inclusive a falta de cooperagio e compartilhamento de informagoes
deve ser lida como falha sistematica no ordenamento cuja rede de atuagio
anticorrup¢do busque alguma eficécia. Nesse sentido, expondo a falta de
compartilhamento de dados como exemplo de algo necessario a efetividade
no combate a corrupg¢do, no caso para fins de ressarcimento patrimonial,
Garcia (2011, p.10) expde a mesma percepgao:

Nem todos os 6rgdos dispdem de ferramentas e tecnologia adequadas ao seu
objetivo. Um exemplo notavel, a que ja fizemos referéncia em incontaveis
congressos destinados ao estudo da temdtica, é a inexisténcia de um servigo
central de informagfo, que seria responsavel pela confrontagio de dados
recebidos de todos os entes responsaveis pela gestdo de informagoes que
possam refletir a situagfo patrimonial de uma pessoa.

A leitura é, inclusive, coerente com o que se espera, pois, como reagio
do Estado, por seus multiplos érgéos e instancias, diante do maléfico
fenémeno da corrupgio, ou seja: reagio completa, capaz de minimizar os
multiplos danos e estancar as diversas causas.

Assim, haveria néo sé coeréncia mas também proporcionalidade entre
a agdo ilicita e a reacdo estatal em ordenamento juridico que prevé instincias
de responsabilizagdo e agéncias de accountability horizontal (SOARES, 2018,
p.59 a 65), alocadas em “cluster organizacional” (ARANHA;FILGUEIRAS,
2016, p.12 e 36), cujo desenho ambiental pressupde e exige atuagdo em
rede (SOARES, 2017).

Resta saber se esta mesma leitura pode ser feita quando da atuagio
punitiva via consensualidade ou, na expressa previsdo da lei, via Acordos
de Leniéncia nos termos do art. 16 da Lei n° 12.846/2013.

3 A SOLUCAO CONSENSUAL E NECESSIDADE DE COERENCIA

A Lein® 12.846/2013, como sabido (SOARES, 2018, , e outros como
DIDIER e BOMFIM, 2017), trouxe expressa previsdo de solugio consensual
para fins de responsabilizagdo para atos de corrupgio, estabelecendo
parametros nos arts. 16 e 17, capitulo V da norma. Positivado esta que:

A autoridade méaxima de cada 6rgio ou entidade piblica poderd celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela prética
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dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as
investigagdes e o processo administrativo”.

No ambito do Poder Executivo Federal, conforme § 10 do mesmo art
16, € atribui¢io da Controladoria-Geral da Unifo a celebragio de tais acordos.

Entretanto, sabido que o contexto de atuagdo dos érgdos de controle
e combate a corrupgdo encontra e encontrou, também na aplicagdo da Lei
n° 12.846/2013, desarticulagio na capacidade de interagdo das agéncias.

A multiplicidade de érgdos e searas ante complexidade do fendmeno
da corrupgdo e sua percepgio sistémica no cendrio nacional impunham e
impoem a atuagdo articulada e colaborativa das agéncias de accountability
horizontal, sendo necesséria a atuagio destas em rede; a partir de estruturas
adequadas em cada uma delas, da vontade de atuar e da existéncia de
atribuigdes e competéncias; tudo tendo como pressuposto a capacidade
de defesa de suas atribuigdes ante ingeréncias indevidas e sob pena de
usurpagdo (SOARES, 2017). Estda em O’Donnel (1998, p. 46), como visto,
a percepgio de que usurpagio de atribui¢des leva a falhas sistémicas e,
pois, tdo ou mais graves que as consequéncias de casos de corrupgao.

Entretanto, como destacado em Aranha e Filgueiras (2016, p.
34), o cluster organizacional se caracteriza pela falta articulagdo, falta
de cooperagio e competigdo predatéria, ndo se compreendendo ou nio
se exercendo a atuacdo em rede, seja em soma ou em sequenciamento.
Coordenagio com articulagido deve ser o equilibrio entre a defesa de
atribui¢des que devem ser afirmadas, sob pena de falha sistémica, e a
capacidade de didlogo institucional, com aprimoramento do arranjo
estabelecido, e ndo perfeito, pelo direito positivo.

Sem surpresas o contexto influenciou no uso e exercicio das
atribuigdes da Lei n° 12.846/2018, em especial quanto a ferramenta
“Acordos de Leniéncia”, percebendo-se anomalias diversas nas interagdes
dos multiplos 6rgéos, multiplos searas e problemas, com usurpagio, no
exercicio de atribuigdes.

Porém, a natureza juridica da ferramenta e seu ambito e elementos
de configuragdo indicam solugdo para o arranjo que, pois, sempre deve ter
o direito positivo como arquiteto. De qualquer forma o destaque que se
taz é que, dentre as ferramentas de combate a corrupgio previstas na Lei
n° 12.846/2013, que envolve procedimentos administrativos e judiciais,
é na via consensual do Acordo de Leniéncia que o desequih’brio na teia
de atribui¢des gerou e gera mais impactos, ante, como aqui se pretende
mostrar, alguma exigéncia de maior articulagio ou interago entre érgaos.

Trata-se o Acordo de Leniéncia de exercicio do poder sancionador pela
Administragio (SIMAO;VIANNA, 2017, p. 70), ainda que consensualizado
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ou como “negécio juridico” (DIDIER; BOMFIM, 2017, p. 117), o que
indica a atribuig¢iio, ao menos no ambito do Poder Executivo Federal, de
seu 6rgdo central de controle interno e disciplinar, qual seja CGU, tanto
que a Lei n” 12.846/2013, em verdade, trata como regra da perspectiva
punitiva de pessoas juridicas em seu relacionamento com a Administragao,
procedimento e penas aplicdveis, em especial na busca de completude
ao regime estabelecido na Lei n® 8.429/1992. Eis inclusive a razio pela
coeréncia na multipla responsabilizagido quando da ndo consensualizagdo:
sdo disciplinas punitivas que se complementam ante varias feicdes do ato
corruptivo.

O PAR - Procedimento Administrativo de Responsabilizagdo
(capitulo IV da norma) é, pois, o instrumento para o fluxo regular da
responsabiliza¢do pretendida pela lei, ou seja, em contencioso administrativo
aplicar-se sangdo por atos corruptivos. J4 o Acordo de Leniéncia é a
ferramenta do fluxo opcional da consensualidade e que, por determinagio
legal, j4 parte de diferenga de atribuigdo, vez que se no PAR ha multipla
previsdo (de cada um dos érgaos ou entes), em Acordo de Leniéncia h4
exclusividade da CGU, demonstrando-se maior necessidade de coordenagio,
ou coeréncia.

E essa maior necessidade de coeréncia se d4 quanto as demais
ferramentas responsabilizadoras também, considerado, claro, o mesmo
escopo fético trazido em eventual apuragio.

Nio se desconhece que o Ministério Publico, em razio inclusive
de certa ina¢do da CGU, nio bastasse argumentagao de utilidade, firmou
acordos a que denominou “Termos de Leniéncia”, de natureza, entdo,
diversa e com efeitos limitados a previsio da Lei n® 12.846/2013.

Tal discussdo” ndo é o cerne do presente artigo e até se indica
minimamente firmada em decisdes judiciais s6lidas no &mbito do TRF4,
mas ¢ exemplificativa no sentido de que em ambiente organizacional de
competigdo predatéria a usurpacdo de atribui¢des ocorreu também quanto
a aplicagio da Lei n°® 12.846/2018.

Também solucionada eventual discussdo quanto a possibilidade
de Acordos de Leniéncia com reflexos em agdes de improbidade (aqui
no que se refere a acordos em ag¢des da Lei n® 8.429/1992, sendo que a
existéncia de tais reflexos sera a frente considerada). Ndo s6 para a Unido,
via Advocacia-Geral da Unifo, nos termos da CF/88, art. 129, IX, e Leil
n° 13.140/2015, mas também de maneira mais recente com a alteragio do

3 Plasmada na esfera judicial no Agravo de Instrumento 5028972-66.2017.4.04.0000/ PR, julgado pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regido em sessdo de 22.08.2017, 3" Turma, Rel. Desembargadora
Federal Vania Hack de Almeida. Acesso em: 02 nov. 2020.
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art. 17 da Lei n°® 8.429/1992, fruto da Lei n° 13.964/2019, com expressa
autorizagio de consensualizagio em agdes de improbidade administrativa.

De qualquer forma é fato que existem acordos firmados, com tedrico
fundamento na Lei n° 12.846/20183, pelo PARQUET, o que traz a tona a
discussdo sobre multiplicidade de 6rgdos e inseguranca juridica.

Entretanto, para nés, trata-se de falso dilema, ao menos neste
aspecto, nio se podendo entender a usurpagio de atribui¢do como atuagio
institucional que evidenciaria falha sistematica do modelo de multiplas
chibatas (ALVES, 2009, p. 111). A inseguranca juridica ndo advém do
sistema em rede, da multiplicidade de 6rgdos e atribuigdes por si e sim do
abuso ou da usurpagio de atribui¢io, ferramenta especifica, cuja titularidade
é expressa em lei com presuncio de constitucionalidade, nio bastasse a
evidente conformidade pela natureza juridica.

No que interessa a presente andlise, entretanto, resta saber se Acordo
de Leniéncia, como instrumento ou ferramental que viabiliza o exercicio
do poder sancionador de forma consensualizada apresenta as mesmas
caracteristicas de conformidade e coeréncia que o PAR, que, como visto,
estimula a multiplicidade de frentes combativas contra o fenémeno da
corrupgdo, ou se, noutra frente, exige maior afunilamento, com coordenago.

O cerne aqui é, partindo do pressuposto de um Acordo de Leniéncia
vélido, ou seja, firmado por quem detém atribuicio e obediente aos
demais contornos da lei, perceber se esse Acordo exige outras frentes
de responsabilizagdo concomitantes ou, se diferentemente do PAR,
ele pressupde o nido uso de outras ferramentas, como PAR e agdes de
improbidade em face das mesmas pessoas (obviamente considerando-se
a mesma e Unica situagio fitica e a mesma pessoa juridica envolvida, ndo
as apuragoes decorrentes e terceiros, pessoas fisicas e juridicas envolvidas,
que sdo consequéncia esperada do Acordo de Leniéncia).

A resposta parece ser que, em regra, o Acordo de Leniéncia demanda,
pelo alto valor da lealdade na consensualidade, assim como da légica
cooperativa, que outras ferramentas nosejam utilizadas em face da mesma
pessoa juridica pelos mesmos e exatos fatos e buscando-se as penas da
Lei n° 12.846/2013 e ou penas da Lei n° 8.429/1992 ou mesmo da Lei n°
8.666/1993. Diz-se em regra porque, e também decorre da mesma lei e
de todo o ordenamento juridico, que em se identificando dano concreto,
todo o dano concreto deve ser buscado pelo TCU, por exemplo, ainda
que o Acordo de Leniéncia faga recompor algum valor, o que ja, por si,
¢ algo além do que se poderia esperar em leitura literal e isolada da Lei
n°® 12.846/2013.

Entretanto, lendo-se o microssistema anticorruptivo, especial Lei
n° 12.846/2013 com Lei n° 8.429/1992, percebe-se que possivel solugdo
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ou uso complementar de ferramental na apuragio do dano, sem prejuizo
da firma de Acordo de Leniéncia. E o que expresso no art. art. 16, § 8%
da mesma norma.

A conclusio de “regra’”, entretanto, decorreria da norma que indica
uma série de situagdes cujos efeitos do Acordo de Leniéncia validamente
firmado parece exigir, ante elementos axiolégicos de um consenso, a
coeréncia e harmonizagdo do uso de ferramentas para responsabilizagéo,
inviabilizando, entdo, usos simultdneos em algumas situagoes.

Relevante para tal percep¢io a exigéncia de trato direcionado das
informacdes recebidas, nos termos do art. 16. E que as conexdes entre
institui¢des mais devem aparecer para permitir a atuagdo sistémica dos
érgios de controle no uso de diversas ferramentas, justamente, no trato
dos dados, informagdes e documentos, recebidos voluntariamente.

Ou seja, a chamada “alavancagem investigativa”, o incremento
na capacidade apuradora responsabilizadora do Estado” pressupde o
uso direcionado e limitado, também via conexdes de compartilhamento
institucional.

Diferentemente do estimulado compartilhamento na opgéo
contenciosa, a institui¢do leniente, aquela que celebra o Acordo, pois,
nio poderia usar daquilo que recebeu em face da prépria pessoa juridica
que trouxe as informacgdes para aplicar outras penas que ndo as ja
consensualizadas no instrumento. E tal por uma questio de lealdade e
boa-fé estatal, inerente a consensualizagdo no poder de policia, e também
na raiz da criagéo de atos e negécios juridicos.

Nesse sentido, parece correto haver reflexos potenciais do Acordo
de Leniéncia em PARs eventualmente existentes em face da pessoa juridica
colaboradora, assim como em ag¢des de improbidade administrativa
eventualmente ajuizadas pela institui¢do leniente em face da mesma
pessoa juridica celebrante, desde que, claro, sobre os mesmos fatos. E
diferentemente das conexdes do PAR, que pressupdem uso simulténeo,
aqui o que se espera é o encerramento da via contenciosa administrativa
e o fim da relagdo processual judicial entre a pessoa juridica colaboradora
e o ente leniente.

E que a consensualidade, como ferramenta opcional e discricionaria
da Administragio, justificada em seus elementos, indica andlise de
vantajosidade. Ou seja, o Acordo de Leniéncia é parametrizado por
identificar-se vantagens nio s6 quanto aos resultados de um PAR, mas
também de agdo de improbidade administrativa. O que se espera de um
Acordo de Leniéncia é justamente melhores resultados concretos quanto
as penas do que se poderia esperar, realisticamente, das vias contenciosas
administrativa e judicial, vez que soaria incongruente a admissio
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administrativa com solugio em Acordo de Leniéncia e a continuidade de
a¢do judicial sobre os mesmos fatos e entre as mesmas partes. Perceptivel
o avango sistemdtico e coordenado no uso da ferramenta neste ponto,
construindo-se na pléiade de searas e instancias conexdes harmonicas e
coerentes, sem significar timidez na responsabilizagio estatal.

Esta inclusive mais uma das vantagens do potencial acordo de sangzo:
Uma Gnica ferramenta, constituida validamente ante elementos relativos
a atribuigdo, objeto e forma, daria solu¢do mais 4gil, adequada e concreta,
com apenagio, como resposta a viola¢do do bem juridico tutelado, qual
seja, a ndo corrupcdo em relagdes empresariais com o Estado.

Assim, o Acordo firmado deve resolver o eventual PAR (se mesmo
escopo e pessoa juridica celebrante), da mesma forma que, a0 menos quanto
as penas, dentre as mesmas limitagdes, deve resolver eventual agio de
improbidade administrativa. Essa é uma de suas vantagens, pois e desde
que, como dito, respeitadas as atribuigdes originais.

Certo que durante a fase de negociagdo nido hd qualquer isengéo
de responsabilizagio, sendo possivel e até desejavel que a Administragdo
continue com as frentes de responsabilizag¢do porventura existentes. Ndo
h4, pois, qualquer efeito pré-acordo e, pois, reflexo nas diversas searas de
responsabilizagio. Unicamente hé potencialidade de suspensio temporaria
do PAR, a critério da Administragio e talvez fundado em alocagio e
economia de recursos, mas nio se impede conclusdo, nem apenagio via
PAR, muito menos ajuizamento de agio de improbidade. Pelo contrario,
apresentado relatério final de responsabilizagdo em PAR, é o Acordo de
Leniéncia que resta inviabilizado, nos termos do Decreto n® 8.420/2015,
art. 30, § 2°.

Inclusive tal continuidade de frentes de responsabilizagdo, enquanto
da fase de negociagdo de acordo, é essencial a anélise da vantajosidade, da
melhor op¢do para a Administragdo punitiva no juizo de conveniéncia e
oportunidade do acordo a ser celebrado, vez que a opg¢do da Administragio
pela consensualidade deve ser fundada em real tentativa. Acaso algum
elemento anterior existisse e observado o sigilo da fase negocial inclusive
dentro da prépria instituigdo, deve ser exercida a responsabilizagdo pelas
vias regulares, ndo se podendo justificar um Acordo em omissao deliberada
em atuar de forma contenciosa. Existir opgédo, pois, vem a ser melhor
para a decisdo da Administragdo, aprofundando favoravelmente a tutela
do interesse publico.

Mas, uma vez assinado o Acordo de Leniéncia, e como se pode supor,
uma vez feita a op¢io de vantajosidade ante a atuagio contenciosa, deixa
entdo de ter sentido o ciimulo de opgdes como PAR e agdo de improbidade
administrativa.
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Firmado o acordo o que se tem, entdo, e na perspectiva das Leis
n° 12.846/2013, 8.429/1992 e 8.666/1993, é justamente o apanhado de
penas, em suas respectivas dosimetrias, que se entendeu, por uma série
de elementos, adequado estabelecer-se em face da empresa colaboradora.

O Acordo de Leniéncia traz, entdo, san¢des. Dosadas, com isen¢oes
neste ou naquele ponto, mas basicamente sangdes ante beneficios a
Administragdo e por decorréncia do que lhe caberia impingir pelas Leis
n° 8.666/1993 e 12.846/2013, administrativamente, além de, na via judicial
e ante leitura sistematica, pela Lei 8.429/1992.

Acordo de Leniéncia é, pois, san¢io, natureza juridica sancionatéria
decorrente de Poder Sancionador, mas via consensualidade. Daf a atribui¢io
da Administragdo por seus érgios sancionadores na via administrativa,
como CGU no ambito federal, e ao préprio ente, por sua advocacia
publica, na via judicial. A exemplo AGU, que firma acordo pela Unido
nos termos do art 129, IX, parte final e art. 131 da Constitui¢io Federal,
Lei Complementar n° 73/1993 e Leis n° 9.469/1997, 13.140/2015, além da
prépria Lei n® 12.846/2013. Sendo assim, especificadamente no mesmo
escopo fético, parece uma consequéncia necessaria, coerente, que o eventual
PAR existente seja encerrado, substituindo-se a potencialidade de uma
sangdo impositiva pela efetividade de uma sangdo consensualizada.

Uma vez assinado, espera-se como beneficio 8 Administragéo,
e elemento justificador da celebragio, a denominada alavancagem
responsabilizadora. Resultado deve ser, pois, o incremento na capacidade
de apurar, descortinar situagdes ilicitas para entdo, ampliando-se o escopo
subjetivo de tal apuragdo, responsabilizar-se outros ou todos os outros
responsaveis, sejam pessoas fisicas ou juridicas.

O que se espera — resultado - do Acordo de Leniéncia é justamente
incremento na capacidade apuradora e responsabilizadora do Estado,
administrativa e judicialmente. Assim, outros PARs e procedimentos como
PADs (Processos Administrativos Disciplinares) deverdo ser abertos ou
robustecidos, mas tendo como sujeitos, especialmente estes, os “terceiros”,
e ndo a empresa colaboradora.

Eo que se retira da Lei n® 12.846/20183, art. 16, inciso I e II: “I - a
identifica¢io dos demais envolvidos na infragio, quando couber; e I1 - a obtengéo
célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragéo”.

Deve, pois, a colaboradora, ser a primeira pessoa juridica a cooperar
na apuragdo do ato lesivo (§ 1°), que tenha efetividade na identificagdo de
servidores e particulares envolvidos e, claro, que admita sua participagio
no ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacoes.

Ha alguma discussdo sobre o que significa o inciso I do § 1° do
art. 16, vez que a compreensio de primeira cooperagio com o Estado é
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complexa, ante justamente a multiplicidade de érgios e searas, devendo,
assim, ser lida a exigéncia com racionalidade e bom senso, em especial ante
a diferenca de tratamentos possiveis a pessoas fisicas e juridicas (a exemplo
considerar-se delagdes premiadas ou colaboragdes premiadas de pessoas
tisicas diretamente envolvidas ndo s6 nos ilicitos, mas na gestdo de pessoas
juridicas também envolvidas), inclusive existindo previsdo em portaria
de cooperagdo da pessoa juridica em “outros processos ou instancias” de
responsabilidade, para fins de verificagdo de primeva manifestagéo.

Cabe destacar ainda que quanto a denominada alavancagem, é de se
admitir algumas compreensoes auxiliares na analise do descortinamento
primevo. Basicamente as informagdes para defini¢io de “alavancagem” especifica
ou stricto sensu, sdo aquelas que dizem respeito a pessoas, fatos, documentos
e viabilizem o uso potencial, nos termos da Lei n® 12.846/2013, art 16, § 4°.
Espera-se, pois, efetividade da colaboragio e do resultado util. Entretanto, o
descortinamento pode envolver fatos absolutamente complexos e com isso
tornar admissivel o fatiamento da compreensio do episédio de corrupgao em
entregas diversas por pessoas juridicas diversas, e cada uma sendo a primeira em
determinado aspecto ou face do complexo episédio. E o que se poderia denominar

“alavancagem vertical”, como aquela que traz o aprotundamento de um fato
ou episédio genericamente ou parcialmente conhecido, sendo desconhecidas
da Administragdo diversas etapas, detalhes ou faces do complexo fenémeno;
enquanto “alavancagem horizontal” seria aquela de mais facil verificagdo, que
traz a cena um episédio novo, em relagiio ao qual também a Administragdo
desconhecia, sendo fatos ou situagdes absolutamente diversos.

Ambos os descortinamentos podem, caso a caso, receber a adjetivagdo
de relevantes para a Administragio e ambos podem indicar a primariedade
de sua entrega pela pessoa juridica colaboradora, até porque também em
ambas as situagdes hd o “aprendizado institucional” para entes publicos,
com o know how da corrupgio detalhado ante informagdes e documentos que
venham a destrinchar situagdes absolutamente complexas, com multiplos
atores e participagdes e responsabilizagdes nem sempre conectadas.

E mais, a prépria expectativa sobre informagdes e documentos a receber
também deve ser corretamente dimensionada. Afinal, o ja falado fendmeno
da corrupgdo ndo ¢ caracterizado por registros formais e transparéncia.
Assim, o que seria a alavancagem esperada”? Provas cabais apenas? E ter
como resultado necessdrio uma “condenac¢do” administrativa ou judicial?
Claramente que nio. E o conjunto de indicios, provas, narrativas, evidéncia
e até suspeitas que, demonstrado o esfor¢o organizacional em obter-se ao
maximo, venha a incrementar, aumentar em alguma proporgao, a viabilidade
de responsabilizagdo efetiva de terceiros que, inclusive, pode se dar apenas
em outras instancias, com diversas outras varidveis, como a judicial.
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Em qualquer caso, no que importa a presente analise, ha regramento
essencial quanto ao uso das informagdes e documentos recebidos
como "alavancagem” e tal ponto é também evidéncia de coordenagio
relevante em ambiente de multiplicidade objetiva e subjetiva. E que ante
alavancagem, pode-se abrir PARs em face de outras pessoas juridicas,
assim como PADs, em face de servidores, sem prejuizo de outras agdes
judiciais da prépria Lei n® 12.846/2013 e da agfio de improbidade da Lei n°
8.429/1992 em face destes. Também pode gerar a abertura de expedientes
em ambito de outros 6rgdos como CADE, CVM e TCU. Mas, em face
da pessoa juridica que colaborou, hd necessidade l6gica, decorrente da
proépria ferramenta, de ndo se usar as informagdes e documentos para
apenar esta, tratando-a de maneira mais severa do que se faria em face
de pessoas juridicas nio colaboradoras.

Nio é que outros 6rgdos ndo possam mais punir aquela pessoa
juridica, pois podem obviamente dentro de suas atribui¢des. E isto é respeitar
atribuigio. Entretanto, ndo poderao fazé-lo utilizando-se das informagdes
recebidas via Acordo de Leniéncia. Ndo se trata de se impedir o exercicio
de atribuigdo. O que nio se permite, no que se poderia denominar como
“regra de lealdade”, é compartilhamento do obtido via consenso para fins
punitivos, na busca de apenagio, e tal pela natureza da origem da informagao.

Ressalva se faz quanto a apuragdo de dano, vez que néo é possivel no
Acordo de Leniéncia indicar-se “quita¢io”. Enquanto existir dano apurével,
este podera ser perseguido inclusive a partir dos elementos fornecidos pela
empresa. Cabe destacar, entretanto, que o dano apurado, j4 identificado, é
elemento essencial e ndo negociavel (ficar de fora ou existir “desconto”). O
que se indica aqui é que caso outras institui¢des ou os préprios celebrantes
venham, inclusive a partir dos elementos recebidos, apurar e identificar
novos danos, posteriormente a celebragio, e que possam ser imputados
a empresa colaboradora, ndo podera essa evitar a responsabilizagdo, nido
existindo ilegalidade ou deslealdade no uso inicial de tais documentos e
informagdes. Em suma, a “regra” da ndo quitagdo quer dizer, em Acordo
de Leniéncia, como firmados pela AGU e CGU, que se houver informagio
de dano, esse serd necessariamente utilizada durante a fase de negociagao
para se identificar tal valor que, pois, serd rubrica necessaria.

Em caso negativo, ou seja, ndo existindo elementos robustos e
reconhecimento pela empresa colaboradora quanto a ocorréncia de dano, o
encaminhamento para T'CU, por exemplo, ndo pode gerar apenagio, mas pode
sim justificar responsabiliza¢do por dano concreto eventual e posteriormente
apurado. Cabe lembrar que esta l6gica se aplica a pessoa juridica celebrante,
sendo absolutamente livre o uso das informagdes e documentos em face de
terceiros. Em verdade, é este o objetivo da celebragao.
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Cabe, ainda, detalhar que o trato das informagdes durante as
negociagdes e em caso de ndo sucesso ou nio firma de Acordo tem
regramento proprio. Ha, assim, sigilo e restrigdo de uso durante o
tramite, sem prejuizo de verificagdo de plausibilidade e novidade
das informagdes, o que poderia ser resumido no estimulo a “acesso”
a informagdo, para comissio de negociag¢do, e no impedimento do
uso das informagdes ali recebidas, pela comissdo de negociagdo em
outras searas. Ou seja, deve entrar informagdo para a comissdo de
negociagio realizar sua analise, mas nunca sair informagio sob pena
de quebra de compromisso e deslealdade estatal. Noutra frente, ha
sigilo e ndo uso nos casos de rejei¢do ou desisténcia do Acordo de
Leniéncia. Expresso na Lei n® 12.846/20183, art. 16, § 7°, estd que a
proposta rejeitada ndo implica reconhecimento de ilicito, indicando-se
que, em caso de desisténcia, ha devolugio de todo o material recebido
e vedagdo de seu uso pelas autoridades envolvidas, ndo servindo a
etapa negocial como qualquer reconhecimento de ilegalidades e nio
existindo divulgagdo.

Entretanto, como salientado, firmado o Acordo o uso das
informagoes e documentos é definitivamente autorizado desde que
respeitada a regra de ndo se punir, em outras frentes e com as mesmas
informagoes, a prépria colaboradora. Espera-se, inclusive, que a partir
da celebragio sejam realizadas diligéncias de complementagio ou
esclarecimento que, nos ambientes especificos das institui¢des AGU
e CGU, indicam a cooperagio continua quanto as pessoas juridicas
colaboradoras. Para tanto, pode ser caso inclusive de se solicitar ou se
determinar o compartilhamento de informagodes de outras instancias
ou com outras instancias, desde que firmado o compromisso de ndo
imposicdo de penas para a pessoa juridica colaboradora a partir daqueles
documentos e informacdes a receber.

Eventualmente, acaso um Acordo de Leniéncia venha a ser
considerado descumprido pela pessoa juridica colaboradora, outro
regramento se pde diante das instituigdes celebrantes. E que, nesse
caso, mesmo diante do fim da relagdo consensual, e em verdade por
decorréncia do descumprimento de tal compromisso, ha possibilidade,
clausulada, como se pode verificar dos termos publicados pela CGU" de
livre uso das informagdes pelas institui¢des celebrantes, inclusive em
tace das proprias pessoas juridicas colaboradoras.

4 Disponivel em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/
acordo-leniencia>. Acesso em: 25 jul. 2020.
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4 CONCLUSAO

Em cada uma das situagdes acima indicadas com seus respectivos
regramentos de uso de informagdes e documentos, o que se tem, pois, sdo
pontos de interconexio entre institui¢des e entre searas de responsabilizagdo
que, pois, indicam que a consensualidade prevista na n° Lei 12.846/20183, via
acordo de leniéncia, acaba exigindo mais coeréncia, atuagio coordenada e
afunilamento, justamente pela natureza axiolégica fundante da ferramenta
juridica de combate a corrupgio, qual seja, lealdade estatal.

Entretanto, para além do discurso “interessado” de inseguranca juridica
e desorganizagio teoricamente causado pelo sistema de multiplas chibatas,
parece existir solugdes de coordenagio e cooperagdo que, se de um lado
respeitam as atribuigoes das agéncias de accountability horizontal (SOARES,
2018); e essas s6 tem sentido e maior eficicia se funcionando em multiplicidade;
de outro viabilizam a atuagio em rede, sequencial ou ndo, garantindo o exercicio
reforgado de atribuigdes e com seguranga juridica suficiente ao ordenamento
patrio. E mais, também viabilizando apuragio e responsabilizagio suficientes
as multiplas e gravissimas consequéncias do complexo fenémeno da corrupgao,
em especial se percebido de maneira endémica como na sociedade brasileira.

O ambiente organizacional de institui¢des de combate a corrupgao,
para além do ferramental disponibilizado da Constitui¢do Federal a leis
ordinarias, passa necessariamente por multiplicidade de atribuigdes, o
que ndo significa necessariamente inseguranca juridica e incoeréncia.
Pelo contrério. A anélise especifica e cuidadosa de cada uma das conexdes
possiveis indica a existéncia de solu¢des de coeréncia cuja previsdo em
direito positivo e a vontade institucional de atuagdo coordenada concretizam
caminho mais eficaz no combate a corrupg¢do, que passa pela eficiente
apuragio e vai a efetiva recomposigio do erario e a dissuasiva apenagao.

A Lei n° 12.846/2018 traz, em seu ferramental bélico, o norte da
multiplicidade de frentes, sejam administrativas ou judiciais e com mltiplas
atribui¢des de multiplos 6rgdos. Sem prejuizo, a previsdo de consensualidade
como forma traz, por sua natureza, afunilamento ferramental que, como
excecdo, ndo afasta a regra da pluralidade.

Importante perceber que no quadro atual, o arranjo institucional deve
ser ancorado no direito positivo e no respeito as atribuigdes constitucionais.
A experiencia da AGU e da CGU e suas conexdes com MPF e TCU,
smj, apesar das ja citadas criticas, inicialmente acertadas ainda que nem
sempre amparadas no interesse publico, vem demonstrando que é possivel
resultados com coordenacio.

As institui¢des, com esforgo, para além do pessoal, e compreensio das
atribui¢des, buscaram e buscam arranjo institucional, visando a completa
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migrag¢do de um modelo de competigdo predatéria, como destacado por
Aranha e Filgueiras (2016), gerando inseguranga pelo desrespeito ou
usurpagio de atribui¢des e corrida or¢gamentéria; para um paradigma
compreensivo, cooperativo, com percepg¢io da relagio de sequenciamento
das atribui¢des eventualmente existente e coordenacgio efetiva, como
soma de esfor¢os e compartilhamento leal de informagdes e documentos.
Ha e houve, pois, alguma vontade institucional de atuagio colaborativa,
embasada no direito positivo e que, justamente, transmite a necessdria
seguranga juridica, decorrente de respeito as atribui¢des constitucionais,
as normas, ao ordenamento.

Os resultados j4 obtidos em Acordos de Leniéncia da Lei
n° 12.846/2018, por exemplo, em atuagio da CGU com “parceria” formal
da AGU geraram, até junho de 2020°, 12 (doze) celebragdes com empresas
investigadas pela pratica dos atos lesivos previstos na lei anticorrupgio
(Lei n® 12.846/2013), e dos ilicitos administrativos previstos na lei de
licitagoes (Lei n® 8.666/1993), sendo que os valores a serem ressarcidos
envolvem os pagamentos de multa, dano e enriquecimento ilicito, com
retorno de recursos aos cofres publicos esperado, ou seja, com titulo
executivo constituido até tal data, em R$ 13.671.855.155,97 (treze bilhdes,
seiscentos e setenta e um milhdes, oitocentos e cinquenta e cinco mil,
cento e cinquenta e cinco reais e noventa e sete centavos), e retorno efetivo
aos entes lesados no valor concreto de R$ 8.840.867.468,77 (trés bilhdes,
oitocentos e quarenta milhdes, trezentos e sessenta e sete mil, quatrocentos
e sessenta e oito reais e setenta e sete centavos).

