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DESAFIOS PARA A PRESERVACAO DAS EMPRESAS NO CENARIO POS
LAVA JATO

Introducio

Nos ultimos seis anos, no periodo de 2012 a 2018, o setor de Infraestrutura brasileiro
vivenciou desde a euforia do mercado, com pesados investimentos na darea para
compensar o atraso de muitas décadas, até uma grave crise, devido a recessdo da
economia ¢ os fatos desvelados pela denominada “Operacdo Lava Jato”, envolvendo os
principais players do setor, que, somados, resultaram em um imenso “pé no freio” e
retrocesso para a infraestrutura do pais.

Com cinco anos de duragao até o momento, a Operacao Lava Jato ¢ considerada a maior
acdo de combate a corrupgdo da histéria no pais, pois rompeu muitos paradigmas - de
impunidade, especialmente - e impactou diretamente os principais conglomerados
empresariais fortemente atuantes no setor de Infraestrutura que tiveram, em maior ou
menor grau, envolvimento nos fatos desvelados.

Neste contexto, além das crises econdmicas € no setor, as empresas envolvidas
passaram a enfrentar uma grave crise interna sem precedentes, com um turbilhdo de
acontecimentos e circunstdncias jamais antes imaginadas, assistindo a prisao de
importantes executivos, buscas e apreensdes em suas sedes, investigagdes minuciosas e
bloqueio de bens de pessoas fisicas e juridicas, quebras de sigilo bancario, além de
credibilidade e imagem profundamente abaladas.

Diante desse novo cotidiano de profundo stress, com forte participacdo mididtica e
pressao popular, essas empresas, sentindo na pele a mudanca de paradigma e a
necessidade — e até oportunidade — de fazer parte dessa “guinada”, viram-se na mais
severa busca pela sobrevivéncia, muitas delas optando por uma solucao consensual com
as autoridades, por meio da celebragdo de acordos de leniéncia. Da mesma forma,
muitos dos executivos celebraram acordos de delacdo premiada com as autoridades
competentes. No mesmo compasso, todas as empresas obrigaram-se a reformular seus
processos internos, rompendo paradigmas de uma cultura de negdcios que nao tem mais
lugar no momento atual do pais.

Nao se pretende neste artigo fazer uma analise exaustiva de todos os aspectos
enfrentados pelas empresas do setor durante o desenrolar da Operagdo Lava Jato e na
nova realidade do pais, até porque para isso seria indispensavel uma analise caso a caso,
levando em consideracdo as particularidades de cada empresa, de cada fato envolvido e
de cada acordo firmado.

O enfoque deste artigo sera em trés pontos de dificuldades que foram e tém sido
enfrentadas pelas empresas e que consideramos relevantes para a sua preservagao e
continuidade.

Tais pontos guardam relagdo com medidas legislativas, judiciais e administrativas que
afetam diretamente as empresas envolvidas. Sdao eles: (i) a inseguranca juridica na



celebracdo do acordo de leniéncia, (ii) as decisdes do Poder Judiciario no contexto da
Operacao Lava Jato, e (iii) a paralisia decisoria do Direito Administrativo.

I - Impactos da Operacdo Lava Jato nas empresas do setor de infraestrutura -
Contexto

Deflagrada a Operacdo Lava Jato, as empresas que tiveram seu envolvimento apontado
pelas investigacdes sentiram imediatamente o reflexo no mercado de capitais, tanto nos
entraves para a obtencdo de financiamentos - seja para elas mesmas, seja para os
projetos por elas desenvolvidos - como na revisdo dos ratings pelas agéncias
internacionais de classificagdo de risco, colocando em duvida a capacidade das
empresas de honrar com as obrigagdes financeiras correntes.

As institui¢des financeiras aumentaram os requisitos de compliance e pacote de garantia
das dividas exigidos e, diante da impossibilidade de cumprimento dessas novas
exigéncias por parte das empresas, passaram a negar-lhes novos recursos. Sem recursos,
em pouco tempo as dividas ja existentes deixaram de ser honradas, surgindo a
necessidade de renegociagdo para evitar um efeito cascata.

Como consequéncia, projetos recém conquistados e em fase inicial foram paralisados —
sendo devolvidos — pelos vencedores dos certames. Também ganhou for¢a a
renegociagdo de contratos, onde cabivel, e a venda (em atacado) de ativos (com enorme
depreciagao no valor). Este passou a ser o roteiro das empresas envolvidas nos fatos que
vieram a tona, na tentativa de ganhar alguma liquidez e tentar se reerguer. Além disso,
pleitos de recomposicdo do equilibrio econdmico financeiro dos contratos em curso
aumentaram sobremaneira, no contexto da forte recessdo econdmica e crise no setor.

Com efeito, assistimos a uma crise gravissima de credibilidade para as referidas
empresas, levando-as a um cenario de extrema dificuldade de acesso ao crédito, elas que
j& operavam com pouca liquidez, alavancadas e comprometidas com projetos de capital
intensivo que dependiam de aporte de recursos ou de financiamentos.

Some-se a isso as altas taxas de juros e as poucas fontes de financiamento dos projetos
de infraestrutura, quase todos restritos a linhas de bancos de fomento como BNDES e
Caixa Econdmica Federal, um problema ja conhecido do setor, mas que agravou a
situagdo em momento tdo delicado. Isso sem falar em bancos internacionais que,
declaradamente, deixaram de financiar projetos de empresas envolvidas na Operagdo
Lava Jato.

Ademais, as agéncias de classificacdo de risco rebaixaram e continuam rebaixando as
notas de empresas antes consolidadas no mercado, considerando a rigidez (ou falta dela)
dos seus padroes de governanca, e sua capacidade de honrar os compromissos
financeiros assumidos, o que torna mais dificil e mais cara a obtencdo de crédito a
empresa cuja nota tenha sido rebaixada.

Nao bastasse tudo isso, o governo, principal investidor no setor de infraestrutura, com o
cenario de crise, decidiu suspender tais investimentos.

Todos estes fatores resultaram em obras paralisadas, projetos com grandes dificuldades
financeiras, descumprimento de obrigagdes contratuais, pedidos de recuperagao judicial,



e muitas disputas entre empresas acionistas e entre entes publicos e privados, o que
também acabou por afastar novos investimentos no setor.

Nos projetos que ainda reuniam condigdes de continuidade, passou-se a enfrentar uma
paralisia nas decisdes dos agentes publicos, prejudicando sobremaneira o andamento de
tais projetos, conforme serd abordado mais adiante.

