Legismap Roncarati
"Disputa entre 6rgédos deixa em segundo plano o interesse publico da leniéncia"

Por Pedro Canario editor da revista Consultor Juridico.

Quando o Congresso aprovou a Lei Anticorrupcao, houve quem elogiasse. Finalmente foram criadas
formas de punir pessoas juridicas por ilegalidades cometidas em decorréncia da busca por lucro, e
nao por desvio de cardter de seus executivos. Mais importante, também apareceu pela primeira
vez no Brasil o acordo de leniéncia para situacdes de improbidade administrativa.

A promessa era que empresas poderiam denunciar a existéncia de esquemas destinados a fraudar
o interesse publico em nome do interesse préprio. Ao mesmo tempo, se comprometeriam a

criar um “programa de integridade”, que é como o Congresso traduziu a expressao “compliance”,
conformidade em inglés.

Durante quatro anos, os acordos foram s6 isso mesmo: promessa. Pelo menos na esfera federal.
Disputas por espaco entre a Controladoria-Geral da Uniao e a Advocacia-Geral da Uniao — a quem
a lei d4 a competéncia para tocar os acordos — inviabilizaram acordos, ao mesmo tempo em que
as investigacdes sobre a corrupcao na Petrobras avangavam. Enquanto isso, o Ministério Publico
Federal fechava acordos em série sob o nome de leniéncia, agora colocados em xeque pelo
Tribunal de Contas da Uniao, por causa dos valores acertados.

No dia 9 de julho deste ano, finalmente um acordo foi para o papel. A construtora UTC, uma das
acusadas de participar do cartel formado por empreiteiras para fraudar licitacdes e superfaturar
contratos com a Petrobras, fechou uma leniéncia com a CGU. O advogado que tomou a frente das
negociacdes, Sebastiao Botto de Barros Tojal, conta que a empresa procurou o governo em maio de
2015. S6 em agosto daguele ano CGU, AGU e UTC conseguiram sentar a mesma mesa para discutir
os termos da delacdo.

Ainda assim, foram dois anos de tratativas. Em entrevista exclusiva a revista Consultor Juridico,
Tojal ensina os dois pilares indispensaveis para uma boa leniéncia: celeridade nas negociacbes e
cumprimento efetivo das cldusulas combinadas entre empresa e governo. A primeira parte ja ndo
foi possivel, a segunda sé estard garantida se os integrantes da Unido encerrarem o "campeonato
de maior adversario da corrupcdo" para botar o interesse publico em primeiro lugar.

“Mais do que desarrazoado, é absolutamente ilegal e inconstitucional essa disputa entre érgaos”,
comenta o advogado. “O Estado é um sé, e ndo temos varios centros de gravidade no aparelho
estatal. Temos sé um. Ninguém esta falando em deixar de lado a responsabilizacao criminal dos
eventuais responsaveis, uma empresa nao se confunde com seu controlador. Mas tudo isso é
colocado em segundo plano nessa disputa insana entre érgdos.”

Lei a entrevista:

Conjur — Finalmente saiu o primeiro acordo de leniéncia conforme previsto na Lei
Anticorrupcao. Tendo participado de todo o processo, que licoes o senhor tira para as
préximas negociacoes?

Sebastiao Tojal — Negociacdes que se arrastam sao totalmente contraproducentes. Muito do que
poderia ter sido evitado, na medida em que as informacdes pudessem ser mais rapidamente
processadas e utilizadas, acabam se consumando, nao permitindo que os acordos tenham esse
papel de prevencdo. Com isso o pais perde, a sociedade perde, erédrio perde e assim por diante. O
tempo da atividade econémica é muito rapido, entdo quanto mais cedo o Estado se municiar de
todo esse ferramental, mais cedo se coibirdo praticas ilicitas. Ninguém ganha com as indefinicoes,
com a demora. Outro fator muito importante é assegurar que os acordos sejam efetivamente
cumpridos de parte a parte.