Mas os resultados, no paradigma que se prega, devem ser, para
além dos apresentados pelas instituicdes em rede, para toda a sociedade
e fruto de uma estrutura estatal plirima, porém coerente, ciente e ciosa
do ferramental anticorrupgio que se lhe impde para atuar.

O que se conclui da presente analise é que a Lei n° 12.846/2013 trouxe
terramentas de combate & corrupgdo que, conforme vontade institucional,
podem ser eficazes e apresentar uso coerente em ambiente de multiplas
agéncias de accountability horizontal, parecendo correto afirmar que o
contexto nacional, somado a complexidade do fenémeno da Corrupgio,
indicam como acertado o modelo em rede. Restaria as criticas de inseguranga
Juridica e desorganizagio eventualmente geradas de maneira desconstrutiva,
o apelo interessado, pois na presente construgio ndo se sustentam quando
detalhado o uso do ferramental e quando focada a percepgdo da conexio
ou interagio entre institui¢des, viabilizada pelas hip6teses de atuagio
contenciosa ou consensual da prépria Lei n° 12.846/2013.

5 Disponivel em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/
acordo-leniencia Acesso em: 25 out. 2020.
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RESUMO: O presente artigo tem por escopo cotejar os critérios de
imputabilidade de responsabilidade a pessoa juridica presentes na Lei de
Improbidade Administrativa e na Lei Anticorrupgio. Ambos os diplomas
tém como propdsito principal a defesa da probidade, bem se entrelagam
em determinadas situagdes. O método de abordagem utilizado é o
indutivo, partindo dos textos legais e procurando premissas genéricas
a eles aplicaveis. O estudo apontou que, embora a redagdo dos textos
possua contornos juridicos distintos no que tange ao tema proposto,
hd também importantes congruéncias. De outra parte, ressalva-se
que a complexidade da estrutura de governanga das pessoas juridicas
modernas torna necessaria uma leitura mais objetiva da reponsabilidade
corporativa.

PALAVRAS-CHAVE: Imputagdo. Responsabilidade. Pessoa Juridica.
Corrupgio.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to compare the imputability
criteria of legal persons liability presentin the Administrative Improbity
Act and in the Anti-Corruption Act. Both legal texts have as their main
goal the defense of probity, and their application is intertwined in certain
circumstances. The research relies on the inductive method, starting
from legal texts and looking for generic premises applicable to them.
The study pointed out that, although the texts language has different
juridical approaches about the proposed theme, there are also important
congruencies. On the other hand, the modern legal persons governance
structures are very complex, which requires a more objective reading
of corporate liability.

KEYWORDS: Imputability. Liability. Legal Persons. Corruption.
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INTRODUGAO

Em uma sociedade altamente complexa, marcada pela globalizagao
e interconexio economica, bem como pelo aprimoramento constante de
estruturas empresariais, o tema da defesa da probidade ganha contornos
bastante densos. Um dos tépicos que particularmente ganham espago é a
responsabilizac¢do da pessoa juridica por atos de corrupgio, considerando
que a constitui¢do de teias de governanga corporativa torna dificultosa
a responsabiliza¢do apenas de pessoas fisicas pelas condutas improbas
(PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 216).

Evidentemente que a responsabiliza¢ido da pessoa juridica é
necessdria a construgiio de um cenario mais propenso a probidade nas
relagdes juridicas, em especial naquelas entre os setores publico e privado.
O Brasil, de acordo com a sua tradi¢do juridica, optou pelo caminho da
responsabilizagdo civel-administrativa das pessoas juridicas, dispensando
a utilizagdo do direito penal, como fizeram paises como Estados Unidos
e Reino Unido. Dentre os instrumentos legais disponiveis para esse tipo
de responsabilizagio, destacam-se a Lei n° 8.429, denominada Lei de
Improbidade Administrativa (LIA), em vigor desde 1992, e a mais recente
Lei n° 12.846/2013, acunhada de Lei Anticorrupg¢io, também conhecida
pelo acronimo LAC'. Em comum, tem-se que a LIA e a LAC foram editadas
em contextos de crises institucionais envolvendo o tema da probidade.
Todavia, seus propdsitos, e mesmo procedimentos delas decorrentes, sdo
bastante diferentes, inobstante elas se imbriquem em diversas situagdes
formando uma espécie de microssistema de defesa da probidade. E por essa
razdo que é importante refletir acerca dos critérios de imputagdo adotados
pelas legislacoes, a fim de verificar a coeréncia entre elas.

O presente artigo esté dividido em duas partes: a primeira tem por
objetivo expor os principais conceitos da Lei de Improbidade Administrativa
e da Lei Anticorrupgio no que tange a tipificagdo de condutas e penalidades.
O segundo tem por escopo apresentar diferentes formas de imputagdo de
responsabilidade a pessoas juridicas, bem como verificar como as citadas
normativas brasileiras abordam a tematica. Ao final sdo apresentadas as
conclusoes.

1 Importante ressaltar que existem outras hipéteses que podem levar a puni¢io civel-administrativa da pessoa
juridica em decorréncia de praticas corruptivas, tais como a prépria atuagio do Tribunal de Contas da Unido
(TCU) e Cortes de Contas estaduais, conforme disposto na Constitui¢do Federal e Lei n° 8.443/1992, além
da legislagdo pertinente a defesa da concorréncia (Lei n° 12.529/2011), a atuagdo de agéncias reguladoras
e da Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM). O presente estudo centra-se, todavia, na improbidade
administrativa e na Lei Anticorrupgdo que estdo umbilicalmente ligadas, conforme adiante exposto.
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1 RESPONSABILIZAQAO DA PESSOA JURIDICA POR ATOS DE
CORRUPQAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

1.1 A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O pioneirismo na matéria de responsabilizagdo administrativa
da pessoa juridica por atos de corrupg¢io veio com a chamada Lei de
Improbidade Administrativa, a qual foi editada em momento turbulento da
histéria brasileira (logo antes do impedimento do ex-presidente Fernando
Collor). Essa normativa, com efeito, foi publicada em 02 de junho de 1992
e tem origem em uma previsio geral estatuida na Constituigdo de 1988, a
qual determina a punigo por atos de improbidade administrativa*

O diploma legislativo abrange a responsabilizagdo por atos de
improbidade administrativa praticados por pessoas juridicas, embora o
intuito inicial da legislagdo tenha sido somente a punig¢do dos agentes
publicos improbos®. A redagio final de seu art. 3° nesse passo, afirma que
terceiros, beneficiados de qualquer forma pelo ato de improbidade praticado,
deverido ser igualmente punidos, o que inclui as pessoas juridicas®.

A Lei n°® 8.429/1992 dispoe de trés tipos genéricos de atos de
improbidade administrativa, os quais sdo passiveis de sancionamento: atos
que acarretam enriquecimento ilicito (art. 9°), atos que causam prejuizo ao
erdrio (art. 10) e atos que atentam contra os principios da Administragado
Publica (art. 11). Todos esses tipos abrangentes sdo exemplificados em
incisos abaixo de cada um dos artigos mencionados por meio de diversas
condutas mais especificas, como “conceder beneficio administrativo ou fiscal
sem observancia das normas legais ou regulamentares ou aceitar garantia
insuficiente ou inidénea” (art. 10, VI) e “frustrar a licitude de concurso
publico” (art. 11, V). Recentemente, foi incluido, pela Lei Complementar n°
157/2016, um novo tipo de ato de improbidade administrativa relacionado

2 Art. 87, § 4°, da Constitui¢io Federal: “Os atos de improbidade administrativa importarao a suspenséo dos
direitos politicos, a perda da fungédo piblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.”

3 Registre-se que o Projeto de Lei n® 1.446/1991, enviado pelo Poder Executivo por meio da Mensagem
406/1991, que deu origem a Lei n® 8.429/1992, tinha por escopo apenas a punigio de agentes publicos
por enriquecimento ilicito. Posteriormente, houve a incorporagdo de outros tipos de ilicitos, bem como a
responsabilizagio de terceiros, dentre os quais as pessoas juridicas beneficiadas (GARCIA; ALVES, 2017,
pp- 286-288). A integra do projeto de lei original pode ser acessada em: <http://imagem.camara.gov.br/
Imagem/d/pdf/DCD17AGO1991.pdfffpage=68>. Acesso em: 23 jul. 2020.

4 Art. 3° “As disposigdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nio sendo agente piblico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.” A jurisprudéncia reconhece, de forma unissona, a possibilidade de responsabiliza¢io de pessoas
juridicas por atos de improbidade administrativa (ver, por exemplo, os Recursos Especiais 916.895/ MG,
Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 08 set. 2009 e 1.122.177/MT, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em
23 mar. 2010).
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a concessdo ou aplicagio indevida de beneficio financeiro ou tributario
relativo ao imposto municipal sobre servigos (art. 10-A).

No que concerne as penas, a legislagdo em comento traz as seguintes
possibilidades: perda de valores ilicitamente incorporados ao patriménio,
ressarcimento integral do dano causado, perda da fungao publica, suspensédo
dos direitos politicos, multa e proibi¢do de contratar com o poder publico
ou receber beneficios fiscais ou crediticios.

A responsabilizagdo da pessoa juridica pela Lei de Improbidade
Administrativa é, portanto, um marco importante no ordenamento juridico
brasileiro acerca do sancionamento a pessoas juridicas. No que tange as
penalidades, as Gnicas que ndo lhe sdo impostas, por motivos légicos, sdo
a suspensdo dos direitos politicos e a perda da fungdo publica.

Importante registrar que a LIA nio dispensa a comprovagio de
dolo ou culpa (essa tltima apenas para art. 10), o que poderia provocar
maiores celeumas sobre sua aplicagdo. Urge destacar que, em estudo
patrocinado pelo Conselho Nacional de Justiga, identifica-se que, entre
2006 e 2016, houve a condenagio de 472 pessoas juridicas por atos de
improbidade administrativa, nimero que representa apenas 7,16% das
condenagdes no ambito dessa legislagdo, mas que afasta a existéncia de uma
resisténcia sistemadtica na sua aplicagio em relagfo a pessoas nfo naturais
(BARBAO; OLIVEIRA, 2017, p. 29). Desse modo, ha uma consolidagido
na responsabiliza¢do da pessoa juridica por improbidade administrativa.

1.2 A LEI ANTICORRUP(;AO

Mais de vinte anos apds a Lei n° 8.429/1992, é editada a Lei
n° 12.846/2013, a qual criou outras hipéteses de responsabilizagio da
pessoa juridica, chegando a ganhar o apelido de Lei Anticorrupgéo. Essa
legislagdo claramente decorre da influéncia de Convengdes Internacionais
das quais o Brasil é signatario, especialmente a Convengao sobre o Combate
da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais, patrocinada pela Organizagio para Cooperagdo
e Desenvolvimento Econémico (OCDE)’, da Convengdo Interamericana
contra a Corrupgio, assinada sob os auspicios da Organizagio dos Estados
Americanos (OEA)® e da Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgio,
também conhecida por Convengdo de Mérida’ (CAMPOS VELHO, 2020,
p. 164 e ss).

5 Internalizada pelo Decreto n°® 3.678/2000.
6 Internalizada pelo Decreto n°® 4.410/2002.

7 Internalizada pelo Decreto n° 5.687/2006.
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De inicio, em seu art. 1° a Lei n° 12.846/2013, evidencia seu objeto
principal: “esta Lel dispde sobre a responsabilizagio objetiva administrativa
e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragio
publica, nacional ou estrangeira”. Ou seja, o escopo da legislagdo ¢é criar
uma responsabiliza¢do administrativa e objetiva, refor¢ada no art. 2%,
dispensando os elementos subjetivos (dolo ou culpa) e a necessidade de
processos judiciais, embora ao Poder Judicidrio seja reservada a imposigdo
de determinadas sang¢oes mais agressivas. Vé-se, portanto, duas diferencas
bastante evidentes com a LIA.

A tipificacgdo das préticas punidas pela lei estd no art. 5°. O caput do
dispositivo afirma que se constituem “atos lesivos”, denominagéo que afasta
a conotagdo criminal, a administragdo (nacional ou estrangeira) “aqueles
praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no pardgrafo tinico do
art. 1o, que atentem contra o patrimonio ptiblico nacional ou estrangeiro,
contra principios da administragdo publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos [..]”. Percebe-se
que, ap6s elencar os bens juridicos tutelados, a técnica legislativa utiliza
a expressdo “assim definidos”, de modo que a lista de condutas tipicas
nio possul um carater meramente exemplificativo, sendo numeros clausus
(GARCIA; ALVES, 2017, p. 784/°.

O inciso I do art. 5° é praticamente a aplicagdo do crime de
corrup¢do ativa a pessoas juridicas. Assim, é considerado ato lesivo
“prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada”. O inciso II ja ndo
possui um correspondente no direito penal, considerando ilicito o ato de
“comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a prética dos atos ilicitos previstos nesta Lei”. O inciso III
¢é mais voltado a combater a utiliza¢do de interpostos para a pratica de
atos de corrupgdo: “utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficidrios
dos atos praticados”.

O Inciso IV do art. 5° é voltado a punigéo de atos lesivos praticados
no ambito de licitagdes publicas', sendo elencadas diversas alineas com
atos considerados irregulares. Essas condutas irregulares abrangem
situagdes como frustrar o carater competitivo da licitagdo (a), impedir,

8  “Art. 2°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos 4mbitos administrativo e civil,
pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nio”.

9 Nomesmo sentido Modesto Carvalhosa: “nio se trata, pois, o elenco constante no art. 5°, de mera enunciagio
a que se possa acrescentar outras praticas corruptivas ali nio descritas” (CARVALHOSA, 2015, p. 173).

10 Como existe a possibilidade de punigdo por irregularidades em certames licitatérios e execugdo de contratos
puiblicos também na Lei n° 8.666/1993 (artigos 86 a 88), 0 Decreto n® 8.420/2015, que regulamentou a LAC,
determina, em seu art. 12, a tramitagdo conjunta desses processos administrativos de responsabilizagio.
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perturbar ou fraudar ato do procedimento licitatério (b), afastar licitante
mediante fraude (c), dentre outros.

Por fim, o inciso V afirma ser ato lesivo “dificultar atividade de
investigacdo ou fiscalizagdo de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou
intervir em sua atuagdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e
dos 6rgdos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional” Trata-se de
uma tipificagfio especifica voltada a empresas que dificultem o exercicio
do poder fiscalizatério por parte do Estado.

O art. 6° trata das sangdes que podem ser administrativamente
cominadas: “multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por
cento) do faturamento bruto do tltimo exercicio anterior ao da instauragao
do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca seré inferior
a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagdo™' e publicagdo
da decisdo condenatéria em meio publico, sem prejuizo da reparagio de
danos. Essas sang¢des sdo impostas apds a tramitagdo de Procedimento
Administrativo de Responsabilizag¢do, regulamentado no ambito federal,
pelo Decreto n® 8.420/2015. Outras sangdes sdo reservadas ao poder
Judicidrio, como perdimento de bens, suspenséo ou interdigdo de atividades
e, até mesmo, dissolugdo compulsoria, além da proibig¢do de recebimento
de beneficios do poder publico ou institui¢des de fomento com vinculo
governamental (art. 19).

A LAC prevé ainda a possibilidade de realizagdo dos chamados acordos
de leniéncia' com as pessoas juridicas, situagdo nas quais empresas que
tenham praticado atos lesivos os confessam e colaboram para a elucidagdo
dos fatos, identificando outros agentes (pessoas fisicas e juridicas) que
tenham praticado irregularidades. Trata-se de um instrumento de suma
importancia para as investigacdes, uma vez que determinados conluios
sdo de dificil elucidagio.

Esses acordos, além de garantir alavancagem investigativa,
constituem-se em uma forma consensual de imputagéo de responsabilidade.
Nesse sentido, tem-se o seguinte cendrio: a pessoa juridica admite seu
procedimento corruptivo e, como consequéncia, tem atenuada a multa
imposta. Além do mais, deve ainda comprometer-se a cessar praticas
irregulares e a adotar mecanismos de compliance efetivos, dentre outras

11 Quando nao for possivel estimar o faturamento da empresa, o valor pecunidrio da multa devera ser “de R$
6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais)”, conforme estipula o § 4°.

12 O Manual da CGU para Responsabilizac¢io de Pessoas Juridicas assim conceitua o acordo de leniéncia: “ato
administrativo consensual por meio do qual a Administragdo processante concede isengdes ou atenuagdes de
sangdes administrativas imputdveis a determinado infrator em troca de uma efetiva colaboragio processual,
consistente na apresentagio de informagdes relevantes e provas diretas relacionadas a pratica de ilicitos
administrativos, que permitam inferir, de forma substancial, a existéncia de elementos notérios de autoria
e materialidade” (CGU, 2016, p. 92).
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possiveis consequéncias, sendo importante salientar que o acordo nio a
exime da obrigagdo de reparar integralmente o dano.

2 MICROSSISTEMA DE RESPONSABILIZA(;AO DA PESSOA JURIDICA:
COERENCIA NOS CRITERIOS DE IMPUTAQAO DE RESPONSABILIDADE?

2.1 MODELOS DE IMPUTAGAO DA RESPONSABILIDADE A PESSOA
JURIDICA

Existem dois meios possiveis para a responsabilidade corporativa.
Um deles é a responsabilizagio da pessoa juridica por ato préprio, sendo
necessario, para tanto, criar formas de medir a culpabilidade da organizagao
de forma independente das a¢des de seus funcionarios ou dirigentes
(FRAZAO, 2018, p. 87-39). Outro, bastante diferente, “tenta justificar a
responsabilidade da pessoa juridica por fato de ‘terceiro’, ou seja, com base
na pritica de atos ilicitos pelos 6rgdos ou pessoas naturais que apresentam
ou representam” (FRAZAO, 2018, p. 39).

Para a primeira forma de imputagio, é necessaria uma quebra na
organizagdo interna da empresa, sendo que o funcionamento de um forte
mecanismo de compliance é capaz de afastar a responsabilidade. A medida
da culpabilidade da pessoa juridica é considerada a sua falha em prevenir
e remediar ilicitos (HEINE, 1997, p. 39-40).

A segunda forma de responsabilidade é representada pela chamada
vicarious liability, oriunda do direito anglo-saxio, a qual possui contornos
de responsabilizagio objetiva, por atos do preponente ou empregador, sendo
bastante comum no direito privado (FRAZAQ, 2018, p. 40). £ baseada
no postulado do chamado respondeat superior, que, nos Estados Unidos,
foi desenvolvido na legislagdo federal, permitindo a imputagdo de crime
a corporagdo em virtude de atos ilicitos praticados por seus empregados,
desde que inseridos dentro de seu plexo de atribui¢des e em beneficio da
pessoa juridica.

No Reino Unido, foi desenvolvido um sistema parecido com o da
responsabilidade vicarial, com contornos mais especificos. E a chamada
teoria da identificagdo (zdentification theory). Dentro dessa perspectiva, a
responsabilizagio corporativa somente ocorre quando sio praticados atos
pelos dirigentes superiores da organizagdo, os quais atuam como seu alter
ego. Ha uma distingdo entre o cérebro e os bragos das pessoas juridicas.
Embora essa abordagem dificulte a imputagdo de responsabilidade, exigindo
agdes dos dirigentes superiores, ela influenciou diversos pafses a adotarem
legislagoes semelhantes, notadamente os membros do Commonwealth.
Com o tempo, no entanto, a teoria precisou se adaptar as novas estruturas
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organizacionais cujo processo decisorio é bastante descentralizado, tendo
a nova legislacdo inglesa alterado sua concepgéo inicial (PIETH; LOW;
BONUCCI, 2014, pp. 220-221). Nesse passo, o UK Bribery Act (2010)
adicionou a teoria da identifica¢io uma forma mais objetiva de imputagio,
consistente na apuragdo de falhas corporativas em evitar atos de corrupgdo'”.

Dentro das teorias objetivistas, é importante frisar que elas vém
ganhando maior destaque recentemente, tendo em vista a evolugdo da
organizagdo das pessoas juridicas, principalmente grandes corporagdes,
que dependem de uma estrutura bastante complexa para processos de
tomada de decis@o. A Austrélia, por exemplo, possul uma previsio mais
ampla em seu Cédigo Criminal (Criminal Code Act, de 1995), de modo
que a responsabilidade corporativa pode ocorrer em decorréncia de atos
praticados por empregados, agentes ou executivos, sendo ela transposta
para a prépria empresa'*. Nesse sentido, esses atos podem ser atribuidos
a pessoas juridicas no caso de autorizag¢do ou permissdo da prépria
estrutura empresarial ou, ainda, em decorréncia de falhas administrativas
que negligenciem a possibilidade de os representantes das corporagoes
cometerem atos de corrupgdo (PIETH; LOW; BONUCCI, 2014, p. 222).

Eduardo Saad-Diniz e Renato Mello Jorge Silveira (2017, p.
10) identificam, no direito comparado, trés modelos de imputagio de
responsabilizagio de pessoas juridicas. Além da responsabilidade objetiva
(por fato préprio) e da responsabilidade vicarial, atestam a existéncia de
um sistema misto, no ambito do qual programas de compliance teriam
o conddo de mitigar a responsabilidade empresarial, mas ndo afasta-la

13 Consta na se¢ido 7:
“1) Uma organizagdo comercial relevante (‘C’) é culpada de um delito sob esta se¢do se uma pessoa (‘A’)
associada a C subornar outra pessoa pretendendo: (a) obter ou manter negdcios para C, ou (b) obter ou
manter uma vantagem na condugio dos negécios para C.
2) Mas é uma defesa para C provar que C tinha em vigor procedimentos adequados destinados a impedir
que as pessoas associadas a C realizassem tal conduta”.
Tradugdo prépria de: “1) A relevant commercial organization (‘C°) is guilty of an offence under this section if a
person (A°) associated with C bribes another person intending: (a)to obtain or retain business for C, or (b) to obtain
or retain an advantage in the conduct of business for C.
2)But it is a defense for C to prove that C had in place adequate procedures designed to prevent persons assoctated
with C from undertaking such conduct”.
REINO UNIDO. UK Bribery Act. 2010. Disponivel em: <https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/
section/7>. Acesso em: 27 jul. 2020.

14 “Se um elemento fisico de uma infragio for cometido por um funcionario, agente ou diretor de uma corporagao
que atue dentro do escopo real ou aparente de seu emprego, ou dentro de sua autoridade real ou aparente,
o elemento fisico também deve ser atribuido para o corpo corporativo”. Tradugdo propria de: “If a physical
element of an offence is committed by an employee, agent or officer of a body corporate acting within the actual or
apparent scope of his or her employment, or within his or her actual or apparent authority, the physical element must
also be attributed to the body corporate” AUSTRALIA. Criminal Code Act. 1995.
Disponivel em: <https://www.legislation.gov.au/Details/C2017C00235>. Acesso em: 27 jul. 2020.
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totalmente. Essa é a premissa adotada pela legislagdo norte-americana
(FCPA — Foreign Corrupt Practices Act).

O Conselho da OCDE editou a Recomendagio de 2009 que, embora
ndo possua carater cogente, ¢ um importante parametro para aplicagdo
da Convengdo patrocinada pela organizagdo. Nesse contexto, o Anexo I,
intitulado de Guia de Boas Praticas sobre a Implementag¢io de Artigos
Especiticos da Convengdo da OCDE (2009, p. 10), aconselha aos paises que a
responsabilidade da pessoa juridica ndo seja condicionada a da pessoa fisica.
Noutro giro, sdo firmados dois critérios de imputagdo: o primeiro, no qual o
posto hierdrquico ocupado pela pessoa fisica que age de forma indevida deve
ser encarado de forma flexivel, “refletindo a grande variedade de sistemas
de decisdo das pessoas juridicas”, e o segundo, no qual a responsabilidade
estd centrada na pessoa com maior nivel de geréncia, obedecendo a trés
situagdes: a) quando o préprio agente maximo protagoniza o ato ilicito; b)
quando autoriza um subordinado a praticd-lo; e 3) quando falha na prevengéo
de que os funciondrios da empresa pratiquem atos de corrupgio, por lapso
de supervisdo ou por nio instituir adequados sistemas de controle, ética e
compliance. O intuito da recomendagio é nitidamente afastar a aplicagdo pura
da responsabilidade subjetiva, mormente da Teoria da Identidade, sugerindo
uma leitura mais objetiva da imputagao.

Existem, portanto, basicamente duas formas de imputagio de
responsabilidade a pessoas juridicas: em nome préprio, em decorréncia de
uma falha em sua estrutura interna ou em decorréncia da atuagio de um
terceiro, dirigente ou empregado. Pode ser citada, ademais, uma forma hibrida,
presente no UK Bribery Act, na qual a estrutura de governanga das pessoas
juridicas, atrelada a um efetivo sistema de compliance, é capaz de afastar a
responsabilidade, cabendo a prépria empresa provar a situagio em sede defesa.

2.2 RESPONSABILIZANDO PESSOAS JURIDICAS POR DIFERENTES
INSTRUMENTOS: UMA CONVERGENCIA?

E possivel identificar, conforme demonstrado na Segdo 1, que a
imputabilidade de responsabilidade a pessoas juridicas em decorréncia de atos
de corrupgio possui, no Brasil, indicativos divergentes em suas legislagdes.
A Lei de Improbidade Administrativa no demonstrou uma preocupagio
com esses critérios, exigindo culpa e dolo de forma genérica, tanto para
pessoas fisicas, quanto juridicas. Noutro passo, a Lei Anticorrup¢io adota a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica, aparentemente nio admitindo
a sua exclusdo a partir da andlise da estrutura interna da empresa'.

15 O art. 7°% ao afirmar que a existéncia de Programa de Integridade serve de atenuante na aplica¢ido das
sangoes, da a entender que néo serve como excludente do nexo de causalidade.
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A Lei de Improbidade Administrativa néo trata especificamente
da pessoa juridica, a albergando em seu conceito de “terceiros”, conforme
disposto em seu art. 3% “[a]s disposigdes desta lei sdo aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo néio sendo agente publico, induza ou concorra
para a prética do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer
forma direta ou indireta”. Pela redagio do dispositivo, a imputagio de
responsabilidade a pessoas juridicas é facilmente imposta quando ela se
beneficiar do ato, o que implica uma exegese simplificada da culpabilidade.

Nesse passo, importante registrar que o STJ possui jurisprudéncia
consolidada no sentido de néo ser possivel a responsabilidade objetiva em
sede de improbidade administrativa, exigindo-se a presenca de dolo para
condenagio pelos arts. 9° e 11 e, a0 menos culpa, para o art. 10'°. No mesmo
sentido a Corte Superior nio admite a possibilidade de responsabiliza¢io
apenas do agente particular, devendo haver a presencga concomitante do
agente ptiblico no polo passivo da demanda'. Esse segundo entendimento
acaba facilitando a imputagéo de responsabilidade a pessoa juridica apenas
na condigdo de beneficidria da conduta irregular do agente ptblico, o que
tem a comprovagio facilitada.

A dicgdo da Lei de Improbidade Administrativa conduz, portanto, a
uma espécie de responsabilizagio da pessoa juridica por atos de terceiros,
ou seja, por culpa de seus dirigentes ou mesmo do agente puiblico improbo
que a beneficie. Ndo se encontra, portanto, uma “objetificacdo” dessa
responsabilidade por ato préprio, por falha de sua estrutura interna de
governanga e controle.

Do mesmo modo, para Ana Frazio (2018, p. 41), a Lei n° 12.846/2013
adotou um modelo de imputagio de responsabilidade fundamentado na
vicarious liability. Dessa forma, “ao tratar da responsabilidade objetiva,
a lel parece referir-se, na verdade, a imputagdo automatica da pessoa
juridica, pelos atos praticados pelas pessoas fisicas que agem em seu
nome”™"® Esse raciocinio decorre das leituras dos arts 2° e 3° do diploma
legal. O art. 2° assevera que pessoas juridicas devem ser responsabilizadas
objetivamente pelas condutas tipificadas quando praticadas em seu interesse
ou beneficio. J4 o art. 3° afirma que a responsabilizagio corporativa nio
exclui a responsabilidade individual das pessoas naturais. A mesma autora
defende a necessidade de uma interpretagdo da legislagdo no sentido de

16 Por exemplo, confira-se os seguintes julgados: Recurso Especial n° 1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques julgado em 21 mai. 2015) e Recurso Especial n® 968.447/PR, Rel. Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho (julgado em 16 abr. 2015).

17 Ver Recurso Especial n° 896044/PA, Rel. Ministro Herman Benjamin (Julgado em 16 set. 2010) e Recurso
Especial n° 1181800/PA, Rel. Ministro Castro Meira (Julgado em 14 set. 2010).

18 FRAZAO, 2018, p. 41.
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que a responsabilidade vicarial seja aplicada de maneira mitigada, ndo
sendo responsabilizadas as pessoas juridicas em situagdes cujas condutas
nio sejam reprovaveis (FRAZAO, 2018, p. 47).

O Manual de Responsabilizagido da Pessoa Juridica editado
pela Controladoria-Geral da Unido (CGU) explicita a ideia de que a
responsabilizac¢do da pessoa juridica depende da atuagdo de um humano,
seja funciondrio ou representante da empresa. A condi¢do para que ocorra
a punigio da empresa esta no fato de ela ser beneficiada pela conduta de
seu agente'’. Ou seja, ha uma aproximagao nitida com a LIA, a qual indica
a condi¢do de beneficidria como possibilidade de responsabiliza¢io da
pessoa juridica.

Quando ¢ realizado acordo de leniéncia, de outra parte, hd uma
resolugdo consensual do conflito, sendo que a responsabilidade é aceita
pela proépria pessoa juridica leniente, conforme dispde a LAC (art. 16,
§ 1° IIT*°). Nesses casos, a imputacdo de responsabilidade ganha um
contorno mais simplificado ainda, uma vez que ndo ha conflito quanto a
responsabilidade da empresa.

Importante registrar que as avengas em comento repercutem no
plano de improbidade administrativa, pois tem sido pratica a inclusio de
acdes em curso como elementos da transagdo, tal como preconizado pela
Portaria Conjunta CGU/AGU n° 4/2019 em seu art. 2°*'. Assim ocorreu,
por exemplo, nos acordos de leniéncias celebrados pela Controladoria-Geral
da Unido e Advocacia-Geral da Unido com Odebrecht, OAS e Camargo
Correa, dentre outros®*. Urge ressaltar que a nova redagéo legal da prépria
LIA, trazida pela Lei n° 18.965/2019 prevé a possibilidade de realizagio

19 Confira-se a redagao: “[pJor outro lado, ndo se pode olvidar que, do ponto de vista pratico, quem comete o ato
ilicito no mundo real é sempre um ser humano. No caso em comento, pode ser funcionario ou representante
da pessoa juridica e atuar em seu nome. Ou seja, a conduta atribuida a pessoa juridica — ente inanimado,
construido e constituido por disposi¢des legais - ¢ exteriorizada por meio de um comportamento praticado
por uma pessoa fisica” (CGU, 2018, p. 42).

20 “[A] pessoa juridica admita sua participagdo no ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigagdes
e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento”.

21 Art. 2° O acordo de leniéncia serd celebrado com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
lesivos previstos na Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, e dos ilicitos administrativos previstos na Lei
n° 8.429, de 2 de junho de 1992, na Lei n° 8.666, 21 de junho de 1993, e em outras normas de licitagdes e
contratos, com vistas a isen¢do ou & atenuagio das respectivas sangdes, desde que colaborem efetivamente
com as investigagoes e o processo administrativo, devendo resultar dessa colaboragao:

I —a identificagio dos demais envolvidos no ato ilicito, quando couber; e
IT — a obtengio célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragio.

22 E possivel acessar os termos dos acordos de leniéncia no seguinte site: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/

assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-anticorrupcao/acordo-leniencia> Acesso em: 29 jul. 2020.
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de acordo®. Aqui esta-se diante de um notdvel imbricamento entre as
legislagoes em estudo.

A maior critica que se pode fazer a esse modelo reside no fato
de ndo ser possivel, a0 menos em uma exegese literal, a utilizagdo
da estrutura de governanga da empresa como um meio hébil para a
exclusdo do nexo de causalidade da responsabilidade por ato de terceiro
(CAMPOS VELHO, 2020, p. 222 e ss.). Ou seja, ndo se encontram
atualmente explicitados meios de afastar a responsabilidade quando
haja um perfeito funcionamento das estruturas internas da organizagao,
podendo a responsabilidade ser imputada somente ao terceiro, dirigente
ou funciondrio.

Conforme visto acima, uma leitura mais objetiva da imputagio é
imprescindivel ante um cendrio bastante complexo em que as estruturas
de governangas corporativas se mostram intrincadas. Importante
registrar que, ao interpretar a tnica legislagdo brasileira que admite
responsabiliza¢do penal da pessoa juridica (Lei n® 9.605/1998 — Crimes
Ambientais), o STF afastou a necessidade de que o crime fosse imputado
também a pessoa fisica®".