Foram criadas na legislacdo medidas urgentes, como a possibilidade de prorrogagao
antecipada e de devolugdo amigavel das concessdes e a possibilidade de relicitagdo,
conforme disposto na Lei 13.448/17. No entanto, apesar de tais medidas terem sido bem
recebidas pelo setor, quase dois anos depois do inicio da vigéncia da referida lei, a
imprescindivel regulamentagdo ainda esta parada, com o respectivo Decreto
engavetado. A Lei entdo deixou de cumprir sua principal finalidade, que era a de dar
solucdes céleres aos casos mais criticos, evitando paralisagdes de obras, recuperacdes
judiciais de empresas e extingdes litigiosas de concessdes e PPPs.

Neste cenario dificil, as empresas envolvidas nos fatos desvelados pela Operagao Lava
Jato, no intuito de sobreviver e continuar a atuar no mercado de infraestrutura nacional,
viram na celebracao do acordo de leniéncia uma possibilidade de solu¢ao consensual
com as autoridades competentes, para que, pagando por seus erros € cumprindo com as
obrigacdes 1mpostas pelas autoridades competentes, pudessem virar a pagina,
preservando os projetos e ativos em andamento, assim como sua propria continuidade.

No entanto, as questdes relativas a competéncia para celebra¢do do acordo de leniéncia
vém causando grande inseguranga juridica as empresas que optaram por esta solugdo e
celebraram o acordo.

II - Inseguranca juridica na celebracio do acordo de leniéncia

Thiago Marrara define o acordo de leniéncia no processo administrativo sancionador
como o “ajuste entre certo ente estatal e um infrator confesso pelo qual o primeiro
recebe a colaboragdao probatoria do segundo em troca da suaviza¢do da puni¢do ou
mesmo da sua extingdo. Trata-se de instrumento negocial com obrigagoes reciprocas
entre uma entidade publica e um particular, o qual assume os riscos e as contas de
confessar uma infragdo e colaborar com o Estado no exercicio de suas fungoes
repressivas. ”[3]

O acordo de leniéncia ndo ¢ novo na legislacdo brasileira, mas consagrou-se
recentemente como instrumento de solucdo consensual no ambito do processo
administrativo, para combate a corrupcdo, com a edicdo da Lei 12.846/13, a
denominada Lei Anticorrupcdo, que trouxe a previsdo de responsabilizagdo
administrativa e civil das pessoas juridicas por atos lesivos a Administracao Publica.

Antes disso, o acordo de leniéncia era utilizado somente no ambito do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, no qual o CADE — Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — tem papel central, sendo certo que, nesta esfera, o instituto do
acordo de leniéncia ja atingiu maior grau de maturidade, estando consolidado, pois
desde o ano 2000 foi introduzido na legislagdo aplicavel a defesa da concorréncia a
possibilidade de celebragdo de acordo de leniéncia com pessoas fisicas e juridicas, com



a confissdo e colaboracdo na elucidagdo de fatos relativos a praticas contra a ordem
econOmica, em troca de redugdo ou extingdo de penalidades aplicaveis aos infratores.

No ambito da Lei Anticorrupgdo, a empresa que firma um acordo de leniéncia confessa
o ilicito cometido e colabora de forma eficaz com as investigagdes em curso,
identificando outras pessoas fisicas e juridicas envolvidas nos fatos, fornecendo
informagdes e documentos relativos a tais ilicitos, tornando o processo conduzido pela
autoridade competente mais fundamentado, com material probatério mais robusto, e
permitindo que tal processo tenha um curso mais célere. Em troca, a empresa tem como
beneficio a mitigagao das penalidades que lhe sdo aplicaveis em virtude do ilicito
confessadamente cometido, com a isen¢do da san¢do de publicacdo extraordinaria da
decisdo condenatoria, a isen¢do da proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvengoes, doagdes ou empréstimos de o6rgdos ou entidades publicas e de instituicdes
financeiras publicas, a isencdo ou atenuacdo da proibicdo de contratacdo com a
Administragdo Publica, e, por fim, a reducdo da multa imposta em até dois tercos do
valor.

No contexto da Operacdo Lava Jato, a possibilidade de mitigacdo de penalidades
aplicaveis contra as empresas envolvidas, que muitas vezes ¢ a unica chance de
sobrevivéncia de tais empresas, levou a escolha do caminho da celebragdo do acordo de
leniéncia por muitas delas.

No entanto, existe uma questdo que gera inseguranca juridica as empresas, que diz
respeito & competéncia para celebrar o acordo de leniéncia.

Na Lei Anticorrupg¢do, a questdo da competéncia, tanto para instaura¢do e o julgamento
de processo administrativo para apuragdo da responsabilidade de pessoa juridica, quanto
para a celebracdo do acordo de leniéncia, estd prevista em seus artigos 8° e 16 da Lei,
que tém a seguinte redacao:

Art. 8° - A instauragdo e o julgamento de processo administrativo para apuragdo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade méaxima de cada 6rgao ou
entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, que agird de oficio ou
mediante provocagao, observados o contraditorio e a ampla defesa.

e 1° A competéncia para a instauragcdo e o julgamento do processo administrativo
de apuragdo de responsabilidade da pessoa juridica podera ser delegada, vedada
a subdelegacao.

e 2° No ambito do Poder Executivo Federal, a Controladoria-Geral da Unido -
CGU tera competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar os processos instaurados
com fundamento nesta Lei, para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes
o andamento.”

Art. 16 — A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos
nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo,
sendo que dessa colaboracao resulte:

I - a identifica¢do dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e



IT - a obtencdo célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob
apuracao.

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

I - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para
a apuracao do ato ilicito;

II - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infra¢do investigada a
partir da data de propositura do acordo;

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

Pela simples leitura dos dispositivos acima transcritos ja se pode constatar o
problema existente no que tange a competéncia para a condug¢do do processo
administrativo e celebragao do acordo de leniéncia, eis que a Lei Anticorrup¢ao nao
atribui tal competéncia a um unico 6rgdo especifico, e sim a “autoridade mdaxima de
cada orgdo ou entidade publica”, fixando ainda a competéncia concorrente da
Controladoria Geral da Unido no ambito do Poder Executivo Federal.

O resultado ¢ a possibilidade de inumeras autoridades instaurarem, conduzirem o
processo administrativo, e celebrarem o acordo de leniéncia, gerando enorme
inseguranca juridica as empresas que temem — justificadamente — que a solucdo
consensual firmada com uma autoridade ndo seja reconhecida pelas demais autoridades
ndo signatarias do acordo, continuando, assim, tais empresas expostas a processos
administrativos e judiciais.

