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1. Introducao

A Advocacia Geral da Unido em conjunto com a Controladoria Geral, de um lado, e a
Odebrecht, de outro, celebraram um dos maiores e mais impactantes acordos de le-
niéncia do pafs. Diante de irregularidades em aproximadamente cinco dezenas de
contratos administrativos com o governo federal, a empreiteira, no acordo, compro-
meteu-se a adotar uma politica de integridade e a devolver aos cofres publicos dois
bilhdes e setecentos milhdes de Reais em até 22 anos.!

Aos leigos, a noticia acima soa muito bem. Afinal, o governo logrou reaver bilhdes de
Reais gracas ao sucesso da leniéncia - instituto que “pegou”, diferentemente de mui-
tos, criados pelo legislador num dia, mas esquecidos no outro. Entretanto, aqueles
que se dedicam ao estudo do polémico acordo administrativo, a noticia causa inu-
meras perplexidades e duvidas. E possivel tratar de reparacio de danos em lenién-
cia? H4 limitacdo temporal as obriga¢des pactuadas? E licito unir, sob tinica lenién-
cia, dezenas de atos tipificados na Lei Anticorrupcao brasileira? Quais sao, afinal, as
funcdes, o regime e o nivel de flexibilidade que caracterizam esse tipo de acordo in-
tegrativo dos processos sancionadores na Administracao Publica? Todas essas per-
guntas convergem a uma duvida maior: qual é o grau de seguranca juridica que o
regime legal oferece a quem deseja celebrar acordos como o noticiado em 2018?

Com o escopo de contribuir com a elaboragdo de uma resposta a essas inquietagoes e
langar estimulos a potenciais futuras reformas da Lei Anticorrupcao, o presente
texto se inicia com um resgate da defini¢do do acordo de leniéncia, buscando tornar
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! Disponivel em: [www.cgu.gov.br/noticias/2018/07/acordo-de-leniencia-com-a-odebrecht-preve-ressar-
cimento-de-2-7-bilhoes].
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mais claros seus tracos distintivos em relacdo a outros ajustes que ganharam forga
ao longo do gradual movimento de consensualizacdo da Administra¢do Publica bra-
sileira. Em seguida, apresenta, com suporte em um método dogmatico, analitico e
critico, as caracteristicas gerais do regime juridico do programa de leniéncia para
atos de corrupg¢do, levando em conta as determinagdes tanto legais, quanto infrale-
gais. Com isso, em conclusao, objetiva-se demonstrar: (i) quais sao as falhas e lacu-
nas existentes no modelo adotado pelo legislador brasileiro; (ii) como atos norma-
tivos posteriores reagiram diante desses problemas e (iii) o que, apds a edicao de
tantas normas, necessita ser aperfeicoado para que se possa dar o devido grau de
seguranga juridica e previsibilidade aos interessados em fazer uso desse acordo de
cooperacdo nos trés niveis federativos.

2. Acordo e programa de leniéncia: definicdes relevantes

Diz o ditado: “O uso do cachimbo entorta a boca”. Na pratica da Administra¢do Pua-
blica, nao ha nada mais verdadeiro. Ao longo do tempo, pequenas distor¢des ou ma-
aplicagdes de institutos se consolidam e acabam por gerar problemas estruturais,
ndo raro a exigir que o ordenamento se adapte ou que a jurisprudéncia os reinter-
prete para preservar suas funcionalidades.

A preocupacdo com a defini¢ao do acordo de leniéncia se enraiza exatamente na ne-
cessidade de se evitar que o uso inadequado do instituto venha a distorcer a logica
do modelo de gestao publica consensual e, mais que isso, a fragilizar a politica de
combate a corrupc¢do por meio de insegurancas criadas por invenc¢des quotidianas
sem qualquer respaldo no ordenamento juridico. Em outras palavras, o resgate da
definicdo do ainda novo conceito em debate serve ndo apenas para guiar a discussao
vindoura de seu regime juridico, sendo igualmente para fixar suas fungdes, de ma-
neira a desestimular seu emprego indevido em substituicdo ou em prejuizo de ou-
tros instrumentos de gestdo publica, inclusive acordos como os compromissos de
cessacdo de pratica.

Diante dessa premissa, portanto, considera-se imprescindivel reafirmar a definicao
de acordo de leniéncia como “ajuste que integra o processo administrativo sancio-
nador mediante celebragdo pelo ente estatal que titulariza, na esfera administrativa,
o poder de punir e, de outro lado, por um infrator que se propde a colaborar com o
Estado na execugdo de suas tarefas instrutdrias no intuito de obter, em troca da co-
operacao e do adimplemento de outras obrigacdes acessorias, a mitigacdo ou a imu-
nizacdo das sangdes estatais aplicaveis nesse mesmo processo administrativo ou
fora dele”.2

0 acordo de leniéncia, tal como definido, envolve duas partes. De um lado, posiciona-
se o infrator, que se dispde a cooperar com a producdo de provas, colaborando com

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Orgs.). Lei anticorrupgéio comentada. Belo Horizonte:
Foérum, 2017. p. 196.
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a instrucdo e a busca da efetividade processual. Confesso e disposto a colaborar, o
infrator age por conta e risco, assumindo todos os custos, financeiros ou nao, da co-
operac¢do na producdo de provas, bem como os riscos de exposicao social e midia-
tica, de eventual persecucdo em outros processos etc. Ele ndo assume, porém, obri-
gacdo de resultado, ou seja, de que o processo culmine numa decisdo administrativa
condenatoria. Sua obrigacdo é de reforcar e robustecer a instrugao, com a compro-
vacdo da materialidade e da autoria dos ilicitos, tornando-se perfeitamente conce-
bivel que a cooperagao se confirme ainda que ndo advenha a condenacgado de todos
os acusados.

De outro lado, como contratante, o Estado se propoe a agir de modo leniente, suave,
brando no exercicio de seu poder punitivo. O acordo lhe acarreta a obrigacéo de re-
duzir ou extinguir sang¢des potencialmente aplicaveis ao infrator confesso. Cabe a ele,
por conseguinte, o verdadeiro papel de leniente - papel que se justificara perante a
sociedade na medida em que a brandura punitiva for compensada pela obtencdo de
provas que permitirdo a persecucio e a provavel condenacio de outros infratores.

Em sintese, o acordo de leniéncia:

a) constitui acordo de direito administrativo, vinculado no geral a processos ad-
ministrativos,* diferentemente da dela¢do premiada, regida pelo direito penal. Na
leniéncia, ndo se debatem infra¢des penais, ainda que, a depender do modelo ado-
tado, o legislador possa conferir ao colaborador alguns beneficios quanto a poten-
ciais san¢des criminais com o intuito de incrementar a atratividade do programa de
cooperagdao com a Administracao Publica - o que, vale dizer, infelizmente ndo se pre-
viu na Lei Anticorrupgao.

b) integra um processo administrativo punitivo, convivendo com a via unilate-
ral de decisao estatal. Dito de outro modo: a leniéncia é acordo integrativo, uma vez
que convive com o processo e 0 acompanha até sua conclusao, buscando torna-lo
viavel ou alcan¢ar um resultado util. Em contraste, os compromissos de cessa¢do de
pratica suspendem o processo administrativo e, apds o cumprimento das obriga-
¢oes, ocasionam seu arquivamento, de modo que nao se chega a uma decisao, con-
denatdria ou absolutoéria, em relacdo ao infrator compromissario.

c) pressupde um comportamento pretensamente ilicito, ainda em curso ou ja
cessado, e sempre desenvolvido em coautoria. Por for¢ca dessa premissa, reputa-se
ilegitima e imotivada a leniéncia celebrada com todos os infratores. Essa pratica im-
possibilitaria o exercicio do poder punitivo e negaria a propria esséncia do acordo.

