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Resumo

O acordo de leniéncia, salvo diante de uma ilegalidade acachapante e insanavel,
deve vincular tanto o 6rgéo estatal subscritor quanto os demais 6rgaos legitimados
para tutelar o patriménio e a moralidade da Administracdo Publica. Uma leitura
critica da legislagéo brasileira e uma analise econdmica do Direito demonstram que,
caso um orgéao colegitimado possa ignorar os termos do acordo de leniéncia firmado
por outro e buscar a aplicacdo de sancbes em um processo judicial de maneira
incompativel com o que foi acordado, os objetivos de deteccdo de ilicitos ja
praticados e em curso e de dissuaséo de ilicitos futuros ndo seriam alcangados. A
transparéncia nos termos do acordo e a construcdo de uma boa reputacdo do
Estado como cumpridor do pactuado sdo essenciais para que os infratores tenham
seguranca juridica para entregar as autoridades as informacfes necessarias para a
comprovacao de ilicitos. Sem isso, a leniéncia tende a ser subutilizada, diminuindo-
se a probabilidade de dissuaséo dos ilicitos. Desse modo, deve-se exigir, quando um
ente estatal ajuizar uma acao judicial que entre em conflito com um acordo de
leniéncia em vigor, que ele demonstre a presenca de uma ilegalidade insanavel,
requerendo a anulacdo da leniéncia concedida, sendo isso necessario para que o
juizo analise o restante do mérito do processo. Ademais, sugere-se alteracao
legislativa que garanta maior seguranca juridica, como o tratamento dado as acdes

de improbidade administrativa envolvendo os mesmos fatos e a necessaria
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participacdo do Ministério Publico nas negociacfes lideradas por outros érgaos,

principalmente quando haja crime ou improbidade administrativa.

Palavras-chave: acordo de leniéncia; vinculacdo dos oOrgaos colegitimados;

seguranca juridica; andlise econdémica do Direito; transparéncia.

Leniency, transparency and legal certainty: the binding effects of leniency

agreement to the co-legitimized state actors

Abstract

The leniency agreement, except before an evident and irremediable illegality,
must bind both the state subscribing agency and other legitimized agencies to
protect the patrimony and morality of the Public Administration. A critical reading of
the Brazilian legislation and an economic analysis of the Law demonstrate that, if a
co-legitimized agency were able to ignore the terms of the leniency agreement of
signed by another and seek the application of sanctions in a judicial process in an
incompatible way with what was agreed, the goal of detection of already committed
and ongoing illicit practices and the deterrence of future illicit acts would not be
achieved. Transparency under the agreement terms and the building of a good
reputation of the State as compliant with the agreement are essential for the
offenders to have legal certainty to provide the authorities with the necessary
information to prove the illegal actions. Without this, leniency tends to be
underutilized, decreasing the probability of deterrence of illicit. In this way, when a
state? entity files a lawsuit that conflicts with a leniency agreement in force, it must be
required that it demonstrate the presence of an irremediable illegality, demanding
the annulment of the leniency granted, thus being a necessary condition for the
analysis of the remainder of the judicial case merits. In addition, it is suggested a
legislative amendment that guarantees greater legal certainty, such as the treatment
given to administrative improbity involving the same facts and the necessary
participation of the Public Prosecution Service in the negotiations led by other state?

agencies, especially when there is a criminal offence or an administrative improbity.
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1 Introducéo

O acordo de leniéncia tem sido objeto de diversos debates na
comunidade juridica brasileira, sendo que o0 presente artigo se concentrara na
questdo dos efeitos que o acordo gera em relacdo aos colegitimados na tutela do
patrimdnio publico e da probidade administrativa, demonstrando-se a relacéo entre a
seguranca juridica do instrumento, a boa reputacdo dos entes estatais como
cumpridores dos pactos e a efetividade dos acordos de leniéncia na prevencéo de
ilicitos.

Na secdo 2, sera apresentada a atual situacdo do acordo de leniéncia na
legislacéo brasileira e como a ordem legal vigente pode comprometer a necessaria
seguranca juridica para que os infratores de fato se interessem em celebrar o
referido pacto, contendo, ainda, reflexdes em derredor da aplicacdo do instituto do
acordo de leniéncia nas infracdes envolvendo atos lesivos a administracao publica,
especificamente aqueles previstos no art. 5° da Lei n°® 12.846/2013 (Lei de Combate
a Corrupcao), bem como os atentatdrios a ordem econdmica.

Na secdo 3, o referencial tedrico da Analise Econ6mica do Direito servira
para demonstrar o potencial dissuasério dos acordos de leniéncia em relacdo aos
ilicitos praticados em detrimento da ordem econdmica, do erario e da probidade
administrativa. Demonstrar-se-4, ainda, como a auséncia de transparéncia e boa
reputacdo dos entes estatais podem esvaziar a efetividade do referido mecanismo
juridico.

Na secdo 4, serdo explicitadas de que forma se podera, de maneira
pratica e juridica, assegurar maior seguranca juridica na atual ordem juridica, ainda
gue nao sejam feitas as necessarias modificacdes legislativas apontadas na secao
2.

Conclui-se que, apesar do acordo de leniéncia ser um importante

instrumento de combate a ilicitos, caso ndo seja concedida a seguranca juridica
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necesséria, principalmente na vinculacdo dos colegitimados para a tutela do
patrimonio publico, da ordem econdmica e da probidade administrativa aos termos
pactuados e na restricdo de hipdteses que permitam a invalidacdo do acordo, este

pode acabar se tornando algo inefetivo para a sociedade brasileira.

2 O acordo de leniéncia na legislagao brasileira

Conceitualmente, acles estatais de leniéncia caracterizam-se pelo interesse
do Estado em abdicar, total ou parcialmente, do exercicio de seu poder punitivo (no
ambito criminal, administrativo ou civel) diante do propdsito de colaboracdo do
infrator, que, a partir da admissdo dos ilicitos por ele praticados, viabiliza a
superacdo das dificuldades correntemente enfrentadas em investigar infracdes e
ilicitos cometidos por entes personalizados (pessoas juridicas) ou por pessoas
naturais.

Com isso, mitiga-se o exercicio da atividade punitiva do Estado com o objetivo
de capitalizar os ganhos decorrentes da atuacdo colaborativa de agentes infratores
que se dispdem a assumir os ilicitos praticados e a cooperar no desvendamento da
extensdo das infracdes, na identificacdo de outros participes e no pronto
ressarcimento dos danos causados. A postura de leniéncia em relagédo ao dever de
punir € compensada tanto pela cooperacdo efetiva na apuracdo das infracdes
eventualmente perdoadas quanto pelo ressarcimento imediato do dano causado.
Ademais, como serd demonstrado na préxima secao, a leniéncia podera, também,
dissuadir a pratica de ilicitos na sociedade.

O instituto do acordo de leniéncia ndo é desconhecido no sistema juridico
nacional. No campo do Direto Antitruste, a Lei n°® 10.149/2000 (BRASIL, 2000)
promoveu significativas alteracdes na revogada Lei n° 8.884/1994 (BRASIL, 1994),
ao inserir os arts. 35-B e 35-C neste diploma, para dispor sobre a possibilidade de a
Unido celebrar acordo de leniéncia com pessoas fisicas e juridicas que praticassem
infracbes a ordem econbmica, desde que o0s agentes infratores colaborassem
efetivamente com as investigacoes e de que da investigacdo resultasse a
identificacdo dos demais coautores da infracdo e a obtencédo de informacdes e

documentos suficientes a comprovar a infragdo noticiada ou sob investigacéo.
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O instituto foi preservado pela novel legislacdo de protecdo a concorréncia, ha
medida em que a Lei n® 12.529/2011 (BRASIL, 2011), ao promover a revogacao da
Lei n® 8.884/1994, passou a cuidar dos contornos juridicos do acordo de leniéncia
em seus arts. 86 e 87. Mais recentemente, a conformacao juridica do acordo de
leniéncia foi reformatada com o advento da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013
(BRASIL, 2013), conhecida popularmente como Lei de Combate a Corrupg¢do ou
simplesmente Lei Anticorrupcao.

A inovacdo mais destacada promovida pela Lei n°® 12.846/2013 diz respeito a
possibilidade de aplicagdo do acordo de leniéncia em relagdo a atos ilicitos
perpetrados por pessoas juridicas e agentes publicos contra a Administracdo
Pulblica, estendendo o ambito de incidéncia do instituto para além das infracdes de
mercado e a ordem econdmica — tal como sucedia com as Leis n°® 12.529/2011 e n°
8.884/1994.

Com efeito, a Lei Anticorrupcdo passou a prever a possibilidade de a
Administracdo Publica celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas que
incorram na pratica de atos lesivos a administracéo publica (tipificados no art. 5° Lei
n° Lei 12.846/2013), conferindo-lhes beneficios especificos (art. 16, § 2°), a exemplo:
da reducdo em dois tercos da multa aplicavel; isencéo das penas de publicacdo da
decisdo condenatéria; isencdo da penalidade de proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvencées, doacdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e
de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, além da
isencdo ou atenuacgao das sancdes administrativas previstas nos arts. 86 a 88 da Lei
8.666/93 (BRASIL, 1993).

Contudo, diversos sdo 0s questionamentos que pairam sobre a
regulamentacéao legal e que circundam a aplicacdo pratica do acordo de leniéncia tal
como previsto na Lei n°® 12.846/2013, sobretudo quando enfocada a questao a partir
da perspectiva de seguranca juridica que deve permear a atuacdo do Estado em

todas as searas de autuacgéo punitiva.

