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Resumo: Este estudo tem por escopo analisar o instituto do
Acordo de Leniéncia, notadamente, a luz de sua previsdo na Lei
Anticorrupgio (Lei 12.846 de 2013) e no Decreto Regulamentar
8.420,de 2015. Em um primeiro momento, analisar-se-a a origem
do acordo de leniéncia de forma ampla, sobretudo no sistema
estadunidense para, pari passu, investiga-lo no ambito da Lei
Anticorrupc¢do. Apds, procurar-se-a refutar sua possivel
(in)constitucionalidade. Por fim, sera tragado um paralelo entre
os Acordos de Leniéncia e a Administracdo Publica dialogica,
tendo como pardmetro a teoria discursiva habermasiana. Ao
final, busca-se demonstrar que o Acordo de Leniéncia constitui
em legitimo instrumento constitucional e, ademais, configura-se
em efetivo mecanismo consensual de combate a corrupgdo em
solo democratico.

Palavras-chave: Acordo de Leniéncia; Lei Anticorrupgio;
Legalidade; Corrupgao.

Abstract: The scope of this study is to analyze the institution
of the Leniency Agreement, notably under the light of
theAnticorruption Law provision (Law 12.846 of 2013)and
theRegulatory Decree 8.420 of 2015. At first, the leniency
agreement will be widely studied, mainly within the North
American system to, simultaneously, investigate it in the
contextof the Anticorruption law. Next, its possible (in)
constitutionality will be refuted. Then, a parallel between
Leniency Agreements and the dialogic Public Administration
will be made, based on Habermas discursive theory. Finally, it
will show that the Leniency Agreement constitutes a legitimate
constitutional tool and, in addition, it configures as an effective
consensual mechanism to fight corruption in a democratic soil.

Keywords: Leniency Agreement; Anticorruption Law; Legality;
Corruption.
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INTRODUCAO

Os atos de corrupgdo demonstram a clara confusao entre o publico e o
privado', bem como a relagdo promiscua entre o Estado ¢ as Empresas. O
Brasil tem demonstrado ser um ambiente fecundo de atos desse jaez. Dai a
relevancia do tema ora em estudo. Contudo, se o tema é importante, a Lei
Anticorrupgdo, por ser de recente nascimento, tem causado polémicas e duvidas
quanto a aplicacdo e os contornos juridicos de alguns institutos, sobretudo o
Acordo de Leniéncia, em especial pelo fato de o instituto ser jovem no
ordenamento patrio.

A lei 12.846 de 2013, cunhada de Lei Anticorrupgdo, foi criada em
consonancia e em harmonia com documentos internacionais sobre o combate a
corrupgdo (e.g. Convengdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais e Foreign
Corrupt Practices Act). No entanto, mais do que buscar a harmonia com
instrumentos internacionais, a lei foi uma resposta as manifestagoes populares
do ano do seu nascimento no intento de trazer lisura ao mercado e aos seus
agentes. Porém, somente apos quase dois anos da publicagdo da lei surgiu o
Decreto Regulamentador 8.420 de 2015, responsavel, dentre outras coisas, por
especificar e esclarecer sobre o instituto do compliance ¢ do Acordo de
Leniéncia.

Neste contexto, resta saber se o Instituto goza de constitucionalidade e
legitimidade perante o ordenamento juridico Brasileiro, eis a problematica que
aqui se busca investigar.

Desse modo, ¢ facil perceber que o instrumento requer uma analise
detalhada sobre seus contornos. Assim, esta investigagdo, atenta aos
acontecimentos mais recentes na Republica, visa responder o problema
levantado. Para tanto, estuda-se o instituto desde o seu nascimento, passando
por sua previsao legal no ordenamento patrio, para mais a frente, verificar sua

! Na carta testamento da fundagdo do Brasil, Pero Vaz de Caminha, a servigo da Coroa Portuguesa,
abre inusitado expediente no texto oficial para solicitar um favor pessoal: a transferéncia de seu
genro, Jorge de Osoério, que se encontrava na Ilha de Sdo Tomé. A missiva ¢ arrematada num tom
aquém do script institucional — “Beijo as maos de Vossa Alteza”. Para o antropélogo Roberto
DaMatta, a carta ¢ a certiddo de nascimento do “jeitinho” que se firmaria na cultura brasileira. O
“jeitinho a moda da casa” revela-se nos arranjos abertos para operar o sistema legal em beneficio
de interesses privados. O casuismo se sobrepde a norma, o carater impessoal se dilui na pessoalidade,
e o funcionario publico ¢ um compadre amigo a distribuir favores em nome do Estado. O publico e
privado aparecem cunhados no mesmo verso da moeda. Conforme (BANNWART JUNIOR, 2015,
p. 6). Ver ainda a respeito: WOLKMER, Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 8*
edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2015.
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compatibilidade com a Lex Fundamentallis, por fim, analisar sua legitimidade
tendo como pano de fundo a Teoria Discursiva Habermasiana.

