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RESUMO

O acordo de leniéncia ndo tem funcionado da forma como deveria, pois ha uma
instabilidade gerada na pratica por meio dos papéis desempenhados pelos 6rgéos de
controle no combate a corrup¢do que enseja a inseguranca juridica em torno da sua
utilizacao o que, por consequéncia, acaba por desencorajar 0 seu emprego. Busca-se
demonstrar que, apesar de todos esses 6rgaos participarem da mesma politica
publica de prevencdo e combate a corrupgdo, seus interesses ndo sao
necessariamente convergentes, o que gera incerteza no processo de negociagdo. A
analise sobre as causas da descoordenacao institucional hoje verificada entre as
autoridades que possuem legitimidade para fiscalizar, investigar e sancionar a pratica
de atos de corrupcéo é o objetivo da presente pesquisa, bem como apontar sugestbes
para aprimorar a conducado do acordo de leniéncia. Através do exame das atribuicdes
legais das entidades envolvidas e dos respectivos limites de suas atuacdes, a hipotese
€ a de que a adocdo de mecanismos de coordenacado institucional auxilia na
formulag&o de solugdes para o problema identificado e, assim, aumenta a efetividade
do instrumento como ferramenta de preservacédo da empresa, a conservacao de seus
trabalhos, o com aumento da seguranca juridica, incentivando os demais agentes a
também firmarem o acordo. A hipétese recai, portanto, em apresentar um sistema
unificado do acordo de leniéncia executado por meio de instrumentos de coordenacao
que, se adotados, poderiam auxiliar na reducéo da descoordenacéo institucional e da
inseguranca juridica e, consequentemente, preservando a funcao social da empresa.
O método utilizado € o dedutivo. Para o desenvolvimento da proposta, serao utilizadas
as técnicas de pesquisa bibliografica e documental. Como resultado, espera-se
identificar possiveis solu¢cbes para o aumento da seguranca juridica do acordo de

leniéncia que incentive os agentes a utilizar o instrumento.

Palavras-chave: acordo de leniéncia; seguranca juridica; efetividade; sistema

unificado.



ABSTRACT

The leniency agreement has not worked as it should, as there is an instability
generated in practice through the roles played by the control bodies in the fight against
corruption, which gives rise to legal uncertainty around its use, which, consequently,
ends up discouraging its use. It seeks to demonstrate that, although all these bodies
participate in the same public policy to prevent and combat corruption, their interests
are not necessarily convergent, which generates uncertainty in the negotiation
process. Through the examination of the legal attributions of the entities involved and
the respective limits of their actions, the hypothesis is that the adoption of institutional
coordination mechanisms helps in the formulation of solutions to the identified problem
and, thus, increases the effectiveness of the instrument as a tool for the preservation
of the company, the conservation of its work, o with increased legal certainty,
encouraging the other agents to also sign the agreement. Therefore, the hypothesis is
to present a unified system of leniency agreements executed through coordination
instruments that, if adopted, could help reduce institutional lack of coordination and
legal uncertainty and, consequently, preserve the social function of the company. The
method used is deductive. For the development of the proposal, bibliographic and
documentary research techniques will be used. As a result, it is expected to identify
possible solutions to increase the legal certainty of the leniency agreement that

encourages agents to use the instrument.

Keywords: leniency agreement; legal certainty; effectiveness; institutional

coordination.
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1 INTRODUCAO

Os atos de corrupcdo demonstram a clara confusdo entre o publico e o
privado, bem como a relagdo promiscua entre o Estado e as Empresas. O Brasil tem
demonstrado ser um ambiente fecundo de atos desse jaez. Dai a relevancia do tema
ora em estudo.

Contudo, se o tema é importante, a Lei Anticorrup¢do, por ser de recente
nascimento, tem causado polémicas e duvidas quanto a aplicacdo e os contornos
juridicos de alguns institutos, sobretudo o Acordo de Leniéncia, em especial pelo fato
de o instituto ser jovem no ordenamento patrio.

A lei 12.846 de 2013, cunhada de Lei Anticorrupcdo, foi criada em
consonancia e em harmonia com documentos internacionais sobre o combate a
corrupcéo (e.g. Convencédo sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacfes Comerciais Internacionais e Foreign Corrupt Practices
Act).

No entanto, mais do que buscar a harmonia com instrumentos internacionais,
a lei foi uma resposta as manifestacdes populares do ano do seu nascimento no
intento de trazer lisura ao mercado e aos seus agentes.

Porém, somente apos quase dois anos da publicacdo da lei surgiu o Decreto
Regulamentador 8.420 de 2015, responsavel, dentre outras coisas, por especificar e
esclarecer sobre o instituto do compliance e do Acordo de Leniéncia.

A Lei Anticorrupcdo Brasileira alcanca um espectro amplo de pessoas
juridicas que praticam atos lesivos a Administracdo Publica. Assim, ndo somente
empresas, mas também outras pessoas juridicas como fundagcBes e associacdes
privadas podem ter condutas tipificadas pela Lei.

Antes de promulgar a Lei, o Brasil j& havia se comprometido com outros
paises e 6rgdos internacionais a implementar politicas e praticas de prevencao da
corrupcao.

Em uma sociedade permeada pelo aumento da criminalidade moderna, em
especial no ambito da criminalidade econbmica, a pratica de atos lesivos a
Administracdo Publica e a formacao de cartéis tornaram-se mais complexos.

Assim, é dificultado sobremaneira a apuracdo de infracdes contra a ordem
econdmica, algumas definidas de forma ndo exaustiva no art. 42 da Lei n. 8.137/1990,

pelos agentes responsaveis.
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Nesse contexto, a ineficacia de aparatos disponiveis para a reprimenda a tais
condutas ocasiona a impoténcia do Estado, que diante desse cenario € desafiado a
empregar uma série de recursos com o objetivo de realizar a efetiva prevencao e
repressao as infracdes penais e administrativas.

Entretanto, dada a maior tendéncia de participacdo de empresas na pratica
de atos ilicitos contra a Administracdo Publica, elas serdo utilizadas como uma
representacgéo de ente privado.

A Lei criou no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de celebragéo
de acordo de leniéncia entre o Poder Publico e as pessoas juridicas responsaveis pela
pratica dos atos lesivos previstos em seu texto legal.

O acordo de leniéncia anticorrupgédo foi concebido como um contrato na
instancia administrativa, com reflexo limitado na instancia civil. A adocao de
instrumentos de consensualidade € especialmente vantajosa em casos que envolvem
atos de corrupcdo, uma vez que a obtencdo de evidéncias do cometimento de
infracdes dessa natureza tende a ser uma tarefa excessivamente custosa para o
Estado.

Nesse sentido, o tema da pesquisa é plenamente justificado pela importancia
atribuida ao combate a corrupcédo tanto no Brasil quanto em nivel internacional nos
altimos anos, com a busca de instrumentos que assegurem maior efetividade a essa
politica.

E importante a anélise sobre as causas da descoordenacao institucional hoje
verificada entre as autoridades que possuem legitimidade para fiscalizar, investigar e
sancionar a pratica de atos de corrupcao.

Isso tudo devido ao contexto de promulgacdo da Lei Anticorrupgdo, o
desenvolvimento da l6gica consensual no pais, a transposicdo do acordo de leniéncia
do modelo norte-americano para o brasileiro e 0s contornos normativos do
instrumento propriamente dito.

No entanto, a utilizagdo do acordo de leniéncia no &mbito da Operacao Lava
Jato evidenciou a existéncia de conflitos entre os 6rgdos de combate a corrupgdo na
esfera federal do pais, mais especificamente entre Ministério Publico, Controladoria-
Geral da Uniéo e Tribunal de Contas da Uni&o.

Com isso, instaurou-se um cenario de inseguranca juridica para as empresas

lenientes em decorréncia da falta de previsibilidade quanto aos efeitos de acordos
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firmados, o que tem operado como um fator de desestimulo a utilizacdo do
instrumento.

Ou seja, embora possa figurar como relevante ferramenta de combate a
corrupgdo, o acordo de leniéncia ndo tem funcionado da forma como deveria, pois ha
uma instabilidade gerada na pratica por meio dos papéis desempenhados pelos
orgaos de controle no combate a corrupcgéao.

Isso tudo acaba ensejando a inseguranca juridica em torno da sua utilizagéo
0 que, por consequéncia, acaba por desencorajar o seu emprego.

Investiga-se na pesquisa como todos os participes interagem no processo de
negociacdo, dados seus interesses e seis papéis, ndo somente do ponto de vista de
suas competéncias e como essa coordenacdo € importante para o resultado do
acordo.

Além da multiplicidade dos participantes do acordo de leniéncia, deve-se levar
em conta que esse instrumento de solucdo de condutas corruptas comporta diversos
interesses em sua celebracéo.

Busca-se demonstrar que, apesar de todos esses 6rgados participarem da
mesma politica publica de prevencéo e combate a corrupcao, seus interesses nao sao
necessariamente convergentes, 0 que gera incerteza no processo de negociacao.

A guestéo principal é que o modelo criado no Brasil para os acordos de
leniéncia ndo realizou uma andlise do papel institucional dos diversos 6rgaos publicos
envolvidos e ndo conseguiu estabelecer previamente regras de harmonizacdo que
minimizassem as dissensdes entre eles.

Isto €, o principal problema ndo decorreu da ja esperada divergéncia entre os
setores publico e privado, mas do conflito entre os 6rgaos publicos e, na auséncia de
regras de harmonizacao, fica reduzido o proprio poder de negociacdo dos 6érgaos de
controle e dificultado o alcance dos objetivos da Lei Anticorrupcéo Brasileira.

A conclusdo é que, embora a participacdo dos atores publicos pudesse
garantir uma maior credibilidade ao processo, notadamente pela atuacéao fiscalizatoria
do Ministério Publico e do Tribunal de Contas, a falta da delimitacédo do papel de cada
um acaba por impedir um resultado mais efetivo e célere quanto a celebracdo de
acordos de leniéncia anticorrupcdo, visto que cada um desses participes pode
invalidar a negociacao travada pelo outro, o que implica elementos de incerteza e

instabilidade no processo.
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Através do exame das atribuicdes legais das entidades envolvidas e dos
respectivos limites de suas atuacdes, a hipdtese € a de que a adocdo de mecanismos
de coordenacéo institucional auxilia na formulacdo de solugbes para o problema
identificado e, assim, aumenta a efetividade do instrumento como ferramenta de
preservacdo da empresa, a conservacao de seus trabalhos, o com aumento da
seguranca juridica, incentivando os demais agentes a também firmarem o acordo.

A hipétese recai, portanto, em apresentar um sistema unificado do acordo de
leniéncia executado por meio de instrumentos de coordenacgédo que, se adotados,
poderiam auxiliar na reducdo da descoordenacdo institucional e da inseguranca
juridica e, consequentemente, preservando a funcéo social da empresa.

A pesquisa vincula-se ao Professor Orientador Dr. Yduan de Oliveira May, ndo
somente pela necessidade de proporcionar uma maior seguranca juridica ao acordo
de leniéncia, mas mais especificamente pela analise sob um viés da manutencéo da
atividade empresarial de acordo com a sua fungéo social e interesse publico, nas quais
desenvolve pesquisas e projetos.

O objeto vincula-se ao Professor, uma vez que busca expor uma proposta de
um sistema unificado do acordo de leniéncia, sob a 6tica da funcdo social da empresa
na perspectiva de uma maior seguranca juridica do referido instituto como requisito
central do programa de leniéncia.

O trabalho inicia com a conceituacdo de andalise econdémica do Direito, de
funcdo social da empresa e dos reflexos da lava-jato na atividade empresarial; na
sequéncia, consideracfes acerca da seguranca juridica no ordenamento juridico
brasileiro; por fim, da analise do comportamento racional, de forma a embasar a
abordagem de que cada agente agira segundo seu interesse para a celebracao dos
acordos de leniéncia.

Em seguida, trata-se dos interesses dos participantes do acordo — empresa,
ente lesado, Ministério Publico e Tribunal de Contas — e apontam-se possiveis
solucgdes institucionais e jurisprudenciais para lidar com o conjunto de interesses e
aumentar a efetividade dos acordos de leniéncia.

O método de abordagem adotado seré o dedutivo, por meio do qual, parte-se
de premissas gerais, a fim de atingir as conclusées, com fundamento no contetdo
observado durante o curso da pesquisa (Prodanov; Freitas, 2013). Esse método,

aplicando-se a pesquisa, proporcionara a extracdo de uma proposta de um sistema
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unificado de acordo de leniéncia, a partir das premissas gerais dos conceitos
desenvolvidos.

Para o desenvolvimento da proposta serdo utilizadas as técnicas de pesquisa
bibliografica e documental. A pesquisa documental sera realizada junto a base de
dados disponivel nos sistemas eletronicos da Controladoria Geral da Unido, Ministério
Publico Federal e Tribunal de Contas da Unido, além de pesquisa em legislacéo
nacional acerca do tema.

A pesquisa bibliografica se dara através da coleta de textos obtidos de
material técnico, como livros, artigos cientificos, dissertacoes, teses, dentre outras
fontes em sua maioria, consistente em textos de autores como Humberto Avila (2011)
e Viviane Perez (2004; 2008).

A pesquisa documental sera realizada junto a base de dados disponivel nos
sistemas eletrénicos da Controladoria Geral da Unido, Ministério Publico Federal e
Tribunal de Contas da Unido, além de pesquisa em legislacdo nacional acerca do
tema.

A pesquisa bibliogréafica se dard através da coleta de textos obtidos de
material técnico, como livros, artigos cientificos, dissertacdes, teses, dentre outras
fontes em sua maioria, consistente em textos de autores como Humberto Avila (2011)
e Viviane Perez (2004; 2008).

Além disso, sera realiza pesquisa junto as bibliotecas das universidades
brasileiras, Banco de Teses e Dissertagcbes da CAPES, Portal Scielo, Portal de
Periodicos da CAPES/MEC, além dos repositorios institucionais de programas de pos-
graduacéo e publicacdes sobre o tema em Revistas brasileiras qualificadas no Qualis.

Como resultado, espera-se fomentar pesquisas com o0 objetivo de mitigar a
descoordenacéo institucional identificada na pesquisa, aumentando a efetividade do
instrumento como ferramenta de preservacdo da empresa, a conservacao de seus
trabalhos, com o0 aumento da seguranca juridica, incentivando os demais agentes a
tambeém utilizarem o instrumento e firmarem o acordo.

E indispensavel que o mundo juridico possa se cercar dos estudos e das
pesquisas referentes ao tema e temas também correlatos a fim de que possa trazer a
efetividade dos instrumentos juridicos.

Os agentes agem conforme os incentivos e desincentivos dos instrumentos,

portanto, entender o mecanismo que a Analise Econ6mica apresenta € fundamental
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para que o comportamento dos agentes ocorra conforme o que se pretende pela
criacao dos instrumentos legais, como € o caso do acordo de leniéncia.

Para além do que se pretende, portanto, deve-se utilizar o ferramental da
Analise Econdmica para entender e medir a conduta dos agentes.
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2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Inicialmente, cabe elucidar que os tradicionais operadores do Direito
interpretam as normas juridicas, do modo como foram positivadas, através do
instrumental hermenéutico estritamente juridico e/ou moral, preocupando-se com seu
conteudo e alcance.

Ja os juseconomistas, nesse viés, observam as prescricbes legais como
pautadoras de condutas, pois consideram que regras servem de incentivos aos
individuos a que se dirigem, os quais realizam os célculos dos custos e dos beneficios
guando do alicerce de suas condutas (Gico Junior, 2014).

A Analise Econdmica do Direito tomou emprestado da Economia esse método
de andlise, baseado em especial na nogdo de escassez. Robbins (1932, p. 15-16,
traducdo nossa) definiu a Economia como “a ciéncia que estuda o comportamento
humano como uma relacdo entre fins e meios escassos, que possuem UuSOS
alternativos”.

Vale lembrar, portanto, que a analise econdmica nao fica atrelada apenas a
economia, ja que também é seu papel a aplicacdo do instrumental no ambito das
decisfes judiciais, atos do Poder Publico e na confec¢cdo de normas legislativas que
levam em consideracao o aspecto social do pais.

Tal método indica que, num Estado de Direito, os agentes buscar&o orientar
suas condutas para maximizar seus interesses, maximizacdo essa circunscrita as
limitacdes conferidas pelo ordenamento juridico. Ha um fundamento tedrico para o
comportamento racional e maximizador do agente pela 6tica econémica.

Esses economistas ou juristas com inclinacdo econdmica, em regra,
distanciam-se da conceituacdo universal que tacha o Direito como um instrumento
para se fazer justica ou como mero solucionador de conflitos.

Isso porque, a Law and Economics, em sua esséncia, opde-se a essas
defini¢cdes, apresentando o Direito como um conjunto de incentivos que determinam a
conduta racional do individuo em um sistema de precos.

Supde que o0s agentes realizam suas escolhas em um ambiente marcado pela
escassez de recursos e que fazem uso do pouco que dispde, da maneira que lhes
seja mais proveitosa possivel e, assim, otimizam suas necessidades (Pinheiro; Saddi,
2004).
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Nesse contexto, conforme salienta Gico Junior (2014), o papel do
juseconomista €, diante da estrutura de incentivos, analisar o impacto das imposi¢coes
legais no comportamento dos cidadaos, por meio da elaboracédo de diagnésticos e de
progndsticos, que demonstrem como 0s agentes econdmicos pautam suas condutas
diante da regra atual e como passariam pauta-las se sobrevirem eventuais alteracdes

legais.

2.1 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA, FUNDAMENTOS DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Visando compreender como se dao as acdes/reacdes do homem médio diante
das alteracdes na sua estrutura de incentivos, faz-se imprescindivel uma Teoria sobre
o comportamento humano, alicercada em premissas econdmicas, que norteara a
analise econdmica do direito (Gico Juanior, 2016).

Essa teoria comportamental (Cooter; Ulen, 2010) permite ao direito prever
como as pessoas reagirdo as leis. De acordo com o que informam esses autores, 0
direito sempre se orientou por previsoes.

E, para clarificar essa relacdo, exemplificam, utilizando-se da metafora que
iguala a ciéncia econdmica a argamassa que da sustentacdo as pedras que formam
uma Catedral. Pretendem, assim, demonstrar que a economia € a ciéncia
comportamental que mais da alicerce e orienta o direito.

Deste modo, para eles, o juseconomista ndo se atém, unicamente, as
respostas dos individuos que respeitem os preceitos legais, mas também as respostas
em desconformidade com o que se busca quando da edi¢cao de determinada lei ou da
prolacéo de deciséo judicial.

Assim, Bittencourt (2011, p.27-36) complementa, ressaltando que “as regras
juridicas devem ser julgadas pela estrutura de incentivos que estabelecem e as
consequéncias de como as pessoas alteram seu comportamento em resposta a esses
incentivos”.

Ainda, Silva Neto (2015) aponta que a aplicagdo das ferramentas da analise
econbmica do direito permite ao tomador de decisdo, entender melhor as
consequéncias, custos e potenciais beneficios desta deciséo sobre todos os afetados.

Do ponto de vista de uma ética consequencialista, se pessoas respondem a

incentivos, as regras de nossa sociedade devem levar em consideracao a estrutura
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de incentivos dos agentes afetados e a possibilidade de que eles mudem de conduta
caso essas regras sejam alteradas (Gico Junior, 2016).

Isto significa dizer, em outras palavras, que se 0 ambiente que circunda a
pessoa muda, sua atitude modifica-se (ou tende a modificar-se) em resposta
(adaptacdo) a mudanca realizada no ambiente externo (Silva Neto, 2015).

Sobre esses incentivos que decorrem da Lei, Gico Junior (2016) acrescenta
que h& necessidade de observacdo das respostas, pois 0S recursos existentes sao
escassos, visto que, se assim néo o fossem, ndo haveria lides e razdes para disputas,
consequentemente, desnecessario seria o0 direito, ja que todos agiriam
cooperativamente.

E, inclusive, por conta dessa escassez que os individuos realizam escolhas e
determinam suas preferéncias. A teoria econdmica vale-se dessa caréncia ao exigir
gue a utilizacao dos recursos se dé da maneira mais eficiente possivel (Salama, 2010).

Segundo Stringari (2012, p. 63):

As escolhas desempenham papel central na teoria de base da AED,
eis que esta corrente fundamentalmente considera o0s agentes
econdmicos (os homens e mulheres) como racionais maximizadores
de seu préprio bem-estar. Ou seja, novamente se diz que pessoas
respondem a incentivos. Revela-se também neste ponto o
individualismo metodolégico que permeia a AED. Segundo essa
teoria, a analise do comportamento mediante incentivos se origina na
verificacdo individual dos agentes econdmicos. E no mercado,
economicamente considerado, onde ocorrem as transacdes
econbmicas, ou seja, € o contexto social onde as pessoas fazem
opcdes baseadas em incentivos e na busca pela maximizagéo de seu
bem-estar. Aqui importa ressaltar que os valores em jogo ndo se
restringem aos pecuniarios, mas sim a todos os valores de alguma
importancia ao agente econdmico, sejam idéias, politica, moral ou até
mesmo Sexo.

Por fim, o método analitico/interpretativo das normas juridicas, ofertado pela
Law and Economics, permite a aproximacao do ser e do dever ser através da analise
da influéncia das normas sobre o comportamento dos individuos e, também, do modo
como esses agentes respondem a elas. Assim, realizadas as constatacoes, vislumbra-
se que os aspectos econbmicos se entrelacam ao ideéario de justica (Goncalves,
1997).

Importante ressaltar, ainda que de forma mais breve e objetiva, a importancia
do direito ao desenvolvimento, tema este essencial para a compreenséo da analise

econdmica do direito e da funcdo social da empresa, servindo como presente ponte
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para o progresso do instituto do acordo de leniéncia, nos termos propostos ao final do
presente trabalho.

Assim, debrucar-se-4 sobre as percepcdes de Amartya Sen, cujo
entendimento sobre o desenvolvimento esta atrelado ao bem-estar de todos, na sua
relacdo com o meio ambiente sustentavel, politicas educacionais, igualdade de
género, melhores condi¢cdes de saude e de trabalho e compromisso com a promogao
da liberdade.

A liberdade é o principal fim do desenvolvimento, pois o desenvolvimento e o
crescimento econémico devem estar a servico da qualidade de vida das pessoas
(Sen, 2010).

Também é importante ressaltar que o direito ao desenvolvimento é um direito
humano, visto que esté incluido no sistema de protecdo global das Nacdes Unidas
(ONU).

No entanto, este ndo é oficialmente definido como um direito fundamental na
Constituicao brasileira, mas é definido no preAmbulo da Carta Magna como uma
diretriz para a criacdo de um Estado democrético brasileiro para os propésitos da
Republica Federativa do Brasil, em nome de ordena¢Bes econdmicas e financeiras
gue garantam um desenvolvimento ainda teorico equilibrado do pais.