2.1. Estabilidade e seguranca juridica no acordo de leniéncia

Advoga-se aqui a ideia de que a atratividade dos acordos de leniéncia
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pautados na Lei Anticorrupcdo depende, necessariamente, da garantia de
estabilidade das clausulas negociadas, de modo a conferir incentivos aos agentes
privados infratores, previsibilidade a atuacao do Estado, boa reputacdo aos agentes
publicos responsaveis pela negociacdo e seguranca juridica em favor daqueles
agentes que intentem aderir ao programa de leniéncia.

E nessa perspectiva que se questiona, por exemplo, a respeito das cautelas
gue devem envolver a atuacdo dos agentes publicos responsaveis em negociar 0s
acordos de leniéncia, mormente quando, frustrado por qualquer motivo a celebracéo
do ajuste, os agentes pubicos competentes para a sua negociacdo jA tomaram
ciéncia de informacdes econdmicas relevantes ou sigilosas e de atividades ilicitas
(seja no campo civil, administrativo ou criminal) eventualmente confessadas pelos
interessados (VIANNA FILHO, 2016).

Ainda, diverge-se sobre a necessidade de multiplos participes estatais na
negociacdo, de forma a evitar que a posterior atuacdo de 6érgados de controle
(Ministério Publico, Advocacia Publica e 6rgdos de Controle Externo) possa
comprometer as expectativas e os direitos gestados por ocasido da negociagcédo da
leniéncia.

Embora a seguranca juridica seja uma preocupacao que permeia a analise
aqui empreendida, o enfoque concentrar-se-4 especialmente na discussao acerca
da atuacdo de agentes colegitimiados para a celebracdo do acordo e para a
atividade de controle de legalidade dos atos estatais, do mecanismo juridico
adequado para realizar eventual questionamento judicial do acordo, da possibilidade
de o Poder Judiciario revisar o contetdo das clausulas acordadas, além dos reflexos
juridicos da atuacdo leniente sobre acBes civis de improbidades administrativa
envolvendo a pessoa juridica em relacdo aos mesmos fatos confessados no acordo
de leniéncia.

Pois bem. O acordo de leniéncia estd previsto no art. 16 da Lei n°
12.846/2013 nos seguintes termos:

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

| — a identificacdo dos demais envolvidos na infragcdo, quando couber; e

Il — a obtencdo célere de informa¢cBes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuracéo.
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81° O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se
preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

| — a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em
cooperar para a apuracdo do ato ilicito;

Il — a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracédo
investigada a partir da data de propositura do acordo;

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

82° A celebracdo do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das
sancdes previstas no inciso Il do art. 60 e no inciso IV do art. 19 e reduzira
em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel.

§3° O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacdo de
reparar integralmente o dano causado.

84° O acordo de leniéncia estipulara as condi¢cdes necessarias para
assegurar a efetividade da colaboracéo e o resultado Util do processo.

85° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas
gue integram 0 mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que
firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condi¢des nele estabelecidas.
86° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornard publica apés a
efetivac@o do respectivo acordo, salvo no interesse das investigacdes e do
processo administrativo.

Em breve exposicdo, a Lei n° 12.846/2013 erige como requisitos para a
celebracdo do acordo: a) A competéncia da autoridade celebrante; b) a manifestacéo
de vontade do agente colaborador; c) a assuncdo de culpa e compromissos dos
infratores (dever de cessacdo da atividade ilicita, dever de colaboracdo e de
comparecimento). Perceba-se, ainda, que o 83° do art.16 condicionou a celebragéo
e validade do acordo de leniéncia ao ressarcimento integral do dano causado pela

pessoa juridica infratora.

2.1.1. A questao do ressarcimento integral do dano

A propdésito deste ponto, e volvendo a atencdo para 0s aspectos atinentes a
seguranca juridica do acordo, um dos questionamentos mais interessantes
envolvendo a aplicacdo das disposicbes da Lei Anticorrupcdo diz respeito a
viabilidade de se questionar, judicialmente, o cumprimento adequado desse
comando normativo (art. 16, 83°, da Lei n° 12.846/2013) que impde a integralidade
do ressarcimento por parte da pessoa juridica causadora do dano.

O diploma legal é peremptorio em determinar que a celebragéo do acordo néo
exime o responsavel de promover o ressarcimento integral do dano. Esta parecer

ser uma das situacfes que autorizam a autoridade publica competente - ou mesmo
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0s colegitimados a promogao da tutela coletiva de direitos - a questionar
judicialmente o acordo.

Veja-se que, nesta situacdo, ndo se estaria propriamente gquestionando a
validade do acordo, que continuaria higido e produzindo os seus efeitos, nos termos
das clausulas negociadas. Defende-se aqui que a integralidade do ressarcimento
constituiria uma condicdo externa de eficacia do acordo de leniéncia. Isso porque,
celebrado o acordo e havendo indicios posteriores suficientes que esta condi¢ao
(ressarcimento integral) ndo se implementou — por exemplo, vem a tona
posteriormente que o dano causado foi muito superior do que aquele orcado e
imaginado quando da celebracdo do acordo -, poder-se-ia exigir da pessoa juridica
a complementacao do ressarcimento.

A evidéncia, tal fato posterior ndo inquinaria de nulidade o acordo celebrado
em observancia aos requisitos legais. Ao contrario, tem-se que apenas a eficacia do
ajuste ficara condicionada a realizacdo da indenizacdo complementar, de maneira a
realizar o mandamento legal determinante do ressarcimento integral.

E preciso ter presente, a bem da seguranca juridica e da estabilidade do
acordo de leniéncia, que a descoberta posterior da insuficiéncia do ressarcimento
nao deve ser encarada como causa de invalidade do ajuste. O bom entendimento a
respeito deste ponto revela-se como um contributo relevante a seguranca juridica do
programa de leniéncia entabulado com base na Lei Anticorrupcéo.

Some-se a isso a questdo do dificil dimensionamento dos danos causados ao
erario em casos extremamente complexos, sendo que o montante devido a titulo de
ressarcimento certamente é debatido a exaustdo durante as negociacfes do acordo.
Tal valor expressamente debatido e acordado deve possuir a presuncdo de ter
abarcado todo o dano existente, somente sendo permitido discuti-lo em caso de
surgimento de novos elementos que ainda ndo eram de ciéncia dos 6rgaos estatais
durantes as negociagdes ou pelo fato de o acordo ter sido manifesta e cabalmente

insuficiente para a reparacao do dano.

Esta é uma das razdes pelas quais, conforme defendido no presente trabalho,
no regime atualmente vigente — decorrente da ndo converséao integral da Medida
Provisoria n © 703, de 2015 -, a celebracdo de acordo de leniéncia ndo esvazia o

contetdo de acéo civil de improbidade administrativa que esteja em curso em face
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da pessoa juridica que tenha celebrado o ajuste de leniéncia. Se uma das san¢des
aplicaveis na acdo de improbidade é a do ressarcimento ao erario, tem-se que
haveria, ao menos em tese, um interesse qualificado em dar continuidade ao
processamento da acdo com um melhor enfoque cognitivo a respeito da
compatibilidade dos valores de ressarcimento acordados na leniéncia com aqueles
apurados em sede judicial. Haveria uma relacdo de estreita imbricacdo entre a
clausula de ressarcimento prevista no acordo de leniéncia e a pretensdo de
ressarcimento formulada no bojo da acéo judicial de improbidade administrativa, nos
termos do art. 17 da Lei n® 8.429/92 (BRASIL, 1992).

2.1.2. Questdes diversas: competéncia para celebragcdo do acordo,

participacdo do Ministério Publico e da Advocacia Publica

Dando continuidade a analise dos aspectos dogméticos da Lei Anticorrupgao,
h& ainda questfes tormentosas em derredor da definicAo da competéncia para a
celebracdo do acordo. Atualmente, o art. 16 da Lei n° 12.846/2013 dispbe que
compete a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade publica celebrar o acordo
de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos
no art. 5° do mesmo diploma legal.

A primeira davida acerca da aplicacdo do dispositivo gravita em torno da
prépria determinacdo de quem seria a autoridade maxima de cada 6rgéo, na medida
em que o Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal
e os Prefeitos municipais exercem a funcao precipua de chefia das suas respectivas
administragoes.

A respeito desse ponto, é preciso destacar que se p6e em duvida a propria
serventia de se permitir que agentes politicos, despidos de vocacdo técnica e de
isencdo politica, celebrem os acordos de colaboracdo prescindindo da atuacdo de
6rgaos técnicos de controle ou de natureza correcional.

A melhor técnica legislativa seria indicar com clareza e precisao, tal como

1 Neste sentido, a critica de PEREIRA (2016, p. 92): “Conforme outrora asseverado, causa grande
intranquilidade deixar a cargo das pessoas politicas, em vez de reservar a 6rgdos correcionais autbnomos, a
prerrogativa de celebracdo do pacto de leniéncia, dada a “vocagdo natural” dessas personalidades em se
envolverem com os delitos corruptivos.
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consta do art. 86 da Lei n® 12.529/2011 - que outorga ao CADE, por intermédio da
sua Superintendéncia-Geral, a competéncia para celebrar acordo de leniéncia em
relacdo a infracbes a ordem econdmica -, qual seria o 0Orgdo ou entidade
responsavel em celebrar o acordo de leniéncia, privilegiando-se, por evidente,
institucionalidades estatais dotadas de expertise técnica.