1 O ACORDO DE LENIENCIA

O Acordo de Leniéncia tem sido um dos assuntos mais debatidos no
cendrio nacional, porquanto houve uma explosdo de atos de corrupgdo
envolvendo empresas e o Poder Publico. Fato este que ira requerer dos estudiosos
a exata compreensao do instituto, a fim de que torne possivel a sua exata
aplicacdo, haja vista que ja se ouvem noticias de empresas envolvidas em
escandalos de corrupcdo, mormente na operagdo “lava jato”, as quais estdo
interessadas em celebrar o referido acordo (BRASIL, 2014)%. Desse modo,
resta clara a importancia de se estudar este instituto desde suas origens, pois,
assim, sera possivel uma melhor compreensdao do mesmo, entretanto, antes,
faz-se mister, tracar um conceito sobre ele.

1.1 Conceito

A palavra leniéncia tem origem no latim, vem de lenitate que significa
mansidao ou brandura. O acordo de leniéncia em sua esséncia aproxima-se
demasiado da delag@o premiada da esfera penal. Por isso, alguns autores
consideram-no como espécie desta, visto que ambos possuem o mesmo escopo,
qual seja; garantir a efetividade das investigagdes. Nesse interim, esclarece
primeiro o que ¢ delag@o premiada.

A esse respeito, afirmam Fidalgo e Canetti (2015, p.267):

Neste sentido, percebe-se que o paralelismo entre a ratio que norteia a
colaboragdo em meio ao processo penal, e aquela que fundamenta os acordos
de leniéncia do Direito Administrativo Sancionador; em ambos, o que se
busca é aumentar a carga de eficiéncia das investigagdes dos ilicitos que,
por sua complexidade e nivel de organizagdo, oferecem dificuldades ao
deslinde tdo somente através da atua¢do do Poder Publico.

A delagdo premiada trata-se de um instituto pelo qual o agente reconhece
sua participacgao criminosa no fato ilicito investigado e, mais do que isso, auxilia

2 O site da UOL noticiou que no ano de 2014 algumas construtoras envolvidas no “Lava Jato”
procuraram a Controladoria Geral da Unido para celebrar Acordos de Leniéncia. http://
www1.folha.uol.com.br/poder/2014/11/1550126-construtoras-da-lava-jato-procuram-cgu-para-
fechar-acordo-de-leniencia.shtml. Acesso: 03.08.2015.
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na investigacao dos fatos, a fim de colaborar para a identificacdo de co-autores
ou participes da empreitada criminosa e, por conseguinte, essa conduta ¢
premiada com uma redugdo de pena.

Nesse sentido, a Lei de Organizagdo Criminosa, embora com o nome
colaboragdo premiada, esclarece o instituto em seu artigo 4°:

O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por
restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente
com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa colaboragao
advenha um ou mais dos seguintes resultados:

I-A identificacdo dos demais coautores e participes da organizacao criminosa
e das infragdes penais por eles praticadas;

[.]

O Acordo de Leniéncia, por guardar intima similitude com o instituto
penal, da mesma maneira pode ser conceituado. Dessa maneira, o Acordo de
Leniéncia ¢ a confissdo do acusado jungida com a colaboragao com os 6rgaos
investigatorios para identificacdo dos demais participantes do ato ilicito e
elucidagdo dos fatos e, por isso, recebe beneficios pela sua contribuigdo. Nesse
sentido, aduz Thiago Marrara (2015, p. 512): “o chamado “acordo de leniéncia”
designa um ajuste entre certo ente estatal ¢ um infrator confesso pelo qual o
primeiro recebe a colaboragdo probatoria do segundo em troca da suavizagao
da puni¢do ou mesmo da sua extingdo.”

Tecidas essas breves considera¢des quanto ao conceito de acordo de
leniéncia, passa-se a tragar um historico com vistas a melhor compreendé-lo.

1.2 A Origem Histoérica do Acordo de Leniéncia

O Presente instituto, objeto que compde o corpus deste trabalho, ndo ¢
criacdo brasileira, foi em outro ambiente criado e nele se desenvolveu, por isso
anecessidade de analisa-lo sobre o ambito do Direito Comparado, sobretudo o
Norte-Americano.

1.2.1 Surgimento no Direito Estadunidense

A origem do Acordo de Leniéncia remonta aos Estados Unidos,
especialmente a década de 1970 (PETRELLUZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p.91).
A primeira norma a tratar do instituto, ora em analise, data do ano de 1978
(FIDALGO, CANETTI, 2015. p.254). O instituto, cujo nome foi Leniency
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Program, a época de sua criacdo, tinha por escopo buscar a repreensdo de
atos ilicitos anticoncorrenciais, sobretudo os cartéis, dado que estes eram de
dificil apuracdo. Ademais, buscava-se com o instituto a extingdo, ou seja, a
anistia (amnesty) de eventual punibilidade penal por praticas de atos antitruste,
desde que a empresa se submetesse a colaborar antes do inicio das investigacdes
e fosse a primeira do cartel a auxiliar as investigagdes (SALOMI, 2012 p. 138).

Contudo, segundo Fidalgo e Canetti (2015. p.258), o instrumento nao
obteve sucesso, haja vista que ao Departamento de Justi¢a dos Estados Unidos
da América foi dada a possibilidade de adogao de critérios subjetivos para sua
celebracdo, fato este que gerou uma grande discricionariedade para o
Departamento de Justica na celebragdo dos acordos. Assim, suscitou-se enorme
inseguranga juridica e, por conseguinte, desestimularam-se eventuais interessados
no acordo. Esse fato foi facilmente comprovado pelos dados estatisticos, visto
que apenas 1 (um) acordo de leniéncia era celebrado por ano no periodo de
1978 a 1993 (SALOMI, 2012. p. 139).