Além disso, o direito ao desenvolvimento sera considerado como um meio
para realizar processos de progresso individual baseados em bases soélidas e justas,
como a igualdade e a liberdade.

Entretanto, a instrumentalizacdo e a aplicacdo de muitos direitos estdo
ameacadas porque o Estado ndo pode monopolizar o poder na economia global e
garantir e implementar os direitos humanos, os direitos fundamentais e até mesmo o
direito ao desenvolvimento.

Desta forma, a Analise Econémica do Direito, especialmente a abordagem
técnica, é utilizada para analisar o comportamento dos atores econdmicos e o impacto
das decisdes judiciais, ndo para aumentar os lucros, mas para garantir a dignidade
humana. Por outras palavras, é o direito ao desenvolvimento que contribuira para a
existéncia de uma verdadeira Andlise Juridica da Economia.

A jurisdicdo pode também contribuir para o desenvolvimento da sociedade ao
tomar decisdes judiciais e desempenhar um papel importante no Estado moderno, a
medida que os juizes enfrentam casos que envolvem direitos importantes para

proteger a dignidade humana. Neste contexto, o objetivo inicialmente declarado é
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conhecer as dimensfes (criacdo) dos direitos fundamentais para que possam ser
claramente articulados com o direito ao desenvolvimento.

E caracteristico dos Estados contemporaneos, especialmente com o advento
da globalizacédo, que valores tidos como locais, ou mesmo regionais, sejam superados
por um movimento de internacionalizacdo dos mercados, onde as empresas com
maiores condi¢cdes econdmicas, na busca por lucros e pela reducdo de seus custos
operacionais, por vezes, mitigam ou se sobrep0e aos direitos fundamentais dos
individuos.

Nota-se que, “muitas empresas transnacionais migram para paises em
desenvolvimento ndo apenas em busca de mao de obra barata ou incentivos fiscais,
mas também de influéncia politica e econdmica” (Oliveira; Benacchio, 2017, p. 80).

Assim, a economia — especialmente quando voltada para interesses do
mercado — reflete, também, no sistema juridico. O Direito por si sG, em suas origens,
buscou afastar-se das Ciéncias Econémicas e das Financas Publicas, mostrando-se
autonomo frente a estas.

Esta autonomia permite a especializacdo, principalmente de teorias
normativas, mas também desconecta o Direito dos fatos sociais — e, como se vé com
Reale (2001, p. 60) em sua teoria tridimensional, Direito é fato, valor e norma. E
preciso, portanto, reconectar o Direito com os fatos da realidade econdémica e politica
e com os valores democréticos contemporaneos.

Ja foi proposto a necessidade de que os cientistas juridicos nao ignorem os
itinerarios e os avancos de outros cientistas (Miaille, 2005, p. 64). Atienza (2015), na
mesma linha, aponta que ha consideravel dispersdo das pesquisas sobre Teoria do
Direito no Brasil: cada pesquisador estuda assuntos de forma isolada, sem
comunicacdo com os demais pesquisadores no Pais; além disso, segundo o autor,
existe uma tendéncia dos pesquisadores em assumir posicdes excessivamente
abstratas e inadequadas para dar “resposta aos problemas que realmente importam”.

Uma das possiveis solu¢des apontada pela doutrina para que se construam
modelos replicaveis no Direito € a utilizacdo do ferramental metodoldgico da Ciéncia
Econbmica. Nao se trata de reduzir a Ciéncia Juridica ou sujeita-la a Ciéncia
Econdmica, naquilo que se costuma chamar, de forma pejorativa, de “economicismo”
(Miaille, 2005).
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A abordagem pela otica da analise econdmica é forma de analisar os
problemas colocados pelos cientistas juridicos com a utilizacdo de técnicas ja
amplamente utilizadas na economia.

Além do aspecto pragmatico da Ciéncia Econdmica, a aproximacao do Direito
com outras disciplinas correlatas possibilita a comunicagcdo com o mundo exterior, em

sentido oposto ao defendido (Kelsen, 1999, p. 1) em sua Teoria Pura do Direito:

Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao
seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica
de todos os elementos que lhe séo estranhos. Esse é o seu principio
metodolégico fundamental.

Essa comunicacdo com a Ciéncia Econdmica, a contrario sensu do que se
pressupde, “humaniza o Direito” (Salama, 2010, p. 38), na medida em que coloca as

consequéncias das normas no centro do debate. Segundo Gico Junior (2010, p 20):

Em Jdltima instancia, os juristas (teéricos e praticos) ficaram e
permanecem sem qualquer instrumental analitico adequado para
avaliar as consequéncias de suas decisfes ou interpretacdes, atendo-
se a uma retérica formalista sem maiores preocupagdes empiricas
falsificaveis ou pragmaticas. Por essa razdo, em sua pratica cotidiana,
voltaram-se ao exercicio de andlise e classificacdo de normas e regras
em abstrato, cujo principal instrumento (hermenéutica) em larga
medida ndo passa de um jogo de palavras sob o qual escolhas reais
sdo ignoradas ou simplesmente escamoteadas. Obviamente esse
resultado enfraqueceu e degenerou a proposta de finalidade racional
do direito. A principal consequéncia é a caréncia de um instrumental
analitico mais robusto (teoria) como o disponivel nas demais ciéncias
sociais com as quais o direito ndo dialoga de fato, 0 que me parece
ser um legado largamente atribuivel & degeneracdo da proposta
juspositivista enquanto método e levado ao extremo pelas ideias e
escolas sucessoras, entre as quais o0 neoconstitucionalismo.

E o timing para o aperfeicoamento desta unidao entre Direito e Economia nas
pesquisas juridicas no Brasil talvez seja adequado. Apesar de esta unido ser oriunda
dos EUA, pais que adota o sistema da Common Law, as barreiras que dividem estas
duas tradi¢des juridicas vém diminuindo, com a aproximacdo de ambos os lados,
conforme Taruffo (2003, p. 146):

Continuando o discurso no plano da comparacdo de modelos e
chegando a relacdo entre ordenamentos processuais de Civil Law e
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de Common Law, parece oportuno desobstruir o campo de algumas
contraposicdes tradicionais, que foram usadas com frequéncia para
expressar as diferencas fundamentais entre os dois tipos de
ordenamentos, mas se mostram ha tempo superadas e ja incapazes
de fornecer conhecimentos acataveis [...]. Concerne o primeiro
exemplo a contraposicdo entre oralidade e escritura, segundo a qual
o processo de Common Law seria essencialmente oral, ao passo que
o de Civil Law seria essencialmente escrito. Sem entrar aqui no tema
geral da contraposi¢cdo "de principio" entre oralidade e escritura,
observo que a distingcao entre processo oral e processo escrito jamais
constituiu, nem constitui hoje, a distin¢cao entre processo de Common
Law e processo de Civil Law. Com efeito, por um lado, é facil notar
que: a) o processo de Common Law inclui numerosos atos escritos
(provavelmente ndo menos numerosos do que aqueles pelos quais se
desenvolve um processo de Civil Law), e essa tendéncia vem se
reforcando na evolucdo mais recente; b) era escrito o processo da
equity, que durante séculos formou setor importantissimo do processo
inglés, e depois também do norteamericano, até a fusdo com o
processo at Law, na qual, porém se conservaram inUmeros aspectos
do processo in equity. Ademais, a utilizagdo de provas escritas néo €
menos frequente no Common Law do que no Civil Law, sem embargo
de profundas diferencas relativas a outros aspectos do direito
probatoério. Por outro lado, pode-se observar que em varios
ordenamentos de Civil Law h& importantissimos elementos de
oralidade, identificaveis, por exemplo, nas varias formas de debate
oral, preliminar ou final, da causa, na colheita oral de provas na
audiéncia, e na prolagéo oral da deciséo, prevista em diversos casos.

Contudo, existem barreiras ao estudo da Anélise Econdmica do Direito (AED)
no Brasil. Primeiro, por uma avaliacdo simplista e parcial do que é AED; limitando-a
aos primeiros estudos de Posner que entendia que a “maximizacao da riqueza”
poderia ser a fundacéo ética do Direito, visdo, esta, ja ha muito abandonada pelo
autor, mas que continua sendo debatida e enfrentada como se fosse atual (Stelzer;
Goncalves, 2014). De outro lado e como segundo motivo, porque posicbes mais
radicais quanto a adocao da Teoria Econdmica avaliam que a Ciéncia Econémica
“destroi” o Direito.

Derzi e Bustamante (2013, p. 334), no artigo em que avaliam a teoria de
Posner sobre a maximizagdo da riqueza em confronto com a ideia de Estado de

Luhmann, afirmam que:

A Analise Econbmica do Direito enfrenta, portanto, uma séria
dificuldade para se legitimar, na medida em que ela pressupde,
implicitamente, uma justificagdo moral da tese de que a maximizacdo
da riqueza da sociedade, independentemente de como essa riqueza
esta concentrada ou distribuida, € um valor politico com prioridade
sobre os demais. [...] A grande questdo da chamada teoria
“‘econbmica” do direito é que ela nega o direito, ela o destrdi, porque
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ela o reduz ao fato econdmico. Com isso, ela arbitrariamente rejeita o
Estado de Direito.

Além disso, pesquisas que propdem estudos empiricos enfrentam certa
aversao dos juristas, em grande parte pela quase inexisténcia de ensino metodologico
adequado para utilizacdo de técnicas de pesquisa diferentes das usuais, como pela
existéncia de “certos pré-conceitos que atrapalham sua efetiva compreensao” (Silva
Neto, 2015).

Entretanto, como destaca Salama (2010), nas proposi¢cdes econbmicas a
preocupacao nao esta centrada na elegancia ou légica interna de uma norma, mas no
impacto que esta norma tem no bem-estar das pessoas.

Ao que se apresenta, entende-se que € necesséria a adocao de inovadoras
metodologias para o desenvolvimento de alternativas para problemas que
ultrapassam as barreiras juridicas, como € o do sistema unificado do acordo de
leniéncia, objeto do trabalho.

Seixas (2017, p. 107) aponta que:

Para tanto, a Analise Econémica do Direito adota algumas
caracteristicas, a exemplo da rejeicdo do império do Direito perante a
realidade socioeconémica (tendo como consequéncia o fato de que as
normas juridicas devem ser criadas e estudadas tendo como
pressuposto o seu reflexo no mundo do ser); o emprego de métodos
de outras areas do conhecimento, seja dentro da prépria Economia
(como a Microeconomia, a Teoria dos Jogos, a Estatistica, a
Econometria etc.), ou de areas correlatas, como a psicologia, a
politica, a filosofia etc.

Assim como no campo juridico, na economia, correntes foram criadas que ndo
sdo unanimes entre os proprios economistas. Para o trabalho, serdo utilizados
conceitos aceitos e compartilhados entre as correntes a exemplo da regulagéo, da
escassez, dos custos de oportunidade, da maximizagédo e da escolha racional, do
equilibrio e da eficiéncia econémica.

Stigler foi professor de economia e um dos principais expoentes da chamada
Escola de Chicago, contribui de maneira significativa para o entendimento moderno
da microeconomia e foi laureado em 1982 com um prémio Nobel “por seus estudos
seminais a respeito das estruturas industriais, do funcionamento dos mercados e das
origens e efeitos da regulagéo publica” (George [...], 2023).

Antes da publicacéo de seu artigo em 1971, o entendimento majoritario acerca

da existéncia de regulacédo era claro no sentido de que esta existe para corrigir falhas
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de mercado causadas por informacdo assimétrica, concorréncia imperfeita,
externalidades ou mercados incompletos. A excec¢ao era a chamada teoria da captura,
formulada principalmente por cientistas politicos e que j& havia chegado a algumas
conclusdes apontadas por Stigler (1971), sem, no entanto, dispor do ferramental
analitico utilizado por ele (Posner, 1974).

Entre os economistas, havia aqueles céticos quanto a capacidade que o
Estado possui de elevar os niveis de producdo de equilibrio e aqueles que
acreditavam na regulacdo como unico meio possivel de maximizar o bem-estar social.
Em comum, todavia, suas as analises acerca deste tema negligenciavam o que Stigler
(1971) chamou de mercado da regulacéo.

Os potenciais usos de recursos publicos e poderes para aumentar 0 status
econdmico de grupos (como empresas e ocupac¢oes) sao analisados para prover uma
funcdo da demanda por regulacao. As caracteristicas do processo politico que permite
gue grupos relativamente pequenos obtenham esta regulacdo é, entdo, desenhada
para prover elementos da teoria da oferta de regulagéo.

Segundo Stigler (1971), a regulagéo pode ser compreendida como o emprego
de recursos e instrumentos legais para a implementacdo de objetivos sociais e
econdémicos.

A principal caracteristica destes instrumentos € que individuos e organizacfes
podem ser obrigados pelo governo a cumprir com determinados comportamentos sob
pena de sancdes diversas. Firmas, por exemplo, podem ser obrigadas a vender seus
produtos a precos fixos, permanecer fora de certos mercados, ofertar determinados
bens, aplicar técnicas de producéo predefinidas ou estabelecer politicas de salario
minimo em acordo com a legislacédo vigente. As sancfes podem tomar a forma de
multas, publicacao das violag6es para escrutinio puablico, aprisionamento, ordens para

desfazer acordos ou até o fechamento das atividades da empresa (Hertog, 2000).
2.2 A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA
Inicialmente, antes de iniciar o topico acerca da funcdo social da empresa, €

importante relembrar o conceito de empresa. Carvalho Neto e Passareli (2016, p. 178)

afirmam que:
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A empresa, atividade econdmica organizada destinada a producéo ou
circulacédo de bens ou de servigos para o mercado, comprometida com
o desenvolvimento tecnolégico, econémico e social, exige ndo s6
investimento em novas tecnologias, mas também a criacdo e a
manutencgdo de postos de trabalho, além da geragéo de renda, entre
outros fatores, e tem inserida na sua funcdo o seu papel social: a
manutencao de todos esses aspectos acima mencionados.

A ideia de funcdo social teve sua origem na filosofia, estendendo-se
gradativamente pelos diversos ramos da ciéncia social até ser acolhida pela ciéncia
juridica. Karl Renner e Léon Duguit, apesar de terem opinides distintas, foram os
responsaveis pela divulgacao da fungéo social no Direito.

Atrelado a ideologia marxista, Karl Renner entendia que a funcéo social de
um determinado instituto equivaleria exatamente a sua funcdo econémica, de modo
que ambas as func¢bes se fundiriam em um Unico conceito.

Eduardo Tomasevicius Filho, pouco afeto a essa concepg¢dao, informa que a
funcdo social tem natureza completamente distinta da funcdo econbmica da
propriedade, vez que “se a fungao social fosse imagem da fungdo econbmica, a
propriedade improdutiva também atenderia a sua funcao social”’. Ele bem coloca que
nao se pode conceber a permanéncia de propriedades improdutivas, por isso ndo ha
correlacdo exata entre a funcdo social e a funcdo econdmica de dado instituto
(Tomasevicius Filho, 2003, p. 35).

Em direcdo oposta, Léon Duguit defende a ideia de que a nocao de direitos
subjetivos deve ceder lugar a ideia de funcédo social. Isto porque, os direitos subjetivos
nada mais sdo do que a representacdo da vontade humana, exercida sempre, na
maioria das vezes, a margem dos interesses sociais, dai porque todo direito deveria
corresponder a uma funcéo social.

A teoria de Duguit também foi severamente criticada em razdo de nédo se
poder fazer uma diferenciacao entre a definicdo de um direito e a subordinacao de um
bem, sobretudo porque existem certos bens, como os de uso pessoal, por exemplo,
gue nado se pode estabelecer um dever juridico correspondente a uma determinada
funcao social.

Em meio a essa discussao doutrinaria, ideias inovadoras acerca da funcao
social da propriedade vieram a tona. O paradigma da funcéo social da propriedade
passou, entdo, a ser discutido em razdo de uma nova categorizagdo de bens,

divididos, conforme a sua destinacdo em bens de consumo e bens de producéao.
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Nesse diapasdo, somente os bens de producéo, porque considerados como
fontes de riqueza, poderiam estar vinculados a uma funcéo social. Ja os bens de
consumo, por estarem ligados a vontade intima de seu titular, ndo tém como se
vincular a uma determinada fungéo social.

Contemporaneamente, o sentido de funcdo social ndo esta relacionado a
essas teorias, estruturando-se, como bem aponta Fabio Konder Comparato, no
binbmio direito subjetivo e dever juridico, de modo que a nocao abstrata de fungéo
esta ligada a ideia de que o titular de um direito deve, ao exercé-lo, ter em mira sempre
um interesse alheio a sua vontade, sendo que “o desenvolvimento dessa atividade é,
portanto, um dever, mais exatamente, um poder-dever; e isto, ndo no sentido negativo,
de respeito a certos limites estabelecidos em lei para o exercicio da atividade, mas na
acepgao positiva, de algo que deve ser feito ou cumprido” (Comparato, 1996, p. 9).

Para Eduardo Tomaseicius Filho, esta concepcéo binomial da funcéo social
pode ser equiparada a boa-fé objetiva que impera na seara contratual, em razao de
esta também se fundar na ideia de direitos e deveres dos contratantes (Tomasevicius
Filho, 2003, p. 41).

A concepcao funcionalista dos institutos do direito privado indica uma
necessidade de condicionar o exercicio desses direitos a interesses supraindividuais,
de modo que a grande pedra de togue seria descobrir em que consistem esses
interesses.

Procurando estabelecer uma solucdo para essa equacao, Viviane Perez
(2004, p. 9) declara que “os interesses maiores da sociedade devem corresponder,
assim, as escolhas democréticas do legislador constituinte”.

Nesse sentido, como a Constituicdo estd em posicao hierarquicamente
superior a todas as normas do ordenamento juridico, a ideia mesma de interesses
coletivos deve sempre procurar seu fundamento no texto maior do sistema juridico
(Perez, 2004). A monografista indica, ainda, o artigo 170 da Constituicdo Federal
como sendo o dispositivo que condensaria a ideia de funcdo social da empresa.

Da leitura do artigo 170 da CF, observa-se que a ordem econdmica se funda
no principio da livre iniciativa, que concede uma margem de liberdade aos individuos,
a fim de que estes alcancem seus objetivos particulares, por meio de recursos que
cada um dispoe.

Entretanto, esta liberdade, que inclui a liberdade da empresa, é condicionada

a observancia do principio da justica social e o da existéncia digna de todos, como
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préprio preceitua o dispositivo supracitado, de modo que, como bem assevera José
Afonso da Silva que tais observacdes sao relevantes para a correta inteleccdo do
principio da necessidade que trata da participacdo do Estado brasileiro na economia
(artigo 173, CF), “(...) pois a preferéncia da empresa privada cede sempre a atuagéo
do Poder Publico, quando ndo cumpre a fungéo social que a Constituicdo Ihe impoe”
(Silva, 2004, p. 749).

Por outro lado, surge como principio conformador da atividade econ6mica e,
consequentemente, a fungdo social, o principio de integracdo, que se desdobra na
defesa do consumidor, na defesa do meio ambiente, na busca do pleno emprego, na
reducdo das desigualdades regionais, pois todos tém o fito de estabelecer deveres,
sejam positivos, sejam negativos, no exercicio da empresa (Silva, 2004).

O conceito de fungéo social corporativa ndo deve ser confundido com o
conceito de responsabilidade social. Enquanto a responsabilidade social se
caracteriza por ser voluntaria sem imposicdo de lei, as fun¢des sociais corporativas
sdo obrigatorias porque existem normas que a disciplinam.

Algumas empresas assumem o papel de intervir nos problemas sociais
adotando uma atitude altruista, como aceitar e manter pracgas e parques abandonados
pelo poder publico para promover os seus produtos e servicos, sem que haja
imposicao legal.

Outro fator importante que explica a diferenca entre os dois conceitos € o
objeto sobre o qual se concentra a funcéo social da coergcdo. O ambito das funcbes
sociais abrange apenas 0s objetos sociais implementados pelo empreendedor; o
mesmo nao acontece com a responsabilidade social, que pode ou ndo abranger a
atividade materializada no objeto social da empresa. Assim é clara a distingéo entre
esses dois institutos.

A aplicacao concreta da fungéo social é levada a efeito em duas hipéteses: a
primeira, por meio de incentivo ao exercicio da empresa; a segunda, pelo
condicionamento de tal exercicio (Perez, 2004).

O incentivo ao exercicio da empresa diz respeito ao principio da preservacéo
da empresa, por meio do qual procura-se viabilizar sempre a manutencao da empresa,
mesmo em detrimento do interesse dos individuos que a compdem, em razéo de ser
ela considerada como um importante elemento disseminador de riquezas, sendo por
meio dela, por exemplo, que o Estado arrecada boa parte de seus tributos e mantém

fértil a oferta de empregabilidade.
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A esse respeito, encontra-se vigente no ordenamento juridico varios
dispositivos que tutelam sua preservacao: o Codigo Civil Brasileiro, em seu artigo 50,
que trata da despersonalizacdo da pessoa juridica, bem como artigo 28 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que também versa sobre esse assunto, além, é claro, da nova
Lei de recuperacdo de empresas, de n. 11.101/2005.

Na recuperacdo de empresas, aparece a divergéncia entre o interesse dos
credores e o atendimento da fungédo social da empresa devedora. Os credores,
guando estao diante de um devedor em crise, inicialmente buscam assegurar os seus
direitos individuais em primeiro lugar. Entretanto, numa situacao de insolvéncia, em
gue o passivo supera o ativo, ndo ha como pensar individualmente.

E importante salientar que o regime da insolvéncia perante a lei de faléncias
sofreu profundas alteragbes. Uma das mais importantes € a forma de reorganizacao
empresarial.

A antiga lei de faléncias (Decreto Lei n. 7.661/1945) estruturou a concordata
como um poder potestativo do devedor empresario em crise. Acertou o legislador, na
nova lei de faléncias (Lei n. 11.101/2005), ao deixar esta importante decisdo para ser
tomada de forma quase pactuada entre o devedor e os credores.

Esta sistematica favorece o atendimento da funcéo social da empresa, pois a
maioria dos credores reunidos em assembleia decidira se o plano de recuperacao é
viavel. Tal viabilidade congrega entre outros fatores a manutencdo da atividade
empresarial, 0 que implica na manutencdo dos empregos, geracao e circulagéo de
renda, dentre outros. O principio falimentar da manutencdo da empresa esta ligado
ao da funcao social da empresa.

