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1 Introduc¢ao: a consensualiza¢dao no processo sancionador

Com elevada frequéncia, confunde-se consensualizagdo com consenso ou com
consensualidade. Misturam-se meios com fins, processos com resultados. A
consensualizagdo propriamente dita representa um fené6meno de construgao tedrico-
normativa de canais juridico-operacionais aptos a viabilizarem consenso no
planejamento e na execu¢do das fungdes administrativas. Esses canais assumem
cardter organico (como a previsao de direito de voz e voto para alunos em colegiados
de universidades publicas ou de representantes do povo em conselhos nacionais de
politicas publicas), procedimental (como audiéncias realizadas no licenciamento
ambiental) ou contratual (como os compromissos de cessacdo de pratica infrativa e a
prépria leniéncia). Todos eles constituem meios para a busca do consenso nas relacdes
entre Estado e Administracdo, nas relagées entre entes publicos ou em rela¢des entre
orgaos de um mesmo ente. Como meios, sua existéncia por si s6 ndo garante
consenso. E perfeitamente possivel que eles estimulem até dissensos em certos casos.
Por isso, consensualizacdo, consenso e consensualidade jamais poderiam ser tomados
como sindnimos. Consenso significa consentimento reciproco; consensualidade indica
0 grau, maior ou menor, de consenso na constru¢do ou execug¢do das politicas
publicas. Os dois termos apontam para resultados. Consensualiza¢dao, por sua vez, é
movimento de transformacdo da Administracdo Publica e de seus processos
administrativos em favor da edificacdo de consensos (MARRARA, 2014).

Essa diferenciacdo se mostra relevante para compreender o tema em debate. A
leniéncia nada mais é que um exemplar dos varios instrumentos da administracdo
consensual na modalidade contratual. Mas ndo é so isso. Sua maior peculiaridade — e
talvez fragilidade — reside em sua relagao essencial com os processos repressivos de
policia administrativa. Juntamente com os acordos de cessacao de pratica infrativa, os
acordos de leniéncia representam o ponto mais delicado do movimento de
consensualizacdo e de horizontalizacdo da Administracdo Publica, na medida em que
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se inserem em uma atividade tradicionalmente verticalizada, em que o Estado
costuma agir de modo unilateral, monolégico e pouco cooperativo diante do cidadao.

Ha certas décadas seria impensavel imaginar que uma autoridade publica dialogaria
com um infrator confesso, responsdvel por desvios bilionarios de recursos financeiros
ou infragdes econdmicas com altissimo impacto lesivo a interesses publicos primarios.
Perante o suspeito, a Administracao tradicional se abria um Unico caminho: inaugurar
os devidos processos acusatorios e esforgar-se para levantar provas a fim de punir os
reais infratores.

Ocorre que as infragdes ficaram complexas, grandiosas, enormemente reticularizadas,
virtualizadas e elaboradas. Além disso, como lembra Fabio Medina Osdrio (2005, p.
502-503), as atividades instrutdrias se tornaram mais dificeis por forca do respeito
obrigatério ao principio da presuncdo de inocéncia e da vedacado de se obrigar alguém
a produzir provas contra si mesmo. Tanto pela complexidade das infracdes em si,
guanto pelas essenciais garantias processuais que foram asseguradas ao cidaddo ao
longo das décadas, os custos operacionais das tarefas processuais do Estado
aumentaram e, por reflexo, a improbabilidade de sucesso nos processos
administrativos acusatérios se elevou tremendamente.

Em face da nova realidade, muitos Estados se viram jogados frente a um dilema:
negociar e punir com base em processos administrativos fortemente instruidos ou nao
negociar e aceitar um crescimento da impunidade resultante da fraqueza probatdria
de processos acusatorios baseados em técnicas tradicionais de instrugao. Varios desses
Estados (cf. ALBRECHT, 2008, p. 257), inclusive o Brasil, optaram pela via utilitarista:
aceitaram negociar com um infrator com o objetivo de enriquecer o processo e lograr
punir outros infratores! Diga-se bem: negociar ndo para beneficiar gratuitamente, ndo
para dispor dos interesses publicos que lhe cabe zelar, ndo para se omitir na execugao
das fungdes publicas. Negociar sim, mas com o intuito de obter suporte a execugao
bem sucedida de processos acusatérios e atingir um grau satisfatério de repressao de
praticas ilicitas altamente nocivas que sequer se descobririam pelos meios
persecutérios e fiscalizatérios classicos.

Estd ai o fundamento tanto do acordo de leniéncia, quanto da popular delacdo
premiada empregada no direito penal. Ambos os institutos ndo sdo sendo medidas de
um (aparentemente paradoxal) acordo entre infrator e acusador no processo
administrativo! Por meio dele, ao infrator se concedem beneficios sancionatoérios e,
em certos casos, até imunidade em relacdo a determinadas sang¢des. Nao por outra
razao, esses acordos levantam duvidas tedricas a luz do principio da indisponibilidade
dos interesses publicos primdrios, da isonomia e até mesmo da legitimidade.

Seria por demasia pretensioso, em um mero artigo, visar examinar os acordos sob o
arcabouco valorativo que guia a Administracdo Publica e o Estado brasileiro. Por
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conseguinte, parte-se aqui da premissa geral de que a consensualizacdo do poder
sancionatdrio em si ndo viola qualquer principio constitucional, sobretudo o da
indisponibilidade dos interesses publicos primarios. Com base nesse entendimento,
buscar-se-a nas linhas seguintes tdo somente apresentar o instituto do acordo de
leniéncia e suas fungbes em mais detalhes, construir um comparativo das trés
modalidades identificadas no direito positivo brasileiro até o momento, apontando-se
seus principais elementos processuais e materiais e, enfim, tecer alguns comentarios
pontuais sobre cada um deles. Ao longo desse exame, pretende-se destacar os
problemas e as deficiéncias da legislacdo brasileira e demonstrar como a legislacdo
mais recente, em vez de aprimorar os modelos de leniéncia, acabou por piora-los.