Conjur — Como assim?
Sebastiao Tojal — Uma empresa que se dispOe a abrir informacdes que indubitavelmente lhe
trardo O6nus, para se sentir estimulada a fazé-lo, a buscar um novo paradigma de comportamento,

1/4



Legismap Roncarati
"Disputa entre 6rgédos deixa em segundo plano o interesse publico da leniéncia"

precisa ter garantias, precisa ter tratamento de reciprocidade. E essa reciprocidade vem muito da
certeza de que estabelecidos aqueles valores de ressarcimento e os compromissos de informacoes,
ela possa ter a certeza de que efetivamente voltard para o mercado, voltara a contratar, que nao
estara sujeita a novos atos de constricao patrimonial. Até porque é dessa "seguranca" que as
empresas retirardo condicdes para o cumprimento das clausulas do acordo. O Ministério Publico
quando contrata, é como um efetivo integrante do Poder Publico, a CGU contrata como
representante da Uniao.

Conjur — A que o senhor se refere?

Sebastiao Tojal — Nao me parece correto que os temas integrantes do acordo possam aparelhar
amanha demandas contra a prépria empresa, mesmo que sob o argumento de que valores nao
foram adequadamente apurados. Primeiro porque os contratantes nao agem levianamente, os
valores nao sdo jogados ao léu e apurados sem absolutamente nenhum critério. Depois porque nao
posso conceber a ideia de que se abra mao da garantia da nao autoincriminacdao. Ndao posso
amanha admitir que hd uma empresa controlada pela Unido que ndo aceite os termos do acordo
que foi pela Unido assinado e ajuize uma acéo de cobranca, por exemplo. E preciso garantir que
esses acordos possam prover as empresas da seguranca necessaria para, inclusive, cumprir com as
obrigacdes. Os acordos de leniéncia tém que ser a materializacao de uma politica de Estado, nao
de governo. Eles ndao podem depender das circunstancias politicas de momento.

Conjur — Quanto tempo o acordo da UTC demorou para ser fechado?

Sebastiao Tojal — O primeiro contato aconteceu em maio de 2015, mas as negociacdes
comecaram mesmo em agosto de 2015. Foram dois anos, portanto. Nao posso dar muitos detalhes,
porque o acordo ainda estd protegido pelo sigilo, mas foi um tempo bastante longo para fechar
tudo.

Conjur — E possivel afastar totalmente os interesses politicos de momento do interesse publico
nessas negociagbes?

Sebastiao Tojal — A vida nao permite essa separacao, ndo é? Mas é fundamental que saibamos
que ha politicas de governo, mas interesse publico ndo é privilégio de um ou de outro. E exigéncia
que acolhe a todos, que conota a prépria ideia de Estado. Se comecarmos a pensar o Estado
ocasionalmente divorciado do interesse publico, ai as coisas estao irremediavelmente perdidas.

ConjJur — Uma critica recorrente aos acordos é justamente a essa falta de garantias de que o
acordo nao serd transformado numa armadilha.

Sebastiao Tojal — A questdo da n&o autoincriminacdo ndo é retérica vazia de sentido. E um
postulado constitucional, e isso é absolutamente essencial a seguranca juridica que deve revestir
esses acordos. A empresa que quer fazer acordo estd municiando a administracdo com uma série
de informacdes, comprometendo-se a cessar praticas ilicitas e a buscar um novo padrao ético. Isso
terd um efeito para além das relacbes entre a empresa e o Estado. Isso precisa ser sopesado para
compreender por que a administracao publica ndo pode, depois de celebrado aquele acordo,
continuar a demandar as empresas.

ConjJur — Nos acordos assinados com o MPF, vemos a empresa se comprometer a devolver uma
quantia, mas depois o TCU dizer que o valor nao é suficiente para cobrir o dano ao erério.
Sebastiao Tojal — A expressdo ndo é minha, é do meu amigo Carlos Ari [Sundfeld], mas existe
uma sabotagem entre os é6rgaos de fiscalizagao. O Brasil investiu tanto num processo de
fiscalizacdo, criando uma série de érgaos, que, por lhes faltar sentido organizacional, acabam num
processo de autofagia, um inviabilizando o outro. Isso precisa ser enfrentado. No limite do limite, se
é para pensarmos na melhoria do sistema, dado que as virtudes sao mais do que evidentes, o
aprimoramento ndo deve ser feito no proéprio instituto do acordo de leniéncia, mas na sua
sistematizacao.