Para a Lei n. 11.101/2005, em seu artigo 47, a recuperacao tem o propésito
de possibilitar a superacdo da situacdo de crise do empresario, promovendo a
preservacao da empresa, a aplicacdo concreta de sua funcao social e o estimulo a

atividade econdmica:

Art. 47. A recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superagéo
da situacdo de crise econ6mico-financeira do devedor, a fim de
permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservagdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade
econdmica (Brasil, 2005).
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Alguns pressupostos precisam estar presentes para que a recuperacao seja
recomendavel: importancia social e econémica da atividade do devedor no contexto
local, regional ou nacional; m&o de obra e tecnologia empregadas; volume do ativo e
do passivo; tempo de constituicdo e funcionamento do negécio; faturamento anual e
nivel de endividamento da empresa.

Assim, a recuperacao adota uma sistematica que se aproxima mais da funcéo
social da empresa do que a estrutura adotada pela extinta concordata. Devem o
administrador judicial ou o juiz, nesse contexto, cuidarem para que a funcao social da
empresa seja atendida.

Apesar de parte da doutrina ndo encarar favoravelmente a questao ligada a
condicionalidade do exercicio da atividade empresarial, devido a duvidas ainda
persistentes sobre a referida fungéo social da empresa e a responsabilidade social da
empresa, bem como bem como a falta de meios adequados para a imposicao de
sancdes que garantam a aplicacao do disposto no artigo 170 da Constituicdo Federal,
é perfeitamente possivel aplicar as normas constitucionais relativas a fungéo social da
empresa

A despeito de parte da doutrina ndo ver com bons olhos a questao ligada ao
condicionamento do exercicio da atividade empresarial, em razdo da duvida ainda
existente sobre a ja citada funcéo social da empresa e a responsabilidade social da
empresa, bem como a falta de dispositivos capazes de impor san¢des que venham a
garantir a aplicacao do disposto no artigo 170 da CF, vé-se perfeitamente possivel a
aplicacao dos preceitos constitucionais acerca da funcao social a empresa.

Pode-se acrescentar ainda que a liberdade de iniciativa € a pedra fundamental
sob a qual se assenta o capitalismo, que, para funcionar com eficiéncia, depende de
um ambiente favoravel sob o ponto de vista econémico e institucional no qual a
liberdade de iniciativa esteja assegurada (Coelho, 2012).

Eros Grau (2000, p. 231) observa:

Importa deixar bem vincado que a livre iniciativa € expressdo de
liberdade titulada n&o apenas da empresa, mas também pelo trabalho.
A Constituicdo ao contemplar a livre iniciativa, a ela s6 opde, ainda
gue ndo a exclua, a “iniciativa do Estado”, ndo a privilegia, assim, como
bem pertinente apenas & empresa. E que a livre iniciativa € um modo
de expressdo do trabalho e, por isso corolaria da valorizacdo do
trabalho. Dai por que o art. 1°, IV do texto constitucional — de um lado
— enuncia como fundamento da Republica Federativa do Brasil o valor
social e ndo as virtualidades individuais da livre inciativa e — de outro
— 0 seu art. 170, caput, coloca lado a lado trabalho humano e livre
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iniciativa curando contudo no sentido de que o primeiro seja
valorizado.

Assim entende-se que, sendo a atividade da empresa, uma atividade
reconhecidamente necessaria e indispensavel para a sociedade, permitida, amparada
e regulamentada pela legislacdo constitucional e infraconstitucional, € fundamental
para o desenvolvimento econdmico, social e tecnoldgico que o exercicio de seu direito
de propriedade seja limitado ao que se encontra disposto taxativamente na lei.

Mesmo que o0 desenvolvimento econbmico esteja vinculado ao
desenvolvimento social, e que a sociedade, utilizando-se de instrumentos legais como
a criacao de especificas e novas leis, imponha mais obrigacdes para serem cumpridas
pela empresa, entende-se nao ser possivel exigir desta mais do que aquilo que ja é
obrigada, a ndo ser que sejam estabelecidas mais leis que venham demandar das
empresas mais obrigacdes sociais.

Sob outro viés, seria justo considerar, neste caso, qual seria a funcdo e o
papel do Estado como provedor de direitos sociais, visto que estariamos entre uma
ténue linha entre a fungdo social da Estado e da empresa.

A Constituicdo Federal impde ao Estado a regulacao que implica no emprego
de incentivo ou fomento como forma de intervencdo na economia como estimulo a
determinado comportamento ou atividade econdémica.

Ndo deve o Estado, na condicdo de regulamentador das atividades
empresarias, repassar, através de legislacdes, novas obrigacdes reconhecidamente
de cunho social para que as empresas privadas atendam, tendo em vista que ndo se
trata essa a verdadeira funcdo da empresa diante do presente questionamento. As
empresas ja possuem diversas atribuicdes. Apresentam Carvalho Neto e Passareli
(2016, p. 194) que:

Para que a empresa tenha sua funcdo social reconhecida, ela deve
ndo s6 atender ao que estd prescrito em lei: deve constituir
formalmente a sociedade empresarial, registrar sua existéncia junto
aos oOrgados responsaveis, recolher os impostos ordenados pela lei,
contratar pessoas — inclusive pessoas como forma de inclusdo de
pessoas que estdo a margem do mercado de trabalho, a exemplo da
lei de incluséo de portadores de necessidades especiais, garantir que
as pessoas contratadas exercam suas atividades contribuindo para
reduzir o indice de acidentes de trabalho, garantir que as pessoas
operem com ética nas relacbes das empresas; recolher impostos
sobre as contratacdes, recolher as contribui¢cdes sociais devidas pela
contratagdo de funcionarios, fornecer produtos e servigos que néo
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sejam lesivos ao consumidor, respeitar o consumidor sob todas as
formas, respeitar o meio ambiente e as legislagbes ambientais,
prevenir a poluicdo, respeitar as legislagdes que regulam as atividades
em quaisquer que seja seu ramo de atividade, dentre outras
obriga¢cbes que séo impostas pela lei.

Na visdo de Comparato (1983, p. 65), funcdo € um poder de agir sobre a
esfera juridica alheia, no interesse de outrem, mas nao no préprio proveito do titular
desse direito; sendo assim, pode o Estado intervir quando, por exemplo, uma area
nao estiver sendo utilizada corretamente ao fim a que se destina; da mesma forma,
aos bens de producao, o proprietario dirigente deve dar uma destinacdo compativel
com o interesse da coletividade.

A funcéo social da empresa seria, no entendimento de (Fiuza, 2007), o poder-
dever de o empresario e administradores da empresa harmonizarem as atividades da
empresa, segundo o interesse da sociedade, mediante a obediéncia de determinados
deveres, positivos e negativos.

Entende-se que a funcao social da empresa se resume ao papel exercido por
ela perante a sociedade e inserida no meio social, porém isto ndo significa que a
empresa tenha a obrigacdo legal de contribuir recebendo a funcdo de prover a
sociedade aquilo que é especifico papel social do Estado.

O empresério deve harmonizar o interesse pela maximizacéo de lucros com
os interesses da sociedade cumprindo sua funcdo e atendendo aquilo que é imposto
pelo ordenamento juridico brasileiro, limitando, assim, a funcéo social da empresa,

sem adicionar 6nus que incumbiria ao Estado.

2.3 REFLEXOS DA LAVA JATO NA ATIVIDADE EMPRESARIAL

A partir de 2014, o Brasil tem visto uma mudanca drastica, principalmente no
que se refere a corrupcdo. Historicamente, a corrupcao tem destaque na atividade
empresarial brasileira, devido a processos criminais ocorridos no Brasil, com a
participacédo de empresas relacionadas aos mais diversos setores da economia, como
construtoras, bancos, financeiras, prestadoras de servicos e como marca do caso
mais relevante do Brasil, com destaque internacional, um “lava jato” de um posto de
gasolina.

A maior operagdo anticorrupcdo da historia do Brasil e uma das maiores do

mundo iniciou suas agdes em um “lava jato” de posto de combustivel, apresentando
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uma rede de conexdes ilegais por meio de um doleiro, em conjunto com pessoas
influentes ligadas a grandes construtoras nacionais, agentes publicos e politicos dos
poderes executivo e legislativo

O objetivo ndo é detalhar a Operacéo Lava Jato, mas usar alguns exemplos
gue demonstraram que a empresa privada, principalmente as ligadas as atividades de
prestacdo de servicos ou infraestrutura, possuem interesse nas ligacbes nao
republicanas com os entes publicos federais, estaduais e municipais, através de uma
rede de “sustentabilidade” econdmica e politica em troca de acordos vantajosos para
ambas as partes, como descrito no capitulo anterior.

Segundo o Ministério Publico Federal, a operacéo Lava Jato é a maior e mais
exitosa investigacdo de corrupcédo, desvio e lavagem de dinheiro que ja existiu no
Brasil. Calcula-se que o montante de recursos desviados da maior estatal do Brasil.

Calcula-se que o montante de recursos desviados da maior estatal do Brasil,
a Petrobras, esteja na casa de bilhdes de reais. Além dos rombos aos cofres publicos,
0S suspeitos de participar do esquema tém forte expressao econdémica e politica.

De acordo com o Ministério Publico Federal, a Operacéo Lava Jato teve inicio
investigando os crimes de lavagem de dinheiro relacionados ao ex-deputado federal
José Janene, em Londrina, no Parana. O nome da operacdo se deu em razdo das
organizacdes criminosas primeiramente investigadas serem uma rede de
combustiveis e lavanderia (Caso [...], [2023]).

A Operacao Lava Jato € o processo criminal mais famoso do Brasil, que teve
inicio no ano de 2014, com semelhancas com a Operacdao Maos Limpas, ocorrida na
Itdlia e com o Mensaldo. Teve inicio com uma investigacéo referente a lavagem de
dinheiro em um posto de gasolina na cidade de Brasilia, com a finalidade de obter
informagdes sobre doleiros, envolvidos com lavagem de dinheiro no Estado do
Parana.

Na fase inicial ndo havia informacfes especificas sobre o envolvimento de
partidos politicos, empreiteiras ou agentes publicos. Entretanto, o processo criminal
se avultou de forma abrangente, com varias fases subsequentes, com a relacao de
corrupgdo com a Petrobras, na pessoa do ex-diretor de abastecimento.

A operacgao também é considerada por muitos como 0 maior processo criminal
do mundo, relacionado a corrupcéo politica e empresarial com desvios bilionarios de
recursos publicos, gerando efeitos positivos em relacdo ao fortalecimento da

legalidade, da ética e de um sistema judicial mais efetivo.
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Entretanto, foi muito criticada pela utilizac&o excessiva de prisées preventivas,
sendo pioneira na utilizacdo efetiva dos acordos de colaboracdo premiada e dos
acordos de leniéncia, visando a recuperacdo de ativos e a denuncia do esquema
criminal, que envolveram fortes grupos empresariais da area de infraestrutura, bem
como, agentes publicos do mais alto escaldo governamental, inclusive um ex-
presidente da Republica (Andreassa Janior, 2018).

Observa-se que parte da atividade empresarial e a corrupgdo estédo
relacionados por interesses complementares, com a finalidade de geracéo de riqueza
e poder, na esfera politica via poder econémico.

Identificam-se o patrimonialismo, clientelismo e outras formas de
favorecimentos diversos, na sociedade brasileira. Entretanto, o capitalismo por meio
da atividade empresarial estda em evolugcédo, em aperfeicoamento continuo, visando
contribuir para o bem-estar da sociedade, num ciclo virtuoso, mitigando a capacidade
de corrupcéo com a valorizacdo de padrbes éticos.

A sociedade deve parar de responsabilizar o capital, o empresario, 0s
politicos, o Presidente, nos magistrados ou quem quer que seja. E como descrito no
livro de Ribeiro (1998, p. 16):

Se achamos que os politicos sdo, em sua maioria, pouco dignos de
confianga, corruptos, incompetentes e assim por diante, devemos
verificar se esta nossa opinido ndo se estende também a outros
setores e categorias da sociedade, tais como médicos, mecanicos,
banqueiros, técnicos de televisdo, motoristas de taxi, agougueiros,
comerciantes, advogados. Pois aquilo que se costuma chamar,
equivocadamente, de “classe politica” nada mais € do que um grupo
de pessoas surgidas dentro de nossa prépria sociedade. Nao se trata
de marcianos ou de animais com mentes e organismos diversos dos
nossos. Se todos eles sao ruins de forma tao radical, o corolario é que
todos nés somos ruins, ja que, parafraseando uma frase biblica, uma
arvore boa nado pode dar tantos frutos maus.

A sociedade, a politica e a empresa estdo relacionadas diretamente com a
atividade econdmica do Estado, sendo a empresa um importante vetor de criagao,
modernizacao e geracao de riquezas em favor da sociedade.

Assim, o capitalismo, através da atividade empresarial permitiu o avanco da
civilizagdo humana, isto €, h& progresso e crescimento, que contribuiu para a
diminuicdo de diversidades.

N&o se descuida que, ao mesmo tempo, devido a corrupcdo e outras

atividades ilicitas, pode contribuir para a desigualdade social.
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Isso faz parte da evolugdo da humanidade, no sistema de negociacdo que
evolui com o tempo, na valorizacdo da dignidade da pessoa humana decorrente dos
principios de solidariedade e coexisténcia.

A relagao do Estado com a Empresa deve ser uma unido de esforgos em prol
da humanidade, devendo haver um equilibrio de interesses baseados na lei ou nos
costumes, coibindo qualquer atividade ilicita de ambas as partes, valorizando as
virtudes éticas, a solidariedade e a cooperacdo, estabelecendo uma relacdo de
sustentabilidade entre os interesses da sociedade, da administracdo publica e da
empresa.

As empresas modernas devem melhorar 0s seus sistemas de governacgao
corporativa para se adaptarem a uma cultura organizacional anticorrupgéo, criando
parametros objetivos e transparentes de controle e responsabilizacéo. ]

Esta deve ser uma nova dindmica empresarial que crie barreiras que
permitam relacdes profissionais entre 0s setores publico e privado, com indicadores
mensuraveis e padrdes de gestdo em todos os érgaos governamentais.

Para Bernardo Soares e Juliana Hellvig, as boas praticas de governanca se

estruturam em valores (Soares; Hellvig, 2016, p. 3):

Assim sendo, as boas praticas de governanga corporativa, de acordo
com Andrade e Rossetti (2014), sdo estruturadas a partir de quatro
valores: a) senso de justica (fairness), que trata os acionistas em
condigcbes de equidade, respeitando aos direitos dos minoritarios,
participacdo equanime com a dos majoritarios, tanto na geracao de
valor a empresa quanto nos resultados das operacfes, além de
possibilitar Ihes presenca ativa nas assembleias; b) transparéncia
(disclosure): informacdes de alta relevancia, que abordam os
impactos, os riscos e as oportunidades, sao colocadas a disposicao
dos interessados; c¢) prestacdo responsavel de contas (accountability):
as informagfes sé@o apresentadas com base em melhores préticas e
em conformidade com metodologias contabeis e de auditoria elevando
a confianca; e d) conformidade (compliance): atendimento as leis,
normativos e normas reguladoras, além do estatuto social e
regimentos internos.

Dessa forma, observa-se claramente que a sustentabilidade de uma empresa
esta relacionada também a cultura empresarial estabelecida, com tolerancia zero a
corrupcéo de qualquer modo, tanto internamente como externamente.

Esta cultura organizacional estimula ciclos positivos dentro da organizacgao,
influenciando positivamente o espirito coletivo de colaboracédo, exceléncia, melhores

praticas e orgulho de fazer parte da empresa. Estabelece um sistema de
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sustentabilidade no combate a corrupcgéo, garantindo os mais elevados padrbes de
ética empresarial, cultura organizacional e submisséo de reclamacdes aos 6rgaos de

controle judicial e extrajudicial.
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3 SEGURANCA JURIDICA COMO REQUISITO CENTRAL DO PROGRAMA DE
LENIENCIA

Com o objetivo de tratar o acordo de leniéncia e a seguranca juridica como
requisito central do programa, passa-se a apresentar diretrizes adotadas pelo

ordenamento brasileiro para tanto.

3.1 DIRETRIZES DA SEGURANCA JURIDICA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

3.1.1 Exigéncia de clareza e conhecimento

O primeiro significado de seguranca aqui diz respeito a necessidade de
clareza para que seja conhecido o texto juridico a partir do qual se inicia 0 processo
normativo. A generalidade e a abstracao do direito sdo caracteristicas, por exemplo,
gue ndo podem garantir a seguranca do conteddo semantico dominante num sistema
juridico.

No entanto, este significado ndo perde a sua relevancia tendo em conta a
necessidade de clareza do texto legal, limitando o primeiro truncamento opcional o
leque de significados a disposicdo do aplicador.

Na mesma toada, as consideracdes de Haret e Carneiro (2009, p. 338):

O constructivismo l6gico-seméantico ndo autoriza concluir que o
intérprete tenha liberdade para atribuir a um determinado vocabulo o
sentido que bem lhe aprouver. [...] Mas isso nao significa desprezo
pelo suporte fisico. O texto de lei é de suma importancia, pois o
aplicador do direito a ele esta adstrito [...]. Por outro lado, ha limites a
essa liberdade de interpretacdo, posta pelos horizontes da cultura.
N&o h& como se atribuir ao vocabulo um sentido que ndo se coaduna
ao contexto comunicacional no qual é expedido.

Quanto maior for a clareza e conhecimento dos textos legais, maior sera a
qualificacéo e aptiddo dos integrantes da comunidade juridica para participar ativa e
decisivamente do processo de depuracéo de sentido da norma juridica. Trata-se da
“acessibilidade cognitiva” a que se refere Heleno Taveira Torres (2012).

A capacidade de apreensao de sentido tem como premissa ndo somente 0

acesso, como a clareza dos textos legais. A falta de clareza e coeréncia dos textos
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legais implica aumento de obscuridade e ambiguidade, embora tais vicios ndo possam
ser integralmente afastados da linguagem juridica.
Dessa forma, certa dose de coeréncia e certeza € recomendada, sob pena de

aumento desnecessario de tais vicios, conforme observa Heleno Taveira Torres:

A exigéncia de certeza e clareza imprime a necessidade de eliminar a
vagueza, e a legalidade ndo é cumprida quando o direito que esta
veicula € vago ou ambiguo, ainda que seja possivel controlar a
ambigiidade e deva-se aceitar que o direito possa ter certa dose de
indeterminacéo (controlada) dos seus conceitos (Torres, 2012, p. 271).

Assim, quanto mais precisos e claros forem os textos legais, menor sera a
abrangéncia do campo de atuacdo do sujeito responsavel pela sua concrecao.
Obscuridade e ambiguidade potencializam o leque interpretativo, a0 mesmo tempo
em que clareza e precisdo reduzem o campo de atribuicdo de sentido da norma
juridica.

Trata-se de aprimorar as definicbes de que se valem as normas gerais e
abstratas como forma de reduzir ou minimizar o campo das significacbes dos seus
conceitos. Isto €, quanto maior for a capacidade de apreenséo do sentido dos textos
normativos, maior seguranca podera ser atribuida ao ordenamento.

Quanto maior a clareza com relagéo a forma, também maior sera a seguranca

atribuida ao ordenamento. Nesse sentido, o artigo 59 da CF de 1988, determina:

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:

| - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares;

I - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugdes.

Paragrafo Unico. Lei complementar dispora sobre a elaboracao,
redacao, alteracéo e consolidacao das leis.

Em obediéncia ao referido artigo, veio a Lei Complementar n°® 95/98 que
estipula normas gerais, estabelecendo padrdes para a “elaboracao”, a “redacéo”, a
“alteracdo” e a “consolidagao” da legislacdo, em busca da clareza, precisédo e
logicidade dos textos legais, permitindo seu conhecimento pelos destinatarios (Brasil,
1998).

Além de estabelecer uma estrutura uniforme dos textos legais, exige-se que

cada lei tenha objeto Unico, além de estabelecer o objetivo de consolidagdo de normas
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através de codificacbes, como forma de facilitar o acesso a um unico diploma
legislativo.

Ademais, atuam ainda em favor da dita seguranca de conhecimento as regras
que disciplinam a vigéncia e aplicagdo das normas, permitindo que os cidadaos
saibam de antemdo quais textos estdo suscetiveis de servirem de base as
construcdes de sentido que irdo regrar suas condutas.

S&o expressdo de tais objetivos ndo somente a Lei de Introducdo as normas
do Direito Brasileiro (Brasil, 1942), como as disposi¢des do Cédigo Tributério Nacional
constantes dos artigos 101 a 106 (Brasil, 1966), por exemplo.

Os requisitos para publicacédo de a¢des judiciais e de intimacdo em processos
administrativos e judiciais tém a mesma cognoscibilidade. O ato de publicar esta no
final da producdo normativa, mas permanece relevante, uma vez que 0 néo
cumprimento prejudica a eficacia do processo e do produto correspondente.

Sobre esse assunto, é o que ensina Eurico Marcos Diniz de Santi, que, ao
mesmo tempo em que se refere especificamente a Lei Padréo de Avaliacdo Tributéria,

também considera todo e qualquer procedimento aplicavel a origem da norma:

A publicidade é, pois, requisito ontoldgico do ato-norma administrativo.
Ela é o ultimo e mais importante pressuposto da série procedimental.
Sem a publicidade o enunciado do ato-norma ndo ganha juridicidade
para elevar-se a categoria de norma juridica. Sem publicidade, ndo ha
norma juridica. Destarte, ndo abracamos a tese de que a publicidade
€ “conteudo” de ato-norma administrativo autbnomo. Ao contrério,
entendemos que integra a série procedimental como o ultimo ato-fato,
delineador de fato juridico integrante do correspectivo suporte factico
do fato juridico suficiente para producédo do ato-norma administrativo.
Portanto a publicidade confere validade, e ndo “mera” eficacia ao ato-
norma administrativo como aventa respeitavel parcela da doutrina
(Santi, 2001, p. 107).

Por fim, se ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em
virtude de lei, somente tal instrumento esta habilitado pelo sistema a veicular direito e
deveres e quanto menor o nimero de codigos a serem consultados, maior seréa a

capacidade de conhecimento acerca do ordenamento.

3.1.2 Garantia de estabilidade e fixacéo de regras de transicao
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A seguranca juridica vista sob a otica da estabilidade tem relacdo com o
transcurso do tempo e pode se referir a uma desejada perenidade dos textos legais
guanto ter por objeto a preservacéo do sentido normativo.

Tal acepcao, referida por Heleno Taveira Torres como seguranga por
estabilidade sistémica ou seguranca juridica objetiva, mereceu as seguintes

ponderacoes:

Esta previsibilidade € marcada também pela temporalidade e consiste
na seguranca juridica ao longo da continuidade do ordenamento, entre
passado e futuro, de modo a garantir a expectativa legitima da
permanéncia temporal das situacGes juridicas consolidadas e
daquelas que estdo por vir. Preserva-se, com isso, a expectativa de
confianga legitima ao longo da prépria dindmica de producdo de
normas. [...] Esta modalidade de seguranga juridica, renovada no
constitucionalismo do Estado Democratico de Direito, entre outros,
garante o destinatario das normas contra mudancas inopinadas ou
freqUentes, justifica modulacdo de efeitos de decisbes, dantes
inconcebiveis, admite a manutencéo de atos anulaveis ou revogaveis
em fungé@o do tempo decorrido ou a demonstracdo de confianca e
credulidade na sua validade (Torres, 2012, p. 213).