Se, em um primeiro momento, havia subjetivismo na celebracdo dos
acordos de leniéncia, tornando-os desinteressantes, mais adiante, os Estados
Unidos buscaram reduzir de forma drastica tal discricionariedade, notadamente
no ano de 1993, com o aperfeicoamento e revisdo do programa (que passou a
ser chamado de Amnesty Program). Naquele ano, o deferimento da leniéncia
passa de ato discricionario para ato vinculado, desde que celebrados antes da
investigacao e, ainda, segundo Fidalgo e Canetti (2015, p 258), preenchidas as
seguintes condicdes:

(i) Ainda nao tenham sido recebidas informagdes por qualquer outra fonte;
(i1) A sociedade tenha tomado todas as medidas necessarias para cessar a
sua participagdo no cartel;

(iii) A sociedade promova a completa e continua cooperagdo com a autoridade
responsavel pela investigacdo;

(iv) A sociedade confesse a infragdo como um ato corporativo, ndo sendo
suficiente a confissdo isolada de diretores individuais ou outros agentes;
(v) Quando possivel, a sociedade restitua os danos causados a terceiros;
(vi) A sociedade nao tenha coagido as demais partes do cartel a participar da
atividade ilegal e claramente ndo tenda sido a lider da atividade ilegal

A partir de 1993, passou a existir a possibilidade de celebragdo de acordos
apos o inicio das investigacdes. Contudo, neste caso, o acordo nao era concedido
de forma automatica (leia-se vinculada), uma vez que se dava discricionariedade

Revista do Direito Pablico, Londrina, v.10, n.3, p.31-50, set./dez.2015 | DOI: 10.5433/1980-511X.2015v10n3p31



36

MARLON ROBERTH SALES E CLODOMIRO JOSE BANNWART JUNIOR

ao Departamento para concedé-lo e, ademais, o interessado devia preencher
alguns requisitos, a saber:

(i) A sociedade seja a primeira a requerer os beneficios do programa e se
qualificar para tanto;

(i1) A autoridade responsavel ainda ndo disponha de evidéncias contra a
sociedade, suficientes para sua condenacéo;

(ii1) A sociedade tenha cessado a sua participacgdo na atividade ilegal;

(iv) A sociedade promova completa e continua cooperagdo com a autoridade
responsavel pela investigagao;

(v) A sociedade tenha confessado;

(vi) Quando possivel, que a sociedade restitua os danos causados pela
atividade;

(vii) A autoridade entenda que o deferimento da leniéncia ndo seria injusto.
(FIDALGO; CANETTL 2015, p.259).

Além disto, as pessoas fisicas poderao celebrar o Acordo de Leniéncia,
por exemplo, empregados, diretores e administradores dentre outros participantes
do cartel. Assim, pode-se dizer, conforme bem esclarecido por Salomi (2012, p.
139- 140), que o programa norte-americano ganhou a partir de 1993 trés facetas.

a) Uma concessdo automatica e vinculada para a empresa que colabore
antes do inicio da investigacao e preencha os demais requisitos alhures detalhados;

b) Uma concessdo discricionaria apds o inicio da investigagdo, desde
que também preenchidos os requisitos acima tratados e;

¢) E possibilidade de concessdo dos beneficios a qualquer colaborador
(pessoa natural, juridica, diretores etc).

Esse novo tratamento do programa de leniéncia fez com que a estatistica
de um acordo por ano até 1993 saltasse para mais de um acordo por més
(SALOMI, 2012, p. 140).

Por fim, no modelo estadunidense a celebragdo de tais acordos exclui o
direito do Estado de persecugdo penal, sempre que — ressalte-se — diga respeito
a conduta antitruste e cartéis (FIDALGO, CANETTI, 2015, p. 259).

1.2.2 Origem No Direito Brasileiro

No Brasil, o Acordo de Leniéncia ndo € novidade da Lei Anticorrupgao,
ao revés, o instituto surge no ano de 2000 por intermédio da Medida Provisoéria
2.055-4 e, posteriormente, convertida na lei 10.149 de 2000, responsavel por
alterar a Lei Antitruste vigente a época, qual seja, a lei 8.884 de 94
(PETRELLUZZI; RIZEK JUNIOR, 2014, p. 91).
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Desse modo, o instituto surge como mecanismo de controle de praticas
antitruste e somente algum tempo depois € que se torna, também, instrumento
de investigagdo de atos de corrupcao.

No que se refere a pratica de atos antitruste, competia a Secretaria de
Direitos Econdémicos (SDE), incorporada ao Ministério da Justi¢a, a celebragao
de tais acordos, conforme artigo 35- B da Lei 8.884 de 94, redacdo dada pela
Lei 10.149 de 2000.

Com o surgimento da Lei 12.529 de 2011, que revogou a Lei 8884 de
1994, o programa passou a ser previsto nos artigos 86 e 87 e sofreu varias
transformagdes, incluindo a competéncia para celebragdo que hoje ¢ do CADE,
conforme artigo 86 do novel diploma.