Ademais, apesar da clareza da norma citada no paragrafo anterior, diante da
implicacdo do acordo de leniéncia na acéo penal correlata ao ilicito objeto do acordo
(art. 87 da Lei n° 12529/2011), o que poderia gerar alegacbes de
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal, pois o Ministério Publico é titular
privativo da acao penal publica, o CADE editou um guia interno, que possui carater
de soft law, que prevé a necessaria participacdo do Ministério Publico nos acordos
de leniéncia firmados pela autarquia, obtendo maios seguranca juridica para o
mecanismo legal.

Especificamente em relagdo a administracdo publica federal, o 810 do art. 16
da Lei n° 12.846/2013 parece ter debelado as duvidas a respeito do ponto ora em
abordagem, ao dispor que, no ambito do Poder Executivo federal, competiria a
Controladoria-Geral da Uniédo - CGU a atribuicéo de celebrar acordos de leniéncia.

Ainda a proposito das controvérsias envolvendo a competéncia para
celebracdo do acordo de leniéncia, ndo se pode deixar de anotar todo o debate
surgido por ocasidao da regulamentacao realizada pela Medida Proviséria n © 703, de
2015.

No final do ano de 2015 foi editada a Medida Proviséria n°® 703 (BRASIL,
2015), com o objetivo explicito de regulamentar, de modo mais detido, questbes
diversas envolvendo o acordo de leniéncia. De acordo com a exposicdo de motivos

da medida provisoria:

“9. Assim, em razdo da urgéncia de se contar com procedimentos
mais céleres para firmar acordos de leniéncia e salvaguardar a continuidade
da atividade econbmica e a preservagdo de empregos é que se faz
necessaria a edicdo desta Medida Provisoria, de texto analogo ao ja
aprovado pelo Senado Federal.

10. As inovagdes permitem em sintese que o acordo de leniéncia seja
celebrado com a participacao do Ministério Publico e da Advocacia Publica,
com o escopo de dar seguranca juridica as empresas celebrantes, tendo em
vista os efeitos do acordo nas esferas administrativa e civil. Ou seja, 0
acordo de leniéncia celebrado com a participacdo de todos os atores

2 Vide o guia disponivel em http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/publicacoes-
institucionais/guias_do_Cade/guia-programa-de-leniencia-antitruste-do-cade-versao-preliminar-1.pdf
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impedira o ajuizamento de acdo por improbidade administrativa e de
quaisquer outras acdes civeis contra a empresa pelo mesmo fato objeto do
acordo.”

A primeira alteracdo significativa empreendida pela medida provisoéria veio
encartada em seu art. 1°, que emprestou nova redacdo ao art. 15 da Lei n°
12.846/2013, nos seguintes termos: “A comissao designada para apuracdo da
responsabilidade de pessoa juridica, apds a instauracdo do processo administrativo,
dard conhecimento ao Ministério Publico de sua existéncia, para apuracdo de
eventuais delitos.”

A redacdao original - e atualmente vigente, tendo em vista a perda de vigéncia
da medida proviséria - do dispositivo prescreve que a comissdo designada para
apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica dar4 conhecimento, ao Ministério
Pulblico, da existéncia do procedimento administrativo de apuracdo apenas apos 0
seu encerramento. E certo que a alteracdo veiculada na MP 703/2015 intentou
propiciar uma participagdo mais ativa do Ministério Publico ja no inicio do
procedimento administrativo de investigacao das infracdes supostamente cometidas
pela pessoa juridica. Inegavelmente, ao permitir a imediata ciéncia do Ministério
Publico sobre o procedimento administrativo de investigacdo das infracdes de atos
lesivos a Administracdo Publica, a referida alteracdo legislativa veiculou um fator de
fomento a participacao do parquet em possiveis negociacdes suscitadas no decorrer
das investigagoes.

Ainda nesta perspectiva, outra alteracdo relevante promovida pela Medida
Provisoria n°® 703, de 2015, devotada especialmente a conferir maior seguranca
juridica aos interessados em celebrar o acordo, dizia respeito a participacdo do
Ministério Pubico e dos 6rgdos de Advocacia Publica nas negociacdes do acordo de
leniéncia. Embora existam relevantes entendimentos defendendo a
inconstitucionalidade formal das alteracBes promovidas pela medida provisoria
(MUKAI, 2016), concentrar-se-4& em debater apenas o conteado material dos
dispositivos alterados, sobretudo a luz da Analise Econdmica do Direito (AED) e do
principio da seguranca juridica.

Para melhor entendimento acerca das alteracbes, cumpre transcrever as
disposicdes pertinentes da a MP n°® 703/2015 (BRASIL, 2015):

“8§11. O acordo de leniéncia celebrado com a participagdo das respectivas
Advocacias Publicas impede que o0s entes celebrantes ajuizem ou
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prossigam com as ac¢des de que tratam o art. 19 desta Lei e o0 art. 17 da Lei
n° 8.429, de 2 de junho de 1992, ou de a¢Bes de natureza civil.

§ 12. O acordo de leniéncia celebrado com a participacdo da Advocacia
Publica e em conjunto com o Ministério Publico impede o ajuizamento ou o
prosseguimento da acéo ja ajuizada por qualquer dos legitimados as acdes
mencionadas no § 11.”

Coerentes com o propésito de imprimir seguranca juridica e estabilidade aos
acordos celebrados, os dispositivos criaram um genuino impedimento legal, tanto
para o Ministério Publico quanto para as pessoas politicas celebrantes, relacionado
ao ajuizamento e ao prosseguimento de acbes de improbidade administrativa (art.
17 da Lei n 8.429), acbes de responsabilizacdo por atos lesivos a administracédo
publica nacional (art. 19 da Lei 12.846/2013) e acdes civeis em geral (acédo popular,
acOes anulatorias, desconstitutivas etc), inclusive para eventuais demandas judiciais
passiveis de serem articulada por legitimados concorrentes (parte final do 812).

Do ponto de vista da seguranca juridica e da formacdo da boa reputacao
estatal que devem permear os procedimentos de negocia¢do do acordo de leniéncia,
afiguram-se inegaveis os ganhos proporcionados pela participacdo do Ministério
Publico, que detém constitucionalmente a atribuicdo para a propositura da acgéo
penal de natureza publica, além da legitimidade para ajuizar acbes de improbidade
administrativa e acdes civeis destinadas a protecdo de direitos de indole coletiva,
inclusive o combate a danos ao erario. A medida que se traz o Ministério Publico
para a mesa de negociacdo do programa de leniéncia, reduzem-se 0S riscos
inerentes ao questionamento judicial da avenca, além de viabilizar o exercicio de
controle prévio por parte do Ministério Publico.

Parece ndo haver divida de que ha uma relacdo de propor¢ao inversa entre o
interesse de particulares aderirem ao programa de leniéncia e o risco de
questionamento judicial dos termos do acordo. Tanto maior sera o interesse em
confessar infragBes e colaborar com as investigacfes quanto menor seja o risco de
gue terceiros ou o proprio ente celebrante se disponham a questionar judicialmente
o acordo.

Adicione-se a esta equacdo o fato de muitas das infracdes previstas na Lei
Anticorrupgdo (art. 5°) também encontrarem uma correspondéncia tipica na Lei de
Improbidade Administrativa (arts. 9° a 11). Dai porque, ndo raramente, a confissédo

de praticas ilicitas implicarda também o reconhecimento, pela pessoa juridica
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infratora, de atos de improbidade administrativa, sujeitando-a as drésticas sangoes
previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92, bem como comprometendo as pessoas
naturais eventualmente envolvidas nas praticas de atos improbos.

Nessa situacdo, remanesceria apenas ao Orgdo promovente da acao de
improbidade (Ministério Pubico ou os érgaos/entidades publicos lesados) comprovar
a presenca do elemento subjetivo (dolo ou culpa) para lograr a respectiva
condenacdo pelo ato improbo, na medida em que a Lei Anticorrupcdo adota
modalidade de responsabilidade civil objetiva (art.1° da Lei n°® 12.846/2013).

N&o por outra razdo é que a MP n° 703/2015 buscou detalhar quais seriam os
reflexos da participacdo do Ministério Publico nos programas de leniéncia sobre as
acoes de improbidade e as acdes civeis em geral, ao dispor (8811 e 12 do art. 16)
sobre os efeitos judiciais no acordo de leniéncia celebrado.

Neste sentido, convém destacar que a medida proviséria promoveu um
verdadeiro rompimento com o principio da indisponibilidade que sempre permeou as
acOes de improbidade administrativa, nos termos da previsao inserta no 81° do art.
17 da Lei n°® 8.429/92. Ao tornar relativamente disponivel a pretensdo de aplicacdo
das sancOes por improbidade administrativa e, adicionalmente, franquear a
participacdo nas negociacOes de leniéncia dos entes legitimados a propor a
respectiva acao judicial (Ministério Publico e 6érgaos de Advocacia Publica), criou-se
um permissivo para que o acordo de leniéncia abrangesse a discussdo sobre o
destino de acdes de improbidade eventualmente cabiveis em desfavor das pessoas
juridicas que tenham aderido ao programa de leniéncia.