3 Fala-se aqui de “provavel condenacdo”, pois, a despeito de um acordo de leniéncia bem executado, ndo
é de se descartar que, ao final do processo sancionador, a entidade administrativa competente entenda
que o comportamento confesso ndo configure ilicito.

4 Apenas em casos excepcionais poderd a leniéncia ser empregada a despeito de um processo adminis-
trativo. No ambito da Lei Anticorrupg¢do, como a agdo civil publica pode ser manejada para aplicar ao
infrator as sang¢des administrativas em caso de omissdo do ente publico lesado, é concebivel que o MP
celebre a leniéncia independentemente do processo administrativo de responsabilizacdo (PAR).
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Leniéncia ndo é perddo, nem técnica de rendncia de competéncias. Na verdade, as
caracteristicas desse acordo sdo a comutatividade, a cooperacao e o utilitarismo di-
ante das finalidades do processo punitivo; e

d) exige que a Administracao Publica ndo detenha condigdes de, por si so, de-
senvolver com sucesso as atividades instrutérias do processo administrativo sanci-
onador. Por sua esséncia e funcao, a leniéncia se harmonizara com o principio da
moralidade administrativa somente quando se observarem simultaneamente duas
condig¢oes basicas: o Estado ndo dispuser de condi¢des de desenvolver a instrucdo
de modo satisfatdrio por seus préprios meios e o infrator, que busca a leniéncia,
mostrar-se apto para entregar provas robustas, capazes de contribuir efetiva e sig-
nificativamente com a instru¢do processual. Na falta dessas condi¢des, ndo devera
ser celebrado o acordo, sob pena de se utiliza-lo com a finalidade exclusiva de bene-
ficiar um dos acusados em detrimento de outros - o que, novamente, representaria
desvio da finalidade.®

O “acordo” de leniéncia, tal como definido, ndo se confunde com o conceito mais
amplo de “programa’ de leniéncia, que equivale a politica de cooperagao instrutéria
e abrange diversas fases que ultrapassam em grande medida a vida do mero acordo
de leniéncia. O programa inclui, portanto:

. A fase de qualificacéo: essa é a etapa em que as autoridades publicas recebem
propostas de negociacdo do acordo. A propositura ocorrera antes da abertura do
processo administrativo sancionador (leniéncia prévia) ou ao longo do processo (le-
niéncia concomitante). Ndo existe, porém, leniéncia posterior a conclusao do pro-
cesso. Durante a qualificacdo, cabera ao Estado organizar a lista de interessados e
verificar quais cumprem os requisitos legais que os habilitam a apresentar uma pro-
posta. Para organizar a demanda pelo acordo, devera adotar a distribuicao de senhas
pela sequéncia temporal de chegada ou outro qualquer meio que diferencie os infra-
tores interessados conforme o momento de manifestacdao de seu desejo de adesao
ao programa, pois a Lei Anticorrup¢ao impede a celebracao de leniéncia com mais
de uma pessoa juridica dentro de um mesmo processo. Especificamente no ambito
federal da politica de combate a corrupgao, o art. 31, § 22, do Decreto 8.420/2015
prevé que a formalizagdo da proposta sera realizada por meio de memorando de
entendimentos entre a pessoa juridica proponente e a CGU.

. A fase de negociacéo e de celebragdo: apds a ordenacdo dos interessados em
colaborar com o Estado, o 6rgao competente devera iniciar o estudo da primeira
proposta qualificada e as negociagdes conforme a ordem de chegada. Caso as nego-
ciacdes com o primeiro qualificado se revelem infrutiferas, iniciam-se negociacdes
com o préximo da lista de qualificados até que um acordo venha a ser celebrado. E
ainda possivel que se retome a fase de negociacdo apds uma leniéncia firmada, mas

5> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Orgs.). Lei anticorrupg¢éio comentada. Belo Horizonte:
Forum, 2017. p. 196-198.
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frustrada ao longo de sua execugdo, ou seja, descumprida - isso sera viavel desde
que o processo ainda ndo tenha se encerrado.

. A fase de execugdo do acordo: uma vez concluida a negociacdo de modo exi-
toso, celebra-se o acordo de leniéncia e inicia-se sua execug¢do, ou seja, 0 cumpri-
mento das obriga¢des nele dispostas por conta e risco do infrator colaborador. Como
dito, ele age por risco proprio, uma vez que a leniéncia ndo o imuniza contra todas as
esferas de responsabilizacdo que decorrem de sua iniciativa de delatar e colaborar
com o Estado na apuragdo de fatos nos quais ele mesmo esta envolvido. Ele age igual-
mente por conta propria, pois assume todos os custos da colaboracio.

. A fase de avaliagdo do acordo: a dltima fase do programa é a de avaliagdo. Nela
se verificam se foram atingidos os objetivos do acordo celebrado e, sobretudo, se o
colaborador executou as obrigacdes que assumiu de boa-fé. Essa avaliagdo ocorre
simultaneamente a condenacao e nela se definem os beneficios a se conferir ao co-
laborador. Excepcionalmente, em casos de inadimplemento grave ao longo da fase
de execucao, deve ser possivel ao Estado encerrar de modo antecipado o acordo e,
como dito, iniciar novas negocia¢des com outro infrator colaborador.®

3. Regime da leniéncia na Lei Anticorrupc¢ao

O sucesso dos programas e, por conseguinte, dos acordos de leniéncia dependem de
uma série de fatores juridicos e extrajuridicos que, entre outras coisas, confiram
previsibilidade e seguranga aos contratantes. Para que isso ocorra, cabe ora ao le-
gislador, na elaboracdo do regime legal, ora ao administrador publico, na negociacao
do termo de leniéncia: 1) definir e fixar com clareza os sujeitos autorizados a parti-
cipar do programa na qualidade de contratantes, de interessados ou de meros ou-
vintes; 2) tracar regras sobre a apresentacao e a aceitacao de propostas; 3) detalhar
os requisitos, a duracdo e o procedimento de negociacdo; 4) definir os requisitos e a
forma de celebragdo; 5) estabelecer o modo de cumprimento das obriga¢des pactu-
adas; 6) estipular os efeitos do cumprimento do acordo dentro e fora do processo
administrativo; e 7) prever casos de potencial descumprimento do acordo com suas
respectivas implicac¢oes.