Ainda, segundo o artigo 86 da Lei 12.529 de 2011, sdo requisitos para a
celebracdo do acordo:

Art. 86. O CADE, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar
acordo de leniéncia, com a extingdo da agao punitiva da administracdo publica
ou a reducdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel, nos
termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de
infragdo a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as
investigagdes e o processo administrativo e que dessa colaboragdo resulte:
I - aidentifica¢do dos demais envolvidos na infragdo; e

IT - a obten¢do de informagdes e documentos que comprovem a infragao
noticiada ou sob investigacao.

§ 12 O acordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado
se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - aempresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragao noticiada
ou sob investigacao;

IT - a empresa cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada
ou sob investigacao a partir da data de propositura do acordo;

III - a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para
assegurar a condenagdo da empresa ou pessoa fisica por ocasido da
propositura do acordo; e

IV - a empresa confesse sua participagdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e o processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento.

Importa destacar que, com o novel diploma Antitruste, a extingdo da
punibilidade ndo esta apenas restringida aos crimes contra a ordem econdmica,
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mas também serd apto a extinguir a punibilidade dos demais crimes diretamente
relacionados com a pratica de cartel (FIDALGO; CANETTI, 2015, p. 265).

O primeiro Acordo de Leniéncia celebrado no Brasil ocorreu no ano de
2003; tratava-se de um caso de cartel ocorrido no Rio Grande do Sul com o
objetivo de fraudar procedimentos licitatorios.?

Segundo dados do CADE, de 2003 até 2014 foram celebrados quarenta
Acordos de Leniéncia e mais nove aditivos, totalizando 49 acordos (BRASIL,
2015).

2 OACORDO DE LENIENCIANA LEIANTICORRUPCAO

A Previsdo do Acordo de Leniéncia no combate a corrupgao encontra-
se presente no artigo 16 da Lei 12.846 de 2013:

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

]

Artigo 17. A administragdo publica podera 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 isen¢@o ou atenuagao
das san¢des administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.

Assim, algumas questdes devem ser esclarecidas, a fim de que se tenha
a exata dimensdo dos programas de leniéncia.

2.1 Competéncia

Com base no caput do artigo supracitado, percebe-se que a lei reservou
a competéncia para a celebragdo dos acordos, a entidade publica maxima de
cada orgio, contudo, quanto a Administragcdo Publica Federal, trouxe
expressamente:

§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU ¢ o 6rgdo competente para
celebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem

3 CADE - Processo Administrativo namero 08012.001826/2003-10.
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como no caso de atos lesivos praticados contra a administragdo publica
estrangeira.

Desse modo, nos atos de corrupg¢do contra a Administracdo Publica
Federal ou Estrangeira a competéncia sera da Controladoria Geral da Unido.
No entanto, resta saber nos casos em que se esta envolvida a Administragdo
dos Estados-membros e municipios, quais serdo os 6rgaos competentes?

No ambito regional ¢ local a competéncia para a celebragdo de tais acordos
sera da autoridade maxima da Administracdo Publica.

2.2 Seus Requisitos

Além dos resultados legais, quais sejam, a identificacdo dos demais
envolvidos na infrag¢do, quando couber, e a obtengdo célere de informagdes e
documentos que comprovem o ilicito sob apuracdo, o novel diploma legal traz
alguns requisitos para a celebragdo do Acordo de Leniéncia, tais requisitos,
apresentados abaixo, sdo cumulativos.

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

b) - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragao
investigada a partir da data de propositura do acordo;

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

Quanto ao requisito “a”, previsto no artigo 16 paragrafo 1° e inciso I da
Lei, o Decreto 8420 de 2015, parecendo ir a contramdo da lei, abriu espaco
para que outras empresas celebrem o Acordo de Leniéncia, ainda que nao seja
a primeira a manifestar esse interesse, porquanto, segundo ele, podera outras
empresas, além da primeira celebrar o acordo de leniéncia, “quando tal
circunstancia for relevante” (artigo 30, I, Decreto 8420 de 2015).

Assim, nada impede que mais de uma empresa celebre o Acordo de
Leniéncia, desde que o fato de ser a primeira a manifestar o interesse em
celebra-lo ndo seja relevante.

Ponto fulcral reside em saber se o Decreto nesta parte ndo extrapolou
seus limites regulamentares. E cedigo que pelo principio da legalidade somente
a lei pode criar direitos e obrigacgdes (artigo 5, I, CRFB), bem como, segundo
o artigo 84, IV, CFRB, um decreto somente pode dar fiel execucdo a uma lei,
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razdo pela qual se trata de um ato secundario, uma vez que nao pode inovar na
ordem juridica, sob pena de violagdo de competéncia legislativa. Desse modo,
pergunta-se: o Decreto inovou a ordem juridica?

Defende-se no presente estudo que a Administragdo ndo extrapolou seu
poder regulamentar, porquanto hodiernamente a tarefa interpretativa da lei ndo
¢ mais como outrora era no século XVIII e XIX, qual seja, uma interpretacao
mecanica e apenas de desvelar o conteudo da ja imanente na lei.