2 Acordo de leniéncia: definicio, conteudo e caracteristicas
essenciais

Leniéncia indica brandura ou suavidade (SOBRAL, 2001, p. 133). No processo
administrativo sancionador, o chamado “acordo de leniéncia” designa um ajuste entre
certo ente estatal e um infrator confesso pelo qual o primeiro recebe a colaboracao
probatdria do segundo em troca da suaviza¢do da puni¢cdo ou mesmo da sua exting¢do.
Trata-se de instrumento negocial com obrigacbes reciprocas entre uma entidade
publica e um particular, o qual assume os riscos e as contas de confessar uma infragao
e colaborar com o Estado no exercicio de suas func¢des repressivas. Para Gesner de
Oliveira e Jodo Grandino Rodas (2004, p. 253), a leniéncia envolve uma efetiva
transacdo entre “o Estado e o delator, que em troca de informacodes viabilizadoras da
instauracdo, da celeridade e da melhor fundamenta¢ao do processo, possibilita um
abrandamento ou extingdo da sangdao em que este incorreria, em virtude de haver
também participado na conduta ilegal denunciada”. Por semelhante definicao,
manifesta-se igualmente Di Pietro (2015).

Em algumas areas, como no direito concorrencial, costuma-se apontar o particular que
celebra o acordo como “leniente”. A terminologia em questdo mostra-se claramente
inadequada. Na préatica, o papel de leniente é exercido pela entidade publica. E ela que
age com brandura no exercicio de seu poder punitivo perante o infrator colaborador.
Leniente é o Estado e apenas ele. O particular deve ser chamado de colaborador ou de
beneficiario da leniéncia.

Em outros sistemas juridicos, acordos ou programas analogos sao também designados
como sistema de bonus, de anistia ou da “testemunha da coroa” (cf. ZIMMERLI, 2007,
p. 443 e ALBRECHT, 2008, p. 237). Esta ultima expressdo, empregada no direito
alemado, “simboliza a cena do infrator que confessava a pratica, delatava os coautores
e permanecia ao lado do trono em contraposi¢cdo aos demais acusados pelo monarca.
Seja qual for a terminologia preferida, a ideia central é Unica e consiste na colaboracao
que o infrator oferece ao Estado no desejo de obter o beneficio da exclusdo da
punibilidade ou a reducdo da san¢do” (MARRARA, 2015, p. 332).
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A despeito dos problemas terminolédgicos verificados no Brasil, das nuances dos

sistemas estrangeiros e das peculiaridades das diversas espécies de acordo que serdo

apresentadas neste artigo, a leniéncia apresenta algumas caracteristicas essenciais,

quais sejam:

1) Trata-se de acordo administrativo integrativo,' ou seja, de ajuste que se acopla

2)

3)

a processo administrativo com a finalidade de facilitar sua instru¢do. E verdade
gue a leniéncia pode ser firmada antes da abertura do processo. Dai ser
possivel diferenciar a leniéncia concomitante da prévia, cujos efeitos podem ou
ndo ser distintos conforme a legislacdo aplicavel. Sem prejuizo, a natureza
integrativa persiste, pois decorre da relacdo essencial do ajuste com o
processo. Sem o processo sancionador, ndo ha sentido ou fundamento para
cooperagao.

A leniéncia ndo exclui a a¢do unilateral do Estado. Como o acordo serve para
gue a autoridade publica obtenha provas que facilitem a instrugdo e a punigao,
é normal que o acordo conviva com o processo e com um ato administrativo
final de natureza punitiva ou absolutéria. Essa observacdo é relevante para
evitar qualquer impressao de que os modelos de administragao consensual e
contratual venham a sepultar o estilo de administracdao unilateral. Qualquer
impressdao nesse sentido é falsa. Técnicas de administracdo consensual e
unilateral podem conviver e a leniéncia comprova essa afirmac¢do, na medida
em que o acordo subsidia a formacdo de um ato administrativo final no
processo punitivo.

Para o beneficidrio ou colaborador, a leniéncia gera a obrigagcdo de cooperar
com a investigacdo e com a instrucdo do processo acusatério por sua conta e
risco. O colaborador assume o risco de ser acusado por terceiro e até por
outras entidades publicas com base em tipos de responsabilizacdo nao
cobertos pela leniéncia. Ademais, arca com os custos financeiros de praticar os
atos de cooperacdo com o Estado. A depender da lei, é preciso que o particular
ainda se obrigue a suspender a pratica infrativa de imediato. Todas essas
obrigacdes se compensam por beneficios na reducdo das san¢des ou mesmo
na sua extincdo. Os beneficios ora se restringem as sanc¢des do processo
administrativo, ora se estendem, por forca de lei, para outras esferas, como a
penal — efeito que gera inumeros questionamentos, sobretudo pelo fato de
gue a decisdo da autoridade administrativa ocasionara efeitos limitativos para
o Ministério Publico e o Judiciario. A despeito da abrangéncia, é importante
gue a lei defina o beneficio minimo e maximo pelo cumprimento do acordo,

' Sobre a diferenca, proveniente do direito processual administrativo italiano, entre acordos integrativos
e acordos substitutivos, cf. MENEZES DE ALMEIDA (2012, p. 300).
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mas nem sempre isso ocorre no direito brasileiro, o que gera alta
imprevisibilidade para os colaboradores.

