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RESUMO

O Acordo de Leniéncia é a expressdo do ato de consenso, por meio do qual a Administracdo
Publica e uma pessoa juridica, praticante de atos ilicitos, celebram com vistas a isencéo ou
atenuacéo das sanc¢des administrativas previstas em Lei. A acdo de improbidade administrativa,
por seu turno, nos termos delineados no art. 37, § 4° da Constituicdo Federal objetiva apurar e
punir atos de méa gestdo publica, oriundos de conduta gravemente desonesta ou ineficiente,
perpetradas no exercicio da funcdo publica, desde que atingida a configuracéo tipica, em atos
praticados por agentes publicos com ou sem a participacdo de particulares. Nesse quadrante, o
objetivo deste estudo é investigar se existe a possibilidade de ser harmonizada a aplicacdo dos
dois institutos para que ndo haja uma dupla responsabilizagéo pelo mesmo fato. Assim, serdo
esmiugados tanto o acordo de leniéncia como a acordo de ndo persecucédo civel (previsto na
LIA), e também o consensualismo no direito publico. Logo, com esse esteio doutrinario e
normativo, sera apontado o caminho para harmonizagdo dos dois institutos. Para tanto, sera
utilizado o método hipotético-dedutivo, através de pesquisa bibliografica. Conclui-se que, para
que haja a integragdo dos referidos institutos, em que pese existirem problemas quanto a
uniformidade de conceito dos dois institutos, na metodologia de calculo do dano, na cooperacéo
efetiva entre os entes pablicos com legitimidade ativa e uma falta de clareza procedimental é
visivel que todos esses obstaculos podem ser superados, dotando de mais racionalidade a
aplicabilidade do sistema punitivo estatal e evitando o duplo sancionamento ou a sobreposi¢ao
de sancdo. Para isso também faz-se necessaria a assinatura de todos legitimados ativos para
propor acdo com fundamento nas duas leis, como também que os compromissos assumidos

atendam os requisitos previstos nos dois diplomas legislativos.

Palavras-chave: Direito Administrativo Sancionador; Acordo de Leniéncia; Lei de

Improbidade Administrativa; Administracdo Publica; Consensualismo.
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INTRODUCAO

Em que pese a probidade administrativa ser regra cogente que todo administrador
publico deve ter como norte, a improbidade é fato que acompanha a administracdo publica ha
anos. Assim, para investigar esses administradores e de lhes e conferir uma punigéo surge uma
persecucao através de um processo civil com as garantias oriundas do Direito Administrativo
Sancionador.

Este ramo do direito possui direcionamento proprio, por vezes influenciado pelos
institutos tipicos de direito penal, até pela semelhanca do instinto repressivo decorrente do
direito punitivo estatal, por vezes institutos de direito civil.

No Brasil, o combate & corrupcdo do administrador publico ganha contornos bem
delineados com a Constituicdo Federal de 1988, anotando como garantias fundamentais no
processo administrativo a observancia do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo
legal. Esse mesmo diploma deixou ao Legisla dor infraconstitucional a tarefa de instituir os
microssistemas punitivos aos agentes publicos.

Além do mais existe um compromisso, por meio de tratados internacionais, convertidos
em Lei com o compromisso de combate a corrupgdo. A Convencao das Nacdes Unidas Contra
a Corrupcdo, conhecida como Convencdo de Mérida, formalizada em 9/12/2003, passou a fazer
parte do ordenamento juridico através do Decreto 5.687, de 31/1/2006, apds aprovacdo no
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 348, de 18/5/2005.

Essa convencdo originou um texto forte que vem sendo combativo na luta contra a
corrupcao, sendo ratificado e possuindo natureza vinculante em mais de 100 paises.

Diante desse contexto nacional e internacional, sdo editadas a Lei 8429/92 popularmente
conhecida como Lei de Improbidade Administrativa, a qual trouxe puni¢cdes aos agentes
publicos e particulares por atos perpetrados em face da administracao publica, e a Lei 12.846/13
conhecida como lei anticorrupgéo, dentre outros.

E de se anotar que a LIA, em sua redacdo originaria, ndo previa a possibilidade de
composicao, pelo contrario, até o vedava expressamente sob o argumento da indisponibilidade

do interesse publico, tendo sua redacdo alterada pela Lei n° 14.230/2021%.

L Art. 17. A acdo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Pdblico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar.
§ 1° E vedada a transacdo, acordo ou conciliagdo nas acdes de que trata o caput (redacdo original)

Art. 17-B. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar acordo de nédo
persecucdo civil, desde que dele advenham, ao menos, os seguintes resultados:  (Incluido pela Lei n°® 14.230, de
2021)
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Entramos, nesse passo, numa nova e complexa realidade do consensualismo, e
complexa por atentar contra um fundamento sélido do direito administrativo, com seu Vviés
lastreado na imperatividade e da supremacia do interesse publico.

Assim, o acordo de leniéncia no Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), leva a descoberta de ilicitos que ndo seriam descobertos ou comprovados pelos
métodos alternativos comuns, persecutorios, haja vista que no acordo aléem de o agente
confessar o ilicito também fornece as provas do mesmo o que pode levar, inclusive a
responsabilizacdo de outros agentes e inibindo a préatica de ilicitos futuros.

E essa evolugdo da composi¢cdo no direito administrativo sancionador caminha em
paralelo com a evolucdo também na seara penal que teve como ultimo grande método de
composicdo o ANPP — Acordo de N&o Persecucdo Penal simultaneamente ao ANPC — Acordo
de Ndo Persecucédo Civel que atua na area dos ilicitos administrativos.

Com o passar dos anos, 0s métodos alternativos de resolucéo dos conflitos comegaram

a ganhar forcga no direito brasileiro, seja pela formulacdo do termo de ajustamento de conduta

| - 0 integral ressarcimento do dano; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Il - a reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes privados.
(Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 1° A celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo dependera, cumulativamente: (Incluido pela Lei
n°® 14.230, de 2021)

| - da oitiva do ente federativo lesado, em momento anterior ou posterior & propositura da a¢éo; (Incluido pela Lei
n°® 14.230, de 2021)

Il - de aprovacédo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgdo do Ministério PUblico competente para apreciar
as promogdes de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da acdo; (Incluido pela Lei n° 14.230,
de 2021)

111 - de homologacdo judicial, independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da ac¢éo de
improbidade administrativa. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 2° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo considerara a personalidade do
agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do ato de improbidade, bem como as
vantagens, para o interesse publico, da rapida solucéo do caso. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 3° Para fins de apuracéo do valor do dano a ser ressarcido, deverd ser realizada a oitiva do Tribunal de Contas
competente, que se manifestara, com indicacdo dos parametros utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias.
(Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (Vide ADI 7236)

§ 4° O acordo a que se refere o caput deste artigo podera ser celebrado no curso da investigacdo de apuracdo do
ilicito, no curso da acdo de improbidade ou no momento da execugdo da sentenca condenatdria. (Incluido pela Lei
n°® 14.230, de 2021)

8§ 5° As negociag@es para a celebragdo do acordo a que se refere o caput deste artigo ocorrerdo entre o Ministério
Publico, de um lado, e, de outro, o investigado ou demandado e o seu defensor. (Incluido pela Lei n° 14.230, de
2021) (Vide ADI 7042) (Vide ADI 7043)

§ 6° O acordo a que se refere o caput deste artigo podera contemplar a ado¢do de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, de auditoria e de incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos
de ética e de conduta no Ambito da pessoa juridica, se for o caso, bem como de outras medidas em favor do interesse
publico e de boas praticas administrativas. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 7° Em caso de descumprimento do acordo a que se refere o caput deste artigo, o investigado ou o demandado
ficara impedido de celebrar novo acordo pelo prazo de 5 (cinco) anos, contado do conhecimento pelo Ministério
Publico do efetivo descumprimento.
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formulado pelo Ministério Publico em acbes civis publica que tutelam direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, seja por marcos regulatérios como a Lei 9099/95.

Ainda nessa linha do tempo evolutiva temos a Resolucdo n° 125/2010 do CNJ, que
instituiu a conciliacdo e mediacdo como politica judiciaria e o CPC de 2015 que se tornaram
verdadeiros marcos regulatorios dessa solugdo negociada dos conflitos, a Lei 9.307/1996 aliada
a importante alteracdo da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB pela Lei
13.655/2018.

Continuando nessa seara normativa, em 2013 temos o0 advento da Lei n° 12.846/2013,
popularmente conhecida como Lei Anticorrupgdo, a qual criou o instituto do Acordo de
Leniéncia para a apuracdo e puni¢do dos atos ilicitos cometidos por pessoas juridicas em face
da administracdo publica.

Observe-se que nesse intervalo temporal, o direito penal brasileiro instituiu metodos
alternativos de solucdo de conflito como a delacdo premiada, até por forca de uma operacao
policial de destaque nacional denominada Lava Jato.

Pois bem, com essas inovacdes legislativas deixou de fazer sentido manter os obstaculos
a composicao no direito administrativo sob o argumento exclusivo da indisponibilidade do
interesse publico na medida em que o direito penal, punitivo por esséncia, passou a admitir a
composicao.

Nessa linha, leciona Osorio que o Direito Penal é a fonte inspiradora das garantias,
regras e principios do Direito Sancionador Brasileiro (2019, p. 406). Percebe-se, com isto, que
as diversas esferas de responsabilizacdo bebem na fonte do direito criminal. Assim, todo
processo punitivo objetiva a reproducédo das diretrizes desse regime juridico, com os diferentes
graus de responsabilizacdo a depender da esfera punitiva.

Logo, ndo faz sentido a fonte daquela matéria admitir a autocomposicao e o regime
decorrente dispor de maneira oposta.?