Além da abrangéncia trazida pela Lei Anticorrupcdo, ¢ fato que os dispositivos legais
que versam sobre as medidas combativas a corrup¢ao no Brasil ndo estdo adstritos a Lei
Anticorrupcao supracitada, havendo dispositivos que versam sobre a matéria também na
Lei de Improbidade Administrativa e na Lei de Licitagdes, por exemplo.

A interpretagdo de todo este conjunto normativo nos leva a concluir que existe uma
multiplicidade de 6rgaos e entidades publicas com competéncia e atribui¢ao para adotar
medidas de combate aos atos que violam a Lei Anticorrup¢do, em prol da protecdo do
patrimonio publico, responsabilizando as pessoas fisicas e juridicas infratoras.

Nesse contexto de sobreposicdo de competéncias, o Ministério Publico tomou a
dianteira na interlocu¢do com as empresas envolvidas nos fatos da Operacao Lava Jato e
celebrou acordos de leniéncia, com base nos dispositivos da Lei Anticorrupgao.
Celebrou também acordos de delagdo premiada com pessoas fisicas, com base na Lei
9.807/99 e na Lei 12.850/13, a qual atribuiu, em seu artigo 4° §6°, a competéncia ao
Ministério Publico para a negociacdo e celebragdo dos acordos de delagdo premiada
com as pessoas fisicas investigadas.

Como ¢ sabido, o acordo de leniéncia e o acordo de colabora¢do premiada possuem
grande semelhanga, j4 que ambos buscam aumentar a eficacia e a celeridade das



investigacdes de atos ilicitos, culminando com a elucidagdo dos fatos e puni¢do dos
agentes responsaveis, em troca do abrandamento de penalidades aplicaveis a empresa ou
ao colaborador, conforme aplicavel.

Nao obstante a responsabilizacdo da pessoa juridica prevista na Lei Anticorrupcao, fato
¢ que os atos ilicitos que violam a Lei Anticorrupg¢ao sao praticados por pessoas fisicas
e, por isso, os relatos dos acordos de delacdo premiada dos executivos das empresas
geralmente compdem a base fatica para o acordo de leniéncia com a pessoa juridica.
Isso gera inclusive um outro ponto de inseguranca, no que tange a possibilidade de o
acordo de delagao premiada de uma pessoa fisica ser invalidado e a extensdo do efeito
disso no acordo de leniéncia celebrado pela mesma empresa.

A Advocacia-Geral da Unido (AGU), por seu turno, passou a contestar judicialmente os
acordos celebrados pelo Ministério Publico Federal sem a sua participagdo, com os
quais a AGU ndo concordava, tendo sua tese prevalecido judicialmente. Para as
empresas, a mensagem foi de inseguranga e a certeza de que somente o acordo firmado
com o Ministério Publico ndo bastaria, havendo a necessidade de acordos paralelos com
a AGU e o Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (CGU).

Em outra ponta, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) também passou a questionar a
competéncia do Ministério Publico Federal e os acordos celebrados, adotando uma
posicdo de fiscal e revisor dos acordos celebrados, defendendo a prerrogativa de alterar
desconsiderar acordos de leniéncia firmados pelo Ministério Publico Federal e
homologados pela Justica. Deste posicionamento resultam decisdes proferidas pelo
TCU que impactam sobremaneira as empresas, como por exemplo bloqueio de seus
bens, quando ha discordancia do TCU com relag@o aos valores pactuados no acordo de
leniéncia firmado.

Ademais, a empresa que firma o acordo de leniéncia continua exposta as sancdes da Lei
de Improbidade Administrativa, em razdo da proibi¢do nela contida de celebragdo de
acordos ou qualquer tipo de transagdo envolvendo questdes de improbidade
administrativa. Apesar das intensas discussdes em torno desta proibi¢do (que chegou a
ser revogada pela MP 703/15, que perdeu a vigéncia) e de posicionamentos como o da
5* Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal, que entende que o
advento da Lei Anticorrup¢do promoveu a derrogagdo, ainda que técita, da antiga
vedacdo ao acordo de leniéncia na Lei de Improbidade Administrativa[4], fato ¢ que ha
Tribunais em que prevalece o entendimento da proibi¢ao da transacao, resultando na
exposi¢ao das empresas que celebraram acordos de leniéncia as sangdes decorrentes das
acoes de improbidade administrativa.

Frise-se, ainda, que o fato de o Ministério Publico Federal ter firmado acordos de
leniéncia ndo significa que os demais membros do Ministério Publico Federal e dos
Ministérios Publicos Estaduais estdo vinculados a estes acordos. Diante da autonomia
funcional dos membros do Ministério Publico, cada um deles tem a faculdade de aderir
ou ndo ao acordo firmado pelo Ministério Publico Federal, cabendo as empresas, apos a
celebracao do acordo, diligenciar e negociar com cada um destes entes para obter tais
adesdes.

Somente pelo exposto até aqui ja se nota que a celebracdo de um acordo de leniéncia
com o Ministério Publico Federal ¢ apenas o inicio de um arduo caminho a ser seguido



pelas empresas. Nao esta sendo alcancado, portanto, o objetivo do instituto do acordo de
leniéncia, que ¢ de ser instrumento viabilizador da continuidade dessas empresas, para
que elas possam virar a pagina e ter foco total em no desenvolvimento de seus negocios
— e ndo na superacdo das brechas da lei — para sua sobrevivéncia.

E inegavel o avango trazido pela Lei Anticorrupgdo, ao prever o acordo de leniéncia
como solucdo consensual no combate a corrupcio, sendo o instituto, sem sombra de
davida, um forte aliado para a preservacdo das empresas. Por outro lado, seu marco
legal ¢ claramente insuficiente, eis que traz muitas dividas no que tange a competéncia
e, com elas, a inseguranga juridica. As dividas que acometem as empresas que desejam
uma solucdo consensual vao desde a entidade com quem deve iniciar as negociagdes até
a extensao da efetividade do acordo em si, apos celebrado.

Evidentemente que o cenario mais seguro para tais empresas seria o de se ter todos os
atores na mesa de negociacdo, mas ndo ¢ tarefa facil. Nao ha sequer convergéncia entre
as institui¢des. Pelo contrario. O cendrio atual ¢ de total auséncia de coordenagao entre
as instituicdes e competi¢do entre elas, com tentativas de desqualificar e invalidar
trabalhos ja desenvolvidos e acordos celebrados. E mais do que isso. Nao ha certeza
sobre o posicionamento do Poder Judicidrio ap6s a celebracdo do acordo, sendo certo
que, na hipétese de modificagdao ou invalidagdo do acordo em juizo, o longo tempo de
negociacdes serd perdido, voltando a empresa a estaca zero, mesmo apds ter
apresentado todas as informacgdes que lhe cabia.

