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RESUMO: o presente texto resgata preliminarmente a defini¢do do
acordo de leniéncia, buscando tornar mais claros seus tracos distintivos
em relagdo a outros ajustes que ganharam forga ao longo do gradual
movimento de consensualizagdo da Administragdo Publica. Em seguida,
apresenta as caracteristicas gerais do regime juridico do programa
de leniéncia para atos de corrupgio. Com isso, em conclusio, objetiva
demonstrar: (i) quais sdo as falhas e lacunas existentes no modelo
adotado pelo legislador brasileiro; (ii) como atos normativos posteriores
reagiram diante desses problemas e (iii) o que, apés a edigdo de tantas
normas, necessita ser aperfeigoado para que se possa dar o devido grau
de seguranga juridica e previsibilidade aos interessados em fazer uso
desse acordo de cooperagio nos trés niveis federativos.

PALAVRAS-CHAVES: acordo de leniéncia, lei anticorrupgio, regime
juridico

ABSTRACT: this article presents the definition of the leniency
agreement and aims to clarify clearer its distinctive features in relation
to other adjustments that have gained strength throughout the gradual
movement of consensus seeking in the Brazilian Public Administration.
It then defines the general characteristics of the legal regime of the
leniency programs in the anticorruption policy. In conclusion, it will
demonstrate: (i) which are the flaws and gaps in the model adopted by
the Brazilian legislature; (ii) how subsequent normative acts reacted to
these problems and (iii) if, after the issue of so many norms, the leniency
program needs to be improved in order to give the proper degree of
legal certainty and predictability to those interested in making use of
this cooperation agreement at the three federative levels.

KEYWORDS: leniency agreement; anticorruption act; legal regime.
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INTRODUGAO

Julho de 2018. 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 leniéncia do pafs. Diante
de irregularidades em aproximadamente cinco dezenas de contratos
administrativos com o governo federal, a empreiteira, no acordo,
comprometeu-se a adotar uma politica de integridade e a devolver
aos cofres publicos dois bilhoes 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 gragas ao sucesso da leniéncia — instituto
que “pegou”, diferentemente de muitos, criados pelo legislador num
dia, mas esquecidos no outro. Entretanto, aqueles que se dedicam ao
estudo do polémico acordo administrativo, a noticia causa intimeras
perplexidades e davidas. E possivel tratar de reparagio de danos em
leniéncia? H4 limitagdo temporal as obrigag¢oes pactuadas? E licito unir,
sob Unica leniéncia, dezenas de atos tipificados na Lei Anticorrupgéo
brasileira? Qual é, afinal, a fungéo, o regime e o nivel de flexibilidade
que caracterizam esse tipo de acordo? Todas essas perguntas convergem
a uma davida 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 elaboragio de uma resposta
a essas inquietagdes e langar estimulos a potenciais futuras reformas
da Lei Anticorrupgdo, o presente texto resgatara preliminarmente a
defini¢do do acordo de leniéncia, buscando tornar mais claros seus
tragos distintivos em relagdo a outros ajustes que ganharam forga ao
longo do gradual movimento de consensualizagdo da Administragéo
Publica brasileira. Em seguida, apresentard, com suporte em um método
dogmatico, analitico e critico, as caracteristicas gerais do regime
Jjuridico do programa de leniéncia para atos de corrupgio, levando em
conta as determinagdes tanto legais, quanto infralegais. Com isso,
em conclusdo, objetiva-se demonstrar: (i) quais sdo as falhas e lacunas
existentes no modelo adotado pelo legislador brasileiro; (ii) como atos
normativos posteriores reagiram diante desses problemas e (iii) o que,
ap6s a edigdo 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 cooperagio nos trés niveis
federativos.

1 Cf http://www.cgu.gov.br/noticias/2018/07/acordo-de-leniencia-com-a-odebrecht-preve-ressarcimento-
de-2-7-bilhoes.
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1 ACORDO E PROGRAMA DE LENIENCIA: DEFINIQOES RELEVANTES

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

A preocupagio com a defini¢do do acordo de leniéncia se enraiza
exatamente na necessidade de se evitar que o uso inadequado do instituto
venha a distorcer a légica do modelo de gestdo publica consensual e,
mais que isso, fragilizar a politica de combate a corrupg¢io por meio de
insegurancgas criadas por invengdes quotidianas sem qualquer respaldo
no ordenamento juridico. Em outras palavras, o resgate da defini¢do do
ainda novo conceito em debate serve ndo apenas para guiar a discussio
vindoura de seu regime juridico, sendo igualmente para fixar sua fungao,
evitando seu emprego indevido em substitui¢do ou em prejuizo de outros
instrumentos de gestdo publica, inclusive acordos como os compromissos
de cessagio de prética.

Diante dessa premissa, portanto, considera-se imprescindivel
reafirmar a defini¢do de acordo de leniéncia como “ajuste que integra o
processo administrativo sancionador mediante celebragéo 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 execugio de
suas tarefas instrutérias no intuito de obter, em troca da cooperagéo e do
adimplemento de outras obrigagdes acessérias, a mitigagdo ou a imunizagdo
das sangdes estatais aplicavels nesse mesmo processo administrativo ou
fora dele”.”

O acordo de leniéncia, tal como definido, envolve duas partes.
De um lado, posiciona-se o infrator, que se dispde a cooperar com a
produgio de provas, colaborando com a instrugio e a busca da efetividade
processual. Confesso e disposto a colaborar, o infrator age por conta e
risco, assumindo todos os custos, financeiros ou nfo, da cooperagio na
produgdo de provas, bem como os riscos de exposigdo social e mididtica,
de eventual persecugio em outros processos etc. Ele ndo assume, porém,
obrigagio de resultado, ou seja, de que o processo culmine numa decisdo
administrativa condenatéria. Sua obrigagdo é de reforgar e robustecer a
instrugio, com a comprovagio da materialidade e da autoria dos ilicitos,

2 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (org.). Lei anticorrupgio comentada. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 196.
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tornando-se perfeitamente concebivel que a cooperagio se confirme ainda
que nio advenha a condenagio de todos os acusados.

De outro lado, como contratante, o Estado se propde a agir de modo
leniente, suave, brando no exercicio de seu poder punitivo. O acordo lhe
acarreta a obrigacdo de reduzir ou extinguir sangoes potencialmente aplicéveis
ao infrator confesso. Cabe a ele, por conseguinte, o verdadeiro papel de
leniente — papel que se justifica na medida em que a brandura punitiva
seja compensada pela obtencdo de provas que sustentem a persecucio e
condenacio de outros infratores.