No ambito da politica brasileira de combate a corrupgao, a disciplina juridica do
acordo e seus aspectos essenciais foi delineada pela Lei Anticorrupcao, editada em
2013. Em dois dispositivos especificos, referida lei previu a leniéncia para os ilicitos
de corrupcdo (art. 16) e a possibilidade de sua extensao para ilicitos licitatérios
(art. 17). Em 2015, esses dispositivos foram regulamentados pelo Decreto Presiden-

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Orgs.). Lei anticorrup¢do comentada. Belo Horizonte:
Forum, 2017. p. 211-212.
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cial 8.420, bem como pela Portaria CGU 910. Em 2016, finalmente, editou-se a Por-
taria CGU/AGU 2.278, tratando de cooperacgdo interorganica na negociagao e cele-
bracao do acordo.

Em breve resumo, a Lei Anticorrupc¢ao, apds enumerar os atos ilicitos nela tratados
(art. 59) e da responsabilidade objetiva civil e administrativa por sua pratica,’ prevé
normas gerais sobre o acordo de leniéncia aplicaveis aos trés entes da federacao
brasileira. O art. 16 da Lei Anticorrupc¢ao, especificamente, cuida: (i) da autoridade
competente para celebrar o acordo de leniéncia; (ii) dos sujeitos que dele podem se
beneficiar; (iii) das obrigac¢des principais dos contratantes; (iv) dos requisitos para
celebracao; (v) dos beneficios do acordo no processo administrativo em que ele se
integra; (vi) da auséncia explicita de imunizacao contra medidas de reparacao civil;
(vii) da possibilidade de extensdo do acordo ao grupo econémico de fato e de direito;
(viii) da publicidade do acordo; (ix) de alguns efeitos da negociacao frustrada; (x) da
vedacdo de celebracdo de nova leniéncia por um triénio em caso de acordo descum-
prido e (xi) do efeito da celebracao em relacdo a prazos prescricionais.

4. Beneficios do programa de leniéncia por ato de corrupgao

As normas mais relevantes em todo o conjunto de disposi¢des contidas no art. 16 da
Lei Anticorrupgdo se referem seguramente aos efeitos do cumprimento do acordo
para o infrator colaborador. Grosso modo, os efeitos benéficos de um programa de
leniéncia classificam-se em: (i) administrativos, internos e externos; (ii) civis e (iii)
penais. O cumprimento da leniéncia prevista na legislagdo em debate acarreta, po-
rém, meras vantagens administrativas e civis para a pessoa juridica. Em termos for-
mais, o cumprimento também exigira a exclusao de informag¢des do CNEP (art. 22,
§ 592), reduzindo a exposicdo do colaborador. Contudo, ndo surtira efeitos penais,
nem qualquer efeito administrativo ou civil para pessoas fisicas.

Conforme prescri¢ao da Lei Anticorrupgao, a “celebragio” (sic) do acordo de lenién-
cia isentara a pessoa juridica das sang¢des previstas no inc. Il do art. 62 e no inc. IV
do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel (art. 16,
§ 292). Traduzindo: o reconhecimento do “cumprimento” do acordo de leniéncia por
parte do infrator colaborador (e nao a celebracao em si, como diz a lei) gerara dois
efeitos administrativos e um efeito civil, a saber:

. A imunidade a sancdo administrativa de publicacéo extraordinaria da deciséo
condenatoria (art. 62, 1I). Nao obstante o infrator colaborador deva ser condenado

7Se condenada no processo administrativo acusatdrio por corrupcio, a pessoa juridica podera sofrer duas
sangdes: (i) multa sancionatoria, cuja intensidade variara de 0,1 a 20% de seu faturamento anual, descon-
tados tributos, e que jamais podera ser inferior a vantagem auferida quando for possivel mensura-la, nem
excluira a reparacdo civil e/ou (ii) a publicacdo da decisdo condenatédria nos meios de comunicagdo, na
entidade e na internet, medida que persegue de modo evidente o intuito de expor o infrator e submeté-
lo a eventuais “sangdes indiretas” por parte de investidores, consumidores, concorrentes e outros agentes
sociais e econdmicos. Trata-se, pois, da sancdo de admoestacdo publica.
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com os coautores da pratica considerada ilicita, sobretudo porque a confessa, ele
ndo se sujeitara aos custos financeiros e nao financeiros de divulga¢ao da infragao.
Para que esse beneficio previsto na lei produza efeito pratico, ha que se interpreta-
lo de modo extensivo. Ndo basta a isencdo em relacdo a sancéo de publicacio. E pre-
ciso que ele nao conste das publicagdes impostas aos outros condenados. Afinal, se
seu nome constar de outras publicag¢des, o beneficio que o legislador pretendeu ofe-
recer ao colaborador sera aniquilado.

. A reducdo em até dois tercos da multa administrativa, a qual, nos termos da Lei
Anticorrupgao, varia de 0,1% a 20% do faturamento bruto anual, excluidos os tribu-
tos, do ultimo exercicio anterior ao da instaura¢do do processo ou, quando nao for
possivel identificar o faturamento, de seis mil reais a sessenta milhdoes de Reais
(art. 62, I1 e § 49). Isso significa que, para conceder o beneficio, a Administragao tera
que condenar o colaborador e fixar sua multa-base, aplicando em seguida o fator
percentual redutor. Como se sustentou alhures,® da maneira como ficou disciplinado
na Lei Anticorrupc¢ao, o beneficio de reducdao da multa se mostra bastante proble-
matico. Em primeiro lugar, a lei deixou de fazer uma importante distingdo entre a
leniéncia prévia e a leniéncia concomitante ao processo. Para a leniéncia prévia, se-
ria ideal que se garantisse um beneficio maior que o da concomitante, ja que o infra-
tor confessa algo desconhecido pelo Estado. Todavia, o legislador ignorou essa dis-
tingdo e, ao igualar o beneficio, acabou por criar um regime legal que desestimula a
cooperacgdo anterior a abertura do processo administrativo. Em segundo lugar, ao
tratar da reducdo da multa, a despeito do momento da leniéncia, a lei somente prevé
um teto de redugdo (2/3), sem a garantia de qualquer minimo. Nesse contexto, para
que se confira seguranca juridica ao colaborador e se estimule a boa-fé da Adminis-
tracdo,’ é preciso que o acordo contenha clausula que: a) ou preveja exatamente o
percentual da redugdo pelo cumprimento da leniéncia ou b) estabele¢ca uma faixa de
reducdo (por exemplo, de 1/3 a 2/3), deixando-se a mensuracao final para o mo-

8 MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro: modalidades, regime ju-
ridico e problemas emergentes. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 2, n. 2, 2015. p. 521-522.