Assim, quando revestida da acepcdo de preservacdo de significacfes
pretéritas, a seguranca de estabilidade exige a adocdo de regras de transicéo,
notadamente quando ocorrem mudancas repentinas e drasticas, ainda que sem
alteracdo dos enunciados que lhe emprestam sustento.

Neste sentido, atuam as regras relativas a protecdo do direito adquirido, do
ato juridico perfeito e da coisa julgada. Em ultima analise, tais preceitos fixam matérias
nao sujeitas a novo processo de depuracao de sentido que almeje eficacia retroativa.

Por outro lado, permitir processos de revisdo continuos equivaleria a negar o
sentido da protecdo conferida pelo sistema, admitindo uma indesejada perpetuacao
do processo de constru¢do da norma juridica.

Deve-se notar que tais consideracdes nao equivalem a impedir mudancas na
compreensao do espectro de significados dos textos juridicos. Ha possibilidade de
mudanca, no entanto, o que ndo se admite € que tais oscilacdes ocorram de modo
frequente, repentino e de maneira drastica, notadamente quando pretendam imprimir
eficacia retroativa ao sentido normativo.

A seguranca transitoria visa preservar 0 minimo de estabilidade e
permanéncia da ordem juridica, mesmo quando se trata de situa¢des ocorridas antes

de inovacdes legislativas ou de flutuagdes na compreensédo do significado da norma
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juridica. Este tipo de seguranca visa especificar quais alteracdes 0 sistema pode
aceitar, como e quando elas podem ocorrer de forma valida.

A seguranca de transicdo tem por objeto a preservacdo de uma minima
estabilidade e permanéncia do ordenamento, também quando se trata de situacdes
ocorridas em momento pretérito as inovacdes legislativas ou oscilagbes de
entendimento acerca do sentido da norma juridica. Tal espécie de seguranca tem por
objetivo especificar quais mudancas sdo passiveis de acolhimento pelo sistema, como
e quando elas podem ocorrer validamente.

Adentrando na analise do texto constitucional, vé-se que atuam nesse sentido
as disposicdes que fixam um nucleo minimo resistente a mudanca, designado pela
doutrina sob a rubrica de clausulas pétreas e assim discriminado pelo § 4° do artigo
60 da Constituicdo Federal de 1988:

§ 4° - N&o sera objeto de deliberacao a proposta de emenda
tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separacéao dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Assim, sempre que as alteracdes legislativas entrem em conflito com os
direitos e garantias individuais, a forma federativa, o voto direto e a separacao de
poderes, 0 vetor permanéncia/estabilidade deve prevalecer sempre que este entre em
conflito com a necessidade de ajustamento da ordem.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 entenda a necessidade de alteragéo
do despacho, afirma que esta ndo pode ser ilimitada, estabelecendo pontos
especificos que ficam resguardados de processos de alteracao.

Assim, sempre que alteracdes legislativas sejam contra direitos e garantias
individuais, forma federativa, voto direto e separacdo de Poderes, deve prevalecer o
vetor permanéncia/estabilidade, sempre que contrastado com a necessidade de
adaptacao do ordenamento.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 entenda pela necessidade de
adaptacdo do ordenamento, afirma que ndo pode ser ilimitado, fixando especificos
pontos que se encontram a salvo de processos de alteracao.

Nesse sentido, € benéfico que a Constituicdo Federal tenha criado alicerces
resistentes a mudancas, pois embora seja desejavel que o sistema seja estruturado

com uma missao permanente, mudancas constantes, repentinas e ilimitadas
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contribuem para o declinio da credibilidade/confianca dos cidadéos, o que implica
inseguranca juridica.

A exigéncia de quérum qualificado e o ritual processual especifico e rigoroso
apontam para a importancia que a Constituicdo Federal procura impor as matérias
Sujeitas a tratamento exclusivo por lei complementar.

O texto constitucional permite alteracdes nestes casos, mas impde restricdes
processuais como forma de evitar alteragbes que prejudiquem a
estabilidade/permanéncia de assuntos de maior importancia.

O sistema funciona especificando a substancia, o objeto e a forma. A
linguagem juridica é, portanto, disciplinada e impde quem pode exercé-la validamente
através da recepcao de quais formas e do tratamento de determinado assunto.

Para preservar também a estabilidade da ordem juridica, aplica-se o principio
da irretroatividade, que visa impedir a aplicacdo de inovacdes legislativas a fatos
ocorridos antes da sua publicacdo e que continuem a ser regulados pela lei em vigor
a época da sua ocorréncia.

As manifestacdes de Roque Carrazza e Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

A seguranca juridica, um dos pilares do nosso Direito, exige que as
leis, os atos administrativos em geral e a jurisprudéncia tenham o
timbre da irretroatividade. Dai falarmos em irretroatividade do Direito
e ndo, apenas, das leis. [...] Assim, quando uma linha jurisprudencial
nova reverte por completo as expectativas dos jurisdicionados,
construidas com apoio em reiteradas e firmes decisfes anteriores do
mesmo Tribunal, haverdo de ser aplicados os ditames do art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo Federal, para que ndo reste sacrificado o
principio da seguranca juridica e, com ele a boa-fé das pessoas, que
praticaram atos, certas de que procediam sob o amparo do direito
objetivo (Carrazza, 2007, p. 33-73).

Em nome do direito a seguranca, que exige certeza e confianca, nao
se pode, pois, restringir o principio da irretroatividade a lei como mero
enunciado, devendo compreender a lei como sua inteligéncia em
determinado momento. A irretroatividade €, assim, do Direito e
alcanga, portanto, a irretroatividade da inteligéncia da lei aplicada a
certo caso concreto (Ferraz Jr, 2007, p. 11).

Como exemplo, pode-se dar uma analise da eficacia, prospectiva ou
retroativa, dos pronunciamentos de inconstitucionalidade proferidos pelo Supremo
Tribunal Federal, cujo ponto de partida é justamente a regulacdo de situacdes

ocorridas antes do reconhecimento do vicio normativo pelo judiciario.
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Um estudo, ainda que breve, de alguns julgamentos ajuda a explicar melhor
0 gque esta sendo dito.

Observa-se, a titulo de exemplo, os pronunciamentos de inconstitucionalidade
manifestados pelo Supremo Tribunal Federal, cujo ponto de partida € justamente o
ajustamento de situacdes ocorridas antes do reconhecimento do vicio normativo pelo
Poder Judiciario.

Nos RE n. 197.917 (Brasil, 2004a) e 266.994 (Brasil, 2004b) o Supremo
Tribunal Federal analisou a compatibilidade de leis municipais com o art. 29, IV, da
CF/88, especificamente para saber se o numero de vereadores obedeceria a
exigéncia constitucional de proporcionalidade a populacdo. Confira-se o teor da

ementa:

[...] Principio da seguranca juridica — Situacdo excepcional em que a
declaracdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria
em grave ameaga a todo o sistema legislativo vigente — Prevaléncia
do interesse publico para assegurar, em carater de excecdo, efeitos
pro futuro a declaracao incidental de inconstitucionalidade (Brasil,
2004a).

Assim, por entender que a eficacia declaratéria da inconstitucionalidade
implicaria em grave repercussdo para a organizacdo da Administracdo e na propria
credibilidade institucional dos ordenamentos municipais, o Tribunal impds a eficacia
prospectiva.

Ademais, levou em conta que a manutencdo dos efeitos pretéritos ndo
prejudicava os particulares (destinatarios da seguranca juridica almejada pelo
sistema), mas antes os beneficiava, na medida em que mantinha as leis editadas e os
efeitos pretéritos do funcionamento da maquina administrativa. Neste caso, a eficacia
prospectiva foi geral.

De outro lado, no RE 560.626 (Brasil, 2008a) o Tribunal analisou se as normas
relativas a prescricdo e a decadéncia tributarias tinham, ou néo, natureza de normas
gerais de Direito Tributario, cuja disciplina, em caso positivo, é reservada a lei
complementar (artigo 146, Ill, “b”, da CF/88) (Brasil, 1988).

O Tribunal entendeu que as leis estaduais e municipais ndo poderiam tratar
dos prazos, pois, nesse caso, “[...] permitir regulagdo distinta sobre esses temas,

pelos diversos entes da Federacdo, implicaria prejuizo & vedacdo de tratamento
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desigual entre contribuintes em situacdo equivalente e a seguranca juridica” (Brasil,
2008a).

Assim sendo, o STF declarou a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da
Lei n® 8.212/91, mas modulou os efeitos da decisdo, declarando “[...] legitimos os
recolhimentos efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei n® 8.212/91 e
nao impugnados antes da data de conclusdo deste julgamento” (Brasil,1991). Neste
caso a eficacia prospectiva foi parcial.

Na ADI n° 3.819 (Brasil, 2008b) o Tribunal analisou a compatibilidade do
ingresso na carreira de Defensor Publico por provimento derivado, com o disposto no
inciso Il do art. 37 e com o paragrafo primeiro do art. 134 da CF/88, segundo 0s quais
a investidura em cargo ou em emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos.

No caso, os servidores estaduais investidos na funcédo de Defensor Publico e
nos cargos de Assistente Juridico de penitenciaria e de Analista de Justica (em
exercicio de cargo de provimento em comissao) foram transpostos para a entdo
recém-criada carreira de Defensor Publico Estadual sem prévio concurso publico. Na
hipétese, o Tribunal entendeu haver inconstitucionalidade.

Todavia, para assegurar a continuidade do servico publico e o0 acesso a
jurisdicéo, atribuiu efeitos prospectivos a decisdo de inconstitucionalidade, mantendo
os defensores ilegalmente investidos apenas pelo periodo de seis meses, sem a sua
efetivacdo, com a finalidade de permitir a renovacdo do quadro de defensores,
mediante o0 chamamento dos aprovados no ultimo concurso homologado. Neste caso,
a par da eficacia prospectiva, houve, ainda, um prolongamento da validade da norma
tida por inconstitucional.

Na analise das decisfes, é importante que todas partam do facto de que o
entendimento expresso pelas verificacdes de constitucionalidade implica a introducao
de um novo elemento na ordem juridica.

Diante do exposto, fica claro que o ordenamento juridico brasileiro, além de
estabelecer limites materiais para a inovacdo com clausulas permanentes ou
cladusulas pétreas, admite a necessidade de alteracdes que imponham regras
transitorias. Os limites para tanto ndo visam antecipar ou limitar diretamente o
conteudo de uma norma juridica, mas apenas regular a sua cria¢do, sua aplicacéo e

sua eficacia.
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Agindo assim, o ordenamento atua especificando matérias que se encontram
a salvo de alteracdes, bem como disciplinando a forma pela qual serdo acatadas as
modificacdes ndo expressamente vedadas; bem como, estabelece regras que servem

de garantias ao processo de criagao e aplicacao das normas.

3.1.3 Previsibilidade de aplicacao pelo sistema

Por fim, para alcancar a integralidade dos significados aqui atribuidos a
seguranca juridica, ressalta-se que além da certeza e estabilidade do sistema juridico,
0 conceito de seguranca esta fortemente ligado a ideia de previsibilidade e a protecéo
de expectativas.

A seguranca juridica pode, portanto, ser designada como seguranca de
aplicacao ou de realizacdo do ordenamento. Deste modo, atuam conjuntamente para
a delimitacdo do sentido de seguranca juridica, a certeza do direito e do seu contetdo,
inclusive nos momentos de transicdo, a garantia de forma. Além disso, deve existir
seguranca na aplicacdo das normas.

Neste sentido, ponderou Heleno Taveira Torres, ao analisar a seguranca

juridica sob a perspectiva de protecao da confianca legitima:

O principio da seguranca juridica requer a confianca dos
jurisdicionados no bom funcionamento do Sistema Juridico e esta
confianga, por sua vez, apresenta-se como uma eficacia do principio
de certeza do direito ou da estabilidade do ordenamento, para exigir a
recomposicdo do estado de seguranca (Torres, 2012, p. 220).

A simples garantia de conhecimento e clareza dos textos legais ndo é capaz
de garantir, isoladamente, o sentido prevalente da norma juridica, restringindo o
campo de significacdes possiveis.

Trabalha-se agora com a interpretacdo e aplicacdo do ordenamento. Neste

sentido, as licbes de Paulo de Barros Carvalho:

Desde logo se vé que sem atinarmos para aquilo que se passa na
instancia pragmatica, pouco poderemos falar acerca dos valores que
0 sistema consagra para manter a atividade juridico-tributaria dentro
de padrbes de respeito para com o direito dos administrados
garantindo-lhe conquistas seculares. Cremos, por isso, que as
investigacdes relativas ao principio da seguranca juridica, em matéria
tributaria, ndo podem prescindir de incursao por esse plano semiotico,
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sob pena de ndo compreendermos a linguagem do direito positivo ha
sua integridade constitutiva (Carvalho, 2007, p. 19).

Utilizando a perspectiva proposta por Vilém Flusser (2007), pode-se dizer que
€ na conversacao entre os participantes do processo de geracdo de sentido que se
cria, se forma e se propaga a linguagem juridica. Criada e inserida a norma no
sistema, passa-se a propaga-la.

Por isso, o Professor Marcelo Neves pontua que:

Todos os problemas referentes a determinacéo das interpretacdes ou
concretizagdes juridicamente corretas sdo, antes de tudo
eminentemente, pragmaticos, tendo em vista a relagdo discursivo-
dialégica entre intérpretes, sejam estes agentes ou destinatarios da
decisdo conseqiiente, e a multiplicidade de expectativas que se
contradizem e conflitam com relagé@o ao texto da norma (Neves, 2001,
p. 362).

Trata-se de considerar a seguranca juridica sob uma perspectiva funcional,
assim delineada por Heleno Taveira Torres, quando contrastou seguranca juridica e
protecdo de confianga legitima:

Contudo, a consolidacao desta confiabilidade dependera, em muito,
da graduabilidade da confianca gerada e convicgdo de seguranga
juridica que se ha de constituir ao longo do processo de positivacao
do direito, quer sob a égide de uma confianca lato sensu (legalidade-
certeza; ordenamento — estabilidade), quer como confianga stricto
sensu (experiéncia-confianga). Como 0 risco e a inseguranca séo
simplesmente reduzidos, mas ndo integralmente eliminados pelo
simples existir do “sistema” ou da “legalidade” que nele se integra,
dada a complexidade das situa¢cbes do mundo da vida que sé&o
colhidas como hip6teses de incidéncia das leis ou das vicissitudes as
quais o ordenamento vé se exposto, a “confianca funcional” assume o
papel de promover a justica nas situagdes concretas nas quais nem a
legalidade nem a previsibilidade de validade do ordenamento foram
capazes de garantir (Torres, 2012, p. 216).

Em vez da previsibilidade absoluta e previsivel do contelido substantivo de
uma norma juridica, a seguranca juridica como expressao da seguranca juridica
resultante da expectativa da previsibilidade das a¢des do Estado na regulacéo da lei.
LimitagBes do processo essas que implicam em diminuigdo do leque de possiveis
alternativas de sentido com as quais opera o aplicador da norma juridica.

A seguranca juridica aqui referida equivale a seguranca de previsibilidade,
atuante de forma preponderante no futuro e assim denominada e referida por Heleno

Taveira Torres:
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O principio da certeza do direito € a mais expressiva afirmagéo do
Estado de Direito. E a seguranga juridica por antonomasia. Na
seguranca juridica formal as regras de validade, procedimentos e
observancia das competéncias concorrem para a constituicdo das
fontes de producdo do direito. [...] Essa hierarquia dos orgaos
produtores de normas e das normas produzidas, por sua vez, promove
nos individuos um efeito de “orientacao” e de certeza sobre como a
autoridade pode habilitar-se no exercicio da autoridade e como as
regras juridicas sdo aplicadas em relacéo a generalidade e abstracéo
das leis constantes. A certeza ou orientacdo gera uma expectativa
legitima de confiabilidade no sistema juridico, pela acao dos érgaos de
producado das normas [...] (Torres, 2012, p. 206).

Ao mesmo tempo em que 0 sistema atua para proteger as expectativas de
sentido que foram legitimamente exercidas no passado, regula a positivacdo dos seus
elementos mais abstratos e genéricos e gera reflexivamente novas expectativas
normativas ou pistas comportamentais capazes de gerar oS comportamentos acima
mencionados.

Em termos de seguranca de implementacéo/operacionalidade, o objetivo é
identificar as disposicbes que de alguma forma contribuem para limitar as
possibilidades de significados que precisam ser construidos no processo de
positivacdo, sem poder falar estritamente em limites materiais estabelecidos.

Embora ndo se possa saber antecipadamente, muito menos prever com
precisdo, quais significados serdo construidos a partir dos enunciados, ndo se pode
negar que a acao da aplicacao esta inserida em um contexto sistémico que nao pode
ser adiado.

Sucede que o ordenamento ndo pode admitir uma infinita producdo de
sentidos. Embora fomente o dissenso de significacdo, o sistema exige um consenso,
ainda que suposto.

E inegavel que o sistema concebeu e implementou um sistema capaz de
proporcionar oportunidades para a construcdo de sentido.

A primeira dessas ferramentas utilizadas foi atribuir a agentes especificos
credenciados pelo sistema a competéncia para gerenciar o processo de construcao
de sentido da norma. Tal atribuicdo de competéncias exclui a competéncia de outros
agentes participantes no processo. Atribuir autoridade equivale a estabelecer quem
determina quem pode dizer o que pode ser dito, a quem pode ser dito e como pode

ser dito.
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Acontece que, além das competéncias, a ordem estabelece rituais e
procedimentos que devem ser seguidos, sob pena de ndo ser considerada valida e
aceita pelo sistema a norma pelo sistema.

Portanto, diz-se que as expressdes doutrinarias, por mais fortes e persuasivas
gue sejam, permanecem estranhas ao sistema até serem validadas e reconhecidas
dentro do referido processo de construcédo de sentido.

No dizer do Professor Gregorio Robles (Morchén, 2011), trata-se de identificar
as proposicdes necessérias que fixam as coordenadas de espaco, tempo, sujeitos e
competéncias, delimitando as caracteristicas que uma acdo deve ostentar para ser
reputada como pertencente ao ambito.

A atribuicdo de competéncias especificas aos agentes credenciados, bem
como a introducdo de rituais e procedimentos especificos que devem ser seguidos,
reduz o numero de pessoas que participam no processo de construcdo de significado
com o efeito reflexo de reduzir o campo de possiveis expectativas de significado.

Atua, ainda, como instrumento redutor das referidas expectativas de sentido,
0 estabelecimento de coordenadas de espaco e tempo, jA que tais exigéncias
estabelecem prazos especificos de duracdo do dito processo de constru¢do de
sentido.

Nessa direcéo, trabalham nessa direcéo a fixacao de prazos para interposicao
de recursos, a criacdo de instancias judiciais competentes, a prépria instituicdo da
coisa julgada etc.

Por fim, sdo ainda exemplos de instrumentos redutores dos sentidos possiveis
de serem atribuidos as normas juridicas, devendo ser obedecidos, a necessidade de
respeito aos principios do duplo grau de jurisdicdo, do juiz natural, do devido processo
legal e da ampla defesa, da inadmissibilidade de provas ilicitas e da fundamentagéo

explicita exigida dos comandos judiciais.

3.2 CONCEITO, NATUREZA JURIDICA, FUNDAMENTOS E ORIGENS DO
ACORDO DE LENIENCIA

Com base em tudo que foi exposto no tdpico anterior como diretrizes do
ordenamento juridico com a finalidade de clareza, conhecimento, estabilidade e
previsibilidade as normas, passa-se a abordar o acordo de leniéncia e discutir a

seguranca juridica do instrumento como requisito central do programa.
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A expressao “acordo de leniéncia”, conforme ja ressaltou Mateus Bertoncini
(2014), é formada pela juncdo de duas palavras que transmitem a ideia de
colaboracéo, de harmonia e de boa vontade na consecuc¢ao de objetivos comuns.

Na diccdo dos dicionarios Houaiss, Aurélio e Michaelis (Houaiss; Villar;
Franco, 2009, p. 16), acordo significa concordancia, concordia, conformidade,
consonancia, composicdo, combinacdo, ajuste, pacto, convencado, concerto,
consenso, entendimento reciproco, harmonia, acomodagéo, combinac¢éo, conciliacao,
consentimento, permissao, auséncia de problemas, eliminacdo de oposicdo ou
conflito.

O termo leniéncia, por sua vez, deriva do latim, lenitate, que tem o significado
de mansidado ou brandura, cujo antbnimo é rigor ou severidade (Petreluzzi; Rizek
Junior, 2014, p. 371).

Segundo o dicionario Houaiss, leniéncia ou lenidade é “qualidade do que é
leve, suave, dogura, mansidao”; lenir, de acordo com a mesma fonte, significa “tornar
mais facil de suportar, aliviar, lenificar, suavizar” (Houaiss; Villar; Franco, 2009, p.
1168).

Apesar da nomenclatura aceita, o verdadeiro significado da leniéncia é
também impor obrigacdo e responsabilidade aquelas pessoas juridicas que
voluntariamente se proponham interromper seu envolvimento na pratica de condutas
ilicitas e tomar medidas para preservar suas atividades de leniéncia.

Em que pese a nomenclatura adotada, o real sentido do instituto do acordo
de leniéncia também é o de impor compromisso e responsabilidades aquelas pessoas
juridicas que voluntariamente se propdem a romper com o envolvimento com a pratica
de condutas ilicitas e adotar medidas para manter suas atividades de forma ética e
sustentavel, cumprindo com sua funcéo social

Bitar (2020, p. 308) aponta que:

O programa de leniéncia foi introduzido no Brasil pela Lei n.
8.884/1994 por intermédio da Medida Proviséria n. 2.055, reeditada al
gumas vezes e convertida na Lei n. 10.149/2000, posteriormente
revogada pela Lei n. 12.529/2013, que atualmente disciplina o
programa, surgindo assim uma alternativa para maior eficiéncia no
combate a pratica de ilicitos, na medida em que possibilita 0 aumento
dos poderes de investigacdo das autoridades e 6rgdos competentes a
partir da colaboracéo entre os envolvidos em modalidades delituosas
e a Administracdo Publica.
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Os acordos de leniéncia sao espécie de delacao premiada, hipotese em que
se oferece a leniéncia, ante a colaboracdo de um infrator, para a apuracdo dessa
mesma infracdo, sobretudo em relacdo aos seus autores e participes (Petreluzzi;
Rizek Junior, 2014).