Como consequéncia a tamanha inseguranca juridica, as empresas acabam ndo tendo
alternativa sendo entabular negociagdes paralelas com os diversos 6rgaos publicos, para
celebrar diversos acordos, tornando uma via crucis sem fim a busca pela garantia de
respeito aos termos do acordo de leniéncia.

Essa auséncia de alinhamento entre os orgdos acaba por fragilizar o instituto. Ha
empresas que estdo optando pelo ajuizamento de ac¢do judicial numa tentativa de que
todos os agentes competentes sejam obrigados a participar do acordo, que seria neste
caso firmado judicialmente, de forma a conferir maior seguranga juridica. Outras
consideram a atratividade do acordo de leniéncia tdo baixa pela auséncia de garantia de
respeito pelos demais 6rgaos que preferem se defender na Justica.

Neste cenario de fragilidade do instituto do acordo de leniéncia, todos perdem. A
sociedade perde duas vezes. Com a falta de estimulo das empresas para confessar seus
crimes pela auséncia de garantias de respeito ao acordado, perde-se a oportunidade de
ressarcimento ao erario de forma eficaz e de elucidagao de fatos ilicitos com celeridade.
Perde também — e este ¢ um ponto relevante para o setor de infraestrutura — porque nao
se da a devida importancia e prioridade a preservagdo da empresa, com a geracao e
manutengdo de empregos, fomento da atividade econdmica, geracdo de riquezas e
pagamento de tributos.
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I1I - Decisoes do Poder Judiciario no contexto da Operaciao Lava Jato

Além da questdo da inseguranca juridica causada pela sobreposi¢do de competéncias,
em decorréncia do previsto na Lei Anticorrup¢ao, as empresas envolvidas na Operagao
Lava Jato tém enfrentado desafios também na esfera judicial.



A Operacao Lava Jato teve inicio em marco de 2014 para investigar esquema de
lavagem e desvio de recursos da Petrobras. Embora ja tenha ganhado repercussao desde
as duas primeiras fases, especialmente em razdo da prisdo do ex-diretor de
abastecimento da petroleira Paulo Roberto Costa, comecou a ter -carater
“institucional”[5] a partir de novembro do mesmo ano, quando foram decretadas prisdes
preventivas de 19 executivos das maiores construtoras do pais.

A esfera dos principais embates da Operagdo Lava Jato ¢ o Poder Judicidrio. Além das
acOes penais ajuizadas para punir executivos, agentes publicos e intermediadores
considerados culpados, hé diversas agdes civeis movidas contra as empresas envolvidas
visando a reparacdo de danos ou aplicagdo de san¢des de natureza ndo penal previstas
na legislagao.

O Judiciario tem a fungdo de pacificar as controvérsias e oferecer seguranca aos
litigantes. No que diz respeito as empresas, o julgamento de seus casos com observancia
as garantias do contraditério e da ampla defesa definird quais as consequéncias que
devem suportar. Paga-se o que deve e a vida segue. Entretanto, o caminho da agdo
judicial ¢ tortuoso e muitas vezes imprevisivel. O enfrentamento do processo judicial
pode ser mais tormentoso para as empresas do que a propria condenagdo. Adiante
traremos algumas situacoes vivenciadas pelas empresas envolvidas que exemplificam as
tribulagdes das agdes civeis ajuizadas no dmbito da Lava-Jato.

A arena das batalhas judiciais ¢ Curitiba. Entretanto, embora possa soar natural que
demandas relacionadas a Operacdo Lava-Jato sejam apreciadas em seu berco, a
legislagao processual ndo autoriza o ajuizamento das agdes na capital paranaense. A
regra geral, estabelecida no Codigo de Processo Civil (CPC), ¢ o domicilio — ou sede no
caso de pessoa juridica, do réu, mas diversas agoes foram ajuizadas sem que nenhum
dos réus morasse ou tivesse sede em Curitiba.

A propria Constituicdo Federal estabelece que as causas em que a Unido for autora
serdo aforadas onde tiver domicilio a outra parte (art. 109, § 1°), o que deveria ser
suficiente para resolver qualquer questdo sobre competéncia. Ainda que assim nao
fosse, o CPC estabelece para as acdes para reparagdo de dano o local do ato ou fato
como o foro competente, o que deveria afastar a competéncia de Curitiba, ja que a
Petrobras tem sede no Rio de Janeiro e nao ha descricio de qualquer ato ou fato
praticado no Parana. E nem mesmo os contratos firmados entre construtoras e Petrobras
elegeram Curitiba como foro de resolucgdo de litigios.

Apesar da clarividéncia da impossibilidade de processamento das a¢des em Curitiba,
todas as arguicdes de incompeténcia foram rejeitadas, instancia apds instancia, sob o
fundamento de que Lei 7.347/85 estabelece que as agdes civis publicas devem ser
ajuizadas no local do dano. Tal argumento definiria o Rio de Janeiro como foro
competente por ser a sede do ente lesado. Porém, o Judicidrio entendeu que se trata
de dano nacional por ter abalado toda a nagao, autorizando que o legitimado ajuizasse a
demanda em qualquer sec¢do judicidria do pais. Infelizmente, esse entendimento
sacramentou a violagcdo ao principio do juiz natural, uma das mais relevantes garantias
processuais.

A questdo territorial ndo foi o tnico debate relacionado a competéncia. O Ministério
Publico Federal pretendeu que todas as agdes civeis da Lava Jato tramitassem no



mesmo juizo, da mesma forma como ocorre nas agdes penais, em que hd uma vara
exclusiva para casos da Operagao Lava Jato[6]. Contudo, o Tribunal Regional Federal
da 4* Regido rejeitou tal pretensao, decisdo confirmada no Superior Tribunal de Justica.

As agdes movidas contra as empresas no ambito da Operagdo Lava Jato sdo para
responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa, pleiteando ressarcimento ao
erario ¢ as sangdes previstas na Lei 8.429/92, especialmente multa e proibi¢do de
contratar com o poder publico. A lei ¢ voltada para punir agentes publicos, mas os
particulares que concorram ou se beneficiem do ato estdo sujeitos as mesmas penas.
Nao cabe requerer punicao das empresas no ambito da Lei Anticorrupgao, pois os atos
questionados ocorreram antes do inicio de sua vigéncia.