Nesta quadra historica, ndo prevalece mais a ideia cognitivista de que “a
interpretacdo consubstancia-se em um ato de puro conhecimento”, conforme
aduz Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 48). Na contemporaneidade, a
tarefa interpretativa é ato de criacdo, isto &, constitutivo de contetido e néo
apenas declaratério (conforme era no positivismo cldssico de oitocentos).
Destarte, necessaria se faz a distingdo entre enunciado normativo (texto) e
norma juridica. O legislador cria o enunciado normativo, ao passo que a
Administragao e o Judiciario, a norma juridica. Portanto, esta ¢ fruto da tarefa
interpretativa e ¢ dada apos aquele e ndo apriori como se entendia, pois, a
norma nao existe antes da interpretacdo. “A interpretagdo ¢ adscritiva de sentido
a textos ¢ a elementos ndo textuais da ordem juridica — essa outorga sentido”,
conforme dispdem Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 50).

Assim, o texto legal ndo ¢ uma norma pronta, acabada ¢ dada
anteriormente a tarefa de interpretagcdo. Ao se fazer a atividade interpretativa
do enunciado normativo por intermédio dos seus elementos textuais e nao
textuais, percebe-se que ele adotou o mesmo critério da Lei Antitruste; contudo,
sem as adaptagOes pertinentes.

A Lei Antitruste preocupa-se com os cartéis e, como ¢ cedico, esse
requer a pluralidade de empresas participantes do ilicito perpetrado, de modo
que se mostra razoavel conceder a primeira colaboradora o beneficio do acordo
em detrimento das demais. Entretanto, ndo necessariamente a mesma dinimica
ocorre com os atos de corrupcao da Lei 12.846 de 2013. (AYRES, MAEDA,
2015, p. 245).

Pode ocorrer de praticas de corrupg¢do por uma Unica empresa em
detrimento de outras. Desse modo, ndo ha uma associagdo de entes privados
para a pratica de atos de corrupg@o, de modo que se torna irrelevante que a
delatora seja a primeira, pois ela serd a Unica. Por isso, a interpretacdo do
decreto se mostra razoavel e sem ferir o enunciado normativo da Lei. Nesse
sentido, ndo ha violagao ao principio da legalidade e nem extrapola¢do do Poder
Regulamentar por parte da Administragao.
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Quanto aos demais requisitos, a interpretacao literal basta para sua exata
compreensdo; portanto, deixa de tecer maiores digressdes passando a analise
dos beneficios e efeitos do acordo.

Importa destacar que, segundo o artigo 30, I do Decreto 8420 de 2015, o
prazo maximo para a celebracdo do acordo de leniéncia sera até o relatorio do
Processo Administrativo de Responsabilizagdo. Assim, esclarecidos os requisitos,
resta saber os efeitos e beneficios que o Acordo de Leniéncia pode trazer.

2.3 Seus Beneficios e Efeitos

Para uma compreensdo das benesses de eventual celebracdo do
instrumento de leniéncia, faz-se necessaria uma leitura do artigo 16, paragrafo
2°, da Lei Anticorrupgao:

§ 2° A celebracdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das
sangodes previstas no inciso II do art. 62 e no inciso IV do art. 19 e reduzird em
até 2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel

Da leitura, ainda que perfunctdria, ¢ possivel perceber que quanto as
sancdes administrativas, a celebragdo do Acordo de Leniéncia importard em
reducdo da pena de multa até o maximo de dois tergos, bem como isentara a
pessoa juridica de publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoéria e, por fim,
quanto ao ambito judicial, mas civel, isen¢do de proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvengdes, doagdes e empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas
e de institui¢des financeiras publicas ou controladas pelo Poder Publico.

Importa destacar que as demais penalidades serdo mantidas, ou seja, as
sangOes judiciais de perdimento de bens, suspensdo ou interdigdo das atividades
e até mesmo dissolucdo compulsoria da pessoa juridica poderdo ser aplicadas
normalmente, mesmo na existéncia de um Acordo de Leniéncia.

De antemao, ¢ facil notar que os beneficios do Acordo de Leniéncia
Brasileiro, no que tange a Lei Anticorrupgao, sdo mais timidos do que os do
Sistema Norte-Americano, a0 menos no que se refere as praticas antitruste,
porquanto ndo se permite a celebracdo deste com pessoas naturais. Este fato
também ¢é notado por Petrelluzi e Rizek Junior (2014, p. 93), quando da analise
do instituto na Lei 12.846 de 2013: “a experiéncia dos acordos de leniéncia no
direito norte-americano implicou, pelo menos nas ac¢des antitruste e cartéis,
concessoes mais significativas”.

Assim, o Acordo de Leniéncia pode se mostrar desinteressante, dada a
limitagao de seus beneficios, fato que pode ser interessante para a pessoa juridica,
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mas ndo para a pessoa fisica, uma vez que esta poderd sofrer persecucao
penal por parte do Estado. Desse modo, de lege referenda, propugna-se para
uma maior extensao dos beneficios.

Outro ponto interessante da leniéncia no combate a corrupgdo diz respeito
aos efeitos penais e civis. Em regra, ndo existe nenhum efeito penal. Com
isso, a legislag@o deixou de aproveitar todas as discussoes teoricas travadas
no direito administrativo concorrencial e acabou tornando o acordo de
cooperagdo pouco atrativo. Que pessoa fisica se motivara a propor o ajuste
sob o risco de ser processada criminalmente? (MARRARA, 2015, p. 522).

Por fim, os beneficios do Acordo de Leniéncia podem ser estendidos ao
Grupo econdmico de que faz parte a empresa que o firmou.

