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O caso

Em sede de agdo de improbidade administrativa proposta pela Unido contra a
Odebrecht, esta teve seus bens bloqueados por decisdo judicial, com vistas a garantia do
ressarcimento integral dos prejuizos, efeito do eventual provimento da agdo proposta.
Posteriormente, diante de celebragdo de Acordo de Leniéncia pela empresa ré e de pedido do
Ministério Publico Federal, o juizo de origem revogou referido bloqueio por meio de medida

liminar.

Contra tal decisdo a Unido interp0s recurso ao Tribunal Regional da 4* Regido, que deu
provimento e restabeleceu a indisponibilidade dos bens da Odebrecht. A manutengdo da
indisponibilidade na segunda instancia foi o decidido em duas oportunidades: a primeira, em
decisdo monocratica e a segunda, em agravo de instrumento interposto sobre esta decisdo, que

velo a ser confirmada, no dia 23 de agosto de 2017.



Parte I — Narrativa do Caso

1. A Operagdo Lava Jato

No ano de 2009 iniciaram-se investigacdes de crimes financeiros, envolvendo agentes
politicos e doleiros, dentre os quais se incluia o ja conhecido pelas autoridades Alberto
Youssef. Nascia ali, despretensiosamente, sob o nimero de inquérito 714/2009 [1], o que viria
a se tornar a Operagao Lava-Jato, que constitui hoje elemento central da sociedade brasileira,
desde a esfera politica até a cultura popular.

Os indicios reunidos nas investigacdes iniciais e seus desdobramentos levaram a
deflagra¢do, no dia 17 de marco de 2014, da primeira fase ostensiva da operagdo, que
desarticulou um esquema criminoso de lavagem de dinheiro em diversas unidades da
federacaol2]. Em funcdo da utilizagdo de uma rede de postos de combustivel e lava a jato por
uma das organizagdes, a operacdo foi denominada Operacdo Lava Jato, nome que se
consagrou e passou a se referir & maior investigagdo de corrupc¢do e lavagem de dinheiro do
Brasil.

As agdes da Policia Federal nesta primeira fase resultaram num total de 28 prisdes que
incluem a do doleiro Alberto Youssef, principal alvo da operagdo em seus primérdios. Trés
dias depois, no dia 20 de marg¢o de 2014, foi efetuada a prisdo do ex-diretor de Refino e
Abastecimento da Petrobras, Paulo Roberto Costa, sob o fundamento de que ele estaria
destruindo provas e documentos, apos a revelacdo de suspeitas de seu envolvimento no
esquema de lavagem de dinheiro[3]. Paulo Roberto Costa havia recebido de presente um carro
no valor de R$ 250 mil de Youssef, que ainda realizou outros gastos com o ex-diretor da
Petrobras.[4]

Paulo Roberto Costa foi solto por determinagao do Supremo Tribunal Federal, porém,
menos de um més apos sua soltura, voltou a ser preso pela Policia Federal no dia 11 de junho
de 2014(5]. Em agosto daquele mesmo ano, o ex-diretor da estatal firmou acordo de
colaboragdo premiada, homologado no dia 30 de setembro. Nos depoimentos que se seguiram
ao acordo, ele revelou o esquema de corrupg¢dao envolvendo a Petrobras, por meio de
loteamento politico da estatal e de formacdo de cartel, composto por diversas empreiteiras,
dentre as quais a Odebrecht [6].

Antes da homologacao do acordo do primeiro delator, no dia 24 de setembro, Alberto



Youssef também assinou acordo de colaboragao premiada com o Ministério Publico Federal
(“MPF”). Em troca dos beneficios concedidos no acordo, o doleiro detalhou o funcionamento
do esquema de corrupc¢do na Petrobras, indicando os dirigentes da estatal, os agentes politicos
e as empreiteiras envolvidos na pratica dos crimes[7]. Mais uma vez, a empreiteira Odebrecht
foi relacionada ao esquema, a partir do repasse de propinas e subornos.

Nos meses seguintes, as investigagdes da Operacdo Lava Jato avangaram e novas fases
foram deflagradas. Mais prisdes foram efetuadas e denuncias oferecidas, incluindo a de
empreiteiros e de outros ex-funcionarios da Petrobras. Dentre eles destaca-se Pedro Barusco,
ex-gerente da estatal, que celebrou acordo de delacdo premiada, no dia 19 de novembro e
Nestor Cuifiat Cervero, ex-diretor Internacional, e mais duas pessoas da diretoria, denunciados,
em dezembro de 2014, por crimes de corrupcdo, lavagem de dinheiro e evasdao de divisas.
Além destes, Renato de Souza Duque, ex-diretor de servigos, foi preso e denunciado, em
marc¢o de 2015, juntamente com 26 pessoas que também integravam a diretoria, pelos crimes
de corrupgao, lavagem de dinheiro e formagao de organizagao criminosa. No més subsequente,
em abril de 2015, ocorreram as primeiras prisdes de ex-politicos no ambito da operagao.

As investigagdes revelaram, entdo, o funcionamento do esquema de corrupgdo
implementado na Petrobras. Um grupo de empreiteiras cartelizadas - “o clube das
empreiteiras” - combinavam contratos superfaturados para obras de grande porte da estatal e,
por intermédio de operadores financeiros, realizavam o pagamento de propinas de valor entre 1
e 5% do total dos contratos aos agentes da Petrobras, que repassavam uma parte desse valor
para os partidos politicos que os nomearam.

De forma resumida ¢ possivel entender o esquema de desvio de recursos por meio do

seguinte organograma:
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Imagem 1. Tlustragdo do esquema de desvios de recursos na Petrobras. Fonte: MPF.