? Preleciona Bacellar Filho que “o cidad3o, ao dar inicio as solenidades que antecedem o exercicio de uma
atividade licita e ao empenhar-se moral e financeiramente com o projeto dela decorrente, tem, de acordo
com o principio da juridicidade, a certeza de um direito. A certeza do direito representa, pois, para o
cidadao, uma visdao confiante e antecipada do acolhimento de seu desejo ou de sua pretensdao, uma vez
cumpridos os requisitos exigidos [...]” (BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes.
Tratado de direito administrativo: ato administrativo e procedimento administrativo. Sdo Paulo: Ed. RT,
2014. p. 537. v. 5). Em sentido semelhante, ensina Bandeira de Mello que “a esséncia do Direito é firmar
previamente os efeitos que associara aos comportamentos tais ou quais... a ordem juridica constitui uma
prévia rede de seguranca para a conduta dos individuos, afastando liminarmente qualquer imprevisto ou
surpresa que poderia Ihes advir se ndo existisse essa preliminar noticia sobre o alcance de sua atuagdo
futura”. E arremata: “a prépria possibilidade de o Direito se realizar depende, as completas, de que exista
a certeza, a segurancga de que um prévio comportamento ocorrera na hipdtese de uma conduta ser tal ou
qual” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Estado de direito e seguranca juridica. In: VALIM, Rafael; OLI-
VEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZ0, Augusto Neves (Orgs.). Tratado sobre o principio da seguranca
juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 41).
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mento de condenac¢do conforme o grau de colaboracao verificado ao longo da exe-
cugdo do acordo.!® Em terceiro lugar, mostra-se importante garantir ao colaborador
o beneficio da menor multa. E inaceitavel que o infrator que auxilia a Administragdo
se sujeite a san¢do pecunidria mais gravosa que a imposta ao infrator que ndo parti-
cipa do programa de leniéncia e ndo colabora com a comprovag¢do da materialidade
e da autoria. Na Lei de Defesa da Concorréncia, explicita-se que a “pena sobre a qual
incidira o fator redutor nao sera superior a menor das penas aplicadas aos demais
coautores da infracdo” (art. 86, § 52).1! J4 a Lei Anticorrupgio silencia sobre o as-
sunto. A esse despeito, o beneficio da menor pena resulta do principio da moralidade
administrativa, da prépria légica do programa de leniéncia e da boa-fé. Nao hou-
vesse essa garantia, pouca razdo sobraria para se cooperar com o Estado. De todo
modo, na falta de previsdo legal, mais seguro ao colaborador sera negociar a inser-
¢do do beneficio da menor pena em clausula explicita do acordo.

. E, no tocante as possiveis punic¢oes civis, a imunidade a sangdo de “proibi¢do
de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacbes ou empréstimos de 6rgaos ou en-
tidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico,
pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos” (art. 19, IV). Esse benefi-
cio, concedido no processo administrativo, s6 ganhara utilidade diante de uma even-
tual acdo judicial civil promovida pela Advocacia Publica ou pelo Ministério Publico
contra os infratores. Assim como ocorre em relacao ao beneficio de reducdo da
multa, a disciplina do beneficio civil da leniéncia da Lei Anticorrup¢do se mostra
igualmente problematica. A razao para a critica é simples. As san¢des civis aplicaveis
sdo quatro e abarcam desde a suspensdo da atividade empresarial até a dissolucdo
da pessoa juridica condenada. Nesse contexto, seguindo-se uma interpretacao literal
da lei, o fato de a leniéncia ser cumprida ndo imunizara o colaborador contra um
pedido de extingdo de sua pessoa juridica ou de suspensao de suas atividades. Qual
sera, porém, a vantagem de se celebrar um acordo que impede a aplicagdo da sanc¢ao
de proibicdo de recebimento de incentivos pelo infrator colaborador, mas permite
que o Ministério Publico solicite sua “pena de morte” (ou seja, a extincdo da pessoa
juridica)? Para que se garanta a utilidade da leniéncia, para que seus beneficios se-
jam reais e efetivos, € preciso interpretar referidos mandamentos em sentido légico

10 Essa possibilidade de mensurac3o do beneficio no momento de julgamento existe no Ambito do pro-
cesso concorrencial. Em relagdo a Lei Anticorrupcgdo, porém, ha autores que descartam essa possibilidade
e entendem que o percentual de 2/3 de reducdo da pena previsto na lei é fixo. Nesse sentido, Heinen
aduz que: “os beneficios a pessoa juridica, definidos no § 22 do art. 16, sdo vinculados, ou seja, ndo podem
ser sonegados quando entabulado o acordo e cumpridas as suas clausulas [...] A lei brasileira ndo deu
margem ao Poder Publico poder negociar os beneficios em caso de colaboragdo posta a efeito pelo acu-
sado” (HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei Anticorrupgdo: Lei 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2015.
p. 243).

11 Em detalhes sobre o beneficio da menor pena no direito concorrencial, cf. MARRARA, Thiago. Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagdo, processos e acordos administrativos. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 355-356.
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e teleologico. Conquanto o art. 16 ndo o diga, a leniéncia impde uma imunidade tam-
bém contra a medida previstano art. 19, inc. I11.12 Se nio for assim, de nada adiantara
o beneficio quanto ao inc. IV.

Apesar de haver acordos no Brasil que tratam de reparacao civil antecipada, o que a
leniéncia ndo podera incluir em hipé6tese alguma como beneficio serd a imunidade
em relacdo a reparacao civil de danos causados ao Estado ou a terceiros. O acordo
ndo se presta ao arbitramento de indenizac¢des civis ao Estado por expressa vedacao
legal (art. 16, § 32), nem pode conter clausulas sobre indenizagdes civis a terceiros,
como concorrentes, por falta legitimidade ao Estado para representar particulares
nesse ambito. Além disso, a inviabilidade de tratar de questdes civis na leniéncia tem
fundamento l6gico: como se pode falar de reparagdo civil no momento em que se
modela o acordo - antes ou ao longo da instrucao -, se ele justamente integra um
processo administrativo em que somente se concluira algo a respeito da ilicitude da
conduta investigada com a decisao final?

5. Panorama das falhas do regime juridico legal

No regime juridico delineado na Lei Anticorrupg¢ao, como se buscou demonstrar, no-
tam-se muitas falhas e lacunas que, em ultima instancia, afetam a previsibilidade, a
seguranca juridica e, pior, a atratividade do programa de leniéncia.

A uma, a Lei Anticorrupcdo ignora o papel das pessoas fisicas, ou seja, ndo ha previ-
sdo de participacdo dessas pessoas no acordo - lacuna que, em ultima instancia,
acaba por tornar o programa menos atrativo, na medida em que coloca a pessoa fi-
sica (como o administrador diretamente responsavel pela corrupgao praticada pela
empresa) em situagdo de alta vulnerabilidade, sobretudo nos ambitos penal e daim-
probidade administrativa.

A duas, mesmo para a pessoa juridica infratora que decide colaborar com o Estado, o
regime de leniéncia ndo garante uma imuniza¢do ampla em relac¢do a todas as san-
¢cOes previstas na Lei Anticorrup¢do. Conquanto celebrado e integralmente cum-
prido, o acordo nao deflagrara mitigacdo de grande parte das sangdes civis previstas
no art. 19.13 Ademais, a Lei nio trata de possibilidade de arbitramento de danos no
acordo, ainda que, na pratica, alguns acordos tenham previsto clausulas a respeito do
perdimento de bens e do pagamento de indenizagoes.

12 MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro: modalidades, regime
juridico e problemas emergentes. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 2, n. 2, 2015. p. 522.