Portanto, na atualidade, parece haver uma convergéncia entre a
LIA e a LAC, no sentido de a imputagdo de responsabilidade a pessoas
Juridicas se dar em razio dos atos de seus dirigentes ou empregados com
poder decisério, embora existam divergéncias sensiveis quando cotejados
os préprios textos legais.

23 “Art. 17 [..]

§ 1° As agoes de que trata este artigo admitem a celebragado de acordo de ndo persecugio civel, nos termos
desta Lei”.

24 Confira-se a ementa do julgamento paradigma: EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO.
DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.
CONDICIONAMENTO DA AGAO PENAL A IDENTIFICAGAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE
DA PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. O
art. 225, § 38°, da Constituigdo Federal ndo condiciona a responsabilizagio penal da pessoa juridica por crimes
ambientais a simultinea persecuc¢io penal da pessoa fisica em tese responsdvel no 4mbito da empresa. A
norma constitucional nio impde a necessaria dupla imputagio. 2. As organizagdes corporativas complexas
da atualidade se caracterizam pela descentralizacio e distribuigdo de atribui¢des e responsabilidades,
sendo inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pessoa concreta. [..]
4. A identifica¢do dos setores e agentes internos da empresa determinantes da produgio do fato ilicito
tem relevancia e deve ser buscada no caso concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou
6rgios atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas atribui¢des internas a sociedade, e ainda
para verificar se a atuagdo se deu no interesse ou em beneficio da entidade coletiva. Tal esclarecimento,
relevante para fins de imputar determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com
subordinar a responsabilizagio da pessoa juridica a responsabilizagdo conjunta e cumulativa das pessoas
fisicas envolvidas. Em ndo raras oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas
ou parcializadas de tal modo que ndo permitirdo a imputagio de responsabilidade penal individual. 5.
Recurso Extraordinério parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido (Recurso Extraordindrio
n° 548.181, Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 06 ago. 2013).
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3 CONCLUSAO

A responsabilizagio da pessoa juridica por atos de corrup¢io tem, na
legislagdo brasileira, duas normas que se entrelagam bastante, chegando
a formar um microssistema de defesa da probidade. Tanto a Lei de
Improbidade Administrativa quanto a Lei Anticorrupgdo nasceram em
cendrios turbulentos do ponto de vista ético no pafs. A primeira foi forjada
em periodo ligeiramente anterior a abertura de processo de impeachment
do ex-presidente Fernando Collor, quando ja pesavam sobre ele fartas
dentincias de corrupgdo. A segunda, por sua vez, foi editada no contexto
das “jornadas de 20138”, série de mobiliza¢des populares que tinham, dentre
suas pautas, o combate a corrupgao.

A LIA ndo tem por escopo tnico a punic¢io da pessoa juridica,
sendo também aplicavel a elas. A LAC, noutro passo, esta direcionada
especificamente para a responsabiliza¢do de pessoas juridicas. A imputagdo
de responsabilidade, em um primeiro momento, parece criar uma separagio
rigida entre as legislagdes em comento, uma vez que a primeira exige dolo
ou culpa do agente e a segunda tem um cardater de responsabilidade objetiva.

A congruéncia entre elas, todavia, estd no proveito que a empresa
obteve com o ilicito praticado, haja vista que as duas leis imputam
responsabilidade a pessoa juridica que se beneficiou do ato. Como estudado
na Segio 2, as duas legislagdes induzem que seja a responsabilidade auferida
a partir das condutas de pessoas fisicas que representam a empresa,
consagrando uma versdo brasileira da vicarious liability.

As duas leis objeto de estudo, portanto, encontram divergéncias
evidentes em seus textos, uma exigindo elemento subjetivo para
configuragio de ato de improbidade administrativa e a outra valendo-se
da responsabilidade objetiva. Todavia, a pratica vem demonstrando que
a imputagdo de responsabilidade a pessoas juridicas por fato de terceiro,
na qualidade de beneficidrias, aproxima ambas as legislagdes. Por fim,
torna-se importante o desenvolvimento de uma leitura mais objetiva da
responsabilidade corporativa, a fim de fomentar o desenvolvimento de
estruturas de governanga que estimulem ética e a probidade na condugao
dos negdcios.
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RESUMO: O presente trabalho versa sobre as relagdes entre
informagdes sobre ilicitos obtidas em acordos de leniéncia celebrados
por CGU e AGU, comumente designadas pela expressdo “alavancagem
investigativa” e suas consequéncias para as atividades de persecugio civil
empreendidas pela AGU, no desempenho de seu papel institucional no
combate a corrupgdo. Em seguida, sdo expostos aspectos relevantes da
cooperagdo internacional na atualidade. Apés abordagem a conceitos e
referéncias na literatura mundial, com énfase na efetividade das medidas
de recuperagio de ativos, o estudo passa a abordé-las conjuntamente
com as possibilidades de seu uso relacionado as agdes de improbidade
administrativa. Este artigo, portanto, visa a contribuir tanto com os
operadores do Direito na ardua tarefa de localizar pessoas e ativos
situados no exterior e efetivar sua recuperagdo quanto com aqueles
que buscam aprofundar seus conhecimentos sobre o funcionamento
desses mecanismos de forma sistematizada, a luz de préticas largamente
consagradas no seio da comunidade internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Leniéncia. Alavancagem Investigativa. Improbidade.
Cooperagio Internacional. Recuperagio de Ativos.

ABSTRACT: This work pertains to the relationship between
information about offenses obtained through leniency agreements
carried out by the Brazilian Comptroller General’s Office (CGU)
along with the Attorney General’s Office (AGU), commonly referred
as “investigative leverage”, and their consequences for the activities
of civil prosecution in charge of the AGU, when performing its
institutional role in the fight against corruption. Subsequently, current
relevant aspects regarding international cooperation are pointed
out. After an approach on concepts and references of the worldwide
literature, with emphasis on the effectiveness of asset recovery
measures, this study undertakes an analysis about the possibilities of
their usage in connection with the administrative improbity lawsuits.
Therefore, this article intends to contribute both to Law practitioners
in their arduous task of seeking for persons and assets abroad and
implementing the proper recovery, as to those who seek to deepen
their operative knowledge about such mechanisms in a systematized
manner and in the light of practices broadly acknowledged by the
international community.

KEYWORDS: Leniency. Investigative Leverage. Improbity. International
Cooperation. Asset Recovery.
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INTRODUGAO

Os acordos de leniéncia, ao lado de outros instrumentos concebidos
no intuito de recrudescer e aprimorar as medidas de combate a corrupgio
no Brasil, tém se mostrado eficazes principalmente sob a perspectiva da
recuperacio de ativos, assim como por sua celeridade e pelo vulto dos
valores até entio restituidos ao patriménio publico.

No cendrio internacional, intimeras sdo as repercussoes positivas dos
acordos j4 firmados pelos 6rgaos brasileiros, tanto pela demonstragéo de
sua efetividade perante diversos foros e entidades multilaterais, a exemplo
do Working Group on Bribery (WGB) da Organizagao para a Cooperagio e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE), do G20 Anti-Corruption Working
Group (G20 ACWG) e da Stolen Assets Recovery Initiative (StAR), quanto
por seus desdobramentos probatérios que, ndo raro, remetem o profissional
encarregado da persecugdo (criminal ou ndo) a diligéncias instrutdrias e
eventualmente executérias perante jurisdigdes estrangeiras.

No presente artigo, aborda-se a perspectiva da Advocacia-Geral
da Unido como legitimada a propositura de a¢des de improbidade
administrativa, em atuagdo pés-leniéncia, por meio da qual, com base nas
evidéncias obtidas ao longo das negociagdes, tal organizagio ptblica tem
buscado maximizar o retorno de bens ao erario que tenham sido desviados
por terceiros ndo signatarios dos acordos, as respectivas punigdes, quando
aplicaveis, e a perda do produto dos ilicitos delatados, além de outros efeitos.

O objetivo do trabalho, portanto, é descrever as funcionalidades
existentes na legislagdo nacional sobre leniéncia e cooperagio internacional
e analisd-las em conjunto com préticas ja mundialmente reconhecidas
como eficazes para a busca e repatriagio de ativos, estabelecendo-se ao
final uma proposta de agdo a partir de informagdes obtidas a titulo de
alavancagem investigativa.

O método eleito consistiu, de modo geral, em busca bibliografica
e documental junto a fontes brasileiras, no que se refere a estrutura
dos acordos de interesse para o estudo, bem como em pesquisas junto
a publicagdes internacionais e tratados ja amplamente reconhecidos,
tanto em suas formas impressas quanto disponiveis na rede mundial de
computadores.

Uma das principais justificativas de ordem prética deste trabalho é
a possibilidade de sua utilizagdo por profissionais da advocacia ptblica ou
privada como referéncia para estruturagio de suas atividades destinadas
a recuperacdo de ativos fora da esfera doméstica. No plano académico, o
artigo também se justifica pela proposta de estabelecer nogdes empiricas
acerca do fluxo que conjuga ditames normativos relacionados a leniéncia
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a ferramentas processuais atualmente disponiveis e reconhecidas pela
literatura especializada.

Este artigo é composto por quatro capitulos, além desta introdugao.
O primeiro aborda os principais institutos da Lei Anticorrupgéo Brasileira,
com destaque para alavancagem investigativa e a gestdo da informagao dela
advinda, seguida de uma exposi¢do de aspectos fundamentais da cooperagdo
internacional em casos de corrupgio. A terceira parte busca evidenciar a
dimensio sinérgica entre os institutos abordados nas se¢des antecedentes
para, em sede de consideragdes finais, sumarizar-se brevemente as ideias que
inspiraram o artigo e verificar-se o atingimento dos objetivos propostos,
bem como enderegar possiveis lacunas ou novas perspectivas sobre as
questdes trazidas a tona no estudo.

1 INSTRUMENTOS DA LEI ANTICORRUPQAO BRASILEIRA

A Lein® 12.846/2013 (Lei Anticorrupg¢io, ou LAC - BRASIL, 2013),
ao delinear medidas para combate a corrupgao praticada por pessoas juridicas
em detrimento da administragdo ptblica nacional e estrangeira, também
tratou dos instrumentos a serem manejados pelo Estado, conjugando-os,
quando necessario, a outros disponiveis no ordenamento brasileiro. Para
fins do presente estudo, destacam-se, para além dos acordos de leniéncia e
das ag¢oes de improbidade administrativa (BRASIL, 1992) que lhes sucedem
e que constituirdo seus principais eixos, os processos administrativos de
responsabiliza¢do (PARs) e as agdes judiciais que os aparelham, previstas
na prépria LAC.

E de conhecimento geral que a LAC, ao prever responsabilizagdo
objetiva das pessoas juridicas, nas esferas administrativa e civil, ndo
excluiu de sua abrangéncia as pessoas naturais que contribuam ou se
beneficiem dos ilicitos nela cominados. Além disso, é relevante observar
que “o patrimonio ptiblico nacional ou estrangeiro” e “os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil” encontram-se entre os bens juridicos
tutelados pela lei, conforme seu artigo 5°.

No ambito administrativo, as pessoas juridicas de que trata
a LAC serdo sancionadas aprioristicamente por meio do denominado
Processo Administrativo de Responsabiliza¢do (PAR), admitindo-se
desde a instauragdo, que os membros processantes requeiram a atuagio
do 6rgdo de representagio judicial com vistas as providéncias necessérias
a investigacdo e ao processamento dos ilicitos, incluindo-se af a busca e
apreensdo, instituto de natureza eminentemente constritiva. Aqui, vale
pontuar que a norma ndo fez qualquer ressalva ex ante quanto a natureza
das medidas a serem empreendidas.
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Além disso, o Decreto n® 8.420/2015 (BRASIL, 2015), em seu art.
9°, § 2° reforga a ideia de que os limites territoriais da jurisdigéo brasileira
nio constituem ébice aos efeitos dessas providéncias, ao expressamente
admitir que as mesmas podem recair sobre bens no Brasil ou no exterior.
Nio bastasse, o § 5° do mesmo dispositivo impde que, na eventual verificagdo
de ilicitos que transbordem a incidéncia da LAC, deverio tais informagdes
ser encaminhadas ao Ministério Piiblico e, no ambito federal, a Advocacia-
Geral da Unido ou a seus 6rgdos vinculados, para processamento adequado,
sem qualquer limitagdo abstrata de escopo. Os artigos 18, I, e 19, § 4° da
prépria LAC também trazem disposi¢des alinhadas a essas premissas.

Ja na leniéncia, instituto impregnado de consensualidade, em que pese
sua nitida feigdo sancionatoria, aliada a um caréter discricionario (ANGELO
JR.; FRIDRICZEWSKI, 2019, p. 141) e, a despeito da possibilidade de
exclusdo ou mitigagdo de parcela das sangdes previstas na LAC (v.g,, art.
16, § 2°), a colaboragdo das pessoas juridicas responsaveis pela pratica de
atos lesivos deve abarcar nio sé a identificagio de outros envolvidos, como
também “a obtengéo célere de informagdes e documentos” que comprovem
o ilicito sob apuragdo, segundo inteligéncia de seu artigo 16, incisos I e
I1, reforgados pelo artigo 28 do Decreto n° 8.420/2015.

Ademais, o artigo 30, I, da LAC, refor¢a a ideia de que, concluidas
as negociagoes e, independentemente da cominagdo de sang¢des nela
previstas, a possibilidade de responsabilizagdo sob o prisma da probidade
administrativa (Lel n® 8.429/1992 — LIA, BRASIL, 1992) é plena e, na
maioria dos casos, viavel.

Desse plexo normativo, extrai-se que a celebragdo do acordo
de leniéncia, especialmente no que concerne as fases subsequentes de
processamento das informagdes fornecidas a titulo de colaboragio, pode
comportar medidas investigativas adicionais e, como é comum, persecutérias
em relagio a pessoas (tisicas ou juridicas) ndo contempladas pela imunidade
do ajuste e de bens que constituam o produto de atos fmprobos revelados,
podendo estes coincidir ou ndo com as condutas abarcadas no acordo e ainda
possam, segundo a lei brasileira, ser atingidos por medidas constritivas
de modo geral.

1.1 ALAVANCAGEM INVESTIGATIVA E GESTAO DA INFORMAQAO

Como visto acima, embora possivel a atuagio do Ministério Publico e
da Advocacia Ptblica em diversos momentos da aplicagio da LAC, a prética
juridica tem revelado que é no processamento das informagdes obtidas por
meio de alavancagem investigativa que se encontram os maiores desafios,
tanto na esfera doméstica quanto na internacional.
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A alavancagem, ao lado da admissdo de cometimento dos ilicitos e
da adequada implementagdo de um programa de integridade, entre outros,
constitui um dos principais objetivos a serem atingidos pelos acordos de
leniéncia, de modo que, quanto maior a quantidade de informagdes acerca do
cometimento das infragdes, pelos colaboradores ou por terceiros, circunscritas
ou ndo a LAC, maior sera a possibilidade de obtengio de beneficios quando
da assinatura final do ajuste.

Tamanha é a sua importancia, que um dos principais intuitos da
recente assinatura do acordo de cooperagio técnica envolvendo AGU, CGU,
Ministério da Justi¢a e Seguranga Puablica (MJSP), Tribunal de Contas
da Unido (T'CU) e Supremo Tribunal Federal (STF) fora justamente o de
“garantir a efetividade do instrumento de alavancagem investigatéria e da
recuperagio de valores desviados da Unido” (TCU, 2020).

Atenta as peculiaridades e a complexidade das informagoes obtidas
em sede de alavancagem, a Administragdo Publica federal ndo sé publicou
a Portaria Conjunta CGU/AGU n° 4 (CGU, 2019), destinada a coordenar a
atuagdo dos respectivos 6rgdos e membros nas comissoes de leniéncia, como
também criou, no ambito da Procuradoria-Geral da Unido (PGU), a unidade
denominada Grupo de Ajuizamento Decorrente de Acordos de Leniéncia —
GRAAL (PGU, 2018), especializada na busca e recuperagdo de ativos pelo
manejo de ag¢des judiciais (inclusive de improbidade administrativa) em face
de empresas e pessoas fisicas citadas como participantes nos ilicitos apurados
durante a fase negocial da leniéncia, com a prerrogativa de aprofundar as
investiga¢des quando necessario (CGU, 2019).

Entretanto, em que pese a especializagfo de unidade para o processamento
desses casos, ndo é menos verdade que as notas tecidas a seguir também podem
ser de alguma utilidade a qualquer érgéo do Estado que, de maneira geral, seja
incumbido de conduzir investigagdes e atuar em processos (judiciais ou no)
destinados a persecugio de atos de corrupgio e a protegio do patrimonio publico.

Tal realidade se mostra em consonancia com as premissas tedricas da
gestdo da informagdo e do conhecimento na seara ora discutida. Ao propor
um conceito operacional de informagdo, Mendonga (2019, p. 8) assevera:

[PJuede decirse que la informacién para fines de recuperacién de
activos procedentes de la corrupcién radica en la interpretaciéon
contextual de un conjunto de datos relevantes y capaces de contribuir
a la identificacion del acto corrupto, sus autores y participes, y del
destino del producto del ilicito.

E, nesse contexto, também trata de estabelecer um liame entre as
informagdes obtidas e o conhecimento a partir dela produzido (0p. cit. p. 9):
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[CJonocimiento es la capacidad de atribuir valor a una informacién
con el propésito de fundamentar una acciéon adecuada a identificar el
autor y los beneficiarios del acto corrupto, las actividades de ocultaciéon
y encubrimiento patrimonial del producto del ilicito y la efectiva
recuperacion de los activos correspondientes a ese ilicito. Por lo tanto,
el conocimiento tiene una finalidad préctica intrinsecal...].

Tal perspectiva é importante porque nem sempre os atributos
das informagdes obtidas a partir do pilar investigativo permitem, como
consequéncia imediata, a obten¢do do conhecimento adequado sobre a
localizagdo dos bens desviados ou a identidade de todos os autores das
ofensas delatadas que nio estejam albergados pela imunidade fnsita a
leniéncia. A depender da dimensao sistémica dos fatos, é possivel que estes
sequer sejam de conhecimento do colaborador, circunstancia que podera
demandar atividade estatal informativa complementar, preparatéria ao
ajuizamento ou a um pedido de bloqueio (aqui entendido em seu sentido lato).

Dai, é importante pontuar que tais informagdes podem ser de
natureza objetiva (v.g: bens, empresas, ativos) ou subjetiva (ou seja, autores
de atos de improbidade e/ou seus beneficiarios), em conformidade com os
artigos 2° e 3° da LIA.

Por outro lado, nos casos em o conhecimento construido a partir dos
elementos obtidos em alavancagem ja possuam, de plano, valor suficiente
para fundamentar uma “a¢do adequada” no bojo do processo judicial
de improbidade, os encarregados do ajuizamento ja podem, desde sua
propositura ou ao longo de seu desenvolvimento, destaca-los de modo
claro e apto a obten¢do de um provimento favoravel, concernente a
indisponibilidade de bens ou a localizagdo de pessoas.

2 COOPERACAO INTERNACIONAL: ASPECTOS ESSENCIAIS

Quando se aborda a temdtica da recuperagdo de ativos (ou asset
recovery, como é corriqueiro) desviados para jurisdi¢des estrangeiras,
que a prética na esfera federal tem revelado nio se tratar de ocorréncia
incomum, os mecanismos de cooperagio existentes entre os paises
constituem elementos de importancia central. Isto porque a efetividade
na repatriagdo, com o consequente retorno ao erario dos bens e valores
desviados, depende sobremaneira de uma atuagdo harménica entre os
atores envolvidos, lastreada em regras preexistentes ou, no minimo,
reciprocamente aplicéveis.

Na seara do combate a corrupgio, o Civil Forum for Asset Recovery
(MARTIN, 2016) afirma, de forma bastante sintética, que “[ajsset recovery
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consists of repatriating the proceeds of corruption hidden in foreign jurisdictions”,
traduzindo a ideia de que a repatriagio dos frutos da corrupgio enviados
ao exterior é elemento central a tematica.

Outra parcela da literatura internacional (BRUN ET AL, 2011, p. 6)
compreende a expressdo asset recovery sob uma 6tica mais ampla, notadamente
processual, na qual a repatria¢do (ou, mais precisamente, o0 denominado
return of assets) constitui o dpice de um iter cujo desenho inclui as etapas
de: (a) reunido de informagdes de inteligéncia, provas e rastreamento de
ativos; (b) acautelamento (ou salvaguarda) de ativos; (c) processo judicial,
destinado a condenagéo, imposigdo de multas, perdimento dos bens e outras
compensagoes; (d) execugdo de ordens (enforcement) no foro doméstico ou
estrangeiro e, finalmente; e () o retorno dos ativos. Os autores bem destacam
que as duas primeiras e a quarta fases podem ser instrumentalizadas, quando
necessdrio, por pedidos de assisténcia legal mttua (ou MLAR — Mutual Legal
Assistance Request) a jurisdigdes alienigenas.

Todavia, a despeito dessa légica linear, de grande valor didético,
pode-se pontuar que os atos acima referidos nio necessariamente tém
de ser manejados de forma demasiado rigida, no que concerne a sua
concatenagio temporal, sendo razodvel admitir possibilidades nas quais
ocorram em ordem diversa ou mesmo simultaneamente. Além, obviamente,
da utilidade vislumbrada pelo profissional na formulagdo de sua estratégia
(aluz da maturidade do conhecimento adquirido), ¢ importante frisar que
essa flexibilizagdo dependera de conformagédo ao quadro legal do pafs em
que as medidas serdo processadas.

No caso brasileiro, especialmente, ndo parece haver 6bice normativo
aprioristico a essa abordagem. Com efeito, na esfera da LIA ¢ bastante
razodvel inferir que a medida de indisponibilidade de bens sequer se sujeita
a preclusdo temporal, podendo ser requerida a qualquer momento antes do
transito em julgado, desde que presentes os requisitos necessarios a sua
decretagdo, mormente no que se refere a demonstragdo robusta do_fumus
boni turs. Isto significa, portanto, que investigacdes oficiais, de qualquer
natureza, podem ocorrer paralelamente ao processo judicial sem maiores
percalgos, quando Uteis a demanda.

Retornando a teoria sobre asset recovery, é interessante notar que,
além da possibilidade de identificar-se na repatriagdo final uma espécie de
recuperagdo de ativos stricto sensu (eis que dotada de concretude intrinseca), é
possivel deduzir que também inexiste qualquer imposig¢do no sentido de que
tais medidas ocorram estritamente, ou com proeminéncia, pela via criminal.

Com efeito, a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgédo —
UNCAC (BRASIL, 2006)estabelece, em seu artigo 43.1, que a assisténcia
em investigag¢des e procedimentos em matéria civil e administrativa deve
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ser levada em consideragio pelos signatdrios sempre que apropriado e
consistente com seus respectivos sistemas legais domésticos, como é o
caso do Brasil. Indo além, as Resolugdes 6/4, 7/1 e 8/1 da Conferéncia dos
Estados-Partest da UNCAC reforgam que o uso de mecanismos civis e
administrativos contra a corrupgio, a assisténcia legal miitua e a cooperagdo
internacional para a recuperagio e administragdo de ativos bloqueados
e confiscados sdo dimensdes a serem aprimoradas e fortalecidas. Aqui,
vale lembrar que a restituigio de ativos constitui principio fundamental
da UNCAC, segundo seu artigo 51.

Quanto as fontes de informacio aptas a deflagrar o processo de asset
recovery, diversas podem ser as suas naturezas, tais como investigagoes
e processos criminais, relatérios oriundos de Unidades de Inteligéncia
Financeira (UIFs), quando aplicavel, procedimentos civis e administrativos,
fornecimentos espontaneos (tal como é o caso dos whistleblowers) e mesmo
requerimentos de ML A provenientes de outros paises (pedidos passivos),
entre indmeros outros (BRUN et al., 2011, p. 20).

O ambiente nacional também ndo estd a mingua de previsdes que
viabilizam com plenitude a cooperagio juridica internacional (CJI), por
diversos meios. O Cédigo de Processo Civil (CPC - BRASIL, 2015), em
sede de relevante exemplo, possui capitulo integralmente dedicado ao tema.

Referido diploma, além de prestigiar as figuras das autoridades
centrais (art. 26, IV, CPC - precipuamente representada, no Brasil,
pelo Departamento de Recuperagio de Ativos e Cooperagdo Juridica
Internacional — DRCI/MIJSP), também tratou de evidenciar a amplitude
dos objetos que podem ser abarcados por CJI, inclusive por meio de auxilio
direto (“qualquer outra medida judicial ou extrajudicial nio proibida pela
lei brasileira” — artigos 27, VI e 30, III, respectivamente), bem como
a possibilidade de suporte tanto em tratados como na reciprocidade
manifestada pela via diplomética (artigo 26, §1°).

No plano continental, a Convencgdo Interamericana contra a
Corrupgio (BRASIL, 2002), em seu artigo XVIII, também deixa clara
a importancia das autoridades centrais e do auxilio direto. Nesses casos,
de modo sintético, os pedidos brasileiros devem ser enderegados ao pais
requerido, isto é, a jurisdi¢do na qual se deseja ver a diligéncia efetivada,
por intermédio da autoridade central nacional (o0 DRCI/MJSP, como ja
exposto), que verificara a regularidade formal e a existéncia de lastro
Juridico (tratado bilateral ou multilateral, em regra) para o envio.

Por fim, nfo se podem olvidar exemplos de cooperagio obtida por
redes oficiais de cooperagio, a exemplo da Associagio Latino-Americana

1 Disponivel em: https://www.unodc.org/unodc/en/corruption/COSP/conference-of-the-states-parties.
html. Acesso em: 20 jul. 2020.
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de Advocacias e Procuradorias de Estado (ALAP —da qual a Advocacia-
Geral da Unido ¢ parte fundadora), do Grupo Igmont (rede de UIFs) e da
Rede de Recuperagio de Ativos do Grupo de A¢do Financeira da América
Latina (RR@G-GAFILAT) que, a despeito de serem por vezes referidas
como mecanismos “informais”, nada ficam devendo no que se refere a
legalidade, oficialidade e institucionalidade de suas atuagdes em nome dos
organismos de combate a corrupgio que as integram e dos paises que estes
representam. Por muitas vezes, a existéncia de estruturas preordenadas
de cooperagdo, como as ora citadas, superam os instrumentos tradicionais
de CJI em agilidade e eficicia na obtengdo de informagdes tteis, ainda que
nio dispensem a observéancia a principios de ordem publica ou normativa.

Neste cendrio, é importante destacar que a formulagio de pedidos
genéricos para a localizagdo de bens e/ou seus proprietrios sem elementos
minimos que permitam individualizé-los, vinculd-los a certa jurisdi¢do
requerida ou, ainda, que transcendam o escopo da ofensa sob investigacao,
é conduta proscrita pelo direito consuetudindrio internacional, eis que
constitui a denominada “ fishing expedition” (BRUN, 2011, p. 149). Daf a
importancia no uso estratégico das informagdes coligidas por meio das redes
citadas, com vistas, principalmente, ao estabelecimento de uma relagédo de
mutua confianga institucional e, quando necessario, de um liame minimo
entre todos aqueles elementos, sendo certo que sua omissio constitui
parcela significativa dos motivos que ensejam recusa de cooperagio.

Destarte, fica evidente a posi¢do nodal que a cooperagio internacional,
qualquer que seja a sua feigfio, ocupa em relagio as etapas e instrumentos
identificados anteriormente. Tanto a obtengio de provas e evidéncias, quanto
o bloqueio e a expropriagio de ativos, assim como o retorno dos mesmos
a origem nédo dispensam um estreito relacionamento e a coordenagio de
atos entre autoridades de jurisdi¢des distintas (BRUN ET AL, 2011, p.
122), muitas vezes dotadas de sistemas juridicos de tradigdes notadamente
distintas, exemplificadas pela classica dicotomia entre common Law e
civil Law. Dai a importancia de haver multiplas opg¢oes a disposigdo dos
profissionais envolvidos.

3 ALAVANCAGEM, IMPROBIDADE, PESSOAS E ATIVOS NO EXTERIOR:
COMO LIDAR?

Como visto anteriormente, informacdes obtidas em sede de
alavancagem investigativa a respeito de ativos localizados ou remetidos
ao exterior, que nio tenham sido repatriados como consequéncia do acordo
e que se relacionem a atos de improbidade praticados por terceiros nio
imunes ou em seu beneficio, requerem medidas processuais ulteriores no
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ambito da Advocacia-Geral da Unifo. Recorde-se, por oportuno, que essa
demanda comportard os mais diversos objetos contidos nos incisos do
artigo 12 da LIA, mas que, para fins do presente trabalho, destacam-se a
perda dos bens adquiridos ilicitamente pelos envolvidos, o ressarcimento
ao erario pelos prejuizos causados e o pagamento da multa civil cominada,
quando aplicaveis.

Ultimada a remessa dos documentos a AGU, apés a conclusio do
acordo de leniéncia, o que se vislumbra em um primeiro momento sio
duas situagdes que ensejam providéncias distintas, a depender do grau
de maturidade da informacéo.

A primeira delas ocorre quando esta se mostrar suficientemente
apta a evidenciar localizagio e propriedade de bens sujeitos aos efeitos
condenatérios e consistird, em regra, na conjugacio da decisido de
indisponibilidade de bens, fundada nos artigos 7°, pardgrafo tnico, e
16, § 1°% da LIA, com o classico instrumento dedicado ao auxilio-direto
entre pafses, o pedido de assisténcia legal mitua (o ja citado MLAR), a
luz do contido no CPC. Interessante sinalizar que o § 2° do artigo 16 ora
citado estabelece claramente que “[q Juando for o caso, o pedido incluira a
investigacdo, o exame e o bloqueio de bens, contas bancarias e aplicagdes
financeiras mantidas pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos
tratados internacionais”. O cabimento da previsio é evidente.

A outra hipétese que se vislumbra é quando os documentos fornecidos
p6s-leniéncia ndo se mostram suficientes para formar uma convicg¢do
minimamente sélida quanto a existéncia, localizagdo ou titularidade de
bens que se acredita existirem no exterior e que possam ser atingidos em
decorréncia das eventuais condenagdes na agio de civil que serd ajuizada.
Nio raro, até mesmo a localizagdo dos préprios agentes apontados como
improbos e dos supostos beneficidrios do ato é incerta e remete a diligéncias
complementares. Daf, inviabilizado o fluxo regular da cooperagao juridica
internacional em um primeiro momento, cabe perquirir quais seriam os
instrumentos legitimos de investigacdo postos a servigo do érgio de
representacio judicial que figura no polo ativo.

Nio por outra razio, o capitulo anterior ja revelava a importancia
da existéncia das redes institucionalizadas de cooperagio, cujo acesso dos
membros prescinde de formalizagio por meio de ML AR, em que pese
atualmente, no Brasil, haver também centralidade da figura do DRCI/
MIJSP também nessa modalidade, certamente com o objetivo de melhor
uniformizar o tratamento dos requisitos e das hipéteses de cabimento de
eventuais pedidos instrutérios.

Nada obstante a salutar existéncia de espago para discussoes (o
que se justifica por questdes de ordem publica, entre outras) quanto a
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natureza das informagdes que podem ser acessadas, ndo é equivocado
apontar que, em parte consideravel dos casos, as mesmas podem ser
encontradas em bases eletronicas legitimas e publicamente acessiveis a
partir de qualquer local do planeta. Além disso, também é correto afirmar
que os instrumentos otimizados e as entidades encarregadas por buscas
estruturadas e sistematizadas, em sua maioria, encontram-se concentradas
no seio estatal e organizadas de diferentes formas em cada pafs, operando
segundo limites impostos, além dos tratados de cooperagdo, por seus
ordenamentos juridicos préprios.

Superadas essas consideragdes, a operacionalizagdo dos pedidos de
cooperagdo por meio das redes integradas, antecedente ao ajuizamento da
acdo de improbidade ou mesmo ja na sua existéncia, parece comportar, ao
menos no Brasil, uma forma mais simplificada junto a Autoridade Central
(em comparagdo ao ML AR), ndo havendo aparentemente vedagdo para que
os mesmos tramitem de forma eletronica e desde que presentes vinculos
minimos que evitem a caracterizagio da fishing expedition. De todo modo,
considerando que ndo hi como prever o tempo em que a diligéncia sera
concluida, ou mesmo se rendera frutos, é importante sinalizar ao operador
a importancia de nio se paralisar na totalidade o andamento do processo
investigativo ou judicial (ou ambos), buscando-se sempre uma atuagio
dinidmica e de acordo com a evolug¢io das necessidades do caso concreto.