1.1. A investigagdo da Odebrecht

Posteriormente, no dia 19 de junho de 2015, foi deflagrada a 14* fase da operagdo.
Batizada de Erga Omnes, a operacgdo teve como alvo duas das maiores empreiteiras do pais: a
Andrade Gutierrez e a Construtora Norberto Odebrecht[s], que integravam o grupo de empresas
cartelizadas. Da primeira foram presos o Presidente, Otavio Azevedo, e o executivo Flavio
Lucio Magalhdes; e da segunda, além de diversos diretores, foi preso o Presidente, Marcelo
Odebrecht. Estimava-se que as empresas teriam pago um total de R$ 710 milhdes de reais em
propinas e subornos, sendo R$ 200 milhdes pela Andrade Gutierrez ¢ R$ 510 milhdes pela
Odebrecht.

Pouco mais de um més depois, em 24 de julho de 2015, a forca-tarefa do MPF ofereceu
denuncia contra os executivos de ambas as empresas, incluindo seus respectivos presidentes,
pelos crimes de organizacdo criminosa, lavagem de dinheiro nacional e internacional, e
corrupgdo ativa e passiva. A dentincia resultou na condenacao de Marcelo Odebrecht, em 08 de

margo de 201579).



2. A responsabilizacdo da Odebrecht com base na Lei de Improbidade
Administrativa (“LIA”)

Na esfera administrativa, o MPF propds, no dia 11 de mar¢o de 2015, Ac¢ao Civil
Publica por Ato de Improbidade Administrativa em face do Grupo Odebrecht, seus executivos
e dos ex-executivos da Petrobras envolvidos no esquema. Dentre os pedidos, além da
condenacdo dos réus pela pratica de atos de improbidade, constava a condenagdo ao pagamento
de valor superior a R$ 5,7 bilhdes, a titulo de reparagdo de danos materiais ¢ morais coletivos,
¢ de multa civil em valor que excede a R$ 1,5 bilhdo10], com fundamento na Lei de

Improbidade Administrativa, Lei n°® 9.429/92.

3. Regime Juridico da Lei de Improbidade Administrativa

A Lei de Improbidade Administrativa foi, antes da Lei Anticorrupgdo (“LAC”), a fonte
normativa mais importante no que tange a responsabilizacdo civil de agentes publicos e
mesmo de terceiros em casos de lesdo ao patrimdénio publico, em especial, em casos de
corrupgao.

A LIA foi aprovada em 1992 como uma maneira de preencher o contetido do art. 37,
§4° da Constituicao Federal, que faz mencdo aos atos de improbidade administrativajii]. Ela
confere a Administragdo Publica, por meio de seus representantes legais, € mesmo ao
Ministério Publico, a interposi¢do de Ag¢des de Improbidade Administrativa diante do
judiciario para o ressarcimento dos prejuizos de forma ampla e geral, dai a sua ubiquidade

como remédio contra danos ao patrimonio publico até entdo. De fato, seu art. 1° estipula:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a administra¢do direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao
patrimonio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erdario haja
concorrido ou concorra com mais de cingiienta por cento do patriménio ou da
receita anual, serdo punidos na forma desta lei. (grifos proprios)

O carater amplo da possibilidade de aplicagdao desta lei se deve em grande parte a

definicdo de atos de improbidade administrativa. Assim, sdo atos de improbidade
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administrativa podem ser listados:

1. Auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art. 1° da LIA, importando enriquecimento ilicito (art. 9°,
LIA);

2. Qualquer a¢ao ou omissiao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagao dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1o da LIA (art. 10, LIA);

3. Qualquer agdo ou omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio
financeiro ou tributario contrario ao que dispdem o caput € o § 1o do art.
80-A da Lei Complementar no 116, de 31 de julho de 2003 (art. 10-A, LIA);

4. Qualquer acao ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as institui¢des, constituindo atentado contra os principios
da administracao publica (art. 11, LIA);

Ressaltando-se que apesar de se apresentarem listas exemplificativas extensas para
cada um destes possiveis atos de improbidade administrativa, outros poderdo ser neles
enquadrados diante das especificagcdes gerais acima. Além disso, em algumas situagdes, como
as indicadas no art. 10 da LIA, a responsabilizacao ¢ possivel mesmo que a acao tenha sido
culposa. E, muito embora a lei tenha sido direcionada aos agentes publicos tomados em
sentido amplo (art. 2°, LIA), ela abrange inclusive terceiros que tenham se beneficiados destes

atos de improbidade:

Art. 3° As disposigoes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que,
mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato
de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

(grifos proprios)

Nesta mesma dire¢do, dispdoe o art. 5° da LIA que também o terceiro, assim como o
agente publico serd responsabilizado de forma integral pelo dano causado. Com base nestes
dois Ultimos artigos, a AIA tem sido aplicada a terceiros, pessoas fisicas ou juridicas,
aplicando-se as sangdes apresentadas no art. 12 da referida lei. Sdo previstas
independentemente de outras san¢des administrativas, civis e penais em leis especiais,

dependendo da hipotese de ato de improbidade cometida:
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e Perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio;

e Ressarcimento integral do dano;

e Perda da funcao publica;

e Suspensao dos direitos politicos;

e Pagamento de multa civil;

e Proibicio de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou

incentivos fiscais ou crediticios.

A Lei prevé ainda duas fases para a responsabilizacio do ato de improbidade
administrativa. Na primeira delas a autoridade administrativa competente poderd instaurar
procedimento de investigacdo do ato, mediante representacdo de qualquer pessoa (art. 14,
LIA), e segundo procedimento administrativo adequado, em geral aquele do estatuto proprio
do servidor publico investigado. Vale destacar que o Ministério Publico e o Tribunal de Contas
responsaveis pela fiscalizagdo da esfera administrativa em que se processa a investigacao
deverao ser notificados para acompanhamento do procedimento (art. 15, LIA).