13 As sancgdes civis, dependentes de conducdo de ag3o civil plblica ajuizada pela entidade lesada ou pelo
Ministério Publico, consistem em reparagao do dano; perdimento de bens e valores; suspensao de ativi-
dades econémicas; dissolucdo da pessoa juridica (apenas nos casos listados na lei); proibicdo de incenti-
vos, doagGes, empréstimos publicos etc. No processo judicial, também poder&o ser aplicadas as duas san-
¢Oes administrativas previstas na Lei, caso a entidade publica competente para punir o infrator ndo tenha
agido.
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A trés, a lei falha ao ndo prever um sistema diferenciado de beneficios conforme o
momento de celebracio da leniéncia’* - diferentemente do programa construido no
ambito do direito da concorréncia, que diferencia a leniéncia prévia, a leniéncia con-
comitante e a leniéncia plus, cada qual com beneficios distintos, de modo a estimular
o infrator a cooperar com o Estado o mais rapido possivel e a despeito de se ter co-
nhecimento da infracao.

A quatro, a lei ndo garante um percentual minimo de redug¢do da administrativa ao
infrator colaborador, nem prevé o importante beneficio da menor multa. Isso signi-
fica que, se o acordo nao for bem negociado, o colaborador podera receber benefi-
cios insignificantes ou uma san¢do superior a imposta a infratores que nao colabo-
raram com a instrugdo processual. Enfim, a cinco, a lei em debate nao traz normas
sobre cooperacgdo interadministrativa e interorganica para articular os diversos or-
gaos envolvidos na politica de combate a corrupgao.

6. Tentativas de aprimoramento do regime: MP 703

Em certa medida, por conta das varias falhas e lacunas do regime juridico da lenién-
cia na Lei Anticorrup¢do - problemas que comprovam a ignorancia do legislador em

14 Por um critério temporal, o acordo de leniéncia pode ser prévio ao processo administrativo, concomi-
tante ou secundario. A modalidade prévia designa o acordo celebrado antes que o Poder Publico tenha
conhecimento da infragcdo administrativa. Previamente a abertura do processo ou de seus procedimentos
preparatorios, um dos infratores busca a cooperacdo e celebra a leniéncia que entdo dara origem ao pro-
cesso sancionador. Por gerar elevado beneficio ao Estado e representar uma colaboracdo “mais” espon-
tanea, esse tipo de leniéncia resulta, em muitos ordenamentos, em maiores beneficios ao colaborador.
Quando a leniéncia é firmada ao longo do processo, fala-se entdo de um acordo concomitante. O infrator
ja se encontra na posi¢ao de acusado e, para mitigar as san¢des que |lhe podem atingir, recorre a coope-
racdo pela via da leniéncia. Nesta hipotese, como o Estado ja dispde de informagGes basicas de autoria e
materialidade, a leniéncia “vale menos”, gera menores beneficios ao colaborador. Dai se entende que, ao
diferenciar os beneficios da leniéncia concomitante em relacdo a modalidade prévia, o legislador promove
uma “corrida pela leniéncia”, aumenta o clima de desconfianca entre os infratores e desestabiliza as re-
lagdes entre eles. Apesar dessa vantagem, a Lei Anticorrupgao brasileira ignorou a distingdo e ndo regis-
trou a obrigatoriedade de se concederem beneficios diferenciados conforme o momento da leniéncia.
Referida lacuna tendera a desestimular os acordos prévios, levando o infrator a esperar a abertura do
processo administrativo para avaliar a utilidade da colaboragdo. Além da leniéncia prévia e da concomi-
tante, é possivel falar de uma leniéncia secunddria ou tardia. Trata-se de um acordo igualmente concomi-
tante ao processo, mas que é celebrado apds uma primeira leniéncia no mesmo processo administrativo.
Em alguns ordenamentos, a leniéncia secundaria é vedada por forca da regra first come, first serve, a qual
foi igualmente consagrada na Lei Anticorrupgdo. Por conseguinte, somente o primeiro que se qualificar
para colaborar estard autorizado a celebrar o acordo. Em outros modelos, aceita-se a leniéncia secundaria
ou tardia, mas se conferem menores vantagens ao colaborador, criando-se um sistema de beneficios em
cascata pelo qual a quantidade de vantagens ao colaborador se reduz conforme a quantidade de lenién-
cias aumenta. Existe ainda um terceiro modelo, referente a leniéncia plus, adotado no ambito do direito
concorrencial brasileiro, mas sem previsdo na politica de combate a corrupgdo. Aqui, a leniéncia secun-
daria podera ser celebrada em um processo que ja conta com um colaborador, mas desde que o segundo
colaborador apoie as atividades de instrugao neste primeiro processo e, adicionalmente, traga informa-
¢cOes sobre uma nova infracdo desconhecida pela Administragdo Publica. A leniéncia plus pode ser cha-
mada de leniéncia duplice, uma vez que congrega uma leniéncia concomitante no processo em curso e
uma leniéncia prévia para a nova infragdo confessada.
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relacdo aos avancos e estudos que ja existiam na época a respeito da leniéncia con-
correncial - buscou-se modificar o regime juridico descrito por meio de uma Medida
Provisoria, igualmente mal debatida e preparada. Apesar de ter perdido vigéncia por
falta de conversao em lei no prazo constitucional, a MP 703, de 18.12.2015 modifi-
cou brevemente inumeros dispositivos da Lei Anticorrupgao e, para o regime da le-
niéncia, de modo especial, trouxera as significativas mudangas ao art. 16 que mere-
cem registro histérico.

Em primeiro lugar, a MP tentou extirpar a regra do “first come, first serve” (art. 16,
§ 12,1), de acordo com a qual somente uma pessoa juridica estd autorizada a celebrar
0 acordo em cada processo administrativo. Para garantir a celebracao, a pessoa ju-
ridica necessita ser a primeira a se qualificar perante a Administracao. Ao afastar
essaregra, a MP buscava impedir o efeito de bloqueio que uma leniéncia gerava para
outros infratores interessados. Isso tornaria possivel celebrar multiplas leniéncias
no mesmo processo. Se aprovada, essa nova sistematica quebraria o estimulo a “cor-
rida pela leniéncia” e esvaziaria o préprio sentido do processo punitivo.

Em segundo lugar, ao possibilitar multiplas leniéncias, a MP teve que necessaria-
mente alterar o sistema de beneficios e isso ocorrera pela diferenciagdo das vanta-
gens dadas ao primeiro infrator-colaborador (maiores) e aquelas conferidas aos
subsequentes (menores). A diferenciac¢do, hoje revogada, tentava salvar um pouco
do efeito da “corrida” pelo acordo, ja que o primeiro receberia mais prémios que os
colaboradores tardios.

Em terceiro lugar, também de modo a facilitar a posicao do infrator interessado no
acordo, a MP retirara da lei a necessidade de confissdo do ato de corrupgao (art. 16,
§ 19,1I). Isso colocava o colaborador em situa¢ao mais confortavel e reduzia sua vul-
nerabilidade, ou melhor, os riscos de punicdo e de responsabilizacdo em outras es-
feras - fator que, em ultima instancia, tornava o programa de leniéncia muito mais
atrativo. Na pratica, porém, a confissao é essencial e constitui requisito logico da le-
niéncia. Afinal, é o fato de o colaborador ser ele mesmo um dos infratores que lhe da
legitimidade para atuar ao lado do Estado como um fornecedor confiavel de provas.