E de salientar, também, que esses métodos consensuais vém atendendo, inclusive de
melhor maneira, ao interesse publico na medida em que a resolucdo dos conflitos se da de

maneira mais célere e o cumprimento da obrigacéo é mais efetivo.

2 Importante trazer a assertiva de que o estado legislador optou por uma ou outra politica plblica repressiva, com
maior ou menor utilizagdo do Direito Penal ou do Direito Administrativo Sancionador. Na licdo de Osorio, “é a
vontade legislativa, de fato, a maior e mais autorizada fonte dos distintos regimes juridicos impostos ao poder
punitivo estatal desde uma vertente de legitimagdo democratica vigente no Estado Democratico de Direito” (2019,
p. 138).
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Acontece que essas regulamentaces em algum ponto podem se sobrepor umas com as
outras, levando, por conseguinte logico, a sobreposicdo desses microssistemas, causando
inseguranca juridica e duplo sancionamento, o que este trabalho se prestara a investigar.

Nesse ponto, € de se esclarecer que 0 modelo de responsabilizacdo adotado no Brasil,
pelo legislador constitucional e infraconstitucional materializado nos conceitos que delimitam
o0 exercicio do jus puniendi ndo viola o non bis in idem. Tal assertiva, inclusive, fora reconhecida
no bojo do ACT (STF, 2020, p.2) que objetiva a uniformizacao dos atos concernentes ao acordo

de leniéncia:

Percebe-se assim que, no que tange a funcdo estatal de prevencdo e combate a
corrupcdo, o ordenamento juridico-constitucional brasileiro é dotado de um sistema
de mudltiplas camadas de competéncias e responsabilidades, com independéncia
relativa ou mitigada entre elas. E nesse sistema com multiplas esferas de
responsabilidade varios sdo os 6rgdos ou instituicdes publicas com atribuicdo e
competéncia para exercer parcela do poder sancionatdrio do Estado, sem a existéncia
de hierarquia ou subordinacéo entre eles.

Essa formulacdo atende a uma ideia de inteireza do Direito Administrativo Sancionador
justificada pela necessidade de protecdo do interesse publico ou coletivo, sendo esse interesse
pUblico a prépria razédo de existéncia desse microssistema juridico.?

Nesse passo, visualizando-se de um lado esse permissivo de dupla responsabilizacéo e
de outro a existéncia de vedacdo ao non bis in idem que tem-se aprimorado o método de
aplicagdo dessas normas, criando um nucleo irrenunciavel de técnica de desconto entre as
penas, bem como o aperfeicoamento continuo dessa relacdo entre 0s processos sancionadores,
a exemplo da decisdo do Supremo Tribunal Federal na Rcl 41.557, adiante esmiucada, que
adentrou na analise de questBes de fato e de direito na interpretacdo da coisa julgada e, ainda,
no esfor¢o continuo de cooperacao entre 0os 6rgdos competentes para analise desses processos

sancionadores. Essa atuacgdo integrada, inclusive ja houvera sido delineada no bojo do ACT

3 Alejandro Nieto, ja no inicio de seu livro, dedica um ponto a explicar: “El Derecho Administrativo Sancionador
actual — contaminado, sin duda, por las preocupaciones ideoldgicas constitucionales y por la tradicién penalista —
se autoproclamé de inmediato defensor a ultranza de los derechos y garantias individuales (...). Actitud loable,
desde luego, pero sesgada y parcial habida cuenta de que por imperativo constitucional la tarea primordial de la
Administracion es la gestion (y defensa) de los intereses publicos y generales; lo que en absoluto corresponde a
los tribunales de Justicia sometidos «(nicamente» a la Ley y al Derecho. (...) El progreso sustantivador del
Derecho Administrativo Sancionador ha de conducir inevitablemente a una mayor atencién de la actividad
administrativa originaria, es decir, a la proteccion de los intereses generales, sin prejuicio del respecto a la Ley.
Esto es obligado porque de otra suerte —y tal como esta sucediendo ya — se confunde el objetivo con el instrumento.
Para los jueces, y en especial tratindose de la jurisdiccion criminal, la legalidad es la defensa de los derechos y
garantias de quienes han atacado los bienes juridicamente protegidos; mientras que para la Administracion, y muy
particularmente en su vertiente sancionadora, el objetivo, como se ha repetido, es la proteccion y defensa de los
interesses pablicos y generales, operando la ley y el Derecho como un limite del ejercicio de su actividad, no como
un fin de contenido propio. Hay que recuperar, por tanto, este objetivo fundamental pues que, de otra suerte, no
valdria la pena haber otorgado a la Administracion la potestad sancionadora y seria mas proprio encomendarsela
directamente a los tribunales” (NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador, p. 152).
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(STF, 2022, p.3) que dispde “dada a natureza multifacetéria e plural dos atos de corrupcéo,
esses atraem a incidéncia de um verdadeiro sistema de responsabilizacdo que demanda a
atuacdo articulada de vérias institui¢cbes para combaté-la”.

Essa verificacdo de sobreposicdo dos sistemas e estudo de aprimoramento ndo €
exclusivo do sistema sancionatorio brasileiro. Ao analisar o sistema espanhol, Nieto (2012, p.
477) ja percebe essa sobreposi¢do buscando uma racionalidade na interpretacdo dessas normas,

para que seja obedecida a protecéo ao non bis in idem.

En la legislacién administrativa es frecuente la presencia de dos tipificaciones que
s6lo coinciden parcialmente, es decir que en una se afiade o suprime o s altera un
elemento de la otra. Un precepto califica de infraccién y sanciona la contaminacion
de una corriente de agua, mientras que el otro califica y sanciona la contaminacion del
agua potable: en esta circunstancia varia el objeto de la accion. Un precepto califica
de infraccion y sanciona el vertido de aguas residuales en el mar sin instalaciones
adecuadas mientras que otro describe la misma accion pero referida a establecimientos
turisticos: en esta circunstancia varia el sujeto. Un precepto califica de infraccion y
sanciona el ejercicio de caza en dias vedados, mientras que otro afiade el dato de que
se trate, ademas, de dias de fortuna (es decir, con niebla o nieve): aqui varian las
circunstancias.

Nessa quadra, a atividade legislativa brasileira, como dito, levou a possibilidade de
responsabilizacdo por diferentes microssistemas pelo mesmo fato sem que isso se caracterize
bis in idem.

A LAC, por exemplo, traz uma responsabilizagdo administrativa e outra judicial, sem
olvidarmos da possibilidade penal. No entanto, esse fato tem sido debatido na doutrina haja
vista que a vedacgéo ao non bis in idem, na esfera sancionatoria decorre do texto constitucional
sendo, por conseguinte l6gico, superior a qualquer microssistema normativo.

Nesse ponto, € de se anotar que tanto a sancdo penal quanto a sancdo administrativa
decorrem do poder punitivo estatal, razdo pela qual é vedado a duas normas sancionarem o
mesmo fato.

Vejamos que ja existe um debate doutrinario trazendo a responsabilidade séxtupla do

agente publico. Nesse sentido Mazza (2022, p. 1172):

E interessante notar que a responsabilidade decorrente de improbidade administrativa
pode ser considerada a quarta esfera de responsabilizagdo do agente publico (art. 1°
da Lei n. 8.429/92). Além disso, modernamente, hd mais duas esferas de
responsabilizacdo dos agentes publicos, totalizando uma responsabilidade séxtupla:
a) processo de responsabilidade politica por crimes de responsabilidade (Lei n.
1.079/50); b) processo de controle perante ¢rgdos internos (controladorias,
corregedorias etc.) e externos (tribunais de contas).

Esse fato é corroborado por previsdo expressa desses normativos que trazem, na maioria
das vezes, que as sangdes ali previstas ndo excluem as sangdes dos outros diplomas, por vezes

sem atentar para a mesma natureza punitiva de ambas.
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Em que pese essa origem comum, maiores celeumas ndo tém surgido quando estamos
diante da persecucdo processual normal. Todavia, 0 mesmo ndo podemos asseverar quando se
tratar de uma solucdo negociada, principalmente porque cada lei tem seu rito préprio e, na
maioria das vezes, com legitimados ativos diferentes.

Dai partimos para a situagdo que uma vez assumido o fato tipico em um acordo, o0
celebrante pode ser responsabilizado em outra esfera. Questionamos sobre a
constitucionalidade da responsabilizacdo das pessoas fisicas, dirigente de empresa, pela Lei de
Improbidade (fase judicial) quando o fato tipico foi objeto de Acordo de Leniéncia (fase
administrativa)?

Essa percepcao veio a tona pelo proprio Supremo Tribunal Federal que recentemente
firmou um acordo de cooperacdo técnica (STF, 2020) com o fito de unificar as atividades no
tocante ao combate a corrupcéo, o objetivo era a criacdo de um sistema Unico. Todavia, ante a
auséncia do Ministério Publico o acordo ficou com sua eficécia limitada.

E de se anotar que, no acordo de leniéncia previsto na Lei 12.529, seu artigo 874 apregoa
que a participacdo do Ministério Publico produz efeitos também na esfera penal.

Noutro prumo, o acordo de leniéncia capitulado na Lei 13.506, art. 30°, § 6°, a qual
afasta a participacdo do Ministério Publico, separando expressamente as competéncias, ndo
produz efeito na esfera penal.

Nessa esteira, revela-se necessario o estudo desse choque entre as normas e Seus
respectivos sistemas, com enfoque principal entre a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei

Anticorrupcao.

4 Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos
demais crimes diretamente relacionados a préatica de cartel, tais como os tipificados na Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, a
celebracdo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspensdo do curso do prazo prescricional e
impede o oferecimento da denuncia com relacéo ao agente beneficiario da leniéncia.

Paragrafo Unico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade dos
crimes a que se refere o caput deste artigo.