E, por fim, cabe um alerta singelo, mas que por vezes, diante da
complexidade dos fatos, pode passar despercebido ao mais atento profissional:
as modalidades de cooperagdo acima expostas podem coexistir de forma
harménica. Nao sendo rara a multiplicidade de agentes improbos investigados
e de bens no exterior sujeitos a efeitos condenatérios, também é natural
admitir que o grau de conhecimento acerca de cada um deles possa ser
heterogéneo, em que pese eventualmente processados de maneira conjunta.

Assim, nada impede o manejo concomitante das ferramentas para
rastreamento, indisponibilizago ou repatriagio de ativos, em conformidade
com cada uma das realidades verificadas, sendo de suma importancia
relembrar que nio ha, de antemio, impeditivos a formulagido de mais de
um ML AR no mesmo processo judicial ou mesmo de sua renovagio, a luz
de novos fatos que assim justifiquem.

4 CONCLUSAO

A luz dos objetivos desta pesquisa, buscou-se estabelecer uma
abordagem linear pautada no arcabougo juridico brasileiro, aliado aos
mais reconhecidos estudos internacionais empreendidos com a finalidade
de ampliar a recuperagio de ativos desviados ao exterior.
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Partindo-se de tal premissa, verificou-se que, a despeito das
frequentes dificuldades na adaptagdo de instrumentos nem sempre
concebidos de maneira uniforme ou em contextos dispares, é plenamente
possivel compatibilizd-los nos casos em que a lei demanda maior
efetividade em sua implementagio.

Desta forma, as ideias formuladas no estudo pode ser sintetizadas
em quatro pilares fundamentais, a serem observados pelos 6rgéos
encarregados da recuperagdo de ativos no Brasil: (a) credibilidade
perante as contrapartes nacionais e internacionais; (b) conformidade
com o Direito (ou juridicidade); (c) efetividade e; (d) flexibilidade; cujos
contetdos ainda se encontram em franca construcgio e desafiam novas
frentes de pesquisa.

Se é notério que o instituto da leniéncia trouxe avangos
inéditos para o combate a corrupgio, ndo é menos verdade que, de
seus sucessos, podem ser buscados outros reflexos que potencializem
ainda mais o compromisso do Brasil nessa seara. E tal objetivo passa,
necessariamente, por uma Advocacia Publica fortalecida e preparada
para os desafios do futuro.

Manter a mente aberta a novas perspectivas estratégicas,
inspiradas nos espiritos da proatividade, do respeito a lei e da criatividade
ética e institucional no exercicio da profissio, parece ser um excelente
caminho.

REFERENCIAS

ANGELO JR,, Lucio Alves; FRIDRICZEWSKI, Vanir. Leniéncia na Leil
Anticorrupgdo: Accountability Segundo as Fungdes Vertebradoras dos Atores
Estatais. Public Sciences & Policies,Lisboa, v. 5, n. 2, p. 129-143, 2019.

BRASIL. Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de 2002. Promulga a Convengao
Interamericana contra a Corrupgio, de 29 de margo de 1996, com reserva para
o art. XI, pardgrafo 1o, inciso “c”.

BRASIL. Decreto n° 5.687, de 81 de janeiro de 2006. Promulga a Convencgdo das
Nagoes Unidas contra a Corrupgio, adotada pela Assembléia-Geral das Nagoes
Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003.

BRASIL. Decreto n° 8.420, de 18 de margo de 2015. Regulamenta a Lei no 12.846,
de 1° de agosto de 2013, que dispde sobre a responsabilizagdo administrativa de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragio putblica, nacional
ou estrangeira e da outras providéncias.



164 Publicagoes da Escola da AGU

BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicéveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou fungdo na administragio publica direta, indireta ou fundacional
e d4 outras providéncias.

BRASIL. Lez n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizagdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo
publica, nacional ou estrangeira, e d4 outras providéncias.

BRASIL. Lei n° 18.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil.

BRUN, Jean-Pierre; GRAY, Larissa; SCOTT, Clive; STEPHENSON, Kevin M.
Asset recovery handbook: a guide for practitioners. The World Bank, Washington,
D.C, 2011.

CGU. Portaria Conjunta n° 4, de 9 de agosto de 2019. Define os procedimentos
para negociagio, celebragdo e acompanhamento dos acordos de leniéncia de que
trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, no dmbito da Controladoria-Geral
da Unifo e dispde sobre a participagio da Advocacia-Geral da Unifo.

CGU. CGU e AGU reestruturam regulamento dos acordos de leniéncia. Disponivel
em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2019/08/cgu-e-agu-
reestruturam-regulamento-dos-acordos-de-leniencia-1>. Acesso em: 21 jul. 2020.

MARTIN, Laila. What is asset recovery and wihy you should care. 2016. Disponivel
em: <https://cifar.eu/asset-recovery-care>. Acesso em: 15 jul. 2020.

MENDONCA, Andre Luiz de Almeida. La gestién de la informaciéon y la
recuperacion de activos procedentes de la corrupcion. Revista General de Derecho
Procesal, Espafia, n. 47, p. 10, 2019.

PGU. Portaria n° 30, de 30 de novembro de 2018. Institui, no ambito da Procuradoria-

Geral da Unido, o Grupo de Ajuizamento decorrente de Acordos de Leniéncia
— GRAAL.

TCU. Cooperagao técnica define protocolo para compartilhamento de informagoes nos
acordos de leniéncia. 2020. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/imprensa/
noticias/cooperacao-tecnica-define-protocolo-para-compartilhamento-de-
informacoes-nos-acordos-de-leniencia.htm>. Acesso em: 07 ago. 2020.



165

O MONITORAMENTO DE PROGRAMAS
DE INTEGRIDADE EM ACORDOS DE
LENIENCIA

THE MONITORING OF COMPLIANCE PROGRAMS IN
LENIENCY AGREEMENTS

Pedro Ruske Freitas
Auditor Federal de Finangas e Controle e ocupa o cargo de Diretor de Promogao da
Integridade na Controladoria-Geral da Unio.

Thiago Braga Smarzaro
Auditor Federal de Finangas e Controle e ocupa o cargo de Coordenador-Geral de
Integridade Privada na Controladoria-Geral da Unido.

SUMARIO: Introducido; 1. Considera¢des sobre a
politica publica de promogao da adogdo de programas
de integridade e sua relagdo com Acordos de Leniéncia;
2. O Monitoramento do programa de integridade em
Acordos de Leniéncia; 2.1. Escopo do monitoramento;
2.1.1. Compromissos definidos em decorréncia da avaliagéo;
2.1.2. Compromissos decorrentes do monitoramento; 2.2.
Processo de monitoramento; 2.2.1. Apresentagio do plano
de aperfeicoamento; 2.2.2. Aprovacio do plano pela CGU;
2.2.3. Envio de relatérios semestrais e evidéncias; 2.2.4.
Realizagio de reunides; 2.2.5. Realizagio de visita técnica;
2.3. Técnicas adotadas no monitoramento; 3 Conclusio.



166 Publicagoes da Escola da AGU

RESUMO: O presente artigo discorre sobre a metodologia e as
praticas adotadas pela Controladoria-Geral da Unido (CGU) para
o monitoramento de programas de integridade (programas de
compliance anticorrupgio) das pessoas juridicas signatarias de Acordos
de Leniéncia celebrados com a CGU e a Advocacia-Geral da Unido
(AGU). O artigo apresenta o escopo, as etapas e as técnicas adotadas
para a realizagdo da atividade de monitoramento e elenca importantes
constatagdes e aprendizados decorrentes da experiéncia direta de
auditores da Controladoria-Geral da Unido nos monitoramentos dos
acordos de leniéncia celebrados até agosto de 2020. O artigo destaca,
ainda, a importéncia da atuagio da Administragido Publica na atividade
de monitoramento e ressalta a relacio entre as medidas de remediagio
adotadas pela pessoa juridica quando da identificagio da pratica da
irregularidade e a defini¢do do escopo e processo de monitoramento.

PALAVRAS-CHAVE: Compliance. Programa de Integridade. Cultura
Organizacional. Monitoramento de Programa de Integridade. Integridade
e Acordos de Leniéncia.

ABSTRACT: This article presents the methodology and practices
adopted by the Office of the Comptroller General (CGU) for the
monitoring of integrity programs (anti-corruption compliance
programs) of legal entities that entered into Leniency Agreements
with CGU and the Attorney General Office (AGU). The article presents
the scope, steps and techniques adopted to carry out the monitoring
activity and lists important findings and lessons learned from the direct
experience of auditors of the Comptroller General in monitoring the
leniency agreements entered into until August 2020. The article also
highlights the importance of the Public Administration’s involvement
in the monitoring activity and highlights the relationship between the
remediation measures adopted by the legal entity when identifying
the practice of the irregularity and the definition of the scope and
procedure of the monitoring process.

KEYWORDS: Compliance. Integrity Program. Organizational Culture.
Monitoring of Compliance Programs. Integrity (compliance) and
Leniency Agreements.
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INTRODUGAO

O advento da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, e da norma que
a regulamenta, Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015, representam
marcos no combate a corrupgdo no Brasil. Além de seu forte elemento
dissuasivo em decorréncia das altas multas que podem ser aplicadas as
pessoas juridicas que tenham cometido atos de corrupg¢io, sdo apresentados
os elementos minimos necessdrios para que a propria pessoa juridica
possa monitorar sua atuagdo e a conduta de seus colaboradores e terceiros
através da adogdo e aplicagdo de um programa de integridade adaptado
as suas necessidades.

Um programa de integridade tem como finalidade precipua a
prevengdo, detecgdo e remediagdo de irregularidades praticadas no ambito da
pessoa juridica. Sendo entendido como um elemento de gestio empresarial e
um pilar de governanga corporativa, o programa de integridade contempla
elementos que extrapolam a mera conformidade com as normas, atuando
também na formagao e sustentagdo de uma cultura organizacional integra
ao trabalhar valores e comportamentos.

O programa, conforme as normas supracitadas, deve ser considerado
quando da aplicagdo da sangdo, podendo resultar em considerével
beneticio' para a pessoa juridica responsabilizada por atos de corrupgio.
A quantificagio desse possivel beneficio é feita através de um processo
de avaliagdo do programa de integridade, processo esse minuciosamente
apresentado no documento “Manual prético de avaliagdo de programas
de integridade em PAR™, elaborado pela CGU, nio sendo objeto deste
artigo discorrer sobre a avaliagdo propriamente dita.

Observa-se, todavia, que no contexto de negociagdo de um acordo
de leniéncia, a avalia¢do do programa de integridade ndo tem somente o
objetivo de quantificar o percentual redutor, mas também o de direcionar
a pessoa juridica em seus esfor¢os para prevenir a ocorréncia de novas
irregularidades no futuro. Com esse intuito, e diante das falhas observadas
na avaliagdo do programa, sdo definidas obrigagdes que versam sobre a
adogdo, aplicagdo ou aperfeicoamento do programa de integridade da pessoa
Juridica que negocia o acordo. Assim, além de clausulas que dispdem sobre
o pagamento da multa, o ressarcimento ao ente lesado e a alavancagem

1 Conforme Inciso V, Artigo 18 do Decreto n° 8.420/2015, “serdo subtraidos os valores correspondentes aos
seguintes percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do tltimo exercicio anterior ao da instauragio
do PAR, excluidos os tributos: (iii) V. —um por cento a quatro por cento para comprovagio de a pessoa juridica
possuir e aplicar um programa de integridade, conforme os pardmetros estabelecidos no Capitulo IV”.

©

Disponivel em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/
manual-pratico-integridade-par.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2020.
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investigativa, o acordo também contém cldusulas que obrigam a pessoa
juridica a aprimorar seu programa de integridade’.

H4, assim, um verdadeiro interesse publico no sucesso do acordo
de leniéncia celebrado. Tal sucesso decorre ndo somente da quitagio da
multa imposta, com o pagamento tempestivo e completo das parcelas
definidas em acordo, e também néo se limita a abertura de novos processos
de responsabilizagdo que decorram das informagoes disponibilizadas pela
pessoa juridica signatéria, mas deriva, também, do correto aprimoramento
do programa de integridade através do cumprimento das obrigacoes
definidas no momento da avaliagdo do programa, almejando a prevengio
da ocorréncia de novos ilicitos. E justamente visando a verificar que o
interesse publico estd sendo respeitado que o préprio acordo apresenta as
clausulas e obrigacoes necessarias para assegurar o monitoramento eficaz
dos compromissos firmados pela pessoa juridica.

O presente artigo tem como objetivo apresentar, em linhas gerais,
a metodologia de monitoramento, adotada pela CGU, do cumprimento
dos compromissos de integridade por parte da pessoa juridica signatéria
do acordo. Observa-se que as informagdes ora apresentadas representam
préticas adotadas em casos concretos, com base nas cldusulas inseridas
nos respectivos acordos de leniéncia, nido constando de manuais ou outros
documentos, fechando uma lacuna existente na doutrina que versa sobre
este instrumento.

1 CONSIDERACOES SOBRE A POLITICA PUBLICA DE PROMOGAO DA
ADOGCAO DE PROGRAMAS DE INTEGRIDADE E SUA RELACAO COM
ACORDOS DE LENIENCIA

A negociagdo e a celebragdo de acordos de leniéncia com a CGU e
a AGU operacionaliza duas politicas publicas de Estado: aquela voltada
a pautar a resolugéio de conflitos entre o publico e o privado de forma
negocial (em que a celebragdo do acordo propriamente dito é o principal
exemplo), e aquela voltada a promogdo de um ambiente corporativo mais
integro, por meio do fomento a adogdo de programas de integridade por
pessoas juridicas brasileiras*.

A politica putblica de promog¢do da adogdo de programas de
integridade, apesar de fortemente impulsionada pela lei supracitada, inicia-
se alguns anos antes com o objetivo de difundir boas priéticas da prevengdo

3 Conforme art. 37, IV, do Decreto n° 8.420/2015.

4 E também por pessoas juridicas estrangeiras com atuagdo no Brasil.
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de atos de corrupgio e outras fraudes no dmbito empresarial’. Com um
forte viés de conscientizacio e sensibilizagdo em relagio ao papel que
pessoas juridicas possuem no fendmeno da corrupgio, e na importancia
de sua atuagdo preventiva, a politica publica de fomento a adogio de
programas de integridade tem um elemento didéatico e visa a atingir
nio somente uma dnica determinada pessoa juridica, mas também toda
a cadeia produtiva na qual tal pessoa juridica se insere, gerando, assim,
uma melhora no ambiente de negécios em sua integralidade, sobretudo
nas relagdes publico-privadas.

Como ja destacado, o advento da Lei n° 12.846/2013, mais precisamente
o advento do Decreto n°® 8.420/2015, que delineia os pardmetros de um
programa de integridade, impulsiona, de forma brusca, a busca pela
adog@o de referidos programas por empresas nacionais. Esse interesse pela
adogdo de programas de integridade resta evidenciado na multiplicidade de
consultorias que prestam servigos de adogdo de programas, nos diversos
eventos, publicos ou privados, voltados ao debate e promogio de boas
priéticas, na busca por certificagdes e outros projetos de reconhecimento de
boas priticas, em cursos de pés-graduacdo, entre outros. Observa-se, por
outro lado, que o interesse repentino no tema néo foi acompanhado, em sua
maioria, de acertos na adogdo e aplicagido dos programas de integridade
recém criados. Com exce¢do de alguns grupos especificos de pessoas
Jjuridicas®, observa-se’” programas adotados sem a prévia realizagdo de
uma analise de riscos, a auséncia de aplicagdo dos procedimentos adotados,
falhas na estrutura de governanga corporativa, auséncia de adaptagéo de
programas ao Brasil (nos casos de empresas estrangeiras), entre outros
problemas. Assim, a politica publica de fomento a adogdo de programas
de integridade tem, além do fomento propriamente dito e diante de tal
cendrio, a importante tarefa de destacar as falhas observadas visando a
garantir o minimo de efetividade ao programa de integridade adotado®.

Considerando o propésito sistémico da politica, bem como as diversas
falhas observadas na primeira leva de programas de integridade adotados
apés advento do Decreto n°® 8.420/2015, tanto a avaliagdo feita no contexto

5 Aexemplo do projeto “Empresa Pré-Etica”, iniciativa decorrente da atuagéo conjunta da CGU e do Instituto
Ethos, iniciada em 2010.

6 Como exemplo, vale citar as instituigdes financeiras, em decorréncia das normas que pautam sua atuagio,
e multinacionais obrigadas a observar normas como a Lei Sarbanes Oxley, norma norte-americana que
impoe a obrigatoriedade de criagao de um robusto ambiente de controles em empresas de capital aberto.

7 Tais constatagdes decorrem da atividade de avaliagdo de programas de integridade em negociagdes de acordos
de leniéncia, em projetos de fomento, a exemplo do Pré-Etica, e da prépria atividade de monitoramento dos
primeiros acordos celebrados.

8  Tal tarefa mostra-se imprescindivel considerando as recentes mudancas nas leis de compras estaduais que
passaram a exigir programas de integridade.
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da negociagdo quanto o monitoramento do programa de integridade apés
a celebragio do acordo contemplam etapas de conscientizagido sobre o
objetivo e importéincia do tema, levam em consideragio o impacto que a
pessoa juridica gera, ou pode gerar, nas demais organizacgdes e pessoas
com as quais se relaciona e visam a auxiliar na corre¢do de erros na adogo
e aplicagdo dos programas.

Observa-se, assim, que, ao realizar a atividade de monitoramento, o
Estado garante que os compromissos de integridade firmados pela pessoa
juridica signataria do acordo sejam cumpridos, bem como aplica a politica
publica de fomento a adogdo de programas de integridade, que reverbera
para além da organizagdo que esta sendo diretamente monitorada.

2 O MONITORAMENTO DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE EM ACORDOS
DE LENIENCIA

O monitoramento administrativo’ do programa de integridade
visa, como ja destacado, a verificar o cumprimento dos compromissos de
integridade por parte da(s) pessoa(s) juridica(s) signatéria(s) do acordo de
leniéncia. Registra-se que o monitoramento administrativo foi imposto em
todos os acordos de leniéncia celebrados pela CGU/AGU até o presente
momento'’.

Os compromissos, por sua vez, sdo definidos em decorréncia da
avaliagdo feita durante o processo de negociagio do acordo, avaliagdo essa
em que ¢ considerado ndo somente o programa de integridade propriamente
dito, mas também as medidas de remediagio adotadas pela pessoa juridica
em relagdo ao ato lesivo praticado e o fato de a pessoa juridica ter se
auto denunciado ou ndo para a administragdo publica'. Registra-se que
a qualidade do programa de integridade submetido para avaliagio, a
tempestividade e assertividade da reagio da pessoa juridica em relagio
ao ato lesivo praticado e a auto dentincia, por influenciarem na definigéo
dos compromissos de integridade, irdo impactar a prépria metodologia
do monitoramento a ser realizado.

9 A expressdo “monitoramento administrativo” ¢ usualmente utilizada para diferenciar o monitoramento
realizado pela administragio ptblica, por isso “administrativo”, do monitoramento realizado por terceiros,
cunhado de “monitoramento externo”.

10 O presente artigo foi concluido em 381 de julho de 2020, data em que ha um total de onze acordos de leniéncia
celebrados, resultando em trinta e trés pessoas juridicas monitoradas (observa-se que alguns acordos sdo
celebrados com mais do que uma pessoa juridica).

11 Entende-se como auto dentincia a situagio em que a prépria pessoa juridica informa a administragio ptblica
sobre a prética de uma irregularidade em seu interesse ou beneficio. Sdo casos em que, sem a informagio
prestada pela pessoa juridica, a administragio publica ndo teria elementos para iniciar um processo de
responsabilizagio, ou mesmo investigagao.
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Observa-se, também, que a CGU conta com uma area especifica'?,
dedicada exclusivamente a temadtica de fomento da adogdo de programas
de integridade, que atua na avaliagdo do programa e em seu posterior
monitoramento quando da celebragio do acordo de leniéncia. O conhecimento
e a expertise obtidos por referida drea ao longo dos anos de atuagdo no
tema, principalmente em decorréncia de avaliagdes e monitoramentos de
programas de integridade de pessoas juridicas com perfis diversos, com
atuagdo em mercados distintos e estruturas organizacionais diferentes,
tém-se mostrado como basilar para a atuagio razoével e proporcional do
Estado na definigiio dos compromissos de integridade. E tal visdo sistémica
e comparativa entre pessoas juridicas que garante que a atividade de
monitoramento sera adaptada as caracteristicas do caso concreto. Foi em
decorréncia da atuagdo exclusiva no tema que foi definida a metodologia
de monitoramento aplicada na maioria dos casos, podendo a metodologia
ser dividida nos seguintes elementos, detalhados a seguir: (i) escopo; (ii)
processo; e (iii) técnicas.

2.1 ESCOPO DO MONITORAMENTO

Como ja destacado, a atividade de monitoramento do programa de
integridade visa a verificar o eficaz cumprimento, por parte da pessoa
Juridica, dos compromissos de integridade. Entende-se por compromisso
de integridade todo aquele que possui relagdo direta, ou indireta, com o
programa de integridade, o que inclui elementos da governanga corporativa
da pessoa juridica signatéaria'’. Os principais compromissos de integridade
serdo detalhados a seguir e podem ser divididos entre aqueles definidos
em decorréncia da avaliagdo durante a negociagdo do acordo e aqueles que
decorrem diretamente da atividade de monitoramento.

2.1.1 COMPROMISSOS DEFINIDOS EM DECORRENCIA DA AVALIAQAO

Os compromissos definidos em decorréncia da avaliagdo representam
o ponto de partida do processo de monitoramento. Eles sdo formulados de
acordo com as falhas e omissdes verificadas durante a avaliagio e visam
nortear a pessoa juridica na adogio de medidas voltadas a prevencdo de
novas irregularidades e a corregdo das irregularidades ja praticadas.
Tais compromissos podem ser divididos em: (i) obrigacdes de adogio,
aplicagdo ou aperfeicoamento do programa de integridade; (ii) obrigagdes

12 A Coordenagio-Geral de Integridade Privada, na Diretoria de Promogao da Integridade da Secretaria de
Transparéncia e Prevengao da Corrupgio.

18 Conforme definido nos artigos 41 e 42 do Decreto n°® 8.420/2015.
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de remediacdo; e (iii) obrigagoes relacionadas a governanga corporativa
da pessoa juridica signataria.

a) Obrigacoes de adocao, aplicacao ou aperfeicoamento do programa

As obrigacdes de adogdo, aplicagdo ou aperfeicoamento decorrem
diretamente das falhas identificadas no momento da avaliagio e tém como
fim precipuo aprimorar o programa de integridade fortalecendo ainda mais
seu viés preventivo. Assim, e sempre em relagio ao ato lesivo praticado e
ao pertfil da pessoa juridica, caso o avaliador'* ndo verifique a existéncia
e aplicag¢do de parametros'” especificos do programa serdo impostas
obrigacdes de adogio, de aplicagdo ou de aperfeicoamento do programa.

Obrigacoes de adogdo decorrem da constatagdo da total inexisténcia
de um determinado parametro do programa de integridade. Assim, caso a
pessoa juridica nio possua um cédigo de ética, uma politica anticorrupgao,
um canal de denincia ou mesmo caso nio realize treinamentos, sera
determinado que a pessoa juridica adote tais praticas em sede de
monitoramento. As obrigag¢des de adogdo atuam no nivel da existéncia
do programa de integridade, nivel esse que contempla a formalizagdo das
politicas, atribui¢des e planejamentos relacionados ao programa.

As obrigacgoes de aplicagdo, por sua vez, decorrem da verificagdo da
auséncia de utilizagio dos controles e procedimentos adotados pela prépria
pessoa juridica. Nesse caso, apesar de a pessoa juridica ter formalmente
adotado controles e procedimentos, tais controles e procedimentos ndo sdo
aplicados nas suas atividades e operagdes. Exemplos seriam a existéncia
de um procedimento de due diligence prévio a contratagio de terceiros que
nunca foi utilizado, a previsdo da necessidade de elaboragio de relatérios
que nunca foi cumprida ou mesmo um planejamento de treinamento e
comunicagdo interna que nunca saiu do papel. Tais obriga¢des atuam no
nivel da aplicagio do programa, nivel que trata justamente da utilizagdo
do programa que foi formalmente criado, e visam obrigar a pessoa juridica
a fazer uso daquilo que ela mesma adotou. E neste nivel que pode ser
constatado que o programa é meramente formal'.

Obrigagdes de aperfeigoamento, finalmente, visam a adaptar as
medidas jd adotadas a realidade e aos riscos da pessoa juridica, bem como a
corrigir falhas pontuais em pardmetros que ja existem e que j sdo aplicados.
A necessidade de se complementar uma politica de relacionamento com o

14 Atuagdo pautada pelo “Manual pritico de avaliagio de programas de integridade em PAR”.

15 Os pardmetros de um programa constam elencados nos dezesseis incisos do artigo 42 do Decreto n®
8.420/2015.

16 Conforme Portaria CGU n°® 909, de 7 de abril de 2015.
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setor ptiblico, fazendo constar, por exemplo, a obrigagdo de adogdo de controles
para participagdo de funcionarios em reunides com servidores publicos; a
obrigacdo de adogdo de diferentes estratégias de treinamento, a necessidade
de conferir maior autonomia a pessoa responsavel pelo programa, e mesmo
a diversificagfio dos meios e ampliagio da periodicidade das manifestacoes
do comprometimento da alta administragdo sdo exemplos de obrigagdes que
visam aperfeigoar o programa de integridade da pessoa juridica signatéria.

Por fim, ainda como espécie de obrigagdo de adogdo, aplicagio e
aperfeicoamento, vale mencionar a obrigagio de adaptagdo do programa
de integridade de multinacionais as especificidades brasileiras. Em geral,
essa obrigagdo abrange a necessidade de adaptagio das politicas para
a legislagdo nacional, a designag¢do de drea ou pessoa responsavel pelo
programa de integridade no Brasil, a complementagdo de treinamentos
com informagdes especificas do Brasil e a tradugo das principais politicas
para o idioma portugués, entre outras.

b) Obrigacoes de remediacao

As obrigagdes de remediagdo decorrem da constatagdo da auséncia
da adog¢do de medidas saneadoras da irregularidade praticada. Com
uma nitida natureza reparatéria, medidas de remediagdo devem ser
adotadas pela pessoa juridica quando da identificagio da pratica de uma
determinada irregularidade. Constatada a auséncia de tais medidas quando
da avaliagdo do programa de integridade, a pessoa juridica devera, em
sede de monitoramento, tomar todas as providéncias cabiveis para sanar
aquilo que ja deveria ter sido sanado quando da identifica¢do da ocorréncia
da irregularidade. As obrigagdes visam a resolver problemas passados
com o intuito de prevenir que voltem a ocorrer no futuro. Sdo exemplos
tipicos de obrigag¢des de remediagdo o atastamento de membros da alta
administragdo envolvidos no ato lesivo de seus cargos e o monitoramento
de pessoas fisicas envolvidas no ato lesivo que permanegam na organizagao.

Cabe destacar que o afastamento de membros da alta administragio de
seus cargos ¢ considerado como imprescindivel para o processo de mudanga
cultural da organizagdo. O afastamento demonstra compromisso com a ética
e aintegridade e serve de exemplo para todos os colaboradores que atuam
na pessoa juridica. A auséncia de afastamento e a auséncia do compromisso
de se afastar dos cargos, ap6s a celebragdo do acordo, gestores que a
prépria organizagdo reconhece como responsaveis pelas irregularidades
praticadas, representam verdadeira falta de comprometimento com o
programa adotado, impactando a cultura organizacional de tal maneira
que o programa de integridade é recebido como meramente formal.
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As obrigacoes de monitoramento de pessoas fisicas envolvidas no
ato lesivo que permanegam na organizagio visam a verificar a atuagio de
tais pessoas no desempenho de suas atividades, suas atribui¢des (que ndo
podem ser de representagio e gestdo da pessoa juridica), a participagdo
em treinamentos, as autoriza¢des de acesso a sistemas, entre outros.

c) Obrigagoes relacionadas a governanca corporativa

Frisa-se que um programa de integridade é um elemento da
governanga da organizagdo, sendo considerado um de seus pilares'.
Entendida, de forma resumida, como um sistema de gestdo e
monitoramento da prépria pessoa juridica que envolve a relagio entre
areas e departamentos e a atuagdo dos érgaos de fiscalizagdo e controle
da organizagdo, a governanga corporativa influéncia diretamente na
atuagdo do programa de integridade. Nesse sentido, as obriga¢oes
relacionadas a governanga corporativa visam a atingir aqueles pontos
que possuem relagdo direta com o funcionamento do programa de
integridade, ndo sendo contemplados outros elementos de governanga
como, por exemplo, a atuagdo do acionista controlador ou a protegio
aos direitos dos acionistas minoritarios.

Assim, sdo exemplos de obriga¢des que impactam a governanga
corporativa da pessoa juridica signatdria a criagéo de novas estruturas,
como um conselho de administragio e uma area de auditoria interna,
com a consequente defini¢do de suas atribui¢des; a submissio da pessoa
juridica a auditoria independente e o aumento da transparéncia das
informagdes relacionadas ao programa de integridade e as atividades
da pessoa juridica'. Registra-se que a obriga¢do de criagdo de um
conselho de administragio é usualmente imposta nos casos de pessoas
juridicas detidas e geridas por familias que também atuaram na pratica
da irregularidade. Em tais casos, com o afastamento dos membros da
alta administra¢do de seus cargos, a criagdo do conselho visa, além
de atuar como elemento de renovagdo da cultura, profissionalizar a
gestdo da organizagio.

17 Conforme “Cédigo das Melhores Priticas de Governanga Corporativa” do Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa, “governanga corporativa é o sistema pelo qual as empresas e demais organizagoes sdo dirigidas,
monitoradas e incentivadas, envolvendo os relacionamentos entre sécios, conselho de administragdo, diretoria, 6rgaos
de fiscalizagdo e controle e demais partes interessadas” sendo principios basicos de governanga a transparéncia,
a equidade, a prestagdo de constas (accountability) e a responsabilidade corporativa. Cédigo disponivel em:
<https://conhecimento.ibgc.org.br/Lists/Publicacoes/Attachments/21138/Publicacao-IBGCCodigo-
CodigodasMelhoresPraticasdeGC-5aEdicao.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2020.

18 Registra-se que todas as obrigagdes relacionadas a governanga corporativa levam em consideragio o porte
e a complexidade da estrutura organizacional da pessoa juridica.
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2.1.2 COMPROMISSOS DECORRENTES DO MONITORAMENTO

Se, por um lado, as obrigac¢des definidas no processo de avaliagdo
representam o ponto de partida do monitoramento, direcionando os
esfor¢os da pessoa juridica na melhora de pardmetros especiticos de seu
programa de integridade e de sua governanga, as obrigagdes que decorrem
diretamente do processo de monitoramento, por outro lado, sdo aquelas
voltadas a garantir o funcionamento do programa em sua integralidade e
sdo verificadas na segunda fase do processo de monitoramento, conforme
abordado abaixo. Registra-se, assim, que é escopo do monitoramento
verificar o cumprimento dos compromissos de integridade que decorrem
da atividade de monitoramento em si, seja por previsdo contratual ou seja
pela atuacdo da pessoa juridica apés a celebragdo do acordo.

a) Obrigacao de manter o programa funcionando de acordo com os artigos
41 e 42 do Decreto n° 8.420/2015

A obrigagdo de manter o programa de integridade funcionando de
acordo com os parametros estabelecidos pelos artigos 41 e 42 do Decreto
n° 8.420/2015 decorre da prépria esséncia de um programa de integridade,
que, por defini¢do, é um conjunto de praticas e procedimentos adotados por
uma determinada organizagao, aplicados de forma orgénica e constante na
prépria condugio dos negécios e atividades. Um programa de integridade
nio se concretiza em somente uma prética, um c6édigo ou uma politica,
e também nio se manifesta somente com a execucio de um ato isolado.
A organicidade e a constancia de seu funcionamento sdo inerentes ao
programa de integridade e devem restar evidenciados ao longo de todo o
monitoramento. Nao basta, assim, a pessoa juridica cumprir somente as
obrigag¢des definidas para corrigir falhas especificas, sendo necessario,
também, manter todos os pardmetros que constituem o programa em
pleno funcionamento durante toda a vigéncia do monitoramento (e, espera-
se, durante toda a existéncia da organizagdo), ainda que néo tenha sido
definido como um compromisso especifico no acordo.