A acusacdo de ato de improbidade consiste, em linhas gerais, no recebimento de
vantagens indevidas por agente publico[7] para favorecer empresas organizadas em
cartel nas contratagdes com a Petrobras, causando danos materiais a estatal.

Nao ha duvida que o ato de receber propina para favorecer particulares ¢ improbidade
administrativa. A questdo ¢ de prova, 6nus que compete ao autor da a¢do e nao pode se
limitar a depoimentos prestados no ambito de delagdo premiada. Comprova-se quem
recebeu, qual o montante, quem pagou e quem se beneficiou; o juiz tera os elementos
necessarios para aplicar as sangdes previstas na lei.

A questdo do dano j4 nao € tdo simples. Para ter coeréncia com a tese acusatoria, o
prejuizo da Petrobras deve ser a diferenca entre o valor pago pela execugdo dos
contratos € o0 que seria pago se a obra tivesse sido contratada fora do ambiente
cartelizado. Diante da complexidade e do alto valor dos contratos, a maioria com cifras
de centenas de milhdes de reais, a apuracao deste delta ¢ tarefa intrincada, embora
tecnicamente possivel.

O método correto para a averiguagdo do dano seria a realizagdo de pericia para apurar o
valor de mercado da obra na época da contratagdo. Diante da dificuldade, os orgdos
acusatorios preferem adotar critérios presumidos. Um deles, adotado em algumas agdes
por sua facilidade, ¢ considerar o percentual da propina informada pelos delatores (de 1
a 3% do valor dos contratos), pois esse valor estaria embutido nas propostas e poderia
ser deduzido se ndo houvesse o esquema. Aplica-se o percentual ao valor dos contratos
e obtém-se o valor do prejuizo da Petrobras.

A falha deste critério ¢ estar integralmente baseado numa presung¢ao. O valor pode ter
sido simplesmente deduzido do lucro da contratada, o que ndo comprovaria a ocorréncia
de dano a contratante. E se o autor da acdo nao provar que o valor estava embutido na
proposta — o que sera dificil, o pleito indenizatorio ndo podera ser acolhido.

Outro critério apresentado em algumas acdes ¢ a utilizacdo de estudo econométrico
elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido, que concluiu que “o valor mais provavel”
do potencial prejuizo causado a Petrobras com a redugdo dos descontos nas licitagoes,
no periodo de 2002 a 2015, em razdo da existéncia dos cartéis na Diretoria de
Abastecimento, ¢ de 17% em relagdo a estimativa das licitagcoes tomando por base
metodologia econométrica e dados de regressdo consagrados internacionalmente e
fartamente aceitos pelas cortes americanas”[8]. A utilizagdo deste pardmetro para
fixacdo do dano ¢ inviavel por duas razdes. A primeira, por se tratar de mera presuncao,



ndo podendo ser aplicado de forma linear a todos os contratos celebrados entre
Petrobras e empresas acusadas, sob risco de enriquecimento sem causa da Petrobras
como também de ndo ter o dano completamente indenizado na eventualidade da
diferenga ser superior a 17%. A segunda ¢ a garantia constitucional do contraditorio,
que impede a utilizacdo do estudo técnico como prova diante da auséncia de
participagdo dos réus na sua elaboracao.

Outro método de quantificagdo do dano apresentado pelos Orgdos acusatorios ¢ a
devolu¢do do lucro obtido pelas empresas nos contratos. Trata-se de critério
conceitualmente falho, porque o lucro nao ¢ ilicito e também esta previsto nos contratos
inquestionavelmente lidimos. Nao ha dano pela simples constatagdo da previsdo de
lucro nos contratos. O raciocinio de que a devolugao do lucro consistiria na perda do
proveito economico do contrato ilicitamente firmado pode até soar razoavel, mas ndo
encontra previsao na Lei 8.429/92, pois o art. 9° trata apenas do enriquecimento ilicito
obtido pelo agente publico.

Além do dano patrimonial, as acdes quase sempre também requerem dano moral
coletivo ou para a propria Petrobras. Ainda que a jurisprudéncia admita a condenagao
por danos morais coletivos nas hipdteses em que ha lesdo injusta e intoleravel de
valores fundamentais da sociedade, o requerimento na via da agdo para
responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa ¢ inadequado, pois ndo ha
previsdo na Lei 8.429/92. A propoésito, a multa civil ja tem o carater punitivo e
reparatorio que ¢ objetivo do pleito de ressarcimento por dano moral. Formular tal
pedido visa a, na verdade, contornar o limite estabelecido no artigo 12 da Lei de
Improbidade. A jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 4* Regido sempre foi
firme no sentido da impossibilidade de condenacdao por danos morais em acdo de
improbidade, mas, na era da Lava Jato, ja ha decisdo em sentido oposto.

Como visto, as discussoes a respeito da reparacdo do dano trazem diversos desafios as
empresas envolvidas na Operagdo Lava Jato que respondem a agdes judiciais. Mas,
antes mesmo das discussdes a respeito da quantificacdo, € necessario enfrentar as
questdes relacionadas ao bloqueio de bens. Desde o momento em que passou a
prevalecer a tese de que a cautelar de indisponibilidade de bens ¢ tutela de evidéncia e
dispensa o periculum in mora, que foi posteriormente confirmada pelo STJ em recurso
especial repetitivo, os pleitos de indisponibilidade de bens passaram a ser recorrentes e,
na maioria das vezes, deferido pelo juiz.

O bloqueio de bens pode envolver congelamento de ativos financeiros, bloqueio para
transferéncia de imoveis e veiculos, dentre outras medidas cautelares. Por mais que se
alegue que a medida ndo retira a propriedade do réu, mas apenas limita o atributo da
livre disposicao, o fato € que as consequéncias da decisdao sdo nefastas para as empresas,
especialmente no quadro de grave dificuldade financeira das empresas ja mencionado.
De acordo com a jurisprudéncia hodierna, o valor da indisponibilidade esta limitado ao
valor da indenizagdo perseguida acrescida da possivel multa a ser aplicada, até o limite
maximo previsto em lei. Como visto, a apuracao do dano nas a¢des de improbidade no
ambito da Operagdo Lava Jato traz critérios deveras questionaveis, mas, mesmo assim,
os valores indicados na peti¢do inicial costumam ser a baliza para fixa¢ao do valor a ser
bloqueado.