Sobre a natureza juridica do acordo de leniéncia, Mateus Bertoncini (2014) e
Juliano Heinen (2015), ao dissertarem sobre o tema, classificam-no como ato
administrativo bilateral e discricionario.

Os autores apontam que a proposta feita pela pessoa juridica pode até ser
unilateral, mas néao obriga o Poder Publico, o que faz com que ela ndo seja um direito
subjetivo (Heinen, 2015).

Pontuam, ainda, que superadas as concepc¢Oes tradicionais do direito
administrativo do século XIX, as balizas normativas, atualmente vigentes, permitem a
possibilidade de se ter uma “competéncia administrativa negociada”, mesmo no
Direito Administrativo Sancionador, reafirmando, assim, que o acordo de leniéncia tem
natureza de ato administrativo consensual, em que se ajustam resultados, vale dizer,
reclama um efeito pragmatico que é a identificacdo dos envolvidos.

Os acordos de leniéncia surgiram no contexto do direito concorrencial norte
americano (Spagnolo, 2008), com o0 objetivo de aumentar os incentivos para que
particulares buscassem a colaboracdo com o Estado, delatando seus proprios
comportamentos ilicitos praticados em situa¢ao de coluséo.

Sua inspiracdo € o chamado “dilema do prisioneiro”, modelo econdmico da
teoria dos jogos que busca criar uma situacao para a tomada de decisdo em que, ao
menos na percepcado do ofensor, a colaboragcdo com as autoridades se apresente
como a estratégia de maior e melhor payoff (Blum; Steinat; Veltins, 2008).

Vale lembrar que além de surgir em um contexto juridico-institucional
especifico, no contexto do direito concorrencial, de natureza penal, nos Estados
Unidos, e com a finalidade especificada acima descrita, o instituto expandiu-se para
além dessas fronteiras e acabou chegando as terras brasileiras, onde atualmente
passa por um processo de expansdo de seus usos e possivelmente de suas
finalidades.

Salles e Bannwart Junior (2015, p. 47) esclarecem que:

O Acordo de Leniéncia surgiu, portanto, no Direito Estadunidense em
meados da década de 1970 do século passado, buscando reprimir
atos Antitrustes, contudo, passou por um aperfeicoamento na década
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de 1990, o que assegurou uma maior efetividade do instituto. No
Brasil, o instituto surgiu no ano de 2000, também com a finalidade de
combater ato antitruste, mormente atos de cartéis, mais adiante, com
0 surgimento da Lei Empresa Limpa no ano de 2013, o instrumento
ganhou importancia na repressdo de atos de corrup¢édo. Contudo,
dado a sua previsdo timida em comparacdo a legislacéo
norteamericana, o Acordo de Leniéncia nem sempre se mostrara
interessante para os particulares, sobretudo as pessoas naturais, dado
que a lei Anticorrupcdo ndo as exime de responsabilidade. Dessa
forma, pode ocorrer uma contradicdo de interesses, podendo a
empresa ter sua punicao atenuada, no entanto, a pessoa natural pode
sofrer a persecuc¢éo penal, uma vez que o Acordo de Leniéncia ndo
vinculard o Ministério Publico e o Poder Judiciario.

Outros paises também introduziram normas sobre o tema logo depois do
Brasil. A lei da Espanha é de 2015, a da Franca, de 2016, e a do México, de 2017. A
OCDE destaca a utilizacdo da negociacdo em casos de corrup¢do como a solucao
adotada pela maior parte dos paises signatarios de sua convencado (OECD, 2019).

O estudo da experiéncia norte-americana tem valia ndo apenas em
decorréncia da perspectiva histérica que proporciona e da lideranca exercida por
aquele pais na implementacéo da leniéncia no cenario internacional (O’Brien, 2015),
mas pelo fato de ter representado o molde sobre o qual se embasaram os programas
de leniéncia subsequentes (Spagnolo, 2008).

Os erros e acertos incorridos ao longo da implementacédo dos acordos nos
Estados Unidos podem ser utilizados como ilustracdes de algumas das possiveis
dificuldades empiricas a serem enfrentadas por outros ordenamentos juridicos.

O exame das caracteristicas iniciais do instrumento em seu nascedouro — e 0
acordo de leniéncia, é, certamente, um instrumento e ndo uma finalidade per se —
mostra-se util para verificar como e porque se vislumbrou sua utilidade nalgum
momento historico, e, consequentemente, para perquirir se, conhecendo-se as
condi¢cBes que tornaram seu manejo bem-sucedido, o transplante para o ordenamento
brasileiro se deu com o devido cuidado.

A utilizacdo de acordos de leniéncia para a solugcdo de problemas de
corrupgdo envolvendo empresas e o0 setor publico foi inserida em 2013 no Direito
brasileiro pela Lei 12.846 (Brasil, 2013), que ficou conhecida como Lei Anticorrupgao
Brasileira. Relacionada a instancia penal, a colaboracdo premiada foi sancionada um
dia antes da Lei Anticorrupcdo Brasileira e resultou na participagéo indispensavel do

Ministério Publico. Em 2022, foi publicado novo decreto que regulamenta a Lei.
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Essa solucéo foi implementada no contexto de um movimento internacional
anticorrupcao (Koehler, 2012) ocorrido duas décadas antes, que envolveu a
assinatura de diversos tratados internacionais e a criagao de leis anticorrupgao em
Varios paises.

A base légica e econdmica da ferramenta € a de que um autor ou participe
em ilicitos realizados de forma associativa sempre correra riscos de ser ou descoberto
autonomamente pelo Estado — ou traido pelos seus comparsas (Hamaguchi;
Kawagoe; Shibata, 2005).

Esta possibilidade de traicdo é agravada pela possibilidade de rescisdo por
interesse proprio, a fim de obter beneficios. Isto intensifica a desconfianga muatua entre
os perpetradores, que ficam com medo de serem traidos por outros e,
consequentemente, tém um incentivo para serem 0S primeiros a cometerem eles
préprios a traicao.

Sob a 6tica do particular, o acordo apresenta como vantagem o fornecimento
de beneficios ao celebrante do acordo, na medida em que mitiga ou afasta os efeitos
gravosos das sancdes aplicaveis em razdo da prética delitiva.

Ja para o Poder Publico, a atratividade apresentada pelo instituto decorre da
obtencéo de maiores subsidios para a apuracdo das infracdes e persecucao de outras
pessoas envolvidas, com menores custos a Administracéo Publica.

Ao mesmo tempo, e como efeito dos mais relevantes, esses acordos servem
para diminuir os incentivos para a formacdo de cartéis (ou ilicitos associativos com
caracteristicas similares), na medida em que incrementam as chances de o agente ter
0 seu comportamento delatado por um companheiro, a0 mesmo tempo em que se
fortalecem os meios de fiscalizacdo estatal que poderiam vir a identificar condutas
indevidas, com o aumento de expertise do Estado em tratar desses ilicitos (Chen;
Harrington Jr, 2007).

Ou seja, a funcdo dos programas de leniéncia pode ser descrita como de
criacdo de um cenario em que a colaboracdo com o Estado se apresente como
racionalmente mais vantajosa, comparativamente a continuidade da atividade ilicita,
nao apenas porque representa uma possivel reducdo das penalidades, mas também

porque se aumentam 0s proprios custos e os riscos de delinquir.

3.3 A SEGURANCA JURIDICA E INSTITUCIONAL NO ACORDO DE LENIENCIA
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3.3.1 Previsibilidade do programa: sua natureza ex ante e abstrata

Uma das mais relevantes caracteristicas dos programas de leniéncia € o fato
de eles serem, idealmente, estipulados aprioristicamente (Spagnolo, 2008) de
maneira geral e abstrata.

Isso ndo significa que seja necessario que todos os aspectos dos programas
de leniéncia sejam sujeitos a regulamentacgéao prévia, pois ndo € possivel ao legislador
ou mesmo ao administrador prever antecipadamente todos os possiveis fatos e
situacdes que efetivamente se desenvolverao.

Além disso, algum grau de discricionariedade parece inevitavel na analise do
cumprimento dos requisitos e na efetiva entrega do que foi acordado.

Em outros termos, diferentemente das demais hipéteses de negociagéo entre
acusacdo e defesa existentes no ambito da legislacdo comparada ou mesmo
brasileira, como nos Termos de Ajustamento de Conduta, em que nhao
necessariamente existem requisitos claros que tornem a aplicacdo do beneficio
vinculada, os acordos de leniéncia gozam de regramento determinado: as “regras do
jogo” devem estar postas, conhecidas, para todos os membros da associagao de
infratores, das autoridades e da sociedade em geral (Rodrigues, 2016, p. 83).

Nas licbes de Spagnolo (2008), um fator que torna os acordos de leniéncia
especiais, comparativamente a outros institutos juridicos bilaterais do direito
sancionador, é que estes sdo, a um sO tempo, gerais e publicos.

Sao gerais na medida em que se aplicam a todos os individuos que estejam
naguela dada situacao, e que se comportem de maneira especifica, e sdo publicos no
sentido de que a politica de leniéncia é, preferencialmente, positivada e néo
discricionéaria.

A publicidade, tal como defendida pelo autor, vai além da mera previsao legal
do instituto, abarcando também a necessidade de que este seja conhecido pela
comunidade juridica e empresarial, o que incrementaria tanto a efetividade da
leniéncia como elemento de obtencédo de informacgdes, quanto o seu alcance como
elemento desestabilizador de infragbes associativas (Spagnolo, 2008).

Esse elemento de previsibilidade, decorrente da sua estipulagdo normativa, €
essencial para permitir aos potenciais delatores que realizem, antes de buscarem

cooperar com as autoridades competentes, os devidos célculos de custo-beneficio,
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sabendo de anteméo se preenchem os requisitos para obterem o tratamento mais
benéfico do Poder Publico (Zingales, 2008).

A definicdo do beneficio de forma anterior a celebracdo dos acordos de
leniéncia € um importante fator de incentivo & sua procura por membros de
organizacdes delitivas - que ocorreu no ambito do programa de leniéncia instituido
originalmente nos Estados Unidos-; em sua primeira formula¢do, ndo logrou obter a
atratividade que veio a possuir apos a reforma ocorrida em 1993.

Um dos principais motivos apontados pela literatura especializada no tema é
a inseguranca juridica dos acordos tal como inicialmente delineados, que teria sido
corrigida com as alteracdes subsequentes (Spagnolo, 2008).

A previsibilidade ex ante acerca das regras do jogo também tem afinidade
com um necessario aspecto de isonomia relativo a aplicacao desse tipo de acordo,
evitando-se o uso enviesado de mitigacdes e isencdes de penalidades para beneficiar
certos agentes desviantes de forma indevida (Zingales, 2008).

Assim, a aprovacdo de um programa de leniéncia ajuda a garantir a sua
universalidade, nomeadamente que: (i) todos saibam antecipadamente quais 0s
requisitos que deverdo cumprir para receber tratamento diferenciado; (ii) qualquer
pessoa que relna estas condicfes pré-determinadas podera procurar tratamento em
cooperacao com as autoridades de supervisao.

Nesta Ultima perspectiva, € um possivel elemento de legitimacdo da
instituicdo, 0 que torna a sua gestdo mais legitima juridica e moralmente para a
populacao.

O elemento de seguranca quanto as hipbteses de aplicacdo da norma,
contudo, ndo se esgota na mera existéncia de uma lista dos requisitos a serem
preenchidos pelo particular colaborador: preferencialmente, o procedimento aplicavel
deve estar disposto normativamente (ou ser suficientemente aclarado por outros
meios — como documentos, guia € manuais que autovinculem o proceder da instancia
de aplicacdo do programa).

Isto significa que respostas a questdes como quem buscar para delatar, como
proceder com a documentacdo, quem seréo 0s responsaveis pela negociacéo etc., e
quais os efeitos da celebracdo do acordo e de seu descumprimento devem estar
facilmente acessiveis aos potenciais interessados (Hammond, 2004).

O ato de se auto delatar, traindo, simultaneamente, os seus companheiros,

nao é, absolutamente, trivial, de modo que toda davida acerca da forma como se dara
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o iter da negociacdo — e a propria confiabilidade das autoridades estatais — podera
representar um impedimento a decisdo por colaborar com o Poder Publico.

E necessario, igualmente, que os proprios tipos sancionadores (penais ou
administrativos) a que em tese estarao sujeitos os particulares sejam suficientemente
claros e precisos para permitir a determinacdo da juridicidade ou ndo do
comportamento em questao (Alschuler, 2015).

Em outras palavras, € necesséario que os agentes saibam de anteméo, e de
forma o mais transparente possivel, se um determinado ato consiste, naquele dado
sistema juridico, em conduta censuravel.

Esse é um ponto relevante no que toca a criacdo, atualmente implementada
por uma gama de ordenamentos juridicos como o proprio Brasil, de programas de
leniéncia para abarcar também os casos de corrupcao.

A certeza acerca da obtencdo dos beneficios, por derradeiro, pode estar
relacionada ao proprio desenho institucional do ente que negociara e aplicara os
acordos — 6rgaos ou agéncias sem qualquer elemento de estabilidade quanto as suas
praticas ou mesmo em relacdo aos seus dirigentes (suscetiveis, por exemplo, aos
ventos da politica) podem ser empecilhos faticos para a confiabilidade dos particulares
nos agentes publicos, que, por sua vez, € elemento essencial a qualquer programa de
leniéncia.

A ideia de um ente intimamente ligado a politica como negociador ou julgador
da higidez dos acordos de leniéncia, como ocorre no campo de incidéncia da Lei
Anticorrupc¢ao para os acordos de ambito federal, por isso, € um elemento de potencial

desestabilizacdo da seguranca desse instituto (Oliveira, 2015, p. 16).

3.3.2 Sigilo das informacdes apresentadas pela empresa

Um dos aspectos mais relevantes dos programas de leniéncia, por ser
potencialmente significativo para a deciséo a respeito da realizacdo da delacdo ou
ndo, é o grau de sigilo a ser conferido as informacgdes prestadas as autoridades
(Rufino, 2016; Caruso, 2010).

Um mesmo ilicito pode, por vezes, gerar repercussdes em diversas instancias
de responsabilizagéo, em uma ou mais jurisdigdes. Além disso, ndo raro, a confisséo

guanto a uma determinada conduta reprovada pressupde também o reporte em
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relacdo a outras a ela correlatas, e que ndo necessariamente estardo abarcadas pelas
imunidades ou mitigacdes trazidas pelo acordo (Luz; Spagnolo, 2017)

Caso toda e qualquer informacdo ofertada pelo potencial beneficiario da
leniéncia ao Poder Publico para fins de negociacao fosse em seguida disponibilizada
a outras autoridades, daquele ou de outro Estado, a delacdo poderia se mostrar, ao
invés de benéfica as pessoas fisicas e juridicas contempladas, uma verdadeira
armadilha, gerando um sem-numero de consequéncias nocivas aos colaboradores
(Zingales, 2006, p. 49).

Zingales (2006) ressalta que, embora o compartilhamento de informacoes
entre agéncias antitruste seja imprescindivel para o combate a cartéis, a forma como
esse compartilhamento é realizado ainda ndo encontra um perfeito ajuste.

O compartilhamento de informacdes e documentos a terceiros lesados pelas
praticas ilicitas, adicionalmente, pode transformar o colaborador no alvo preferencial
de acdes de ressarcimento (comparativamente aos demais participantes do conluio),
considerado que as provas para a propositura das acdes de indenizagdo estariam
facilmente disponiveis (Cauffman, 2011).

Consequentemente, ao invés de incentivar a cooperacao com o Poder Publico
como forma de desfazimento dos lacos entre membros de uma associacao infrativa,
o programa de leniéncia poderia servir como um meio de fortalecimento dessas
relagfes: se a delacéo for extremamente maléfica a quem se expde as autoridades
publicas, os coautores daquele delito estardo certos do siléncio uns dos outros.

A confidencialidade, ainda, sob o ponto de vista do delator, pessoa fisica ou
juridica, pode ser imprescindivel para a garantia de sua seguranca fisico-psiquica ou
higidez econdmica, e para impedir potenciais a¢cdes de retaliagdo (OECD, 2001).

Por isso, Motchenkova (2004) conclui que a falta de sigilo relativo a proposta
do acordo sera fator de potencial protecdo e propagacdo dos cartéis, podendo
aumentar a duracdo destes. O temor da traicdo, nesse caso, podera ser superior as
benesses concedidas pelo programa de leniéncia.

Ja sob a perspectiva do préprio Estado, o sigilo pode ser essencial para a
garantia da continuidade das investigacbes (evitando a destruicdo de provas, por
exemplo, pelos agentes delatados).

A confidencialidade deve ter uma dimens&o interna ao proprio 0Orgao
responsavel pela realizacdo dos acordos de leniéncia, caso este possua também

competéncias para a imposi¢do de sancoes.
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Uma negociacdo nem sempre sera bem-sucedida, devendo o agente que
procura as autoridades poder contar que, na eventualidade de ndo culminarem as
tratativas na celebracdo do termo, as informagdes prestadas néo seréo utilizadas para
a instauracéo de processos sancionadores ou a propositura de agdes civeis e penais
(Spratling; Arp, 1993).

No ordenamento juridico brasileiro esta estabelecido que diferentes entidades
podem ser responsaveis por processos administrativos e criminais, bem como pela
imputagéo a celebracdo de leniéncia — e isso acontece em todos 0s casos positivos
de programas de leniéncia atualmente em apreciacdo, em que ndo ha mencao a
participacdo do Ministério Publico antes da sua concluséo.

Esse ponto traz insegurancas quanto a possibilidade de que a celebragédo na
esfera administrativa gere efeitos indesejaveis para pessoas naturais envolvidas na
seara criminal.

Como nenhuma das normas pormenoriza as consequéncias dos acordos para
o Parquet, nem se ha sigilo oponivel a este, resta sempre o temor de que mesmo
tratativas malsucedidas para a celebracéo de acordo de leniéncia possam embasar o
exercicio do poder punitivo penal estatal (Guimaraes, 2017).

E bom dizer que o art. 8°, §2° da Lei Complementar n° 73/1993, que dispbe
sobre as atribuicdes do Ministério Publico da Uni&o, prevé que “[n]Jenhuma autoridade
podera opor ao Ministério Publico, sob qualquer pretexto, a excecao de sigilo, sem
prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da informacéo, do registro, do dado ou do
documento que Ihe seja fornecido” (Brasil, 1993a).

Igualmente, a Lei n°® 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico)
estipula que, no exercicio de suas funcdes, o Ministério Publico podera, dentre outras
medidas, “requisitar informagdes, exames periciais e documentos de autoridades
federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgéos e entidades da administracao
direta, indireta ou fundacional, de qualguer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipio”.

Ainda que “[o] membro do Ministério Publico sera responsavel pelo uso
indevido das informagfes e documentos que requisitar, inclusive nas hipéteses legais
de sigilo” (art. 26, I, b e §2°) (Brasil, 1993b). Vé-se, entdo, que existem riscos
significativos de que o Parquet peca acesso a elementos que indiquem a existéncia
de negociacdes para a colaboracao, no bojo de algum dos entes legitimados para a

leniéncia.
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O CADE buscou resguardar as informac6des fornecidas para a negociacéo dos
acordos ao criar uma barreira — uma divisédo institucional comumente denominada
chinese wall (Guimaraes, 2017, p. 6) — entre as autoridades que participam das
tratativas com os potenciais celebrantes do acordo e as autoridades responséaveis pela
efetiva constatacdo do cumprimento deste e pela consequente aplicacdo dos
beneficios correspondentes.

Os dados que emergem da fase de apresentacdo de documentos que
comprovem a infracdo a ser objeto do acordo sdo apenas disponiveis para o
Superintendente-Geral, o Superintendente Adjunto, o Chefe de Gabinete da
Superintendéncia-Geral e aos servidores da Chefia de Gabinete da Superintendéncia
Geral do CADE.

Confira-se o art. 241 do Regimento Interno do CADE que diz:

Art. 241. A proposta de celebracdo de acordo de leniéncia pode ser
feita oralmente ou por escrito. 81° A proposta recebera tratamento
sigiloso e acesso somente as pessoas autorizadas pelo
Superintendente-Geral. 82° Nos casos de proposta escrita, esta sera
autuada como sigilosa e nenhum de seus dados constara do sistema
de gerenciamento de documentos do Cade (Brasil, 2012).

No mesmo sentido, o guia do CADE sobre seu programa de leniéncia (Brasil,
2017a, p. 38).

No caso da Lei n° 12.846/2013, os procedimentos para garantir a
confidencialidade sdo mais nebulosos.

N&o existe uma regra uniforme para todas as entidades relevantes, dado que
o artigo 16.° do Diploma habilita “a autoridade maxima de qualquer érgéo ou entidade
publica” a celebrar um acordo de leniéncia.

Em razéo disso, embora a Lei Anticorrup¢éo indique que a publicidade da
proposta de acordo de leniéncia somente é possivel apds a efetivacdo do respectivo
acordo (art. 16, 86°), fazendo a mesma ressalva existente na Lei do CADE quanto ao
excepcional “interesse das investigagcdes e do processo administrativo” (Rodrigues,
2016, p. 39), os moldes em que se da a cautela com as informacdes apresentadas
nao sao tao claros.

A Lei Anticorrupgdo determina, em seu art. 15, que a comissédo designada
para apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica, apés a conclusdo do
procedimento administrativo, devera dar conhecimento ao Ministério Publico de sua

existéncia, para apuracao de eventuais delitos.
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O art. 15 da Lei n. 12.846/2013 foi regulamentado, no campo federal, pelo art.
9°, 85° do Decreto n. 8.420/2015.

Segundo o Decreto, além de comunicar ao Parquet sobre o0 processo
administrativo sancionador, a comissdo da CGU devera também informar a
Advocacia-Geral da Unido e seus 0Orgaos vinculados, (no caso de Orgaos da
administracdo publica direta, autarquias e fundacdes publicas federais), ou o 6rgao de
representacéo judicial ou equivalente (nos demais casos).

No entanto, o dispositivo ndo menciona os acordos de leniéncia de forma
expressa.

E interessante notar que o dispositivo ndo estava na redacdo original do
Projeto de Lei n. 6.826/2010, e que, nas discussoes realizadas na Camara dos
Deputados, chegou-se a tratar, de forma muito breve, da questdo referente a relacéo
entre os acordos de leniéncia dessas comunicacoes.

Para o relator do projeto, a comunicacdo da instauracdo de processo
administrativo de apuracdo de responsabilidade ao Parquet poderia inibir a
colaboracgéo, motivo pelo qual se passou a requerer que o Ministério Publico fosse
informado ap6s finalizado o processo.

No entanto, isso pouco contribui para resolver dividas sobre se os acordos
também devem ser comunicados nos mesmos termos e, na verdade, aumenta a
incerteza sobre o programa de cleméncia.