Em havendo indicios que permitam a responsabilizacdo de agente publicos e terceiros
envolvidos, caberd a Comissdo responsavel pela investigacdo representar ao Ministério
Publico ou a Procuradoria que represente o 6rgao ou entidade para que decrete o sequestro de
bens de agente publico ou de terceiro como garantia do ressarcimento do dano causado pelo
ato de improbidade, na forma de medida cautelar conforme art. 16 da LIA. Se efetivada a
medida cautelar:

Art. 17. A agdo principal, que tera o rito ordinario, serda proposta pelo
Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias
da efetivagdo da medida cautelar.

§ lo E vedada a transacdo, acordo ou concilia¢do nas acées de que trata o
caput.

$ 20 A Fazenda Publica, quando for o caso, promoverd as agdes necessarias
a complementagdo do ressarcimento do patrimonio publico.

§ 3 o No caso de a agdo principal ter sido proposta pelo Ministério Publico,
aplica-se, no que couber, o disposto no § 3 o do art. 6 o da Lei no4.717, de
29 de junho de 1965.

§ 4o O Ministério Publico, se ndo intervir no processo como parte, atuard
obrigatoriamente, como fiscal da lei, sob pena de nulidade.
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(-..). (grifos proprios)

E importante observar, no entanto, que a LIA opera na conjuntura principal de
responsabilizacdo do agente publico que comete ato de improbidade administrativa, em
particular, em casos de corrupcao, causando dano ao patrimonio publico. Existe o debate sobre
a aplicabilidade deste regime juridico aos agentes politicos, e por extensdo as empresas que
participam dos atos de improbidades por estes cometidos. Em particular, no caso da Lava Jato
se tem apontado a atuacdo de diversos agentes politicos no esquema, o que torna o tema

importante para o debate que se propoe.

4. Aplicabilidade da LIA a agentes politicos

O artigo 1° da Lei de Improbidade Administrativa aponta que os sujeitos ativos dos atos
de improbidade administrativa sdo os agentes publicos. No artigo 2° da mesma lei, tal conceito
¢ desenvolvido de forma que para efeitos da aplicagdao da LIA, os agentes publicos sdo todos
que exercem mandato, cargo, emprego ou fun¢do na Administragdo Publica, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por qualquer forma de investidura, inclusive eleigdo.
Por meio da definigdo trazida pela propria lei, € possivel dividir esquematicamente os agentes
ativos em agentes estatais, particulares em colaboracdo com o poder publico e agentes
politicos. Os agentes estatais sdo aqueles que possuem vinculo profissional com o Estado,
englobando servidores e empregados publicos.

Ja o conceito de particulares em colaboragdo com o Poder Publico ¢ residual na medida
em que compreende as pessoas que exercem funcdes publicas em cardter eventual sem estarem
vinculadas politica ou profissionalmente. Meirelles (1992) e a doutrina tradicional de direito
administrativo costumam dividir tais particulares em agentes honorificos (jurados e mesarios
por exemplo); agentes delegados (destacam-se nessa categoria as concessiondrias €
permissiondrias de servico publico) e agentes credenciados (aqueles que recebem a
incumbéncia de representar a Administragdo como por exemplo um advogado estrangeiro que

representa a Unido em um processo no exterior).
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Os agentes politicos, por sua vez, sdo aqueles que sdo titulares de cargos estruturais a
organizag¢do politica como chefes do executivo, ministros e secretarios, senadores, deputados e
vereadores.

A aplicabilidade da LIA aos agentes politicos ¢ um tema bastante discutido por
doutrinadores e pela jurisprudéncia. A controvérsia resulta da interseccdo de matérias entre a
Lei de Improbidade Administrativa e a Lei dos Crimes de Responsabilidade para alguns
agentes politicos (Presidente da Republica, Ministros de Estado, Procurador Geral da
Republica, Ministros do STF, Governadores e Secretarios de Estado) na medida em que ambas
leis versam, grosso modo, da responsabilizagdo por atos praticados no ambito da
Administragao Publica.

Diante desse cenario, alguns entendem que em razdo de alguns agentes politicos ja
serem responsabilizados por sistema normativo especifico e anterior (Lei n° 1.079/50), ndo
seria adequada a incidéncia da LIA, por resultar em bis in idem, que ¢ vedado em nosso
sistema.

Em 2007, o STF sinalizou seu entendimento nesta matéria no julgamento da
Reclamagdo 2138/DF, na qual compreendeu que todas as infragdes cometidas pelos agentes
politicos sujeitos ao diploma do crime de responsabilidade seriam classificadas como infragdes
politico-administrativas no ambito da Lei n° 1.079/50. Sobre o tema, vale a pena destacar o
seguinte trecho da ementa do julgamento da referida Reclamacao:

(...) Os atos de improbidade administrativa sdo tipificados como crime de
responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de carater politico
administrativo. (...). O sistema constitucional brasileiro distingue o regime de
responsabilidade dos agentes politicos dos demais agentes publicos. A
Constituicio nao admite a concorréncia entre dois regimes de
responsabilidade politico-administrativa para os agentes politicos: o
previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n°® 8.429/1992) e o regime fixado no
art. 102, I, “c”, (disciplinado pela Lei n°® 1.079/1950). Se a competéncia para
processar ¢ julgar a acdo de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger
também atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretagdo ab-rogante do disposto
no art. 102, I, “c”, da Constitui¢do. [...] (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
2007 - destaques proprios).

Por outro lado, o STJ adota o entendimento de que € possivel que, com exce¢dao do

Presidente da Republica, os agentes politicos sejam processados por crimes de
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responsabilidade da Lei 1.079/50 sem prejuizo ao processo de improbidade administrativa.