Nesse sentido, registra-se que a auséncia de uma obrigagdo de adogéo,
aplicagdo ou aperfeicoamento em relagdo a, por exemplo, procedimentos
prévios a contratagdo de terceiros, ndo significa que a organizagao
ndo precisara aplicar tal procedimento, nio evidenciando-o durante o
monitoramento, mas significa tdo somente que ndo foram identificadas
talhas na avaliagdo de tal parametro. Em que pese nio ser necessaria uma
melhoria, resta evidente que o parametro tido como adequado durante a
avaliagdo deverd ser continuamente aplicado.
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Ainda, a comprovagio de execugdo de uma determinada obrigagdo em
um momento especifico do monitoramento nio exime, necessariamente, a
pessoa juridica de continuar a comprovar a sua aplicagio ao longo de todo
o perfodo em que esta sendo monitorada. Considerados como obrigagoes
de aplicagdo continua, muitos compromissos de integridade previstos no
acordo visam a atacar um problema ou falha pontual em um parametro
que deve ser reiteradamente utilizado. Assim, a obrigacdo de ampliar
a manifestagdo do comprometimento da alta administragdo ao publico
externo nio se esgota no momento da primeira manifestagio, devendo a
pratica ser reiteradamente aplicada.

Necessario observar, também, que o monitoramento da efetividade
do programa de integridade e de aspectos da cultura organizacional s6 sdo
viabilizados com o acompanhamento sistémico e permanente do programa,
nio sendo possivel observar tais elementos a partir de comprovagdes
isoladas de implementacdo de uma obrigagao.

b) Novas obrigacoes

Considerando que nio se trata de uma ciéncia exata, com
atuagio cartesiana e infalivel da pessoa juridica, ou mesmo exaustiva da
administragio publica quando da avaliagio, é usual a defini¢io de novas
obrigagdes ao longo do perfodo de monitoramento. Tais novas obrigacoes
podem decorrer da constatagio de que ainda existem falhas a serem sanadas,
podem resultar de erros na adogdo de novas préticas, podem derivar de
alguma mudanga no perfil de risco da pessoa juridica signataria ou, ainda,
podem decorrer do descumprimento de itens do plano de aperfeigoamento,
documento que sera abordado abaixo.

As novas obrigacdes, em sua grande maioria, resultam de falhas na
aplicagdo dos controles e procedimentos adotados pela prépria organizagao
e, ainda, da insuficiéncia da atuagdo da pessoa responsavel pelo programa'’,
seja por nio ter uma estrutura adequada em seu departamento, o que é
recebido também como auséncia de comprometimento da alta administragio,
ou seja por ndo ter o perfil correto para o cargo.

A mudanga no pertil de risco da pessoa juridica deve gerar, por
si s6, a adaptagdo do programa de integridade. A constante adaptagio e
melhoria é fundamental para qualquer programa de integridade e deve
ocorrer independentemente de qualquer tipo de monitoramento pelo
Estado. Assim, caso a pessoa juridica, ao longo do monitoramento, passe
a atuar em um mercado onde o risco de corrup¢io seja maior e ndo faga as
adaptagdes necessdrias em seu programa de integridade, serdo definidas

19 O compliance officer.
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novas obrigagdes visando garantir que o programa adotado contemple
os riscos decorrentes daquela nova atuagio.

2.2 PROCESSO DE MONITORAMENTO

A atividade de monitoramento concretiza-se na realizac¢io de atos
processuais de natureza administrativa. O prazo inicial e os principais
atos do processo encontram-se definidos no préprio acordo de leniéncia
celebrado. Considerando os acordos celebrados até a data deste artigo®,
tem-se que o processo de monitoramento segue as seguintes etapas: (i)
apresentagdo do plano de aperfeigoamento; (ii) aprovagdo do plano pela
CGU; (iil) envio de relatérios semestrais pela pessoa juridica; (1v) reunides;
e, (v) realizagio de visita técnica as instalagdes da pessoa juridica.

O prazo de monitoramento do programa de integridade acompanha,
via de regra, o prazo de vigéncia do acordo, que, por sua vez, ¢ influenciado
por elementos que extrapolam a integridade, como, por exemplo, o nlimero
de parcelas para pagamento da multa. Considerando que muitos acordos
celebrados possuem longa vigéncia, convencionou-se definir um perfodo
inicial de monitoramento, chamado de monitoramento ostensivo, de
aproximadamente trés anos®', podendo tal prazo ser prorrogado caso a
pessoa juridica ndo demonstre adequadamente o funcionamento de seu
programa de integridade.

E necessério deixar claro que o descumprimento dos compromissos
de integridade pode ensejar a rescisdo do acordo de leniéncia celebrado.
Toda e qualquer dificuldade na implementagio dos compromissos de
integridade e dos prazos definidos no monitoramento deve ser relatada
a CGU, com a apresentagio de justificativa razodvel para tanto, que ird
analisar a situagiio a deliberar sobre a situac¢io concreta. Verificado o
descumprimento desarrazoado, descumprimentos reiterados e interrupgdes
no funcionamento do programa, a equipe técnica da CGU poderd propor
a pronta rescisfo do acordo.

2.2.1 APRESENTA(;AO DO PLANO DE APERFEICOAMENTO

O plano de aperfeigoamento é o documento preparado pela prépria
pessoa juridica signataria em que é definida a estratégia de cumprimento

20 31 de julho de 2020.

21 “Aproximadamente” vez que o a contagem dos trés anos somente se inicia ap6s a aprovagio do plano de
aperfeigoamento, que deve ser submetido, em regra, em até noventa dias apds a celebragio do acordo pela
pessoa juridica, conforme observado abaixo. Registra-se, ainda, que o prazo de trés anos ¢ considerado
como suficiente, via de regra, para que a pessoa juridica adote e aperfei¢oe seu programa de integridade.
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dos compromissos de integridade estabelecidos quando da avaliagdo
do programa. O documento representa um planejamento de execugio
dos compromissos e deve conter informagdes sobre o responsavel pela
implementagdo do plano, o cronograma de execugdo, incluindo os prazos
intermedidrios para execugo de cada agio, as metas, os recursos financeiros
necessarios e os departamentos envolvidos.

Considerando que o plano de aperfeicoamento, uma vez aprovado pela
CGU, vincula a pessoa juridica durante todo o monitoramento ostensivo,
é fundamental que a pessoa juridica seja razodvel e realista ao elaborar o
plano, sobretudo em relagdo as prioridades e aos prazos em que pretende
executar cada compromisso.

O plano deve ser submetido, usualmente, em até noventa dias da
data de celebragio do acordo.

2.2.2 APROVACAO DO PLANO PELA CGU

A aprovacgio formal do plano de aperfeicoamento pela CGU é
o ato processual que oficializa o inicio do monitoramento ostensivo e,
consequentemente, o inicio da contagem do prazo usual de trés anos.
Enquanto ndo ha aprovagio do plano nio se pode falar em atividade de
monitoramento.

Aprovar o plano pressupde, obviamente, a analise de seu contetido
por parte da CGU, que pode solicitar alteragdes e complementagdes sem
as quais o plano nio serd aprovado. O trabalho de analise desse documento
visa verificar se: (i) a pessoa juridica contemplou todas os compromissos
de integridade definidos no acordo; (ii) o plano apresenta priorizagdoes,
prazos finais e intermediarios, metas, pessoas e departamentos envolvidos,
previsdo de recursos financeiros, entre outros elementos necessarios para a
execucdo de um planejamento; e, (iii) as priorizagdes e prazos sdo razoaveis
considerando as obriga¢des assumidas. Registra-se que a analise do plano
ndo visa verificar o efetivo aprimoramento do programa, o que somente serd
iniciado com o envio dos relatérios semestrais, conforme se verificara adiante.

Necessdrio tecer alguns comentérios em relagdo a verificagdo da
razoabilidade das priorizagdes e prazos do plano. Considerando que a
aprovagio do plano vincula a pessoa juridica, que pode ter seu acordo
rescindido em decorréncia do descumprimento do plano por ela mesma
proposto, a verificagio da razoabilidade visa a ajustar as seguintes préticas,
Jja observadas em casos concretos: (i) erro na priorizagio da implementagio
dos compromissos de integridade, manifestado quando a pessoa juridica
erra na ordem cronolégica de implementagdo dos compromissos, deixando
obrigacdes tidas como estruturantes para o aprimoramento do programa
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para momento posterior (a exemplo das obriga¢des de adogdo e de
remediagdo); e, (ii) erro na defini¢do de prazos, que pode se manifestar
tanto com a definigéo de prazos muito curtos, em que a experiéncia pratica
demonstra que pessoa juridica ndo conseguird executar aquilo que ela
mesma propde (como exemplo, a pessoa juridica informa que no primeiro
semestre do monitoramento ird cumprir com todas as obrigagdes previstas,
mesmo aquelas que, por questdes societarias ou em decorréncia de sua
complexidade, precisariam de mais tempo), como com a definigdo de
prazos exageradamente longos (por exemplo, nas situagdes em que a
pessoa juridica pretende implementar um determinada obrigagdo apés
dois anos de celebragdo do acordo) para cumprimento de obrigagdo de
simples implementagao.

Observadas falhas na construgéo do plano, a CGU ira determinagio
sua alteragio, sendo concedido novo prazo para que a pessoa juridica
apresente uma nova versio. Reitera-se que enquanto o plano néo atender
as determinagdes da CGU ndo se inicia o0 monitoramento propriamente
dito, vez que ausente a aprovacio formal pela administragdo publica.

2.2.3 ENVIO DE RELATORIOS SEMESTRAIS E EVIDENCIAS

Os relatérios semestrais sdo documentos elaborados pela pessoa
juridica em que esta discorre sobre a existéncia e aplicagdo de todos os
parametros de seu programa de integridade, conforme artigos 41 e 42 do
Decreto n® 8.420/2015. Assim, os relatérios devem conter informagdes niio
somente sobre os avangos no programa em decorréncia da implementacao
dos compromissos firmados no acordo, conforme definido no plano
aprovado, como também sobre a existéncia, aplicagio e adaptagido dos
demais parametros que porventura ndo tenham sido identificados como
talhos quando da avaliagdo do programa durante a negociagio do acordo.

Os relatérios devem ser acompanhados de evidéncias documentais que
comprovem todas as declaragdes feitas pela pessoa juridica no documento.
E na anélise da documentagiio comprobatéria que a CGU ir4 verificar se
os compromissos de integridade estdo sendo cumpridos conforme o plano
aprovado e se o programa de integridade, em sua integralidade, estd sendo
aplicado corretamente pela pessoa juridica.

A analise dos relatérios semestrais e das evidéncias encaminhadas
gera, usualmente, a necessidade de se requerer informagoes e documentos
adicionais. A depender do resultado da andlise das informacgdes
complementares, podera ser determinada a elaboragio de um novo relatério
ou simplesmente definidas orientagdes e requerimentos que deverio ser
observados no préximo relatério semestral.
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Considerando os prazos semestrais, bem como o prazo ostensivo de
trés anos, tem-se que a pessoa juridica estd obrigada a enviar, no minimo,
seis relatérios ao longo do monitoramento. Observa-se, finalmente, que o
proprio acordo dd a CGU a prerrogativa de determinar, justificadamente,
a elaboracio de relatorios extraordinarios.

2.2.4 REALIZACAO DE REUNIOES

Desde a apresentagio do plano de aperfeicoamento e ao longo de
todo o processo, é comum a realizagio de reunides entre a equipe de
monitoramento e os responséaveis pela implementagio do programa de
integridade da pessoa juridica monitorada, para esclarecimentos de dividas,
discussdes técnicas, apresentagio de requerimentos e busca de solugdes
para garantir a implementagio de determinado compromisso. Em geral,
as reunides sdo convocadas pela CGU, mas também é possivel que sejam
solicitadas pela prépria pessoa juridica monitorada.

Além disso, nos casos em que a pessoa juridica também estd sendo
monitorada em decorréncia de acordos celebrados com outras institui¢oes
nacionais ou estrangeiras, podem ser realizadas reunides entre a equipe
de monitoramento da CGU e os demais monitores sobre a evolucgio do
programa de integridade da pessoa juridica, observado o sigilo e demais
restrigdes que norteiam essas relagdes.

2.2.5 REALIZAQAO DE VISITA TECNICA

A visita técnica feita por auditores da CGU as instalagdes da
pessoa juridica signatéria visa verificar: (i) o ambiente fisico onde atuam
os funcionarios, principalmente daqueles que atuam no departamento
responsével pelo programa de integridade; (ii) sinais, cartazes e comunicados
fisicos relacionados ao programa; (iii) o funcionamento dos sistemas
informatizados adotados pela pessoa juridica para a gestdo de seu programa
de integridade; (iv) a gestdo de processos decorrentes da aplicagdo de
controles e procedimentos do programa; (v) o comprometimento dos
membros da alta administragdo; (vi) o conhecimento dos que atuam em
departamentos especificos (a exemplo do departamento responsavel pelo
programa, da area de auditoria interna, do setor de compras, entre outros);
e, (vil) a percepgdo dos funcionarios sobre o funcionamento e efetividade
do programa adotado.

A visita, que geralmente é realizada apds a entrega do segundo
relatéorio semestral, ao fazer uso de determinadas técnicas, conforme
detalhado abaixo, tem como propésito observar a aplicagdo do programa
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de integridade no dia a dia da gestio da pessoa juridica. E principalmente
na visita técnica que pode ser observado se o programa de integridade
est4 cumprindo com seu propésito. K na visita técnica, também, em que
podem ser observados elementos da cultura organizacional da pessoa
Jjuridica, se tal cultura estd mudando e qual seria o fundamento da mudanca.
Os trabalhos in loco comumente resultam em novas obrigagdes ou em
orientagdes para a elaboragdo dos relatérios futuros.

2.3 TECNICAS ADOTADAS NO MONITORAMENTO

A atividade de monitoramento é realizada com a utilizagido de
diversas técnicas em momentos especificos do processo. Além da verificagdo
da existéncia e aplicagdo do programa, sdo aplicadas técnicas para verificar
a efetividade de certas medidas e também para a conscientizagio da
importancia de certas préticas e parametros.

A anélise documental, por exemplo, é utilizada em todo o processo. Ao
logo do monitoramento sdo analisados relatérios e evidéncias encaminhados
pela pessoa juridica. Toda anélise documental visa verificar se a pessoa
Juridica cumpre com seus compromissos de integridade e se as informagdes
prestadas sdo verdadeiras e suficientes.

A convocagio de representantes da pessoa juridica, o que inclui
membros da alta administragdo, também é uma pratica que permeia o
processo de monitoramento. A convocagio visa propiciar o questionamento
e a solugdo de duvidas especificas no contexto do aperfeicoamento ou
funcionamento do programa. Considerando o objeto do monitoramento,
convoca-se, usualmente, a pessoa responsavel pelo programa de integridade,
criando-se uma oportunidade para analisar a atuagdo e perfil de referida
pessoa no desempenho dos trabalhos.

A realizagio de visitas técnicas também é uma pratica adotada no
contexto do monitoramento e mostra-se como indispensavel ferramenta
de verificag¢do direta do funcionamento e efetividade do programa
de integridade, notadamente do envolvimento dos membros da alta
administragdo no programa, da atuagdo da drea responsével pelo programa
e da percepgio de funciondrios sobre o tema. A visita técnica, que implica
na utilizagio de diferentes técnicas, contempla, via de regra: (i) a verificagdo
do ambiente de trabalho e na identificagio da existéncia de sinais, cartazes
e comunicados fisicos relacionados ao programa; (ii) a realizagdo de testes
nos sistemas adotados pelas empresas; (iil) a realizagdo de entrevistas com
membros da alta administragio, com funcionarios da area responsavel pelo
programa, com os que atuam em areas de maior risco e com funcionarios
escolhidos de forma aleatéria.
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Utiliza-se, também, o acompanhamento de midias visando a
identificar qualquer noticia desabonadora em relagdo a pessoa juridica
e seu grupo econdémico no contexto de préticas de corrupgio e outras
fraudes. Caso uma determinada noticia seja identificada, a pessoa juridica
é imediatamente questionada.

Por fim, uma técnica que se estuda ser aplicada é a de se dar
transparéncia aos avangos no processo de monitoramento, destacando-
se o cumprimento de determinadas obrigacdes pela pessoa juridica.
Resguardadas as informagoes sensiveis e sujeitas a sigilo comercial, a
transparéncia do processo de monitoramento visa apresentar a sociedade a
atuacdo da administragdo publica no acompanhamento do aprimoramento
do programa de integridade da pessoa juridica signatéria.

3 CONCLUSAO

A metodologia apresentada acima ¢ resultado de um processo
evolutivo, ocorrendo de forma gradual e incremental na medida em que
novas negociagdes foram, e so, iniciadas e novos acordos foram celebrados.
Observa-se que ha diferencas palpédveis entre a metodologia aplicada
nos primeiros acordos celebrados e aquela sendo definida nos casos em
negociagdo, a exemplo da apresentada neste artigo.

Como ja destacado, registra-se que a metodologia apresentada
neste artigo ¢ aquela utilizada no monitoramento da maioria dos acordos
celebrados até o momento, vez que grande parte desses acordos possui
caracteristicas semelhantes. H4, nesse sentido, uma influéncia do caso
concreto na defini¢éo dos limites do monitoramento, podendo esse ser
alterado em decorréncia das medidas de remediaciio adotadas antes do inicio
das negociagdes, da colaboragio da pessoa juridica com a administragédo
putblica e da qualidade do programa de integridade existente a época
da prética da irregularidade e no momento da avaliagdo. Além de tais
ajustes em casos especificos, vislumbra-se a possibilidade de definigio de
outros tipos de monitoramento, como o monitoramento mitigado®* ou o
monitoramento externo®. Registra-se que, independentemente do tipo

22 Em casos de autodentincia, de pronta adogio de medidas de remediagio e da qualidade do programa de
integridade, entre outros elementos, poderia ser definido um monitoramento mais brando, de certa forma
mitigado, com a redugio do prazo ostensivo e ampliagdo do prazo para envio dos relatérios periédicos.

23 Vislumbra-se que, nos casos em que hd permanéncia de membros da alta diregéo envolvidos no ato lesivo
na gestio da pessoa juridica, o envolvimento de diversas pessoas juridicas do mesmo grupo econémico no
ato lesivo, e, ainda, a existéncia de irregularidades ou infragdes de natureza diversa de atos de corrupgio
ou fraudes na relagio com a administragdo publica, poder-se-4 impor a obriga¢io de contrata¢io de um
monitor externo, vez que ausente vedagio legal para tanto. Nesse contexto, mesmo com a submissao da pessoa
Jjuridica ao monitoramento de um terceiro, restara a necessidade de envolvimento direto da administragao
publica na definig¢do de critérios para a selegio de referido monitor, no monitoramento das atividades
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de monitoramento adotado, sempre haverd participagdo da administragio
publica considerando que a atividade de monitoramento se insere em uma
politica publica mais ampla, voltada a promogao da adogdo de programas
de integridade visando a melhora na relagdo publico-privada.

Observa-se que é somente em decorréncia do trabalho de
monitoramento que é possivel verificar se a pessoa juridica, de fato, virou
ou estd virando a pagina em sua histéria de prética de irregularidades.
somente ao longo do monitoramento que se pode perceber o verdadeiro
impacto de um programa de integridade corretamente adotado e aplicado.

E, finalmente, somente durante o monitoramento que se pode
observar se a pessoa juridica estd verdadeiramente comprometida com
a integridade e com a mudanga de cultura ou se encara o programa de
integridade como uma simples imposi¢do contratual, que podera ser
descartado tdo logo o acordo tenha sido encerrado. Para as primeiras fica
o reconhecimento da renovagéo de sua atuagiio e do importante papel na
mudanga cultural em toda a sociedade, para as tltimas, além da possibilidade
real de rescisdo do acordo, resta a ignorancia e o fantasma do jeitinho,
que acompanhardo a organizagdo até sua extingao.

desempenhadas pelo monitor, uma vez contratado, e no acompanhamento macro do aperfeigoamento do
I I > j I I ¢

programa de integridade da pessoa juridica signatéria. Até a data de elaboragdo deste artigo, ndo existem
casos de imposigdo de monitor externo nos acordos celebrados com a CGU/AGU.
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RESUMO: O presente artigo analisa a estrutura de incentivos
implementada pela Lei 12.846/2018 para a adogdo de programas de
integridade por pessoas juridicas. Para tanto, parte-se da apresentagio
dos diferentes modelos de incentivos existentes, de modo a permitir uma
avaliagfio critica da norma brasileira. Enfoca-se ainda em que medida
a legislagdo criou incentivos por meio de critérios de dosimetria na
aplica¢do damulta administrativa e também ao estabelecer a possibilidade
de celebragdo de um acordo de leniéncia. A andlise permitiu concluir que
a Lei 12.846/2018 prevé um significativo beneticio, por meio da redugio
de multa, para as pessoas juridicas que adotam programas efetivos
de integridade. Todavia, ainda que a pessoa juridica adote um efetivo
programa de integridade e adote todo do comportamento de cooperagdo
esperado pelo Estado, ndo ha previsdo legal para a concessdo de uma
isengio total da multa.

PALAVRAS-CHAVE: Programa de Integridade. Lei 12.846/20183.
Incentivos. Responsabilidade de Pessoa Juridica.

ABSTRACT: This article presents an analysis of the systemic incentives
provided by Federal Law 12.846/2013 on the adoption of compliance
programs by legal entities. The Brazilian approach was evaluated based
on the three different models usually implemented by countries as a
way to encourage the adoption of compliance programs. Federal Law
12.846/2013 established several mitigating circumstances as criteria to
diminish fines for the companies that have adopted effective compliance
programs. FFurthermore, the law also admits that companies can benefit
from leniency settlements whenever they adopt a cooperative approach
within law enforcement agencies, which can decrease even more the
applicable fine. Nonetheless, even in this scenario, there is no legal
provision to give full immunity for companies.

KEYWORDS: Compliance Programs. Brazilian Law 12.846/20183.
Incentives. Corporate Liability.
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INTRODUGAO

A Lei 12.846/2013 instituiu um novo paradigma para a
responsabilidade de pessoas juridicas no direito brasileiro, ampliando
as possibilidades de imposi¢ido de sangdo por atos lesivos, em especial
relacionados a corrupgdo doméstica e transnacional. Ao mesmo tempo,
a lel e seu decreto federal incorporaram a tendéncia internacional de
vincular a responsabilidade a existéncia (ou inexisténcia) de programas
de integridade.

Nesse sentido, o sistema juridico permite uma gama de incentivos
para que as empresas adotem esse tipo de programa e uma cultura
corporativa de cumprimento normativo. Talvez pela forma que esses
incentivos foram estruturados, em uma primeira leitura nio é possivel
observar claramente como adogdo de um programa de integridade podera
beneficiar as pessoas juridicas diante da prética de um ato lesivo.

O objetivo do presente trabalho é analisar em que medida a Lei
12.846/2018 criou uma estrutura adequada de incentivos a adogio de
uma cultura corporativa de colaboragéo e prevengio da prética de ilicitos.

Para apresentar esse tema, este artigo esta dividido em duas partes.
Na Parte 1, serd apresentada a importancia da adogdo de programas de
integridade e os modelos normativos existentes para criar uma estrutura
de incentivos para sua adogido. Ainda nessa parte, apresenta-se de forma
panoramica a legislacdo brasileira.

Na segunda parte (Parte 2) se apresenta uma andlise critica do modelo
adotado pelo Brasil. Para tanto, sdo expostos os elementos relacionados ao
programa de integridade e cultura corporativa que tém importancia central
no célculo de multa e na celebragio de acordo de leniéncia, conforme a
opgdo legislativa e o regulamento federal vigente.

1 INCENTIVOS PARA A UTILIZA(;AO DE PROGRAMAS DE INTEGRIDADE

1.1 IMPORTANCIA DE PROGRAMAS

Ter um programa de integridade funcionando adequadamente
pode trazer vantagens de diversas naturezas para pessoas juridicas,
desde garantir um adequado nivel de responsabilidade social, que podera
ser atil como parte de uma estratégia de marketing, a ter um sistema
de controle efetivo que evite a prética de delitos (ou irregularidades
de outra natureza) e consequentemente reduza gastos decorrentes de
responsabilidade legal (ZENKNER, 2019, p. 364-368) (AZNAR, 2018,
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pos. 11%)'. Naturalmente, a redugdo da ocorréncia de ilicitos nédo traz
beneticios apenas para as pessoas juridicas, mas para toda a sociedade.
Desta maneira, ¢ ficil perceber que os beneficios de um programa de
integridade ndo se limitam as préprias corporagdes que o implementam.

A percepgio do potencial de gerar mltiplas externalidades positivas
tem sido um importante fator para que organismos internacionais, paises e
outras organizagdes prevejam normas que incentivem e que regulamentem
a estrutura dos programas de integridade®. Cresce ainda mais o interesse
da sociedade ao se verificar que um programa de integridade efetivo
pode nio s6 prevenir delitos, como também ajudar na sua identifica¢do
e investigagdo, e na adogdo de outras medidas necessarias para garantir
um aprimoramento de prevengio e a repressio das condutas indevidas.

Nio obstante, como o programa de integridade empresarial é um
elemento que gerard investimentos e custos para as pessoas juridicas, é
importante também que o préprio sistema adotado por um pafs seja capaz
de garantir e demonstrar as vantagens para setor privado.

Varios incentivos podem ser implementados através de decisio de
politica legislativa para tentar estimular as empresas a adotar programas
de integridade. Para os fins deste artigo, estes incentivos serdo agregados
em trés modelos, que podem ser adotados de maneira independente ou
concomitante.

Como primeiro modelo, é possivel utilizar normas juridicas para
obrigar as empresas a adotar programas de integridade, por exemplo,
considerando os riscos especificos de sua atividade de negécio. Nesse
caso, a simples decisdo empresarial de ndo implementar um programa de
integridade poderia gerar responsabilidade corporativa®

Tanto o segundo quanto o terceiro modelos nido preveem a
responsabilidade pela ndo implementagdo de programa de integridade,
mas oferecem algum beneficio em caso responsabilidade por atos lesivos* e

1 Outros motivos também podem ser relevantes para aimplementagio de programas de integridade, o que inclui fazer
o correto simplesmente por ser correto e pela concretizagio da nogio de que as empresas tém um papel importante
na construgio de um mundo melhor e no aprimoramento das relagdes sociais (AZNAR, 2018, pos. 11%).

2 Podemos mencionar como iniciativas de organismos internacionais os trabalhos do Working Group on
Bribery da OCDE sobre a implementagao de programas de compliance, além de outras iniciativas, como o
Gobal Compact, que une organismos internacionais e empresas na promogao de modelos internacionais de
programas de compliance.

3 Esse tipo de incentivo sistémico ¢ aplicado, por exemplo, para tentar prevenir a lavagem de ativos, a través
de imposigdo de obrigagao legal de implantar sistemas de controle de operagdes suspeitas. A simples nao
adogdo dos sistemas, independentemente da ocorréncia ou nio de delitos de lavagem, é suficiente para gerar
sangio a pessoa juridica obrigada (art. 12, Lei 9.613/1998).

4 Espanha pode ser mencionada como um exemplo que, em alguma medida, se encaixaria nesse modelo devido
aos dispositivos de seu Cédigo Penal que preveem a isengio de penalidade em caso de existéncia de um
sistema de compliance que possa ser considerado defesa legal (G()MEZ—JARA DIEZ, pos. 55%).



Renato Machado de Souza
Marcelo Pontes Vianna 189

existéncia de programa ou mesmo de medidas de controle. Esses beneficios
podem ser desde a redugio da responsabilidade até mesmo sua isengdo.

No segundo modelo, a existéncia de um programa de integridade
pode ser usada como defesa, por exemplo, para alegar a auséncia de
culpabilidade da empresa com base na adogdo de todas as medidas possiveis
para prevenir os atos lesivos’. A existéncia do programa pode ser avaliada
em diversos niveis, desde mais formais até mesmo considerando sua
efetividade e qualidade frente a situagdes praticas, podendo resultar,
conforme mencionado, na redugio ou até na isencio de sangio.

Qualquer um dos dois primeiros modelos pode criar incentivos
efetivos para que uma pessoa juridica adote programas de integridade.
Talvez a pergunta seja, entéo, se sdo capazes de gerar os melhores incentivos
possiveis para que as empresas realmente fagam do programa de integridade
um instrumento para a mudancga da cultura corporativa.

Nesse sentido, a prépria concepgdo de que um programa de
integridade deve ser “efetivo” permite que se fale de um terceiro modelo
de sistemas que se fundamente na existéncia de incentivos estruturados para
sua implantagdo, incentivos estes que gerardo mais ou menos vantagens
para as pessoas juridicas conforme consigam produzir mais ou menos
vantagens para o interesse publico.

Por isso, o terceiro modelo seria aquele que objetiva atingir o grau
mais elevado de externalidades positivas dos programas de integridade.
Neste caso, a estrutura criada através do sistema de normas devera
possibilitar uma andlise de efetividade do programa até mesmo no que se
relaciona com as condutas para fora da empresa, e com base nela escalonar
os beneficios oferecidos de redugio e isencio de responsabilidade.

[sto permite, num primeiro momento, considerar o funcionamento do
programa em termos gerais, sua forma, sua eficicia e sua qualidade. Além
disso permite, no segundo momento, assignar valor a cultura corporativa,
tornecendo beneticios ndo s6 se a empresa “previne” os atos lesivos, mas se
os detecta e se, finalmente, o programa funciona como suporte para uma
total colaboragdo com a administragdo publica na investigagdo dos fatos.

Dentro dessa concepgio, um modelo juridico adequado somente
deveria conceder os maiores beneficios (ou atenuantes de sangdo) as empresas
que (i) adotem um programa de integridade (efetivo); (ii) identifiquem as
irregularidades ocorridas; (iii) fagam investigag¢do interna que produza
elementos de prova e informagao suficientes; (iv) fagam reporte voluntario

5 Espanha pode ser mencionada como um exemplo que, em alguma medida, se encaixaria nesse modelo devido
aos dispositivos de seu Cédigo Penal que preveem a isen¢io de penalidade em caso de existéncia de um

sistema de compliance que possa ser considerado defesa legal (GOMEZ—JARA DIEZ, pos. 55%).



190 Publicagoes da Escola da AGU

das condutas e (v) colaborem amplamente com as autoridades responsaveis
pelas investigacdes (ARLEN, 2016, p. 8-9).

Do ponto de vista do interesse publico, faria sentido ao Estado
conceder sangdes atenuadas (ou mesmo isentar de sangdo) nesse cendrio,
uma vez que esse comportamento por parte das pessoas juridicas
asseguraria que a administragdo tivesse custos reduzidos em investigar
e garantisse a responsabilidade das pessoas envolvidas, tanto particulares
como agentes publicos. Ndo se trata, portanto, de recompensar apenas
um o comportamento ético, sob uma perspectiva de moralidade. Trata-se
também da aplica¢fio de um racional econémico.

A concessdo de beneficios como método de incentivo para que as
pessoas juridicas ajustem suas politicas internas conforme o anseio coletivo
gera um equilibrio necessario para incentivar a cultura de compliance e
passar uma mensagem aos empregados da empresa sobre a importancia
de adesdo a essa cultura. Um programa de integridade que nio gerasse
todas essas vantagens para a administragdo ptblica também ndo deveria
garantir as empresas os maximos beneficios (como isen¢do de sangdo) em
casos de participagdo em ilicitos®. Este tipo de modelo gera o efeito de que
somente podera haver iseng¢io de sangio nos casos de reporte voluntario
e total colaboracio’.

1.2 SISTEMA DO BRASIL DA LEI 12.846.2013

A Lei 12.846/2018 prevé a responsabilizagio administrativa de
pessoas juridicas por atos lesivos a administragio publica nacional ou
estrangeira, que inclui atos de pagamentos de vantagens indevidas a
agentes publicos (SIMAO, VIANNA, 2017, p. 21). Com relagdo a essa
responsabilidade administrativa, prevé a aplica¢do de san¢do de multa e
publicagdo extraordinaria da decisdo condenatéria, além de prever sangdes
que podem ser aplicadas através de processo judicial®. Prevé também que
a existéncia de (procedimentos e mecanismos internos de) integridade é
um dos fatores que devem ser considerados para reduzir o computo da
multa que pode ser aplicada, sendo esta a tinica vez, na versdo atual, que

6 Sobre a importancia do modelo escalonado na mudanga de cultura corporativa, ver ARLEN (2016, p. 7) e
ARLEN & KRAAKMAN (1997, p. 687-779).

-1

Note-se que se menciona isen¢io de sangdes, e ndo de responsabilidade, porque as maximas vantagens ao
interesse publico provavelmente implicardo em devolugio de dano e de lucros obtidos com condutas ilicitas.
Neste sentido, o que deveria ser cobrado de uma pessoa juridica é a colaboragao total com a administragdo
para resolver a questdo de modo global: recompondo os danos causados, indenizando vitimas e auxiliando
a0 maximo na imposigdo de responsabilidade, inclusive penal, as pessoas responséveis pelas condutas.