Em quarto lugar, a MP ampliou de modo extremamente significativo as vantagens
decorrentes do cumprimento do acordo,® por exemplo, ao beneficiar o infrator-co-
laborador contra sanc¢des na esfera licitatoria, inclusive as de carater pecunidrio, e

15 para se constatar essa ampliac3o, basta verificar a redac3o que o art. 16, § 22 havia assumido por conta
da MP 703: “§ 22 O acordo de leniéncia celebrado pela autoridade administrativa: (Reda¢do dada pela
Medida proviséria 703, de 2015): | — isentara a pessoa juridica das sangGes previstas no inciso Il do caput
do art. 62 e das sangdes restritivas ao direito de licitar e contratar previstas na Lei 8.666, de 21 de junho
de 1993, e em outras normas que tratam de licitagdes e contratos; (Incluido pela Medida provisdria 703,
de 2015); Il — podera reduzir a multa prevista no inciso | do caput do art. 62 em até dois tergos, ndo sendo
aplicavel a pessoa juridica qualquer outra san¢do de natureza pecunidria decorrente das infracdes espe-
cificadas no acordo; e (Incluido pela Medida provisdria 703, de 2015); Ill — no caso de a pessoa juridica ser
a primeira a firmar o acordo de leniéncia sobre os atos e fatos investigados, a reducdo poderd chegar até

RDDA, vol. 6, n. 2, 2019



MARRARA, Thiago. Acordo de leniéncia na Lei Anticorrupcio (...). 107

por permitir que o acordo tratasse da reparacdo de danos, inclusive mediante técni-

cas de amortiza¢do que levassem em conta a “capacidade econémica do agente”.1®

Em quinto lugar, também no sentido de incrementar os beneficios do acordo, tor-
nando-o mais atrativo e menos arriscado aos colaboradores, a MP ainda previu que
sua celebracdo impediria acdes de improbidade, a¢des civis em geral e a acao para
aplica¢do das sangdes civis por corrupcgao (art. 19 da Lei), desde que o acordo fosse
firmado com a participa¢do da Advocacia Publica ou do Ministério Publico.

Em sexto lugar, a MP determinou que os documentos fornecidos pelo colaborador
ao Estado fossem devolvidos em caso de proposta de leniéncia frustrada (art. 17-B),
suprindo assim uma lacuna da redacao originaria da lei. Na pratica, esse problema
foi resolvido posteriormente pela Portaria Interministerial CGU/AGU 2.278/2016,
cujo art. 62, paragrafo tunico, hoje prevé que “a desisténcia da proposta de acordo de
leniéncia ou sua rejei¢do: [ - ndo importara em reconhecimento da pratica do ato
lesivo investigado pela pessoa juridica; I - implicara a devolugdo, sem retencao de
copias, dos documentos apresentados, sendo vedado o uso desses ou de outras infor-
macoOes obtidas durante a negociacao para fins de responsabilizac¢do, exceto quando
a administracdo publica tiver conhecimento deles por outros meios; e Il - ndo acar-
retard na sua divulgacdo, ressalvado o disposto no § 32 do art. 32 desta Portaria”.

A MP caminhou bem em certos aspectos, mas realmente parece ter exagerado na
ampliacdo dos beneficios e, pior, sem que ainda houvesse na doutrina e no ambito
dos 6rgaos competentes uma reflexdo madura e aprofundada a respeito das defici-
éncias do modelo de leniéncia da lei. Outro fator que a prejudicou, por natural, foi o
momento politico e social de sua edicdo e igualmente o fato de ndo ter sido capaz de
resolver todas as falhas da disciplina juridica da leniéncia para atos de corrupgao.

7. Regulamentacao infralegal: avancos?

No ambito da Unido, antes e ap0ds a esperada perda de vigéncia da MP 703, foram
editados alguns diplomas de natureza administrativa com o objetivo de detalhar os
procedimentos e o funcionamento do programa de leniéncia. Essas normas se en-
contram no Decreto 8.420/2015, que regulamentou a Lei Anticorrup¢ao, na Portaria
CGU 910/2015 e, posteriormente, na Portaria 2.278/2016, que acabou por revogar
os arts. 27 a 37 da referida Portaria no tocante ao tema em debate.

a sua completa remissdo, ndo sendo aplicavel a pessoa juridica qualquer outra san¢do de natureza pecu-
nidria decorrente das infrages especificadas no acordo. (Incluido pela Medida proviséria 703, de 2015)”.
16 |sso se vislumbrava na redacdo modificada do art. 16, § 42: “O acordo de leniéncia estipulara as condi-
cOes necessarias para assegurar a efetividade da colaboracgdo e o resultado util do processo administrativo
e quando estipular a obrigatoriedade de reparagdo do dano podera conter cladusulas sobre a forma de
amortizacdo, que considerem a capacidade econémica da pessoa juridica. (Redacdo dada pela Medida
proviséria 703, de 2015, mas ndo convertida)”.
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0 exame sistematico desses varios diplomas normativos de carater administrativo
revela que o Poder Executivo, ao detalhar o assunto, também intentou superar ind-
meras falhas e lacunas materiais e procedimentais constantes da legislacao e inovou
em muitos aspectos - em alguns casos, inclusive, de modo a extrapolar os limites
constitucionais do poder regulamentar. Entre os avan¢os mais marcantes da abran-
gente disciplina infralegal, é imprescindivel destacar:

. A relativizagdo da regra do “first come, first serve”. De acordo com o art. 30 do
Decreto 8.420, “a pessoa juridica que pretenda celebrar acordo de leniéncia devera:
[ - ser a primeira a manifestar interesse em cooperar para a apuracao de ato lesivo
especifico, quanto tal circunstancia for relevante”. O trecho final da a entender que, a
critério da autoridade publica, em juizo de conveniéncia e oportunidade, sera licito
celebrar varias leniéncias no mesmo processo administrativo. Da forma como posta,
anorma autorizativa viola claramente o texto legal, que permite uma tnica leniéncia
para pessoas juridicas em cada processo administrativo de responsabilizacdo. Além
de inconstitucional, por exorbitar o poder de regulamentacao previsto no art. 84, IV,
da Constituicao da Republica, a norma podera chancelar violagdes ao principio da
impessoalidade e ao principio da moralidade, uma vez que nao prevé critérios claros
para aceitacdo de leniéncias adicionais, diferentemente do que se vislumbra na le-
gislagdo concorrencial a respeito da leniéncia plus.'’

. A definicdo de um prazo méximo de propositura do acordo. Nos termos do
art. 30, § 22, do Decreto 8.420/2015, a proposta do acordo podera ser feita até a con-
clusdo do relatorio a ser elaborado no PAR. Em outras palavras, a leniéncia torna-se
impossivel ap6s a conclusao da instrucao. Essa norma se acopla perfeitamente ao
espirito do acordo de cooperagdo instrutdria. Se a instrucao ja se encerrou, nao ha
mais espaco para colaboragao, nem utilidade potencial para um acordo. Faca-se ape-
nas uma ressalva. Se o 6rgao julgador determinar a reabertura de instrugao, ha que
se reabrir, por automatico, o prazo para propostas de leniéncia. Enquanto houver
instrucdo, havera possibilidade de colaboracgao.