Em tempos de crise no setor da infraestrutura, um bloqueio no valor astrondmico, que
pode ultrapassar a casa do bilhdo de reais, traz prejuizos gravissimos para a empresa. O
bloqueio de ativos financeiros via bacenjud pode imobilizar todo o caixa da empresa.
Empregados e fornecedores deixardo de receber a remuneracdo devida. As obras em
andamento poderdo ser paralisadas. Como visto, as consequéncias ultrapassam a esfera
da empresa acusada. Tudo isso liminarmente, antes do exercicio do contraditorio e da
ampla defesa.

Alguns magistrados tém adotado cautela na apreciagdo do pedido de indisponibilidade
de bens, seja fazendo juizo critico a respeito do valor indicado, seja adotando medidas
que nao prejudiquem a continuidade das atividades da empresa. O bloqueio de
percentual do faturamento ja foi adotado em algumas ocasides e, apesar das dificuldades
que traz a empresa, ¢ medida menos nociva que uma imobilizagdo patrimonial
consideravel de seus ativos.

O tultimo comentario a ser feito a respeito das agdes judiciais no ambito civel da
Operagdo Lava Jato diz respeito a pluralidade de legitimados para o ajuizamento de
acoes de improbidade.

O art. 17 da Lei 8.429/92 dispde que a acdo judicial podera ser proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica prejudicada. Normalmente, tal dispositivo nao causa
qualquer embaraco, eis que a a¢do costuma ser movida por um ou por outro, quando nao
conjuntamente. Se a acdo ¢ ajuizada pelo Ministério Publico, o ente publico participa da
acdo, e vice-versa. Porém, os casos da Operacao Lava Jato trouxeram cores diferentes a
essa questao.

Nos casos da Lava Jato, a pessoa juridica prejudicada ¢ a Petrobras. Embora ndo exista
qualquer davida quanto a isso, a Unido Federal se apresenta como legitimada
concorrente para ajuizar agdes de improbidade, adotando como argumento ser a
acionista majoritaria da Petrobras e a existéncia de dano nacional. O Judicidrio vem
acolhendo a pretensdo da Unido. O unico juizo que reconheceu a ilegitimidade ativa
teve a decisdo reformada pelo Tribunal.

Apesar da existéncia de demandas ajuizadas pelo Ministério Publico, a Unido nao se
limitou a intervir nas acdes em andamento, preferindo ajuizar as suas proprias.
Racionalmente, ndo ha qualquer utilidade para a existéncia de duas agdes tratando do
mesmo tema. Ainda que a Unido procure sustentar diferengas, como o critério adotado
para quantificacdo do dano ou a inclusdao das empresas que firmaram consorcio com a
empresa acusada, suas postulagdes poderiam ter sido feitas na mesma acdo. Na pratica,
a conduta da Unido acaba por prejudicar a celeridade processual, pois retardam o
tramite da acdo j& ajuizada, por se tratar de demandas conexas que precisardo ser
julgadas em conjunto.

Outro problema decorrente da pluralidade de legitimados ¢ a leitura que cada parte faz
dos acordos de leniéncia firmados. Além dos problemas mencionados no topico
anterior, acrescenta-se aqui a recusa da Unido em aceitar a validade dos acordos de
leniéncia firmados entre o Ministério Publico Federal e as empresas, postura que
contribui para a inseguranga juridica. Embora as empresas tenham se comprometido a
indenizar os danos e pagar multa em valor significativo, recebendo em troca a
desisténcia dos pleitos condenatérios nas ag¢des de improbidade, a Unido pede o



prosseguimento de sua acdo e das medidas de bloqueio de bens ja deferidas. Ainda que
sejam respeitaveis os argumentos da Unido a respeito da legitimidade para celebragao
dos acordos de leniéncia, ndo se pode ignorar que hd um compromisso estatal que
precisa ser honrado. E nos casos em que houve acordos de leniéncia também com a
Unido, foi a vez da Petrobras reclamar pelo prosseguimento do pleito condenatoério
diante da auséncia de sua participagdo nos acordos. Felizmente, neste tltimo caso, o
Judicidrio vem rejeitando a pretensdo da Petrobras.

Ressalta-se que, até marco de 2019, nenhuma das agdes de improbidade no ambito da
Operacao Lava Jato havia sido sentenciada em primeiro grau, nem mesmo a primeira
delas, ajuizada em fevereiro de 2015. O posicionamento do Judiciario neste tema sera
de extrema relevancia, sendo inevitdvel que se torne parametro para outros casos do
género.

IV - Paralisia decisoria no Direito Administrativo

Outro impacto sentido pelas empresas que atuam no setor de Infraestrutura apds a
deflagracdo da Operagao Lava Jato foi a paralisia decisoria no Direito Administrativo.

Um problema antigo se agravou enormemente. Os agentes publicos que, em sua
maioria, jA eram resistentes nos casos em que deveriam tomar decisdes inovadoras,
passaram a, na pratica, deixar de decidir, arrastando processos por anos, por medo das
severas — ¢ muitas vezes desarrazoadas - puni¢des dos oOrgdos de controle, com
responsabilizacdo pessoal do agente publico.

Apos o advento da Operagdo Lava-Jato, a crescente demanda da sociedade por puni¢do
de corruptos e corruptores ¢ a consequente necessidade de resposta aos clamores
populares, levaram a situagdo extrema de uma injusta generaliza¢do no sentido de que
todos os agentes publicos fossem considerados desonestos, desonestidade essa advinda
do simples fato de atuar na Administragdo Publica.

Os agentes publicos viram se tornar mais frequentes as responsabilizagdes pessoais
pelas decisdes tomadas no ambito da gestdo publica, muitas vezes por mera
discordancia do mérito da decisdo pelo 6rgao controlador, e ndo por efetiva ma-f¢ do
agente publico.

Passaram a ser frequentes os casos em que agentes publicos sdo alvos de condugdo
coercitiva antes mesmo de serem intimados a depor, os casos de prisdo preventiva ou
provisdria sem que haja provas contundentes, € 0s casos em que os agentes publicos tém
seus bens bloqueados logo no inicio do processo.

Além disso, esses processos envolvendo agentes publicos costumam ocorrer com ampla
exposicao na midia, o que muitas vezes acaba por gerar uma espécie de condenagao
antes mesmo do resultado do processo, causando danos irreparaveis a reputacdo do
agente publico, mesmo que ao final este venha a ser inocentado.

Esta situacdo gerou verdadeira letargia decisoria. Os pleitos direcionados a
Administragdo Publica passaram a ter respostas negativas constantes, ou, mais
frequentemente, a auséncia de decisdes.