4) Para o Estado, a leniéncia implica a obrigacdo de reduzir as sangées que seriam
aplicadas ao infrator confesso caso houvesse cooperacdo. No processo
acusatoério, o Estado tem o dever de mensurar as sancdes para entao conceder
os beneficios de redugao ou extingdo esperados em razdao do cumprimento do
acordo. Em certos casos, a legislacao prevé a regra da menor pena, pela qual a
san¢do final do leniente em nenhuma hipdtese poderd superar a sangao
imposta a outros infratores ndo beneficiados pelo acordo. O cumprimento
dessas obrigacdes pelo Estado supGe que se julgue positivamente a
cooperagao prestada pelo particular. Sem que veja satisfeito seu direito a
obtengdo de provas e a cooperagao necessdria para que o processo acusatorio
atinja um resultado util, o Estado ndo deve conceder qualquer beneficio. E
discutivel, todavia, se o resultado util necessariamente terd que representar
uma decisdo administrativa condenatéria. Defendo que a obrigacdo do
colaborador é de meio e ndo de resultado. Isso significa que ndo importa o
resultado do processo administrativo para que obtenha os beneficios da
leniéncia. Importa, sim, seu comprometimento efetivo com a colaboracgado
processual. Embora pareca desimportante, essa discussdo é fundamental,
porque os documentos obtidos pela leniéncia em um processo administrativo
frustrado podem ser empregados em outros processos e também pelo fato de
gue algumas leniéncias ndo deflagram efeitos apenas no campo
administrativo.?

3 Comparativo das modalidades de leniéncia existentes no Brasil

O reconhecimento das caracteristicas tedricas gerais dos acordos de leniéncia se
mostra insuficiente para revelar toda a complexidade pratica desses ajustes que se
acoplam aos processos administrativos sancionatérios. No Brasil, a primeira
modalidade de leniéncia foi criada em 2000 (Lei n. 10.149) e até o momento existem
trés modalidades, cujos regimes juridicos diferem de modo significativo, sobretudo no
tocante aos efeitos para o infrator colaborador. Antes de se comentar cada uma delas,
apresentam-se dois quadros comparativos e sintéticos dos principais elementos
processuais e materiais de cada acordo, o que permite visualizar como e em que
medida os regimes de cooperagdo entre Estado e infrator variam no ordenamento
juridico patrio.

O quadro | resume aspectos referentes: 1) a entidade administrativa competente para
a celebracdo do acordo; 2) a existéncia de vedacado de leniéncia multipla que, de modo
geral, é indicada pela presenca da regra “first come, first serve” em certas leis, ou seja,

% Para mais detalhes sobre os efeitos administrativos, penais, civis e internacionais do acordo de
leniéncia, cf. MARRARA (2014, cap. 06).
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pela determinacdo de que a Administracdo Publica somente celebre a leniéncia com o
primeiro infrator a se qualificar para colaborar no processo sancionatério, restando
proibidas leniéncias com outros coautores da conduta ilicita; 3) a necessidade ou ndo
de obrigatoriedade de confissdo da pratica ilicita pelo infrator interessado em
colaborar; 4) a previsao legal de sigilo na negociagcdo e execugdao do acordo; 5) a
existéncia de leniéncia oral, técnica utilizada em alguns paises para evitar o risco de
gue documentos entregues na negociacdo do acordo venham a ser empregados pelo
Estado ou por terceiros para iniciar processos administrativos, civis ou penais na
hipétese de frustracdo da negociacdo da leniéncia; 6) a necessidade de suspensdo da
pratica infrativa pelo colaborador na leniéncia, técnica que gera questionamentos pelo
fato de poder suscitar desconfiangas dentro da rede de infratores, ocasionando a
destruicdo ou a ocultacdo de provas; 7) aos efeitos da negociacao frustrada, aspecto
relevante na medida em que algumas leniéncia ndo se concretizam, mas os
documentos e informacdes gerados na negociacdo podem cair na mao de terceiros ou
serem empregados pelo préprio Estado para iniciar outras medidas punitivas ou
reparatdrias; e 8) as consequéncias do inadimplemento do acordo, sobretudo para o
colaborador.

Em relagdo a todos esses aspectos, o quadro | considera exclusivamente as
informagdes e previsdes normativas contidas na Lei de criagdo de cada acordo,
deixando de lados normas estabelecidas em Decretos regulamentadores e em outros
atos normativos internos. Observe-se, ainda, que muitas células do quadro contém um
ponto de interrogacdo, o qual designa a lacuna da lei em relagdo ao tépico tratado.
Isso se da particularmente quanto ao acordo de leniéncia para infra¢des licitatdrias,
modalidade consagrada na Lei Anticorrupgao, mas sem a designacao de um regime
juridico minimamente estruturado, lacuna essa que necessita ser oportunamente
discutida para que o acordo se torne viavel.

QUADRO |I. Comparacdo das leniéncias

Lei 12.846 (16) Lei 12.529 Lei 12.846 (17)

ANTICORRUPCAO CONCORRENCIA LICITACOES

Entidade competente Entidade  administrativa | CADE ?
lesada / CGU / MP

First come, first serve SIM, APENAS PARA | SIM, APENAS PARA | ?

PESSOAS JURIDICAS PESSOAS JURIDICAS
Obrigatoriedade da | SIM SIM SIM
confissao
Uso do sigilo SIM SIM ?
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Leniéncia oral NAO PREVE NAO PREVE NAO PREVE

Necessidade de | SIM SIM ?
suspensado da pratica

Efeitos da negociacdo | AFASTAMENTO DA | AFASTAMENTO DA | NAO PREVE
frustrada CONFISSAO CONFISSAO

Consequéncias do | VEDACAO DE 3 ANOS VEDACAO DE 3|?
inadimplemento ANOS

Fonte: elaboracdo prdpria

No tocante aos aspectos apontados até o momento, o quadro | demonstra muito
claramente que o acordo de leniéncia para infracdes por atos de corrupgao
empresarial se baseou no acordo de leniéncia previsto na legislacdo de defesa da
concorréncia. Todos os aspectos sdao idénticos, com a diferenca de que, na lei
anticorrupc¢do, o Ministério Publico pode atuar de maneira subsididria em relacdo a
autoridade administrativa, quando esta deixa de tomar as medidas de instaura¢ao do
processo sancionador. Por conta dessa competéncia subsididria, a legitimidade para
celebracdo da leniéncia pode ser eventualmente transferida para o parquet, situacao
impossivel de ocorrer no programa de leniéncia de defesa da concorréncia. Ainda no
que diz respeito a legitimidade ativa para celebracdo do acordo, a lei anticorrupgao é
mais abrangente, pois qualquer ente publico esta autorizado a aplicar suas sang¢des
administrativas, diferentemente do que ocorre no sistema concorrencial, em que o
CADE monopoliza o poder sancionatério na esfera administrativa. Fora isso, na lei
anticorrupcao se vislumbra a competéncia exclusiva de atuacdo da Controladoria Geral
da Unido para celebrar leniéncias a respeito de praticas nacionais contra o Poder
Executivo federal e praticas contra a Administracdo Publica estrangeira (art. 16, § 10).