. A composicdo do 6rgao de negociacao do acordo de leniéncia. Uma forma im-
portante de se garantir a estabilidade e a durabilidade do acordo consiste na articu-
lacao dos inimeros interesses e 6rgaos estatais envolvidos na persecucao do ilicito.
Atento a isso, o art. 32, § 22, da Portaria Interministerial 2.278/2016, de modo a su-
perar uma lacuna da lei, previu o seguinte: “o Secretario-Executivo do Ministério da
Transparéncia, Fiscalizacao e Controladoria-Geral da Unido - CGU, apés recebida a
proposta de acordo de leniéncia, comunicara a Advocacia-Geral da Unido, que indi-
card um ou mais advogados publicos para comporem a comissdo de negociacao de
eventual acordo de leniéncia...”. Essa norma tem carater auto limitativo, mas nio se
mostra inconstitucional, pois a lei ndo estabeleceu regras de composicao da Comis-
sdo, de modo que se afigura perfeitamente licito e recomendavel que se busque a

17 A respeito da leniéncia plus no direito concorrencial, cf. MARRARA, Thiago. Sistema brasileiro de defesa
da concorréncia. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 373.
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articulacdo interadministrativa para se chegar a um acordo mais satisfatorio. Da ma-
neira como o assunto foi disciplinado, a participacao da AGU se tornou obrigatdria.
Além disso, os membros da AGU tém a fungao especifica de “avaliar a vantagem e
procedéncia da proposta da empresa em face da possibilidade de propositura de
eventuais agoes judiciais” (art. 52, § 42). Distinta é a situagcdo de membros da comis-
sdo de negociagdo provenientes dos entes lesados. Nos termos do art. 49, paragrafo
Unico, da Portaria Interministerial: “A Secretaria Executiva do Ministério da Trans-
paréncia, Fiscalizagdo e Controladoria Geral da Unido - CGU podera solicitar a indi-
cacdo de servidor ou empregado do 6rgéo ou entidade lesado para participar das reu-
nides da comissdo responsavel pela conducéo das negociagdes” (g.n.). Aqui, a partici-
pagdo é voluntaria e o membro externo, aparentemente, ndo detém qualquer poder
decisorio, sendao mero direito de voz.

. A defini¢do do prazo de negociacdo. Superando uma lacuna da lei, o art. 32 do
Decreto prescreve que a negocia¢do da leniéncia devera ser concluida no prazo pror-
rogavel de 180 dias, contados entre a data de apresentacdo do memorando conjunto
de entendimentos e a celebragdo do acordo. O decreto nao prevé, contudo, um limite
as prorrogagoes.

. A forma de proposta final do acordo. Prescreve o art. 31, caput do Decreto
8.420/2015, que a leniéncia sera proposta de modo oral ou escrito. A proposta for-
malizada, porém, serad objeto de memorando conjunto de entendimentos que defina
seus parametros, nos termos do art. 31, § 2°. A partir desse memorando é que se
iniciam as negociagdes. Todavia, o encaminhamento do memorando ndao impede a
desisténcia da proposta a qualquer momento antes da assinatura, conforme garante
o art. 34 do referido ato normativo.

. A estipulacéo de procedimentos em caso de desisténcia ou rejeicdo. De modo a
solucionar uma lacuna da lei, o Decreto 8.420 previu o seguinte: “caso o acordo ndo
venha a ser celebrado, os documentos apresentados durante a negociac¢do serdo de-
volvidos, sem retencdo de copias, a pessoa juridica proponente e sera vedado seu
uso para fins de responsabilizacao, exceto quando a administragdo publica federal
tiver conhecimento deles independentemente da apresentagdo da proposta do
acordo de leniéncia” (art. 35). A Portaria Interministerial CGU/AGU 2.278/2016 foi
ainda mais detalhada ao prever que: “A desisténcia da proposta de acordo de leni-
éncia ou sua rejeicdo: I - nao importara em reconhecimento da pratica do ato lesivo
investigado pela pessoa juridica; Il - implicara a devolu¢ao, sem retencao de copias,
dos documentos apresentados, sendo vedado o uso desses ou de outras informagoes
obtidas durante a negociagao para fins de responsabilizacado, exceto quando a admi-
nistracdo publica tiver conhecimento deles por outros meios; e IIl - ndo acarretara
na sua divulgacao, ressalvado o disposto no § 32 do art. 32 desta Portaria” (art. 62,
paragrafo Unico).
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. A previséo da celebragdo conjunta entre CGU e AGU. Em favor da articulagao
interadministrativa, a Portaria Interministerial 2.278 nao apenas torna a participa-
¢do dos membros da AGU obrigatoéria na negociacao, como também partilha com ela
a competéncia da CGU para celebracdo do acordo. Nesse sentido, dispde o art. 72,
paragrafo Unico, que “a decisdo sobre a celebragdo do acordo de leniéncia cabera ao
Ministro da Transparéncia, Fiscaliza¢cdo e Controladoria-Geral da Unido - CGU e ao
Advogado-Geral da Unido”. Aqui, obviamente, a Portaria extrapolou os termos da lei,
que prevé competéncia exclusiva de celebracao em favor do Ministério da Transpa-
réncia e Controladoria-Geral da Unido. Entretanto, se bem analisada, verifica-se que
a norma infralegal cria apenas uma forma de autolimitacdo de um 6rgao da Admi-
nistracao Direta em favor de outro no sentido de dar mais eficiéncia ao acordo. Lida
dessa forma, a celebragao conjunta nao parece representar uma violacao aos termos
da lei, mas sim um aprimoramento procedimental relevante a luz dos principios
constitucionais da Administragao Publica.

. A ampliacéo dos requisitos de celebracdo. Realmente preocupante e questio-
navel é a norma infralegal que estende o rol de requisitos para a celebracdo da leni-
éncia previstos no art. 16, § 12, da Lei Anticorrup¢do. Além dos requisitos legais
(confissdo, disponibilidade de cooperacao, cessacdo da pratica e primariedade na
cooperacdo), o art. 52, inciso IV, da Portaria Interministerial 2.278/2016 prevé a ne-
cessidade de aplicagdo, aperfeicoamento ou adog¢ao de programas de integridade, e
o inciso V se refere a “valores a serem ressarcidos, com base em critérios de eficién-
cia, preservando-se a obriga¢do da pessoa juridica de reparar integralmente o dano
causado”. O art. 72, na mesma linha, afirma que o relatério final da comissao de ne-
gociacdo devera tratar, entre outras coisas, do “compromisso de compliance” e da
reparacdo do dano, além de cuidar da quantificagdo da multa, “se for o caso”. Ora,
nao ha duvidas de que a imposicdo desses requisitos adicionais exorbita o poder
regulamentar, fere a Lei Anticorrupc¢do e a regra da livre negociacdo que deveria
pautar o programa de leniéncia. Nao esta no escopo da Lei Anticorrupgao tratar da
reparacao de danos, cabendo a cada ente lesado as providéncias para tanto. Nesse
sentido, 0 maximo que se poderia aceitar na negociacao seria uma reparac¢do dos
danos sofridos pela entidade federal lesada, nada mais que isso. A ndo aceitagdo da
reparacao na esfera administrativa pelo colaborador, ademais, jamais podera ser to-
mada como motivo para afastar a celebraco do acordo. E direito seu querer discutir
areparacao em outras esferas e nao no campo do acordo. A ado¢do de programas de
integridade, de outra parte, também é uma decisao da pessoa juridica e nao é exigi-
vel como requisito de celebracao, ja que ndo consta da lei e ndo se mostra essencial
ao funcionamento do acordo. Além de ndo guardar relagdo légica com o acordo em
si e a infracdo sob apuracao, a exigéncia de programa de integridade gera elevados
custos para a pessoa juridica, razao pela qual deve permanecer sob sua esfera de
decisdo, sobretudo diante da falta de norma legal que a obrigue a adota-lo como re-
quisito para participar do programa de leniéncia.
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. A extensdo da competéncia processual da Controladoria-Geral da Unido. Nos
termos do art. 38 do Decreto 8.420/2015, a CGU podera conduzir e julgar os proces-
sos administrativos que apurem infragdes de corrup¢ao e em outras normas de lici-
tacoes e contratos, “cujos fatos tenham sido noticiados por meio do acordo de leniéncia”.
Essa norma, em verdade, inova o ordenamento juridico e parece violar o art. 82, ca-
put e § 22, bem como o art. 92 da Lei Anticorrupcdo. Esses dispositivos respectiva-
mente: (a) preveem a competéncia da entidade lesada para condug¢ao do PAR; (b)
reconhecem competéncia concorrente para o Ministério da Transparéncia e CGU
para instaurar o PAR apenas no ambito do Poder Executivo federal ou para avocar
os processos instaurados com fundamento nesta lei, somente para exame de sua re-
gularidade ou para lhes corrigir o andamento e (c) conferem competéncia exclusiva
a CGU para conduzir processos relativos a ilicitos praticados contra a administracdo
publica estrangeira. E de duvidosa constitucionalidade a norma infralegal que, no
intuito de regulamentar, retira a competéncia das entidades lesadas para conduzir
o PAR, nos termos do art. 82, caput, da Lei Anticorrupc¢ao, ainda que ele tenha se
iniciado em razdo de provas ofertadas pelo infrator colaborador no programa de le-
niéncia.