5 Art. 30. O Banco Central do Brasil podera celebrar acordo administrativo em processo de supervisdo com pessoas
fisicas ou juridicas que confessarem a pratica de infragcdo as normas legais ou regulamentares cujo cumprimento
Ihe caiba fiscalizar, com extin¢do de sua acdo punitiva ou reducdo de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) da
penalidade aplicavel, mediante efetiva, plena e permanente cooperagdo para a apuracgao dos fatos, da qual resulte
utilidade para o processo, em especial:

(---)

§ 6° O acordo administrativo em processo de supervisdo celebrado pelo Banco Central do Brasil, atinente & prética
de infracdo as normas legais ou regulamentares cujo cumprimento lhe caiba fiscalizar, ndo afeta a atuacdo do
Ministério Publico e dos demais érgdos publicos no ambito de suas correspondentes competéncias.
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Estuda-se a hipdtese de o acordo ser celebrado, a0 mesmo tempo, com os legitimados
ativos da lei anticorrupcdo e da lei de improbidade administrativa contendo, desde o
nascedouro, a responsabilizacéo das duas esferas.

Nesse soar, 0 objetivo geral € apontar os meios para integracdo dos dois regimes
juridicos em comento para que seja permeada de seguranca juridica a celebragdo dos citados
acordos.

Os objetivos especificos, por seu turno, sdo identificar as zonas de sobreposi¢éo entre o
Acordo de Leniéncia e as sancOes da Lei de Improbidade Administrativa, bem como a
possibilidade de conflito entre esses dois regimes juridicos.

O método serd hipotético-dedutivo, onde sera examinada a bibliografia atinente a
matéria de ambos 0s institutos juridicos mencionados.

O trabalho iniciard com uma abordagem do direito sancionador de maneira geral e dos
métodos alternativos de resolucéo de conflitos, depois se debrugara sobre o estudo dos institutos
separadamente. Analisando minuciosamente o0s aspectos de cada um e, por fim, trara uma
abordagem sistematica dos dois com propostas concretas para a resolucdo do choque entre 0s

referidos diplomas normativos.
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1 DIREITO SANCIONADOR E AUTOCOMPOSICAO

1.1 Teoria do direito sancionador e da autocomposi¢ao

O direito administrativo no Estado moderno possui como trago caracteristico
fundamental a concentracdo do Poder no Estado. Assim, para fazer frente a esse poder estatal
surgem as garantias dos particulares de defesa dos seus direitos face a esse poder estatal.

Percebe-se no direito administrativo um viés autoritario marcante, determinado pela
autoridade no direito administrativo®, haja vista que foram concedidos ao Estado poderes
exorbitantes, tais como a autoexecutoriedade dos atos administrativos, poder de policia, poder
de expropriar, poder de rescisdo unilateral dos contratos administrativos, o0s, quais prevalecem
sobre os interesses particulares. Apesar da migracdo do Estado de Policia para o Estado de
Direito, com o desenvolvimento das competéncias administrativas pela Administracdo Publica,
denota-se que o elemento autoritario ainda se encontra presente na atuacdo administrativa’.

Logo, as relacdes entre o poder publico e seus administrados ocorrem numa relacao
verticalizada, nos moldes alinhavados pela Escola da Puissance Publique. Leciona Juliana

Bonacorsi de Palma:

No ambito do direito administrativo brasileiro é de se reconhecer também a influéncia
da Escola da Puissance Publique para caracterizagdo do regime juridico-
administrativo composto por prerrogativas publicas em beneficio da Administracédo
Publica e, concomitantemente, sujei¢cBes a mesma Administracdo Publica em prol da
garantia dos direitos dos individuos oponiveis a autoridade estatal. (PALMA, 2015,
p.51-52)

E de se anotar que dessas citadas prerrogativas pulblicas decorrem vérias
funcionalidades, dentre elas a afirmacdo de supremacia, por parte da Administracdo, nas
relagdes juridico-administrativas.

Assim, pode-se afirmar que o direito administrativo & autoritario em virtude da
existéncia das prerrogativas publicas, desenvolvidas com a finalidade de atender o interesse
publico. Visualiza-se a “exorbitincia” e a “instrumentalidade” como caracteristicas centrais
dessas prerrogativas.

A exorbitancia materializa-se no fato de que o ente publico dispde de tal prerrogativa

no exercicio da funcdo publica em face dos particulares, a quem nao sdo conferidas as mesmas

® Nesse sentido Floriano de Azevedo Marques Neto leciona que “o atrelamento da atividade do Estado — e, por
conseguinte, da Administracdo Publica — aos limites e autorizagdes ditados pela Constitui¢do e pela lei ndo afasta
a realidade de que a agdo estatal pressup8e prerrogativas e restricdes aos direitos dos particulares, decorrentes
fundamentalmente da centralizacdo da autoridade. Ou, de outro modo, da supremacia do publico sobre o privado.
Marques Neto; 2002. p. 71)

"(Bonacorsi de Palma, 2015, p. 37).
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prerrogativas. A instrumentalidade, por seu turno, remonta a funcionalidade, mais
especificamente ligada a tutela do interesse publico aliada ao poder de coacdo que se faz
necessario para atender aos interesses gerais.

Tracando um paralelo, a exorbitancia guarda relacdo com a verticalidade presente nas
relagbes administrativas, enquanto a instrumentalidade legitima a propria existéncia das
prerrogativas publicas no Estado Democratico de Direito.

Nessa quadra, considerando-se esse modelo com prerrogativas superiores aos
particulares, tem-se uma preocupac¢do com a atuacdo administrativa, algo que nao é recente, e
em constante evolugdo, até pela complexidade da atuacdo administrativa que também
acompanha o caminhar das formas interacdo das pessoas e da relacdo das pessoas com o Estado.

Destarte, denota-se que essa relagdo entre os particulares e o Estado vem se
desenvolvendo atraves de atos administrativos imperativos e unilaterais. Confira-se a passagem

de José Cretella Junior:

A administracdo ficaria inerte, paralisada, se cada vez que pretendesse movimentar-
se, efetivando os atos administrativos editados, precisasse consultar os interesses
privados atingidos. Por isso, o Estado dotou os 6rgdos administrativos de um poder
ou potestade para vencer a injustificada resisténcia do particular recalcitrante.
(CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 20)

Logo, essa atuacdo administrativa imperativa monta-se sobre uma logica da
imperatividade/unilateralidade/ato administrativo, I6gica essa que € referendada pela doutrina,
como visto alhures.

Analisando-se essa prerrogativa imperativa, tem-se que € genérica, dai porque
fundamenta ou outros poderes da administracao publica, dentre eles o sancionatorio. A origem
desse carater genérico se dad em virtude dessa prerrogativa ndo se correlacionar com uma
materialidade especifica.

Visualizando a san¢do pelo viés administrativo, infere-se que a sangdo administrativa €
elemento integrante do poder disciplinador, surgindo quando for transgredida uma norma do
poder disciplinador do Estado.

Surge dai a interagdo entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal na
medida em que possuem como objetivo comum a pacificacdo social necessaria a normal
convivéncia da sociedade.

Sé&o requisitos do Direito Administrativo Sancionador a previsao anterior da reprimenda
em Lei, ou seja, ndo existe o cometimento de infracdo administrativa sem expressa previsao em
Lei assim a definindo, como também se faz necessario a existéncia do ato a ser reprimido.
(BRASIL, 1964)
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No Brasil, o estudo dessa ramificacdo do direito insculpiu uma teoria prdpria, calcada
em principios e normas especificos, ocasionando um aperfeicoamento do sistema, buscando
extirpar o cometimento de atos que acarretem a ineficiéncia da administracao publica.

Nessa linha de raciocinio, Fabio Medina Osorio leciona:

Devemos mencionar, desde logo, a defesa de um conceito autbnomo de sancédo
administrativa para o Direito brasileiro, redimensionando e redefinindo alguns de seus
elementos tradicionais, a partir de um a conexao mais profunda com o Direito
Administrativo, no lugar de atrelar-nos a ideia de funcdo. O conceito de sancao
administrativa aqui sustentado vem sendo abertamente defendido desde 1999, num
trabalho que publicamos sobre mé& gestdo publica a luz do Direito Administrativo
Sancionador brasileiro, na Europa. Ali, pela primeira vez escrito, tivemos a
oportunidade de sustentar a necessaria vinculacdo da sancdo administrativa as
dimensdes material e formal do Direito Administrativo, rompendo a ldgica vigente
em torno a predominadncia exclusiva da dimensdo formal, com o se a sangao
estivesse ligada conceitualmente a funcdo administrativa. Em nossa 6tica, no lugar
de conectar asancdo a atividade da Administracdo Publica, com exclusividade,
é necessario conjugar tal instituto estatal, o que implica as ja& mencionadas interfaces
com o Direito Penal. Assim, & ideia de ilicito, disciplinado pelo Direito
Administrativo, associa-se a san¢do. (OSORIO, 2015, p. 86-87

Assim sendo, observa-se que o direito administrativo sancionador, em suma, por
originar do direito punitivo estatal, possui elementos tipicos de direito penal, ante seu carater
sancionatorio e dai que decorrem as garantias no momento de sua aplicacdo, e, com esses
requisitos se objetiva impedir a pratica de atos que transgridam o regramento imposto pelo
direito administrativo.

Se faz importante expor da licdo acima apresentada a proposicao de visualizacdo do
direito administrativo sancionador pela 6tica do direito punitivo estatal em vez de se olhar pelo
viés do direito administrativo.

Logo, institutos como a ampla defesa, contraditorio, individualizacdo da conduta e
defesa técnica sdo elementos do direito punitivo que devem ser observados na esfera
administrativa.

Entretanto, no uso dessa prerrogativa publica que contém a possibilidade de aplicagédo
da sangcdo nasce uma dicotomia imperatividade/consensualidade, na qual o ato imperativo
unilateral é substituido pelo ato consensual onde uma decisdo com base no exercicio da
imperatividade é oposta a um modelo de resolucéo pelo acordo.