No “Direito Administrativo do Medo”, denominacdo dada pelos especialistas que
debatem o assunto, fortaleceu-se a ideia de que o administrador publico que indefere
garante sua tranquilidade, passa incolume pelos riscos de puni¢des acima citados, ainda
que a contrapartida seja a omissao das responsabilidades decorrentes do seu cargo e que
a sociedade seja a maior prejudicada por esta paralisia.

Entre sairem de suas zonas de conforto e assumirem posi¢des que possam suscitar
qualquer minimo questionamento, ou ficarem inertes e protegerem seu nome ¢ CPF, os
agentes publicos passaram a preferir sempre a segunda opc¢ao, pela auséncia de riscos,
ainda que muitas vezes este posicionamento seja diametralmente oposto ao interesse
publico.

As empresas passaram a ter de enfrentar um caminho tortuoso a cada vez que se faz
necessaria uma aprovacao de um 6rgao publico. E ndo ¢ dificil se imaginar a quantidade
de agdes no ambito de um contrato celebrado com o Poder Publico no setor de
infraestrutura, que demandam a manifestagdo de agentes publicos para que haja a
continuidade e o cumprimento do proprio contrato. Sdo atos que vao desde uma
anuéncia para mera reestruturacdo societaria da empresa contratada, passam pela
assinatura de termos aditivos ao Contrato, até a concessdao de licenga ambiental de
projetos, por exemplo, € que ficam emperrados por tempo o bastante para prejudicar
ainda mais os projetos em desenvolvimento.

Importante frisar que ndo estd se defendendo a complacéncia total, a auséncia de
responsabiliza¢do do agente publico por atos cometidos no exercicio de sua fun¢do, nem
esta se sugerindo que nao haja controle eficaz sobre os atos do agente publico.
Tampouco esta se generalizando tais criticas a integralidade dos 6rgdos de controle e ao
Poder Judiciario como um todo, mas apenas ressaltando que os excessos existem, que se
tornaram mais frequentes nos ultimos anos e que, por conta deles, vivenciamos essa
“apatia” no processo decisorio por parte dos agentes publicos.

E preciso que se tenha em mente que, para que o agente publico possa cumprir sua
funcdo e dar andamento nas relagdes juridicas existentes entre a Administracao Publica
e seus contratados/parceiros, nao se pode responsabiliza-lo pessoalmente por eventuais
falhas formais e operacionais que decorram naturalmente de sua atividade, e, menos
ainda, por entendimentos divergentes dos 6rgaos de controle com relacdo ao mérito de
decisdes que ddo azo a diversas interpretacdes, o que, como ¢ sabido, ndo € raro no
Direito Publico.

Deixar o gestor publico a mercé do excesso de fiscalizagdo e da responsabilizacao
pessoal por estes fatores ¢ estimula-lo cada vez mais a paralisia, a inércia, € a
consequente estagnagdo da maquina publica, uma Administracdo Publica emperrada.

Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld “ndo podem cair nas costas do gestor as
consequéncias do risco de falhar e as consequéncias da incerteza do direito. O gestor
tem de ser protegido contra os excessos de fiscalizagdo. Do contrario, morrendo de
medo de algum processo, ele cruza os bragos e fica esperando a aposentadoria chegar.
Nossa maquina publica funciona cada vez menos. O que o direito tem de fazer agora é
multiplicar os incentivos para a a¢do publica, e ndo ficar criando novos riscos para
quem age, incentivando a acomodagdo e a paralisia. Em suma: mais sim, menos
ndo.”[9]



E neste contexto que, numa clara tentativa de delimitar o espago do controlador, surge a
Lei 13.655/18, que altera a Lei de Introdugdo ao Direito Brasileiro trazendo dispositivos
que visam dar maior seguranca para a atuacdo do agente publico, no exercicio de suas
fungdes. Podemos citar como exemplo os artigos 20, 22, e 28 da Lei 13.655/18, que
possuem correlacdo com o tema aqui tratado e indicam mudangas que poderdo permitir
maior seguranga ao agente publico.

O texto do artigo 20 dispde que:

“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da
decisdo.

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida
imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa,
inclusive em face das possiveis alternativas.”

O dispositivo exige que as decisdes sancionatdrias (inclusive as decorrentes de atos de
improbidade administrativa contemplados no artigo 11 da Lei 8.429/92) sejam tomadas
levando em consideracdo a realidade do agente publico, ou seja, as dificuldades por ele
enfrentadas no dia a dia, vis a vis as necessidades da sociedade, demonstrando-se, em
qualquer caso, os efeitos praticos produzidos pela decisdo.

J& o paragrafo Unico traz a ideia de que a fundamentacdo da decisdo devera demonstrar
que todas as alternativas disponiveis para a solucao da questdo foram avaliadas e que a
medida imposta ao agente publico (ou a invalidagdo do ato) ¢ uma solu¢do que guarda a
proporcionalidade e a adequacdo necessarios. Caso a medida imposta seja muito
gravosa, comparada a outras alternativas disponiveis, a fundamentagdo, de acordo com
o dispositivo em analise, devera ser mais robusta.

Alias, com o advento da lei, aumentou-se o o6nus do controlador de fundamentar
robustamente decisdes que considerem atos de agentes publicos como atos de
improbidade, ndo sendo mais aceitavel alegacdo genérica de violagdo aos principios da
Administragdo Publica, tipificados no artigo 11 da Lei n.° 8.429/1992.

O artigo 22 prevé que:

“Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

e 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas
que houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente.

e 2° Na aplicagao de sang¢des, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica, as
circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

e 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das
demais sangdes de mesma natureza ¢ relativas ao mesmo fato.”



Na esteira do artigo anteriormente citado, este dispositivo também pretende que o
controlador nao leve em consideragdo para sua decisao apenas a literalidade das normas
que tenham eventualmente sido violadas pelo agente publico, mas tenha sempre em
mente as dificuldades praticas que sdo enfrentadas no desempenho de suas fungoes e
que possam justificar tal violagao.

Os paragrafos 2° e 3° estabelecem os critérios para a defini¢do da sangdo, exigindo que
o controlador olhe tanto para circunstancias que agravem ou atenuem a suposta conduta
irregular, mas, também, para o agente publico em si, levando em consideracdo sua
conduta e modus operandino desempenho de suas fungdes até ali, evitando
arbitrariedades. Além disso, o dispositivo fala em considerar sanc¢des ja aplicadas para
estabelecer outras sang¢des sobre o mesmo fato.

Merece destaque, ainda, o artigo 28, que prevé que “O agente publico respondera
pessoalmente por suas decisoes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro
grosseiro”.