. A extensdo dos beneficios. A Portaria Interministerial 2.278, ndo bastasse ter
ampliado indevidamente os requisitos do programa de leniéncia, ainda aumentou
sem respaldo na lei os beneficios gerados pelo cumprimento do acordo. Nos termos
de seu art. 10, “A celebracdo do acordo de leniéncia podera: I - isentar a pessoa ju-
ridica das sang¢des previstas no inciso II do art. 62 e no inciso IV do art. 19 da Lei
12.846, de 12 de agosto de 2013; Il - reduzir em até 2/3 (dois tercos), nos termos
do acordo, o valor da multa aplicavel, prevista no inciso I do art. 62 da Lei 12.846, de
12 de agosto de 2013; e 1l — isentar ou atenuar, nos termos do acordo, as sanc¢des ad-
ministrativas ou civeis aplicaveis ao caso” (g.n.). Ora, nesse dispositivo final, a Porta-
ria, sem base na lei, permite que a comissao de negociacdo, a seu critério exclusivo,
ofereca beneficios para determinados colaboradores que ndao tenham qualquer fun-
damento legal e deixe de oferta-los a outros. A norma é exorbitante do poder regu-
lamentar, além de violar os principios da impessoalidade e da moralidade.

. O estimulo a articulacé@o administrativa. Além da salutar previsdo de colabora-
c¢do coma AGU, o art. 50 do Decreto 8.420/2015, prevé que “os 6rgaos e as entidades
da administracao publica, no exercicio de suas competéncias regulatorias, dispordo
sobre os efeitos da Lei 12.846/2013, no ambito das atividades reguladas, inclusive
no caso de proposta e celebracdo de acordo de leniéncia”. Com isso, o Poder Execu-
tivo pretendeu estimular o respeito ao acordo de colaborac¢do e reduzir os riscos a
que se submete o infrator colaborador diante do poder persecutdrio (de policia) de
outras entidades da Administragao Publica, sobretudo as agéncias reguladoras. To-
davia, acredita-se que a norma em questao tera efetividade limitada, dada sua aber-
tura mandamental e a falta de respaldo mais objetivo na Lei Anticorrupgao.
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8. Conclusdo: pontos de estrangulamento da seguranca juridica

A complexidade e a multiplicacao das infracdes administrativas quotidianas, as difi-
culdades e os custos relativos a execuc¢do dos poderes de fiscalizagdo e de instrucdo
pelo Estado, a necessidade de se concretizar interesses publicos primarios (como o
combate a corrupgdo, a protecdo da concorréncia etc.) e o desejo popular por uma
maquina administrativa mais eficiente e por um ordenamento juridico socialmente
efetivo sdo algumas das razoes a justificar a constru¢do de uma cultura utilitarista
de cooperacao, didlogo ou consensualizacdao no dmbito do poder sancionador esta-
tal. Sdo esses os fundamentos, por conseguinte, para a insercao, no Brasil, de diver-
sos programas de leniéncia, como o previsto na Lei Anticorrupgao.

Apesar dos bons motivos, o regime legal do programa de leniéncia para infracoes de
corrup¢do contém inumeras falhas e lacunas. Ao longo do presente artigo, buscou-
se demonstrar esses problemas, passando-se pela discussao da falta de beneficios a
pessoas fisicas, da auséncia de previsao clara dos beneficios minimos as pessoas ju-
ridicas, da lacuna quanto a beneficios penais e reparacao civil, da inexisténcia da
garantia da menor sancao, da reduzida disciplina acerca da importante articulacao
entre os 6rgaos publicos envolvidos na politica de combate a corrupcao.

Em certa medida, a despeito da ndo conversdao da MP 703 em lei, o proprio Poder
Executivo buscou lidar com esses problemas por meio de solugdes previstas no De-
creto Regulamentar e em Portarias Especificas. Contudo, nem todas as questdes pro-
blematicas foram resolvidas a contento, seja porque as inova¢des normativas violam
o texto legal, seja porque nao se harmonizam bem aos principios constitucionais re-
gentes da Administracdo Publica ou as caracteristicas basicas de um programa de
leniéncia.

E preciso, assim, que prossigam os debates acerca do aprimoramento da legislagio
brasileira. Sem isso, os pressupostos para o sucesso do programa de leniéncia nao
serdo alcancados e, em ultima instancia, colocar-se-a em risco a utilidade desse im-
portante instrumento de consensualizacao da Administracao Publica brasileira no
combate a um dos maiores males do pais: a corrupgao, antiga e incessante.

Como se sustentou alhures,'8 esses pressupostos essenciais ao bom funcionamento
de qualquer leniéncia consistem basicamente em: (i) garantir a transparéncia e a
previsibilidade dos deveres e riscos envolvidos e do pacote de beneficios nas mais
diversas esferas de responsabilidade; (ii) conferir credibilidade ao programa, ge-
rada, entre outras coisas, pelo profissionalismo dos agentes e 6érgaos publicos envol-
vidos, pela boa-fé e protecao da confianga, pelo respeito continuo aos procedimen-
tos preparatoérios e as clausulas acordadas, bem como pela puni¢do precisa diante

18 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organiza¢3o, processos e acordos ad-
ministrativos. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 339-341.
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de descumprimento; e (iii) oferecer beneficios efetivos ao infrator colaborador, de
sorte a compensa-lo pelos riscos da cooperagio instrutéria.®
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