8 Arts.6°e 19 da Lei 12.846/2013.
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h4 mencgéo ao termo “integridade™ Desta maneira, a existéncia do que

poderia ser considerado um programa de integridade é previsto apenas
como um fator que pode gerar uma redugio no percentual da multa
(SIMAO; VIANNA, 2017, p. 212).

Nos termos dalei, os parametros de avaliagio do programa de integridade
que serd fator de redugio de porcentual de multa deveria— e foi — regulamentado
em nivel federal, através do Decreto 8.420/2015". Esse dispositivo tem uma
aplicabilidade importante porque determinou a criagdo de uma uniformidade
nacional de elementos de programa de integridade a serem avaliados na aplicagio
de multa, com a finalidade de gerar um espago de seguranga no qual as pessoas
juridicas poderao conhecer, de antemo, os elementos indicadores de como seus
mecanismos internos de controle serdo considerados. Essa homogeneidade de
tratamento deveria atuar como um incentivo a implementago de um modelo de
programa porque permite que os investimentos em desenvolver um programa de
integridade tenham repercussdo em todo territério nacional diante de autoridades
tederais, estaduais e municipais'.

A lei também prevé a possibilidade de celebrar um acordo de
leniéncia, desde que ocorram dois resultados especificos: a identificagio
de pessoas envolvidas nas condutas e a obtengio répida de informagoes e
documentos comprobatérios (CANETTI, 2018, p. 193-194)". Os requisitos
previstos para que o acordo seja celebrado sdo: que a pessoa juridica
seja a primeira manifestar interesse em cooperar com as investigagoes,
que cesse 0 seu envolvimento nos atos, e que admita sua participagio e
coopere plenamente com as investigagdes'”. No caso do acordo, a sangdo
de multa pode ser reduzida em até 2/3 do valor calculado originalmente.
J& a sangio administrativa de publicagio da decisio de condenar e a sangio
aplicavel judicialmente de proibi¢do de receber incentivos, subsidios e
outros valores de 6rgdos publicos, poderdo ser isentadas'. A lei ainda
prevé a possibilidade de o acordo de leniéncia estender seus efeitos para
isentar a pessoa juridica da san¢do de declaragio de inidoneidade, imposta
por previsdo constante da Lei 8.666/1993".

9 Art. 7°, VIII, da Lei 12.846/2013.
10 Art. 7°, paragrafo tnico, da Lei 12.846/2013.

11 Fala-se deveria porqué, a despeito do comando legal, o que tem se observado na pratica ¢ que nem todos os
entes subnacionais tém acompanhado a regulamentagio federal, optando por editar normativos préprios que
tratam dos pardmetros de avaliagdo dos programas de integridade. Sdo os casos, por exemplo, dos Decretos
46.782/2015 e 1.106/2017, respectivamente editados pelos Governos de Minas Gerais e Santa Catarina.

12 Art. 16, [ e II, da Lei 12.846/20183.
18 Art. 16, § 1°, da Lei 12.846/2013.
14 Art. 16, § 2° da Lei 12.846/20183.

15 Art. 17 da Lei 12.846/2013.
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E importante observar que a lei enumera nove fatores que deverzo ser
utilizados para fazer o calculo da multa base, que devera variar entre 0,1 a
20 por cento do valor do faturamento bruto da empresa no tltimo exercicio
anterior ao de instauragio do processo administrativo de responsabilidade'.
Entre estes fatores estdo: a gravidade da infragdo, o grau de lesdo, o efeito
negativo, a cooperagio da pessoa juridica com a apuragio, o valor dos
contratos mantidos com a administragio, além da j4d mencionada existéncia
de mecanismos e procedimentos internos de integridade.

No ambito federal, o regulamento dispde de uma maneira de célculo
geral da multa com a aplicagdo de percentuais em incremento, do que
seriam circunstancias de gravidade da conduta, e aplicagdo de percentuais
de redugio, do que seriam circunstincias atenuantes da conduta realizada'®.
Além disso, a lei menciona em diversas ocasides que a responsabilizagio
administrativa néo isenta a pessoa juridica do dever de reparar integralmente
o dano causado, incluso nos casos que haja acordo de leniéncia, impedindo,
de maneira l6gica, que se cogite isentar uma empresa dessa obrigacdo'.

Assim se observa que a lei brasileira ndo concede, nem mesmo para
os casos de acordo de leniéncia, a isengdo total de imposi¢do de sangdes
as pessoas juridicas, ainda que permita uma grande redugdo na sangéo de
multa: em até 2/3. Além disso, também nfio permite que exista isengio de
ressarcimento dos danos, mas permite isenc¢do da san¢do de publicagio
da condenagiio —um tipo de san¢do name-and-shame**—, da sangio de
proibi¢do de receber incentivos e outras verbas publicas e das sang¢des
impeditivas de licitar e contratar com o Poder Publico.

2 ANALISE DO SISTEMA BRASILEIRO
2.1 A RESPONSABILIDADE ESCALONADA
Conforme mencionado, um dos modelos legais possiveis para

estimular a implementagdo de programas de integridade ¢ implementado
através do escalonamento de vantagens para as empresas conforme

16 Art. 6% I, da Lei 12.846/2013. A lei também prevé outras regras de célculo de multa, caso os fatores néo
sejam disponiveis, e limites médximos e minimos, por exemplo impedindo que a multa seja menor do que a
vantagem auferida com os atos.

17 Art. 7° VIII, da Lei 12.846/2013.

18 Arts. 17 e 18 do Decreto 8.420/2015.

19 Ver, e.g, art. 16, § 3°, da Lei 12.846/2013. Ver também ATHAYDE (2019: 284-289).

20 Sobre a importincia desse tipo de sangio, especialmente para pessoas juridicas, ver MEDINA ARNAIZ
(2016: 103-104).



Renato Machado de Souza
Marcelo Pontes Vianna 193

seu “comportamento” de integridade ofereca maiores vantagens para o
interesse publico.

Nesse sentido, um sistema bem escalonado demandaria a avaliagio,
nesta ordem, de se uma empresa (i) tem programa de integridade que
funciona em termos gerais, se o programa (ii) identificou o ato lesivo
especifico, se gerou uma (iii) investigagdo interna que resultou na coleta de
documentos e informagoes, se a empresa fez (iv) reporte voluntario desse
incumprimento e se (v) colaborou plenamente com as investigagdes e os
processos de responsabilidade (ARLEN, 2016, p. 8-9). Esses elementos
garantirdo celeridade e economia de recursos na aplicagdo das medidas de
corregio e também na imposigio de responsabilidade aos demais envolvidos
nos atos ilicitos.

Uma andlise conjunta da Lei 12.846/2013 e seu decreto federal
regulamentador demonstram uma série de vantagens para que as empresas
adotem uma estrutura de integridade que atenda esses cinco elementos
mencionados (RODRIGUEZ-GARCIA; MACHADO DE SOUZA, 2019,
p- 855). Isso pode ser observado em dois momentos distintos, no primeiro,
através da andlise dos fatores relevantes para o calculo da multa base, e no
segundo, através da analise dos requisitos e condi¢des para a realizagdo
de um acordo de leniéncia.

2.1.1 INCENTIVOS RELACIONADOS AO CALCULO DA MULTA

Com relagéo ao primeiro momento, o calculo da multa base, o decreto
tederal prevé percentuais de incremento da multa, até o valor de 20 pontos,
com o que seriam as circunstancias negativas (ou agravantes) da conduta.

Trés circunstancias negativas sdo especialmente relacionadas com a
existéncia de um programa de integridade: a continuidade dos atos lesivos
no tempo (incremento de 1 a 2,5 por cento)*, a tolerancia ou ciéncia do
corpo diretivo ou gerencial da empresa (incremento de 1 a 2,5 por cento)**
e a reincidéncia em ato lesivo previsto na Lei 12.846/2013 (incremento de
cinco por cento)*’. Esses elementos significam um méaximo de 10 pontos
do percentual da multa, o que quer dizer que nio havendo continuidade
dos atos lesivos, ndo havendo tolerancia do corpo diretivo nem havendo
reincidéncia, o percentual maximo de multa (considerando a presenca dos
outros fatores) serd reduzido a metade do percentual maximo em abstrato
(que originalmente é de 20 pontos percentuais). E importante observar
que a auséncia desses fatores agravantes ndo serd exclusiva das situagoes

21 Art. 17, I, do Decreto Federal 8.420/2015.
22 Art. 17, I, do Decreto Federal 8.420/2015.

23 Art. 17, V, do Decreto Federal 8.420/2015.
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de existéncia de programa de integridade. Ndo obstante, sdo elementos
que estardo ausentes na presenga de um programa de integridade efetivo®,
ainda nos casos que ocorra a comissio do ato lesivo.

Ainda no primeiro momento, o decreto federal também prevé
pelo menos trés circunstancias positivas (ou atenuantes) relacionadas
as medidas de integridade, que sdo: o grau de colaboragdo da pessoa
juridica com a investigagdo ou a apuragio do ato lesivo (decréscimo de 1
a 1,5 por cento)*’, a comunicagdo espontanea da ocorréncia do ato lesivo
antes da instauragdo de processo de responsabilidade (decréscimo de 2
por cento)*® e a comprovagio de existéncia e aplicagdo de um programa
de integridade (decréscimo de 1 a 4 por cento)”. Isto significa que o
percentual de multa pode receber uma redugio de 7,5 pontos, o que
¢ um valor elevado considerando que o percentual maximo j4 estaria
reduzido a 10 pontos®®. Além disso, as duas primeiras circunstancias
mencionadas podem estar presentes num caso concreto mesmo diante
da auséncia de programa de integridade, mas existe uma expectativa de
que um programa de integridade efetivo auxiliard em sua presenca (por
exemplo, promovendo a detecgdo e a investigagdo interna que serdo base
para o reporte voluntério e a colaboragido ampla).

2.1.2 INCENTIVOS RELACIONADOS AO ACORDO DE LENIENCIA

O segundo momento de incentivos para a implantagdo de um
programa de integridade ocorrerd relacionado a celebragio de um acordo
de leniéncia, ainda que a existéncia de um programa prévio nio seja
requisito para o acordo®.

O acordo podera isentar a pessoa juridica de algumas sangdes,
ja mencionadas, e poderd gerar uma redugido da multa em até 2/3 do
valor calculado®. Ndo h4 mengdo expressa de como devera ser feito o
célculo do valor de redugéo, s6 o seu limite maximo, o que gera grande

24 O préprio Decreto 8.420/2015 menciona, por exemplo, como elemento do programa de integridade
o comprometimento da alta direc¢do, procedimentos que assegurem a pronta interrupg¢io
de irregularidades ou infragdes e monitoramento continuo que melhore aprimoramento e
aperfeicoamento (art. 42, incisos I, XII e XV).

25 Art. 18, 111, do Decreto Federal 8.420/2015 e art. 7°, VII, da Lei 12.846/20183.
26 Art. 18, IV, do Decreto Federal 8.420/2015.
27 Art. 18, V, do Decreto Federal 8.420/2015 e art. 7°, VIII, da Lei 12.846/2013.

28 Eimportante observar que a lei prevé valor minimo para multa, a saber, o valor da vantagem auferida. Art.
6° inciso [, da Lel 12.846/2013.

29 Nio obstante, conforme a regulamentagio federal, um acordo pressupde a implementagdo ou pelo menos o
aprimoramento de um programa de integridade. Art. 37, IV, do Decreto Federal 8.420/2015.

30 Art. 16, § 2°, da Lei 12.846/2013.
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margem de subjetividade, mas permite que a administragdo analise a
presenga dos requisitos e elementos da lei e oferte a redugio cabivel
para o caso. Os requisitos do acordo sio, conforme ao mencionado,
a identificagdo dos demais envolvidos e o fornecimento célere de
informagoes e documentos que comprovem a infragdo, o que podera
estar configurado através de uma colaboragdo ampla e com a entrega
de todos os elementos de prova e informagdes produzidas no ambito
das investigag¢des internas da empresa.

Além disso, a lei aponta como requisito para o acordo que a
empresa tenha cessado o seu envolvimento no ato lesivo® e seja a
primeira a manifestar interesse em colaborar®, dois requisitos que
estardo presentes caso a empresa identifique as condutas através de
seus controles internos e apresente a informagdo prontamente para a
administragdo. A lel também menciona como requisitos a cooperagio
plena e permanente com a administragio® e o fornecimento de
informacgdes e documentos®, o que j estaria implicito como necesséario
para obter os resultados da colaboragio e estaria relacionado a existéncia
de um programa realmente efetivo. O Gltimo requisito previsto na lei é
a admissdo de participagdo na infragio®’, o que também estaria presente
em um caso de detec¢do, investigagdo interna e reporte voluntario
da conduta. Presentes estas condi¢des e requisitos, o valor da multa
poderé ser reduzido em até 66,66 por cento.

2.2 CASO HIPOTETICO

Os incentivos para a ado¢do de um programa de compliance
funcionardo de maneira muito variada de acordo com os diferentes casos
concretos, ndo obstante, um caso hipotético pode servir para exemplificar
o seu funcionamento. Na tabela 1, foi considerado um caso no qual a multa
incidiria sobre um faturamento de 10 milhdes e a empresa recebeu vantagens
por ter um programa de integridade efetivo que gerou a descoberta dos
fatos, a investigagdo interna, o reporte voluntario e a colaboragdo, inclusive
com a concessdo de todas as vantagens possiveis em sede de acordo de
leniéncia. Os percentuais aplicados nio foram os maximos em todas as
circunstancias, apenas para ilustrar que ainda assim o resultado comparativo

31 Art. 16, § 1° 11, da Lei 12.846/2013.
32 Art. 16, § 1° I, da Lei 12.846/2013.
33 Art. 16, § 1° IV, da Lei 12.846/2013.

34 Art. 16, § 1°,V, da Lei 12.846/2013.

[
=
=
-
=

.16, § 1°, 111, da Lei 12.846/2013.
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serd vantajoso®. Os demais fatores agravantes e atenuantes mencionados
no decreto também foram inseridos no caso, com valores aleatérios, mas
repetidos de maneira idéntica nas duas tabelas.

Tabela 1: Com programa de integridade que gerou total colaboragao:

Circunstancias Agravantes S/N | Limites | Caso 1 | Cap. Legal
Continuidade dos atos Nio 1-2,5% 1% Art. 17,1
Tolerancia ou ciéncia da diregdo/gestdo | Sim 1-2,5% 1% Art. 17,11
Interrupgio da prestagdo do servigo Nio 1-4% 0% Art. 17, I11
Situagdo econémica da empresa Sim 1% 1% Art. 17, IV
Reincidéncia Nio 5% 0% Art. 17,V
Valores dos contratos N/A 1-5% 5% Art. 17, VI
Total agravantes: 8%

Circunstincias Atenuantes S/N Limites | Caso 1 | Cap. Legal
Nio consumagio da infragio Nio 1% 0% Art. 18,1
Ressarcimento dos danos Nio 1,5% 0% Art. 18, I1
Grau de colaboragio com investigagdes | Sim 1-1,5% 1,5% Art. 18, II1
Reporte voluntario (prévio) Sim 2% 2% Art. 18, IV
Existéncia de programa de integridade | Sim 1-4% 3% Art. 18,V
Total atenuantes: 6,5%

Total e multa antes do acordo 1,6% 150 mil
(para base de 10 milhdes de faturamento bruto)

Multa reduzida de 2/3 (acordo de leniéncia) 50 mil

Na segunda situagio, tabela 2, foram repetidos os valores das
circunstancias ndo relacionadas a existéncia do programa, a descoberta
interna das condutas, ao reporte voluntario e a colaboragdo com as
investigagoes. Para poder aplicar a redugdo na multa, esta segunda
situacdo considera que, apesar de ndo haver programa de integridade,
houve alguma colaboragdo com as investigagdes que possibilitou a
assinatura de um acordo de leniéncia (mas sem a concessdo das maximas
vantagens).

36 Por exemplo, foi considerado como circunstancia atenuante a existéncia de programa de integridade, mas
ndo foi aplicado o percentual maximo de 4% considerando que houve desvio. Além disso, foi considerado
alguma continuidade dos atos e alguma tolerancia da dire¢ao com a existéncia das condutas.
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Tabela 2: Sem programa de integridade e sem colaboragao:

Circunstincias Agravantes S/N | Limites | Caso 2 | Cap. Legal
Continuidade dos atos Sim 1-2,5% 2,6% Art. 17,1
Tolerancia ou ciéncia da diregdo/gestdo | Sim 1-2,5% 2,5% Art. 17,11
Interrupgio da prestagdo do servigo Nio 1-4% 0% Art. 17, II1
Situagdo econdmica da empresa Sim 1% 1% Art. 17,1V
Reincidéncia Nio 5% 0% Art. 17,V
Valores dos contratos N/A 1-5% 5% Art. 17, VI
Total agravantes: 11%
Circunstincias Atenuantes S/N Limites | Caso 1 | Cap. Legal
Nio consumagio da infragio Nio 1% 0% Art. 18,1
Ressarcimento dos danos Nio 1,5% 0% Art. 18, I1
Grau de colaboragio com investigagdes | Sim 1-1,5% 1,5% Art. 18, II1
Reporte voluntario (prévio) Sim 2% 0% Art. 18,1V
Existéncia de programa de integridade | Sim 1-4% 0% Art. 18,V
Total atenuantes: 1,5%

Total e multa antes do acordo 9,5% 950 mil
(para base de 10 milhoes de faturamento bruto)

Multa reduzida de 1/2 (acordo de leniéncia) 475 mil

O contraste das duas hipéteses permite observar que um programa de
integridade efetivo que gere a identificagdo dos fatos, o reporte voluntario
e a total colaboragdo, inclusive com um acordo de leniéncia (tabela 1),
poderd gerar a aplicagdo de uma multa 9.5 vezes menor do que um caso que
nio estejam presentes todos esses elementos mas no qual exista alguma
colaboragio (tabela 2). Se a multa do caso fosse contrastada com o total de
multa da situagdo da tabela 2, considerando a inexisténcia de colaboragio
suficiente para celebrar um acordo, essa proporg¢io serd ainda maior, de 19
vezes. K importante observar que as situagdes sio hipotéticas e, em termos
abstratos, a multa na primeira hipétese (tabela 1) poderia ser ainda menor.

3 CONCLUSAO

A Lei 12.846/2013 e seu regulamento federal apresentam incentivos
para que as empresas adotem programas de integridade, e esses incentivos
sdo aplicaveis de maneira escalonada. Assim, para receber as maiores
vantagens possiveis em caso de cometimento de ato ilicito previsto
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na lei, ndo basta ter um programa de integridade, mas é necessario
também que esse programa auxilie a identificar as condutas, gere
uma investigagdo interna com documentos e informagdo e apresente o
suporte necessario para que a empresa reporte as condutas as autoridades
competentes e colabore plenamente com as investigagdes e processos
de responsabilizagdo. Esse modelo de incentivos é importante porque
estimula néo s6 o desenvolvimento de programas (formais) de integridade,
mas uma profunda alteragdo de cultura corporativa de prevengio e
repressdo de delitos, inclusive porque sinaliza para os empregados que
o interesse da empresa serd colaborar com a administragio fornecendo
informagdes e documentos para ajudar na imposi¢io de responsabilidade
das outras pessoas envolvidas no ilicito.

Conforme demonstrado por meio de um caso hipotético, a estrutura
normativa adotada no Brasil permite a redugdo significativa de multa
para a empresa que possua um efetivo programa de integridade e adote
um comportamento colaborativo com as autoridades governamentais.

Apesar disso, ainda que essa mudanga de cultura corporativa
seja suficiente para reduzir sobremaneira a responsabilidade da
empresa, ndo hd hipétese legal de isen¢do de responsabilidade. Nesse
aspecto, ainda que a empresa adote todas as medidas de integridade
possiveis, considerando padrdes internacionais de compliance, consiga
identificar atos lesivos, investigue, reporte e colabore totalmente com
as autoridades, estard sujeita a aplicagio de multa (ainda que reduzida).
Isso sem contar com a invaridvel obrigacdo de ressarcir pelos danos
causados.

Dessa forma, uma empresa que adota uma cultura de
responsabilidade corporativa eficaz e colabora plenamente com a
administragdo publica e faz o ressarcimento voluntario dos danos
causados ainda estara sujeita a sofrer a imposi¢ido de uma sang¢io de
multa pela conduta de algum rogue employee’. Isto, por si sé e sobre o
aspecto financeiro, configura em um desincentivo para a colaboragio,
especialmente nos casos nos quais ela seria mais importante: quando a
autoridade publica ndo tem nenhum outro elemento ou suspeita sobre
a comissdo dos atos lesivos.

37 “Empregado desonesto”. Expressdo comumente utilizada para referenciar o empregado que atua em
desconformidade com as politicas de sua empresa e a revelia das orientagdes de seus superiores.
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RESUMO: Da leva de novas solugdes anticorrupgdo, no Brasil, um
dos instrumentos mais relevantes foi previsto na Lei n° 12.846/20183:
os Acordos de Leniéncia. Ocorre que, como se trata de uma solugio
consensual para aplicagdo ou isen¢do de sangdes decorrentes de atos
ilicitos que ofendem intimeras normas, indaga-se: a solugdo consensual
apresentada pela Lei n® 12.846/2018 poderia impor o compartilhamento
de informagdes com outros 6rgdos para fins de aplicagdo de outras
sang¢des? A resposta, no capitulo préprio, a pergunta central do presente
trabalho, acerca da possibilidade de se compartilhar informagoes
entregues no ambito do acordo com outras autoridades que ndo o
assinam, sera dada a partir da interpretacdo do instituto e o que o torna
atrativo para os colaboradores.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo Sancionador. Acordo de
Leniéncia. Compartilhamento de Provas. Protecdo ao Colaborador.

ABSTRACT: The Leniency Agreement, as previewed on Law
12,846/2018, is one of the most relevant recent anti-corruption
instruments in Brazil. As it is a consensual solution that may result in
the application or the exemption of sanctions arising from unlawful
acts that offend numerous norms, it may be asked: Can the consensual
solution presented by Law 12,846/20138 impose the sharing of
information with other agencies for the purposes of applying other
sanctions? The answer, in the proper chapter, to the central question of
the present work, to that question will be based on the interpretation of
the institute and what makes it atractive to collaborators.

KEYWORDS: Sanctioning Administrative Law. Leniency Agreement.
Evidence Sharing. Collaborator Protection.
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INTRODUGAO

O entendimento do que seja corrupgdo é amplo, trata-se de defini¢do
que perpassa desde o senso comum até defini¢des legais e cientificas.
O estudo desse fendmeno, portanto, pode se dar tanto sob um enfoque
sociolégico como juridico (GABARDO, 2015, p . 129-147).

Também no ambito das ciéncias juridicas (COSTA, 2001"), que estudam
o direito sob vérias perspectivas, o fendmeno da corrupgio terd varios pontos
de vista, uma vez que se trata de fendmeno complexo e multifacetado.

A andlise, portanto, do fenémeno da corrupgio sob o olhar juridico
pode ser feita sob diversas dticas, seja um exame sobre a defini¢do legal do que
seja corrupgio, e os diversos ramos do direito, seja por meio da observagdo
da realidade em um certo tempo e local (HILL & BUCHAN, 2014, p. 1).

Se a definicdo do que seja corrupgio é passivel de intimeras andlises
e enfoques, da mesma forma é o estudo de mecanismos para seu combate.

A Lei de Praticas Corruptas no Exterior (Foreing Corrupt Practices
Act - FCPA), promulgada em 1977 pelo Congresso Americano, foi umas
das primeiras normas com alcance internacional a tratar do tema. O
FFCPA possibilitou o sancionamento pelo governo norteamericano de
atos praticados em outras jurisdi¢des, desde que o ato tenha ocorrido nos
EUA, mesmo que parcialmente, ou um dos agentes seja norteamericano,
0 que atrai a sua jurisdigo.

Os escandalos de corrupgio nos Estados Unidos propulsionaram a
discussdo do combate a corrupgio nas transagdes comerciais (CLOOTS,
2012, p. 49), de modo que o Congresso Americano proibiu o suborno
transnacional.

Ocorre que somente com a edi¢gdo da Convengio sobre o Combate
da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais, adotada em 1997, no ambito da Organizagao
para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), se observou um
esforgo internacional de combate a corrupgdo. Tal instrumento, todavia,
¢ limitado a alguns Estados e ao controle do suborno na esfera comercial
(CLOOTS, 2012, p. 46).

Um instrumento global voltado para o combate a corrupgio surgiu
apenas com a adogdo da Convencgio das Nagdes Unidas contra Corrupgio,
desenvolvida pela Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) - UNCAC em 2003.

Trata-se de um marco juridico nos esfor¢os contra a corrup¢io
ao conglomerar em um sé normativo medidas preventivas, previsdes de
criminalizagdo, recuperagio de ativos e cooperagio internacional (CLOOTS,
2012, p. 14, bem como traz um capitulo préprio para evitar corrupgio no

1 Disponivel em: <http://www.arcos.org.br/livros/introducao-ao-direito/>. Acesso em: 16 jun. 2020.
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setor privado (prevé o aprimoramento das normas contébeis e de auditoria
no setor privado e sangdes civis, administrativas e penais).

A recuperagio de ativos tem um papel de destaque na UNCAC,
principalmente para os paises periféricos, tendo em vista a saida de recursos
desses pafses com a prética de atos de corrupgio, o que compromete o seu
desenvolvimento economico e social.

Ao contrario da convengio da OCDE, a convengio da ONU também
foca na corrupgio passiva, ou seja, também responsabiliza aqueles que
recebem os valores indevidos (CLOOTS, 2012, p. 46). Ademais, trouxe
outro avango, o envolvimento dos Estados, do setor privado e da sociedade
civil no combate a corrupgdo.

E nesse envolvimento dos Estados e do setor privado no combate
a corrup¢do que se insere a questio central objeto do presente trabalho,
a andlise do compartilhamento de informagoes obtidos pelos acordos de
leniéncia da Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013.

A referida norma torna possivel a responsabilizagio das pessoas
juridicas pela prética de ilicitos em face da Administragdo piblica nacional
e estrangeira. Além de tipificar vérias condutas praticadas por empresas
em detrimento da Administragio, a Lei trouxe um avango no que se refere
a possibilidade de colaboragio do setor privado no combate a corrupgio,
a exemplo do instituto do acordo de leniéncia.

O art. 16 da Lel n°® 12.846/2013, ao normatizar o acordo de leniéncia
permite que algumas sang¢des sejam diminuidas ou isentas desde que a
empresa colabore com a Administragdo nas investigagdes e entrega de
informagdes de modo célere sobre os ilicitos praticados.

Ocorre que, apesar de acordos de leniéncia existirem no ordenamento
juridico brasileiro desde 2000, com a alteragdo efetuada pela Lei n° 10.149,
de 21 de dezembro de 2000, a Antiga Lei de Defesa da Concorréncia (Lei
n° 8.884, de 11 de junho de 1994), ndo ha ainda uma cultura inscrita na
atuagiio da Administragio de solugdes consensuais como formas alternativas
ao poder sancionador.

Essa realidade tem trazido diversos questionamentos sobre a aplicagdo
e atuagdo dos 6rgdos e o uso das informagdes entregues pelas empresas
colaboradoras, que dentro do ambito da legalidade e da supremacia do interesse
publico busca auxiliar em investigagdes e sangdes de outros agentes envolvidos.

Nesse contexto, o presente trabalho busca tratar do uso das
informagdes entregues pelas empresas colaboradoras no ambito do acordo
de leniéncia da Lei n° 12.846/2013 e a cooperagdo entre os diversos érgaos
sancionadores de forma a atender o interesse publico.

Para tanto, este trabalho analisara: 1. A corrupg¢do como ato
multifacetado. 2. Nogdes gerais do Acordo de Leniéncia da Lei n® 12.846/20183.
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3. Sistematizacdo juridica acerca do compartilhamento de informagdes
decorrentes de acordo de leniéncia; e 4. Limites da colaboragdo entre érgéos.

1A CORRUPQAO COMO ATO MULTIFACETADO

Como ja mencionado, a corrupgdo é um fenémeno econémico e
politico com repercussdes nas diversas searas do direito. Trata-se do
resultado de um contexto institucional que permite que certos atores
operem para maximizagio de seus beneficios com o descumprimento de
normas (FRAZAO e CARVALHO, 2018, p. 129-130).

E um ato intrincado, que pode gerar a violagio de normas de direito
civil, administrativo, concorrencial, penal e tributédrio. Ocorre que apesar
de a conduta poder ser a mesma, os bens juridicos protegidos nio se
confundem, por isso é possivel aplicar penalidades por diversas autoridades
distintas, levando em conta que as sangdes buscam prevenir a prética
desses atos, para que o crime nio compense.

O art. 5° da Lei n° 12.846/20183 traz, em seu caput, uma possibilidade
ampla de violagdes a norma anticorrupgio, ao passo que seus incisos
trazem formas concretas de atos que atentem contra o patriménio publico
nacional e principios da Administragao.

Como se vé pela leitura do normativo, a tipificagdo dos atos
que atentem contra o patrimonio publico, por serem amplas, geram
simultaneamente diversas possibilidades de sang¢des e obrigagdes para a
pessoa juridica afora aquelas previstas na Lei n° 12.846/2013.

Nesse contexto, é inconteste que os arts. 29 e 30 da Lei n° 12.846/2013
estabelecem que as disposi¢des da Lei ndo excluem as competéncias de
outros 6rgios, diante de protegdes juridicas distintas.

Essas diversas formas de violagdo exigem um didlogo entre os
6rgdos e entidades publicas, com contato e aprendizado reciproco, troca
de informagoes, cooperagdo e busca de solugdes coerentes (FRAZAO,
2017, p. 8).

Dai a necessidade de se avangar na convergéncia e adequagio de
atuagdes do Direito Administrativo sancionador, para fins de se aprimorar
nio s6 as investigagoes em face de agentes corruptos, mas também para
a adequada aplicagio de sangoes.

O compartilhamento de informagoes de investigagdes se mostra
essencial nesse cendrio, para que todos os 6rgios e entidades com capacidade
sancionadora possam realizar de forma plena suas competéncias.

Ocorre que quando estamos tratando de um acordo de leniéncia, o
cenario se modifica, por se tratar de um mecanismo de combate & corrupgido
em que ha a colaboragio do agente infrator com o Estado.
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2. DO ACORDO DE LENIENCIA DA LEI N° 12.846/2013

O acordo de leniéncia da Lei n® 12.846/2013 é um instrumento
de apuracgio e responsabilizagdo pela pratica de atos lesivos contra a
Administragdo, por meio da qual a pessoa juridica que, de boa-té e
espontaneamente, admite a pratica de ilicito e coopera com as investigagoes
administrativas, passa a ter a oportunidade de pleitear a atenuagio ou
mesmo a isenc¢io de determinadas sang¢des cabiveis.

Importante diferenciar a transagdo que se busca nos acordos de
leniéncia daquela presente nos processos civis tradicionais. Nestes, o
autor da a¢do geralmente apresenta uma demanda maior, no intuito
de conseguir um acordo de menor valor, mas que ainda assim lhe seja
vantajoso. A natureza da transagdo nos acordos de leniéncia (tal como
ocorre na colaboragio premiada na instancia penal) se d4 em sentido diverso.
Normalmente a Administragdo ndo possui provas, ou possui poucas, em
relagdo a um determinado conjunto de fatos e se utiliza do acordo para
ampliar esse escopo e reduzir o prazo de duragio do processo.

Nesse sentido, prevé a Lei n° 12.846/2018, em seu art. 16, a
possibilidade de pessoas juridicas responsaveis pela pratica de atos lesivos a
Administragdo Publica federal e estrangeira celebrarem acordo de leniéncia
com a CGU, desde que colaborem efetivamente com as investigagdes e
o processo administrativo, sendo que desta colaboragdo deve resultar a
identifica¢do dos demais envolvidos na infragio, quando couber, e a obtengdo
célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragéo.

Diante deste contexto, o acordo de leniéncia deve ser entendido como
um ajuste de vontades, uma transagio celebrada pela Administragio e por
pessoas juridicas que praticaram atos ilicitos para diminuig¢do ou redugdo
de sangdes. E um ato sancionador consensual, uma vez que possui carater
bilateral, caracterizado pelo consenso, ainda que caiba primordialmente a
Administragido Pablica manifestar interesse em sua celebragio.

Sobre o acordo de leniéncia como ferramenta do poder administrativo
sancionador, confira-se a licdo de Francisco Sérgio Maia Alves:

Os acordos de leniéncia da lei anticorrupgio constituem forma de
manifestagio estatal exercida no &mbito do poder sancionador atribuido
a administragdo publica em face dos ilicitos especificados na referida
norma. Eles constituem a contraface do poder-dever do Estado de
impor unilateralmente as sangdes administrativas instituidas pela Lei
n° 12.846/20183, especificamente no art. 6° ¢ 19 da norma.