Merece destaque o seguinte trecho da ementa da Rel 2.790/SC:

Excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados pelo Presidente da
Reptblica (art. 85, V, da CF), cujo julgamento se da em regime especial pelo
Senado Federal (art. 86, da CF), ndo ha norma constitucional alguma que
imunize os agentes politicos sujeitos a crime de responsabilidade, de
qualquer das san¢des por ato de improbidade previstas no art. 37, § 4°, da CF.
Seria incompativel com a constituigdo eventual preceito normativo
infraconstitucional que impusesse imunidade dessa natureza. (BRASIL,
Supremo Tribunal de Justica, 2009, destaques proprios).

5. Lei Anticorrupg¢ao
5.1 A aplicag¢do da LAC ao caso Odebrecht

Para suspender esta agdo judicial com fulcro na LIA e vedar possiveis outras, a
Odebrecht firmou acordo de leniéncia com o MPF, no dia 1° de dezembro de 2015. Por meio
do acordo, que faz parte de um acordo global envolvendo autoridades suicas e estadunidenses,
a empresa se comprometeu a revelar fatos ilicitos e se obrigou ao pagamento de quantias
substanciais as vitimas e aos cofres publicos. Os valores a serem a pagos superam os R$ 3,8
bilhGes[12].

O acordo de leniéncia celebrado funda-se, essencialmente, em disposicao da Lei
12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrup¢dao (LAC). A origem do referido dispositivo
remonta a 2009, quando a proposta de Anteprojeto de Lei, assinada por Jorge Hage Sobrinho;
Tarso Fernando Herz Genro; e Luis Inacio Lucena Adams, foi submetida a Presidéncia da
Republica. A proposta de Anteprojeto tornou-se, em fevereiro de 2010, o PL 6826/2010, de
iniciativa do Poder Executivo, a época chefiado por Luis Indcio Lula da Silvaji3).

Apresentada a Camara dos Deputados, a lei que se pretendia aprovar tinha como
objetivo “suprir uma lacuna existente no sistema juridico brasileiro no que tange a
responsabilizacdo de pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a Administracao
Publica”. Era o produto do reconhecimento dos efeitos da corrupgdo no pais e reflexo da
necessidade de repressdao aos atos de corrupgdo, atendendo ainda aos compromissos
internacionais de combate a corrup¢do assumidos pelo Brasil na ratificagdo de diversas

convengdes sobre a matéria. E o que se extrai da exposi¢do de motivos do projeto.
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Apo6s a tramitacdo na Camara ao longo de trés anos, o Projeto foi encaminhado ao
Senado, onde assumiu a designacdo PL 39/2013. No dia 4 de julho de 2013, o projeto foi
aprovado pelo plenario do Senado e seguiu para sanc¢do presidencial, realizada no inicio de
agosto apos aprovacdo dos vetos apresentados, pouco tempo apos a onda de manifestacdes
ocorrida no Brasil naquele ano.

Essas manifestagdes tiveram inicio em setores da sociedade descontentes com o
aumento das tarifas dos transportes publicos. Apos violenta repressao, o descontentamento foi
se alastrando a diversos outros setores, incorporando as criticas ao elevado gasto publico
principalmente em 4reas ndo tidas como prioritarias, como os eventos da Copa do Mundo e
Olimpiadas. A medida que a repressdo aumentou, a adesdo ao movimento também se elevou,
transmutando-se de um descontentamento focado no aumento das tarifas dos transportes
publicos para o necessario combate a corrup¢do, aliado ao desprezo e descontentamento
generalizado para com a classe politica.

Como resposta, os representantes politicos buscaram aprovar leis anticorrupcao que de
inspiragdo no sistema da Common Law, conhecidas pela adogdo de principios de
consensualidade entre as partes, com o fim de obter instrumentos de cooperagdo entre o Estado
e os infratores, sejam eles pessoa fisica ou entidades privadas.

Neste contexto, a LAC foi aprovada, juntamente com a chamada Lei de Combate ao
Crime Organizado (Lei n° 12.850/2013), contendo dispositivos que preveem a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica, além da indicagdo de meios para estabelecer uma
politica de integridade empresarial. Todo este sistema colaborativo tem por objetivo facilitar a
continuidade das investigagdes, com acesso a informacdes e identificagdo de responsaveis, tal
como o ressarcimento de prejuizos da Administracdo e manutencdo da atividade econdmica
desenvolvida pela empresa.

Contudo, dado o cenario conturbado descrito, a lei acabou se mostrando imperfeita em
diversos aspectos, o que levou a edicdo da Medida Proviséria 705/2015, que buscou sanar
principalmente os problemas relacionados a inseguranca juridica a qual os lenientes eram
expostos ao firmarem os acordos, atribuindo certa racionalidade sistémica. Entretanto, perdeu
a eficacia por decurso de prazo, ndo tendo sido aprovada pelo Congresso Nacional. Muitos
problemas precisam assim ser solucionados pela aplicagdo de técnicas de interpretagdo e

hermenéutica, que consiste num processo de aprendizagem entre as partes. Tais esforgos t€ém
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como principal objetivo a manutengdao do proprio instituto de acordo. Uma das questdes
centrais neste debate ¢ a possivel harmonizacdo com a LIA, disciplinando os eventuais
conflitos existente. Para abordar este problema ¢ preciso entender melhor o regime juridico

introduzido pela LAC.