A necessidade de informar o Parquet antes do encerramento, se abrangida
por garantias de ndo incriminagcao do agente em caso de negociactes mal-sucedidas,
proporcionaria uma oportunidade para uma acao coordenada por parte das entidades
estatais e mitigaria o risco de celebracdo de acordos desnecessarios.

O Decreto n. 8.420/2015, que regulamenta essa norma anticorrupgao na
esfera federal, trata apenas brevemente do sigilo, ao determinar que a proposta
apresentada receba tratamento sigiloso e que 0 acesso ao seu conteldo sera restrito
aos servidores especificamente designados para participar da negociagcéo do acordo
de leniéncia (art. 30, 81°). N&o ha previsao mais especifica no atual Regimento Interno
da CGU (Brasil, 2017a).

As dificuldades quanto ao tratamento das informacOes ofertadas pelos
particulares nas tratativas dos acordos de leniéncia podem ser vistas, adicionalmente,

na disputa entabulada entre a antiga Controladoria-Geral da Unido, hoje Ministério da
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Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido — CGU (nos termos da
Lei n°® 13.341/2016) e o Tribunal de Contas da Uniao.

Nos termos da Lei n® 13.341/2016, fruto da conversao da MP n° 726/2016, a
CGU detém a competéncia para a realizacdo dos acordos do programa de leniéncia
da Lei Anticorrupcdo no ambito do Poder Executivo Federal e quanto as infracbes
cometidas contra a Administracdo Publica estrangeira (Brasil, 2016).

Como a Lei Anticorrupcéo silenciou sobre a necessidade de manifestacdo das
Cortes de Contas anteriormente a celebracdo dos acordos, a interpretacdo do TCU
guanto as suas préprias competéncias gerou a edicdo, por este ultimo 6rgédo, da
Instrucdo Normativa n° 74/2015 (Brasil, 2015b).

Entendendo-se competente para realizar, previamente a celebracdo dos
acordos pela CGU, a fiscalizacdo destes, o TCU disciplinou um procedimento de
acompanhamento dos acordos de leniéncia.

Segundo as consideracfes que embasam a referida Instrucdo Normativa, o
processo de celebragcdo dos acordos de leniéncia estaria abarcado pelas
competéncias do TCU “por ndo afastar a reparagdo de dano ao erario” (Wiziack;
Amora, 2016).

De acordo com essa Instrucdo Normativa, a autoridade responsavel pela
celebracdo do acordo de leniéncia deve encaminhar ao TCU a documentacéao arrolada
naquela norma antes da efetivagcdo do acordo, no que se inclui a manifestacéo da
pessoa juridica interessada em cooperar e a proposta de acordo com 0s termos
negociados pelas partes.

Héa também disposicao de que deverdo ser encaminhados ao TCU, na forma
e nos prazos estabelecidos pelo Relator do processo, “quaisquer outros que sejam
necessarios ao acompanhamento e a fiscalizacdo dos acordos de leniéncia
celebrados pela administragao publica federal” (art. 2°, §2° da IN n°® 74/2015).

A discussao tornou-se ainda mais complexa quando sobreveio alteracao da
Lei Anticorrupc¢ao por meio da Medida Provisoria n. 703/2015, cuja redacao dispunha
que o acordo seria encaminhado ao respectivo Tribunal de Contas apds ter sido
assinado, para que a Corte de Contas pudesse, entdo, instaurar procedimento
administrativo contra a pessoa juridica celebrante, para apurar prejuizo ao erario, caso
entendesse que o valor constante do acordo ndo atenderia a reparacao integral do
dano.
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A forma de intercambio das informacfes entre os oOrgaos de controle
envolvidos no ambito dos acordos de leniéncia por atos de lesdo a Administracao
Publica, ou mesmo se essa troca de dados € devida e desejavel, portanto, € matéria
que carece de definigdo normativa ou jurisprudencial.

Na nova norma, existe indicagdo, no art. 30, 86°, de que a celebragéo desse
acordo ndo afeta eventuais competéncias do Ministério Publico ou outros entes
fiscalizadores.

Mais que isso, existe previsédo expressa de que, embora a proposta de acordo
administrativo em pro cesso de supervisdo deva permanecer sob sigilo até a
respectiva celebracdo (art. 30, §81°), persiste o dever legal de o Banco Central ou a
Comissdao de Valores Mobiliarios (CVM) realizarem comunicagéo aos 6rgaos publicos
competentes, nos termos do art. 9 da Lei Complementar n. 105, de 10 de janeiro de
2001, téo logo recebida a proposta (art. 31, 82° da Lei n°® 13.506/2017):

Art. 9° Quando, no exercicio de suas atribuicées, o Banco Central do
Brasil e a Comisséo de Valores Mobiliarios verificarem a ocorréncia de
crime definido em lei como de acgé&o publica, ou indicios da prética de
tais crimes, informardo ao Ministério Publico, juntando a comunicagéo
0os documentos necessarios a apuracdo ou comprovacao dos fatos
(Brasil, 2017b).

Trata-se de normatizacdo que pode fragilizar as vantagens decorrentes da
celebracdo desses acordos, na medida em gque institucionaliza a divulgacdo, para
outros entes da Administracdo Publica, sobre informagfes sensiveis em momento
anterior a conclusdo da fase de negociacfes do acordo, sem qualquer previsao a
respeito do proceder da Administracao quanto a esses dados.

Diante do exposto, observa-se que a previsibilidade, a transparéncia, a
confianca e a seguranca juridica para as entidades envolvidas sdo elementos
fundamentais para a efetividade dos instrumentos juridicos.

Destacados os pontos que estimulam a seguranca juridica no ordenamento
juridico, passa-se a analisar a efetividade do programa de leniéncia e apontar as
alternativas para aprimorar o programa de leniéncia, considerando as suas

potencialidades e os seus desafios.
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4 PERSPECTIVA DE UM SISTEMA UNIFICADO DO ACORDO DE LENIENCIA
ANTE A MULTIPLICIDADE INSTITUCIONAL RECORRENTE

A previsibilidade, a transparéncia, a confian¢a e a seguranca juridica para os
signatarios sdo elementos fundamentais para a eficiéncia de um programa de
leniéncia. Elementos esses que deverdo permanecer durante todo o transcorrer do
acordo celebrado e ndo somente no momento da celebragéo.

O conjunto de 6rgéos e entidades competentes, tanto para celebrar acordos
de leniéncia como para aplicar as san¢cdes administrativas no caso da pratica de atos
de corrupcao no ordenamento juridico patrio, ndo deve significar um afastamento da
l6gica da unidade do Estado, nem mesmo deve significar uma quebra de confianca
entre as partes que celebram acordos de leniéncia nos termos da Lei Anticorrupgéo,
0 que poderia desencorajar ou mesmo desincentivar a cooperacdo e prejudicar a
estabilidade dos acordos.

Bitar (2020, p. 304) destaca que:

A andlise da legislacdo patria preconiza o enfraquecimento do
programa de leniéncia decorrente da inseguranca juridica quanto as
implicacdes penais, a que 0s signatarios do acordo estao sujeitos, em
especial quanto a legitimidade das partes envolvidas, conforme ja
analisado quanto a concessao de beneficios penais em face da
improbidade. Dessa forma, imperativo abordar as incongruéncias do
acordo de leniéncia a luz dos impactos penais, a partir da reflexdo
guanto a auséncia de previsdo legal da intervencdo do Ministério
Publico na negociagéo do pacto, a impossibilidade de oferecimento de
denlncia por esse 06rgdo ministerial, abarcando, ainda, a
confidencialidade e o sigilo do acordo

Mais a frente, Bitar (2020, p. 310) aponta que

Na prética, a dificuldade para que o acordo de leniéncia seja firmado
com efeitos penais (e vice-versa) é latente, pois a possibilidade de
discordancia ndo s6 quanto a valores, como também quanto as
benesses a serem negociadas ou oferecidas s&o muito maiores, quer
pela dificuldade prética da reunido de todos os envolvidos, quer pelo
aumento das chances de opinibes conflitantes.
Nessa linha, a competéncia, definida no Art. 16 da Lei Anticorrupcao, e as
vérias interpretacfes possiveis do mencionado artigo, sdo obstaculos ou entraves a
garantia dos elementos essenciais do acordo e de sua estabilidade, resultando em um
cenario de inseguranca juridica para as empresas que desejem colaborar com as
autoridades publicas, ainda que haja a disciplina do art. 87 da Lei n. 12.529, de 30 de

novembro de 2011.
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A saber o art. 16 da referida Lei disciplina que:

Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica
poderd celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas
responsaveis pela préatica dos atos previstos nesta Lei que colaborem
efetivamente com as investigacdes e 0 processo administrativo, sendo
gue dessa colaboracdao resulte:

| - a identificagéo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber;
e

Il - a obtencao célere de informacdes e documentos que comprovem
o ilicito sob apuracao.

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

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

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

Il - a pessoa juridica admita sua participacao no ilicito e coopere plena
e permanentemente com as investigagcbes e 0 processo
administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que
solicitada, a todos 0s atos processuais, até seu encerramento.

§ 2° A celebracdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica
das sancg0es previstas no inciso Il do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e
reduzira em até 2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel.

§ 3° O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacdo
de reparar integralmente o dano causado.

§ 4° O acordo de leniéncia estipulard as condigbes necessarias para
assegurar a efetividade da colaboracgéo e o resultado util do processo.
§ 5° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas
juridicas que integram o mesmo grupo econdmico, de fato e de direito,
desde que firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condi¢des
nele estabelecidas.

§ 6° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica
apos a efetivacdo do respectivo acordo, salvo no interesse das
investigacdes e do processo administrativo.

§ 7° Nao importard em reconhecimento da pratica do ato ilicito
investigado a proposta de acordo de leniéncia rejeitada.

§ 8° Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa
juridica ficard impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés)
anos contados do conhecimento pela administracdo publica do
referido descumprimento.

8§ 9° A celebragdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo
prescricional dos atos ilicitos previstos nesta Lei.

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgao competente
para celebrar os acordos de leniéncia no &mbito do Poder Executivo
federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a
administracdo publica estrangeira. (Brasil, 2013)

A saber o art. 87 da referida Lei disciplina que:

Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei no
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente
relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei no
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8.666, de 21 de junho de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-
Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 - CAdigo Penal, a celebracao
de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensao
do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denuncia
com relacao ao agente beneficiario da leniéncia..

A Lei aponta que a autoridade méxima de cada 6rgdo ou entidade publica
podera celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela
pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacdes
e 0 processo administrativo, sendo que dessa colaboracdo resulte na identificagao
dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e na obtencdo célere de
informacBes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao, preenchidos os
requisitos do 8§ 1°, de maneira cumulativa.

A fim de salientar pontos importantes, o acordo, conforme, 8 3° ndo exime a
pessoa juridica da obrigacéo de reparar integralmente o dano causado e, conforme o
8§ 4° estipulara as condi¢des necessarias para assegurar a efetividade da colaboragéo
e o resultado util do processo, por fim, § 6° indica que a proposta de acordo de
leniéncia somente se tornara publica apos a efetivacéo do respectivo acordo, salvo no
interesse das investigacdes e do processo administrativo.

Em relacdo ao problema identificado nos acordos de leniéncia no que diz
respeito a inseguranca juridica do instrumento, bem como a quaisquer questdes
juridicas, Goncalves e Stelzer (2014, p. 269) acrescentam a importancia da
contribuicdo da economia, analitica por natureza, na aplicacdo do direito, como
método capaz de “quantificar interesses, analisar procedimentos e indicar solugdes
com tendéncias probabilisticas que levem a dissipacdo dos conflitos e a satisfacao

das necessidades, bem como a elaboragao Legislativa”.

4.1 COMPORTAMENTO RACIONAL E MAXIMIZACAO DOS INTERESSES DOS
AGENTES NOS ACORDOS DE LENIENCIA

Debrucgar-se sobre a realidade fatica e ndo apenas normativa, isto &, de
analise pura e simples de prescricdoes e textos legais, € um dos objetos da teoria
econbmica (Goulart, 2018, p. 19).

Segundo Ulen (2000), quando o movimento law and economics ganhou

destaque na literatura econdémica e juridica, o uso da teoria microecondémica para
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discutir temas tradicionais da ciéncia juridica foi recebido ndo s6 com interesse, mas
também com certa resisténcia.

A principal causa para essa resisténcia é, sem duvidas, a dificuldade em
aceitar a concepc¢éo econdmica derivada da teoria da escolha racional (Ulen, 2000).

A titulo de exemplo, a teoria econdémica da decisdo aponta que um potencial
criminoso avalia 0s custos e 0s beneficios esperados da acdo criminosa e somente
entdo comete o crime, ou seja, quando os beneficios esperados forem maiores do que
0S custos.

A teoria da maximizacdo da utilidade ou do lucro, proveniente da
microeconomia, também parece estar pouco relacionada as atitudes das pessoas,
para as quais as leis séo criadas.

Sendo assim, a andlise econdmica do direito teve bastante dificuldade para
convencer juristas tradicionais de que deveria ser levada a sério (Ulen, 2000).

Esta interacdo — como mostram Cooter e Rubinfeld (1989) — pode ser bastante
prejudicada quando o conceito de eficiéncia (principal motivador do movimento law
and economics) se choca com principios de justica preconcebidos e questdes de
moralidade, como também ficou claro na analise de Calabresi (1961).

E possivel mostrar, por exemplo, que uma disputa legal é resolvida de maneira
eficiente quando os beneficios disputados sdo alocados de acordo com a valorizacao
dada por cada parte e os custos de transacdo sdao minimizados (Cooter; Rubinfeld,
1989), mas isso somente serd visto como moralmente correto ou justo em
determinados casos e situacdes especificas.

Seria descuido ndo mencionar, conforme anunciam Cooter e Rubinfeld
(1989), que existem vantagens reais para a ciéncia econdmica oriundas desta
interacdo com o direito. Assim como 0s mercados de capitais, os tribunais e os
diversos ambientes juridicos sdo dindmicos e respondem a choques de maneira
rapida e muitas vezes dificeis de antecipar.

Por isso, a economia pode enxergar no direito um laboratorio para analise de
suas teorias, além de aprender com os advogados como fazer uma ciéncia mais
flexivel e adaptavel as diversas realidades sociais existentes (Cooter; Rubinfeld,
1989).

Até mesmo no momento de criacdo e implementacdo de normas juridicas,
observa-se como elas podem interferir no comportamento humano. Nesse contexto,

Luis Fux e Bruno Bodart (2019, p. 2) apontam que “leis e decisbes judiciais sao
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importantes ndo por possuirem um valor em si, mas pelos efeitos causados em
relacdo ao grupo que pretendem atingir — ou que atingem néo intencionalmente.”

No caso do acordo de leniéncia, o calculo sera essencial na tomada de
decisdes por celebra-lo, pois tanto a empresa que vier a cooperar como 0 agente
publico que aceitar a cooperagcao terdo que se comprometer para atingir 0s seus
objetivos. A empresa renunciard ao direito de defesa, admitira responsabilidade e
aceitara o pagamento de multa, em troca de um julgamento mais célere e da aplicacao
de penas reduzidas.

A autoridade publica renunciara a parte das penalidades que poderia aplicar
para ter um processo também mais célere, mais seguro e com capacidade de alcancar
outros envolvidos. No entanto, ndo apenas um agente negocia, o que implica em falta
de coordenacao dos agentes publicos.

Apontam-se as condi¢cdes e as competéncias para a celebracdo de acordos
de leniéncia. O art. 16 da Lei n. 12.846/2013, conforme ja exposto, prevé algumas
condi¢cdes para a celebracdo do acordo. Dessa maneira, a empresa devera: (a)
identificar os demais envolvidos na infracédo, quando couber; (b) fornecer informacoes
e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao; (c) ser a primeira a se manifestar
sobre seu interesse em cooperar para a apuracdo do ato ilicito; (d) cessar
completamente seu envolvimento na infracdo investigada a partir da data de
propositura do acordo; (e) admitir sua participacdo no ilicito e cooperar plena e
permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo; e (f) reparar
integralmente o dano.

Algumas destas condicGes, notadamente ser a primeira empresa a se
manifestar, advém da legislacao antitruste ou da defesa da concorréncia. Nesta area,
este requisito é logicamente aplicavel a um cartel ilegal porque envolve condutas que
envolvem necessariamente mais de um agente.

Contudo, num contexto anticorrup¢ao, € perfeitamente possivel cometer atos
maliciosos contra uma administracado envolvendo apenas uma empresa. Portanto, a
exigéncia da supremacia da cooperacdo s6 faz sentido sob a lei anticorrupcao
brasileira se houver conluio entre individuos para a pratica de tal ato.

Na investigagao criminal da Operacao Lava Jato, pioneira na negociacao de
acordos de leniéncia no Brasil, houve certo debate sobre como abordar esse tema. A

pratica, no ambito penal, evoluiu para a possibilidade de celebracdo de acordo com
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varias empresas, desde que houvesse fornecimento de dados novos e reducdo dos
beneficios.

A Lei Anticorrupg¢éo Brasileira apresentou lacuna nesse campo, pois mesmo
nas normas de defesa da concorréncia, em que necessariamente ha conluio, a
possibilidade de transacdo com mais de uma empresa existe, embora com menores
beneficios.

Na defesa da concorréncia existe um instrumento chamado Termo de
Compromisso de Cessacgéao (TCC), previsto no art. 85 da Lein. 12.529/2011, que pode

ser firmado com outras empresas distintas da primeira:

“Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos
I, Il e lll do art. 48 desta Lei, o Cade podera tomar do representado
compromisso de cessacao da pratica sob investigacdo ou dos seus
efeitos lesivos, sempre que, em juizo de conveniéncia e oportunidade,
devidamente fundamentado, entender que atende aos interesses
protegidos por lei” (Brasil, 2011).

O TCC pode ser assinado com todas as outras empresas envolvidas na
conduta anticompetitiva, mas somente gera beneficios automaticos na instancia
administrativa, e ndo na criminal, embora o Ministério Publico possa conceder
beneficios nessa seara.

Acrescenta-se que, no ambito da defesa da concorréncia, existe ainda a
chamada leniéncia plus, na qual uma empresa, que nao se qualificou como a primeira
colocada para uma determinada infracdo, pode ter beneficios adicionais ao delatar um

cartel em outro mercado relevante:

Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera
celebrar acordo de leniéncia, com a extingdo da agdo punitiva da
administragcdo publica ou a redugdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da
penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e
juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econbémica, desde
gue colaborem efetivamente com as investigagcbes e 0 processo
administrativo e que dessa colaboracéo resulte

| - a identificacdo dos demais envolvidos na infragéo; e

Il - a obtencdo de informacdes e documentos que comprovem a
infrac&o noticiada ou sob investigagéo.
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A competéncia para celebracdo de acordos de leniéncia anticorrupcao foi
estabelecida pela lei brasileira para a “autoridade maxima de cada érgao ou entidade
publica”, destacando-se que a “Controladoria-Geral da Unido — CGU é o 06rgéo
competente para celebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo
federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administracao publica
estrangeira” (Brasil, 2013).

N&o h4, na Lei n® 12.846/2013, previséo para que o Ministério Publico celebre
acordo de leniéncia com ente privado. Entretanto, o Ministério Publico atua como
instituicdo relevante, pois vinha desde o inicio da vigéncia da nova lei, de fato,
celebrando acordos de leniéncia, os quais foram sendo acolhidos pelo Poder
Judiciério.

Quanto aos efeitos do acordo de leniéncia, além de reduzir a multa, o érgao
pode eximir a pessoa juridica da publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria,
ou seja, da publicidade ampla do acordo nos meios de comunicacdo, como também
da proibicdo do recebimento de incentivos, subsidios, subvencbes, doacbes ou
empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicbes financeiras publicas
ou controladas pelo poder publico.

Examinados os contornos gerais do acordo e 0s agentes que atuam, passa-

se a analisar o interesse de cada participante no processo de negociacgao.

4.1.1 Os interesses das Empresas

As empresas, no ambito dos acordos de leniéncia, possuem interesse em
minimizar as reparacfes a serem pagas e normalizar, o0 mais rapidamente possivel,
sua atividade econbmica e seus contratos publicos a fim de preservarem as suas
atividades.

No Brasil, 0 procedimento trouxe as empresas, em virtude das sancdes
impostas, a possibilidade de recuperacao judicial. As empresas arcam com 0S Custos
de cumprimento da sanc¢éo, com o bloqueio dos seus bens e, eventualmente, com as
sancbes penais para seus dirigentes, o que impacta diretamente nas empresas
familiares que sado maioria no Brasil.

Assim, pode-se dizer que a pessoa juridica firmara um acordo de leniéncia
se a utilidade que espera dele for maior que o custo de cumprimento das sancoes.

Este pode ser mensurado em funcdo do custo econémico-financeiro que a empresa
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tem de enfrentar em razdo da crise de credibilidade gerada pelo problema de
corrupcéao detectado. Esse custo decorre, essencialmente: (a) dos valores com que a
empresa devera arcar e (b) do prazo e dos elementos de coergdo para pagamento
desse valor.

Os valores com que a empresa devera arcar estdo associados ao que ela tem
que pagar ao Estado, como multas e ressarcimento e a desvalorizacdo que sofre em
razao do problema.

Os valores que a empresa tem que pagar ao Estado sao calculados com base
nos contratos que conquistou mediante atos ilicitos, excluidos seus custos, de forma
a evitar um enriguecimento sem causa da Administracdo. Além disso, esta incluido
como ressarcimento, o valor da propina pago.

Pode-se afirmar que o primeiro € um custo pago ao Estado e decorrente de
lei; e 0 segundo, um custo que a empresa assume perante seus parceiros particulares,
em razdo da perda de sua reputacao.

Além da perda da reputacdo, as empresas sofrem com o aumento do custo
do crédito. Isso porque as instituicbes financeiras tém a obrigacdo de rever a
classificacdo de crédito dos tomadores de empréstimos sempre que ocorre um fato
relevante.

Assim, se um grande caso de corrupcdo vem a tona, o que pode vir a afetar a
capacidade de pagamento da empresa, a instituicao financeira € obrigada a rever essa
nota, 0 que aumenta o custo do crédito.

Da parte dos investidores, entre 0s que possuem acdes da empresa pode
haver o desejo de venda, derrubando sua cotacdo. Empresas que operam em bolsa
de valores podem ter de imediato essa valoragdo medida pela queda do valor de suas
acoes.

Mesmo empresas de capital fechado sentem essa perda de valor, pois muitos
parceiros comerciais, como bancos e fornecedores, aumentam o custo de realizar
negocios com elas, em funcdo de denuncias de corrupcédo. O ambiente de negodcios
torna-se mais dificil e, portanto, mais caro.