Conjur — Em que sentido?

Sebastido Tojal — E preciso estabelecer uma légica que impeca que os acordos acabem ndo
cumprindo o seu papel, exata e precisamente porque ha esse processo autofagico entre os
diferentes 6rgaos de fiscalizacdo. Essa busca por protagonismo acaba fazendo com que o interesse
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publico seja relegado ao ultimo plano, e isso nao pode acontecer. Quando o MP propde uma acao
de improbidade, o faz como substituto processual da Unido. A AGU e a CGU, quando assinam um
acordo, o fazem como representantes da Uniao. Soa absolutamente desarrazoado que um terceiro
érgao pretenda enxergar nesses acordos a contratacao de valores supostamente aquém de danos.
Mais do que desarrazoado, é absolutamente ilegal e inconstitucional essa disputa entre érgaos. Na
pratica, eles vulneram o instituto da leniéncia e as empresas.

ConjJur — No caso do TCU, a corte diz que a atribuicdo de verificar o dano aos cofres publicos é
dela.

Sebastiao Tojal — Mas sao danos que ainda nao estao comprovados. E cuja metodologia de
apreciacao nao raro foge totalmente ao bom senso — me refiro a questdes de sobrepreco e
metodologias totalmente desarrazoadas, reutilizadas para seu emprego. E preciso pensar que o
Estado é um sé, e ndo temos varios centros de gravidade no aparelho estatal. Temos sé um.
Portanto, tudo ha de gravitar em torno desse Unico centro. Ninguém estd falando em deixar de lado
a responsabilizacdo criminal dos eventuais responsaveis, uma empresa ndo se confunde com seu
controlador. Mas tudo isso é colocado em segundo plano nessa disputa insana entre érgaos.

Conjur — Vira uma disputa para ver quem combate melhor a corrupcgao.
Sebastiao Tojal — No limite do limite, as informacdes deixam de ter a utilidade que lhes é prépria
e as indenizacdes deixam de cumprir seu papel. Quem ganha nessa histeria de disputa? Ninguém.

Conjur — Portanto sdo os érgaos publicos que atrapalham a aplicacdo da lei?

Sebastiao Tojal — Temos um instituto de enorme utilidade que requer aperfeicoamento, claro.
Mas nao tenho a menor dlvida de que a parcela substancial desse aprimoramento é muito menos
em relacdo a ele, o acordo, e muito mais a sua operacionalizacdo pelo Estado. E preciso pensar no
Estado como um sistema, nao como uma multiplicidade de centros de gravidade. Superado isso,
vamos efetivamente alcancar um novo patamar de moralidade administrativa nessas relacoes
publico-privadas.

Conjur — Como fica, entao, a questao do dinheiro combinado no acordo?

Sebastiao Tojal — Para falar nos acordos, precisamos pensar no seguinte: ha basicamente dois
grandes objetivos que materializam o interesse publico, a razao de ser da administracao. O
primeiro é buscar uma indenizacao, ressarcimento pelos danos causados pelo cometimento de atos
ilicitos pelos representantes da empresa. O outro, tdo importante quanto o primeiro, é permitir a
administracao reunir subsidios que possam alavancar outras investigacdes. Isso quer dizer,
portanto, que as informacdes aportadas pela empresa sao tao importantes quanto o ressarcimento.
E ai para compreender essa dimensao, é preciso ter clareza, historicamente, de qual tem sido a
produtividade dos mecanismos tradicionais colocados a disposicao do poder publico.

Conjur — E qual tem sido?

Sebastiao Tojal — Sem duvida nenhuma o histérico da Lei de Improbidade é positivo. A acao de
improbidade indubitavelmente mostrou enorme avango na tutela do interesse publico. Mas é
preciso reconhecer que ela demanda muito tempo e nem sempre consegue assegurar o efetivo
ressarcimento. Portanto, ndo ha termo de comparacao: os acordos tém possibilitado resultados que
em condicdes normais jamais seriam possiveis. Pelo menos ndo nesses montantes, e sé num futuro
muito distante. E ndo falo apenas nos acordos da Lei 12.846, também nos acordos do MPF. A
administracdo jamais conseguiu obter de forma tdo célere informacdes tao cruciais. Por isso,
quando a gente avalia até que ponto um acordo foi efetivo, é preciso ter uma visdo mais
abrangente, porque ndo estou cuidando sé de ressarcir. Que valor tem um conjunto probatério
sobre determinada investigacdo que ainda esta no inicio?