Esses aspectos procedimentais ndo esgotam os elementos essenciais deste relevante
acordo integrativo a processos administrativos sancionatérios. O quadro Il traz
elementos adicionais que mostram diferencas significativas entre as modalidades de
leniéncia previstas no direito positivo brasileiro. Nesta segunda sistematizacdo, sdo
sumarizados: 1) as subespécies de leniéncia previstas em cada lei, separando-se a
leniéncia prévia ao processo administrativo sancionador da leniéncia que lhe é
concomitante, o que pode ter certos impactos em relacdo aos efeitos do ajuste para o
colaborador; 2) a existéncia ou ndo de leniéncia plus, consistente em uma segunda
leniéncia no mesmo processo administrativo acusatério, mas com base em uma
infracdo diversa e desconhecida do Estado, o que gera para o infrator colaborador
beneficios em dois processos administrativos com apenas um Unico acordo e mitiga a
regra do “first come, first serve” aplicdvel as pessoas juridicas; 3) os efeitos
administrativos internos da leniéncia, isto é, os beneficios gerados no processo
sancionatdrio no qual ela se integra; 4) a existéncia do beneficio da menor multa, pela
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gual ndo se permite punir o colaborador de maneira mais gravosa que outros

coautores da infracdo; 5) os efeitos administrativos externos, isto é, em relacdo a

esferas de responsabilidade administrativa adicionais a do processo em que a leniéncia

é celebrada; 6) os efeitos penais; 7) os efeitos civis e 8) os efeitos internacionais.

Novamente, a comparacao foi baseada no exame da lei formal, sem consideracdes

sobre decretos regulamentares e normas administrativas internas.

QUADRO Il. Comparagdo das leniéncias (continuagdo)

Lei 12.846 (16)

ANTICORRUPCAO

Lei 12.529

CONCORRENCIA

Lei 12.846 (17)

LICITACOES

Leniéncia prévia e | NAO DIFERENCIA SIM ?
concomitante
Leniéncia plus NAO PREVE SIM ?
Efeitos MULTA: ATE 2/3 DE | MULTA: PODE SER | ISENCAO ou
administrativos REDUCAO. MINIMO | ZERADA.  MINIMO | REDUCAO. SEM
internos NAO PREVISTO DE 1/3 DE | PERCENTUAL
REDUCAO.
Beneficio da menor | NAO PREVE SIM ?
multa
Efeitos NAO PREVE NAO PREVE ?
administrativos
externos
Efeitos penais NAO PREVE SIM. AMPLO PARA |?
CARTEL.

Efeitos civis PARCIAL. APENAS | NAO ?

PARA SANCAO DO

ART. 19, IV. NAO

AFETA DEVER DE

REPARACAO  (ART.

16, § 39)
Efeitos NAO PREVE NAO PREVE ?
internacionais

Fonte: elaboracdo prdpria
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Em contraste com o primeiro, o quadro Il revela mais intensa diferenciacdo dos
modelos de leniéncia no tocante aos efeitos do ajuste celebrado pelo infrator com a
entidade publica responsavel pelo processo administrativo sancionador. E essa
variacdo de efeitos que torna um programa mais ou menos atrativo para os infratores.
Note-se, porém, que nenhum dos acordos gera efeitos protetivos para o colaborador
em outros processos administrativos sancionadores. Para uma pratica exemplificativa
de cartel licitatério, a realizacdo da leniéncia com o CADE nado protege o infrator contra
processos administrativos conduzidos pela entidade lesada com base na lei
anticorrupcdo ou nas disposicdes da lei de licitacdes. Da mesma forma, pelo acordo
assinado com base na Lei Anticorrup¢do, o colaborador ndo se imunizara contra
sangoes aplicadas pelo CADE. Dai a necessidade de que, para certas praticas, o infrator
interessado em cooperar com o Estado busque inumeros acordos de leniéncia para
adquirir uma blindagem minimamente segura. Nada garante, porém, que o mesmo
infrator logrard cumprir todos os requisitos de cada lei para celebrar os varios acordos
previstos no direito positivo — e é esta imprevisibilidade que torna a negocia¢cdo de um
acordo extremamente arriscada na pratica.

4 Leniéncia para infragdes contra a ordem econémica

Inserido no ordenamento juridico em 2000, o acordo de leniéncia previsto na
legislagao brasileira de defesa da concorréncia ndo configura apenas o mais tradicional
dos ajustes cooperativos do processo administrativo sancionador, mas também o mais
bem disciplinado do ponto de vista normativo. Afirma-se isso com base nos dois
guadros comparativos da legislacdo atual apresentados no item anterior.

A Lei 12.529/2011, Lei de Defesa da Concorréncia, separa de maneira relativamente
clara trés subespécies de leniéncia, a prévia ao processo, a concomitante e a leniéncia
plus. Em relacdo a cada uma delas, sdo definidos os efeitos ou beneficios do acordo.
Apontam-se os beneficios minimos e maximos, garante-se ao colaborador o beneficio
da menor san¢ao em relagdo a todos os condenados e preveem-se ainda efeitos penais
bastante alargados. A despeito das diferencas, a competéncia de celebragdo é
unificada, ou melhor, concentrada no CADE, o que também facilita o funcionamento
do programa de cooperacao.