Em sintese, o acordo de leniéncia:

A) constitui acordo de direito administrativo, vinculado no geral a
processos administrativos, diferentemente da delagdo premiada,
regida pelo direito penal. Na leniéncia, ndo se debatem infragoes
penais, ainda que, a depender do modelo adotado, o legislador
possa conferir ao colaborador alguns beneficios quanto a
potenciais sang¢des criminais com o objetivo de incrementar a
atratividade do programa de cooperagido com a Administragdo
Publica — o que, vale dizer, infelizmente nio se previu na Lei
Anticorrupgéo.

B) integra um processo administrativo punitivo, convivendo com a
via unilateral de decisdo estatal. Dito de outro modo: a leniéncia
¢ acordo integrativo, uma vez que convive com o processo e
o acompanha até sua conclusio, buscando torné-lo viavel ou
alcangar um resultado ttil. Em contraste, os compromissos de
cessacgdo de pratica suspendem o processo administrativo e, ap6s
o cumprimento das obrigag¢des, ocasionam seu arquivamento,
de modo que ndo se chega a uma decisdo, condenatéria ou
absolutéria, em relagéio ao infrator compromisséario.

C) pressupde um comportamento pretensamente ilicito, ainda em
curso ou ja cessado, e sempre desenvolvido em coautoria. Por
forca dessa premissa, reputa-se ilegitima e imotivada a leniéncia
celebrada com todos os infratores. Essa pratica impossibilitaria
o exercicio do poder punitivo e negaria a prépria esséncia do
acordo. Leniéncia nfio é perdio, nem técnica de rentincia de
competéncias. Na verdade, as caracteristicas desse acordo sdo
a comutatividade, a cooperagio e o utilitarismo diante das
tinalidades do processo punitivo; e
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D) exige que a Administragdo Ptblica ndo detenha condigdes de,
por si s6, desenvolver com sucesso as atividades instrutérias no
curso do processo administrativo sancionador. Pela sua esséncia e
fungio, a leniéncia se harmonizara com o principio da moralidade
administrativa somente quando duas condig¢des basicas forem
combinadas: o Estado néo dispuser de condi¢des de conduzir
a instrugio de modo satisfatério por seus préprios meios e o
infrator, que busca a leniéncia, mostrar-se apto para entregar
provas robustas, aptas a contribuir efetiva e significativamente
com a instrugio processual. Na falta dessas condigdes, ndo devera
ser celebrado o acordo, sob pena de se utiliza-lo com a finalidade
exclusiva de beneficiar 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. O termo programa
equivale a politica de cooperagdo instrutéria e abrange diversas fases
que ultrapassam em grande medida a vida do mero acordo de leniéncia.
O programa inclui, portanto:

A fase de qualificagdo: essa é a etapa em que as autoridades publicas
recebem propostas de negociagdo do acordo. A propositura
ocorrerd antes da abertura do processo administrativo
sancionador (leniéncia prévia) ou ao longo do processo (leniéncia
concomitante). Ndo existe, porém, leniéncia posterior a conclusdo
do processo. Durante a qualificagdo, cabera ao Estado organizar
a lista de interessados e verificar quais cumprem os requisitos
legais que os habilitam a apresentar uma proposta. Para
organizar a demanda pelo acordo, devera adotar a distribuigido
de senhas pela sequéncia temporal de chegada ou outro qualquer
meio que diferencie os infratores interessados pelo momento de
manifestagio de seu interesse, pois a Lei Anticorrupgio impede
a celebragéo de leniéncia com mais de uma pessoa juridica em
relagfio a um mesmo processo. Especificamente no ambito federal
da politica de combate a corrupgio, o art. 31, §2° do Decreto
n° 8.420/2015 prevé que a formalizagio da proposta podera
ser realizada por meio de memorando de entendimentos entre
a pessoa juridica proponente e a CGU.

3 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (org.). Lei anticorrupgdo comentada. Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 196-198.
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A fase de negociagdio e de celebra¢do: apés a ordenagdo dos
interessados em colaborar com o Estado, o 6rgdo competente
deve iniciar o estudo da primeira proposta qualificada e as
negociagdes conforme a ordem de chegada. Caso as negociagdes
com o primeiro qualificado se revelem infrutiferas, iniciam-se
negociagdes com o proximo da lista de qualificados até que um
acordo venha a ser celebrado. E ainda possivel que se retome a
fase de negociagio apés uma leniéncia firmada, mas frustrada
ao longo de sua execugio, ou seja, descumprida —isso serd vidvel
desde que o processo ainda nio tenha se encerrado.

A fase de execugdo do acordo: uma vez concluida a negociagio de
modo exitoso, celebra-se o acordo de leniéncia e inicia-se sua
execugdo, ou seja, o cumprimento das obrigagdes nele dispostas
por conta e risco do infrator colaborador. Como dito, ele age por
risco préprio, uma vez que a leniéncia ndo o imuniza contra todas
as esferas de responsabilizag¢do que decorrem de sua iniciativa
de delatar e colaborar com o Estado na apuracdo de fatos nos
quais ele mesmo estd envolvido. Ele age igualmente por conta
prépria, pois assume todos os custos da colaboragdo.

A fase de avaliagdo do acordo: a Gltima fase do programa é a de
avaliacdo. Nela se verificam se foram atingidos os objetivos do
acordo e, sobretudo, se o colaborador executou as obrigacdes
que assumiu de boa-fé. Essa avaliagdo ocorre simultaneamente
a condenacgio e nela se definem os beneficios a se conferir ao
colaborador. Excepcionalmente, em casos de inadimplemento
grave ao longo da fase de execugio, deve ser possivel ao Estado
encerrar de modo antecipado o acordo e, como dito, iniciar novas
negociagdes com outro infrator colaborador.*

2 REGIME DA LENIENCIA NA LEI ANTICORRUPQAO

O sucesso dos programas e, por conseguinte, dos acordos de leniéncia
depende 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 legislador, na elaboragdo do regime legal, ora ao
administrador publico, na negociagdo do termo de leniéncia: 1) definir
e fixar com clareza os sujeitos autorizados a participar do programa
na qualidade de contratantes, de interessados ou de meros ouvintes; 2)

4 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (org.). Lez anticorrup¢do comentada. Belo Horizonte:
Férum, 2017. p. 211-212.
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tragar regras sobre a apresentagéo e a aceitagdo de propostas; 3) detalhar
os requisitos, a duragdo e o procedimento de negociagio; 4) definir os
requisitos e a forma de celebragdo; 5) estabelecer o modo de cumprimento
das obrigag¢des pactuadas; 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 implicagdes.