Reforca esta linha de pensamento a redacdo que a MP n° 703/2015 deu ao
art. 30 da Lei n°® 12.846/2013, que passou a dispor sobre a possibilidade de o acordo
de leniéncia incluir expressamente clausula que contemplasse os efeitos do ajuste
nas acoes de improbidade administrativa. Significa dizer que o membro do parquet
com atribuicdo para promover a a¢ao de improbidade poderia transacionar, no corpo
do préprio acordo de leniéncia, a respeito das aplicagbes das sancdes de
improbidade em relacdo a pessoa juridica, seja para negociar o cabimento de tais ou
quais sancdes (aspecto qualitativo da san¢éo), seja ainda para discutir a respeito da
dosimetria das penas (aspecto quantitativo).

E mister destacar, ainda, que as alteragdes promovidas pela MP n® 703/2015
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relacionam-se também com o impedimento a propositura de acdes civeis genéricas
destinadas a questionar a validade do acordo, abrangendo, inclusive, agbes
populares ou outras demandas passiveis de serem propostas por legitimados
concorrentes. A medida provisoria veiculou um impedimento legal de procedibilidade
para acdes de improbidade e para agfes civeis em geral, desde que o acordo de
leniéncia fosse celebrado com a participacao ativa de érgaos de Advocacia Publica e
em conjunto com o Ministério Publico.

N&o obstante o0s questionamentos atinentes a inconstitucionalidade do
dispositivo (MUKAI, 2016), especificamente no tocante a vinculagdo de terceiros
colegitimados (ex: autores populares) ndo participantes do acordo, parece que a
participacdo ativa do Ministério Publico e dos 6rgados de Advocacia Publica,
naturalmente vocacionados ao exercicio do controle de legalidade dos atos da
administracdo publica, afastam qualquer pecha de inconstitucionalidade que recaia
sobre o dispositivo.

Com efeito, ndo se pode perder de vista que o Ministério Publico atua como
representante dos interesses da sociedade (art. 127 c/ art.129, Il e lll, da CF/88) e
como responsavel pela defesa e higidez da ordem juridica (art. 127 da CF/88),
donde se conclui que a sua atuacado nas negociacdes emerge como um fator de
validagdo das normas legais que eventualmente pretendam vincular terceiros
colegitimados (ex: autores populares) aos termos do acordo de leniéncia.

O colaborador ndo pode conviver permanentemente com o risco de
guestionamento judicial acerca do que foi acordado no programa de leniéncia, sob
pena de se esvaziar a utilidade do instituto, haja vista a perpetuagcéo do estado de
incerteza sobre a estabilidade do acordo firmado com Ministério Publico e a
Administracdo Publica, esta assessorada por seus 6rgdos de Advocacia Publica.

O que se esta a defender é que, na negociacao do programa de leniéncia, as
institucionalidades estatais (in casu, Ministério Publico e Advocacia Publica) gozem
de liberdade de atuacdo, obedecidos os parametros legais, a fim de que possam
construir e reforcar a boa reputacdo estatal. A participacdo destes érgados agrega ao
procedimento de negociacdo elementos de controle interno (Advocacia Publica) e
externo (Ministério Publico), exercidos de maneira prévia a celebracdo do acordo de

leniéncia. E dizer: a introducdo destes 6rgios de controle como participes ativos no

282



PARAHYBA JUDICIARIA

cenario de negociagdo diminui substancialmente o risco de questionamento judicial
posterior do acordo e refor¢ga nos colaboradores a percepc¢éo da boa reputagcéo do
Estado, além de densificar a expectativa objetiva de que o acordado ndo sera
descumprido.

Evidentemente que a ndo conversdo da Medida Provisoria n. 703/2015 em
Lei restaurou o regime juridico anteriormente vigente, sobrelevando notar o disposto
no art. 17, 81, da LIA, que interdita qualquer modalidade de acordo, transacdo ou
conciliacdo em ac¢des de improbidade administrativa.

Embora a MP 703/2015 tenha perdido sua vigéncia, ndo se pode
desconsiderar que o Ministério Publico € instituicdo legalmente habilitada para
propor acao civil por improbidade administrativa, de sorte que a previsao legal a
respeito da sua nao intervencdo na celebracdo do acordo agrega mais um
componente de inseguranca e instabilidade a valia do ajuste de leniéncia, na medida
em que o parquet podera intentar acdo de improbidade para buscar a aplicacdo das
sancbes que nao tenham sido contempladas no ajuste, além do permanente
interesse em perseguir a puni¢cao das pessoas naturais envolvidas.

PEREIRA (2016, p. 93) ainda fornece um interessante argumento em abono a
participagdo do Ministério Publico nos acordos de leniéncia tratados na Lei
Anticorrupgao:

“Parece-nos, pois, evidente que a prévia oitiva do parquet se faz
essencial na celebrac@o dos pactos de leniéncia, afinal a atuagéo solitaria
da CGU pode resultar num substrato fatico-probatério ja averiguado. Ou
seja, a CGU nado tem condi¢cdes de avaliar a novidade das informacdes
oferecidas pelas pessoas juridicas pactuantes, dado o sigilo das opera¢des
promovidas pelo Ministério Publico Federal. Isto traz consequéncias
negativas as investigacdes, ja que, uma vez assegurados certos beneficios,
ndo mais remanesce interesse das empresas em colaborar com novas
provas.”

Noutros dizeres, considerado o direito positivo atualmente vigente, o acordo
de leniéncia ndo constitui uma condicdo negativa de procedibilidade as acbes de
improbidade e ac¢6es civeis diversas, a limitar a atuacéo institucional do Ministério
Publico e dos entes politicos lesados (Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios)
no tocante a propositura de acdes do art. 17 da LIA em desfavor de pessoas
juridicas envolvidas no cometimento dos ilicitos negociados no acordo de leniéncia.
Tampouco se prestara o acordo a impedir que terceiros colegitimados se animem a

propor acdes judiciais destinadas a questionar o acordo em qualquer de seus
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aspectos.

Portanto, o fato de ndo se ter a participagdo do Ministério Publico e dos
orgaos de Advocacia Publica na celebracdo do acordo configura um fator catalisador
da inseguranca juridica no manejo deste novo instrumento juridico, a vulnerar um
dos principios balisadores da Lei Anticorrupcéo, a saber: a continuidade da empresa.

Se, de um lado, a independéncia funcional do Ministério Publico revela-se
como garantia necessaria ao desempenho de suas fungdes institucionais, de outro,
constitui um fator de permanente instabilidade sobre os ajustes de leniéncia
celebrados entre a Administragdo Publica e as pessoas juridicas infratoras.

O aperfeicoamento da legislacdo, neste particular, sobretudo para propiciar e
incentivar a participacdo do Ministério Publico na negociacdo, nos moldes
anteriormente delineados pela MP 703/2015, serviria para atenuar esses fatores de
riscos, de maneira a tornar o instituto do acordo de leniéncia mais atrativo e seguro
para as entidades juridicas interessadas em confessar seus ilicitos lesivos a
administracao publica.

Ainda que de lege ferenda, parece igualmente recomendavel que sejam
expressamente regulamentados os reflexos do acordo de leniéncia em relacdo a
atuacao judicial de terceiros colegitimados a tutela coletiva dos direitos.

A aglutinacdo de participes (Ministério Publico e Advocacia Publica) no seio
das negociacbes representa ndo s6 um ganho de legitimidade no acordo de
leniéncia, mas, sobretudo, um incremento na expectativa de que os termos do ajuste
celebrado ndo serdo objeto de questionamento por parte de terceiros. A propria
autoridade publica celebrante confere-se um coeficiente mais vigoroso de seguranca
juridica e de expectativa em relacdo ao questionamento da validade das
negociacdes por ela entabuladas. Acautelam-se, pois, as expectativas legitimamente
nutridas por todos os envolvidos no acordo de leniéncia, preservando a boa
reputacdo do Estado.

E bem de ver que a protecdo e a preservacdo do acordo firmado em bases
legitimas interessa as autoridades publicas, a pessoa juridica celebrante, a
sociedade — beneficiaria direta da funcéo social da empresa — e aos proprios 0rgaos
de controle (Ministério Publico, Advocacias Publicas, Tribunal de Contas da Unido —

TCU, orgdos de controle interno), que exercerdo, legitimamente, a sua funcdo de
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fiscalizagdo de maneira preventiva, por meio da participagédo ativa na negociacéo e
na celebracdo do acordo.

Embora n&o direcionada ao ponto aqui tratado, revela-se importante a
adverténcia feita por Vianna Filho (2016, p.240) acerca dos fatores de inseguranca
gue circundam o instituto do acordo de leniéncia:

“E sem tutela segura, sem confianga reciproca, nem autores de
atos de ilicitos interessados em firmar pactos de leniéncia haveréo de
sensibilizar-se nem, tampouco, as autoridades se inclinardo a
examinar eventuais propostas de acordo.

A consequéncia desse quadro, em sintese — oxal4 o decurso
do tempo desautorize essa impressdo —, € a ineficacia ou
imprestabilidade da lei, que ndo atingira seus objetivos.”

3 Anédlise econémica do Direito, leniéncia e reputacao

A andlise econdmica do direito (AED) € uma disciplina relativamente nova
no cenario juridico brasileiro, embora ja esteja consolidada no a@mbito da common
law. Para Posner (2013), por exemplo, haveria uma légica econémica implicita no
sistema do common law, em que a economia seria a base do direito e a dogmatica
juridica apenas a sua superficie, sendo que ambas formariam um sistema coerente
de inducdo de comportamentos eficientes na cadeia de relagdes sociais.