Conjur — A prestacao de informacbes também tem de entrar na conta, entao.

Sebastiao Tojal — Nao é apenas o valor produzido, mas a perspectiva de as investigacdes
prosperarem numa rapidez maior por causa dessas informacdes, de maneira mais consistente e a
um custo menor para o Estado. A expressdo pecuniaria de um acordo de leniéncia deve partir
dessas variadveis. E ainda ha outro dado importante, que é o de possibilitar a administracao
construir novos modelos inibitérios de praticas ilicitas.
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Conjur — Isso poderia até ser usado numa politica de gestdo de riscos, ndo poderia?

Sebastido Tojal — Claro, e sempre de maneira republicana. Sao processos licitatérios que se
aprimoram, controles que sdao mais bem desenvolvidos, toda uma inteligéncia que a administracao
adquire. E isso tem um efeito pro mercado, nao tenho a menor ddvida.

Conjur — Agora que o acordo da UTC foi assinado e existe um acordo de leniéncia da forma como
descrito na lei, o que acontece? Abriram-se as portas para novos acordos?

Sebastiao Tojal — Minha expectativa é que outros acordos venham, que outras empresas possam
vir a assina-los e consigam fazé-lo rapidamente.

ConjJur — Nao ha problema nisso? O fato de uma participante de um mercado assinar o acordo nao
impede que outras, integrantes do mesmo cartel ou do mesmo esquema, por exemplo, também
assinem?

Sebastiao Tojal — Claro que o pioneirismo sempre trard mais beneficios, mas a concretizacao de
um acordo ndo é fator inibitério de novos. Acho até que é um fator estimulante.

Conjur — Por qué?

Sebastiao Tojal — Em primeiro lugar, se todas as empresas que porventura estejam envolvidas
com determinados fatos venham a contratar com a administracdo publica, terd se cumprido um
objetivo. Vou liquidar mais rapidamente danos, estabelecer condi¢cées de ressarcimento, ter uma
somatéria de informacdes, ter compromissos de integridade de todas elas. Entao é desejavel que
todas assinem acordos. Mas é preciso distinguir a l6gica do acordo de leniéncia da colaboracao
premiada de pessoas fisicas. Os acordos trazem compromissos de integridade e tém um raio de
acdo predeterminado. Por isso é do interesse da administracdo que todos os players daquele
mercado assinem acordos — considerando que, claro, o que chegar primeiro terd vantagens
maiores que aquele que chegar por derradeiro.

Conjur — Seria mais saudavel, entao, do ponto de vista da protecao das regras do jogo?
Sebastiao Tojal — Isso. A gente ndo vai conseguir avancar na compreensao do que é um acordo
de leniéncia, ou de qual seja sua conveniéncia, sem situa-lo num contexto. Todo mundo hoje esta
se permitindo falar sobre isso sem compreender, ou sem que se proponha a discussao sobre o
ambiente em gue os acordos foram inseridos. O ponto de partida é pensar que as relacdes entre a
administracdo publica e seus administrados evoluiram muito nos ultimos anos e tém sido
orientadas pelo vetor da consensualidade. Cada vez mais a administracao tem buscado
mecanismos contratuais, mesmo no seu poder sancionatdrio, para orientar as relacdes entre o
publico e o privado.

Conjur — Nao sao, entao, decisdes isoladas, de fazer acordos por causa de uma investigacao, ou
da operacao “lava jato”...

Sebastiao Tojal — Nao, de maneira nenhuma. E ndo sao questdes meramente importadas do
estrangeiro e aplicadas aqui sem a devida ambientagao. Muito pelo contrario. Ha muito tempo a
gente vem experimentando formas consensuais de interacao entre publico e privado, em que a
punicdo exija também algum tipo de compromisso por parte da empresa.

Fonte: Revista Consultor Juridico, em 30.07.2017.
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