No ambito da politica brasileira de combate a corrupgdo, a disciplina
juridica do acordo e seus aspectos essenciais foi delineada pela Lei Anticorrupgio,
editada em 2013. Em dois dispositivos especificos, referida lei previu a leniéncia
para os ilicitos de corrupgdo (art. 16) e a possibilidade de sua extenséo para ilicitos
licitatérios (art. 17). Em 2015, esses dispositivos foram regulamentados pelo
Decreto Presidencial n. 8.420, bem como pela Portaria CGU n. 901. Em 2016,
finalmente, editou-se a Portaria CGU/AGU n. 2.278, tratando de cooperagio
interorganica na negociagdo e celebragio do acordo, posteriormente substituida
pela Portaria Conjunta n. 4, datada de 09 de agosto de 2019.

Em breve resumo, a Lel Anticorrupgio, ap6s enumerar os atos ilicitos
nela tratados (art. 5°) e da responsabilidade objetiva civil e administrativa por
sua prética,” prevé normas gerais sobre o acordo de leniéncia aplicéveis aos trés
entes da federagio brasileira. O art. 16 da Lei Anticorrupgio, especificamente,
cuida: (i) da autoridade competente para celebrar o acordo de leniéncia; (ii)
dos sujeitos que dele podem se beneficiar; (iii) das obrigagdes principais dos
contratantes; (iv) dos requisitos para celebragio; (v) dos beneficios do acordo
no processo administrativo em que ele se integra; (vi) da auséncia explicita de
imunizagdo contra medidas de reparaggo civil; (vii) da possibilidade de extenséo
do acordo ao grupo econdémico de fato e de direito; (viii) da publicidade do acordo;
(ix) de alguns efeitos da negociagdo frustrada; (x) da vedagdo de celebragdo de
nova leniéncia por um triénio em caso de acordo descumprido e (xi) do efeito
da celebragiio em relagfio a prazos prescricionais.

3 BENEFICIOS DO PROGRAMA DE LENIENCIA POR ATO DE CORRUP(;AO

Certamente, as normas mais relevantes em todo esse conjunto
de disposicdes do art. 16 da Lei Anticorrupgio se referem aos efeitos do
cumprimento do acordo para o infrator colaborador. De maneira geral,
os efeitos benéficos de um programa de leniéncia classificam-se em: (i)

5 Se condenada no processo administrativo acusatério por corrupgio, a pessoa juridica poderd sofrer duas
sangdes: (i) multa sancionatéria, cuja intensidade variard de 0,1 a 20% de seu faturamento anual, descontados
tributos, e que jamais poder ser inferior a vantagem auferida quando for possivel mensura-la, nem excluir
a reparagdo civil e/ou (ii) a publicagio da decisdo condenatéria nos meios de comunicagio, na entidade e
na internet, medida que persegue de modo evidente o intuito de expor o infrator e submeté-lo a eventuais
“sang¢des indiretas” por parte de investidores, consumidores, concorrentes e outros agentes sociais e
econdmicos. Trata-se, pois, da sang¢do de admoestagdo ptiblica.
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administrativos, internos e externos; (ii) civis e (iii) penais. O cumprimento
da leniéncia prevista na legislagdo em debate acarreta, porém, meras
vantagens administrativas e civis para a pessoa juridica. Em termos formais,
o cumprimento também exigird a exclusio de informagoes do CNEP (art.
22, §5°), reduzindo a exposigao do colaborador. Contudo, ndo haver4 efeitos
penais, nem qualquer efeito administrativo ou civil para pessoas fisicas.

Conforme prescrigdo da Lei Anticorrupgio, a “celebragdo” (sz) do
acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sangdes previstas no inc.
IT do art. 6° e no inc. IV do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tergos) o
valor da multa aplicével (art. 16, §2°). Traduzindo: o reconhecimento do
“cumprimento” do acordo de leniéncia por parte do infrator colaborador (e
nio a celebragio em si, como diz a lei) gerard dois efeitos administrativos
e um efeito civil, a saber:

A imunidade a sangdo administrativa de publicagdo extraordindria da
dectsdo condenatoria (art. 6°, I1). Nao obstante o infrator colaborador
também deva ser condenado, sobretudo porque confessa a infragao,
ele ndo se sujeitara aos custos financeiros e nio financeiros de
divulgacio da infragéo. Além disso, para que o beneficio previsto na
lei produza efeito prético, hd que se interpreté-lo de modo extensivo.
Nio basta a isengio em relagio a sangdo de publicagio. E preciso
que ele ndo conste das publicagdes impostas aos outros condenados.
Afinal, se seu nome constar de outras publicagdes, o beneficio que
o legislador pretendeu oferecer ao colaborador serd aniquilado.

A redugdo em até dois tergos da multa administrativa, a qual, nos termos
da Lei Anticorrupgdo, varia de 0,1% a 20% do faturamento bruto
anual, excluidos os tributos, do Gltimo exercicio anterior ao da
instauragdo do processo ou, quando ndo for possivel identificar o
faturamento, de seis mil reais a sessenta milhdes de reais (art. 6°, 11
e §4°). Isso significa que, para conceder o beneficio, a Administragdo
terd 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 Anticorrupgio, o beneficio
de redugdo da multa se mostra bastante problematico. Em primeiro
lugar, alei deixou de fazer uma importante distingdo entre a leniéncia
prévia e a leniéncia concomitante ao processo. Para a leniéncia
prévia, seria ideal que se garantisse um beneficio maior que o da
concomitante, j& que o infrator confessa algo desconhecido pelo
Estado. Todavia, o legislador ignorou essa distingdo e, ao igualar

6 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. 521-522.
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o beneficio, acabou por criar um regime legal que desestimula
a cooperagdo anterior a abertura do processo administrativo.
Em segundo lugar, ao tratar da redugio da multa, a despeito do
momento da leniéncia, a lei somente prevé um teto de redugao (2/3),
sem a garantia de qualquer minimo. Nesse contexto, para que se
confira seguranga juridica ao colaborador e se estimule a boa-té da
Administragio,” é preciso que o acordo contenha cldusula que: a)
ou preveja exatamente o percentual da redugdo pelo cumprimento
da leniéncia ou b) estabeleca uma faixa de redugdo (por exemplo,
de 1/3 a 2/8), deixando-se a mensuragdo final da redugdo para o
momento de condenagdo conforme o grau de colaborago verificado
ao longo da execugio do acordo.” Em terceiro lugar, mostra-se
importante garantir ao colaborador o beneficio da menor multa. £
inaceitdvel que o infrator que auxilia a Administragdo se sujeite a
san¢io pecunidria mais gravosa que a imposta ao infrator que néo
participa do programa de leniéncia e ndo colabora com a comprovagio
da materialidade e da autoria. Na Lei de Defesa da Concorréncia,
explicita-se que a “pena sobre a qual incidira o fator redutor ndo
serd superior a menor das penas aplicadas aos demais coautores
da infragdo” (art. 86, §5°).” A Lei Anticorrupgdo, contudo, silencia
sobre o assunto. 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. Ndo houvesse essa garantia,
pouca razio sobraria para se cooperar com o Estado. De todo modo,