5.2. Regime Juridico Introduzido Pela LAC

A LAC introduz um sistema de responsabilizacdo objetiva nas esferas civil e
administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica (art. 1°,
LAC), notadamente em casos de corrupcdo. Para tanto, define uma série de condutas que
ensejam a sua aplicacdo (art. 5°, LAC):

Art. 5 o Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
Jjuridicas mencionadas no paragrafo unico do art. 1 o, que atentem contra o
patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administragdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos:

1 - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

1l - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a prdtica dos atos ilicitos previstos nesta Lei,

111 - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios
dos atos praticados;

1V - no tocante a licitacoes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro
expediente, o cardter competitivo de procedimento licitatorio publico;

()

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

()

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdémico-financeiro dos contratos
celebrados com a administragdo publica;

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de orgdos, entidades
ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no dmbito das
agéncias reguladoras e dos orgdos de fiscalizagdo do sistema financeiro
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nacional.

().

Na esfera administrativa, as san¢des podem ser aplicadas por meio de Processo de
Apuragdo de Responsabilidade, instaurado e julgado pela autoridade méaxima de cada 6rgdo ou
entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, que agird de oficio ou mediante
provocagdo, observados o contraditorio e a ampla defesa (art. 8°). Neste processo, poderdo ser
aplicadas as san¢des administrativas de multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20%
(vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do
processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estimacdo (art. 6°, I, LAC) e de publicagdo extraordinaria da decisao
condenatoria (art. 6°, II, LAC).

Por outro lado, a responsabilizagdo civil realizada na esfera judicial, que ndo ¢ afastada
ela responsabilizacdo administrativa (art. 18, LAC), podera ser demandada pela administracao
publica através de seus legitimos procuradores judiciais, conforme dispde o art. 19 da LAC,

impondo as seguintes sangdes:

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

e Suspensio ou interdicdo parcial de suas atividades

e Dissolucio compulsoria da pessoa juridica;

e Proibicao de receber incentivos, subsidios, subven¢oes, doacdes ou empréstimos de
orgdos ou entidades publicas e de institui¢des financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

5.3 A previsao de Acordo de Leniéncia

Inovadora neste campo, entretanto, ¢ previsdo de possibilidade de pactuagdao de Acordo
de Leniéncia por pessoas juridicas com o Poder Publico. Cria-se aqui uma via de se
contratualizar a aplicagdo de sangdes devidas por atos ilicitos destacados nesta lei. O art. 16 do

LAC define quem poderé firmar este tipo de acordo, bem como sua finalidade:



18

Art. 16. A autoridade mdaxima de cada orgio ou entidade publica poderd
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsadveis pela
prdtica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as
investigagdes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragdo
resulte:

1 - a identificagdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e

1l - a obtencgado célere de informacgoes e documentos que comprovem o ilicito
sob apuragdo.

(...)

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

Entretanto, a competéncia para a celebragdo de acordo de leniéncia ¢ objeto de
controvérsia. Em 2017, o entdo Ministro da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controle, Torquato
Jardim, a despeito da previsdo legal, manifestou entendimento de que a participacdo dos
demais orgdos ¢ garantida pelo ordenamento juridico [14].

Ha, no entanto, requisitos adicionais a serem preenchidos pelo candidato a leniente. O
paragrafo 1° do art. 16 determina ainda que a pessoa juridica que propde o acordo deve ser a
primeira a manifestar interesse em cooperar para a apuracdo do ilicito, além de cessar
completamente seu envolvimento na infracdo investigada, cooperando ainda plena e
permanentemente com as investigagdes € com o processo administrativo.

Sendo valido o acordo, dele surtirdo os efeitos de reducao de até 2/3 do valor da multa
aplicavel, bem como de iseng¢do das penas de publicagdo extraordindria da sentenca
condenatoéria e de vedagdo de recebimento de dinheiro publico a titulo de incentivos, subsidios,
subvengoes, doagdes ou empréstimos (LAC, art.16, §2°). Por outro lado, ndo isenta de reparar
integralmente o dano causado (LAC, art. 16, §3°).

O Acordo de Leniéncia assim previsto estd alinhado ao modelo de consensualidade
entre particulares ¢ Administragdo Publica na resolu¢do de conflitos. Comentando o tema,
ARAGAO defende que “a adogio de uma medida de consenso é mais eficiente do que se
adotada unilateral e coercitivamente”. E o posicionamento também do Ministério Publico

Federal, manifestado em estudo técnico:
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“A introducao do acordo de leniéncia no microssistema anticorrupgdo nacional cuida,
portanto, de otimizar a eficiéncia e a efetividade da atividade estatal de repressdo a
ilicitos ¢ condutas lesivas ao erario, especialmente nos casos de corrupgdo. Assim,
troca-se ganho informacional relevante sobre infra¢cdes que dificilmente seriam
detectadas ou comprovadas adequadamente sem a participagdo do insider, por

beneficios legais exculpantes, concedidos pelo Estado ao agente colaborador.”

Sendo assim, no ambito do Direito Administrativo, esta pratica esta sendo utilizada como base
para tratar interesses e direitos publicos. De fato, um fundamento consideravel para essa

negociacao dos termos se encontra no art. 16, § 4° que dispde:

Art. 16
()

$ 4 o O acordo de leniéncia estipulara as condi¢ées necessdrias para
assegurar a efetividade da colaboragdo e o resultado util do processo.

().

Para os defensores deste modelo, o Direito Administrativo busca desta forma encontrar
meios mais eficientes para mitigar danos a Administracdo Publica, onde ndo somente o
ressarcimento € puni¢ao sejam os instrumentos para alcangar tal fim, mas também meios mais
eficientes de prevenir danos futuros. Isto porque a consensualidade ndo dispde somente sobre
ressarcimento aos cofres publicos ou cobranca de multas de cardter punitivo. A
consensualidade tem como fator central a cooperagdo, que modifica tanto a conduta do agente
que contribui ou se beneficia de atos de corrupgao, mas também a conduta da Administragao,
j& que a puni¢do ndo ¢ a Unica medida tomada pelo ente.