No ambito administrativo, os efeitos da leniéncia concorrencial limitam-se ao ambito
do poder sancionatério da entidade leniente. Eles valem apenas para beneficiar o
colaborador diante das sang¢des administrativas previstas na lei de defesa da
concorréncia e, por consequéncia, ndo afastam a incidéncia de san¢des constantes da
lei de licitacBes, da lei anticorrupcdao ou de qualquer outro diploma administrativo
cabivel — dai porque, para se proteger contra tais sancdes, o colaborador terd que
buscar leniéncias simultaneas e multiplas. Apesar dessas limitagGes, como as sang¢oes
concorrenciais demonstram grande severidade, os efeitos da leniéncia ndo sdo
despreziveis.
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Quanto a multa administrativa, a reducdo minima é de um 1/3 e a maxima, de 2/3 no
caso de leniéncia concomitante ao processo. Para a leniéncia prévia ao processo, o
beneficio consiste na inaplicabilidade da multa. Ndao ha dudvidas de que essa
diferenciacdo de beneficios é proposital e criada exatamente para estimular as
leniéncias prévias ou anteriores ao processo administrativo, momento em que o
Estado ainda ndo tem conhecimento da infragdo. Ja para a leniéncia plus (ou de duplo
efeito), o beneficio no primeiro processo consiste na reducdo da multa em 1/3 e, no
segundo processo, aplicam-se os efeitos de leniéncia prévia. Nessa sistematica, resta
evidente que a autoridade publica, diante do reconhecimento de cumprimento do
acordo, detém discricionariedade para mensurar o beneficio apenas na modalidade da
leniéncia concomitante. Para a leniéncia prévia e a plus, a oferta do beneficio é
vinculada.

Todos esses beneficios valem no mesmo percentual para a pessoa fisica e para a
pessoa juridica, a depender de quem celebrou a leniéncia. A pessoa fisica, porém, nao
sofre a limitacdo do “first come, first serve”, de modo que estd autorizada a celebrar
leniéncia ainda que exista um ou mais acordos do género acoplados ao processo
sancionador. A despeito dos percentuais idénticos para pessoas fisicas e juridicas, os
efeitos praticos do beneficio variam na pratica, pois o direito concorrencial diferencia
as sanc¢bes das pessoas juridicas com finalidade econémica, das pessoas juridicas ndo
executoras de atividade empresarial, das pessoas fisicas como infratoras e das pessoas
fisicas como administradoras de entidades empresariais ou ndo. Essas varia¢des estdo
explicitadas no quadro a seguir:

QUADRO Ill. Sangbes de multa administrativa na lei de defesa da concorréncia.

PESSOAS JURIDICAS | LDC/2011 PESSOAS FiSICAS LDC/2011

Multa a empresa | 0,1% a 20% do | Multa ao | 1% a 20% da multa

condenada faturamento administrador aplicada a pessoa
juridica

Multa a pessoa|RS 50 mil a RS 2 | Multa a pessoa |RS 50 mil a RS 2

juridica fora de | bilhdes fisica que ndo se | bilhGes

atividade enquadre na

empresarial  (e.g. gualidade de

associacoes)

administrador

Fonte: elaboracdo prdpria

Comentario especial merece a previsdo dos beneficios penais no programa de
leniéncia concorrencial utilizado por pessoas fisicas. A celebracdo do acordo e seu
cumprimento, num caso ilustrativo de cartel licitatério, tornam o colaborador imune a
acdes penais das mais variadas ordens. Nesse aspecto, a Lei de 2011 evoluiu
significativamente em comparac¢do a Lei 8.884/1994, ja que, no sistema anterior, o
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beneficio penal se limitava aos crimes contra a ordem econ6mica. O infrator que
confessava a prdtica ganhava imunidade penal apenas relativa e, ndo raro, via-se
apontado como réu de acdo penal fundamentada no crime de quadrilha (cf. REALE
JUNIOR, 2006, p. 31).

Para solucionar o problema e afastar interferéncias do Ministério Publico nos acordos
de colaboracgdo celebrados pelo CADE, a legislagao atual expandiu os beneficios para
todo e qualquer crime, modificagdo que recebeu expressivo apoio doutrinario (cf.
BURINI, 2010, p. 248 e CHINAGLIA, 2012, p. Xlll). Com isso, o beneficio passou a atingir
a esfera penal como um todo, mas apenas para infracdes de cartel. Isso tornou, de um
lado, o acordo de leniéncia muito mais atrativo para pessoas fisicas. De outro,
contudo, suscitou fortes criticas pelo fato de seu cumprimento obstar a ag¢do de
autoridades do Judicidrio e do Ministério Publico na esfera criminal.

5 Leniéncia para infracdes de corrupc¢ao

A consagracdo definitiva do acordo de leniéncia como ajuste de consensualizacdo nos
processos administrativos sancionatérios ocorreu com a edi¢cdo da Lei Anticorrupcao
(Lei n. 12.846/2013). Até entdo, o acordo se restringia a esfera de defesa
administrativa da concorréncia. Com a nova lei, surgem duas modalidades adicionais
de leniéncia: a relativa as infragGes de corrupgao e a relativa as infragdes licitatorias.

Para se compreender o papel da leniéncia contra praticas de corrupcao, ha que se
resgatar o conteldo da Lei que a alberga. Grosso modo, trata-se de diploma que cria
uma esfera de responsabilidade civil e administrativa de natureza objetiva contra
pessoas juridicas (art. 29), permitindo inclusive a solidariedade do grupo econémico
em relacdo a multa (art. 42, § 292) e a assuncdo da mesma pelo sucessor em caso de
concentragdo econdmica (art. 42, § 192). As infragcdes podem ser igualmente cometidas
por pessoas fisicas (dirigentes ou administradores), mas nesta hipdtese a punicdo se da
de acordo com um modelo de responsabilizacdo subjetiva, dependente de avaliacdo e
prova de culpabilidade individualizada.