[
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Os acordos de leniéncia da lei anticorrupgdo empresarial tem duplo
significado: sdo, ao mesmo tempo, instrumentos processuais destinados
a obtengfo eficiente de provas da materialidade e autoria dos atos ilicitos
tipificados na referida lei e negécios juridicos processuais substitutivos
ou integrativos das sang¢des previstos na referida lei. Eles assinalam o
viés instrumental e funcional do direito administrativo, especialmente
o voltado a aplicagdo de sangdes administrativas previstas na Lei n°
12.846/2018. (ALVES, 2018, p. 165).

Assim, pode-se afirmar que o acordo de leniéncia é um ato juridico
de aplicagio de sang¢des por meio consensual. Afinal, o acordo de leniéncia
consubstancia-se em manifestacdes de vontades externadas de forma
bilateral, vocacionadas a produgio de efeitos juridicos que, embora ndo
coincidentes, sdo desejados por ambas as partes.

Desta forma é que a Administragdo busca elementos de prova
que permitam a responsabiliza¢do daqueles que atuaram no ilicito e que
dificilmente seriam identificados sem a colaboragio do infrator interessado
em transacionar.

Por sua vez o infrator tenciona um abrandamento da pena que
lhe seria imposta ordinariamente segundo os ditames da legislagdo de
regéncia, pelo que se dispoe a oferecer, em troca, os elementos de prova
que a Administrac¢do almeja.

Dentro dessa 16gica, a norma busca nio s6 desmantelar a pratica
corrupta, mas criar uma cultura de controle da corrup¢do no ambiente
interno da pessoa juridica, com a colaboragdo do particular. Ndo é mais o
Estado que investiga sozinho e busca padrdes éticos, mas a pessoa juridica
incentivada por mecanismos de redugio de multas e sangdes.

3 SISTEMATIZAQAO JURIDICA ACERCA DO COMPARTILHAMENTO DE
INFORMAQOES DECORRENTES DE ACORDO DE LENIENCIA

Nesse ponto, oportuno esclarecer que os Acordos de Leniéncia da Lei
n° 12.846/2013 foram inspirados no programa de Leniéncia do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica — CADE.

Destarte, alguns principios e regras que se aplicam aos programas
de Leniéncia antitruste sdo também observados pela Leniéncia da Lei n°
12.846/2013. Dentre essas regras, para o objeto de analise do presente trabalho,
uma se destaca, a denominada regra de ouro dos Acordos de Leniéncia.

Tal regra consiste na observancia do principio segundo o qual a empresa
colaboradora néo pode ficar em situagio pior do que a da companhia que ndo
reportou o ilicito ou que esta atuando de forma contenciosa em face do Estado.
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Como se vé, a regra adotada tanto para os programas de leniéncia
do Conselho de Defesa Econémica — CADE?, como em outras jurisdigdes’,
parte do pressuposto de que a entrega de informagdes pelo colaborador
tem que ser atrativa de forma a tornar o programa eficiente.

Se as consequéncias para a empresa colaboradora forem piores do
que para as demais empresas que decidiram nio colaborar com o Estado,
se perdera o interesse pelo Acordo de Leniéncia, o que gera um programa
ineficiente.

De fato, como bem explanado por Carson e Prado os custos de se
evitar a corrupgio ou repard-la podem ser altos e os beneficios pequenos
para as companhias, principalmente se os mecanismos para incentivar
a troca de comportamento nio forem atrativos (CARSON e PRADO,
2016"). Esse cenario pode desestimular a colaboragdo das empresas com
o Estado e tornar as investigacdes mais morosas e o combate a corrupgao
menos efetivo.

A criagdo de incentivos para que o agente corrupto entregue
informagdes e documentos em seu poder tem o conddo de auxiliar em
investigagdes e na maior possibilidade de condenagdes. O préprio termo
leniéncia vem da acepgdo de abrandar penalidades em troca de informagdes
para o Estado investigar demais envolvidos e esquemas corruptos.

Por outro lado, importa destacar que o fato de os atos de corrupgio
serem multifacetados e complexos permite que haja a puni¢io em diversas
esferas administrativas, civeis e penais. A pluralidade de sangdes é

2 Veroart. 3% pu, VI, ¢/cart. 9% II, da Resolugdo n°® 21, de 11 de setembro de 2018, do CADE. Disponivel
em: <http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/41422475/d01-2018-
09-19-resolucao-n-21-de-11-de-setembro-de-2018-41422421>. Acesso em: 02 maio 2020.

3 O Considerando n° 26 da Diretivas sobre Antitruste da Unido Europeia também destaca a necessidade de que

a colaboragio ndo seja mais danosa para aquele que busca a resolugio do conflito por meio de uma confissao,
destacando o risco de divulgagdo de material autoincriminatério fora do ambito da investigagio para a qual
foi fornecido pode enfraquecer os incentivos para os potenciais requerentes de leniéncia cooperarem com
as autoridades da concorréncia.
As empresas poderio ser dissuadidas de cooperar com as autoridades da concorréncia no dmbito de
programas de cleméncia e procedimentos de transagio, se forem divulgadas declara¢des autoincriminatérias,
como sejam declaragoes de cleméncia e propostas de transagio produzidas unicamente para efeitos dessa
cooperagdo com as autoridades da concorréncia. Tal divulgagio implicaria o risco de expor as empresas
cooperantes ou o seu pessoal de gestdo a responsabilidade civil ou penal em condi¢des mais desfavoraveis do
que os coinfratores que néio cooperam com as autoridades da concorréncia. Para assegurar que as empresas
continuem dispostas a apresentar voluntariamente as autoridades da concorréncia declaragdes de cleméncia
ou propostas de transagio, esses documentos deverao ser exclufdos da divulgagio de elementos de prova.
Considerando 26 da Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de novembro de
2014, relativa a certas regras que regem as a¢des de indemnizagao no ambito do direito nacional por infragio
as disposigoes do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia Texto relevante para
efeitos do EEE. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ PT/TXT/?uri=celex:32014L0104>.
Acesso em: 02 maio 2020.

4 Disponivel em: <https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1062976916300564#bib0090>.
Acesso em: 27 abr. 2020.
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importante como mecanismo de coibir a pratica de atos ilicitos dessa
natureza, uma vez que amplia a possibilidade de investigacoes e chances
de o individuo ser punido.

Contudo, a possibilidade de intiimeras sang¢des por diversas
autoridades tende a deixar o programa sem previsibilidade e, portanto,
menos atrativo para as empresas. Pereira Iilho, ao analisar o programa
de leniéncia do CADE, traz a referida problemética, em que destaca que
o efeito financeiro de se firmar um Acordo de Leniéncia sem saber os
limites da responsabilizagdo, considerando as diversas medidas que podem
ser adotas em face do Colaborador é um fator desestimulante a leniéncia’.

Dentro desse contexto surge a questdo da confidencialidade do
Acordo de Leniéncia. A necessidade de que certas informagdes devem se
manter restritas decorre do principio da confianga que deve ser observado
tanto pela companhia colaboradora quanto pelo Estado leniente.

Como destaca Rafaela Coutinho, é importante a adogéo de politicas
para salvarguardar a confidencialidade na maior extensdo possivel, a
fim de garantir que a situagio do colaborador néo seja pior do que a das
demais empresas e delatados:

Um dos aspectos mais relevantes dos programas de leniéncia, por ser
potencialmente significativo para a decisdo a respeito da realizagdo
da delagdo ou ndo, é o grau de sigilo a ser conferido as informagdes
prestadas as autoridades. [.... ]

Caso toda e qualquer informagio ofertada pelo potencial beneficidrio
da leniéncia ao Poder Publico para fins de negociagio fosse em seguida
disponibilizada a outras autoridades, daquele ou de outro Estado, a
delagdo poderia se mostrar, ao invés de benéfica as pessoas fisicas e
juridicas contempladas, uma verdadeira armadilha, gerando um sem
ntmero de consequéncias nocivas aos colaboradores. (CANETTI,
2018, p.79-80) .

S

[...] os programas de leniéncia norte-americano, europeu e brasileiro, embora apresentem diferencas, tém
em comum o fato de ndo eximirem o beneficiario do dever legal de indenizar, na esfera privada, os danos
eventualmente causados aos concorrentes e/ou aos consumidores (...) Neste contexto, o impacto financeiro
que a responsabilidade civil pode representar tem sido considerado um fator desestimulante a leniéncia,
inclusive pelo fato de, no Brasil, o beneficidrio ndo estar imune da responsabilidade solidaria junto aos
demais participantes do cartel. Portanto, a propositura de um acordo junto ao CADE deve ser ponderada
com cautela pelo agente interessado no programa. Nio obstante, outro problema que é usualmente apontado
sobre as implicagdes da responsabilidade civil para a leniéncia consiste no acesso aos documentos relativos
ao acordo firmado com a Administragdo Publica. Sendo de dificil exatiddo o dano causado pela pratica
anticoncorrencial, o acervo probatério que compde a leniéncia pode ser determinante para o sucesso de
uma acdo judicial proposta por concorrentes ou por consumidores com vistas ao recebimento de parcelas
indenizatérias. (PEREIRA FILHO, 2015, p. 105-106)
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A confidencialidade dos Acordos de Leniéncia, portanto, é um
dos requisitos essenciais para que se tenha a atratividade do instituto,
considerando os termos da regra de ouro.

Tal regra, como anteriormente destacado, tem sido aplicada pelo
CADE, como se observa com clareza em sua Resolu¢do n° 21, de 12 de
setembro de 2018, que afirma de modo expresso que sdo de acesso restrito
as informagdes entregues pelos colaboradores para fim de se proteger a
efetividade dos programas de Leniéncia e de TCC do CADE:

Art. 2° Constituem excegdes ao disposto no art. 1° e serdo mantidos
como de acesso restrito, mesmo apds a decisdo final pelo Plendrio
do Tribunal do Cade, e ndo poderio ser disponibilizados a terceiros:

I — o Histoérico da Conduta e seus aditivos, elaborados pela
Superintendéncia-Geral do Cade com base em documentos e
informagdes de cardter auto-acusatério submetidos voluntariamente
no ambito da negociagio de Acordo de Leniéncia e TCC, em razio do
risco a condugéio de negociagdes (art. 23, II da Lei n® 12.527/2011),
as atividades de inteligéncia (art. 23, VIII da Lei n® 12.527/2011), e/
ou a efetividade dos Programas de Leniéncia e de TCC do Cade; e/ou

No ambito do Poder Judicidrio, o Supremo Tribunal Federal j teve a
oportunidade de enfrentar o tema (AGRG no Inquérito 4.420). O caso tratou
da possibilidade de compartilhamento de provas produzidas em Acordo
firmado pelo Ministério Publico para outras investigagoes e concluiu pela
impossibilidade de usa das provas em face do agente colaborador:

O agravo regimental em analise aborda a questdo do compartilhamento
de provas produzidas a partir de acordo de leniéncia, para outras
investigagdes (ex. Inquérito Civil), que podem prejudicar os interessados,
a partir de requerimento de autoridade que nio aderiu ao referido
acordo. (...) Nos termos da orientagdo firmada no Estudo Técnico
01/2017 da 5* CAmara de Coordenagio de Revisdo do MPF, o qual
trata da normativa sobre acordos de leniéncia, o acesso a informagdes
e documentos obtidos em colaboragdo premiada, por outros 6rgdos
publicos de fiscalizagdo e controle ou por terceiros interessados que se
legitimem a tal disclosure, depende da adesdo racional e razodvel aos
termos negociados e acertados entre Estado e colaborador. Conforme
a orientacdo: Trata-se de decorréncia logica que deflui do paradigma de
consensualidade e da propria negociagio encetada, que impoe ao Estado a
acettagdo deste 6nus em troca de bonus investigativos e sancionatorios, sob pena
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de, ao contrdrio, enfraquecer-se demasiadamente a posi¢do de quem colabora
com o poder piiblico sancionador, abrindo méo de direitos fundamentais de
autodefesa e langando por terra as demandas de seguranga juridica. (...)
Deve-se ressaltar que zsso ndo impede que outras autoridades nio aderentes
ao acordo realizem investigagdes e persecugdes distintas (por exemplo sobre
Jatos novos ou ndo incluidos no acordo), mas veda somente a utilizagdo para
esses casos de elementos probatdrios produzidos pelos proprios colaboradores
em razdo do negdcio firmado. (MS-MC 85.485, de minha relatoria, j.
13.4.2018). [...] . AG.REG. NO INQUERITO 4.420. RELATOR :
MIN. GILMAR MENDES, 2* Turma, 28.8.2018. (grifo nosso)

Todavia, como alerta o Ministro Relator, a circunstancia de néo
ser possivel o compartilhamento de provas a fim de tornar a situagéo do
colaborador pior que a dos demais, ndo pode significar uma blindagem
de sangdes administrativas, civeis e penais.

Destarte, a condigdo de ser colaborador com o Estado nio pode
ser utilizada como defesa para se escapar das demais sangdes aplicéveis.
A responsabilidade subsiste. Contudo, ndo é possivel que as provas por
ele entregues sejam a base e justificativa das sangdes, devendo-se buscar
outros meios de prova, independentes, para a responsabilizagdo.

Como pontuam Fidalgo e Canetti, o acordo de leniéncia ndo significa
uma blindagem ao colaborador, que pode ser punido em outras esferas,
mas apenas que as provas por ele produzidas no ambito do acordo nio
podem ser contra ele utilizadas (FIDALGO; CANETTI, 2015, p. 265).

As companhias que firmam acordos de leniéncia com a AGU e a
CGU sabem da possibilidade de consequéncias outras, como o pagamento
de multas em outras esferas, mas tem a protec¢io de que a informacgéo
entregue ndo serd utilizada para tal fim.

Como se vé&, aregra de ouro deve ser entendida como a impossibilidade
de uso de provas produzidas pelo colaborador em face dele, todavia nio
impede que outras responsabilizagdes incidam sobre o mesmo agente,
desde que nio se baseiem na confissdo por ele efetuada.

Assim, os maiores desafios encontrados para a eficacia do acordo
de leniéncia sdo tornar o Programa de Leniéncia atrativo para que os
individuos e as empresas passem a buscar as autoridades investigativas
com maior frequéncia e confianga, bem como um aumento na transparéncia
e na previsibilidade das garantias oferecidas pelo Programa, dado se
basear a proposta de acordo de leniéncia no fornecimento de informagdes
autoincriminatérias.

No caso da Lel n° 12.846/2013, o desafio se torna ainda mais
relevante considerando-se que diversas autoridades possuem capacidade
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para investigar e sancionar pelos mesmos fatos, tendo em vista o aspecto
multifacetado dos atos de corrupg¢do. Por isso, ndo é possivel a simples
entrega de informagdes a diversas autoridades, sem o compromisso de
que nio serdo utilizadas em face do colaborador, sob o risco de se violar
a regra de ouro dos acordos de leniéncia, e tornar o programa da Lei n°
12.846/2013 ineficaz.

4 LIMITES DA COLABORAGAO ENTRE ORGAOS

Como se viu, o fato de os atos ilicitos previstos na Lei n° 12.846/2013
poderem afetar mais de um bem juridico exige que as autoridades
responsaveis por cada uma das searas atuem de forma convergente no
ambito de suas competéncias.

No seu desempenho, cada um dos 6rgdos deve observar os principios
do Direito Administrativo Sancionador, considerando que esses ramos
do direito sdo claras manifestagdes do poder punitivo estatal, que é uno
(FRAZAO, 2017, p. 8).

Destarte, a atuagio convergente das autoridades puiblicas ndo deve
se limitar apenas a situagdes de sangdes, mas também nas hipdteses de
diminuigéo e isengio destas.

De fato, da forma em que estabelecida a Lei n° 12.846/2018 ao
firmar acordo de leniéncia a empresa tem isengdo de algumas penalidades
e redugdo de outras, mas nio é possivel antever as consequéncias em
outras searas administrativas ou penais, posto que a Lel ndo adentra em
outras competéncias®.

A Lei n° 12.846/2013 em seu art. 16, § 3%, ao tratar do acordo de
leniéncia, torna expresso que este néio traz qualquer isengio do dever de
reparagéo integral do dano por parte da pessoa juridica colaboradora.

Assim, o acordo de leniéncia firmado permite uma redugio das
penalidades previstas na Lei, e quando possivel, um adiantamento do
dano causado a Administragio pela pratica ilicita, mas nio tem condio
de isentar o colaborador do pagamento de eventuais danos que venham a
ser identificados por outras autoridades.

Ocorre que em ambito legal e infralegal, hd uma limitagado de
transmissio de informagdes para outras autoridades dos termos das

6 Mesmo ap6s a celebragio do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ndo fica totalmente isenta de todas as
sangdes. Ela pode, ainda, como explicado no tépico 4.2 deste trabalho, sofrer multas na esfera administrativa
e, no d&mbito judicial, ser sujeita a sangdo de dissolugio compulséria e suspensido ou interdigdo parcial das
atividades, sem falar da “possibilidade de persecu¢io na esfera criminal, que nio ¢ excluida tampouco
atenuada pela celebragdo do acordo (FIDALGO; CANETTI, 2015, p. 272).

~1

Art. 16, [...] § 8° O acordo de leniéncia nio exime a pessoa juridica da obrigagdo de reparar integralmente
o dano causado.
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propostas das tratativas do acordo de leniéncia, diante das previsdes
contidas no § 6° do art. 16 da Lei n° 12.846/2013 e dos art. 31, §1°, 33 e
art. 35 do Decreto n°® 8.420/2015:

Leln® 12.846/2018:

Art. 16 (...) § 6° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornard publica
ap0s a efetivagdo do respectivo acordo, salvo no interesse das investigagoes e do
processo administrativo. (grifo nosso)

Decreto n°® 8.420/2015:

Art. 81 (...) § 1° A proposta apresentada recebera tratamento sigiloso e
0 acesso ao seu contetdo serd restrito aos servidores especificamente
designados pela Controladoria-Geral da Unido para participar da negociagdo
do acordo de leniéncia, ressalvada a possibilidade de a proponente autorizar
a divulgagio ou compartilhamento da existéncia da proposta ou de seu
contetido, desde que haja anuéncia da Controladoria-Geral da UniZo.

Art. 83. Ndo importard em reconhecimento da pratica do ato lesivo
investigado a proposta de acordo de leniéncia rejeitada, da qual ndo se fara
qualquer divulgacio, ressalvado o disposto no § 1° do art. 31.

Art. 85. Caso o acordo ndo venha a ser celebrado, os documentos apresentados
durante a negociagio serdo devolvidos, sem retengio de cOpias, & pessoa
juridica proponente e serd vedado seu uso para fins de responsabilizagdo,
exceto quando a administragfio publica federal tiver conhecimento deles
independentemente da apresentacio da proposta do acordo de leniéncia.

Assim é que, ndo obstante ndo se limite a possibilidade de outras
autoridades sancionarem o infrator nos limites de sua competéncia ou
buscarem a reparagio do dano que seus érgdos ou entidades tenham sofrido,
alegislagdo legal e infralegal, no que tange ao compartilhamento de provas
em geral, ndo permite a divulgagdo das documentagdes entregues. Quando
muito permite a publicidade da proposta do acordo de leniéncia ap6s encerrada
a tratativa de negociagdo.

H4 portanto, dois momentos distintos no que se refere a publicidade
e possivel entrega de informagdes: a) durante a tratativa dos acordos; e b)
ap6s celebrado o acordo.

Na primeira hipétese, durante as tratativas, ndo ha qualquer
possibilidade de compartilhamento e entrega de informagdes, tendo as
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normas deixado expresso que nhio se firmando o acordo serio os documentos
devolvidos a pessoa juridica.

Jano que se refere a hipétese em que o acordo é firmado, serd dada
publicidade a proposta do acordo de leniéncia, mas se mantendo o acesso
restrito diante de imposi¢des do ordenamento juridico.

A limitagdo a publicidade ampla do acordo se justifica, conforme
as normas legais e infralegais que regem o tema, em razio do interesse
das investigacdes e do processo administrativo, bem como em razio da
protecdo da intimidade e tendo em vista questoes de sigilo comercial®.

Diante de tais limitagdes, importa esclarecer que o processo
administrativo protegido é o préprio acordo de leniéncia. As informagoes
entregues pelo colaborador o foram somente para fins de solugdo dos ilicitos
objeto do acordo, e ndo podem seguir a mesma légica do compartilhamento
de provas obtidas a partir da simples atuagio do Estado.

Isso porque, os fatos confessados e documentos entregues
decorrem de um ambiente consensual, considerando a rentincia do
infrator ao seu direito de ndo produzir provas contra si mesmo. A
utilizagdo dessas informagdes em face do colaborador importaria em
uma verdadeira ofensa ao principio da confianga que baliza o acordo
firmado.

A cooperagio é relativa somente aos ilicitos confessados e objeto
de prote¢do da Lei n° 12.846/2013, como se depreende do texto legal:

Art. 16.

[

IIT —a pessoa juridica admita sua participagdo no ilicito e coopere plena
e permanentemente com as investigagdes e o processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os
atos processuais, até seu encerramento.

Outra nio pode ser a interpretacio, considerando que, na teoria
do direito, os principios tém poder cogente, assim como as regras. Eles
tém valor normativo, sendo parte integrante do ordenamento juridico
(SUNDFELD, 2008, p. 145).

8  Art. 39. Até a celebragdo do acordo de leniéncia pelo Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral
da Unido, a identidade da pessoa juridica signataria do acordo no sera divulgada ao publico, ressalvado o
disposto no § 1° do art. 31.

Paragrafo tnico. A Controladoria-Geral da Unido mantera restrito o acesso aos documentos e informagdes
comercialmente sensiveis da pessoa juridica signataria do acordo de leniéncia.
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Como bem exemplifica Ari Sundfeld somente observando os
principios é viavel fazer a correta interpretagdo da norma:

Os principios sdo as ideias centrais de um sistema, ao qual ddo
sentido 16gico, harmonioso, racional, permitindo a compreensio de
seu modo de organizar-se. Tomando como exemplo de sistema certa
guarnigdo militar, composta de soldados, suboficiais e oficiais, com
facilidade descobrimos a ideia geral que explica seu funcionamento:
os subordinados devem cumprir as determinagdes dos superiores. Sem
captar essa ideia, é totalmente impossivel entender o que se passa dentro
da guarnigdo, a maneira como funciona (...) A enunciagdo dos principios
de um sistema tem, portanto, uma primeira utilidade evidente: ajuda no
ato do conhecimento (...) O cientista, para conhecer o sistema juridico,
precisa identificar quais os principios que o ordenam. Sem isso, jamais
podera trabalhar com o direito. (SUNDFELD. 2008, p. 143)

Destarte, diante da existéncia do principio da confianga e da
aplicagdo da regra de ouro, qualquer interpretagdo dos dispositivos da
Lei n® 12.846/2013 e de seu Decreto regulamentador deve observar os
principios que regulam o instituto do acordo de leniéncia.

Ora, se o principio juridico é norma de hierarquia superior a das
regras, pois determina o sentido e o alcance destas que ndo podem contraria-
lo, sob pena de por em risco a globalidade do ordenamento juridico, deve
haver coeréncia entre os principios e as regras, no sentido que vai daqueles
para estas. (SUNDFELD, 2008, p. 146).

Portanto, a interpretagdo que deve ser dada aos artigos
supratranscritos é de que a publicidade ampla e a entrega de informagoes
a outras autoridades deve ser limitada, diante do principio da confianga e do
principio segundo o qual ndo pode o colaborador ser sancionado por fatos
por ele confessados fora dos limites do processo no qual fez a confissdo.

Sendo assim, ndo ha embasamento legal para a entrega de informagoes
a outras autoridades antes do acordo, diante do sigilo das negociagdes
estabelecido pelo § 6° do art. 16 da Lei n° 12.846/2013 c/c art. 31, §
1°, 388 e 85 do Decreto n°® 8.420/2015, nem apds a sua assinatura, sem o
compromisso de ndo usar as provas em face da empresa colaboradora,
considerando os principios que regem os acordos de leniéncia e o disposto
no § 6° do art. 16, da Lei 12.846/2013 c/c art. 39, pardgrafo tnico, do
Decreto n°® 8.420/2015.

A colaboragdo entre as diversas autoridades com competéncia para
sancionar ou apurar o dano pelos ilicitos previstos na Lei n° 12.846/2013
é salutar, todavia quando se trata de informagdes recebidas por meio de
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acordos de leniéncia deve ficar restrita a atuagio em face de terceiros cujos
atos ilicitos foram relatados pela empresa colaboradora.

5 CONCLUSAO

A corrupgdo é um fendmeno plural que atinge ndo s6 diversas areas
de conhecimento, mas no que tange as ciéncias juridicas, envolve violagdo
a diferentes ramos do direito.

Como observado no presente trabalho, apesar da intersecgio entre
as condutas corruptivas e as areas de atuacgdo do direito, o bem juridico
protegido ¢ distinto. Diante desse cendrio a troca de informagoes pelos
6rgdos da Administragdo ¢ salutar no ambito de investigacoes, todavia
quando se trada de acordos de leniéncia nio é possivel sem qualquer
compromisso de nio serem usadas em face do colaborador.

Isso porque, quando se trata de um ambiente consensual a entrega de
informagdes de forma indiscriminada poderia gerar intimeras consequéncias ao
colaborador, com obrigages no ambito civil, administrativo, penal e tributario.

Conforme analisado, ndo haveria uma obrigacdo legal que
determinasse o envio de informacgdes de acordos de leniéncia celebrados
com base na Lei n® 12.846/2013 a todas as autoridades competentes para
investigagdo do ato ilicito. Ao contrario, a interpretagido em conjunto
da Lei n° 12.846/2013, com os principios que regem os programas de
leniéncia impedem a entrega de informagdes para serem usadas em face
do colaborador.

Como decorre da prépria regra de ouro, ja explicada, as demais
autoridades nio estdo impossibilitadas de sancionarem ou apurarem o
dano com base no art. 13 da Lei n® 12.846/2013, todavia nio o podem
fazer com o uso das informagdes entregues pela companhia, uma vez que
a confissdo foi ventilada para fins exclusivos de redugdo das sangdes da
Lei n° 12.846/2013, Lel n° 8.666/1993 e Lel n° 8.429/1992.

A ilagdo da norma e do instituto permite concluir que o uso das
informagoes para aplicagdo de sangdes ou para apurar o dano s6 pode
ser feito pelas autoridades que receberem os dados do acordo em face de
terceiros.

Ainda que no contexto de se buscar a reparagio de danos o acesso
a materiais oriundos de acordos de leniéncia possa ser justificado pelo
carater de acervo probatério necessério para o sucesso da recuperagdo dos
ativos, a entrega de informacao de forma ampla pode expor os signatarios
do acordo de leniéncia a uma situagio pior do que a dos coautores que nio
cooperaram com as autoridades, criando assim um desincentivo a leniéncia
(ATHAYDE e MAIOLINO, 2018, p. 275-277).
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Assim, muito embora a reparacio de danos seja um enfoque
primordial para um verdadeiro enforcement, a aplicacdo de diversas
san¢des em face do colaborador traz riscos aos programas de
colaboragdo, em especial aos Programas de Leniéncia, podendo os
tornar in6écuos (ATHAYDE e MAIOLINO, 2018,p. 275-277).

Em conclusio, se observa, que os acordos de leniéncia tanto
em razdo da aplicagdo de principios gerais e regras especificas,
impossibilitam a entrega indiscriminada de informagdes, sem o
compromisso de ndo se usar a prova em face do colaborador, para
fins de se ter um efetivo incentivo e cooperagdo do agente privado
no combate a corrupgio.
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RESUMO: A celebragio dos acordos de leniéncia e dos acordos de
colaboragio premiada foram inseridos na ordem juridica em decorréncia,
principalmente, de compromissos internacionais assumidos pelo pafs para
adogdo de mecanismos de combate a corrupgio. A partir da experiéncia
internacional, percebeu-se que a efetividade dos meios alternativos de
solugdio consensual de conflitos que envolvam atos de corrupgio, como
instrumento de alavancagem investigativa, depende, essencialmente,
da colaboragdo do préprio agente que praticou o ilicito. A partir do
estabelecimento de uma sistematica baseada na responsabilidade da pessoa
juridica envolvida na prética do ato de corrupgdo pela Lei n°® 12.846/2013,
surgiu a necessidade de se compatibilizar a celebragido do acordo de
leniéncia, cujas penalidades levam em consideragdo o funcionamento
corporativo, com a adesdo das pessoas fisicas que efetivamente praticaram
o ato ilicito em nome da pessoa juridica, em contrapartida a concessdo
de beneficios pelo Estado, a fim de que haja efetividade na cooperagdo
e impulsionamento na alavancagem investigativa. Considerando-se que
o acordo de colaboragdo premiada acarreta beneficios a pessoa fisica na
seara penal e que na relagio dos fatos apresentados pela pessoa juridica
nas tratativas de leniéncia hd identidade a tais relatos, surgiu a necessidade
de concessdo de incentivos aqueles que efetivamente praticaram os atos
pela pessoa juridica para que colaborem com o aprofundamento nas
investigagoes decorrentes do acordo de leniéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo Sancionador. Maior
Efetividade. Pessoas Fisicas. Adesdo ao Acordo de Leniéncia. Instrumento
de Alavancagem Investigativa.

ABSTRACT: The signing of leniency agreements and award-winning
collaboration agreements were inserted into the legal order through
international commitments assumed by the country regarding the
adoption of mechanisms to fight corruption. Therefore, the conjunction
between the techniques that have been shown to be most effective in the
international experience for combating corrupt illicit acts associated with
the tool that best meets the public interest in the specific case, that is,
effectiveness as an alternative means of consensual solution of conflicts
involving acts of corruption, whose increase and eftectiveness as an
instrument of investigative leverage stems from the collaboration of the
agent who committed the crime. Irom the establishment of a system
based on the responsibility of the legal entity involved in the practice of
the act of corruption by Law 12.846 / 2013, the need arose to make the
signing of the leniency agreement compatible, whose penalties take into
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account the corporate functioning, with the adhesion of individuals who
actually practiced the illegal act on behalf of the legal entity, in return
for the granting of benefits by the State, so that there is effectiveness
in cooperation and boosting investigative leverage. Considering that the
award-winning collaboration agreement brings benefits to individuals in
criminal matters and that in the list of facts presented by the legal entity
in leniency negotiations there is an identity to such reports, the need arose
to grant incentives to those who actually performed the acts by the legal
entity to collaborate with the deepening of the investigations resulting
from the leniency agreement. Thus, in the agreements entered into by
the Office of the Comptroller-General of the Union and the Attorney
General’s Oftice, there is a provision for the possibility of adhering to the
instrument signed with the informing legal entity, of the individuals who
actually practiced the illegal act or who were fundamentally involved in
the corruption, by fulfilling requirements.

KEYWORDS: Administrative Sanctioning Law. Greater Effectiveness.
Individuals. Adherence to the Leniency Agreement. Investigative
Leverage Instrument.

INTRODUGAO

A partir do modelo consensual de solugdo de controvérsias que vem
sendo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro e apés a consolidagdo
da experiéncia internacional e de compromissos assumidos pelo pafs,
houve a internalizac¢ido do instituto do acordo de leniéncia como um
instrumento de combate a corrupgio, mediante a atuagdo colaborativa
do agente envolvido no ilicito em contrapartida a obtengdo de beneficios
que recaem nas penalidades que lhe seriam aplicadas pelo Estado.

A par da efetividade dos meios alternativos de resolugio de conflitos,
a experiéncia internacional demonstra que os ilicitos relacionados aos
atos de corrupgdo, de modo geral, por serem providos de peculiaridades e
caracteristicas que dificultam sua elucidagdo, possuem um aprofundamento
maior e um impulsionamento na alavancagem investigativa quando se
admite a colaboragio de um de seus participes para a responsabilizagdo dos
coautores, em contrapartida a obtencio de beneficios do Estado quando
da aplicagio da penalidade a ser imposta.

A Lein® 12.846/2013 previu dentre seus instrumentos o acordo de
leniéncia, cuja celebragido se da exclusivamente com as pessoas juridicas
que tenham praticado atos de corrupgido e que colaborem efetivamente
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com as investigagoes e o processo administrativo, a fim de identificar os
demais envolvidos na infragdo e promover a obtengio de informagoes e
documentos que impulsionem a alavancagem investigativa na apuragio
do ilicito pelo Estado.