-1

Preleciona Bacellar Filho que “o cidaddo, ao dar inicio as solenidades que antecedem o exercicio de uma atividade
licita e a0 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 cidaddo, uma visao confiante
e antecipada do acolhimento de seu desejo ou de sua pretensdo, uma vez cumpridos os requisitos exigidos [.]]”
(BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado de direito administrativo: ato
administrativo e procedimento administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 537. v. 5). Em sentido
semelhante, ensina Bandeira de Mello que “a esséncia do Direito é firmar previamente os efeitos que associard
a0s comportamentos tais ou quais... a ordem juridica constitui uma prévia rede de seguranga para a conduta dos
individuos, afastando liminarmente qualquer imprevisto ou surpresa que poderia lhes advir se nio 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 seguranga de que um prévio comportamento ocorrerd na
hipétese de uma conduta ser tal ou qual” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Estado de direito e seguranga
Jjuridica. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (Org,). Tratado
sobre o principio da seguranga juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 41).

Essa possibilidade de mensuragio do beneficio no momento de julgamento existe no 4mbito do processo
concorrencial. Em relagdo a Lei Anticorrupg¢io, porém, ha autores que descartam essa possibilidade e
entendem que o percentual de 2/3 de redugdo da pena previsto na lei ¢ fixo. Nesse sentido, Heinen aduz
que: “os beneficios a pessoa juridica, definidos no §2° do art. 16, sdo vinculados, ou seja, ndo podem ser
sonegados quando entabulado o acordo e cumpridas as suas cldusulas [.] A lei brasileira ndo deu margem ao
Poder Publico poder negociar os beneficios em caso de colaboragio posta a efeito pelo acusado” (HEINEN,
Juliano. Comentdrios a Lei Anticorrup¢do: Lei n. 12.846/2018. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 243).

Em detalhes sobre o beneticio da menor pena no direito concorrencial, cf. MARRARA, Thiago. Sistema Brastleiro
de Defesa da Concorréncia: organizagao, processos e acordos administrativos. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 855-356.
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na falta de previsdo legal, mais seguro ao colaborador é negociar a
inser¢do do beneficio da menor pena em clausula do acordo.

E, no tocante as possivels puni¢des civis, a imunidade a sangdo
de “protbigdo de receber incentivos, subsidios, subvengoes, doagoes ou
empréstimos de orgdos ou entidades piiblicas e de instituigoes financeiras
puiblicas ou controladas pelo poder piiblico, pelo prazo minimo de 1 (um)
e méaximo de 5 (cinco) anos” (art. 19, IV). Esse beneficio, concedido
no processo administrativo, sé6 ganhard utilidade diante de uma
eventual acdo judicial civil promovida pela Advocacia Publica ou
pelo Ministério Publico contra os infratores. Assim como ocorre em
relagdo ao beneficio de redugdo da multa, a disciplina do beneficio
civil da leniéncia da Lei Anticorrupgdo se mostra igualmente
problemdtica. A razdo para a critica é simples. As sangdes civis
aplicaveis sdo quatro e podem incluir a suspensdo da atividade
empresarial até a dissolu¢do da pessoa juridica. Nesse contexto,
seguindo-se uma interpretagdo 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 suspensdo de suas atividades. Qual sera,
porém, a vantagem de se celebrar um acordo que impede a aplicagéo
da sangfo de proibi¢do de recebimento de incentivos pelo infrator
colaborador, mas permite que o Ministério Publico solicite sua “pena
de morte” (ou seja, a extingdo da pessoa juridica)? Para que se garanta
a utilidade da leniéncia, para que seus beneficios sejam reais e efetivos,
é preciso interpretar referidos mandamentos em sentido légico e
teleolégico. Conquanto o art. 16 ndo o diga, a leniéncia impoe uma
imunidade também contra a medida prevista no art. 19, inc. II1.° Se
ndo for assim, de nada adiantara o beneficio quanto ao inc. IV. O que
a leniéncia ndo podera incluir em hipétese alguma como beneficio
civil serd a imunidade em relagio a reparagio de danos causados ao
Estado ou a terceiros. O acordo néo se presta ao proibir indenizagdes
civis ao Estado ou a terceiros por expressa vedagdo legal (art. 16,
§3°), nem pode conter cldusulas sobre indenizagtes civis por falta
legitimidade ao Estado para representar particulares nesse ambito.
Ademais, é bastante questionavel que se possa fazer arbitramento de
danos civis no momento de celebragio da leniéncia j4 que o acordo
precede a instrugio e, por 6bvio, a decisdo administrativa final que
aponta se ha ou ndo danos e qual sua extensdo.

10 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.



368 Publicagdes da Escola da AGU

4 PANORAMA DAS FALHAS DO REGIME JURIDICO LEGAL

No regime juridico em exame, como se viu, notam-se muitas falhas
e lacunas que, em tltima instancia, afetam a previsibilidade, a seguranca
juridica e, pior, a atratividade do programa de leniéncia.

A uma, a Lei Anticorrupgdo ignora o papel das pessoas fisicas, ou
seja, ndo hd previsdo de participagio dessas pessoas no acordo — lacuna
que, em tltima instancia, acaba por tornar o programa menos atrativo, na
medida em que coloca a pessoa fisica (como o administrador diretamente
responsavel pela corrupgéo praticada pela empresa) em situagdo de alta
vulnerabilidade, sobretudo no &mbito penal.

A duas, mesmo para a pessoa juridica infratora que decide colaborar
com o Estado, o regime de leniéncia ndo garante uma imunizagio ampla
em relagdo a todas as sangdes previstas na Lei Anticorrupgio. Conquanto
celebre o acordo e o cumpra integralmente, nenhuma mitigagio atingira
grande parte das sangdes civis (previstas no art. 19)."" Além disso, a Lei
ndo 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 indenizagdes.

A trés, a lei falha ao nfio prever um sistema diferenciado de beneficios
conforme o momento de celebragio da leniéncia'? — diferentemente do

11 As sangdes civis, dependentes de condugio de agdo civil pablica ajuizada pela entidade lesada ou pelo Ministério
Publico, consistem em reparagdo do dano; perdimento de bens e valores; suspensao de atividades econdmicas;
dissolugdo da pessoa juridica (apenas nos casos listados na lei); proibigao de incentivos, doagdes, empréstimos
publicos etc. No processo judicial, também poderio ser aplicadas as duas sang¢des administrativas previstas
na Lei, caso a entidade piblica competente para punir o infrator nao tenha agido.