Argumenta-se ainda que a cooperagdo possibilita que novos niveis dos atos
corruptiveis sejam acessiveis as investigagdes, permitindo que evidéncias, fatos e ilicitos que
ndo eram previamente conhecidos venham a tona - permite que a Administracido Publica
verifique e corrija fatos que ndo viriam a tona através meramente da investigacdo, devido a
dificuldade de fiscalizagdo intercompanhias. Desta forma, ndo ¢ somente a responsabilizacao
daqueles que praticaram os atos que ¢ alcancada, mas também possibilita a administra¢ao

construir mecanismos de prevengao de novos atos ilicitos.
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Ademais, ressalta-se também que para se beneficiar das previsdoes legais de
abrandamento da punicdo, as empresas que ja tinham internalizado praticas ilicitas no seu
modo de operacdo, ao aceitarem colaborar com a Administracdo, devem implementar
providéncias e praticas que previnam novas atos ilegais. TAMASAUKAS e TOJAL quando
estabelecem os dois elementos da cooperacdo como retrospectivo e prospectivo, detalham que
este ultimo que compreende exatamente a esfera de prevenc¢do futura e € o maior beneficio da
introducdo do consensualismo no ambito de direito sancionador. Diante dos modelos
possivelmente incompativeis da LIA e da LAC, ¢ necessario compara-las mais

detalhadamente.

6. O conflito entre os Regimes da LIA e da LAC

Para estabelecer os possiveis conflitos entre estas duas leis ¢ preciso fazer uma
comparacao entre os sujeitos passivos que podem ser responsabilizados, campo de incidéncia
de cada uma delas, natureza juridica da responsabilizagdo engajada, tipos de sangdes e
procedimentos especificos. O resultado desta comparagdo permite analisar mais
fundamentadamente os conflitos existentes, para se encontrar eventualmente possiveis
solucgdes.

Assim, aponta-se inicialmente as diferencas de cabimento de aplicacdo destas duas leis.
Ao passo que a LIA se dirige principalmente aos agentes publicos em sentido amplo, art. 1° e
2°, podendo incidir acessoriamente também sobre terceiros (art. 3°), pessoas fisicas ou
juridicas, desde que participes nas condutas de improbidade administrativa praticadas por
aqueles agentes, a LAC se dirige exclusivamente a pessoas juridicas (art. 1°), ndo cabendo
qualquer acessoriedade da agdo de pessoas fisicas, agentes publicos ou ndo. Este ultimo caso
se explica diante da constatacdo de que a LAC ja foi ela mesma concebida de forma residual
para disciplinar a responsabilidade de pessoas juridicas no campo de atos de corrup¢do diante
do vacuo legislativo — especifico — sobre o tema. Dai se conclui que, muito embora, a LIA
possa ser também aplicada aos mesmo sujeitos passivos da LAC, o inverso ndo ¢ verdadeiro.

Em relagdo ao campo de incidéncia € preciso comparar que tipos de condutas podem
ser enquadradas por uma ou outra delas. E relevante neste sentido o texto do art. 5°, caput, da
LAC que apresenta os bens juridicos atingidos pelos atos de corrupgao descritos na sequéncia.

O bem juridico protegido ¢ incolumidade da Administracdo Publica que, por meio destes atos
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seria lesionada em seu patrimonio, principios € compromissos assumidos internacionalmente.
E também a Administragio Ptblica a ofendida por atos de improbidade administrativa, nos
termos do art. 1° da LIA, tanto no campo patrimonial quanto moral do respeito aos seus
principios fundamentais.

Assim, ndo ¢ surpreendente a correspondéncia encontrada entre os tipos das duas leis.
Por exemplo, o inciso I do art. 5° da LAC aponta para a conduta de prometer, oferecer ou dar,
direta ou indiretamente vantagem ilicita a agente publico, sendo punivel inclusive o
financiamento e suporte dos atos de corrupcao definidos na LAC (art. 5°, III). Ao passo que o
art. 9° da LIA se refere a conduta de auferir esta mesma vantagem. Neste mesmo sentido, as
condutas contrarias a licitagdo e seus principios sdo destacadas em ambas as leis (LAC, art. 5°,
IV e LIA, art 10, VIII).

Entretanto, nota-se o direcionamento de cada uma das leis para as condutas proprias
daqueles que podem ser alvo de cada uma delas. Por exemplo, a conduta do art. 10-A, LIA
aponta para a concessao irregular de beneficios fiscais, que pode ser responsabilizada ainda
que os agentes econdmicos beneficiados ndo possam ser enquadrados por corrupgdo. Ou ainda,
a ndo observagdo dos principios da administragdo publica de que trata o art. 11 da LIA, sendo
conduta intrinsecamente ligada as obrigacdes dos agentes publicos, podendo ser violadas,
também sem a participa¢ao de terceiros. Isto €, nem todo ato de improbidade administrativa
importa um ato de corrupcao correspondente.

Por outro lado, os atos de corrupcdo podem ser verificados ainda que ndo a
improbidade administrativa. De fato, o ja mencionado art. 5°, [ da LAC afirma que basta
oferecer vantagem indevida para que se configure o ato ilicito, ainda que o agente publico nao
a aceite. Além disso, a hipotese do inciso V do mesmo artigo aponta para o ato de dificultar a
investigacdo publica dos atos de corrup¢do mencionados em lei, ndo existindo um paralelo na
LIA, até porque a Administragdo podera acessar sem grandes dificuldades os documentos que
embasem as decisdes tomadas por seus servidores a titulo de fiscalizagao.

