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Thiago Marrara: Lel anticorrupcéo per mite gue inimigo vire colega

Hé algumas décadas, qualquer administrativista diria ser inaceitéavel que o Estado dialogasse com
infratores. A receita era ssimples: umainfraggo administrativaimpde uma sangdo. O Estado ndo se senta
amesa de negociacdo com o violador dalei. Eis aldgica de gestéo publica unilateral, autoritariae
impositiva. Eisaleiturainflexivel e anacrénica da supremacia e daindisponibilidade do interesse
publico.

Hoje, a Administracéo dial 6gica ganhou espaco. O administrador publico que viano infrator confesso
um inimigo mortal, nele encontra um “colega de trabalho”. O Estado dialoga com o infrator! “Contrata’
seus servigos! O Estado aceita sua gjuda e, em contrapartida, oferece-lhe os mais amplos beneficios,
inclusive a extingéo da punibilidade administrativa e penal em alguns casos. Ou sgja: recebe apoio do
infrator e retribui educadamente.

Mas — certamente perguntara um leitor — que insanidade € essa? A Administracdo Publica se corrompeu
por completo? A indisponibilidade do interesse publico, como bem querem alguns, foi realmente
sepultada? Ou foi substituida por novos modismos principiol dgicos e, de vez, esquecida?

Nenhuma das aternativas anteriores! A cooperacdo com o infrator que se da por meio daleniénciaéa
propria concretizacdo da supremacia do interesse publico. A explicacéo é simples. O legislador
brasileiro, assim como o europeu e o norte-americano, percebeu que as infragcdes se tornaram grandiosas,
complexas e absurdamente nocivas. Percebeu que nem mesmo os poderes investigatorios mais
agressivos as inviolabilidades constitucionais (como a busca e apreensdo e as interceptacdes tel ef 6nicas)
serdo capazes de trazer aos entes publicos as provas necessarias a um processo acusatorio bem-sucedido.
E nesse cendrio que o legislador brasileiro passou a se indagar: é mais sabio tentar punir todos e n&o
punir ninguém ou deixar de punir um no intuito de punir alguém? Os brasileiros conhecem bem o dilema
apartir do ditado popular: dois voando ou um na mao?

A emergéncia dos institutos pré-consensuais no exercicio da atividade sancionadora esta intimamente
ligada a segunda opcéo! Erra, todavia, aguele que vé no modelo de Administracéo consensual uma
substituicdo integral ou definitiva da acdo administrativa unilateral e impositival Erra, ainda, aguele que
associa aleniéncia ao sepultamento da indisponibilidade de interesses publicos primarios. A leniéncia
desponta como um acordo administrativo que acompanha 0 processo acusatorio e, em Ultimainstancia,
colabora com o exercicio eficaz da pretensdo punitiva estatal. E esse tipo de administragdo consensual
pode conviver perfeitamente com a administracdo publica classica. Alias, frequentemente é o préprio
model o impositivo de administracdo que reforga as vias negociais.

Diante disso se compreendem mais facilmente os motivos que levaram o legislador brasileiro aprever o
acordo de leniénciana Lei Anticorrupcdo. Trata-se de um instituto analogo ao homonimo existente
desde 2000 no processo administrativo empregado pelo Cade no controle de condutas
anticoncorrenciais. Anaogo igualmente a delagdo premiada, bem conhecida dos penalistas. No direito
estrangeiro, aleniéncia, amplamente difundida, é designada como “regra do bonus’ (Bonusregelung) ou
“regra datestemunha da coroa’ (Kronzeugenregelung). Resta saber, contudo, qual o efeito potencial do
instituto na luta contra a corrup¢éo brasileira e, na prética, quais sdo seus desafios operacionais. E aqui
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se demanda uma anotagdo panoramica.

E preciso ter em mente que a chamada Lei Anticorrupcgo (Lei n. 12.846/2013) veio areforcar as
estratégias de combate & corrupcdo” em sentido amplo. Ela trata da responsabilidade objetiva civil e
administrativa de pessoas juridicas e fisicas que lesem a administracdo publica, nacional ou estrangeira,
segja por atentarem contra o patrimonio publico, sgja por violarem gravemente principios administrativos.
Nisso se incluem fraudes e cartéis licitatorios, manipulagbes do equilibrio econdmico-financeiro de
contratos da Administracdo, atos de corrupcao ativa, bem como praticas destinadas a obstar a acéo
fiscalizatoria do Estado (art. 59).