Tal assertiva serve para ilustrar que a prerrogativa imperial origina atos imperativos
unilaterais em decorréncia das prerrogativas publicas descritas na doutrina administrativa

brasileira tradicional.



19

Todavia, a prerrogativa imperativa € marcada pelo tragco da generalidade, sem se
vincular a uma materialidade especifica. Dai porque prescinde de uma atividade administrativa
para que seja efetiva, sendo sua finalidade dotar de efetividade a atuacdo administrativa®.

Embora existam varias prerrogativas pablicas dignas de destaque, iremos fazer o recorte
apenas com a prerrogativa sancionatoria. E de se anotar que existem outras prerrogativas,
todavia esse recorte se deve ao grau de autoridade que a prerrogativa sancionatéria possui.

Pode-se conceituar a prerrogativa sancionatdria como sendo o poder conferido a
Administracdo Publica de impor de modo unilateral e imperativo seus atos, incluindo as sangdes

administrativas. Nesse sentido Marcelo Madureira Prates:

A possibilidade de a Administragdo impor, por ela mesma e com império, san¢des aos
particulares com os quais ndo mantivesse nenhuma relacéo juridica especial adquiriu
densidade e se consolidou como verdadeiro poder administrativo, como uma das
prerrogativas de autoridade detidas pela Administracdo para serem utilizadas em favor
da coletividade, a qual temos denominado poder sancionador geral. (PRATES, 2005,
p.37)

Decorre desses fundamentos a possibilidade de o poder publico aplicar sancdes, seja ela
de cunho administrativo ou penal, devidamente previstas nos textos normativos, inclusive
guanto ao seu alcance e limites.

Iremos agora nos debrucar sobre a atuacdo administrativa consensual para entender essa
passagem da atuacao unilateral e imperativa para uma atua¢do com base no consenso.

O debate sobre a consensualidade no direito administrativo € um tema relativamente
novo, sobre o qual tem-se desenvolvidos vérios estudos e sedimentado em Vvérios sistemas
juridicos de direito administrativo.

Como é de se esperar, em alguns sistemas a regulamentacdo é mais proficiente do que
em outras, como, por exemplo, no caso da Italia, Espanha e da Alemanha.

Na Italia, existe uma previsdo contida na Lei 241/1990 de celebracdo do acordo com o
fito de moldar o ato discricionario a ser exarado ou substitui-lo, com a necessidade de que o ato
ndo prejudique terceiros nem impeca o atendimento do interesse publico, em norma assim

ementada;

Art. 11. Em aceitacdo das observacgdes e propostas relativas a normas do art. 10, a
Administracdo competente pode concluir, sem prejuizo dos direitos de terceiros, e em
cada caso na consecucdo do interesse publico, acordos com os interessados a fim de
determinar o contelido discriciondrio do ato final que seja em substituicdo daquele.®

8 «“La potestade imperativa, o de mando, es la facultad que tiene la Administracion de dar 6rdenes y de obligar a
su cumplimento. Esta facultad es la expresion mas directa del principio de autoridade em el ejercicio del Poder
Ejecutivo”(Miguel S. Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, 1965, p.575)

% Redagdo original: In accoglimento di osservazioni e proposte presentale a norma dell” art. 10, I’ Amministrazione
procedente pud concludere, senza pregiudizio dei diritti dei terzi, e in ogni caso nel perguimento del pubblico
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A doutrina italiana ao comentar sobre o escopo a legislacdo trazida com o normativo em
comento vaticina que houve uma codificacdo da privatizacdo dos atos administrativos.

Mostra-se, nessa quadra, um efetivo fomento a uma relacdo mais igualitaria entre a
administracdo e os administrados. O normativo sob luzes teve inspiracdo no direito
administrativo alemdo, o qual permite a constituicdo, modificacdo ou extincdo de relacdo
juridico-administrativa através da subscricdo de contratos de direito publico, com fundamento
na lei de processo administrativo de 1976.

Os acordos podem ser classificados como integrativos ou substitutivos. A doutrina
italiana rechaca a distin¢do sob o argumento de que ambos possuem uma semelhanca quanto a
estrutura e quanto a finalidade.

Contudo, os acordos integrativos Sdo 0s que ndo encerram 0 processo administrativo,
apenas modelam o ato final imperativo e unilateral a ser emanado da autoridade publica.

Lado outro, os acordos substitutivos substituem o ato final unilateral e imperativo por
um acordo de vontades entre a administracdo e o administrado pondo fim a uma contenda entre
as partes, desde que cumpridas as obrigacdes ali acordadas.

A doutrina de direito administrativo espanhola também se encontra bastante
sedimentada com relacéo ao tema da consensualidade. Eles tém regulamentada a terminacgéo
convencional do processo em sua lei de processo administrativo, o qual fora assim ementado

em seu artigo 88:

Art. 88. Terminacdo convencional. 1. As Administracfes Publicas poderdo celebrar
acordos, pactos, convénios ou contratos com pessoas tanto de direito pablico como
privado, sempre que ndo sejam contrarios ao ordenamento juridico nem versem sobre
matérias ndo suscetiveis de transacdo e tenham por objeto satisfazer o interesse
publico que tenham de perseguir, com o alcance, efeitos e regime juridico especifico
que, em cada caso, preveja a disposic¢ao que o regule, podendo tais atos ter o proposito
de finalizadores dos procedimentos administrativos ou ser propostos nos mesmos com
cardter prévio, vinculante ou nao, a resolugdo que lhes ponha fim.

Essa previsdo normativa de terminagdo consensual foi regulamentada ante a necessidade

premente de regulamentacao da finalizacdo negociada dos processos administrativos.

interesse, accordi com gli interessati al fine di determinarei | contenuto discrezionale del provvedimento finale
ovvero in sostituzione di questo”

10 Redagdo original: Art. 88. Terminacion convencional. 1. Las Administraciones Publicas podran celebrar
acuerdos, pactos, convénios o contratos com personas tanto de derecho publico como privado, siempre que no
sean contrarios al ordenamento juridico ni versen sobre matérias no susceptibles de transaccion y tengan por objeto
satisfacer el interés publico que tienen encomendado, com el alcance, efectos y régimen juridico especifico que
em cada caso prevea la disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de
los procedimentos administrativos o insetase em los mismos com caractér prévio, vinculante o no, a la resolucion
que les ponga fin.
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A lei foi elaborada com uma redacdo genérica para facilitar o uso desses formatos
consensuais pela administracdo publica, somando-se aos modelos tipicos de atuagdo por
contrato ou por atos unilaterais e imperativos.

Em que pese existir a possibilidade de acordos integrativos, o direito administrativo
espanhol fora construido cum uma base voltada para os acordos substitutivos, na mesma linha
dos acordos substitutivos italianos, no qual restam excluidos os atos unilaterais e imperativos.

No caso brasileiro, podemos citar em sentido lato como instrumentos consensuais todos
0s meios de participacdo popular nos atos da administracdo publica, se incluindo assim como
atos consensuais audiéncias publicas e consultas publicas.

Ja em sentido mais estrito, a atuacdo consensual existe no acordo de vontades firmado
entre a administracéo e o particular com o objetivo de finalizag&o de um processo administrativo
em clara disposicao do exercicio do poder de autoridade.

Nesse passo, 0s acordos substituem a apuracdo das irregularidades pelo viés
sancionatorio, sendo mais efetivo que a san¢do administrativa na medida em que a parte
participa da aplicacdo da penalidade que lhe é imposta, possuindo um carater pedagogico maior,
evitando a judicializagdo e a terceirizacdo da solucdo do conflito, economizando tempo e
recursos, além de possuir maior eficacia no cumprimento.

Pode-se, nestes termos, asseverar que o consensualismo se traduz em meio efetivo de
atendimento a finalidade publica, se revelando mais eficaz que 0 método de atuacao tradicional
com base em atos unilaterais e imperativos.

Assim, leciona Odete Medauar asseverando que

[...] elabora-se novo paradigma em lugar do antigo, no qual dominava a centralizacao,
0 monolitismo de centros de poder. Com a participa¢do forma-se ‘ponte entre um
mundo administrativo muito fechado e cidaddos muito esquecidos. (MEDAUAR,
2003, p. 229)

Veja-se que atualmente o debate sobre governanca publica tem ocupado um lugar
importante nas discursdes de direito administrativo. Nesse quesito, temos que os métodos
consensuais tém extirpado impasses burocraticos que acarretam a ineficiéncia da administracéo
publica, e que acarretam uma baixa qualidade dos servicos administrativos oferecida pelos

métodos administrativos tradicionais alicercados na unilateralidade e imperatividade.

Surge uma avidez por solucdes aptas a superar essa disfuncionalidade estatal baseada
na autoridade. Logo, a governanca € vista como solucdo viavel para diminuir ou acabar com

essas deficiéncias do método administrativo tradicional.



22

Nesse aspecto, a governanca é observada, na doutrina americana, como método eficaz
de melhoria dos servicos publicos, atraves da solucdo por meio de atos negociados. Precisa a

passagem de Jody Freeman:

Em contraste com os apresentados modelos hierarquicos do direito administrativo, eu
concebo governanga como um conjunto de relacionamentos negociados. Esta
alternativa concepcdo de laboragdo de politicas, implementagdo e enforcement é
dindmica, ndo hierarquizada e descentralizada, objetivando se promover entre atores
publicos e privados.!* (FREEMAN, 2000)

Crivel, nesse soar, que a governanga nasce para oferecer respostas que aprimoram a
atividade administrativa interferindo diretamente na satisfagio das competéncias
administrativas e que possui como elemento central a resolucdo negociada do conflito, indo
diametralmente ao oposto dos modelos classicos de resolu¢do pautados em uma atuacéo
imperativa e unilateral.