A AED busca, por meio de uma abordagem microecondémica, a resposta a
uma questdo positiva, relativa ao impacto das leis nos comportamentos dos
individuos e seus reflexos para a prosperidade social, e a uma gquestdo normativa,
relacionada as vantagens das normas em termos de eficiéncia e aprimoramento da
sociedade (GAROUPA; GINSBURG, 2012). Considerando-se, assim, a evidente
ligacdo entre o combate a criminalidade e a maximizacdo do bem-estar social,
constata-se que se trata de matéria relevante para o estudo do direito penal e do
direito sancionador como um todo.

Como dito, a analise econdmica do direito utiliza como base doutrinaria o
ramo da ciéncia econdbmica chamado de microeconomia, o qual pressupbe a
existéncia de um homem racional, que realiza as suas escolhas pautadas em

andlises de custo-beneficio® de seus atos, atuando de modo a maximizar os

3 Aideia por tras da analise de custo-beneficio &€ muito simples: é uma técnica para mensurar se os beneficios
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proveitos por ele obtidos (COOTER; ULEN, 2010). Contudo, considerando que o ser
humano nem sempre age de forma racional (ou com racionalidade limitada,
tecnicamente falando), acabou surgindo um outro ramo da ciéncia econdémica, a
economia comportamental, que se caracteriza como uma disciplina que busca, a
partir do emprego de alguns insights da psicologia, desenvolver previsdes sobre as
escolhas que fogem desse padréo de racionalidade estrita (VARIAN, 2012).4

Dessa forma, considerando que a analise econémica do direito parte da
premissa microecondmica de que 0s agentes econdmicos se comportam de forma
racional, parte da doutrina denomina de AED Comportamental seu ramo de estudo
fundado nas ideias oriundas da economia comportamental. (TABAK, 2015)

E é percorrendo esse caminho que ira se trazer os conceitos ja
consolidados de uma analise econémica do delito, trazendo algumas observacdes
relevantes da economia comportamental, a fim de ilustrar como a economia pensa o
comportamento criminoso e de que forma nossa legislagao e jurisprudéncia devem
se portar caso tenham como real objetivo a diminuicdo da pratica de determinado
crime, no caso deste artigo, os crimes e infracfes praticados em conluio por grandes

sociedades empresarias e seus agentes.

3.1 Fundamentos de uma Anéalise EconOmica do Delito

A teoria econdbmica do crime, assim como outras teorias sobre a
criminalidade, precisa responder a indagacdoes sobre quais atos devem ser
tipificados como crime e em que medida estes devem ser punidos, ou seja, qual é a
pena adequada para o delito. Ademais, a teoria econémica busca dar um passo
adiante, buscando realizar previsdes acerca do efeito das diferentes politicas
criminais possiveis sobre o comportamento do agente criminoso, a fim de esclarecer
qual o caminho que trara maior ganho para a sociedade (COOTER; ULEN, 2010).

Entende-se que tal raciocinio pode ser aplicado também no contexto de
outros mecanismos de punicdo (retirando-se, claro, a possibilidade de penas

privativas de liberdade), como sancdes administrativas e de improbidade

de uma ac¢do sdo maiores que os custos (HANLEY; BARBIER, 2009).
4 Para melhor compreenséo do contraponto realizado pela AED Comportamental, vide: Sustein (1999); Jolls e
Sustein (2006); Jolls, Sustein e Thaler (1998); Ariely (2008) e Ariely (2010).
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administrativa, por exemplo. Importante sempre entender, desse modo, que as
sangoes representam um custo para o infrator.

Nesse contexto, a aplicacdo de sancBes busca dissuadir determinada
pratica que causa prejuizos a coletividade. O foco principal, portanto, serd a
capacidade dissuasoria do direito penal e outras modalidades de direito sancionador.
E, para se compreender de que modo se pode dissuadir os ilicitos, é necessario

compreender como age um infrator racional.

3.1.1 O infrator racional

Uma das premissas da analise econdmica € que os seres humanos sao
agentes racionais, que buscam maximizar o beneficio marginal liquido de suas
condutas. Em relacdo ao infrator, tal premissa nao sofre alteracdo. Desse modo, um
determinado infrator somente praticara o crime caso o beneficio marginal obtido com
o delito supere o custo marginal esperado deste.

Uma pessoa comete um delito quando os beneficios esperados superam
0S custos esperados, essa é a premissa da andlise econdmica. Os beneficios
podem ser tanto tangiveis (o proveito pecuniario do crime) quanto intangiveis. Os
custos incluem os gastos pecuniarios para a pratica do crime (compra de arma,
municao, etc), o custo de oportunidade do tempo gasto pelo delinquente e 0s custos
esperados da sancao cabivel (POSNER, 2013).

Em sua classica obra, Becker (1968) definiu que o custo do crime poderia
ser representado pela pena esperada multiplicada pela probabilidade de
condenacdo. Ou seja, a pena prevista em abstrato aumenta ou diminui
significativamente a sua capacidade de dissuasdo quando a probabilidade de
deteccédo e efetiva puni¢do da conduta delituosa € majorada ou diminuida. Ademais,
€ preciso analisar o custo de oportunidade do criminoso, sendo que este somente
praticara o delito caso o beneficio marginal liquido deste seja superior ao proveito
que poderia obter com outras atividades.®

Trata-se da aplicagao analoga da “Primeira Lei da Demanda”, na qual as

5 Repare-se, contudo, que a decisdo de outros agentes em cometer ou ndo delitos pode influenciar a decisdo
dos demais, devendo a politica criminal levar tal fato em consideracdo, podendo obter melhores resultados se
agir de forma a evitar a coordenacgdo das decises dos individuos. Para melhor compreensdo do tema, vide
Jost (2001).
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pessoas procuram menos os bens quando seus pre¢os aumentam. Contudo, o que
pode ser chamado de “Primeira Lei da Dissuasdo” também enfrenta um problema
comum ao mercado de consumo: a questao da elasticidade do mercado. Quando a
oferta de crimes é elastica, pode-se reduzir o crime por meio do aumento de seus
custo esperado (probabilidade x pena). Porém, em uma oferta inelastica, as
variaveis agregadas no modelo do crime racional sdo relativamente menos
importantes do que outras, como o indice de desemprego, a estrutura da familia, o
vicio em drogas, a qualidade da educacéo, etc (COOTER; ULEN, 2010).6

O Estado pode, portanto, buscar uma diminuicdo dos crimes de algumas
formas, por exemplo: aumentando as penas dos crimes;, aumentando a
probabilidade de condenacdo dos crimes; ou aumentando as oportunidades

socioeconbémicas para as atividades licitas ( COOTER; ULEN, 2010).

3.1.2 Pena vs Probabilidade

Um acentuado debate sobre a prevencédo de crimes e infracdes em geral
se d& sobre a melhor estratégia para tanto: priorizar 0 aumento de penas ou realizar
0s investimentos e implementar oS mecanismos necessarios para aumentar a
probabilidade de punigéo.

Posner (2013) afirma que deve-se buscar o maximo de dissuasdo com o
menor custo possivel para a sociedade, a fim de que se atinja uma condicao 6tima
de prevencao dos delitos. Como aumentar a probabilidade de condenacgéo traz
implicitamente investimentos no aparato estatal (aparelhamento tecnolégico das
policias; 6rgdos de persecucédo e controle; e do judiciario; aumento de efetivo de tais
orgaos e incremento de um sistema de execucéo eficiente), o referido autor defende
a priorizagdo do aumento das penas em abstrato, 0 que n&o teria custo adicional
algum.

Por esse raciocinio, uma pena estipulada o mais alto possivel poderia ser

6 O crime contra a ordem tributaria, primordialmente aquele cometido por um agente que sequer enfrenta
dificuldades econ6micas em uma atividade empresaria, se aproxima muito mais de um crime racionalmente
executado, inserindo-se hum mercado de demanda elastica. Por outro lado, um cenario de um criminoso
viciado em drogas que precisa cometer crimes para sustentar o seu vicio se aproxima muito mais de uma
demanda inelastica, ndo respondendo de forma tdo eficiente ao aumento do custo de praticar determinado
crime.
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acompanhada de uma probabilidade de condenacdo extremamente baixa,
mantendo-se 0 mesmo custo do crime, ou seja, obtendo-se o mesmo poder
dissuasorio,’” razdo pela qual o crime deveria ser combatido com o aumento das
penas abstratas.

Essa posicdo, porém, tem alguns problemas. Em um cenario no qual
penas muito altas podem infringir o ordenamento constitucional ou serem de fato
inexequiveis, os ganhos dissuasorios com o aumento da probabilidade sdo, em
regra, proporcional e diretamente maiores do que a previsdo de penas abstratas em
patamar mais elevado.

Como expressado por Becker (1968, p. 11):

This approach also has an interesting interpretation of the presumed
greater response to a change in the probability than in the
punishment. An increase in pj “compensated” by an equal percentage
reduction in fj would not change the expected income from an offense
but could change the expected utility, because the amount of risk
would change. It is easily shown that an increase in pj would reduce
the expected utility, and thus the number of offenses, more than an
equal percentage increase in fj if j has preference for risk; the
increase in fj would have the greater effect if he has aversion to risk;
and they would have the same effect if he is risk neutral. The
widespread generalization that offenders are more deterred by the
probability of conviction than by the punishment when convicted turns
out to imply in the expected-utility approach that offenders are risk
preferrers, at least in the relevant region of punishments.