12 Por um critério temporal, o acordo de leniéncia pode ser prévio ao processo administrativo, concomitante
ou secundario. A modalidade prévia designa o acordo celebrado antes que o Poder Piblico tenha
conhecimento da infragdo administrativa. Previamente a abertura do processo ou de seus procedimentos
preparatérios, um dos infratores busca a cooperagdo e celebra a leniéncia que entdo dard origem
ao processo sancionador. Por gerar elevado beneficio ao Estado e representar uma colaboragio
“mais” esponténea, 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¢do de acusado e, para mitigar as sangdes que lhe
podem atingir, recorre a cooperagio pela via da leniéncia. Nesta hipétese, como o Estado ja dispoe
de informagoes bésicas de autoria e materialidade, a leniéncia “vale menos”, gera menores beneficios
ao colaborador. Daf se entende que, ao diferenciar os beneficios da leniéncia concomitante em
relagdo a modalidade prévia, o legislador promove uma “corrida pela leniéncia”, aumenta o clima de
desconfianga entre os infratores e desestabiliza as relagdes entre eles. Apesar dessa vantagem, a Lei
Anticorrupgdo brasileira ignorou a distingdo e ndo registrou a obrigatoriedade de se concederem
beneficios diferenciados conforme o momento da leniéncia. Referida lacuna tenderd a desestimular
os acordos prévios, levando o infrator a esperar a abertura do processo administrativo para avaliar a
utilidade da colaborag@o. Além da leniéncia prévia e da concomitante, é possivel falar de uma leniéncia
secunddria ou tardia. Trata-se de um acordo igualmente concomitante ao processo, mas que é celebrado
ap6s uma primeira leniéncia no mesmo processo administrativo. Em alguns ordenamentos, a leniéncia
secunddria é vedada por forga da regra first come, first serve, a qual foi igualmente consagrada na
Lei Anticorrupgdo. Por conseguinte, somente o primeiro que se qualificar para colaborar estara
autorizado a celebrar o acordo. Em outros modelos, aceita-se a leniéncia secundéria 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 leniéncias
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programa construido no ambito do direito da concorréncia, que diferencia
a leniéncia prévia, a leniéncia concomitante 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 conhecimento da
infracéo.

A quatro, a lei ndo garante um percentual minimo de redugio da
administrativa ao infrator colaborador, nem prevé o importante beneficio
da menor multa. Isso significa que, se o acordo ndo for bem negociado,
o colaborador poderd receber beneficios insignificantes ou uma sangéo
superior a imposta a infratores que nio colaboraram com a instrugio
processual. Enfim, a cinco, a lei em debate nfo traz normas sobre cooperago
interadministrativa e interorganica para articular os diversos érgédos
envolvidos na politica de combate a corrupgio.

5 TENTATIVAS DE APRIMORAMENTO DO REGIME: MP 703

Em certa medida, por conta das vérias falhas e lacunas do regime
juridico da leniéncia na Lel Anticorrup¢io — problemas que comprovam a
ignorancia do legislador em relago aos avangos e estudos que ja existiam na
época a respeito da leniéncia concorrencial — buscou-se modificar o regime
Juridico descrito por meio de uma Medida Proviséria, igualmente mal debatida
e preparada. Apesar de ter perdido vigéncia por falta de conversdo em lei no
prazo constitucional, a MP n°® 703, de 18 de dezembro de 2015 modificou
brevemente intimeros dispositivos da Lei Anticorrupgio e, para o regime da
leniéncia, de modo especial, trouxera as significativas mudangas ao art. 16.

Em primeiro lugar, a MP tentou extirpar a regra do first come, first
serve (art. 16, §1° I), de acordo com a qual somente uma pessoa juridica
est4 autorizada a celebrar o acordo em cada processo administrativo.
Para garantir a celebragdo, a pessoa juridica necessita ser a primeira a se
qualificar perante a Administragdo. Ao afastar essa regra, 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 “corrida
pela leniéncia” e esvaziaria o préprio sentido do processo punitivo.

Em segundo lugar, ao possibilitar multiplas leniéncias, a MP teve
que necessariamente alterar o sistema de beneficios e isso ocorrera pela

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 corrupg¢do. Aqui, a leniéncia
secundéria poderd ser celebrada em um processo que ja conta com um colaborador, mas desde que
o segundo colaborador apoie as atividades de instrugio neste primeiro processo e, adicionalmente,
traga informagdes sobre uma nova infragao desconhecida pela Administragao Puablica. A leniéncia
plus pode ser chamada de leniéncia diplice, uma vez que congrega uma leniéncia concomitante no
processo em curso e uma leniéncia prévia para a nova infragdo confessada.
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diferenciagdo das vantagens dadas ao primeiro infrator-colaborador
(maiores) e aquelas conferidas aos subsequentes (menores). A diferenciagao,
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 posigdo do infrator
interessado no acordo, a MP retirava da lel a necessidade de confissdo do
ato de corrupgdo (art. 16, §1° II). Isso colocava o colaborador em situagao
mais confortdvel e reduzia sua vulnerabilidade, ou melhor, os riscos de
punigio e de responsabilizagio em outras esferas — fator que, em tltima
instancia, tornava o programa de leniéncia muito mais atrativo. Na pratica,
porém, a confissdo é essencial e constitui requisito l6gico da leniéncia.
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-colaborador contra san¢des na esfera licitatéria,
inclusive as de caréter pecunidrio, e por permitir que o acordo tratasse
da reparagio de danos, inclusive mediante técnicas de amortizagdo que
levassem em conta a “capacidade econdmica do agente”."*

Em quinto lugar, também no sentido de incrementar os beneficios
do acordo, tornando-o mais atrativo e menos arriscado aos colaboradores,
a MP ainda previu que sua celebragdo impediria a¢des de improbidade,
agdes civis em geral e a agdo para aplicagdo das sangdes civis por corrupgio
(art. 19 da lei), desde que o acordo fosse firmado com a participagdo da
Advocacia Publica ou do Ministério Publico.

Em sexto, 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 redagéo originaria da

18 Para se constatar essa ampliagdo, basta verificar a redagio que o art. 16, §2° havia assumido por conta da
MP n° 708: “§2° O acordo de leniéncia celebrado pela autoridade administrativa: (Redagao dada pela Medida
proviséria n® 708, de 2015): I —isentaré a pessoa juridica das sangdes previstas no inciso II do caput do art.
6° e das sangdes restritivas ao direito de licitar e contratar previstas na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
e em outras normas que tratam de licita¢des e contratos; (Incluido pela Medida proviséria n® 703, de 2015);
II — podera reduzir a multa prevista no inciso I do caput do art. 6° em até dois tergos, nio sendo aplicével
a pessoa juridica qualquer outra san¢éo de natureza pecunidria decorrente das infragdes especificadas no
acordo; e (Incluido pela Medida proviséria n® 703, de 2015); III — no caso de a pessoa juridica ser a primeira
a firmar o acordo de leniéncia sobre os atos e fatos investigados, a redug¢io podera chegar até a sua completa
remissdo, néo sendo aplicével a pessoa juridica qualquer outra san¢io de natureza pecuniéria decorrente das
infragdes especificadas no acordo.” (Incluido pela Medida proviséria n® 708, de 2015).