3 (IN)CONSTITUCIONALIDADE E LEGITIMIDADE

Feito esse esfor¢o historico e analitico do Acordo de Leniéncia na legislagao
brasileira, resta saber se o instituto padece de algum vicio de inconstitucionalidade
ou se, ao reves, reveste-se de higidez constitucional e se goza de legitimidade.

3.1 Quanto a (in) constitucionalidade

Ha quem entenda que o instituto da delag@o premiada ¢ um instrumento
inconstitucional, de igual modo, seriam os Acordos de Leniéncia, dada a similitude
com aquela. Desse modo, resta saber, se de fato o instrumento ¢ inconstitucional
ou nio.

As criticas tecidas a esta modalidade de Direito Premial sdo muitas, a comecar
pelo entendimento de que se trataria de uma desproporcional e
inconstitucional limitagdo dos direitos e garantias fundamentais do
cooperador ¢ do “delatado em prol de uma maior eficacia na persecugio
penal. (FIDALGO, CANETTI, 2015, p. 267).

Aqueles que defendem a inconstitucionalidade do instrumento ora em
analise defendem que, igualmente, como s6 ocorre com a delagdo premiada, os
Acordos de Leniéncia desrespeitam o contraditorio, a ampla defesa, uma vez
que a delacdo ¢ feita sem a presenga dos delatados; desse modo, eles ndo
poderiam se defender. Assim, também seriam os Acordos de Leniéncia, posto
que afetos a mesma dinadmica, embora, um afeto ao processo penal e o outro de
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previsdo da Lei Anticorrup¢ao aos processos administrativos, mas processo
este sancionador.

Ademais, embora alguns entendam que o instrumento em si seja
constitucional, nem todos os seus requisitos o sao, sobretudo o da confissdo da
participagdo no ilicito, dado que para alguns autores isto importaria em violagao
ao direito fundamental da ndo autoincriminagdo (nemo tenetur se detegere).
(MOREIRA NETO, FREITAS, 2014, p. 18)

Por fim, ha quem defenda ndo ser um instrumento ético e moral, posto
que o Estado se vale da afirmacdo de um “traidor” para se chegar aos demais
envolvidos na pratica do ilicito e, desse modo, ndo haveria garantia de que o
delator esteja sempre dizendo a verdade, razao pela qual ndo se trataria de um
instrumento ético ou moralmente legitimo. (BRANCO, 2008, p. 148)
(BITENCOURT, 2014)

Contudo, ndo merece prosperar os argumentos contrarios supracitados
ao acordo. Ora, primeiro, o Acordo de Leniéncia identicamente a deleg¢do
premiada, ndo constitui instrumento obrigatorio, ao revés, ha faculdade em sua
celebracdo por parte do participante no ato investigado.

Outrossim, o Acordo de Leniéncia pode ser o inico instrumento apto a
elucidacao dos fatos ilicitos, de modo que o interesse ptblico sera mais bem
atendido na celebracdo de um eventual Acordo de Leniéncia do que o nio
esclarecimento dos fatos e, eventualmente, a impunidade de todos os envolvidos
por auséncia de provas.

Neste diapasdo, Thiago Marrara (2015, p. 511) esclarece:

[...] negociar ndo para beneficiar gratuitamente, ndo para dispor dos interesses
publicos que lhe cabe zelar, ndo para se omitir na execugdo das funcdes
publicas. Negociar sim, mas com o intuito de obter suporte a execugdo bem
sucedida de processos acusatorios e atingir um grau satisfatorio de repressao
de praticas ilicitas altamente nocivas que sequer se descobririam pelos meios
persecutorios e fiscalizatorios classicos.

Outrossim, a puni¢do ndo pode ser vista como Unico instrumento a
realizacdo do interesse publico. A san¢do ¢ apenas um meio € ndo um fim em si
mesma. Desta maneira, podem existir outros mecanismos, distintos da punigao
pura e simples, a serem utilizados para atingir determinados fins (OLIVEIRA,
NEVES, 2014, p.199), ¢ por isso que Moreira Neto e Freitas (2014, p. 15)
afirmam que:
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A sancdo administrativa deve, portanto, ter natureza instrumental, isto &,
nao se constitui como um fim em si, mas como um dos meios — € ndo o Unico
— para se evitar o descumprimento de uma obrigacao juridica e para viabilizar
a prossecu¢do do interesse publico tutelado.

Destarte, ao celebrar o Acordo de Leniéncia, ndo se esta abandonando o
interesse publico, mas ao revés, esta buscando-o de forma mais efetiva e
eficiente, pois “ndo se trata de dispor do interesse publico, mas, ao contrario, da
escolha do melhor instrumento para sua implementacdo.” (OLIVEIRA, NEVES,
2014, p. 199)

Além disso, os eventuais delatados poderdo se defender no momento
oportuno, qual seja, no Processo Administrativo de Responsabilidade (PAR),
desse modo, pode-se dizer que ndo ha violagdo ao contraditério e a ampla
defesa, posto que estes serdo postergados ou diferidos. Ademais, os delatados
nio serdo condenados com base apenas na delacao do delator, pois a propria lei
traz como requisitos da efetividade do Acordo de Leniéncia que este resulte em
identificacdo dos demais envolvidos na infra¢ao, quando couber, e na obtengao
célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragdo
(artigo 16, I e I da Lei 12.846 de 2013).