O pagamento imediato do valor ou prazo de duragcdo maior do processo, bem
como a coercao para efetivar o pagamento séo fundamentais para determinar o custo
de cumprimento das sanc¢des. Ou seja, mesmo que seja alta, uma reparagcao perde

muito de sua forga caso seu tempo de efetivacdo se estenda por prazo elevado.



69

Na esfera publica, a efetividade depende tanto da capacidade do Poder
Publico de bloquear bens, fontes de receitas e fontes de financiamento da pessoa
juridica, quanto do tempo de duracdo para que o processo chegue ao final, com
resolugéo.

Em relacdo a capacidade dos 6rgaos publicos para bloquear bens, fontes de
receita e fontes de financiamento da empresa, o Ministério Publico ou a Advocacia
Publica podem realizar essa acdo com uma série de pedidos cautelares em processos
civeis, sobretudo a acéo de improbidade, e a Administragcdo, por meio de penalidades
administrativas que impedem a contratacédo pelo Poder Publico.

Ja na esfera privada, dependem do grau de alavancagem da empresa, ou
seja, de quanto depende de outros entes privados para financiar-se por meio de
acOes, empréstimos ou adiantamentos de fornecedores.

Dessa forma, tradicionalmente, as empresas ndo eram tdo afetadas por
denuncias graves de corrupcdo em virtude da duragéo excessiva dos processos.

Na esfera penal, as sangdes ficavam num horizonte distante, caso
emblematico € o do ex-senador Luiz Estevdo, condenado por fraudes na construgcéo
de um edificio para a Justica do Trabalho em S&o Paulo, cujas denuncias vieram a
tona em 1999, durante a CPI do Judiciario. Ele somente iniciou 0 cumprimento da
pena em 2016.

Além disso, sua efetividade era também muito baixa, ou seja, poucas pessoas
envolvidas em ilicitos sofriam condenacéo penal.

O mesmo ocorre com a apuracao de danos ou tomadas de contas especiais.
A apuracdao é iniciada pelo proprio 6rgao ou entidade, passa pelo 6rgao de controle
interno para verificacao e segue para julgamento pelo Tribunal de Contas competente.

Caso haja divergéncias, a pessoa juridica pode ainda recorrer ao Poder
Judiciario. Apés o julgamento definitivo pelo Tribunal de Contas, o débito converte-se
em titulo executivo extrajudicial e deve passar por um processo judicial de execucao.
Em virtude do tempo decorrido, ha inseguranca quanto as sancdes aplicadas bem
como em relacdo ao montante a ser pago, o que pode impactar na preservacao da
empresa.

O calculo do valor a ser ressarcido também é impactado pelo tempo. Ha
grande dificuldade de comprovacéo de sobrepreco ou superfaturamento apés certo

prazo. Em obras complexas, como usinas hidrelétricas de grande porte ou refinarias,
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é dificil a comparacéo de precos com obras semelhantes, dada sua singularidade. Em
servicos, dada sua intangibilidade, também é dificil a auditoria posterior.

O impacto econdmico costumava ser também reduzido, pois ndo havia o
costume de o Poder Judiciario ou a Administracéo aplicar san¢des que, no curto prazo,
tivessem relevancia na situacdo econémica da empresa.

Em projetos de grande porte, o padrao € o financiamento por terceiros, e ndo
com capital préprio, ou seja, grandes empresas normalmente dependem de terceiros
para financiar grandes projetos.

Os efeitos privados ndo decorrem somente da avaliacdo que o mercado faz
das perdas potenciais da empresa, mas de quanto dura O processo que possa
sinalizar a resolucdo do problema. Quanto mais tempo demora o processo de
negociacdo do acordo de leniéncia, maiores as duvidas quanto a continuidade da
empresa.

N&o se trata de um valor a ser ressarcido em funcdo da descoberta do ato
corrupto, dado que os empréstimos ndo representam nada mais do que uma
obrigacao por uma divida contraida, e ndo uma sanc¢ao; por isso, o prazo de duragao
do processo pode gerar enorme 6nus para a empresa, em virtude da tentativa de
antecipacao do vencimento e da dificuldade de adiar o pagamento das dividas.

O impacto econbmico para a sociedade ndo é elemento central para a
empresa. De certa forma, ele serve como instrumento de pressao a ser explorado por
ela contra a Administracdo Publica, normalmente comandada por politicos que
prestam contas a sociedade quanto a perda de empregos e a paralisacao de obras e
Servicos.

Quanto as sancbes penais, 0 interesse das empresas depende de sua
estrutura societaria e de governanca. Caso tenha uma estrutura profissionalizada, a
pessoa juridica poderd estar mais propensa a dispensar seus diretores ou
empregados envolvidos nas irregularidades. Desse modo, uma atitude de plena
colaboracdo da empresa auxiliara o Ministério Publico na persecucdo penal das
pessoas naturais.

Essa €& a realidade da maioria das grandes empresas em paises
desenvolvidos, onde se afirma que o interesse das empresas também é fraco quanto
a possibilidade de aplicacédo de sanc¢des penais a seus colaboradores. Se tiver um

programa sério de compliance, a empresa buscara antecipar-se a sancdes de
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autoridades publicas, reportando o problema e punindo preventivamente seu
colaborador.

Por outro lado, em empresas familiares, cuja administracao ainda repousa no
apontamento de dirigentes com relagbes pessoais bastante préximas com 0s sécios
da empresa, vislumbram-se maiores dificuldades na deciséo de colaborar.

Nesse cenario, espera-se que no calculo dos acordos os controladores da
empresa considerem as repercussodes criminais da colaboracgao, tal como o tempo de
prisdo que terdo que cumprir as pessoas fisicas implicadas, sobretudo os ocupantes
de postos elevados. Esse parece ter sido o caso de boa parte das empresas
envolvidas na Operacédo Lava Jato.

Isso porque, Bitar (2020, p. 319) afirma que:

depreende-se que o acordo de leniéncia da lei em comento néo
apresenta seguranca aos delatores, ante a auséncia de garantias de
gue as infracdes reveladas néo trardo implicagdes na esfera penal as
pessoas fisicas responsaveis por materializar a conduta ilicita,
gerando duvidas quanto aos reais beneficios do programa. Em relacéo
as sancgoes aplicaveis, a celebragdo do acordo de leniéncia ndo exime
a pessoa juridica de proceder a reparacdo integral dos danos
causados, além de ndo impedir que a empresa seja processada para
aplicacdo das penalidades previstas no artigo 19, 1, Il e Il da Lei n.
12.846/2013, quais sejam: a) o perdimento dos bens, direitos ou
valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente
obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de
boa-fé; b) a suspenséo ou interdicdo parcial de suas atividades; e c) a
dissolucdo compulséria da pessoa juridica.

No geral, o custo de cumprimento das sancdes era baixo. Assim,
tradicionalmente a estratégia das empresas fundava-se na procrastinacdo dos
processos administrativos e judiciais, com a utilizacdo de todos 0s recursos
disponiveis para adiar as decisdes finais sine die.

E obvio que antes de existir 0 acordo de leniéncia ndo havia sequer o
instrumento de negociacdo que permitisse uma colaboracdo recompensada. No

entanto, a simples introducdo nao foi suficiente como incentivo para a pratica.

4.1.2 Os interesses dos Entes Publicos

Ao ente lesado, seja Unido, estados, Distrito Federal e municipios, ou suas

entidades, interessa o ressarcimento efetivo e o prejuizo minimo para a atividade
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econbmica, ou seja, o foco do ente publico lesado é na diminuicdo do impacto
econdmico na sociedade e na restituicdo do valor a ser pago pela empresa.

Quanto ao impacto na economia, o interesse do ente lesado decorre dos
efeitos diretos e das externalidades negativas. Diretamente, se h4 uma grande perda,
a empresa corre o risco de ndo conseguir dar continuidade a obra ou ao servico
prestado.

Nessa situagdo, a Administracdo deverd iniciar outro processo licitatorio, além
de arcar com o custo de mobilizacdo e desmobilizacdo da obra ou da interrupgéo do
servico. Ademais, caso 0 impacto econdmico seja muito forte, ha reflexos nos
empregos, na producao e na arrecadacao de tributos.

Como o ente lesado esta mais sujeito a cobranca popular que o Ministério
Publico e o Tribunal de Contas, é natural que se destague mais o impacto econémico
na sociedade. Os trabalhadores que perderem seus empregos cobrardo solu¢des dos
politicos, e ndo dos membros do Ministério Publico ou dos tribunais de contas.

A capacidade do Poder Publico de restringir o acesso das empresas
corruptoras a recursos publicos, minando suas principais fontes de renda foi uma
mudanca que proporcionou um incentivo as empresas para aderirem ao acordo.

Essa mudanca decorreu em virtude da utilizacdo mais célere e mais efetiva
das sanc¢fes impeditivas de contratacdo com a Administracdo Publica, por meio da
suspensao e da declaracdo de inidoneidade que, além do seu efeito direto, tiveram
um efeito indireto: o desgaste da reputacéo da empresa.

Embora a Justica possa decretar, inclusive preventivamente, varios tipos de
bloqueios patrimoniais, esse ndo é um procedimento comum.

Dessa forma, o aumento na capacidade de impedir a empresa punida de obter
novas contratacdes publicas também ndo decorreu de alteracdo legal, mas da
mudanca de procedimento da Administracdo Publica em relacdo a esse tipo de
sancao.

Embora a suspensdo e a declaracdo de inidoneidade, principais sancdes
administrativas que impedem as pessoas juridicas de firmar novos contratos com a
Administracdo Publica, j& estivessem previstas na Lei de Licitagcbes, a Lei n.
8.666/1993, sua aplicacdo em grandes casos passou a ocorrer posteriormente.

As sancOes tém forte impacto, pois, uma vez aplicadas por qualquer ente,
impedem que a empresa sancionada firme novos contratos com a Unido, os estados,

0S municipios, o Distrito Federal e todas as suas entidades vinculadas. Em empresas
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gue se especializaram em prestar servicos ao setor publico, a impossibilidade de
firmar novos contratos acarreta enorme impacto e prejuizo.

Na prética, esses efeitos se confirmaram, pois as empresas Delta e Gautama
faliram e a Mendes Junior entrou em processo de recuperacao judicial.

A efetividade do bloqueio de novas contratacfes gerou também um impacto
nas expectativas dos demais agentes econémicos sobre as empresas. Dessa forma,
varios fornecedores e, principalmente, instituicdbes financeiras, com presenca
frequente nos grandes projetos, passaram a avaliar os potenciais reflexos das
sancbes impeditivas de contratar com o Poder Publico na saude financeira das
empresas.

Assim, apOs a verificacdo de efetividade do bloqueio de contratar nos
primeiros casos na esfera federal, 0 anincio de que determinada empresa poderia
estar sujeita a uma sancdo de inidoneidade ja fez com que varios desses agentes,
principalmente os bancos, revissem a nota de crédito e restringissem 0s
financiamentos.

O ente lesado ndo se preocupa muito com o prazo de duragdo do
ressarcimento. Possivelmente por temor de ser acusado pelos 6rgaos de controle de
ter sido complacente com a empresa quanto ao valor devido, os representantes do
ente lesado tendem a preocupar-se mais em cobrar valores significativos, mesmo que
num prazo mais longo. O aspecto das sancdes penais € visto pelo ente lesado como
uma tarefa do Ministério Publico.

Dessa forma, o interesse do ente lesado recai principalmente no impacto
econdmico sobre a sociedade e sobre o valor a ser pago. Mudancas de conduta da
propria Administracdo Publica e a op¢do por dar maior atencdo aos processos de
proibicdo de contratacdo aumentaram seu poder de barganha nos acordos de

leniéncia.

4.1.3 Os interesses do Ministério Publico Federal

No ambito das negociagfes, ao Ministério Publico interessam essencialmente
as questbes penais delas decorrentes e o valor a ser pago pelas empresas
corruptoras.

Saliente-se que os acordos de leniéncia no Brasil ndo tratam de guestdes

penais.
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A Lein. 12.846/2013 trata somente de questdes civeis e administrativas.

Na esfera criminal, a colaboracdo premiada estd prevista na Lei n.
12.850/2013.

Na instancia civil, o Ministério Publico pode ingressar com acgdo de
improbidade para cobrar valores que entende devidos e inviabilizar o acordo de
leniéncia.

Assim, o Ministério Publico se torna um agente essencial na negocia¢do dos
acordos de leniéncia, sendo fundamental o olhar que esse 6rgao tera sobre o aspecto
penal, que certamente tem influéncia nesse processo.

Adiciona-se que o Ministério Publico Federal criou oficios e uma camara de
revisdo centrados em corrupgdo, nos quais 0 mesmo procurador atua tanto na
instancia civel, com relacdo aos atos de improbidade administrativa previstos na Lei
n. 8.429/1992, como na criminal, relativamente aos crimes praticados por funcionario
publico ou particular contra a Administracao.

Quanto as questdes penais, ndo existe responsabilidade penal de pessoa
juridica no Brasil, com excec¢édo dos crimes ambientais (nos termos do art. 225, § 3 da
CF), de forma que nesse campo se trata exclusivamente de pessoas naturais.

Ainda que se trate de pessoas juridicas, o tipo de relacdo que as pessoas
naturais envolvidas com os atos lesivos contra a Administracdo mantém com a
empresa tem enorme influéncia nas decisbes sobre participacdo no acordo de
leniéncia.

Em empresas em que os dirigentes sejam ao mesmo tempo proprietarios, a
revelacao de fatos que os incrimine podera leva-los a prisdo, de sorte que a empresa
considerara essa questao de maneira bastante clara. Em empresas em que a direcéo
é profissionalizada, a sanc¢ao penal ter4 pouca ou nenhuma influéncia sobre os custos
da punicéo.

Em relacdo ao pagamento, o Ministério Publico tem adotado, inclusive na
Operacao Lava Jato, a estratégia que consiste em negociar um valor, defini-lo como
reparacao civil e dar-lhe um carater abrangente, envolvendo tanto o ressarcimento de
danos quanto a multa. Seria, na verdade, uma espécie de adiantamento, que
posteriormente poderia ser revisto pelos 6rgéos de controle interno e externo, caso se

comprovassem danos de maior valor.
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O prazo e os elementos de coercao para pagamento tém aparecido como uma
preocupacao menor do Ministério Publico, que tem demonstrado preferéncia por obter
elevadas quantias pagas pelas empresas, mesmo que em prazos longos.

Embora ndo seja competente, por lei, para celebrar acordos de leniéncia, o
Ministério Publico participa dos acordos de leniéncia, com base nos artigos art. 129,
inciso |, da Constituicdo Federal; art. 5°, 5 6°, da Lei n. 7.347/1985; art. 26 da
Convencao de Palermo; art. 37 da Convencédo de Mérida; art. 3°, $2° e 53° do Cddigo
de Processo Civil; arts. 840 e 932, incisos Il, do Cdadigo Civil; arts. 16 a 21 da Lei n.
12.846/2013; Lei n. 13.140/2015.

Hé& amplo debate sobre o crescimento do papel do Ministério Publico apos a
Constituicao Federal. Autores como Arantes (2002), que adotam uma postura critica
em relacdo a ampliacdo desses poderes, destacam sobretudo um aspecto negativo
guanto a ampliacdo dos instrumentos de controle dos governantes pelo Ministério
Publico.

No caso dos acordos de leniéncia, a substituicdo ndo se da em relacdo a
membros da sociedade civil, mas representa uma nova forma de atuacdo. Mesmo
sem ter recebido competéncia legal expressa, o Ministério Publico passa a celebrar
acordos de leniéncia com pessoas juridicas validados pelo Poder Judiciério.

Essa legitimacdo estaria ligada a algumas garantias de que gozam O0s
membros do Ministério Publico: serem escolhidos por meio de concurso publico e
usufruirem de vitaliciedade, de modo que, em tese, teriam maior isencdo para apurar
tais casos.

H&, nesse quesito, uma desconfianca quanto aos governantes eleitos e seus
representantes para a celebracdo dos acordos de leniéncia, em vista da possivel
participacdo de quadros politicos em casos de corrup¢do, o que poderia ensejar o
comprometimento dos negociadores, segundo a visdo do Ministério Publico.

Como o acordo de leniéncia pode ser firmado por estados e municipios, ndo
se deve menosprezar que a atuacdo do Ministério Publico possa trazer maior
seguranca ao processo como um todo, inclusive por sofrerem pressdo menor
econdmica e social.

Essa atuacdo ganhou maior forca com a alteragdo da Lei de Improbidade
Administrativa, realizada pela Lei n. 13.964/2019, cujo art. 17, 8 10, passou a prever
a possibilidade de celebracdo de acordo de néo persecucao civel. Como o Ministério
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Publico é titular da acéo de improbidade administrativa, ganhou ainda mais forca para

atuar nos acordos de leniéncia.

4.1.4 Os interesses do Tribunal de Contas da Uniao

Embora n&o previsto como participante no acordo de leniéncia pela Lei, com
fundamento em suas competéncias constitucionais, embora n&o previsto, o Tribunal
de Contas da Unido entendeu que lhe caberia avaliar, sobretudo, os valores
ressarcidos.

Dessa forma, o0 modelo previsto incorporou um elemento de complexidade
quando, no ambito federal, o Tribunal de Contas da Unido indicou sua participa¢cao no
processo, com base em suas competéncias constitucionais.

O TCU entendeu que néo lhe cabia sentar-se a mesa de negociacdes, mas
determinou o0 acompanhamento dos acordos e indicou que daria a palavra final quanto
aos valores, com fundamento no art. 71, I, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988.

Ao longo do tempo, o TCU tem demonstrado elevada preocupacdo com o
ressarcimento integral do dano, ao passo que por razdes distintas o Poder Executivo
e 0 Ministério Publico tém sido mais abertos a concessao de descontos em relacéao
aos Vvalores considerados devidos, notadamente por se concentrarem
respectivamente no impacto econémico sobre a sociedade e na punicdo dos
responsaveis.

Uma questao que ultrapassa os acordos de leniéncia e se apresenta do Direito
Administrativo brasileiro é a da indisponibilidade de negociacéo de valores devidos ao
Poder Publico.

A dificuldade que se impds nos acordos de leniéncia trouxe a tona a discusséo
de dois pontos. Em primeiro lugar, o Estado brasileiro tem necessidade de aumentar
a efetividade dos processos de cobranca de valores.

Fortes elementos indicam que 0s processos de cobranca sao extremamente
ineficazes, e somente uma pequena parcela apurada efetivamente ingressa nos
cofres publicos, tanto em decisdes do TCU como nas execuc¢Oes da divida ativa de
natureza fiscal. Os acordos abriram espaco para tornar esse aspecto mais efetivo.

Outro ponto que se destaca é a capacidade de a pessoa juridica arcar com o

ressarcimento como elemento a ser considerado. Experiéncias anteriores a Lei
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Anticorrupcdo de aplicacdo de sancdo de inidoneidade levaram as empresas
sancionadas a processos de faléncia e, consequentemente, de inadimplemento de
valores devidos.

Reafirma-se que, no ambito dos acordos de leniéncia, o TCU tem atuado
como revisor, e ndo como um participante da negociacao.

Por fim, aponta-se que o TCU demonstrou pouca preocupac¢ao com o prazo e
elementos de coergéo para o pagamento, o impacto econémico na sociedade e as
sancdes penais. Em relacdo as questdes penais, a preocupagdo escapa das suas

competéncias.

4.2 O AVANCO DO PROGRAMA DE LENIENCIA NO BRASIL

Observa-se, inicialmente, que os resultados empiricos sobre o grau de
incentivos de fato obtido pelos programas de leniéncia variam conforme sua
formulag@o no ordenamento, bem como de fatores conjunturais, como o nimero de
membros do conluio (Hamaguchi; Kawagoe; Shibata, 2005).

No Brasil, ao longo dos anos o Programa de Leniéncia ganhou forca e vem
sendo aperfeicoado, constituindo-se como importante agente no combate aos cartéis

no pais:

7

O programa de leniéncia ndo € um fim em si mesmo, mas um
importante mecanismo para dissuadir condutas uniformes lesivas a
concorréncia, este sim um fim da politica de defesa da concorréncia.
O mesmo se aplica a eliminagao de ‘obstaculos a persecugao
administrativa e criminal de carteis, mandados de busca e apreenséo,
métodos estatisticos para detec¢éo de cartéis (Brasil, 2008c).

A partir de experiéncias estrangeiras, verificou-se o potencial da cooperacao
entre agentes delatores e 6rgdos de defesa das concorréncias. Por exemplo, nos
Estados Unidos, “entre 70% e 80% dos casos de cartel e outras condutas
anticompetitivas sao abertos a partir de denuncias feitas por empresas ou pessoas
fisicas participantes de tais crimes” (Carvalho; Ragazzo, 2013, p. 164).

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica vem reafirmando o
crescimento do Programa, bem como pontuando sua relevancia para os esforgos de
combate aos carteéis.

Pontua-se que de 2003 até 2014 foram assinados 40 (quarenta) Acordos de

Leniéncia e 9 (nove) Aditivos a Acordos de Leniéncia. Em 2015 o CADE divulgou
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novos dados que indicam 8 (oito) novos Acordos de Leniéncia e 4 (quatro) Aditivos a
Acordos de Leniéncia.

Dos recentes dados apresentados pelo referido 6rgdo de defesa da
concorréncia, tem-se que o numero de Acordos firmados em 2015 foi expressivo se
comparado a outros anos. No ano de 2010, assim como em 2015, 8 (oito) Acordos
também foram assinados. Apenas em 2012 o namero foi superado, quando 10 (dez)
Acordos foram registrados.

Desde a implantacdo do Programa no pais, 48 (quarenta e oito) acordos foram
firmados, bem como 13 (treze) aditivos assinados.

O CADE divulgou o Guia sobre o Programa de Leniéncia Antitruste, atualizado
em 2017, constituindo-se em relevante material de apresentacédo da proposta do
Programa, bem como possibilitando o esclarecimento do funcionamento do mesmo

para toda a sociedade:

O presente Guia sobre o Programa de Leniéncia Antitruste do Cade
(Programa de Leniéncia) consiste em um documento consolidado com
as melhores praticas e procedimentos usualmente adotados para
negociacdo de Acordos de Leniéncia Antitruste do Cade (Acordo de
Leniéncia). O objetivo é registrar a memdria institucional e servir de
referéncia para negociacdes futuras, norteando servidores,
advogados e sociedade nos procedimentos dessa relevante atividade
para a politica brasileira de defesa da concorréncia e de combate a
cartéis e praticas anticoncorrenciais coletivas (Brasil, 2017c).

E possivel verificar que o avanco do Programa esta relacionado com o
progresso legislativo quanto a matéria da defesa da concorréncia.

A aplicagcdo da Lei 12.529/11 comecgou envolta em expectativas, duvidas,
desconfiancas e algumas criticas, mas era pacifico entre os especialistas que a
politica brasileira de defesa da concorréncia precisava de aperfeicoamento (Carvalho;
Ragazzo, 2013, p. 143).