Resumindo a ideia trazida acima, ainda que um aumento da
probabilidade seja acompanhado de uma reducao proporcional da pena, o efeito
dissuasorio seria maior do que antes, caso 0s agentes afetados sejam &vidos por
risco. Caso estes sejam avessos ao risco, uma melhor estratégia seria o0 aumento da
pena, em vez de um incremento na probabilidade.

Contudo, a avidez por risco € maior entre 0s criminosos, em média, do
que em relacdo aos demais cidaddos. Isso porque, ao cometer um crime
(principalmente de forma reiterada), o agente admite o risco de ser condenado e
punido (ou ent&o julga, acertadamente ou ndo, que o risco de puni¢do €é infimo), mas
mesmo assim decide pela prética criminosa.

Por essa e outras razfes, aponta-se que 0 aumento na probabilidade de

7 Afirma Posner (2013, p. 352): “Si los costos del cobro de las multas se suponen iguales a cero cualquiera que

sea el monto de la multa, la combinacidén més eficiente es una probabilidad arbitrariamente cercana a cero y
una multa arbitrariamente cercana al infinito.”
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condenacédo traz resultados melhores do que penas maiores®. Eide (1997), apds
analisar 118 estimativas empiricas, concluiu que, caso a probabilidade de
condenacdo seja aumentada em 100%, o numero de ofensas cairia em cerca de
70%. Um igual incremento na severidade da pena, entretanto, reduziria o nimero de
crimes em apenas 40%. Tal conclusdo € compativel, portanto, com a premissa de
gue 0s criminosos possuem, em regra, uma preferéncia pelo risco.

Ademais, a economia comportamental ajuda a compreender de que forma
as pessoas tém a percepcéo da probabilidade de punicdo. Kahneman (2012) aponta
em seus estudos para o chamado viés de disponibilidade. As pessoas possuiriam
uma enorme dificuldade de tracar intuitivamente probabilidades e analises de risco
para seus atos do dia a dia, por mais importantes e decisivos que estes possam ser.
Elas se socorrem, geralmente, as memadrias mais recentes a elas disponiveis,
ignorando a existéncia de um campo relevante de andlise muito maior e mais
complexo, tracando uma percepc¢ao bem distinta da realidade.

Dessa forma, diminuindo o campo estatisticamente relevante de analise,
a decisdo intuitivamente tomada leva em consideracdo um pequeno numero de
eventos que surgem na memoria, fazendo com que as pessoas superestimem ou
subestimem o risco real.®

Trazendo tal conceito para a analise do efeito do aumento da
probabilidade de punicdo, pode-se visualizar o seguinte cenario: com penas maiores
e punicdes efetivas menos frequentes, as pessoas possuirdo muito menos noticias
sobre a punicdo efetiva de determinado infrator. Do mesmo modo, como houve
menos investimentos para o combate ao crime (necessarios ao incremento da
probabilidade), noticias de infracdes cuja autoria ndo foi descoberta ou que restaram
impunes serdo mais frequentes. Diante do viés de disponibilidade, as pessoas, em
suas andlises intuitivas de risco, provavelmente subestimardo o real risco de
punicdo, aumentando o contingente de agentes dispostos a praticar condutas

criminosas.

8  Analise de dados empiricos na Holanda demonstraram compatibilidade com a literatura neste sentido, tendo
apontado maior influéncia da probabilidade de deteccdo e punicdo na dissuasdo de crimes do que a
severidade abstrata das penas ( TULDER; TORRE, 1999, p. 476).

® Kahneman (2012) cita o exemplo de pesquisas sobre a percepcdo do risco de andar de avido. Pesquisas
realizadas logo apds um grave acidente aéreo demonstram uma percepcdo de risco muito maior do que o
risco real e do que a percepcdo de risco mostrada em pesquisas realizadas em data distante de algum acidente
notorio.
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Ou seja, caso haja mais puni¢des, ndo s6 aumentar-se-a a probabilidade
abstrata de punicdo de novos infratores, o que por si sO traria maiores efeitos
dissuasorios, como também haverd a possibilidade de ampla divulgacdo das
punicdes aplicadas. Quando as pessoas tomarem ciéncia de casos concretos e
frequentes de punicdo, provavelmente, diante do viés da disponibilidade, estimardo
uma probabilidade de punicdo muito maior do que a realmente existente,
aumentando em muito o efeito dissuasorio das penas, ja que a pena esperada (pena
X probabilidade) sera ainda maior do que a realmente existente, invertendo a analise

de custo-beneficio que poderia levar alguém a cometer determinada infragéo.

3.2 Aleniéncia dentro de uma escolha acional

Primeiramente, antes de se adentrar nos beneficios do acordo de
leniéncia para a sociedade, é necesséario entender o que leva o infrator e o
investigador a firmarem um acordo de leniéncia, partindo sempre do pressuposto de
gue estes reagem a incentivos e puni¢des, buscando maximizar o beneficio marginal
de suas condutas.

Do ponto de vista do infrator, ele tera interesse em realizar o acordo de
leniéncia caso este lhe traga uma vantagem suficiente para deixar o conluio
criminoso do qual faz parte ou, ainda, caso vislumbre uma chance concreta de sofrer
uma penalidade por parte dos agentes estatais, percebendo na leniéncia um modo
de reduzir os custos da pena esperada (pena x probabilidade). Em outras palavras, a
leniéncia deve trazer em si vantagens suficientes para que o acordo criminoso nao
seja mais vantajoso de ser mantido ou caso traga (numa perspectiva em que 0
agente vislumbre sofrer uma punicéo concreta) a expectativa de uma sancdo menor
gue a pena esperada (CHEN; REY, 2013, p. 926).

Por outro lado, as agéncias de persecugcdo somente possuirdo interesse
em celebrar o acordo caso lhes sejam oferecidas provas ou instrumentos para
obtencdo de novas provas que possibilitem a descoberta de crimes que, sem tal
colaboragédo, dificilmente seriam detectados ou provados em uma agéo judicial
(CHEN; REY, 2013, p. 945). Nessa logica, os avancos das investigagcdes no tempo

trazem uma pressdo de tomada de decisdo para os pretensos colaboradores
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(HINLOOPEN, 2003,p. 420), pois quanto mais fatos as autoridades descobrem na
apuracdo em andamento, menos incentivos terdo para a celebragdo de acordo de
leniéncia.

Partindo desse cenéario, deve-se, antes de se adentrar na questao da
reputacdo dos agentes na celebracdo do acordo, desnudar quais as vantagens do
ponto de vista da sociedade na celebracdo de um acordo de leniéncia.

3.2.1 O poder dissuasorio da leniéncia

A leniéncia traz, sem duvida, um beneficio para o caso concreto objeto do
acordo, permitindo a deteccdo da atividade criminosa e ilicita em curso e a efetiva
punicao dos infratores, cessando os efeitos deletérios da atividade ilicita e trazendo
uma carga de retributividade aos agentes criminosos.

Contudo, a insercdo de um sistema eficiente de acordos de leniéncia
possui um efeito muito mais amplo, qual seja, ele traz um elevado grau dissuasoério
de atividades ilicitas, incorrendo na prevencdo de novas infracdes na sociedade.
Isso ocorre pelo fato de o acordo de leniéncia implicar em um aumento consideravel
na probabilidade de punicdo das pessoas juridicas e fisicas envolvidas em cartéis e
outros crimes econémicos, conforme se passara a demonstrar.

Chen e Rey (2013) buscam em seu artigo delimitar o desenho de um
programa O6timo de leniéncia, levando em consideracdo 0 necessario carater
dissuasério deste. Partindo da reforma feita no programa de leniéncia norte-
americano em 1993 (que elevou em muito o nimero de detec¢cbes de cartéis em
relacdo ao modelo anterior vigente, datado de 1978), os autores pontuam a
importancia de duas regras introduzidas: a anistia ao primeiro infrator que reportar a
atividade ilicita e a possibilidade dessa colaboracédo ser iniciada mesmo apds a
abertura de uma investigacdo. Tais mudancas aumentaram o incentivo para que 0s
infratores celebrassem os acordos, razdo pela qual houve uma multiplicacdo dos
casos celebrados pelo governo americano.

Todavia, 0s autores apontaram que tais incentivos devem ser analisados
cuidadosamente, a fim de que nao representem, na realidade, um contexto favoravel

para o surgimento de novos cartéis, pois, em caso de detecc¢édo, bastaria ao infrator
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relatar os fatos as autoridades para se ver livre de qualquer pena, facilitando o inicio
de uma coluséo criminosa com outros agentes, o que chamaram de uma estratégia
sistematica de colusédo-delacdo (CHEN; REY, 2013, p. 918).

Asim, o desenho 6timo do programa deve levar em consideracdo dois
efeitos: desincentivar os conluios entre as empresas infratoras, as encorajando a
deixar o grupo criminoso e denunciar o cartel as autoridades; e desencorajar as
empresas a explorarem os programas de leniéncia em uma estratégia de formacao
sistematica de novos cartéis, com posterior denuncia destes as autoridades (CHEN;
REY, 2013, p. 919).

Os autores, baseando-se na teoria dos jogos??, construiram modelos de
leniéncia para testar seus efeitos nos comportamentos esperados dos infratores,
tendo concluido, ao fim: a) que a restricdo dos beneficios ao primeiro colaborador
nao possui efeitos dissuasoérios superiores a um modelo sem tal restricdo sobre os
cartéis usuais, porém a regra € fundamental para evitar a estratégia de formacéo
sistematica de cartéis, o que reduziria a eficacia do programa; b) somente é
almejavel a celebracdo do acordo durante a investigacdo caso a chance de
insucesso da apuracao seja elevada na auséncia das informac¢des do colaborador
(CHEN; REY, 2013, p. 932-934).