14 Isso se vislumbrava na redagao modificada do art. 16, §4°: “O acordo de leniéncia estipulara as condigdes necessérias
para assegurar a efetividade da colaboragdo e o resultado til do processo administrativo e quando estipular a
obrigatoriedade de reparagio do dano podera conter clausulas sobre a forma de amortizagéo, que considerem a
capacidade econdmica da pessoa juridica.” (Redag@o dada pela Medida proviséria n° 708, de 2015, mas nio convertida).
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lei. Na pratica, esse problema foi resolvido por normas infralegais, como a
Portaria Conjunta CGU/AGU n° 04/2019, cujo art. 8°, paragrafo tnico, hoje
prevé que “a desisténcia da proposta de acordo de leniéncia ou sua rejeigio:
I — ndo importara em reconhecimento da pratica do ato lesivo investigado
pela pessoa juridica; IT — implicara a devolugdo, sem retencdo de cépias, dos
documentos apresentados, sendo vedado o uso desses ou de outras informagoes
obtidas durante a negociagao para fins de responsabilizagao, exceto quando a
administragdo publica tiver conhecimento deles por outros meios; e III —néo
acarretara sua divulgagdo, ressalvado o disposto no art. 4° desta Portaria”.

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

6 REGULAMENTA(;AO INFRALEGAL: AVANCOS?

No ambito da Unido, antes e ap6s a esperada perda de vigéncia da
MP n° 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 encontram no Decreto n° 8.420/2015, que
regulamentou a Lei Anticorrupg¢do, na Portaria CGU n° 901/2015 e,
posteriormente, na Portaria n® 2.278/2016, que acabou por revogar os arts.
27 a 87 da Portaria anterior referentes ao tema em debate. Mais tarde, a
Portaria n° 2.278/2016 foi substituida pela Portaria Conjunta n° 04/2019.

O exame sistemético desses varios diplomas normativos de caréter
administrativo revela que o Poder Executivo, ao detalhar o assunto, também
intentou superar inimeras falhas e lacunas materiais e procedimentais
constantes da legislagdo e inovou em muitos aspectos — em alguns casos,
inclusive, de modo a extrapolar os limites constitucionais do poder
regulamentar. Entre os avangos mais marcantes da abrangente disciplina
infralegal, é imprescindivel destacar:

A relativizagdo da regra do “ first come, first serve”. De acordo
com o art. 30 do Decreto n° 8.420, “a pessoa juridica que
pretenda celebrar acordo de leniéncia deverd: I — ser a primeira
a manifestar interesse em cooperar para a apuragio de ato
lesivo especitico, quanto tal circunstincia for relevante”. O trecho
final da a entender que, a critério da autoridade publica, em
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Jjuizo de conveniéncia e oportunidade, sera licito celebrar varias
leniéncias no mesmo processo administrativo. Da forma como
posta, a norma autorizativa viola inequivocamente o texto
legal, que permite uma Unica leniéncia para pessoas juridicas
em cada processo administrativo de responsabilizagdo. Além
de inconstitucional, por exorbitar o poder de regulamentagéo
previsto no art. 84, [V, da Constituigdo da Republica, a norma
podera chancelar violagdes ao principio da impessoalidade e
ao principio da moralidade, uma vez que nio prevé critérios
transparentes para a aceitagcdo de leniéncias adicionais,
diferentemente do que se vislumbra na legislagdo concorrencial
a respeito da leniéncia plus."”

A definigdo de um prazo mdximo de propositura do acordo. Nos
termos do art. 30, §2° do Decreto n® 8.420/2015, a proposta
do acordo podera ser feita até a conclusio do relatério a ser
elaborado no PAR. Em outras palavras, a leniéncia torna-
se impossivel ap6s a conclusdo da instrugdo. Essa norma se
acopla perfeitamente ao espirito do acordo de cooperagio
instrutdria. Se a instrugio ja se encerrou, ndo ha mais espaco
para colaboragio, nem utilidade potencial para um acordo.
Faga-se apenas uma ressalva. Se o 6rgdo julgador determinar
areabertura de instrugio, hd que se reabrir, por automdtico, o
prazo para propostas de leniéncia. Enquanto houver instrugio,
havera possibilidade de colaboragio.

A composigdo do 6rgdo de negociagdo do acordo de leniéncia. Uma
forma importante de se garantir a estabilidade e a durabilidade
do acordo consiste na articulagdo dos inimeros interesses e
érgios estatais envolvidos na persecugdo do ilicito. Atento
a isso, o art. 5° da Portaria Conjunta n° 04/2019, de modo
a superar uma lacuna da lei, previu o seguinte: “Uma vez
assinado o Memorando de Entendimentos, o Secretario
de Combate a Corrupg¢do da CGU: I - designard, mediante
despacho, comissio responsavel pela condug¢io da negociagio
do acordo, composta por, no minimo: a) dois membros da
carreira de Financas e Controle em exercicio na CGU; e b)
um membro da AGU indicado pelo DPP”. Essa norma tem
carater autolimitativo, mas nio se mostra inconstitucional,
pois a lei ndo estabeleceu regras de composicdo da Comisséo,

15 Arespeito da leniéncia plusno direito concorrencial, cf. MARRARA, Thiago. Sistema brasileiro de defesa da
concorréncia. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 873.
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de modo que se afigura perfeitamente licito e recomendével
que se busque a articulagdo interadministrativa para se chegar
a um acordo mais satisfatério. Da maneira como o assunto foi
disciplinado, a participagdo da AGU se tornou obrigatéria.
Além disso, os membros da AGU tém a funcio especifica
de “avaliar a vantajosidade e a procedéncia da proposta da
empresa em face da possibilidade de propositura de eventuais
agoes judiciais” (art. 7°, §4°). Distinta é a situa¢do de membros
da comissdo de negociagdo provenientes dos entes lesados.
Nos termos do art. 54°, § 1° paragrafo tnico, da Portaria
Conjunta: O Secretdrio de Combate a Corrupgdo da CGU
“podera solicitar a indicagdo de servidor ou empregado do
6rgdo ou entidade lesada para prestar informagdo para participar
das reunides da comissio responsdvel pela condugdo das negocragoes”
(gn.). Aqui, a solicita¢do da participagdo é discricionaria e o
membro externo, aparentemente, ndo detém qualquer poder
decisério, sendo mero direito de voz e dever de colaboragio.