Sobre as condutas tratadas pelos dois dispositivos, pode-se concluir entdo que ha uma
intersec¢do substancial entre os ilicitos tratados por cada um deles, sendo possivel, a principio
e em tese, aplica-los ambos aos atos de corrup¢do que acarretard ou nao um correspondente ato
de improbidade. Este, entretanto, ¢ mais amplo e abrange condutas outras que nao a corrupgao,

como a ma-gestao culposa que gere dano ao patriménio publico. Pode-se observar ainda que,



22

em consonancia com o0s proprios objetivos de cada uma das leis, elas tendem a abordar o
fendomeno corrup¢do de uma perspectiva distinta mas complementar, mesmo que, como no
caso da LIA, as empresas possam ser enquadradas por participacao.

Compara-se agora o tipo de responsabilizacdo promovida por cada uma das leis. Vale
ressalvar a independéncia da responsabilizacdo administrativa, civil e penal. A LAC, tratando
da responsabilizacdo de pessoas juridicas, o faz apenas nas esferas administrativas e civis.
Administrativamente pode sofrer sangdes de multa e publicagdo extraordinaria da condenagao,
o que ¢ feito pela propria comissdo responsavel pelo processo de investigacdo. As sangdes
civis, de ambito judicial, vio desde a ressarcimento do prejuizo causado, passando pela
impossibilidade de receber subvengdes publicas de qualquer natureza, até a propria dissolugdo
da pessoa juridica condenada.

Em contrapartida, as san¢des da LIA t€ém natureza eminentemente civis. Isto porque,
precisam ser aplicadas por meio de processo judicial, ainda que haja um processo
administrativo prévio para apurar os fatos, além disso versam sobre o ressarcimento do dano
causado, inclusive com a incidéncia de multa civil e possivel proibicdo de contratar com a
administracdo publica. A perda da fungdo publica s6 € cabivel ao funcionario publico e a perda
de direitos politicos apenas a pessoas fisicas. Nao ha possibilidade de, com fulcro nesta lei,
aplicar-se a suspensao da atividade empresarial, ou mesmo da dissolugdo da pessoa juridica.
Nao hd uma responsabilizagdo penal por atos de improbidade nesta lei, apenas pela
representacdo de ato de improbidade contra pessoa que se sabe inocente. Mais uma vez a falta
de san¢des administrativas na LIA decorre do direcionamento ao agente publico, que ja possui
outras formas de responsabilizagdo administrativa em estatuto proprio, ¢ do qual a LIA ¢
independente.

Em relagdo as sancdes civis, ha um conjunto delas comuns aos dois regimes como a
repara¢do do dano e impossibilidade de contratar com a administracdo publica. Mas cada uma
delas tém sancdes adicionais que sdo melhores aplicaveis aos sujeitos a que se destinam de
forma propria. Assim, se fala de um lado em perda de fungdo publica e de outro da dissolugao
da pessoa juridica. Dai se conclui que o eventual conflito entre as leis se dara em relagao a
responsabilizacdo civil dos atos de corrup¢do na forma da LAC praticados por pessoas
juridicas e que estejam relacionados a atos de improbidade de agentes ptblicos, e apenas neste

contexto. As sangdes possiveis nao sao tao diferentes, apesar de poderem ser mais adequadas a
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um ou outro caso. Um possivel conflito pode emergir entdo em relagdo aos procedimentos
proprios de cada um destes regimes, em particular em relagdo a possibilidade de leniéncia
prevista na LAC.

Neste sentido, sdo contrastantes as disposi¢des do art. 17, §1° da LIA e art. 16 da LAC.
Enquanto o primeiro veda qualquer tipo de transacdo, acordo ou conciliagdo em agdes de
responsabilizacdo por improbidade administrativa, o segundo admite a possibilidade de se
efetuar acordos de leniéncia nos casos de corrup¢do como forma de garantir um resultado mais
efetivo nos processos de responsabilizacao por tais atos, prevendo uma certa consensualidade
na pactuagdo das sancdes adotadas.

Outra diferenca importante ¢ a medida cautelar prevista no art. 16 da LIA que preve a
ado¢do de medida cautelar de indisponibilidade de bens do réu no processo que averigua a
improbidade como forma de garantir o ressarcimento integral do dano causado, ou do ganho
havido ilicitamente. A LAC até consagra o principio de reparacdo integral do dano a
Administragao Publica, mas ndo prevé uma medida cautelar andloga, muito embora também
ndo a vede. Ha assim uma duplicidade de tratamento as condutas sobre as quais pode haver
incidéncia de ambas as leis, ja apontadas. Mas o problema se acentua diante da multiplicidade
de agentes legitimados a promover a responsabilizagdo por tais condutas.

Primeiramente, vale destacar que os legitimados para a responsabilizacdo em ambos os
casos sao os mesmos 6rgdos. O art. 17 da LIA estabelece a competéncia alternativa tanto do
Ministério Publico, por meio da A¢do Civil Publica (por Atos de Improbidade Administrativa)
ou do proprio 6rgao diretamente lesado por quem possa representa-lo juridicamente - A¢ao de
Improbidade Administrativa — que pode ser promovida, por exemplo, pela AGU. Neste mesmo
sentido, o art. 19 da LAC atribui competéncia analoga tanto ao Ministério Publico, quanto aos
orgaos de representagdo judiciais para propor a acdo de responsabilizacdo civil dos atos de
corrupcao. Neste quadro se vislumbra as seguintes possibilidades: (i) Diante de uma mesma
conduta, as empresas podem ser responsabilizadas alternativamente por uma das leis a escolha
de quem propde a agdo; (ii) Elas podem ainda ser responsabilizadas por ambas as leis ao
mesmo tempo por oOrgdos diferentes. H4 assim uma importante antinomia entre os dois

regimes, a ser solucionada tanto no campo tedrico quanto no campo pratico.
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7. Consideragdes Finais: O Agravo de Instrumento do TRF e as perspectivas de
solugao