No dmbito da Administracdo Publica, as san¢Oes dependem da realizacdo prévia de
processo administrativo da entidade lesada pela pratica de corrup¢cdo empresarial.
Deve correr, naturalmente, em conformidade com o devido processo legal e nao
impede outros processos acusatérios com base na Lei de Defesa da Concorréncia, da
Lei de Improbidade e da Lei de LicitagcOes (art. 29 e 30). Do processo administrativo
acusatorio por corrupg¢do, derivam no maximo duas sang¢des: 1) multa sancionatdria
que varia de 0,1 a 20% do faturamento (percentual idéntico ao da legislacdo
concorrencial), descontados tributos e que jamais poderd ser inferior a vantagem
auferida pelo infrator quando possivel mensurd-la e ndo excludente de reparacao civil
e 2) publicacdo de decisdo condenatdria, aplicada isoladamente ou em conjunto com a
multa, nos meios de comunicac¢do, na entidade e na internet, com o intuito de expor o
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infrator e submeté-lo a eventuais sanc¢bes sociais por parte de investidores,
consumidores, concorrentes e outros agentes sociais e econdmicos.

Na esfera administrativa, como visto, existem apenas duas sang¢des. Contudo, a lei
prevé uma série de medidas de natureza civil, cuja aplicacdo depende da conducdo de
processo judicial e de prolacdo de sentenca condenatdria. Essas medidas abrangem a
repara¢ao do dano, o perdimento de bens e valores, a suspensdao de atividades
econdmicas, a dissolugdo da pessoa juridica, a proibicio de incentivos, doagdes,
empréstimos publicos etc. Muitas delas também existem no ambito da defesa da
concorréncia, mas sdao |d consideradas como sang¢Bes acessérias de natureza
administrativa, razdo pela qual podem ser impostas pelo proprio CADE ao final do
processo administrativo sancionador. Na Lei Anticorrupgao, a incidéncia das mesmas
medidas pressupde o processo judicial, o que mitiga os poderes punitivos da
Administragao.

E nesse contexto sancionatério que surge o programa de leniéncia da Lei
Anticorrupgdo. Trata-se de um acordo de cooperagdo com o infrator confessor que
venha a se qualificar em primeiro lugar perante o ente publico competente. Isso
mostra que a lei anticorrupcdo também adotou a sistematica do “first come, first
serve” e a limitou as pessoas juridicas, de modo que as fisicas podem celebrar
leniéncias mesmo que outras ja existam no processo. No tocante aos beneficios,
porém, as diferencas entre a lei concorrencial e a lei de combate a corrupgao
empresarial sdo gritantes. Muitas dessas diferencas, em verdade, representam falhas
graves da legislacdo e que podem sepultar a atratividade da leniéncia nessa esfera.

Conforme a Lei Anticorrupcao, no ambito administrativo, a celebracdo do acordo de
leniéncia isentara a pessoa juridica das sancdes de publicacdo extraordindria da
decisdo administrativa condenatdria e reduzird em até 2/3 o valor da multa aplicavel
(art. 16, § 292). Note-se bem: a lei ndo define o beneficio minimo em relagcdo a multa,
resumindo-se a prever o desconto maximo de 2/3. Nesse particular, fica a seguintes
duvida: a autoridade publica, diante da leniéncia cumprida, estad autorizada a conferir
um beneficio insignificante??? Parece que ndo, sob pena de se frustrar a boa-fé em
relagio ao processo e ao acordo administrativo® e o principio maior da segunda
juridica. Na oportuna licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, “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 lhes advir se ndo
existisse essa preliminar noticia sobre o alcance de sua atuacgao futura”. E arremata: “a

* Como ensina Romeu Felipe Bacellar Filho, “o cidaddo, 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 cidaddo, uma visao confiante e antecipada do acolhimento de seu desejo ou de
sua pretensdo, uma vez cumpridos os requisitos exigidos...” (BACELLAR FILHO; MARTINS, 2014, p. 537).
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propria possibilidade de o Direito se realizar depende, as completas, de que exista a
certeza, a seguranca de que um prévio comportamento ocorrerd na hipotese de uma
conduta ser tal ou qual” (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 41).

N3do bastasse isso, a lei anticorrupg¢do ndo prevé qualquer tipo de isencdo de multa e,
em nenhum momento, faz a importante diferenciacdo entre a leniéncia prévia e a
leniéncia concomitante. Como foi dito, na defesa da concorréncia, a leniéncia prévia é
estimulada com beneficios maiores (isengdao de multa), mas no combate a corrupgao,
nao hd qualquer variagao. Certamente, essa lacuna apenas servird para desestimular
acordos anteriores ao processo administrativo.

Outro ponto interessante da leniéncia no combate a corrupcao diz respeito aos efeitos
penais e civis. Em regra, ndo existe nenhum efeito penal. Com isso, a legislacdo deixou
de aproveitar todas as discussdes tedricas travadas no direito administrativo
concorrencial e acabou tornando o acordo de cooperagao pouco atrativo. Que pessoa
fisica se motivara a propor o ajuste sob o risco de ser processada criminalmente? Na
medida em que as pessoas juridicas sdo movidas por pessoas fisicas, serd que a falta
de beneficios penais a administradores e dirigentes ndo brecard acordos buscados
pelas proprias pessoas juridicas?

J4 na esfera civil, a celebracdo da leniéncia ndo afasta qualquer pretensdo de
reparagao, tal como consta de modo expresso da Lei Anticorrupgao (art. 16, § 29).
Tampouco se evita, com o acordo, a possibilidade de determinagao judicial de extin¢ao
da pessoa juridica ou de suspensdo das suas atividades. A leniéncia gera beneficio no
tocante apenas a um tipo determinado de medida civil que o Judiciario pode aplicar
contra o infrator. Trata-se da sancdo de “proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencbes, doacbGes ou empréstimos de orgdos ou entidades 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).

Ora, a legislacdo padece aqui de um grave vicio légico. De que adianta conceder esse
beneficio ao infrator colaborador, se a leniéncia ndo impede que o juiz determine a sua
extincdo como pessoa juridica? Para que os beneficios sejam reais e efetivos, portanto,
é preciso reinterpretar a Lei Anticorrupcao. Embora o art. 16 ndo o diga, a leniéncia
impde uma imunidade também contra a medida prevista no art. 19, inciso Ill. Se nao
for assim, de nada adiantara o beneficio quanto ao inciso IV.