Como na maioria dos ramos do direito, a doutrina se revela importante para o direito
administrativo, especialmente por ser a mola propulsora da positivacdo dos acordos na esfera
administrativa.

Nesse sentido, importante trazer a baila as considera¢fes da doutrina sobre o quéo
importante € a introducdo desse novo método de resolucdo de conflito para a administracéo

publica, lecionando assim a mesma autora:

A atividade de consenso-negociacdo entre Poder Publico e particulares, mesmo
informal, passa a assumir papel importante no processo de identificacdo de interesses
publicos e privados, tutelados pela Administracdo. Esta ndo mais detém exclusividade
no estabelecimento do interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a
pratica de imposicdo unilateral e autoritaria de decisdes. A Administragdo volta-se
para a coletividade, passando a conhecer melhor os problemas e aspiracdes da
sociedade. A Administracdo passa a ter atividade de mediag&o para dirimir e compor
conflitos de interesses entre varias partes ou entre estas e a Administracdo. Dai decorre
um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre 0 ato como instrumento exclusivo de
definicdo e atendimento do interesse publico, mas como atividade aberta a
colaboragdo dos individuos. Passa a ter relevo 0 momento do consenso e da
participacdo. (MEDAUAR, 2003, p. 211)

Na mesma linha de raciocinio, Diogo de Figueiredo Moreira Neto apregoa que,

Pela consensualidade, o Poder Plblico vai além de estimular a pratica de condutas
privadas de interesse publico, passando a estimular a criacdo de solucdes privadas de
interesse publico, concorrendo para enriquecer seus modos e formas de atendimento.
E como acrescentar as potencialidades da maquina burocréatica as infinitas
potencialidades da sociedade e de suas miriades de organizagdes sociais, que deixa de
ser mera sUdita para ser sécia e parceira da atuacado estatal, passando a ter no consenso
e ndo na coergdo a primeira das opgBes relacionais. Em concluséo, um Estado de
juridicidade plena - de legalidade, de legitimidade e de licitude - um Estado de Justica,
ndo pode prescindir dessa interagdo horizontal e sadia com a sociedade, o que devera

11 Texto Original: In contrast to those presenting hierarchical models of administrative law, | conceive governance
as a set of negotiated relationships. This alternative conception of policy making, implementation, and enforcement
is dynamic, nonhierarchical, and decentralized, envisioning give and take among public and private actors. (Jody
Freeman, 2000).
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refletir-se em sua atuacdo, de modo que agles suasorias sempre precedam agdes
dissuasorias e estas, as sancionatorias: a face imperativa do Poder sé deve aparecer
guando absolutamente necessario e no que for absolutamente indispensavel.
(MOREIRA NETO, 2007, 37-38)

Observando o debate da doutrina brasileira sobre a tema, vale ainda, trazer a licdo de

Almiro do Couto e Silva:

Fendmeno relativamente recente nas relagfes entre o Estado e os individuos na
realizacéo de fins de interesse publico tem sido a busca de decisfes administrativas
por meios consensuais. Administragdo concertada, administracdo consensual, soft
administration sdo expressdes que refletem formas de democracia participativa, em
que o Poder Publico, ao invés de decidir unilateralmente, utilizando-se desde logo do
ato administrativo, procura ou atrai os individuos para o debate de questdes de
interesse comum, as quais deverdo ser solvidas mediante acordo. Por vezes esse
acordo é estabelecido informalmente, antes de o Poder Pulblico exarar ato
administrativo. Entdo, o que aparece, juridicamente, é apenas o0 ato administrativo e
ndo a solucdo consensual que ficou atras dele e escondida por ele. (COUTO E SILVA,
1997, p. 64-65)

Em que pese existir possibilidades de consensualismo no direito administrativo ha
muitos anos em nossos diplomas normativos, como o Decreto 94.764/1987 que alterou a lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente, a lei de Estacbes Ecoldgicas e Area de Protecdo
Ambiental (Lei 6.902/1981), a lei que regulamenta a desapropriacdo amigavel (Decreto-Lei
3.365/1941)*?, em meados da década de 90 o instituto comegou a ganhar contornos mais
robustos como também na mesma época ja existia um debate doutrinario sobre o tema,

conforme citado acima.

Percebe-se que, na década de 1990, houve um aumento substancial na previsdo de
acordos administrativos que passaram a poder ser entabulados, bem como aumento dos setores
que introduziram a atuacdo administrativa consensual em suas disciplinas juridicas, tais como
as agéncias reguladoras ja no inicio dos anos 2000.

Ainda nessa quadra, Odete Medauar enumera quais foram os fatores que canalizaram a

abertura da administracdo publica para o0 método consensual:

Um conjunto de fatores propiciou esse modo de atuar, dentre os quais: a afirmacgéo
pluralista, a heterogeneidade de interesses detectados numa sociedade complexa; a
maior proximidade entre Estado e sociedade, portanto, entre Administracdo e
sociedade. Aponta-se o desenvolvimento, ao lado dos mecanismos democraticos
classicos, de “formas mais auténticas de diregdo juridica autonoma das condutas”, que
abrangem, de um lado, a conduta do Poder Pdblico no sentido de debater e negociar
periodicamente com interessados as medidas ou reformas que pretende adotar, e de
outro, o interesse dos individuos, isolados ou em grupos, na tomada de decisfes da
autoridade administrativa, seja sob a forma de atuagdo em conselhos, comissdes,
grupos de trabalho no interior dos 6rgdos publicos, seja sob a forma de mdltiplos
acordos celebrados. Associa-se o florescimento de mddulos contratuais também a

12 Decreto-Lei 3.365/41, art. 10, caput: “A desapropriacao efetivar-se mediante acordo ou intentar-se judicialmente
dentro de 5 (cinco) anos, contados da data de expedicdo do respectivo decreto e findos os quais este caducara.
Neste caso, somente decorrido 1 (um) ano, podera ser o mesmo bem objeto de nova declaragéo.
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crise da lei formal como ordenadora de interesses, em virtude de que esta passa a
enunciar os objetivos da a¢do administrativa e os interesses protegidos. E, ainda: ao
processo de deregulation; a emersdo de interesses metaindividuais; a exigéncia de
racionalidade, modernizacéo e simplificacdo da atividade administrativa, assim como
de maior eficiéncia e produtividade, alcancados de modo mais facil quando ha
consenso sobre o teor das decisGes. (MEDAUAR, 2003, p. 210)

Denota-se, pois, que essa evolucdo se deu num contexto de amadurecimento da
democracia brasileira que vem passando por profundas transformacdes, sendo a mais marcante
nos ultimos anos a Constituicdo Cidada de 1988 a qual dotou os cidad&os de poder de deciséo
na formulagéo das politicas publicas. Tem, nesse ponto, com esse método de governo mais
participativo, denominado de democracia substantiva, uma canalizagcdo natural para o
consensualismo. (DI PIETRO, 1993, 87)

Ademais, analisar a matéria sob a logica do custo-beneficio, nessas situacdes de solugdo
negociada da demanda, com os critérios previamente estabelecidos leva a uma pacificacdo
social mais célere e participativa. Nesse ponto, Juliane Bonacorsi de Palma anota que
“economia de tempo e custos, bem como a maior adequacao da solu¢cdo negociada em relagao
as particularidades da situag&o concreta” levando a perceber “o ato consensual como a propria
expressdo do interesse publico”. (PALMA, 2015, 172)

Pode-se, ainda, ratificar a veracidade dos argumentos supra delineados com os dados
concretos do CADE, o qual no ano de 2023 o termo de cessacdo de compromisso atingiu o
percentual de 79,55 % (setenta e nove virgula cinquenta e cinco por cento) de cumprimento em
face de apenas 15,36 % (quinze virgula trinta e seis por cento) do processo sancionatdrio
comum. 3

Nesse diapasdo, podemos anotar a democracia substantiva, instituida pela Constituicao
de 1988, alavanca a participacdo do administrado no poder, decorrendo, dai uma relacdo mais
horizontal com viés de consensualidade. Esse tipo de participagdo acarreta uma maior
compreensdo sobre a formalizacao dos acordos, ja que agora 0 povo se encontra mais integrado
ao governo, participando mais ativamente do governo. (TACITO, 1997, p. 134)

Pode-se também anotar como fator de fortalecimento do consensualismo no direito
administrativo a maior contratualizacéo, fato este devido ao crescimento da formalizagédo de
contratos da administracdo publica para atender suas necessidades, num modelo no qual o
contrato prepondera sobre a intervencdo direta do Estado, ou mesmo de ato de autoridade do
poder publico. Entenda-se aqui contratualizacdo como referéncia aos contratos administrativos
ao lado da concertagdo administrativa. (OLIVEIRA, 2005, p. 323)

Bhttps://cadenumeros.cade.gov.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=Painel%2FCADE%20em%20Nldmeros
.gQvw&host=QVS%40srv004q6774&anonymous=true. Acesso em 02/01/2023.
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Ainda se pode atribuir como fator pontuado pela doutrina a eficiéncia administrativa
(ARAGAO, 2005, p. 298). Todavia, 0 principio em comento ndo é muito destacado pela
doutrina na medida em que é pontuada como algo genérico de dificil constatacdo no caso
concreto.

Todavia, sdo festejados os efeitos positivos dos acordos na esfera administrativa,

vejamos a licao de Moreira Neto:

E inegavel que a renovada preocupagio com o consenso, como forma alternativa de
acdo estatal, representa para a Politica e para o Direito uma benéfica renovagdo, pois
contribui para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia mais freios contra os
abusos (legalidade), garante a juncdo de todos os interesses (justica), proporciona
decisdo mais sébia e concedente (legitimidade), evita os desvios morais (licitude),
desenvolve a responsabilidade das pessoas (civismo) e torna 0s comandos estatais
mais estaveis e facilmente obedecidos (ordem). (MOREIRA NETO, 2007, p. 36)

E dai decorre uma legitimacdo dos acordos na esfera publica na medida em que o0s
resultados sdo mais efetivos para a administracgdo com uma menor interferéncia na esfera
privada dos cidaddos, fato este que, por conseguinte, onera menos o Estado na persecucéo de
seus objetivos.