Assim, na hipétese de condenagdo de eventuais delatados, essa sera,
sempre, feita a partir de documentos e outras provas que corroborem a delagao,
mas, nunca, com a simples afirmacgao do delator. Outrossim, estas demais provas
serdo objeto do contraditorio no PAR, razdo pela qual ndo restam davidas da
constitucionalidade do instrumento de leniéncia.

3.2 Quanto a Legitimidade: O Acordo de Leniéncia como Instrumento
de Consensualidade

Segundo a Teoria Discursiva habermasiana, a legitimidade das ac¢des ¢
alcangada na obteng¢ao de consenso por intermédio de um procedimento. Assim,
para o autor alemao, sdo precisos o debate ¢ a participacdo do cidaddo nas
decisdes que podem afeta-los, a fim que, ao final, garanta-se a prevaléncia do
melhor argumento. Os autores sociais, entdo, passam de meros destinatarios a
co-autores da norma.

Habermas parte da premissa de que a sociedade contemporanea ¢ plural
e multifacetada; portanto a legitimidade das decisdes encontra-se na adogdo de
procedimentos dialogicos e consensuais, isto porque ndo se podem tomar decisdes
com base na escolha unilateral de um grupo, sob pena de oprimir os demais que
também gozam de interesses legitimos.
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Em carater propedéutico Habermas delineia trés importantes
consideracdes que auxilia na compreensao de sua teoria discursiva: a) a
coordenacdo de acdes ¢ derivada das forgas ilocuciondrias da linguagem
orientada ao entendimento; b) a linguagem ¢ perspectivada como médium
universal de incorporacdo da razao; ¢) o direito é quem exerce o papel institucional
para que a linguagem, prenhe de racionalidade, exerga a dire¢do da coordenagao
do agir de forma institucionalizada e, sobretudo, democratica.

Aspecto fundamental que norteia este eixo teérico rumo a reflexdo
juridica consiste no questionamento da legitimidade e da manutencdo da
integracao social das ordens sociais contemporaneas. A coordenagio de a¢des
exercida pela linguagem em um contexto de corrosao da eticidade tradicional e
que se realiza através de tomadas de posi¢des em termos de sim/ndo, gera
instabilidade ao processo de socializa¢do na modernidade. A linguagem, no
entanto, ja carrega consigo a marca da tensao ente facticidade e validade e,
sozinha, sobrecarregada com o fardo de realizacdo da interagdo social, ndao
suporta a coordenacdo de agdes que transcendam a dimensdo comunicativa,
como por exemplo, as agdes estratégicas, instrumentais e funcionais. E nesse
sentido que Habermas aponta a importancia que o direito positivo possui ao
garantir, do ponto de vista institucional, a tentativa de amortizagdo das
instabilidades geradas no seio da socializa¢ao. Contudo, o direito também possui
uma tensdo entre facticidade e validade que lhe ¢ inerente do ponto de vista
interno, a saber: a coer¢ao da norma, por um lado, e a tentativa de legitimidade
racional da norma, por outro. Entdo, o direito, na medida que se ocupa de manter
de forma institucional a possibilidade de gerir a integracdo social, ndo se furta
de manter aberta, e de forma permanente, a fissura entre facticidade e validade.
Essa fissura desdobra-se no problema da legitimidade normativa e, em ultima
instancia, na legitimidade da propria ordem social.

Nesse sentido, pois, a teoria discursiva de Habermas, ainda que implicada
na tensdo entre facticidade e validade, firma-se no horizonte como meio possivel
— talvez ultimo recurso de uma razdo pds-metafisica — para assegurar a
legitimidade do direito, na medida que este guarda uma pretensdo normativa,
cuja validade deve ser reconhecida como legitima. Deixando claro que “a
positividade de uma norma (sua facticidade) ndo se confunde, pois, com a sua
legitimidade (validade)” (SEGATTO, 2008, p. 50) € necessario, entdo, que as
normas sociais busquem sua legitimidade além do fato de serem meramente
instituidas (positividade) e além do carater meramente impositivo e coercitivo
(forca estatal legal). Tais normas devem ter a sua legitimidade extraida da
aceitabilidade racional (discursiva) e do reconhecimento dos cidaddos que sdao
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afetados por elas em um Estado Democratico de Direito. Eis, pois, o sentido
que integra o direito a teoria do discurso e vice-versa. Se, por um lado, a agdo
comunicativa aponta para o direito como base institucional capaz de sustentar a
realizag¢do da integracdo social ausente de violéncia, por outro lado, o direito
volta a acdo comunicativa para, por seu intermédio, extrair a legitimidade
normativa.

Assim, resta a legitimidade (Gtiltigkeit) medir sua for¢a por meio da
“resgatabilidade discursiva de sua pretensao de validade” (HABERMAS, 1997,
p. 50), o que implica dizer que a legitimidade* ndo depende de a norma conseguir
impor-se tacitamente, nem se vale de intimidacdo, coergao, costumes, valores
ou qualquer pretensdo metafisica, mas tdo somente do resgate discursivo operado
em instincia procedimental e processual, desde que em condigdes de a sua
justificagdo perpassar pela formulacdo de discursos, sejam eles pragmaticos,
éticos, politicos ou morais. (HABERMAS, 1997, p. 50)

A teoria discursiva de Habermas contribui, desse modo, ao processo de
acordos de Lenié€ncia, os quais envolvem as pretensdes de validade passiveis
de serem resgatadas discursivamente, a saber: pretensdo de verdade, pretensao
de correcdo e pretensdo de veracidade.