Contra essas e outras condutas nocivas, no ambito administrativo, alei previu um processo sancionatorio
baseado no exercicio da policia administrativa. Dele podem derivar a obrigacéo de reparacdo do dano e
de publicacéo de extrato da decisdo condenatdria, bem como aimposi¢do de multa gravissima, ja que
calculada a partir do faturamento bruto das pessoas juridicas, descontados os tributos — ou, quando
impossivel, dosada entre R$ 6 mil e R$ 60 milhdes.

A previsdo de sancles potenciais graves ndo bastaria, porém, para produzir efeitos dissuasivos intensos.
Defato, pouco adianta prever sancOes exemplares se vige um clima de impunidade, ndo raro resultante
da reconhecida incapacidade estatal de investigar e descobrir indicios de infragdes complexas. E dai que
se entende ainsercdo daleniéncianaLel Anticorrupgdo. Suafungéo é duplice.

Virusdeinstabilidade

De um lado, aleniéncia geraum beneficio ao Estado diante de infragBes concretamente consideradas,
pois, mediante acordo, as autoridades (no caso, a CGU) recebem informacdes e documentos para
identificar os demais envolvidos nainfracdo e para comprovar o ilicito. A prova da materialidade e da
autoria é facilitada em favor da persecucdo estatal eficaz. Mas ndo € s isso. A leniéncia deflagraum
efeito preventivo geral. Ao oferecer beneficios ao “infrator-amigo”, o Estado introduz um virus de
instabilidade nas relagBes entre potenciais infratores. Além de restar sob o risco constante de
investigagao e de puni¢do por conta da agdo ex officio do Estado, o infrator passa a contar com a
incerteza do comportamento dos comparsas. A leniéncia gera um ambiente de davidas e incertezas sobre
a“cooperacdo infrativa’. Abala a confianca entre os infratores. E isso se dd em virtude daregra
conhecida como “ first serve, first come” , ou sgja, pela vedacdo de se celebrar uma segunda leniéncia
caso jaexistaum acordo. A proibicéo de leniéncias cumulativas gera um estimulo a corrida pelo
primeiro acordo, o que reforca atraicdo entre osinfratores,
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Embora os efeitos possam ser grandiosos, uma leituradale Anticorrupgdo pode quebrar todo o
otimismo! Nela, ha problemas graves que desafiam a atratividade do sistema de cooperacdo entreinfrator
confesso e Estado. Em primeiro lugar, alei ndo menciona os efeitos penais do acordo. Como ja
demonstrou o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, a auséncia de beneficios penais amplos
pode ser fatal ao programa, pois o Ministério Publico ganhara espaco para usar as leniéncias no intuitode
obter condenagdes penais contra pessoas fisicas (por exemplo, administradores das empresas), alémde
reparagdes por danos na esfera civil. Em segundo lugar, o programa de leniéncia ndo prevé a extincaoda
punibilidade administrativa, mas somente uma mera reducdo da multa em até 2/3. Note-se bem: aleicria
um limite méximo para o bénus, mas ndo garante um beneficio minimo!

Em terceiro lugar, alei deixou de prever aleniéncia“plus’, ou sgja, a possibilidade de se firmar uma
segunda leniéncia ao longo do processo administrativo arespeito de umainfragcdo ainda desconhecida
pel as autoridades, hipotese em que se abriria uma excecdo aregrado “ first come, first serve’ . E, em
guarto lugar, aleniéncia ndo impede que 0 MP — com base no art. 19 da Lei Anticorrupcéo — gjuize agéo
para determinar o perdimento de bens direitos ou valores, a suspensdo ou interdi¢ao parcial das
atividades da pessoa juridica ou mesmo sua dissolugcdo compul sorial

Ora, gue pessoa juridica confessaria uma infracdo para obter uma reducdo obscura no valor da multa
administrativa que se lhe aplicaria, para se sujeitar a uma dissolucéo compulsoria e para permitir a
punicdo de seus administradores? A ideiade inserir aleniéncia no processo administrativo para apuracao
de atos lesivos a Administragdo Publica se mostrou inovadora, mas umaandlise mais profundadaLei
Anticorrupcdo infelizmente revela que as contrapartidas do mecanismo dialdgico criado dificilmente
redundaréo em beneficios para o desegjado combate a corrupcdo no pais, umavez que elas ndo geram
atratividade suficiente. Para 0s que estavam preocupados, um alivio! Ndo sera dessa vez que o Estado
passara a colaborar com o “inimigo”, mas ndo por falta de vontade sua.
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