Aqui existe um ponto relevante: ndo ha definicdo na legislacdo para o que serd
considerado como erro grosseiro, abrindo um leque de opg¢des vasto demais para que os
controladores definam as hipdteses que ensejardo a responsabilizagdo e, em ultima
analise, este parametro continua nas maos do controlador. Esta situacao acaba por
limitar, ou ndo incentivar o administrador ptblico a inovar, pelo receio de que seu ato
seja interpretado pelo controlador como um ato de improbidade administrativa.

De qualquer forma, ndo ha como se negar o avanco, advindo da flagrante intencdo de
afastamento da simples culpa, como nos casos de falhas normais ou de divergéncias de
entendimentos no Direito Administrativo.

O artigo 28 veio para proteger o gestor publico que pretende inovar, mas esta paralisado
por medo de agir e ser responsabilizado pessoalmente, como esclarece Gustavo
Binembojn[10]:

O art. 28 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) surge nesse
cenario. Era preciso cuidar do gestor que quer fazer uma boa administragdo a partir de
abordagens inovadoras, mas tem medo de agir. O legislador precisava lidar com o
receio de qualquer espécie de criatividade administrativa, de ndo se querer assumir o
risco do erro. Com efeito, o rigoroso sistema de controles administrativos, que nem
sempre ¢ suficiente para inibir casos graves de ma gestdo e corrupgdo, acaba por
dissuadir a ac¢do daqueles que poderiam sugerir mudancas. Dorme tranquilo quem
indefere, dizia Marcos Juruena. O art. 28, LINDB, tem o escopo de proteger o gestor
com boas motivacdes. Para que ele possa assumir o risco de deferir e dormir bem. Do
mau administrador continuam tratando os inimeros estatutos de controle da moralidade
administrativa (Lei de Improbidade Administrativa, Lei Geral de Licitacdes etc.). A
LINDB, no seu art. 28, quer tutelar o administrador com incentivos positivos de
inovacao no trato da coisa publica.

Em suma, ¢ evidente a necessidade de mecanismos de controle da administragdo
publica, mas ¢ necessario coibir os excessos que geram a paralisia, a inércia, o “apagao
das canetas”. H4 que se coibir os excessos para se resguardar o funcionamento da



atividade administrativa, buscando sempre o equilibrio, e espera-se que as inovagdes
legislativas exemplificadas acima colaborem neste processo.

V - Conclusao

Todo o exposto neste artigo procura demonstrar algumas das dificuldades enfrentadas
pelas empresas no cendrio pos deflagragdo da Operacdo Lava Jato e nos imensos
desafios que devem ser superados para que tais empresas sobrevivam e continuem a
atuar no mercado de infraestrutura nacional.

Tendo em vista que a Lei 13.655/18 ¢ muito recente, ainda € intenso o debate acerca dos
impactos que os novos dispositivos poderdo causar ao ordenamento juridico. No
entanto, ha a expectativa de que os efeitos praticos da aplicacdo da nova legislagdo se
facam sentir ¢ que o administrador publico, com maior seguranca juridica, volte a
decidir, a inovar, destravando a maquina publica, o que certamente terd efeitos positivos
no setor de infraestrutura.

No que tange ao aspecto do quadro de inseguranca que aflige hoje as empresas que
firmaram ou pretendem firmar acordo de leniéncia, como foi dito, ¢ impensavel que
uma empresa celebre um acordo com uma autoridade competente, confesse todos os
ilicitos cometidos, coopere efetivamente com as investigacdes em curso, ressarca 0s
cofres publicos e, ainda assim, continue, na pratica, no staus quo ante, isto €, a mercé de
questionamentos administrativos ou judiciais de outras autoridades que podem levar a
aplicacdo de mais sancdes, capazes de inviabilizar as atividades da empresa, como por
exemplo a proibicao de contratar com o Poder Publico.

Para que este quadro seja modificado ¢ indispensavel o aprimoramento do didlogo entre
os Orgdos publicos e sua atuacdo coordenada. Somente assim podemos evitar a
fragilidade do instituto do acordo de leniéncia, que ¢ vantajoso tanto no que se refere ao
interesse publico — ja que ¢ um método eficiente de ressarcimento ao erario e de
contribuicao com a elucidacao de ilicitos cometidos e puni¢ao dos culpados — quanto no
que se refere ao interesse do ente privado, pois parte da premissa da preservagao da
empresa e continuidade de sua atividade econdmica, estimulando a adequagdo das
empresas as praticas de conformidade e uma nova cultura de negocios.

Por fim, ¢ grande a expectativa com relacdo as decisdes judiciais das acdes de
improbidade em curso no ambito da Operacdo Lava Jato, que certamente serdo
precedentes importantes e norteardo o desfecho de outras acdes semelhantes, que
impactardo o futuro das empresas.

A superagdo destes desafios ¢ fundamental para que as empresas possam se reerguer.
Mas ¢ preciso mais. E preciso uma mudanga profunda no racional da sociedade com
relacdo a estas empresas.

E evidente que a empresa envolvida em atos de corrup¢io deve pagar pelos erros
cometidos. Os administradores devem ser processados e, se comprovados os atos
ilicitos, devem ser punidos. A pessoa juridica também devera pagar as multas e
indenizacdes devidas. Porém, a empresa que o fizer e que colaborar para o andamento
das investigagdes no ambito de um acordo de leniéncia deverd poder, de fato, ser



preservada e seguir sua vida, gerando empregos e riquezas, beneficiando seus
integrantes, parceiros, acionistas e a economia do pais.

Observamos na experiéncia internacional, que a celebracdo de acordos entre empresas
que cometeram atos ilicitos e as autoridades competentes efetivamente alcangca sua
finalidade: a empresa paga o que deve e vira a pagina, segue a vida.

No Brasil, infelizmente estamos vendo acontecer o contrario. Prevalece uma
“demonizacdo” absoluta das empresas que celebraram acordo de leniéncia, mesmo
quando estdo ressarcindo os cofres publicos mediante o pagamento de pesadas multas e
estdo cumprindo todas as obrigagcdes impostas pelas autoridades competentes, € a
despeito da capacidade técnica e da capacidade contributiva para o pais dessas
empresas.

Esperamos que haja uma tomada de consciéncia e que sejam implementadas medidas
efetivas para que sejam superados os imensos desafios que as empresas do setor de
infraestrutura tém pela frente e se evite um dano maior, que seria a derrocada em massa
de importantes e até entdo solidos conglomerados empresariais nacionais, no médio e
longo prazos.
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