Existe uma classificacdo na doutrina brasileira entre os que atribuem ao consensualismo
um sentido mais restrito, como sendo um acordo de vontades no qual a administracdo publica
é parte, externado quando da formalizacdo de contratos administrativos ou outros métodos
consensuais.**

Outros Ihe atribuem um critério mais amplo, como forma do administrado participar da
administracdo no exercicio de funcéo publica, sendo este entendimento minoritario. Nesse caso
a consensualidade estaria diretamente relacionada a participagdo do administrado na
administracdo, englobando assim, tanto as formas mais amplas de acordo como acordos
mediados, ajustamentos de conduta e acordos intragovernamentais como outros tipicos de

participacdo ativa como audiéncia publica e consulta pablica®®.

14 Nesse sentido, Fernando Dias Menezes de Almeida: “(...) um dos vetores da evolugdo na aplicacdo de
mecanismos de consenso — mecanismos que propiciem o acordo entre sujeitos envolvidos na acdo administrativa,
tanto os governantes com 0s governados, sobre as bases da ordem a que estdo submetidos, naturalmente
respeitando-se os limites da legalidade — situa-se na matéria dos contratos administrativos, ai concebido “contrato”
em sentido estrito”. (Mezenes de Almeida, “Mecanismos de consenso no direito administrativo ” in Alexandre
Santos de Aragdo e Floriano de Azevedo Marques Neto (coords.), Direito Administrativo e seus Novos
Paradigmas, Belo Horizonte, Férum, 2008, pp. 343-344).

15 Adilson Dallari enumera como mecanismo de consenso da decisdo administrativa a assessoria externa, a
audiéncia publica, a coleta de opinido e o debate pablico. Quanto ao consenso determinante na formacdo da
vontade administrativa, o autor elenca o plebiscito, a cogestdo, a audiéncia publica e as delegacBes atipicas.
(DALLARI, 2005, p.94/28)
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Nesse prisma, os fins da administracdo publica sdo atendidos pela utilizacdo de
mecanismos tipicos de direito privado, ou seja, a administragdo utiliza dos artificios de direito
privado para responder aos anseios do interesse publico.

Com essa linha de raciocinio, Gustavo Henrique Justino de Oliveira, apregoa que “a
consensualidade abrange o contrato administrativo, mas vai além para também integrar outras
técnicas de gestdo negociais”. (OLIVEIRA, 2005, p. 285)

Pode também incluir como figuras da consensualidade no setor publico os contratos de
gestdo firmados com as organizacGes sociais (Lei 9637/98) e os termos de parceria (Lei
9790/99) firmados com sociedades civis de interesse publico.

Nessa esteira, denota-se que o “acordo de vontade” passou a ser figura presente na
administracdo publica de um modo geral, se apresentando em diferentes frentes por meio de
instrumentos diversificados, com fundamentos normativos diversificados.

Destarte, inimaginavel querer sustentar esse consensualismo ndo chegando para auxiliar
na resolucdo dos conflitos administrativos. Dai decorrem os institutos que serdo mais bem
esmiucados nesse trabalho, como 0 ANPC e o Acordo de Leniéncia, sem esquecer de citar um
instituto muito em voga atualmente o termo de ajuste de conduta, popularmente conhecido
como TAC.

Ainda nesse quadrante da introducdo de métodos consensuais na administracdo publica,
importante lembrar de instrumentos como a audiéncia publica e a consulta, ainda atrelando-se
a ideia de consensualidade trazida pela participagdo do povo na administracao.

Logo, diante com o entrelacamento de todos os institutos trazidos a baila, todos eles
levados a cabo através de técnicas negociadas com o fito Unico e exclusivo de atender a
finalidade publica, fica

claro a transicdo do modelo de Estado autoritario para o Estado do Consenso.

Assim apregoa o professor Georges Abboud:

O direito administrativo constitucionalizado ndo pode mais tratar o individuo perante
uma situacdo de sujei¢do, mas de paridade, uma vez que tanto o ente publico, quanto
a outra parte da relacdo juridica de direito pablico estdo sujeitos a um mesmo estatuto
juridico. (ABBOUD, 2014, 158-159)

Nessa linha de raciocinio, depreende-se que o consensualismo chegou na administracéo
publica de tal modo que hoje é leviano se imaginar uma formatacéo estatal que ndo esteja mais
horizontal e alinhada com a populacdo, mormente por essa inclusdo constitucional do
administrado nas decis6es da administracdo. Todavia, para que haja sua efetivacdo, devem ser

observados todos os regulamentos atinentes a esfera publica.
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Pode-se asseverar que nem sempre foi assim, durante muito tempo houve uma
resisténcia a composicdo consensual de conflitos envolvendo a administracdo publica. Nesse
quadrante, para que se chegasse a evolucdo que temos hoje, varios obstaculos foram sendo
enfrentados de modo gradual, com a releitura de principios e a superacdo de dogmas.

A base de sustentacdo do direito administrativo brasileiro se edificou em um regime
pautado em prerrogativas publicas e autoridade. Destarte, sob o argumento de cuidar do
interesse publico, foram conferidos direitos que devem ser observados pelos particulares
independente de anuéncia ou vontade e que se sobrepdem aos interesses particulares.

Nessa quadra, podemaos citar a autoexecutoriedade dos atos administrativos como figura
elementar para fazer cumprir as decisdes tomadas na esfera administrativa sem depender de um
pronunciamento do Poder Judiciario, ao qual cabe apenas verificar a legalidade do ato, quando
provocado.

Essa supremacia € anotada, por varios doutrinadores patrios, dentre eles Celso Antdnio
Bandeira de Melo (2006, p.45) pontua que o traco principal do regime juridico-administrativo
reside na supremacia do interesse publico sobre o privado e na indisponibilidade, pela
Administracdo, dos interesses publicos, que foram elevados a categoria de principios do direito
administrativo.

Em que pese o seu carater fluido, a indisponibilidade e a supremacia do interesse publico
eram constantemente invocados pela doutrina tradicional como 6bice a introducdo do
consensualismo no direito administrativo.*®

Percebe-se, assim, que esse conjunto de prerrogativas publicas com atributos superiores
ao do particular culminavam em certo desestimulo a concertacdo do conflito de interesse entre
0 particular e a administracao.

E de se anotar que no uso dessas prerrogativas, atuando mediante atos administrativos
auto executdrios, detentores de presuncdo de veracidade e legitimidade a resolucdo dos
conflitos necessariamente seria mediante a formalizacdo de atos unilaterais e imperativos, 0s
quais afastavam a necessidade da administracdo em formalizar acordos.

Desse ambiente que surgem as alteracbes nas relagdes entra administracdo e
administrado, anteriormente citada, mais fortemente entre o final do século XX e inicio do

século XXI fruto da dindmica e complexa evolugéo das relagBes sociais e econdmicas.

16 _eciona Juliana Bonacorsi de Palma: “Apesar da fluidez, corriqueiramente o principio é apresentado como 6bice
a celebragio de acordos administrativos pela Administragdo Pblica” (Sangéo e acordo na administragdo publica,
ob. cit., p. 59)
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As garantias e os direitos individuais, ja explicitados no texto constitucional ganharam
contornos mais robustos a partir da correta aplicabilidade desses direitos, em especial os direitos
fundamentais de segunda geragéo, 0s quais possuem uma natureza prestacional e séo voltados
a uma titularidade coletiva, requerendo uma atuacdo mais firme do Estado.

Numa balanga de interesses, esses interesses particulares comegaram a ter um maior
peso na relagdo administracdo-administrado, tolhendo, de certo modo, a superioridade estatal.

Nesse sentido Cristina Valle:

[...] concepcéo de que a relacéo entre o Estado e o cidaddo é uma relagéo juridica e
ndo uma mera ligacdo de sujei¢do entre o poder administrativo e um administrado.
Néo é relacdo de poder vez que Estado e cidaddo estdo submetidos ao Direito e a
Administragdo Publica ndo possui nenhum poder preexistente a Constituicao,
justificador de uma relacdo de subordinacéo pré-juridica, abstrata e geral. (VALLE,
2020, p.65)

Logo, o crescimento da aplicabilidade dos direitos individuais culminou numa
delimitacdo maior da atuacdo imperativa, surgindo uma necessidade crescente de ter de serem

considerados 0s impactos dos atos decisorios administrativos sobre os particulares.

Essa mitigacdo dos direitos estatais em detrimento do fortalecimento dos direitos
individuais vem reforcar a introducdo do didlogo, do consenso e da cooperacdo para a
implementacdo de eficiéncia nas atividades administrativas.

Destarte, esse entrave ao consensualismo no direito administrativo através da violacdo
ao principio da indisponibilidade do interesse publico e da supremacia do interesse publico
sobre o privado, fora mitigado.

Tal concepgdo possui por base uma estrutura tradicional do direito administrativo,
alcados a verdade absoluta e sobre a qual se funda a prépria concepcéao desse ramo do direito.
Analisando-se detidamente o0 arcabougo normativo se denota que ndo existe um
estabelecimento legal do principio da indisponibilidade do interesse publico, quer seja para sua
definicdo, quer seja para impedir a administracéo publica de transacionar.

A bem da verdade, num raciocinio pratico, podemos interpretar a solugdo negociada
como afronta aos citados principios, inclusive pela possibilidade de melhor atendimento do
interesse publico do que o ano unilateral.