A definigdo do prazo de negociagdo. Superando uma lacuna da lei,
o art. 32 do Decreto prescreve que a negociagio da leniéncia
seja concluida no prazo prorrogével de 180 dias, que devem
ser contados entre a data de apresentagdo do memorando
conjunto de entendimentos e a celebragdo do acordo. O decreto
ndo prevé, contudo, um limite as prorrogagoes.

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

A estipulagdo de procedimentos em caso de desisténcia ou rejeigdo.
De modo a solucionar uma lacuna da lei, o Decreto n° 8.420
previu o seguinte: “caso o acordo ndo venha a ser celebrado, os
documentos apresentados durante a negociagio serdo devolvidos,
sem retencdo de cOpias, a pessoa juridica proponente e sera
vedado seu uso para fins de responsabilizagio, exceto quando
a administragdo publica federal tiver conhecimento deles
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independentemente da apresentagdo da proposta do acordo de
leniéncia” (art. 35). A Portaria Conjunta CGU/AGU n° 04/2019
foi ainda mais detalhada ao prever que: “A desisténcia da proposta
de acordo de leniéncia ou sua rejei¢do: I — nfio importard em
reconhecimento da pratica do ato lesivo investigado pela pessoa;
juridica; IT —implicard a devolugio, sem retengio de copias, dos
documentos apresentados, sendo vedado o uso desses ou de
outras informagdes obtidas durante a negociagdo para fins de
responsabilizagdo, exceto quando a Administragdo Publica tiver
conhecimento deles por outros meios; e III — ndo acarretard na
sua divulgacdo, ressalvado o disposto no art. 4° desta Portaria”
(art. 8°, paragrafo tnico).

A previsdo da celebragdo conjunta entre CGU e AGU. Em favor da
articulagio interadministrativa, a Portaria Conjunta n° 04 nao
apenas torna a participagdo dos membros da AGU obrigatéria
na negociago, como também partilha com ela a competéncia da
CGU para celebragio do acordo. Nesse sentido, dispde o art. 9°,
paragrafo tinico, que “a decisdo sobre a celebragéo do acordo de
leniéncia cabera ao Ministro de Estado da CGU e ao Advogado
Geral da Unido”. Aqui, obviamente, a Portaria extrapolou os
termos da lel, que prevé competéncia exclusiva de celebragido em
favor da CGU. Entretanto, se bem analisada, verifica-se que a
norma infralegal cria apenas uma forma de autolimitagdo de um
6rgdo da Administragdo Direta em favor de outro no sentido
de dar mais eficiéncia ao acordo. Lida dessa forma, a celebragio
conjunta ndo parece representar uma violagdo aos termos da
lei, mas sim um aprimoramento procedimental relevante a luz
dos principios constitucionais da Administragdo Publica.

A ampliagdo dos requisitos de celebragdo. Realmente questiondvel é a
norma infralegal que estende o rol de requisitos para a celebracdo
da leniéncia previstos no art. 16, §1° da Lel Anticorrup¢io. Além
dos requisitos legais (confissdo, disponibilidade de cooperagio,
cessagfo da prética e primariedade na cooperagio), o art. 7°,
inciso V, alinea “c” da Portaria Conjunta n® 04/2019 prevé
a necessidade de aplicagdo, aperfeicoamento ou adogio de
programas de integridade, e o inciso VI se refere a “negociar
os valores a serem ressarcidos, preservando-se a obrigacdo
da pessoa juridica de reparar integralmente o dano causado”.
O art. 7°, na mesma linha, afirma que o relatério final da
comissdo de negociacdo devera tratar, entre outras coisas, do
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“compromisso de compliance” e da reparagio do dano, além de
cuidar da quantifica¢do da multa, “se for o caso”. Ora, nio ha
ddvidas de que a imposigdo desses requisitos adicionais exorbita
o poder regulamentar, fere a Lel Anticorrupcdo e a regra da
livre negociagio que deveria pautar o programa de leniéncia.
Nio esta no escopo da Lei Anticorrupgio tratar da reparagio
de danos, cabendo a cada ente lesado as providéncias para tanto.
Nesse sentido, o maximo que se poderia aceitar na negociagao
seria uma reparagio dos danos sofridos pela entidade federal
lesada e ja evidentes, nada mais que isso. A nio aceitagdo da
reparagio na esfera administrativa pelo colaborador, ademais,
Jamais podera ser tomada como motivo para afastar a celebragdo
do acordo. E direito seu querer discutir a reparagio em outras
esferas e ndo no campo do acordo. A ado¢io de programas de
integridade, de outra parte, também é uma decisdo da pessoa
juridica e nio é exigivel como requisito de celebracio, ja que
nio consta da lei e ndo se mostra essencial ao funcionamento
do acordo. Além de nio guardar relagio légica com o acordo
em si e a infragdo sob apuragio, a exigéncia de programa de
integridade gera elevados custos para a pessoa juridica, razio
pela qual deve permanecer sob sua esfera de decisio, sobretudo
diante da falta de norma legal que a obrigue a adota-lo como
requisito para participar do programa de leniéncia.

A extensdo da competéncia processual da CGU. Nos termos do
art. 38 do Decreto n® 8.420/2015, a CGU podera conduzir e
Jjulgar os processos administrativos que apurem infragdes de
corrupgio e em outras normas de licitagdes e contratos, “cujos
fatos tenham sido notificados por meio do acordo de leniéncia”. Essa
norma, em verdade, inova o ordenamento juridico e parece violar
o art. 8°% caput e §2°, bem como o art. 9 da Lei Anticorrupgao.
Esses dispositivos respectivamente: (a) preveem a competéncia
da entidade lesada para condugdo do PAR; (b) reconhecem
competéncia concorrente da 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 regularidade ou para lhes corrigir o andamento e (c) conferem
competéncia exclusiva a CGU para conduzir processos relativos a
ilicitos praticados contra a administragio publica estrangeira.
de duvidosa constitucionalidade a norma infralegal que, no intuito
de regulamentar, retira a competéncia das entidades lesadas para
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conduzir o PAR, nos termos do art. 8°, caput, da Lei Anticorrupgio,
ainda que ele tenha se iniciado em razio de provas ofertadas pelo
infrator colaborador no programa de leniéncia.