Em outro trabalho, Hoang, Huschelrath, Laitenberger e Smuda (2014, p.
16) partiram do pressuposto que, em um oligopélio, as empresas ndo sé possuem o
incentivo para formar um cartel (tendo em vista o aumento dos lucros para 0s
integrantes, em contraste com um cenario de ampla concorréncia), mas também
uma maior probabilidade de evitar o seu rompimento por um dos integrantes,
estabilizando os acordos tracados.

Contudo, além de fatores internos ao cartel, fatores externos podem
contribuir fundamentalmente para que tais acordos ilicitos sejam rompidos, como a
deteccao das atividades por uma investigacao das autoridades estatais. Ademais, do
ponto de vista interno, um ou mais membros do cartel podem rompé-lo caso

percebam gue maximizariam seus beneficios marginais liquidos se migrassem para

10 A Teoria dos Jogos analisa um processo de tomada de decisGes sob a 6tica de um jogo, no qual deve-se
analisar os jogadores, as estratégias de cada um deles e 0s ganhos ou retornos de cada jogador para cada
estratégia. Assim, identificando tais elementos e, supondo ser 0 homem um ser racional, seria possivel tragar
qual sera o comportamento que atingira o ponto de equilibrio do jogo, podendo-se tracar um perfil de atuacdo na
tomada das decis@es futuras. (COOTER; ULLEN,2010)
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uma postura competitiva (HOANG; HUSCHELRATH; LAITENBERGER; SMUDA,
2014, p. 16).

Levando em consideracdo a introdu¢cdo do acordo de leniéncia no
sistema juridico, tal analise de custo-beneficio é diretamente afetada. Diminuindo os
custos de uma punicéo estatal, a criacdo de uma situacdo na qual uma empresa
deseje deixar o cartel se torna mais palatavel, pois o custo de sua saida (e possivel
punicao) se torna muito menor, bem como o acordo implicara em um custo para 0s
demais integrantes do cartel, que sofrerdo as pesadas penas por seus ilicitos, dando
uma vantagem competitiva ao colaborador no cenario pos-cartel (HOANG;
HUSCHELRATH; LAITENBERGER; SMUDA, 2014, p. 16).

O acordo de leniéncia ganha ainda mais importancia dissuaséria em um
cenario em que 0S agentes persecutdrios possuem recursos humanos e
orcamentérios limitados, insuficientes para uma apuragdo pormenorizada de todos
os ilicitos praticados pelas empresas em conluio (HINLOOPEN, 2003,p. 416). Alias,
nao sO esse cenario € o que condiz com a realidade mundo afora, como também
reflete fielmente o cenario de escassez de recursos vivido no Estado brasileiro na
crise econdmica que perdura desde o final de 2014.

Isso porque, em um plano hipotético sem tais restricbes, a leniéncia ndo
teria nenhum efeito dissuasério adicional, pois a atividade persecutoria eficiente e
ilimitada elevaria a probabilidade de punicdo para 100%. Porém, no mundo dos
fatos, a deteccdo de sofisticados mecanismos de conluio para a pratica de ilicitos
contra a ordem econdmica e a Administracdo Publica se torna muito dificil, sendo
primordial a introducdo de um instrumento que permita a colaboracédo direta dos
infratores, a fim de punir os ilicitos concretos e prevenir as futuras infracdes.

Desse modo, tendo em vista que, com o passar do tempo, a chance de
uma deteccao pelas autoridades aumenta (HINLOOPEN, 2003,p. 420), bem como
cresce a chance de o cartel ndo se tornar mais interessante para um de seus
membros, um mecanismo de leniéncia com reducgfes significativas de penas se
torna um importante mecanismo de desestabilizacdo de cartéis e outras
modalidades de associacdo criminosa de empresas.

Ademais, ha uma correlagédo entre um aumento da pena em abstrato e a

reducado significativa (se nao total) das sancdes para o colaborador. Isso porque,
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sendo 0 custo de uma sancdo aumentado, também cresce a vantagem para o
colaborador (HINLOOPEN, 2003, p. 428-429), que buscard evitar tal custo nas
hipoteses ja delimitadas na subsec¢ao anterior.

Ampliando o campo de aplicacdo dos acordos de leniéncia, que nos
demais artigos se concentram, em regra, nos delitos cometidos contra a ordem
econdmica, Buccirossi e Spagnolo (2006) montaram um modelo para testar as
implicacbes de uma politica de leniéncia envolvendo a préatica de corrupcdo (mas
gue poderia ser aplicado a qualquer esquema para desenvolvimento de ilicitos).

Os autores defendem que, a fim de aprimorar o efeito dissuasorio dos
programas de leniéncia, estes deveriam levar em consideragdo a possibilidade n&o
s6 de anistiar o colaborador das sancdes, mas também de oferecer recompensas (o
que, esclarecem, certamente enfrentaria questionamentos morais e éticos na
sociedade). O modelo teo6rico por eles delimitado demonstrou que programas
moderados de leniéncia (que trabalham apenas com o perddo de penas) podem
criar um ambiente favoravel para se manter transacfes ilegais que ndo seriam
viaveis sem as vantagens oferecidas pelos acordos de leniéncia, pois os agentes
criminosos poderiam manter evidéncias dos crimes para exigir que 0S outros
cumpram a sua parte, ameacando entregar as provas em um acordo de leniéncia.
Ao mesmo tempo, entretanto, as vantagens oferecidas pelo Estado ndo sao grandes
o suficiente para que ele de fato reporte os crimes praticados (Buccirossi; Spagnolo,
2006, p. 1295-1296).

Por outro lado, um programa que também ofereca recompensas poderia
ndo s6 aumentar o seu poder dissuasorio (pois desequilibra ainda mais a relacéo de
custo-beneficio de se manter fiel ao grupo criminoso), mas também evitaria essa
relacdo apontada no paragrafo anterior, ou seja, o risco de se usar 0s beneficios da
leniéncia para perpetuar grupos de atividades ilicitas.

Por fim, Aubert, Rey e Kovacic (2006) explanam que, além de programas
de leniéncia que incentivem as empresas a colaborarem e romperem com o cartel,
incentivar que pessoas fisicas e empregados entreguem os ilicitos das empresas as
autoridades (whistle-blowing programs) € um fator fundamental para a dissuaséo de
tal modalidade criminosa.

Nesse arranjo, as empresas em conluio deveriam nao sé se empenhar na
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observancia do conluio criminoso com as demais partes, como também manter
rigido controle sobre as informacfes detidas por seus empregados e gestores,
inclusive oferecendo recompensas para que estes mantenham segredo sobre o
ilicito. Sendo a recompensa oferecida pelo Estado bastante vantajosa, o custo de se
manter um cartel cresceria razoavelmente, aumentando as chances de deteccdo dos
ilicitos em curso e prevenindo a prética de infracdes futuras (AUBERT; REY;
KOVACIC, 2006, p. 1264-1265).

O que se pode tirar de comum de todas essas abordagens tedricas acima
citadas é que os programas de leniéncia aumentam o custo de se manter o conluio
criminoso, tornando-o0 menos atrativo, a0 mesmo tempo em que afeta de maneira
direta a probabilidade de punicdo dos infratores, o que possui um grande efeito
dissuasivo, na linha explicitada na subsecéo 3.1.2.

Ndo se pode olvidar, também, que a criacdo de uma reputacdo de
eficiéncia das agéncias persecutorias possui um amplo efeito dissuasoério
(HINLOOPEN, 2003, p. 429), aumentando-se a percepcao dos infratores sobre uma
maior probabilidade de serem detectados, o que pode ser em muito ampliado se 0s
casos de sucesso forem devidamente divulgados pelos agentes estatais, valendo-se
do viés disponibilidade dos seres humanos, conforme ja explicitado na subsecéo
3.1.2.

Embora a maioria dos artigos acima referidos tratem de crimes contra a
ordem econdmica, o raciocinio é perfeitamente aplicavel também a outras infracdes,
como crimes contra a Administracdo Publica em geral, abarcados como passiveis de
acordos de leniéncia pela legislacao brasileira.

3.2.2 A necessaria transparéncia e seguranca juridica na leniéncia

Apesar das amplas vantagens de um acordo de leniéncia para a
dissuasdo de ilicitos e de sua atratividade para eventuais colaboradores, tal
esquema tem como condi¢cdo necessaria uma boa reputacdo por parte dos agentes
estatais responsaveis pelo acordo.

Por boa reputacdo entende-se, no contexto deste artigo, 0 cumprimento

dos termos acordados com o colaborador de forma integral e transparente.
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Enxergando a deciséo de se colaborar ou ndo com base na teoria dos jogos, em um
jogo em que h& assimetria de informacdo (ou seja, um agente possui muito mais
informacOes sobre determinado ponto que o outro), a construgcdo de uma boa
reputacado € a unica forma de se viabilizar a colaboracao.

Havendo assimetria de informacgéo, torna-se presente a figura do risco
moral (moral hazard), em outras palavras, ha o risco de que uma das partes nao
cumpra de fato os seus deveres acertados. Trata-se de um tipico problema de
agéncia, no qual o principal deve estabelecer mecanismos de incentivos e punicdes
para que o agente cumpra o seu dever (E. POSNER, 2000). Uma forma de
solucionar a existéncia do risco moral em uma relacdo continuada é a sinalizagéo,
por meio da construcédo de uma boa reputacédo, de que se pretende cumprir com as
obrigacdes.