A Lei Anticorrupgio foi estruturada para a responsabilizagdo da
pessoa juridica. Nesse sentido, a previsdo do acordo de leniéncia leva
em consideragdo a fixacio de penalidades e compromissos préprios do
ambiente corporativo, como a institui¢do de um programa de compliance,
a fixa¢do de multa e o adiantamento no ressarcimento ao erario.

A responsabilidade administrativa a cargo da pessoa juridica néo se
confunde com a responsabilidade civil e criminal atribuida a pessoa fisica
que efetivamente pratica o ato ilicito. Considerado o carater multifacetado
do ato de corrupgdo, o sistema normativo estabeleceu a possibilidade
de celebragio de acordo de colaboragdo premiada pela pessoa fisica, no
ambito penal, e do acordo de leniéncia pela pessoa juridica em virtude
da prética do mesmo fato, porém, com repercussdes conforme a seara
de responsabilizagdo.

Nesse sentido, a realidade demonstra que a atribuigido da
responsabilidade administrativa a pessoa juridica pela prética do ato
de corrupgio, para que promova um aprofundamento mais robusto na
alavancagem investigativa dos documentos e provas fornecidos pela
celebragio do acordo, demanda um incremento pela colaboragio da pessoa
fisica que efetivamente praticou o ato, o que fez surgir a possibilidade
de que o agente que atuou em nome da pessoa juridica para a pratica do
ilicito pudesse aderir ao acordo de leniéncia.

O que se pretende demonstrar no presente artigo é que a
colaboragdo emanada da pessoa juridica para a celebracgio do acordo de
leniéncia decorre do fornecimento de documentos e informagdes a seu
cargo, porém, também da construgdo de uma narrativa que corresponde
aos termos das colaboragdes premiadas firmadas por seus prepostos, de
forma individual, no juizo criminal.

Dessa forma, considerando-se que a manifestagdo de vontade
de uma pessoa juridica necessariamente demanda a atuagdo de uma
pessoa fisica, e a identidade principiolégica decorrente dos acordos de
colaboracio, seja o de leniéncia para a pessoa juridica, seja a delagio
premiada para a pessoa fisica, percebeu-se um ponto de contato entre os
instrumentos de cooperagido com o Estado e que permitir a adesio dos
prepostos, gestores e demais pessoas fisicas que tenham efetivamente
praticado o ato de corrup¢do em nome da pessoa juridica, traria um
aprofundamento mais robusto nos elementos de investigacdo que decorrem
da assinatura do acordo.
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1 DOS INSTRUMENTOS CONSENSUAIS DE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS

Ha muito vem se notando um movimento no ordenamento juridico
brasileiro direcionado a solugdo consensual de controvérsias, a exemplo da
composi¢do civil dos danos, da transagdo penal e da suspensio condicional
do processo, previstos na Lei n® 9.099/1995, do instituto da colaboragéo
premiada estabelecido na Lei n® 12.850/2012, dentre outros diplomas
normativos, e os acordos de leniéncia, previstos na Lei n° 10.529/2011,
cujo objeto se destina a defesa da concorréncia, e a Lei n® 12.846/2013,
aplicavel aos atos de corrupgdo.

De maneira mais recente, o Novo Cédigo de Processo Civil
estabeleceu como principio basico da norma processual que o Estado
promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos,
conforme previsto no artigo 3°, § 2° do referido diploma. Da mesma forma,
inaugurou, no artigo 190, uma espécie de convencionalidade processual,
mediante o qual as partes podem estabelecer mudangas no procedimento
a fim de adapta-lo as especificidades da causa.

Segundo o disposto no Enunciado n® 257 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, “O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem
mudangas do procedimento quanto convencionem sobre os seus onus,
poderes, faculdades e deveres processuais”.

De acordo com Didier e Bonfim (2017, p. 105-120), o dispositivo
representa uma cldusula geral da qual decorrem diversas espécies de
negdcios processuais atipicos, os quais:

[...] tem por objeto as situagdes juridicas processuais — 6nus, faculdades,
deveres e poderes (“poderes”, neste caso, significa qualquer situagdo
juridica ativa, o que inclui direitos subjetivos, direitos potestativos e
poderes propriamente ditos). O negécio processual atipico também
pode ter por objeto o ato processual — redefini¢do de sua forma ou da
ordem de encadeamento dos atos, por exemplo.

Dentro deste contexto, no ambito do Direito Administrativo
Sancionador, a doutrina entende que a busca pela melhor ferramenta
administrativa para o alcance da finalidade publica, considerando as
provaveis consequéncias entre os resultados, garante a realizagio do
principio da eficiéncia e o encerramento dos conflitos, priorizando-se a
celebragio de acordos entre as partes, em substituigido ao ato produzido
de forma unilateral.

Segundo Ribeiro (2016, p. 209-249), a partir da defini¢do dos
instrumentos de composi¢do celebrados, num primeiro momento, no lugar
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da aplicagdo de sangdes, deve-se analisar a questdo sob a ética de que o
acordo substitutivo pretende o incentivo de arranjos positivos:

Nesse contexto, uma ferramenta de direito administrativo que apresenta
vantagens comparativas significativas a aplica¢do da sangdo pura e
simples, e pode melhorar os resultados praticos pretendidos, encontra-
se nos chamados acordos substitutivos.

Os acordos substitutivos sfo instrumentos de composigio celebrados
em lugar da aplicagdo de uma sangdo para, prospectivamente, suprirem
a falta cometida por outros meios consensuais que no o cumprimento
de uma pena, o que pode se dar mediante, por exemplo, a exigéncia de
novos investimentos relacionados com o motivo da infragdo praticada

[0

Com isso, substitui-se o arranjo de inventivos negativos, caracteristico
das sangdes, que se voltam a origem do conflito no passado, por um
arranjo de inventivos positivos e apontado ao futuro [...].

Para Moreira Neto e Freitas (2014), em se tratando de acordo
substitutivo a Administragdo Publica, pautada pelo principio da
consensualidade, flexibiliza sua conduta imperativa e celebra um
acordo com o administrado, com o fim de substituir, em determinada
relagdo administrativa, uma conduta primariamente exigivel por outra
secundariamente negociavel. Nesse sentido:

Por meio desta via negocial, a Administra¢do Publica opta por uma
atuagdo consensual, que lhe é aberta em hipoteses legalmente previstas,
de sorte a tutelar, de forma mais eficiente, o interesse ptblico primario
que estd a seu cargo. I relevante destacar-se que, nesses atos, a
Administragdo ndo dispde sobre direitos publicos, mas sobre as vias
formais para satisfagdo do interesse publico envolvido.

Desse modo, a a¢io administrativa deve identificar as alternativas
a disposi¢do para, de maneira racional, adotar aquela que melhor atenda a
realizacdo do objetivo pretendido com a celebragio do acordo de leniéncia,
dentre eles, o combate a corrupgio e o ressarcimento ao erario.

Nesse sentido esclarece Ribeiro (2016, p. 209-249):

A seleciio de ferramentas de direito administrativo deve ser resultado
de um processo de formulagio da agdo administrativa que identifique as
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alternativas a disposigio para, a partir delas, racionalmente comparar
e escolher aquelas capazes de gerar os melhores incentivos em prol
da realizagdo do objetivo enfocado. Como as ferramentas de direito
administrativo sdo mecanismos que incentivam condutas a finalidades
predefinidas, o norte da ago administrativa, portanto, deve estar nos
incentivos que essas ferramentas sdo capazes de produzir.

A previsdo de instrumentos consensuais de solugdo de controvérsias
também no ambito criminal e no &mbito administrativo, a par da aplicagio
das sangdes tradicionais, tem como propdésito a viabilizag¢do da persecugio
estatal mediante a alavancagem investigativa nos demais procedimentos
de investigagdo e como medida de desincentivo as praticas ilicitas no bojo
do combate a corrupgio.

Portanto, a partir da consolidagdo da sisteméatica que hd muito vem
sendo adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, a colaboragdo premiada
e o acordo de leniéncia se apresentam como institutos passiveis de atrair a
solugdo consensual de controvérsias, ante a caracterizagdo como negdcios
Juridicos decorrentes da clausula geral de autorregramento das partes. Dessa
forma, a anélise dos reflexos decorrentes da adesio de pessoas fisicas aos
acordos de leniéncia celebrados pela pessoa juridica tem como premissa a
internalizagio de um sistema de solugio consensual de controvérsias.

2 DA POSSIBILIDADE DE ADESAO DE PESSOAS FISICAS AOS ACORDOS
DE LENIENCIA CELEBRADOS PELA PESSOA JURIDICA

E sabido que a Lei n® 12.846/2018 prevé exclusivamente a
responsabiliza¢do objetiva das pessoas juridicas pelos ilicitos praticados
contra a Administragdo Publica. Todavia, a sua aplicagido ndo exclui —
nem poderia ser diferente — a responsabilizagio das pessoas tisicas em
outras esferas, como esclarece o art. 3° da Lel Anticorrupgio:

Art. 8° A responsabiliza¢do da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores
ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato
ilicito.

§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da
responsabilizagio individual das pessoas naturais referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados
por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.
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Dessa forma, em regra, os acordos de leniéncia firmados com a
Controladoria-Geral da Unido ndo abrangem a responsabilidade das
pessoas fisicas, uma vez que, no ambito administrativo, tais pessoas
ndo estdo sujeitas as sangdes previstas na Lei n® 12.846/2013. Trata-
se de modelo distinto da Lei n°® 12.529/2011, por exemplo, que prevé a
aplicagdo de sangdes administrativas pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econémica - CADE as pessoas fisicas e permite expressamente a
celebragio de acordos de leniéncia com as pessoas naturais que praticaram
o ilicito a concorréncia.

Afastada a responsabilidade administrativa por for¢a da Lei n°
12.846/2018, restaria somente a responsabilizagfio dessas pessoas no
ambito civil, por meio de a¢des de ressarcimento e de agdes de improbidade
administrativa, afora o Ambito criminal. Contudo, é fundamental a
compreensdo de que a Lei Anticorrupgio foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro dentro do contexto de um microssistema de combate a
corrupgio, o qual enseja uma interpretagio harmonica e em consonéncia
com a legislagdo que compde o quadro normativo de defesa da probidade.

Nessa perspectiva, hd de se considerar que a prética de atos de
corrupgdo pode configurar infragdo penal, cuja responsabilidade recai
tdo somente em face da pessoa fisica, e ilicito civil, cuja responsabilizagdo
desta se da nos moldes da Lei de Improbidade Administrativa, ao passo
em que a Lel Anticorrupgio foi sistematizada levando-se em consideragio
as particularidades das pessoas juridicas quando da imposi¢do das
penalidades, porém, também em virtude da pratica dos mesmos atos de
corrupgdo, atribuindo-lhe a responsabilidade administrativa. A Lei de
Improbidade Administrativa representa, portanto, o ponto de toque entre
a responsabilidade civil da pessoa fisica e a responsabilidade da pessoa
juridica na préatica de atos de corrupgao.

Considerando-se a coordenagio dentro do microssistema de combate
a corrupgio, a Lei n°® 8.429/1992 pode ser compreendida como o ponto de
contato entre a colaboragio premiada celebrada pela pessoa fisica em ambito
criminal pela pratica de atos de corrupg¢do que também sdo tipificados
como infragio penal, e o acordo de leniéncia firmado pela pessoa juridica
sob o crivo da Lei n® 12.846/2013, em virtude da pratica dos mesmos atos
pela pessoa fisica em seu nome, porém, com o viés da responsabilizagdo
propria empresarial da pessoa juridica ou grupo econdémico envolvidos
na pratica ilicita.

Dessa forma, conforme salienta Souza (2019, p. 76):

Toda a regulamentagio feita pela Lei de Improbidade, que emana
diretamente da norma constitucional instituidora do microssistema de
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enfrentamento a corrupgio, serve como ponto de partida para balizar
a protegdo constitucional do direito fundamental & probidade, inclusive
no ambito da Lei Anticorrupgio ou da legislagio penal envolvendo
organizagdes criminosas. A Lei de Improbidade, por efeito reflexo,
tem um papel bussolar sistematizador capaz de pautar a comunicagio
intersistémica da colaboragdo premiada e o acordo de leniéncia entre
as diferentes instincias legais de defesa da probidade administrativa.

Apesar de a ratio que fundamenta tanto a delagdo premiada firmada
pela pessoa fisica na seara penal, quanto o acordo de leniéncia a cargo
da pessoa juridica na Lel Anticorrupgio, possuirem identidade quanto a
colaboragdo do particular com o Estado no incremento da obtengio de
provas em contrapartida ao oferecimento de elementos de incentivo, ndo
ha que se confundir a colaboragio em meio ao processo penal, que se
destina a pessoa fisica, com o acordo de leniéncia do Direito Administrativo
Sancionador, dirigido a pessoa juridica.

A colaboragdo premiada é instituto de Direito Penal, cuja finalidade
principal consiste na obtengdo de provas para fins de investigacdo. O
delator é uma pessoa fisica e o beneticio obtido possui reflexos diretos na
liberdade individual do agente colaborador. Percebe-se que, em razéo da
natureza do instituto, o principal objetivo ndo é a antecipagio da reparagdo
do dano e sequer a imposigio de sangdo a pessoa juridica que eventualmente
tenha participado do ato ilicito, mas a obtengdo célere de informagdes que
possam funcionar em prol da investigagdo criminal.

Apesar de tanto a colaboragio premiada, na esfera penal, quanto
o acordo de leniéncia, na seara da Lei Anticorrupgio, destinarem-se
a alavancagem investigativa, possibilitando a obteng¢do de um acervo
probatério e de informagdes mediante a postura consensual e de colaboragio
da pessoa fisica e da pessoa juridica, respectivamente, em contrapartida
a concessio de incentivos aquele que colabora com o Estado, o acordo
previsto na Lei n° 12.846/2013 possui uma sistemadtica peculiar, destinada
essencialmente as pessoas juridicas através da institui¢do de um programa
de leniéncia, composto pela adogdo de um sistema de compliance, pagamento
de multa e adiantamento no ressarcimento ao erario, o que nio se confunde
com eventual beneficio na esfera da liberdade individual do agente que
celebra colaboragio premiada em ambito penal.

Em que pese esta aparente contraposigio no sistema de colaboragio
direcionado a pessoa fisica daquele que se destina a pessoa juridica
colaboradora, nio se pode perder de vista que tais institutos possuem
identidade principiolégica, uma vez que ambos pretendem o incentivo
a cooperacdo com o Estado, seja na esfera criminal, seja em ambito
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administrativo, nos ilicitos em que, ante a complexidade e as particularidades
em que sdo praticados, demandam uma atuagio do préprio agente causador
para que haja efetividade na apuracdo pelo Estado.

Para Souza (2019, p. 185), tanto a colaboragdo premiada quanto
o acordo de leniéncia sdo institutos que otimizam a persecugio dos atos
ilicitos, uma vez que “[...] os delatores, além de cimplices, ocupavam
posic¢des econdmicas semelhante a dos delatados e por isso conhecem
bem os fatos™.

Conforme esclarece Canetti e Fidalgo (2016, p. 351):

[...] percebe-se que o paralelismo entre a ratio que norteia a colaboragdo
em meio ao processo penal, e aquela que fundamenta os acordos de
leniéncia do Direito Administrativo Sancionador; em ambos o que se
busca é aumentar a carga de eficiéncia das investigagdes dos ilicitos
que, por sua complexidade e nivel de organizagao, oferecem dificuldades
ao deslinde tdo-somente através da atuagio do Poder Publico.

Segundo Moreira Neto e Garcia (2012), ndo se trata de uma identidade
absoluta entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador,
mas do reconhecimento de que existe um nticleo principiolégico orientador
do poder estatal no exercicio de seu poder punitivo.

Com a participagio da Advocacia-Geral da Unido nos Acordos de
Leniéncia, h4 fundamento legal para que a responsabilidade das pessoas
fisicas seja tratada nos termos da Lei n® 9.469/1997. Com efeito, em vista
da auséncia de qualquer restrigdo legal sobre a matéria, é possivel que,
demonstrada a vantajosidade no acordo, sejam ajustadas condigdes para
a colaboragio das pessoas fisicas envolvidas, estendendo-lhes beneficios
previstos no Acordo de Leniéncia.

Dessa forma, a extensdo dos beneficios previstos no acordo de
leniéncia as pessoas fisicas decorre da necessidade de contrapartida da
colaboragio daqueles que estejam no rol de passiveis aderentes elencado
pela signataria do acordo e que manifestem a vontade de aderir ao
instrumento da pessoa juridica a partir da efetiva colaboragio nas
investigagdes decorrentes das informagdes trazidas no bojo do acordo, de
forma a corroborar, ampliar ou complementar os fatos, como instrumento
de alavancagem investigativa.

A partir de uma interpretagdo sistematica e considerando-se que
as condutas sdo efetivamente materializadas pelas pessoas fisicas, ainda
que em prol da pessoa juridica, a doutrina aponta a necessidade de se
permitir a extensdo do acordo de leniéncia as pessoas naturais, a fim de
tornar o programa mais robusto e atrativo.
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Nio se pode perder de vista que a colaboragio da pessoa juridica,
para ser efetiva, necessita de informagdes que, na maioria das vezes, sdo
de conhecimento, tdo somente, das pessoas fisicas, notadamente de seus
gestores, dirigentes e controladores.

Nesse sentido ¢ o entendimento de Canetti (2018, p. 91):

Por outro lado, a auséncia de efeitos benéficos para os particulares poderia
ser prejudicial ao programa, considerando-se que, mesmo que a colaboragio
se mostre vantajosa a pessoa juridica, pode ser que seus empregados,
dirigentes e controladores imponham barreiras intransponiveis a
obtengdo das informagdes necessarias a celebragio do acordo, por receio
de oferecerem material potencialmente incriminador contra si.

Da mesma forma, Canetti e Fidalgo (2016, p. 370) apontam que a
auséncia de extensdo dos beneficios do acordo as pessoas fisicas configura
um desincentivo ao se criar uma situagio em que a pessoa juridica podera
receber beneficios decorrentes da celebragdo do acordo, mas a pessoa fisica
envolvida, coautora dos atos ilicitos, ndo os receberia, o que afastaria o seu
interesse em auxiliar a Administragdo Publica na investigagao.

Ademais, vale destacar que o sistema de colaboragio com o Estado
é pautado pelo principio da confianga, o qual demanda um ambiente
tavoravel a cooperagdo com as Institui¢des pelo coautor da infragdo em
contrapartida a aplica¢do da sangdo premial, ou seja, deve-se assegurar
um ambiente de previsibilidade acerca da situagdo mais benéfica aquele
que colabora com o Estado para a elucidagio do ilicito. Nesse sentido,
conforme esclarece Souza (2019, p. 185):

O principio da confianga implica no estabelecimento de um ambiente
favoravel as colaboragdes premiadas e acordos de leniéncia, expressado
pelo respeito a pessoa, fisica ou juridica, de que os acordos firmados
as investirdo em situagdes mais favoravel do que aquela em que
nio colaboram para a elucidagio dos ilicitos praticados. O beneficio
concedido pelo Estado deve traduzir-se em uma vantagem transversal,
com relativo grau de previsibilidade das consequéncias juridicas para
o colaborador.

Para o programa de leniéncia ser robusto e atrativo, assim como em
relagdo as principais destinatdrias, que sio as pessoas juridicas, também
em relagdo as pessoas fisicas ha a necessidade de se coordenar o sistema a
tim de que a postura colaborativa seja integrada entre os atores dos atos
ilicitos delatados.
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Nesse sentido, a conjugacdo apontada pela doutrina (Canetti e
Fidalgo, 2016, p. 340) dos elementos que incentivam a participagdo das
pessoas juridicas no programa, sejam eles de risco, ante a probabilidade
de detecgio pelas autoridades e a severidade da puni¢do, sejam eles de
incentivo, como a imunidade de punigéo e a transparéncia, também devem
ser pensados numa aplicacio aqueles que efetivamente materializam a
pratica dos atos ilicitos em prol da pessoa juridica.

O Departament of Justice dos Estados Unidos utiliza a pratica carve in
e carve out, cujo sistema permite a inclusdo (carve ), no acordo de leniéncia
celebrado pela pessoa juridica, dos funcionarios que cooperam com as
investigacdes, ou a exclusio (carve out), para aqueles que se recusam a
cooperar ou em face dos quais nfo ha evidéncias, caso em que devem celebrar
acordos de confissdo ou acusagio em separado ao acordo corporativo.

Nesse sentido:

Most corporate plea agreements provide a non-prosecution agreement
for company employees who cooperate fully in the investigation. Yet
certain culpable employees, employees who refuse to cooperate, and
employees against whom the Division is still developing evidence
may not receive any protection under the company plea agreement.
These individuals are often referred to as “carve outs,” meaning they
are excluded (or “carved out”) of the company deal. Culpable carve
outs must negotiate separate plea agreements or face indictment. Most
companies place a high value on minimizing the number of carve outs?,

Segundo Magalhdes (2013), a possibilidade de celebragio do acordo
de leniéncia pela pessoa juridica necessariamente demanda uma atuagio
proativa de uma pessoa fisica, conforme se observa:

Ora, se a pessoa juridica vai celebrar acordo, apontar culpados,
oferecer informagdes ou documentos e cooperar plenamente com as
investigagoes, é certo que tais condutas s6 podem ser materializadas
por pessoas fisicas, notadamente seus gestores mais graduados, que
detem — ou pelo menos deveriam deter — o conhecimento das decisdes
estratégicas e das relagdes com o poder publico, estando, assim, aptos
a prestar colaboragdo de forma eficiente.

1 HAMMOND, Scott D. Measuring the value of second-in cooperation in corporate plea agréments. In:
Annual American Bar Association Section Of Antitrust Law Spring Meeting, 54, 2006, Washington D.C., DOJ,
2006, p. 7-8. Disponivel em: https://www justice.gov/atr/file/518436/download. Acesso em: 20 dez. 2019.
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Neste contexto, pode ser afirmado que o nicleo das condutas
narradas para a celebracdo do acordo de leniéncia com a pessoa juridica é
o resultado da soma das delagdes premiadas dos prepostos colaboradores
teitas de modo individual no juizo criminal, validadas pela empresa
e que se complementam aos documentos apresentados durante as
tratativas de leniéncia ou, ainda que nio haja procedimento prévio
de celebragio de acordo de colaboragido premiada, a manifestagdo de
vontade por uma pessoa juridica necessariamente demanda a atuagio
de uma pessoa fisica, o que passou a evidenciar que a profundidade da
colaboragdo emanada pela pessoa juridica exigiria uma atuagio proativa
da pessoa fisica que atuou sob o seu manto.

A partir da identificacdo desta problematica, nos acordos de
leniéncia celebrados pela Controladoria-Geral da Unido e a Advocacia-
Geral da Unido sdo estabelecidos requisitos para andlise acerca da
possibilidade de adesio das pessoas fisicas envolvidas nos ilicitos
narrados pela pessoa juridica colaboradora, e que possuem fundamental
importancia na apuragio dos fatos, de forma a corroborar a narrativa
e aprofundar os elementos de investiga¢do que seguirdo a assinatura
do acordo.

E importante destacar, contudo, que apés a formalizagio da adesio
e a certificacgdo pelas Institui¢des de que houve o preenchimento dos
requisitos formais para a adesdo de pessoas fisicas ao acordo de leniéncia
firmado pela pessoa juridica nfo h4, de forma automatica, a extensio
dos beneficios estabelecidos no acordo. Para que tal ocorra é necessaria
a andlise material dos instrumentos de colaboragio das pessoas fisicas,
se em consonancia com os objetos que lhes sdo atribuidos no acordo
pela pessoa juridica colaboradora e, consequentemente, se dentro do
contexto de responsabilizacdo em que ajuizada a agdo de improbidade
administrativa, cujo polo passivo também integra a pessoa fisica aderente
e que pretende a extensio dos efeitos do acordo de leniéncia celebrado
pela pessoa juridica ou, caso ndo haja procedimento judicial em curso,
se a pessoa fisica corrobora o que lhe foi atribuido pela pessoa juridica
quando da narrativa dos fatos, caso em que a protegdo recaird tdo
somente em face deste escopo fitico, cuja identidade seja manifestada
entre as alegagdes da pessoa juridica e as informagdes prestadas pela
pessoa fisica, seja em colaboragio premiada ou perante as autoridades
celebrantes do acordo de leniéncia

A efetiva extensdo dos efeitos do acordo as pessoas fisicas
aderentes somente ocorre apés realizada a andlise de mérito junto a
prépria agdo de improbidade administrativa a qual pretendem a exclusido
do polo passivo ou, na hipétese de inexistir procedimento judicial em



232 Publicagoes da Escola da AGU

curso, a protecio conferida pela adesdo ao acordo de leniéncia depende
desta identidade fatica entre o que alegado pela pessoa juridica e as
informagdes prestadas ou corroboradas pela pessoa fisica, caso em que
se delimita o alcance da tutela consensual.

Dessa forma, somente serdo produzidos os efeitos previstos no
acordo de leniéncia celebrado pela pessoa juridica quando realizada
a andlise de mérito e validagdo pela Advocacia-Geral da Unido junto
ao juizo em que processada a agio de improbidade administrativa ou,
caso nio haja a¢do judicial em curso, apés a validagio da identidade
entre as alegacdes tanto da pessoa juridica quanto da pessoa fisica
em relagdo ao escopo fatico em que inserida. Assim, a satisfagdo do
requisito material para a conclusio do procedimento de adesdo ocorre
mediante o confronto entre o contexto fatico em que a pessoa fisica foi
indicada pela pessoa juridica no bojo do acordo de leniéncia, frente ao
contetido das colaboragdes premiadas homologadas judicialmente ou
mediante a corroboragdo das alegagdes prestadas pela pessoa juridica,
atribuindo-lhe a pratica da conduta ilicita em determinado escopo fatico.

A partir da verificagdo de que as pessoas fisicas preenchem tanto os
requisitos formais quanto o requisito material é que se admite a produgio
dos efeitos estabelecidos no acordo de leniéncia, em consonancia com o
sistema de cooperagdo com o Estado, mediante a demonstragio de efetiva
colaboragio nas informacgdes decorrentes da celebragio do acordo com
a pessoa juridica, de forma a corroborar, ampliar ou complementar os
fatos narrados, incrementando a alavancagem investigativa.

Assim, o reflexo da adesio das pessoas fisicas esta limitado ao
escopo de sua contribuigio e desde que em consonancia com a afirmagio
da pessoa juridica na indicag¢do do contexto fitico de ilicitos em que
inserida no acordo de leniéncia Em havendo a compatibilizagio entre
o que afirmado pela pessoa fisica como colaboradora e o que lhe seja
apontado pela pessoa juridica no bojo do acordo, admite-se a efetiva
extensdo dos efeitos do acordo de leniéncia as pessoas fisicas aderentes
com a extingdo das relagdes processuais nas a¢des de improbidade
administrativa as quais estejam no polo passiv ou, caso ndo haja agéo
em curso, o compromisso de que nio serd objeto de responsabilizagio
judicial ou administrativa dentro daquele escopo titico

Vale lembrar que o acordo de leniéncia representa o que as pessoas
juridicas afirmam em relagio as condutas imputadas as pessoas fisicas
aderentes e que foram objeto de colaboragdo premiada por elas junto
ao Ministério Publico Federal ou, eventualmente, acordo firmado com
o CADE ou, ainda, mediante a corroboragio e complementacgio de
informagdes perante as Instituigdes Celebrantes do acordo de leniéncia.
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Assim, para que haja a produgio dos efeitos concretos da extensio
dos beneticios do acordo celebrado com a pessoa juridica as pessoas
fisicas, deve ser realizada esta andlise material que confira identidade
entre as alegacdes de ambas e o contexto fatico em que praticados os
atos ilicitos

Portanto, apesar da construgio da Lei Anticorrupgio ter se
pautado na responsabiliza¢do administrativa da pessoa juridica, a qual
nio se confunde, de fato, com a responsabilidade atribuida a pessoa fisica
pela pratica dos atos de corrupgio, a realidade demonstra a necessidade
de se conciliar a utilizagio do acordo de leniéncia da pessoa juridica, com
a previsdo de penalidades especificas a responsabilidade corporativa, com
a necessidade de colaboragio também da pessoa fisica que efetivamente
praticou o ato em nome da pessoa juridica, a fim de que concretamente
haja o estimulo na identificacio e puni¢do dos demais responsaveis,
conferindo profundidade a natureza de instrumento de alavancagem
investigativa do acordo de leniéncia, mediante contrapartida a ser
conferida a pessoa fisica colaboradora nos mesmos fatos narrados pela
pessoa juridica.

3 CONCLUSAO

Diante da implementagdo de ferramentas de solugio consensual de
conflitos com a celebracio de acordos substitutivos a san¢io tradicional
também na seara do Direito Administrativo Sancionador, a instituigdo
dos acordos de leniéncia como instrumento de combate a corrupgio tem
se mostrado mais eficaz face a propulsdo promovida nas investigacoes
surgidas a partir da colaboragio da pessoa juridica infratora.

Considerando que as condutas sido concretamente praticadas
pelas pessoas fisicas em nome das pessoas juridicas, como dirigentes,
prepostos ou gestores, a realidade demonstrou que a efetividade da
colaboragido promovida no acordo de leniéncia se da em virtude da
entrega de documentos e informagdes a cargo da pessoa juridica e da
narrativa de fatos coincidentes aqueles relatados pela prépria pessoa
tisica que materializou o ato ilicito, em sede de colaboragdo premiada.

A partir da identificagdo dos principios que regem tanto o acordo
de leniéncia quanto a colaboracgio premiada para a pessoa juridica e
para a pessoa fisica, respectivamente, percebeu-se que o sistema seria
dotado de maior coeréncia e eficiéncia ao se permitir a possibilidade de
adesdo ao instrumento de acordo firmado pela pessoa juridica por aquele
que efetivamente praticou o ato de corrupgio no contexto narrado no
histérico de condutas integrante do acordo.
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Assim, apesar de o acordo de leniéncia ter sido sistematizado para
a colaboragdo e fixagido de penalidades levando-se em consideragio as
caracteristicas préprias das pessoas juridicas, com a institui¢do de um
programa de compliance, fixagdo de multa e adiantamento no ressarcimento
ao erdrio, a possibilidade de adesdo das pessoas fisicas torna o instrumento
de alavancagem investigativa mais robusto a partir da fixa¢do de uma
contrapartida aquelas que passem a colaborar também na seara de
responsabilizag¢do do acordo de leniéncia.

Nesse sentido, nos instrumentos celebrados pela Controladoria-
Geral da Unido e a Advocacia-Geral da Unifo passou-se a estabelecer
a possibilidade de adesio das pessoas fisicas que tenham materializado
os atos de corrup¢do em nome da pessoa juridica, a fim de impulsionar a
alavancagem investigativa decorrente da celebragdo do acordo de leniéncia.

A partir da identidade principiolégica e considerando-se que
os termos de colaboragido premiada celebrados pelas pessoas fisicas
em ambito penal correspondem a narrativa promovida pela pessoa
juridica em sede de responsabilidade administrativa, foi identificada
a intersegdo entre as posturas colaborativas e que a admissibilidade
de adesdo ao acordo de leniéncia traria maior coeréncia ao sistema e
atenderia ao principio da confianga legitima aqueles que cooperam
com o Estado.

Como incentivo a colaboragdo das pessoas fisicas no ambito
administrativo, foram estabelecidos requisitos em contrapartida ao
nio ajuizamento da a¢do de improbidade administrativa pela Unido
ou, eventualmente, a desisténcia daquela que estiver em curso.

Vale destacar que tal efeito decorre do preenchimento do
requisito formal, ou seja, a narrativa constante da prépria pessoa
juridica em que arrola o pretendente como aquele que materializou o
ato ilicito ou que possui conhecimentos essenciais para impulsionar a
alavancagem investigativa em face de terceiros, tornando-o atrativo
para a colaboragio com as Instituigdes.

Também deve ser realizado um juizo de mérito pela Advocacia-
Geral da Unido para a identifica¢do acerca da narrativa da pessoa juridica
no histérico de atos lesivos para a celebragio do acordo de leniéncia, o
contetido do acordo de colaboragio premiada celebrado individualmente
em ambito criminal e o mérito da agdo de improbidade administrativa
eventualmente em curso ou que possa ser ajuizada.

A partir desta compatibilizagdo material, admite-se a produgéo de
efeitos e a integracdo do microssistema de combate a corrupgio, entre a
colaboragio realizada pela pessoa juridica em consonancia com aquela
proferida pela pessoa fisica.
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Desse modo, identificando-se uma postura colaborativa da
pessoa juridica no acordo de leniéncia, com a entrega de documentos
e informacgodes, a possibilidade de adesdo das pessoas fisicas que
efetivamente conhecem ou praticaram o ato ilicito torna o instrumento
mais robusto e o programa de leniéncia mais eficaz no combate a
corrupgéo.
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