Em sintese, por forca desse timido e mal construido pacote de beneficios e do fato de
gue a leniéncia por ato de corrup¢ao nao produz efeitos em processos do CADE ou
processos conduzidos com base na Lei de Licitacdes por outras entidades publicas,
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paira uma duvida cruel: o instrumento de cooperacdo criado para o processo
administrativo sancionador em debate é atrativo?*

6 Leniéncia para infragoes licitatdrias

De modo discreto e estranho, o legislador inseriu um segundo acordo de leniéncia
dentro da Lei Anticorrupg¢ao, mas o qual ndo guarda qualquer relagdo com as praticas
infrativas ali previstas, mas sim com as infra¢gdes licitatorias da Lei 8.666/1993.
Vejamos o que diz o art. 17: “A administracdo publica poderd também celebrar acordo
de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei n.
8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas a isengdo ou atenuagdo das sangbes
administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88” (grifos nossos).

A curiosa redagdo suscita uma série de duvidas e perplexidades que merecem amplo
debate. Comecemos pela interpretacao literal do dispositivo legal transcrito.

Em primeiro lugar, afirma-se que a Administracao, sem qualquer qualificativo, também
podera celebrar o acordo de leniéncia para infragdo licitatéria. O “também” indica que
o ente publico competente para conduzir o processo anticorrupcao e que negocia,
dentro dele, um acordo para atos de corrup¢do empresarial podera, caso a mesma
conduta seja ilicita pela lei de licitagcbes, fazer um segundo acordo com o mesmo
leniente, mas para beneficid-lo quanto as san¢des dessa lei. Ora, em vez de possibilitar
a celebracdo de um segundo acordo, seria mais facil o legislador estender os beneficios
da leniéncia anterior para o campo licitatério. Dizendo de outro modo: seria mais
simples estender os beneficios administrativos externos da leniéncia por pratica de
corrupgdo que prever um segundo acordo. Diante da redagdo do artigo, surge inclusive
a duvida se a pessoa juridica que celebrou o acordo inicial por ato de corrupgao detera
prioridade para o segundo acordo, para ilicito licitatério, ou, em vez disso, se os dois
acordos serdao auténomos, de modo que a Administracdo estara livre para firmar a
leniéncia por corrupgcdo com uma pessoa juridica e a leniéncia para infracdo licitatdria
com outra, embora ambas tenham participado da mesma pratica ilicita.

Em segundo lugar, pela sua redacdo, a lei cria um acordo de leniéncia que esta restrito
a pessoas juridicas. Na pratica, contudo, as infracdes administrativas licitatérias podem
ser cometidas tanto por pessoas fisicas quanto por juridicas. Nao bastasse isso, nas
duas modalidades anteriormente apresentadas, tanto a pessoa juridica quanto a
pessoa fisica sdo contempladas pela possibilidade de colaboragdao premiada. Por que
entdo o legislador desejou excluir aparentemente as pessoas fisicas da leniéncia para
infracdes licitatérias? Ndo ha qualquer motivo compreensivel para a restricdo legal. O
artigo 17 deveria ter mencionado pessoas fisicas e juridicas sem qualquer distingao.

* Na mesma linha de ceticismo se posiciona CAMPOS (2015, p. 179).
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Em terceiro lugar, a leniéncia é prevista para ilicitos da Lei de Licitacdes, mas sem
qualquer adjetivacdo. Ocorre que a referida lei contém ilicitos administrativos e ilicitos
criminais. Isso poderia levar a confusdes sobre a abrangéncia do acordo em debate. No
entanto, como a legislagdo excluiu as pessoas fisicas dessa modalidade de leniéncia,
naturalmente nao ha que se falar de sua aplicabilidade para crimes licitatérios
(incabiveis a pessoas juridicas). Essa interpretacao se reforga ainda pela parte final do
art. 17 da Lei Anticorrupcdo, o qual deixa claro que os beneficios se restringem as
sancOes dos art. 86 a 88 da Lei de Licitagdes, que correspondem a sancoes
administrativas. Dai resulta que a leniéncia em questdo ndo deflagra qualquer tipo de
efeito penal.

Em quarto lugar, da restricdao da leniéncia licitatéria a pessoas juridicas que cometam
infragdes administrativas pela Lei 8.666 decorre um outro e maior problema. Quando
se examinam os art. 86 a 88, nota-se que as infracdes administrativas em matéria de
licitagdes em regra se confundem com ilicitos contratuais, como a omissdao do
vencedor da licitacdo quanto a assinatura do contrato, o atraso indevido no
cumprimento das obrigacdes contratuais ou o inadimplemento culposo. Reitere-se: as
infracbes administrativas licitatorias guardam forte relacdo com o contrato. Ja as
condutas mais gravosas, como os cartéis, configuram crimes licitatérios (art. 90 da Lei
8.666). Ora, se um cartel ou outra pratica grave é crime e a leniéncia licitatéria nao
vale para crimes, qual utilidade terd o novo acordo? Fard sentido utiliza-lo para atrasos
e inadimplementos contratuais? Parece que nao! Sendo assim, uma forma de
contornar o problema consistiria em interpretar a leniéncia do art. 17 da Lei
Anticorrupgcao como um instrumento de cooperagdo para infragdes previstas no art. 88
da Lei de LicitacBes.? Isso significa que o acordo serviria tdo somente para proteger
uma pessoa juridica acusada de prdatica de comportamento punivel com base na Lei
Anticorrup¢do e, ao mesmo tempo, punivel com as sanc¢bes administrativas de
suspensdo para licitar ou declara¢cdao de inidoneidade por forca do art. 88. Usar o
acordo em questdao para meros descumprimentos ou moras contratuais nao faria
qgualquer sentido, mesmo porque ai ndao haveria, a principio, relacdo com praticas de
corrupgao.