A extensdo dos beneficios. A Portaria Conjunta n® 04, nio bastasse
ter estendido indevidamente os requisitos do programa de
leniéncia, também ampliou sem respaldo na lei os benetficios
gerados pelo cumprimento do programa. Nos termos de seu
art. 12, “A celebragdo do acordo de leniéncia podera: I - isentar
a pessoa juridica das sang¢des previstas no inciso II do art.
6° e no inciso IV do art. 19 da Lei n° 12.846, de 2013; II -
reduzir em até dois tercos, nos termos do acordo, o valor da
multa aplicével, prevista no inciso I do art. 6° da Lei n® 12.846,
de 2013; e III - isentar ou atenuar, nos termos do acordo, as
sangdes administrativas ou civeis aplicdveis ao caso”. Ora,
nesse dispositivo final, a Portaria, sem base na lei, permite
que a comissdo de negociagio, a seu critério exclusivo, oferega
beneficios para determinados colaboradores que nio tenham
qualquer fundamento legal e deixe de oferta-los a outros. A
norma ¢é exorbitante do poder regulamentar, além de violar os
principios da impessoalidade e da moralidade.

O estimulo a articulagdo administrativa. Além da salutar previsdo
de colaborag¢io com a AGU, o art. 50 do Decreto n°® 8.420/2015,
prevé que “os 6rgios e as entidades da administragio publica, no
exercicio de suas competéncias regulatérias, dispordo sobre os
efeitos da Lei n° 12.846/2013, no ambito das atividades reguladas,
inclusive no caso de proposta e celebragio de acordo de leniéncia”.
Com isso, o Poder Executivo pretendeu estimular o respeito ao
acordo de colaboragdo e reduzir os riscos a que se submete o
infrator colaborador diante do poder persecutério (de policia)
de outras entidades da Administragdo Publica, sobretudo as
agéncias reguladoras. Todavia, acredita-se que a norma em
questio tera efetividade limitada, dada sua abertura mandamental
e a falta de respaldo mais objetivo na Lei Anticorrupgio.

7 CONCLUSAO: PONTOS DE ESTRANGULAMENTO DA SEGURANCA
JURIDICA

A complexidade e a multiplicagdo das infra¢des administrativas
quotidianas, as dificuldades e os custos relativos a execu¢io dos
poderes de fiscalizagio e de instrugio pelo Estado, a necessidade
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de se concretizar interesses publicos primérios (como o combate a
corrupgio, a protec¢do da concorréncia etc.) e o desejo popular por uma
maéquina administrativa mais eficiente e por um ordenamento juridico
socialmente efetivo sdo algumas das razdes a justificar a construgio
de uma cultura utilitarista de cooperagio, didlogo ou consensualizagio
no ambito do poder sancionador estatal. Sdo esses os fundamentos,
por conseguinte, para a inser¢do, no Brasil, de diversos programas
de leniéncia, como o previsto na Lei Anticorrupgio.

Ocorre, porém, que o regime legal do programa de leniéncia
para infragdes de corrupgdo contém intmeras falhas e lacunas. Ao
longo do presente artigo, buscou-se demonstrar esses problemas,
passando-se pela discussdo da falta de beneficios a pessoas fisicas,
da auséncia de previsdo clara dos beneficios minimos as pessoas
juridicas, da lacuna quanto a beneficios penais e reparagio civil, da
inexisténcia da garantia da menor sangio, da reduzida disciplina
acerca da importante articulagio entre os 6rgdos publicos envolvidos
na politica de combate a corrupgio.

Em certa medida, a despeito da nfo conversido da MP 703 em
lei, o proprio Poder Executivo buscou lidar com esses problemas por
meio de solugdes previstas no Decreto Regulamentar e em Portarias
Especificas. Contudo, nem todas as questdes polémicas foram resolvidas
a contento, seja porque as inovagdes normativas violam o texto legal,
seja porque ndo se harmonizam bem com os principios constitucionais
regentes da Administragdo Piblica ou com as caracteristicas basicas
de um programa de leniéncia.

E preciso, assim, que prossigam os debates acerca do
aprimoramento da legislagdo brasileira. Sem isso, os pressupostos
para o sucesso do programa de leniéncia ndo serdo alcangados e, em
tltima instédncia, colocar-se-a em risco a utilidade desse importante
instrumento de consensualiza¢io da Administra¢ido Pablica brasileira
no combate a um dos maiores males do pafs: a corrupg¢do incessante.

Como j4 sustentel alhures,'® 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, gerada, entre outras coisas, pelo
profissionalismo dos agentes e 6rgaos publicos envolvidos, pela boa-
té e protecdo da confianga, pelo respeito continuo aos procedimentos
preparatérios e as clausulas acordadas, bem como pela punigéo precisa

16 MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagio, processos e acordos
administrativos. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 839-341.
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diante de descumprimento; e (iii) oferecer beneficios efetivos ao infrator
colaborador, de sorte a compensé-lo pelos riscos da cooperagdo instrutéria.””

REFERENCIAS

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; MARTINS, Ricardo Marcondes. Tratado
de diretto administrativo: ato administrativo e procedimento administrativo. Sdo
Paulo: RT, 2014. v. 5.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Estado de direito e seguranga juridica.
In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto
Neves (Org.). Tratado sobre o principio da seguranga juridica no direito administrativo.
Belo Horizonte: Férum, 2013.

COSTA, Marcos da; MENEZES, Paulo Lucena; MARTINS, Rogério Gandra da
Silva (Org.). Direito concorrencial: aspectos juridicos e econdmicos: comentdrios
a Lei8.884/94 e estudos doutrindrios. Rio de Janeiro: América Juridica, 2003.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Org.). Lez anticorrupgdo
comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017.

HEINEN, Juliano. Comentdrios @ Lei Anticorrup¢do: Lei 12.846/2013. Belo
Horizonte: Férum, 2015.

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

MARRARA, Thiago. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia: organizagio,
processos e acordos administrativos. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

STETNER, Renato Parreira. Artigos 85-B e 85-C. In: COSTA, Marcos da;
MENEZES, Paulo Lucena; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (Org.). Direito
concorrencial: aspectos juridicos e econdmicos: comentarios a Lel 8.884/94 e
estudos doutrinérios. Rio de Janeiro: América Juridica, 20083.

VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto
Neves (Org.). Tratado sobre o principio da seguranga juridica no direito administrativo.
Belo Horizonte: Férum, 2018.

17 Nesse sentido, cf. também STETNER, Renato Parreira. Artigos 85-B e 85-C. In: COSTA, Marcos da;
MENEZES, Paulo Lucena; MARTINS, Rogério Gandra da Silva (Org.). Direito concorrencial: aspectos
juridicos e econdmicos: comentérios a Lei n. 8.884/94 e estudos doutrinarios. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2008. p. 313.



	art50
	_GoBack