Notava-se, portanto, no cenario que antecedeu a promulgacdo da Lei n.
12.529/2011 “necessidade de promover mudancas legislativas para alcancar a
modernizagao estrutural na defesa da concorréncia” (Brasil, 2008c).

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia vem empenhando esforgos
na tentativa de promover melhorias, visando transformar o CADE em um érgdo mais

eficiente e eficaz a cada dia.
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Nesse sentido, “Observadores internacionais e especialistas nos temas da
concorréncia sao unanimes ao destacar os avancos alcancados pelo Cade nos
altimos anos” (Brasil, 2008c).

Para demonstrar o avanco da atuacdo da SBDC, cumpre ressaltar o que

constatou ao apresentar uma importante revista britanica:

Uma das referéncias internacionais sobre assuntos concorrenciais é a
revista britanica Global Competition Review — GCR, Unica a fazer uma
cobertura sistematica dos temas do antitruste no mundo e avaliar,
anualmente, o desempenho de todos os paises na area. A revista
classificou o SBDC, em 2010, com trés estrelas e meia da cinco
possiveis no ranking que a publicacao elabora. Em 2003, a revista
havia conferido ao SBDC apenas uma estrela e meia (Carvalho;
Ragazzo, 2013, p. 171).

Esta mesma revista considerou que o CADE superou as expectativas no ano
de 2012, na ocasido da transi¢do para a Lei n® 12.529/2011. Insta ressaltar também
gue as avaliagdes positivas das publicagdes da GCR “colocou a autoridade de defesa
da concorréncia do Brasil na categoria das agéncias “muito boas” do mundo — abaixo
somente dos 6rgaos dos Estados Unidos, Unido Europeia, Franca, Alemanha, Reino
Unido e Japao” (Carvalho; Ragazzo, 2013, p. 172).

Importante ressaltar que o crescimento do 6érgdo nao contribui apenas com o
aperfeicoamento do Programa de Leniéncia, mas com a defesa da concorréncia como
um todo.

Pois bem, em meio as conquistas no ambito da defesa da concorréncia ao
longo dos anos, no ano de 2008, o entdo presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
mediante decreto, estabeleceu o dia 8 de outubro como Dia Nacional do Combate a
Cartéis.

Ressalta-se que a data faz referéncia ao dia da assinatura do primeiro Acordo
de Leniéncia, no ano de 2003. Eis a representacao simbdlica de que “a leniéncia se
consolidou como um efetivo instrumento de investigagdo do SBDC” (Carvalho;
Ragazzo, 2013, p. 100).

4.3 PERSPECTIVA DE UM SISTEMA UNIFICADO DO INSTITUTO DE ACORDO
DE LENIENCIA ANTE A MULTIPLICIDADE DE ATORES GOVERNAMENTAIS
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O grande numero de atores governamentais que podem atuar quando um ato
lesivo é cometido tem contribuido para que o instrumento do acordo de leniéncia
adquirisse um elevado nivel de complexidade e um elevado grau de imprevisibilidade.

Nesse sentido, alguns debates tém indicado a necessidade de se criar um
“balcdo unico” para as empresas interessadas em celebrar um acordo de leniéncia
(Macedo; Sant’ana, 2019).

A ideia do balcao unico materializa 0 anseio da empresa em ter clareza acerca
do procedimento a adotar se decidir colaborar com o Estado, reunindo num anico
caminho uma forma de resolucdo de suas possiveis pendéncias com o Estado em
face de todos os érgédos publicos legitimados.

A solucdo de um balc&o Unico pode ser alcangada por meio de trés caminhos:
a) alteracao legislativa; b) criacdo de arranjos institucionais previamente definidos; e
c) consolidacao da jurisprudéncia sobre o tema.

A solucdo mais sélida e segura seria a criacdo de uma norma juridica que
definisse qual entidade seria competente para assinar um acordo de leniéncia
abrangente. No entanto, cada ator envolvido parece, conforme apontado no capitulo
anterior, querer maximizar o seu poder de acdo para obter a satisfacdo dos seus
interesses em vez de agir em concertagdo com outros na nova estrutura de
governacao.

Uma solucéo legislativa poderia ser organizada por um poder executivo, como
a Casa Civil ou o Ministério da Justica, com base no didlogo com todas as partes
interessadas. No entanto, o processo legislativo ainda ndo parece ter conseguido
chegar a um consenso acerca de como editar tal norma. A esse respeito, vale lembrar
a mal-sucedida tentativa aventada pela edi¢cdo da Medida Proviséria n. 703, de 2015.

Ainda que o texto merecesse aperfeicoamento, a proposi¢ao previa de forma
mais explicita a participacdo das diversas instituicbes governamentais, bem como
quais seriam os respectivos efeitos especificos gerados conforme o acordo contasse
com um maior numero de entidades em sua celebracdo. Mesmo assim, a Medida
Provisoria ndo foi acolhida pelo Congresso Nacional, tampouco provocou um
aprofundamento do debate das fungdes.

Na auséncia de previsdo normativa, outro caminho a ser trilhado € o da
cooperacao institucional direta entre 0os entes governamentais envolvidos no tema.

Uma preévia definicdo do papel de cada entidade, ainda que constituida pela pratica
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ou baseada em acordos de colaboracéo, traria maior previsibilidade para o candidato
a leniéncia, além de reduzir o namero de conflitos institucionais.

Foi aparentemente dentro desse espirito que, em agosto de 2020, o Ministério
da Justica, a CGU, a AGU e o TCU firmaram o Acordo de Cooperacao Técnica em
matéria de combate a corrupc¢édo no Brasil, especialmente em relacdo aos acordos de
leniéncia da Lei n. 12.846, de 2013.

Esse instrumento visou estabelecer um conjunto de principios aplicaveis a
celebragéo dos acordos de leniéncia, o reconhecimento das competéncias de cada
instituicdo e as medidas a serem adotadas para assegurar um ambiente de maior
cooperacao e consequente solidez aos acordos celebrados.

Ocorre que a propria celebracao de tal acordo ndo contou com a participacao
do MPF. Por meio de manifestacao técnica, entendeu que o acordo ndo contemplava
de forma adequada suas competéncias constitucionais e nao contribuia para o
incremento da seguranca juridica no regime legal dos acordos de leniéncia previstos
na Lein. 12.846/2013. Observa-se, que o acordo ndo pode trazer a seguranca juridica
que se almejava, por ndo incluir o Ministério Publico Federal.

Por fim, outro caminho possivel para trazer maior previsibilidade e seguranca
na celebracdo de acordos de leniéncia € o da consolidacao via jurisprudéncia. Apesar
de mais lento na implementacéo, a partir do ajuizamento de acdes e decisdes pode-
se ter a construcdo de um entendimento do Poder Judiciario acerca dos efeitos
gerados por cada acordo de leniéncia.

Normalmente, esse caminho partird de casos concretos em que uma pessoa
juridica que celebrou acordo com um dos entes se percebe prejudicada pela acdo de
outro ente que nédo tomou parte do acordo.

Sobre essa possibilidade, uma decisdo do Supremo Tribunal Federal limitou
a capacidade do TCU em sancionar pessoas juridicas que tenham celebrado acordos
de leniéncia com a CGU e o MPF.

No voto conjunto nos Mandados de Seguranca nos 35.435, 36.173, 36.496 e
36.526 (Brasil, 2021), o ministro Gilmar Mendes discorreu de forma detalhada acerca
da complexidade do tema dos acordos de leniéncia num cenario de 6rgdos

governamentais com diversidade de competéncias:

Considerando a complexidade da matéria gerada a partir da intricada
rede de regimes de responsabilizacédo anticorrupgéo, o presente voto
analisa cuidadosamente as principais caracteristicas dos acordos de
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leniéncia disponiveis no ordenamento juridico patrio, com o intuito de
estabilizar de forma clara as hipéteses de cabimento desses acordos,
0s requisitos de sua celebragdo e, principalmente, os possiveis
beneficios deles decorrentes em cada uma das esferas de
responsabilizagéo.

De forma sucinta, agueles mandados de seguranca foram impetrados por
empresas que celebraram acordos de leniéncia com alguma instituicdo estatal — a
AGU, a CGU, o MPF ou o Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica (Cade).

Em alguns casos especificos, empresas celebraram acordos de forma
conjunta com a AGU e CGU e, em outras situacdes, com o MPF e o Cade. Dentre as
impetrantes, apenas Andrade Gutierrez conseguiu assumir 0 COMpromisso perante 0os
4 (quatro) érgaos.

Apesar de terem celebrado acordos de leniéncia, as pessoas juridicas foram
sancionadas ou ameacadas de serem sancionadas pelo TCU pelos mesmos fatos
objeto dos acordos. Por isso, as empresas demandaram por seguranca para afastar
a possibilidade de sofrerem sancéo do TCU.

O Ministro Gilmar Mendes apresentou que: “o estudo aqui desenvolvido
diagnosticou importantes assimetrias nas previsées de imunizacado geradas por cada
um desses acordos, 0 que pode comprometer a seguranca juridica desses

instrumentos”. Mais a frente, apontou que:

Diante desses termos pactuados, € importante que a Administracéo
Publica atue de forma coordenada, e ndo de maneira contraditoria e
incoerente, de modo a se gerar a aplicacdo de san¢gbes como se nédo
houvesse colaboragdo voluntaria. E uma responsabilidade do Estado
zelar para que as empresas investigadas ndo tenham a percepc¢éo de
gue a Administracdo Publica esta desonrando 0s seus compromissos.
(Brasil, 2021).

Assim, por todas as razdes expostas, a possibilidade de o TCU impor sancao
de inidoneidade pelos mesmos fatos que deram ensejo a celebracdo de acordo de
leniéncia com a CGU/AGU ndo é compativel com os principios constitucionais da
eficiéncia e da seguranca juridica.

Ou seja, STF acolheu o argumento de que a possibilidade de o TCU sancionar
empresas que celebraram acordo de leniéncia com outras autoridades fragilizaria o
instrumento legal, tornando ineficiente a agéao estatal.

Deste modo se posicionou o ministro relator:
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Embora a sancdo de inidoneidade aplicada com base na Lei
8.443/1992 nédo esteja contemplada expressamente na Lei
Anticorrupgao, a aplicacdo desta penalidade pela Corte de Contas
resultara em inefichcia da clausula que prevé a isencdo ou a
atenuacao das sangdes administrativas estabelecidas nos arts. 86 a
88 da Lei n. 8.666/1993, por consequéncia, esvaziando a forca
normativa do art. 17 da Lei 12.846/2013, pois os efeitos praticos das
sanc¢des mencionadas sdo semelhantes, sendo coincidentes (Brasil,
2021, p. 49).

Apesar do importante avanco ao conferir maior previsibilidade aos efeitos dos
acordos de leniéncia, o STF ainda ndo se manifestou quanto a possibilidade de
acordos celebrados pelo MPF poderem, por exemplo, afastar a competéncia
especifica da Administracdo Publica de impor as san¢des administrativas previstas
pela Lei n. 12.846/2013.

Observa-se que a problematica no que se refere a auséncia ou mesmo a
insuficiéncia de parametros no momento de decidir afeta o estabelecimento de
probabilidade acerca dos efeitos da deciséo de celebrar acordo.

Para mitigar a inseguranca juridica decorrente da auséncia ou insuficiéncia de
parametros, torna-se indispensavel, portanto, pensar também na formulacdo e no
respeito aos precedentes. Nessa linha, os artigos 926 e 927 do Cddigo de Processo

Civil (Brasil, 2015a) que disciplinam a matéria:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente.

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8 2° Ao editar enunciados de sUimula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Ou seja, hd um esforco do ordenamento patrio para que os tribunais
uniformizem e sigam suas proprias decisfes, a fim de manter o sistema integro e

coerente. Ainda;

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade;

Il - os enunciados de siimula vinculante;
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Il - os acdrdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacao do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

8§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art.
489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracao de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou
em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo
dos efeitos da alteragao no interesse social e no da seguranca juridica.

8 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia.

8 5° Os tribunais darao publicidade a seus precedentes, organizando-
0s por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores (Brasil, 2015a).

No mesmo sentido, os tribunais e juizes devem também seguir as decisdes
do STF, os enunciados de sumula vinculante, os acordaos em incidentes de assun¢ao
de competéncia ou de resolucdo de demandas repetidas, os enunciados das sumulas
do STF em matéria constitucional e os do STJ em matéria infraconstitucional. Gico

Junior (2012, p. 24) esclarece que:

De inicio é importante chamar a atencdo para o fato de ndo haver a
figura de precedentes no ordenamento juridico brasileiro. O nosso
sistema juridico, de origem romano-germanica, é baseado em leis e
codigos, isto €, em normas escritas. Assim, quando as partes de uma
disputa sdo incapazes de chegar a um acordo, elas levam sua questao
(lide) para ser decidida por um magistrado. No curso do processo, para
gue possa tomar uma decisédo sobre a lide, primeiro, 0 magistrado
deve decidir qual a legislacdo aplicavel ao caso concreto. Essa
legislagcdo, normalmente, estabelece uma regra de deciséo, que o
magistrado usara para analisar o caso. Uma vez identificada (ou
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decidido) qual a regra aplicavel, basta ao magistrado realizar um
exercicio de subsuncdo entre a regra juridica escolhida e os fatos
demonstrados no processo para decidir quem tem razéo (...) Como
nesse sistema a regra aplicavel ao caso concreto é aquela ja prevista
na legislacédo, o exercicio de subsuncéo realizado pelo magistrado —
em principio — ndo seria relevante, pois tudo que o magistrado precisa
saber para 0s proximos casos € a regra juridica, que esta contida na
lei e ndo na decis&o judicial anterior. E por isso que no Brasil se diz
gue uma decisdo judicial vincula apenas as partes envolvidas no
processo e nao gera qualquer tipo de limitacdo ou vinculacdo para
magistrados em outras decisdes futuras. O que vincula é (ou seria) a
regra estabelecida pela lei e ndo a interpretacdo da regra adotada por
algum magistrado, ainda que de uma instancia superior. Em resumo,
no Brasil, a jurisprudéncia, conjunto de decisdes anteriores, ndo tem
forga vinculante, mas apenas persuasiva.

Mais a frente afirma que “argumentamos que apesar de o nosso sistema ser
preponderantemente baseado em leis e codigos, ndo raras vezes o Judiciario cria
regras juridicas a despeito do que prevé a legislacdo (mesmo na auséncia de lacuna
juridica”.

Acrescentam Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 441) que precedente é “a
decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir
como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”. Sobre o tema, Goulart
(2018, p. 168) aponta que:

Dessa forma, caso seja devidamente aplicado e cumprido pelos
tribunais e 6rgédos judiciarios, o sistema de precedentes adicionara ao
processo decisorio das partes a previsibilidade, informacdes precisas
e substanciais acerca das questfes de direito que fundamentam suas
potenciais acfes judiciais. Em outros termos, com a efetiva
implementacao do sistema de precedentes é consequéncia légica que
a atual e consideravel imprevisibilidade dos provimentos jurisdicionais
seja mitigada e, por corolario, o préprio campo de atuacdo do viés
otimista tenderé a diminuir.

Por fim, Navarro Wolkart (2018, p. 352) acrescenta:

Precedentes fixados pelo STF ou pelo STJ, principalmente no
julgamento de recursos extraordindrios com repercussao geral e
recursos especiais repetitivos (muitas vezes sumulados), deveriam ser
mais genéricos, com diminutas taxas de depreciacdo no tempo. As
tramas abertas do tecido de precedentes produzido pelas cortes
superiores vao sendo refinadas pelas instancias inferiores, ganhando
as amarras necessarias a fixacdo dos precedentes aos casos
concretos (...) é absolutamente fundamental que as cortes mantenham
e respeitem os proprios precedentes.
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Em resumo, embora a participacdo dos atores acima mencionados pudesse
assegurar maior credibilidade ao acordo de leniéncia, principalmente em virtude da
atuacado fiscalizatéria do Ministério Publico e do Tribunal de Contas, a falta da
delimitagéo do papel de cada um acaba por obstar um resultado mais efetivo e célere
guanto a celebracéo de acordos de leniéncia.

Diante do quadro atual, pensar apenas em uma solucdo como a legislativa se
torna insuficiente, bem como a criacdo de cooperacéo institucional e jurisprudencial.
Nesse sentido, o que podera ser mais efetivo € encontrar frentes diferentes para
atacar o problema.

Apostar apenas em uma das medidas, como foi visto acima, acaba, por vezes,
por impedir o ideal de cooperacédo institucional almejado pelo sistema. Portanto,
encontrar diversas frentes para atacar a questdo pode se apresentar como mais
efetivo e contemplar os interesses dos agentes de maneira mais abrangente.

A lei € um mecanismo de incentivo e desincentivo de comportamento quando
diminui a assimetria informacional dos agentes quanto as suas funcbes e quando
diminui ou mitiga as possiveis interpretacdes.

N&o apenas a lei, como a unido de esforcos das instituices envolvidas ou o
balcdo no acordo se apresenta como um importante pilar da mudanca de rumo para
a inseguranca constatada. Nesse mesmo sentido, a criacdo de precedentes pode
fortalecer as duas primeiras mudancgas sugeridas.

Dessa forma, observa-se que a criagao de sistema unificado deve ser atingida

por diferentes estratégias: legal, jurisprudencial e por cooperacao institucional.
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5 CONCLUSAO

A guisa de concluséo, verifica-se que o Acordo de Leniéncia é um instrumento
vindo em boa hora e pode ter grande aplicacéo e efetividade, sempre a depender de
uma interpretacéo juridica apurada e constitucional.

O Acordo de Leniéncia surgiu no Direito Estadunidense em meados da
década de 1970 do século passado, buscando reprimir atos Antitrustes, contudo,
passou por um aperfeicoamento na década de 1990, o que assegurou uma maior
efetividade do instituto.

No Brasil, o instituto surgiu no ano de 2000, também com a finalidade de
combater ato antitruste, mormente atos de cartéis, mais adiante, com o surgimento da
Lei Empresa Limpa no ano de 2013, o instrumento ganhou importancia na repressao
de atos de corrupcéao.

Contudo, mudancas ocorridas nos ultimos anos no Brasil aumentaram o custo
de cumprimento das sancdes pelas empresas, o que favorece a celebracdo de
acordos, pois a alternativa torna-se mais onerosa para as empresas.

Dessa forma, a empresa que cometeu um ato lesivo contra a Administracao
Publica podera assinar um acordo de leniéncia anticorrupcao se os beneficios dele
resultantes forem maiores que seu custo, o que envolve basicamente o valor que ela
terd que pagar, os prazos e condicfes desse pagamento e os efeitos das sancdes
penais.

No entanto, o acordo de leniéncia ndo tem funcionado da forma como deveria,
tendo em vista que a inseguranca juridica em torno da sua utilizacdo acaba por
desencorajar 0 seu emprego.

Ha uma instabilidade gerada na préatica por meio dos papéis desempenhados
pelos 6rgaos de controle no combate a corrup¢ao, sobretudo quanto a distribuicéo de
competéncias entre os agentes publicos. Isso porque os interesses dos 6rgaos
publicos envolvidos na celebracdo dos acordos de leniéncia séo distintos,
dependendo de cada participante.

O Ministério Pablico busca maximizar as condenagfes penais e os valores
pagos pelas empresas. O ente lesado, Unido, estado, municipio, Distrito Federal ou
suas entidades, busca minimizar os impactos na atividade econémica e maximizar o

ressarcimento. O Tribunal de Contas busca maximizar o ressarcimento.
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Essas decisfes sdo tomadas em instancias distintas: penal e civel, no caso
do Ministério Publico, e administrativa, no caso do ente lesado e do Tribunal de
Contas.

Como se trata de um processo negocial, em que as competéncias envolvendo
0s trés participantes do setor publico (Ministério Publico, ente lesado e Tribunal de
Contas) ndo estdo bem definidas, cria-se uma incerteza no processo, havendo a
oportunidade de que cada um desses participes invalide a negociacdo travada pelo
outro, ao aplicar sangcéo no ambito de sua competéncia.

Essa possibilidade € um elemento que implica extrema instabilidade. Embora
a participacao desses trés atores pudesse assegurar maior credibilidade ao processo,
principalmente em virtude da atuag&o fiscalizatoria do Ministério Publico e do Tribunal
de Contas, a falta da delimitacdo do papel de cada um acaba por obstar um resultado
mais efetivo e célere quanto a celebracéo de acordos de leniéncia.

Embora tenha ocorrido mudancas legais, facilitando a investigacdo e a
comprovacdo das condutas ilicitas praticadas pelas empresas, atualmente hd um
arranjo institucional complexo, com sobreposicéo de competéncias e divergéncia de
interesses.

Desta feita, a empresa nao tem garantias de que uma vez firmado o acordo,
0 pacto nao sera objeto de questionamentos, acréscimos, revisdo ou desconsideracao
pelas autoridades, demonstrando assim auséncia de paridade equilibrio na relacédo
entre as partes.

Na esteira deste raciocinio, considerando necessaria protecdo de uma parte
contra aquela sobre a proibicdo de posicdo juridica em contradicho com um
comportamento assumido antes de criar certa expectativa’, o Estado, ao romper
unilateralmente o acordo de leniéncia, age de maneira contraditéria, inadimplindo o
contrato pactuado com a empresa e resultando na quebra dos principios da lealdade
e confianga contratuais

Assim, a retirada das benesses concedidas ao signatario rompe com a
fidelidade firmada entre este e o Estado, o que compromete a higidez do instituto e
inibe a celebracdo de novos acordos.

Portanto, apresentaram-se algumas alternativas: a criagdo de um balcdo
anico que pode ser alcancado, basicamente, por meio de trés caminhos alternativos:
a) alteracao legislativa; b) criacdo de arranjos institucionais previamente definidos; e

c) consolidagéo da jurisprudéncia sobre o tema.
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Diante do quadro atual, pensar apenas em uma solucdo como a legislativa se
torna insuficiente e demanda impulsionamento dos envolvidos, bem como pensar na
criagdo de cooperacao institucional, que devera incluir o Ministério Publico Federal,
diferentemente da cooperacao j& proposta e jurisprudencial, a ser construida. Nesse
sentido, o0 que é mais efetivo € encontrar frentes diferentes para atacar o problema.

Um sistema unificado do acordo de leniéncia executado por meio de
instrumentos de coordenacdo que, se adotados, poderiam auxiliar na reducéo da
descoordenacéo institucional e da inseguranca juridica, ja que da forma como vem
sendo executada, ndo esta sendo suficiente para a preservacao da funcao social da
empresa, ante a falta de delimitacdo do papel de cada um deles e de regras de
coordenacdo que acabam por impedir um resultado mais efetivo decorrente da

celebracdo de acordos de leniéncia.
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