Em quinto lugar, o pequeno, mas infinitamente polémico art. 17 ainda menciona as
palavras “isencdo” e “atenuacdo” de sanc¢bes administrativas. Mais algumas
perplexidades. De uma parte, é preciso indagar o seguinte: por que, no acordo de
leniéncia para pratica de corrupgao, o legislador ofereceu apenas reducao de multa e,
na leniéncia licitatéria, oferece beneficios muitos maiores como a isen¢dao? De outra,
no tocante a atenuacdo, a duvida que fica é: atenuacao de que e como? Mesmo que

> Art. 88. As sangdes previstas nos incisos lll e IV do artigo anterior poderdao também ser aplicadas as
empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos por esta Lei: | - tenham sofrido
condenacgédo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer
tributos; Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo; Ill - demonstrem
ndo possuir idoneidade para contratar com a Administragdo em virtude de atos ilicitos praticados.
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fosse possivel aplicar a tal leniéncia para sancdo de multa licitatoria, qual seria o
beneficio minimo e maximo de reduc¢ao? Nao ha nenhum parametro na lei, lacuna essa
que nos leva a sugerir a importa¢do do beneficio maximo de 2/3 de redugdo previsto
na Lei Anticorrupgdo (art. 16) e o beneficio minimo de reduc¢do de 1/3 da multa, por
analogia com o regime da leniéncia concorrencial.

Essas poucas reflexdes bastam para evidenciar que a criagdo de uma leniéncia
licitatoria na Lei Anticorrupc¢ado (fora da proépria Lei de Licitagdes) e com base em um
dispositivo legal cuja redacao se revela confusa, questiondvel e incompleta parece ter
levado a mais problemas do que solucgdes. Isso a torna um instrumento de cooperacao
obscuro, perigoso e desinteressante. Que infrator desejara celebrar uma leniéncia cujo
regime juridico ndo tem qualquer sustentacdao firme na lei, cujos beneficios se
mostram duvidosos e que nao se estende a pessoas fisicas? E mais: um acordo que nado
gera beneficios civis e nem vantagens em processos administrativos conduzidos com
supedaneo na Lei de Anticorrupcdo e na Lei de Defesa da Concorréncia. Muitas sdo as
duvidas e as indagacdes que precisardo ser respondidas para que o mecanismo de
consensualizagdo constante do art. 17 efetivamente saia do papel.

7 Conclusao

Baseado no reconhecimento da complexidade das infracdes na sociedade da
informacdo e em rede e seguindo as tendéncias do processo civil e do processo penal e
as experiéncias da Administracdo Publica estrangeira, o processo administrativo
punitivo no Brasil abriu-se a um movimento de intensa consensualiza¢gdo nos ultimos
15 anos. Compromissos de cessacdao de pratica infrativa, medidas cautelares
negociadas e acordos de leniéncia sdao a prova inegavel desse fen6meno. O Estado que
agia de modo isolado, monolégico, verticalizado, passou a dialogar com a sociedade e,
mais que isso, a negociar com infratores confessos antes ou durante processos
administrativos acusatérios.

Até hoje, porém, o movimento de consensualizacdo do processo punitivo ndo ganhou
uma disciplina geral na Lei de Processo Administrativo, cujo texto ainda trata da
tematica sancionatéria de maneira extremamente timida e pouco efetiva, sequer
mencionando formas de negociacdo, didlogo e consenso.® Na verdade, os acordos de
leniéncia foram ganhando espaco de modo lento e por apari¢cdes pontuais. Nasceram
em 2000 no campo do controle repressivo de infracdes administrativas contra a ordem
econdmica. Mais de uma década depois, expandiram-se por forca da Lei
Anticorrupcgao, a qual criou uma modalidade de leniéncia para infra¢gdes de corrupgao
e outra, bastante questionavel e obscura, para infragdes licitatérias da Lei 8.666/1993.
Com isso, em 2015, o direito administrativo positivo conta com ao menos trés

® Criticamente sobre o tratamento das sanc¢Oes na LPA federal, cf. NOHARA; MARRARA, 2009, p. 56 e
seguintes.
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possibilidades de cooperacdo do Estado com infratores confessos no processo
administrativo punitivo.

Embora historicamente compreensivel — afinal, a leniéncia esta em “fase de testes” e
seria extremamente arriscado consagra-la na Lei de Processo Administrativo como
norma geral —, a fragmentacdo e dispersdo normativa que marca a disciplina deste
acordo deflagra inUmeros problemas. De todas as suas modalidades existentes, a
previsto na Lei de Defesa da Concorréncia se mostra a mais completa, previsivel e
segura. Ja as duas versdes trazidas pela Lei Anticorrup¢do se caracterizam por
inimeras lacunas e enigmas, sobretudo no tocante aos beneficios a que o infrator terd
direito por cooperar de modo pleno e efetivo com o Estado ao longo do processo
administrativo. Dentre essas duas modalidades, é inegavel que a mais problematica
reside no art. 17 da Lei Anticorrupg¢do, que constréi uma leniéncia licitatéria restrita a
pessoas juridicas e que dificilmente se acopla a l6gica da Lei de Licitagdes.

Quem dera o desafio posto a ciéncia do direito administrativo brasileiro se restringisse
tdo somente a esclarecer, por técnicas interpretativas varias, o regime juridico de cada
uma dessas modalidades. De que a superacao desse desafio seja imprescindivel, ndo se
discorda. No entanto, mais relevante e dificil que isso serd transformar esses
interessantes mecanismos de cooperacao do processo sancionador em instrumentos
aptos a auxiliar o Estado na protecdao e promogao dos interesses publicos primarios
sob sua guarda. Para isso, em uma perspectiva macroscépica e de longo prazo, um dos
debates mais estratégicos consistird em esclarecer a inter-relacdo dos processos
administrativos punitivos e, por conseguinte, os impactos interadministrativos dos
programas de leniéncia. Isso, porque a falta de uma vinculacdo das esferas de punicdo
administrativa torna a celebrag¢ao de uma leniéncia, por forga da confissdao obrigatdria,
altamente arriscada para o infrator colaborador. Enquanto ndo resolvido esse
problema, os graus de atratividade do acordo permanecerdo aquém do desejavel e a
grande modificacdo de concepcdo de gestdo do processo administrativo certamente
perdera seus efeitos reais.
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