Essa reputacdo, por exemplo, é garantida durante a negociacdo do
acordo de leniéncia pelo absoluto respeito ao sigilo das negociagbes, com 0
compromisso de descarte e ndo utilizacdo de qualquer informacédo perpassada pelo
colaborador, caso o acordo de leniéncia ndo seja realizado ao término do
procedimento.

Outrossim, na fase pds-acordo, a reputacdo do agente estatal perpassa
necessariamente pela concessédo de todos os beneficios acordados. Ora, como a
leniéncia ira ser um instrumento utilizado em inUmeros casos (ou seja, trata-se de
um jogo de repeticdo) e como a informacao sobre o respeito aos acordos é difundida
na sociedade, a reputacdo de bom cumpridor dos termos do acordo é a Unica
maneira de sinalizar para os infratores que eles podem repassar as informacdes
sobre as praticas criminosas que detém ao Estado.

Em um contexto de inobservancia do acordado, como o colaborador ndo
sabera se em seu caso especifico o Estado de fato cumprirh com o prometido, a
possibilidade deste vir a confessar todos 0s crimes e a entregar seus comparsas se
tornara extremamente diminuta, retirando qualquer eficacia do programa de
leniéncia, inclusive no tocante ao seu efeito dissuasorio.

Isso porque o efeito dissuasorio depende da probabilidade efetiva de
punicdo. Se tornando a leniéncia um programa pouco atrativo, em nada interferira na

probabilidade de punicdo de infratores, regressando as chances de sucesso das
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investigacdes a patamares iguais ao tempo em que inexistia essa possibilidade.

A transparéncia e a seguranca dos programas de leniéncia sao
acentuados como fator preponderante para o sucesso de tal mecanismo na Europa
(apbs as reformas de 2002 e 2006), tendo sido trazida maior seguranca sobre a
concessdo de anistia total as multas devidas pelo colaborador e que tipos de
informacdes seriam necessarias para garantir o referido beneficio (HOANG;
HUSCHELRATH; LAITENBERGER; SMUDA, 2014 p. 18).

A incerteza acerca da recompensa devida ao colaborador também era o
grande empecilho do programa de leniéncia nos Estados Unidos da América, o que
foi superado apenas com a reforma de 1993, impulsionando em muito o niUmero de
acordos fechados e infratores detectados e punidos. O programa passou a perver a
anistia automatica se um cartel fosse reportado antes da instauracdo de uma
investigacdo, sem excluir a possibilidade de anistia para investigacdes em
andamento (HINLOOPEN, 2003 p. 416). A transparéncia e a confianca na reducao
da pena é condicdo necesséria para a celebracdo do acordo ( HINLOOPEN, 2003, p.
428).

Diante do exposto, em um ordenamento juridico como o brasileiro, no
qual h& diversos legitimados para buscar a puni¢do de caréater civil e administrativo,
por meio de ac¢bes judiciais, das empresas infratoras, € necessario dar um carater
vinculante aos termos do acordo de leniéncia aos diversos legitimados estatais. A
inseguranca de se repassar todas as informacdes a um ente do Estado e, mesmo
assim, responder a uma acao judicial proposta por outro ator estatal colegitimado, na
qual se pleiteia a aplicacdo de penas que foram anistiadas na leniéncia, faria ruir
todo as politicas de leniéncia recentemente implementadas no Brasil, destruindo a
reputacao dos agentes estatais em face dos potenciais colaboradores.

Na préxima secdo se discutira, em termos juridicos voltados para o
sistema brasileiro, como se pode evitar tal risco reputacional gravissimo. Adianta-se,
contudo, que a inobservancia dos termos do acordo deve ser algo extremamente
excepcional, sendo defensavel somente diante de manifesta e insanavel ilegalidade,

sob pena de todas as consequéncias ja narradas acima.

4 Mecanismos juridicos para a garantia da seguranc¢a do acordo de leniéncia
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Como demonstrado, os termos do acordo de leniéncia devem ser ao
maximo preservados, a fim de que todo o mecanismo de incentivos criados por tal
instrumento legal ndo perca a sua valia diante da auséncia de confianca dos
infratores em, de fato, obterem os beneficios pactuados.

Nao se estd defendendo, entretanto, a vinculagdo estrita e ilimitada dos
colegitimados na tutela do patrimbnio publico e da moralidade e da probidade
administrativas ao acordo pactuado por outro érgdo publico. Contudo, a superacéo
do pacto firmado deve ser excepcional e devidamente justificada, ndo podendo se
tornar ato corriqueiro ou de simples efetivagao.

Primeiramente, para que um pedido, que seja incompativel ou conflite
diretamente com o acordo de leniéncia, em eventual acéo judicial promovida por
ente colegitimado seja apreciado pelo juizo, dever-se-4, necessariamente,
demonstrar as razdes que acarretem a invalidade do acordo. Ou seja, 0 autor da
acao deve fazer pedidos sucessivos de anulacdo do acordo de leniéncia e aquele
diretamente atinente a tutela do erario e da probidade administrativa.

E, como j4 dito, tal invalidacdo deve ser absolutamente excepcional.
Para tanto, o autor terd que demonstrar a existéncia de vicio insanavel na origem do
acordo, que acarrete em sua anulacao (vicio de competéncia, inobservancia de
formalidade legal essencial ou qualquer outra que torne o acordo invalido, de forma
irremediavel, perante a legislacao brasileira) ou, ainda, que os beneficios acordados
sdo manifestamente desproporcionais a gravidade dos atos ilicitos praticados ou a
efetiva colaboracdo prestada pelos infratores, ndo abarcando situacfes limitrofes
gue podem ter sido melhor solucionadas no contexto de uma solug¢éo negociada.

Analogicamente, trazendo a baila dilema enfrentado no ambito da tutela
coletiva acerca dos termos de ajustamento de conduta (TAC), enfrenta-se a questéao
sobre a vinculacdo dos demais legitimados a propositura da acao civil publico aos
termos fixados no TAC. Para garantir a seguranca juridica e incentivar 0s
transgressores a celebracdo de TACs, deve-se superar a posicdo de que o TAC
importa apenas numa garantia minima de tutela dos direitos (MAZZILLI, 2000, 2003),
passando a visdo de que este traz a solugcdo justa para o caso concreto. Desse

modo, para que 0 mesmo ou outro legitimado ajuize acéo civil publica que pretende
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ampliar a tutela do direito objeto do TAC, este deverd assumir o 6nus de comprovar
que o TAC estava eivado de ilegalidade ou que a solugéo por ele apontada foi
manifestamente irrazoavel ou desproporcional a lesdo ocorrida (GAVRONSKI, 2010,
p. 403-413; RODRIGUES, 2011, p. 180-184). Segundo Gavronski (2010, p. 405),
falta interesse de agir para um legitimado que ingressar com acao civil publica sem
demonstrar os vicios (e a consequente nulidade) do TAC firmado pelo outro
legitimado.

Desse modo, ndo bastard uma simples propositura de acao civil publica
por parte do ente colegitimado. Este terd o 6nus extra de comprovar a absoluta
invalidade do acordo firmado, caso deseje ter seus demais pedidos meritérios
apreciados pelo juizo. Tal fato, como demonstrado nas secbes 2 e 3, é
absolutamente imprescindivel para preservar a seguranca juridica e a boa reputacao
estatal como cumpridora dos acordos de leniéncia por ela firmados, sob pena de se
tornar esse instrumento legal apenas mais uma previsao juridica inefetiva.

Também como ja ressaltado na secao 2, tal probleméatica poderia ser em
muito mitigada caso fosse prevista a necessaria participacdo do Ministério Publico e
da Advocacia Publica nas negociacbes do acordo, evitando-se a adocdo de
entendimentos contraditérios pelos érgaos que ocasionem inseguranca juridica para

o0 candidato a obter a leniéncia.

5 Concluséo

A leitura critica da legislacéo brasileira acerca dos acordos de leniéncia,
bem como as contribuices da AED sobre o assunto demonstram que a seguranca
juridica, a transparéncia e a boa reputacdo dos agentes estatais sdo requisitos
essenciais para que o acordo de leniéncia seja de fato um instrumento efetivo e
benéfico para a sociedade.

Para tanto, € necessario o aprimoramento da legislacédo vigente, que deve
prever a obrigatéria participacdo do Ministério Publico e da Advocacia Publica nas
negociagdes do acordo de leniéncia, evitando-se desentendimentos entre 0s 0rgaos
que possam enfraquecer a atratividade do acordo para os infratores nele

interessados.
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Enquanto as alteragOes legislativas ndo vierem, devem ser adotadas
interpretagcfes que limitem ao maximo o desrespeito aos termos pactuados, como a
necessidade de prévia anulacdo do acordo para a apreciacdo dos demais pedidos
meritorios em acBes movidas por entes colegitimados que discordem do pactuado,
assim como uma analise restritiva das hipoteses em que as clausulas podem ser de
fato invalidadas.

Desse modo, conclui-se que, apesar de ser um instrumento relevante
para o combate a diversos ilicitos por pessoas juridicas, especialmente no contexto
de uma macrocriminalidade organizada, a auséncia de seguranca juridica pode

terminar por retirar a efetividade do referido mecanismo legal.
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