Ainda nesse passo, na resolucdo do conflito existe a representacdo dos interesses onde
resta presente o interesse publico em finalizar a contenda. Nesse caso, deve-se verificar se 0
interesse da administracdo publica que ali esta envolvido fora satisfeito, situacdo na qual os

principios em comento ndo estriam violados.
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Insta pontuar ainda que o conceito de interesse publico é multifacetado, podendo ser
delineado ndo exclusivamente no interesse das atividades essencialmente publicas, mas
também, nas privadas.t’

No mesmo sentido, Juliana Bonacorsi de Palma verifica a fragmentacdo e a
complexidade no multiplo leque de interesses publicos que precisam ser tutelados e delimitados
pela Administracdo. Logo, por esse motivo, ndo se pode extrair da sociedade um interesse
publico univoco, definivel previamente a situagdo concreta.®

Dai porque ndo se pode permitir que o Estado unilateralmente defina o que é o interesse
publico a ser tutelado no caso concreto, sem um processo de didlogo com o administrado, mas
sim devem ser observados e tutelados todos os interesses envolvidos. Nesse sentido, leciona

Marcal Justen Filho:

Néo se admite, por isso, a determinagdo do interesse publico como uma manifestagdo
impositiva da vontade do administrador. O contetdo concreto da finalidade buscada
pelo Estado é varidvel em vista das circunstancias, mas ndo é o reflexo de uma deciséo
voluntarista isolada e subjetiva do governante. N&o se admite que o interesse publico
seja aquilo que o governante quer, porque a sua identificagdo depende de dados
objetivos extraidos da realidade politica, social, econdmica e juridica. (JUSTEN
FILHO, 2020, p. 58)

Ainda mais porque, em regra, esses atos unilaterais sdo produzidos com esteio nas
prerrogativas insertas no regime juridico administrativo.'® Logo, esse procedimento ndo se
coaduna com o necessario processo dialégico que deve ser entabulado com o administrado e o

consequente atendimento ao interesse de todos os interessados.?°

Noutro prisma, percebe-se que nos casos em que 0s acordos sdo bilaterais e existe
apenas o interesse das partes na resolucao, estes podem ser formalizados entre a administracéo
e 0 administrado. Ja nos casos que interesses de terceiros estejam envolvidos, deve-se também

serem chamados para que haja uma solugéo plurilateral.

17«0 interesse publico é o resultado da consideracdo de todos os interesses envolvidos, incluidos os interesses

privados, que permitiria identificar o interesse publico com o individual ou coletivo” (PEREIRA, Flavio Henrique
Unes. A supremacia do interesse publico sobre o privado: superacédo ou releitura. Revista CEJ, Brasilia, ano XIX,
n. 65, p. 32-37, jan./abr. 2015, p. 36)

18 PALMA, Juliana Bonacorsi. Sancdo e acordo na administracdo publica cit., p. 170.

19 «...] o estabelecimento das prerrogativas como elemento estruturador da relagio juridico-administrativa gera
como consequéncia uma visdo do particular como litigante e produz inseguranga juridica” (VALLE, Vivian
Cristina Lima Lopez. O acordo administrativo entre o direito publico e o direito privado: emergéncia de uma
racionalidade juridico-normativa publico-privada. Ob. cit., p. 71.

20 «A interpretagdo do ordenamento juridico demandard a consideracio das pretensdes argumentativas dos
envolvidos. N&o ha como eliminar a interlocucdo entre a Administracéo e o cidaddo, especialmente quando em
pauta acdo limitativa da liberdade ou propriedade privada. Assim, consideramos relevante a reformulagdo do
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado para o principio do interesse publico, na
medida em que este é resultado de um processo interpretativo e essencialmente dialdgico, e ndo uma noc¢édo
aprioristica entre dois ‘interesses’, o publico e o privado” (PEREIRA, Flavio Henrique Unes. A supremacia do
interesse publico sobre o privado: superacdo ou releitura. Ob. cit., p. 34)
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Expressando de outro modo, esse consensualismo néo pode ser ultimado como na esfera
privada, ele deve seguir os balizamentos esposados nas normas de direito publico.

Dai que esse aperfeicoamento deve atender aos principios constitucionais regentes da
administracdo publica. Nestes termos, esse “acordo de vontade” com a administragao publica
deve sequir os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Faz-se aqui uma analise mais criteriosa do principio da eficiéncia na medida que, como
dito alhures, essa introducdo dos métodos alternativos da solucdo de conflitos na seara
administrativa objetiva, com clareza impar, conferir maior eficiéncia a administracao.

Mas por tanto se falar em eficiéncia, principalmente ap6s a emenda constitucional n®
19/98 a qual inseriu esse principio na Constituicdo, devemos submergir a origem do conceito,
tentando responder ao postulado do que se traduz como eficiéncia administrativa.

Nesse ponto, se debruca, de inicio, com um conceito juridico indeterminado para a
palavra “eficiéncia”. Assim, para que haja uma significacdo do termo necessario se faz a adogéo
de uma linha de concretude. Podendo apontar trés viés para essa concretude, traduzindo
eficiéncia a) como escolha do caminho mais adequado para a tomada de decisdo naquele caso;
b) eficiéncia como sendo a determinacao otimizada das decisdes administrativas ou ainda como
sendo uma administracdo sem maculas.

Se for tomado por base o Gltimo conceito, de administracdo sem méculas, ndo teria o
legislador constituinte derivado agido com inovacao ao constitucionalizar o principio, haja vista
que todo o arcabougo do texto constitucional ja prescreve que a administracdo deve ser afastada
de méaculas. Logo, ndo nos parece esse ser o conceito mais adequado.

Noutro prisma, nos parece ser a decisdo mais acertada interpretar eficiéncia como sendo
a determinacdo otimizada das decisdes administrativas, e esse conceito também é o mais
adotado pela doutrina.

Seguindo essa linha de raciocinio, as decisdes da administracdo publica devem ser
tomadas cada vez mais com qualidade, tutelando com mais vigor o interesse publico intrinseco
a essas decisdes. Nesse sentido 0 processo decisério caminharia por um escopo mais técnico e
célere.

A derradeira intepretacdo a ser esmiucgada traz consigo um sentido de obrigacao de meio,
na medida a decisdo teria que percorrer o caminho mais adequado. Nesse sentido o desafio é
visualizar qual o critério para escolha desse caminho.

Deve-se trazer os dois critérios mais estudados pela doutrina, sendo eles o critério de
proporcionalidade e o utilitarista. No critério utilitarista estaria se visando o custo-beneficio, ou

seja, a decisdo que economizou nos custos e maximizou os resultados. Doutra banda, o critério
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de proporcionalidade nos termos de Humberto Avila consiste na escolha do meio adequado que
atenda a “exigéncia minima de promocao dos fins” em termos quantitativos, qualitativos ou
probabilisticos”. (AVILA, 2005, p. 12)

Entretanto, qualquer que seja o critério escolhido, o foco reside na instrumentalidade do
direito administrativo. Nesse prisma, temos no direito administrativo um ramo destinado a
satisfacdo da finalidade publica especifica.

Percebe-se, assim, o proficuo debate que tem sido desenvolvido acerca do principio da
eficiéncia, sendo um estudo que tem contribuido para transformar a teoria do direito.

Veja que Seabra Fagundes pontua que num lapso temporal consideravel entendia-se a
seara administrativa de maneira singela, apregoando “administrar ¢ aplicar a lei de oficio”
(FAGUNDES, 2006, p. 180). Sob esse enfoque, a atividade da administracdo publica estaria
vinculada apenas a cumprir os regramentos oriundos do legislativo. Entretanto, a néo
vinculacdo apenas a essa prescri¢cdo se encontra no proprio texto normativo, o qual impde a
atuacdo ao cumprimento da finalidade publica.

Pode-se, inclusive, asseverar que o Direito Administrativo cumpre hoje a funcdo de
fazer as entregas adequadas através das competéncias administrativas as quais devem entregar
resultados efetivos que satisfacam a populacdo e promovam o bem-estar social e o
desenvolvimento econdmico.

Nessa esteira, denota-se que a instrumentalizacdo e funcionalizacdo introduzida no
Direito Administrativo iniciam o acolhimento a consensualidade quando descrevem uma
decisdo eficiente. Assim, um acordo de vontade entre administracdo e administrado € apenas
um dos métodos de solucdo da controvérsia, haja vista que os métodos tradicionais ndo estdo

descartados. Nesse sentido leciona Alexandre dos Santos Aragao:

A instrumentalizagdo do Direito Administrativo Econdmico as finalidades
constitucionais e legais se associa com a sua preferencial consensualizacdo; no sentido
de que, via de regra, a ado¢do de uma medida por consenso é mais eficiente que se
adota unilateral e coercitivamente (...). (ARAGAO, 2005, p. 294)

Pode ainda se referendar o alegado diante da constatacdo que o consensualismo no
Direito Administrativo efetiva o atingimento da finalidade pablica na medida em que com o
acordo além da superacdo de entraves burocraticos, principalmente no tocante a tramitacdo dos
processos administrativos e, ainda, a dificuldade de execucao das multas impostas.

Assim, compreensivel o “elogio ao consenso” realizado pela doutrina classica, ante a
simplificacdo dos processos e o alto grau de efetividade das suas decisGes. Nesse sentido,

leciona Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

E inegavel que a renovada preocupagio com o consenso, como forma alternativa de
acdo estatal, representa par a Politica e para o Direito uma benéfica renovacéo, pois
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contribui para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia mais freios contra 0s
abusos (legalidade), garante a mencdo de todos os interesses (justica), proporciona
decisdo mais sabia e concedente (legitimidade), evita os desvios morais (licitude),
desenvolve a responsabilidade das pessoas (civismo) e torna os comandos estatais
mais estaveis e facilmente obedecidos (ordem). (MOREIRA NETO, 2007, p. 43)

Note-se, com as argumentagdes retro insculpidas, que a formalizacdo do acordo na
esfera administrativa tem se demonstrado como instrumento eficiente na acdo administrativa.