A resolu¢do destes conflitos ndo ¢ apenas uma questdo tedrica, mas de grande
atualidade pratica diante dos intimeros casos de corrupgdo investigados no Brasil, em
particular, como decorréncia da Operacdo Lava-Jato e tantas outras que lhe seguem os passos.
O caso da Odebrecht que aqui se discute, por exemplo, estd permeado por este debate
emergindo conflitos de harmonizagdo entre os institutos constantemente, desde a competéncia
para firmar Acordo de Leniéncia até os limites de concessdes que podem ser feitas neste tipo
de instrumento. E a discussdo constante no AGRAVO DE INSTRUMENTO No
5023972-66.2017.4.04.0000/PR, em que se entendeu ser adequado o afastamento de medidas
cautelares de indisponibilidade de bens em agdo de improbidade administrativa, previstas na
LIA em funcdo de Acordo de Leniéncia posteriormente firmada. Nesta decisdo se entendeu
ainda ser necessario a participacdo da CGU no acordo para que tenha validade legal, muito
embora a falta deste possa ser convalidada por decisdo posterior. Mas longe de ser pacifico,
este ¢ um debate que ensejara discussodes significativas, quer no campo doutrindrio, quer na

jurisprudéncia dos tribunais.

A Teoria do Direito, diante do imperativo l6gico de racionalidade do sistema juridico,
estabelece que as antinomias legais sao apenas aparentes, devendo e podendo ser solucionadas
por meio da aplicacdo de regras especiais. Sao alguns destes critérios: especial prevalece sobre
o geral, e norma posterior prevalece sobre norma anterior. Mas a situag¢do descrita ndo podera
ser resolvida pela aplicagdo isolada de regras deste tipo, diante da complexidade dos conflitos
emergente. H4 quem aponte a existéncia de um microssistema de combate a corrupgao,
formado pela integracdo dos diplomas normativos que promovam o combate a este tipo de
ilicito nas esferas penal, administrativa ou civil, defendendo inclusive, através de uma
interpretacdo sistematica da evolugdo temporal destas leis, o principio da consensualidade na

aplicagdo das sang¢des nelas previstas.

Fato ¢ que a harmonizagdo destas leis ¢ necessaria ndo apenas pelo ja destacado
principio da racionalidade juridica, mas também pela necessidade de seguranca juridica, agora

também consagrado para o Direito Publico nas altera¢des recentes da LINDB. E neste contexto
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que se apresentam algumas questdes para debate, ainda que a titulo opinativo, dado que as

respostas ainda estdo sendo construidas nas discussoes sobre o tema.



1)

2)

3)

4)
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Parte II — Questoes-problema

Os agentes politicos, ainda que podendo ser considerados como agentes publicos em
sentido amplo, possuem disciplina propria para a responsabilizagdo de determinados
ilicitos, seja de acordo com o Decreto-Lei 1051/50 ou em relacdo a Lei de
Responsabilidade Fiscal, Lei Complementar 101/01. Assim, impde-se a questdo se
estes agentes (politicos) podem ser responsabilizados pela Lei de Improbidade
Administrativa e sob qual foro, em particular se apresenta a questdo mais atinente a
discussdo de nosso caso de ser ou ndo possivel responsabilizar pessoa juridica com
base na disciplina da LIA, na hipotese em que o agente politico, nuclear & conduta de
improbidade administrativa, ndo puder ser por ela responsabilizado.

Afirma-se que a LIA e a LAC devem coexistir formando o que se chama de
microssistema de moralidade administrativa. E coerente com o principio da seguranca
juridica a possibilidade de se aplicar a LIA ou a LAC a atos de corrup¢ao no ambito de
pessoas juridicas por escolha do representante legal de qualquer 6rgao publico ou pelo
Ministério Publico, sem o estabelecimento de critérios conhecidos e objetivos para a
escolha de cada um destes sistemas juridicos?

A art. 16, §4°, da LAC prevé a possibilidade de se fazer negociacdes no ambito do
acordo de leniéncia de modo a garantir a efetividade do instrumento. No caso da
Odebrecht, o acordo de Leniéncia fez parte de uma grande negociagcdo que envolvia
também as delacdes premiadas dos principais executivos deste grupo econdmico,
negociando-se inclusive a declinacdo de agdes judiciais por responsabilidade
administrativas ja existentes. Ofende ao principio da indisponibilidade do interesse
publico este tipo de concessdo nao inteiramente no ambito dos ilicitos e
responsabilizagdes promovidos pela LAC? Dito de outro modo, qual o limite do que
pode ser negociado em um acordo de leniéncia?

Diante da estrutura multiagéncias adotada pelo sistema anticorrupc¢do brasileiro, um
problema de distribuicdo de competéncias se faz presente. Nesse sentido, a quem
compete a celebracdo de acordos de leniéncia no ambito da Lei Anticorrup¢ao? O
acordo celebrado por uma das agéncias vincula as demais? Esse acordo ¢ passivel de

revisao pelas agéncias que nao o integram?
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5) A celebragdo valida de acordo de leniéncia, nos moldes previstos na LAC, pode, por si,
ser entendida como providéncia suficiente para que ndo seja decretada
indisponibilidade dos bens da empresa responsavel pela pratica de atos de improbidade
que resultem no disposto no art. 7° da LIA? O acordo promovido ¢ elemento bastante
para ‘ignorar’ o periculum in mora implicito no art. 37, §4°, da Constituicdo Federal?
Nesse sentido, a indisponibilidade de bens deve ser adotada em abstrato,
independentemente da capacidade financeira da empresa, ou em concreto,
considerando possiveis consequéncias desproporcionais para o prosseguimento das

atividades da empresa?
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