Hodiernamente, a Administra¢do Publica também tem como parametro
de atuagdo o consenso, por isso, ela tem pautado suas agdoes em uma plataforma
dialogica, razao pela qual os estudiosos da Administragdo Publica defendem a
existéncia de uma Administracao Publica consensual, também dita de dialogica,
superando-se o paradigma da Administracdo burocratica e verticalizada. Dito
de outro modo, ha a necessidade de uma Administragdo Publica aberta ao
dialogo e ao consenso com a sociedade e autores sociais, a fim de permitir a
participacdo direta dos cidaddos na tomada de decisdes, uma vez que esta € a
exigéncia de um Estado Democratico de Direito.

Muitas vezes, os objetivos do Estado Democratico de Direito, consignados
em lei, podem ser mais bem alcancados de forma consensual do que coercitiva,
ndo fazendo sentido que a Administracdo sempre opte por mecanismos
regulatorios verticais, ndo tdo eficientes e mais gravosos para os interesses
envolvidos. (LIMA, 2010, p.77)

4 No quesito da legitimidade, Habermas faz uma diferenciagdo importante quanto ao sistema juridico
(ou sistema de direitos) e as normas juridicas particulares. O primeiro necessita de uma legitimagao
que perpasse a sua eficacia na sociedade e, também, contemple uma justificativa moral. Ja as normas
juridicas particulares necessita, antes, de “uma legalizagdo conforme a uma constituicdo que satisfaca
aos critérios apresentados”, sem contudo perder de vista a eficacia social e a fundamentagdo
igualmente moral. (HABERMAS, 1997, p. 51)
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Se outrora a Administragao Publica era monolodgica, portanto, isolada da
sociedade nas tomadas de suas decisOes, nesse século ndo cabe mais esse
modelo, visto que ha necessidade de que a Administragao Publica se abra para
o dialogo. “O Estado que agia de modo isolado, monoldgico, verticalizado, passou
adialogar com a sociedade e, mais que isso, a negociar com infratores confessos
antes ou durante processos administrativos acusatérios”. (MARRARA, 2015,
p. 525).

Desse modo, a consensualidade é um instrumento de legitimidade dos
Acordos de Leniéncia que, por sua vez, ¢ um instrumento de manifestacao do
paradigma da Administragdo Publica Dialogica, haja vista permitir a participagao
do infrator nas decisdes e processos administrativos. Ademais, esta afinado
com a Teoria Discursiva habermasiana, justo por permitir o didlogo entre
Administragdo e infrator, de modo que este tltimo tera participagao no processo
decisorio administrativo.

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo, verifica-se que o Acordo de Leniéncia é um
instrumento vindo em boa hora e pode ter grande aplicacdo e efetividade, sempre
a depender de uma interpretagdo juridica apurada e constitucional.

O Acordo de Leniéncia surgiu no Direito Estadunidense em meados da
década de 1970 do século passado, buscando reprimir atos Antitrustes, contudo,
passou por um aperfeicoamento na década de 1990, o que assegurou uma
maior efetividade do instituto.

No Brasil, o instituto surgiu no ano de 2000, também com a finalidade de
combater ato antitruste, mormente atos de cartéis, mais adiante, com o surgimento
da Lei Empresa Limpa no ano de 2013, o instrumento ganhou importancia na
repressdo de atos de corrupgao.

Contudo, dado a sua previsao timida em comparagao a legislagdo norte-
americana, o Acordo de Leniéncia nem sempre se mostrard interessante para
os particulares, sobretudo as pessoas naturais, dado que a lei Anticorrupgéo
ndo as exime de responsabilidade. Dessa forma, pode ocorrer uma contradigdo
de interesses, podendo a empresa ter sua punicao atenuada, no entanto, a pessoa
natural pode sofrer a persecugdo penal, uma vez que o Acordo de Leniéncia
nao vinculara o Ministério Publico e o Poder Judiciario. Assim, de lege referenda
propugna-se para uma alteragdo da lei, com vistas a estender seus efeitos a
pessoa natural nos moldes do sistema norte-americano.
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Ademais, o instituto goza de constitucionalidade, porquanto nao ha violagao
as garantias e aos direitos fundamentais, uma vez que nao ha obrigatoriedade
em sua celebracdo, cabendo ao particular sopesar as vantagens e desvantagens
de sua celebragdo, bem como nao ha disponibilidade do interesse publico. Ao
contrario, persegue-se o interesse publico, dado que pode ser mais interessante
ao interesse publico a punicao de outros infratores do que o mau desenvolvimento
das investiga¢des e a impunidade de todos pela dificuldade de producgdo de
provas em atos de corrupcao.

Por fim, o instrumento goza de legitimidade, posto que afinado com o
paradigma da Administrag@o Publica dialogica e em consonédncia com a Teoria
Discursiva de Habermas, permite que os autores sociais participem dos atos
investigatorios consentindo o combate efetivo dos atos de corrupgao.
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