Vejamos:

[...] uma administracdo consensual vem de encontro aos ditames da eficécia,
eficiéncia, responsabilidade, entre outros, gerando o que pode se denominar de
praticas de boa governanca na Administragdo Publica uma vez que sua utilizagdo
facilita e acelera a resolugdo de possiveis controvérsias. [...] Deste modo a
administracdo consensual apresenta vantagem sobre a tradicional ao facilitar os
procedimentos, atingindo melhores resultados que os apresentados na forma
impositiva de administrar. (MELLO; MAIOLI; ABATI, 2014, p. 158)

Sopese-se que apesar de serem devidamente enumeradas as vantagens do acordo
administrativo ndo podemos deixar de fazer um comparativo entre o ato consensual e o ato
imperativo, ambos com vistas a satisfazer a finalidade pablica. Assim, a op¢éo por um ou outro
deve ocorrer no caso concreto, sendo tomada a decisdo pela forma que melhor satisfazer esse

interesse.

Esses casos necessitam serem analisados pelo viés finalistico, haja vista que se o
objetivo for demonstrar a autoridade estatal o ato preferido serd imperativo e unilateral. Ja se o
poder publico visar obter decisao dotadas de maior eficacia, reduzir o judicializacdo visar obter
sangdes mais proporcionais ao 6nus sofrido, tentar trazer o administrado para préoximo da
administracdo, optara pelo viés do consensualismo.

Nesse passo, restaram demonstradas as teorias do consensualismo e sua introdugdo no

direito administrativo.

1.2 Contribuicdo do CPC e da LINDB a autocomposic¢do no Brasil

Nessa quadra do consensualismo temos que a legislagdo também vem avancando e, cada
vez mais, fornecendo mecanismos ao poder publico para a resolucdo consensual de conflitos
obedecendo ao principio da legalidade estrita.

Ao passo em que a lei incentiva a formulacdo de acordos, também oferece garantia
aqueles que os subscrevem na medida em que cada vez mais regulamenta como devem ser esses
acordos trazendo mais do campo da discricionariedade para o da legalidade.

Nesse ponto, faz necessario destacar a inovacgdo trazida pelo CPC que em seu artigo 3°

apregoa:
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Art. 3° Ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesao a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliagéo, a mediacéo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. (BRASIL, 2015)

Denota-se que o legislador bem pontuou sobre a conciliagdo, mas trouxe um ponto
especifico sobre a conciliagdo quando o Estado for parte da demanda, como maneira de deixar
claro a mens legis.

Essa regulamentacdo, como dito alhures, soma a outros diplomas legislativos que ja
preveem a autocomposicao na esfera publica, tais como a Lei de desapropriagdo (Decreto-Lei
3.365/1941), lei dos juizados especiais federais (Lei 10.259/2001), lei dos juizados especiais da
fazenda publica (Lei 12.153/2009).

Assim, se encaixando esse mosaico legislativo, tivemos em 2018 a edi¢do da Lei n°
13.655/2018, a qual introduziu alterac@es na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro,
a LINDB, corroborando com todo movimento consensualista acima exposto e buscando
efetivar, cada vez mais, os métodos alternativos de resolucdo em conflito em substituicdo ao
método sancionatorio tradicional.

Atente para a alteracdo do artigo 26, que prevé uma autorizacdo para a autoridade
administrativa ap6s um prévio processo administrativo “celebrar acordo com os interessados”
com o fito de serem eliminadas irregularidades, incerteza juridica ou situacdo contenciosa.
(BRASIL, 2018)

Note, que com a alteracdo trazida abriu-se a possibilidade de eliminar as controveérsias
juridicas, como também situacdo contenciosa dotando de maior eficiéncia a resolugdo do
problema, atendendo, por conseguinte, o interesse pablico.

Deve-se, ainda, atentar para a nomenclatura insculpida no caput do citado artigo. Em
que pese 0 artigo trazer a possibilidade do estado “celebrar compromisso com os interessados”
ndo podemos interpretar o comando restritivamente.

Ao contrario, devemos interpretar como sendo a solugdo negociada, a qual contenha
compromissos de ambas as partes, a forma preponderante de solugéo dos problemas enfrentados
pela administracdo publica na qual o termo “celebrar compromisso” indica que ndo apenas
aqueles acordos previstos em lei podem ser formulados, mas sim que quando a administragao
publica estiver diante de um enfrentamento, e a lei assim o permitir, deve se tentar uma solucéo

negociada mediante a celebracdo de um termo de compromisso.



34

Esse entendimento inclusive fora objeto de estudo pelo Instituto Brasileiro de Direito
Administrativo, que debrucando seus estudos sobre a LINDB, atraves de seu enunciado n° 20,

ponto n°® 21 insculpiu:

Os artigos 26 e 27 da LINDB constituem clausulas gerais autorizadoras de termos de
ajustamento, acordos substitutivos, compromissos processuais e instrumentos afins,
que permitem a solucao consensual de controvérsias. (BRASIL, 2010)

Nesse contexto, podemos perceber que o artigo 26 da LINDB serve como lastro, como
regulamento orientador da solucdo negociada do conflito no qual a administracéo publica for
parte. Ele estende o leque de possibilidades dos conflitos que podem ser dirimidos por essa via
conciliatoria.

A generalidade desse artigo ndo fora utilizada por descuido. Percebemos, pelos
diplomas legislativos destacados anteriormente que a leis até entdo existentes se tratava de
diplomas que regem situacbes especificas de direito material e, em sua maioria, possuem
lacunas.

Ante esse contexto, o novel dispositivo, apesar de tratar genericamente sobre as
possibilidades do acordo, enumera 0s requisitos e estabelece o caminho a ser percorrido para a
formalizacdo dos acordos quando ndo previsto em lei especifica, fato este que, sem duvida,
confere seguranca juridica aos interessados.

Outro ponto que ndo pode passar despercebido é com relagdo ao termo licenca. Em que
pese 0 texto normativo se referir a celebracdo de consenso para a expedicdo de licenga a
expressao fora utilizada apenas como exemplo. Assim, os demais atos vinculados podem ser
objeto de termo de compromisso.

No dispositivo sob andlise, 0 elemento conceitual que ndo merece uma interpretacéo
expansiva é o termo “autoridade administrativa”. Ou seja, os unicos agentes publicos dotados
de competéncia para celebrar o termo de compromisso séo os servidores publicos que possuem
poder de decisdo, conforme interpretacdo oriunda da Lei 9784/99, a qual no art. 1°, §2°, Il
regulamenta autoridade como “o servidor ou agente publico dotado de poder de decisdo.”
(BRASIL, 1999)

N&o pode, por tal constatacéo, visualizar a restricdo imposta como ébice a formalizacao
do acordo, haja vista, pois ndo se revela crivel conceder a todos os servidores,
indiscriminadamente, o poder de transigir.

E de se ressaltar, ainda, que o artigo foi enfatico ao generalizar sua aplicabilidade ao
direito publico, ultrapassando as fronteiras do direito administrativo. Logo, os outros ramos do
direito pablico como o direito ambiental, constitucional, eleitoral poderdo utilizar de seu

mecanismo.
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Na mesma linha de raciocinio, 0s atos sancionatérios, adjudicatdrios, fiscalizatorios,
dentre outros também podem ser objetos de uma solucéo negociada.

N&o h4, numa analise perfunctdria, nenhuma vedacéo a sua utilizacéo no direito publico,
exceto, como dito alhures, quando a matéria for regulamentada por lei especifica. Ainda assim,
se houver lacuna na lei ou for omissa deve ser interpretada sob a perspectiva da lei geral, ou
seja, sob o primado do consensualismo, sendo vedado apenas quando for expressamente
previsto.

Percebe-se, com as consideracdes trazidas a lume pelo artigo 26 da LINDB que se
objetivou cristalizar, no direito administrativo, o consensualismo esmiucado na primeira parte
desse trabalho. Ademais, a alteracdo fora levada a cabo apos a entrada em vigor do CPC, ou
seja, apesar do CPC ter inovado a alteragdo da LINDB vem com um carater mais esclarecedor
e afirmativo do consensualismo para que fossem extirpados qualquer questionamento sobre sua
aplicabilidade, trazendo mais seguranca juridica aos envolvidos.

Atente-se para o fato de que o legislador ndo quis enrijecer a norma criando um rol dos
atos que poderiam ser objetos do termo de compromisso, enumerando, apenas, as suas hipoteses
com conceitos juridicos indeterminados, quais sejam situacdo contenciosa, irregularidade e

incerteza juridica.

1.3 Garantias de Direito Penal no direito administrativo sancionador

Neste topico, iremos nos debrucar sobre a natureza sancionatoria do direito
administrativo em resposta a comportamentos considerados ilicitos, tomando por norte o
subsistema decorrente do direito punitivo estatal do qual do direito penal e o direito

administrativo sancionador sdo espécies.

De inicio, forgoso especificar a quadra de cada um dos ramos do direito. Enquanto o
Direito Penal se concentra em punir condutas consideradas criminosas, o direito administrativo
sancionador lida com a aplicagédo de san¢des em relagéo a infracOes de natureza administrativa.
Discutiremos, pois, as garantias de Direito Penal no direito administrativo sancionador.

E de se ressaltar que a relacéo entre o direito penal e o direito administrativo sancionador
tem sido objeto de discussdo ha algum tempo tanto na doutrina como na jurisprudéncia.

Garcia de Enterria e Fernandez nos traz um balizador bem delimitado dos requisitos a

serem obedecido pelo direito administrativo sancionador:

Hipdteses estimativas e ndo tipificadas legalmente das infragBes sancionaveis, das
provas por presungBes, com traslado ao réu de provar sua inocéncia, dos
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procedimentos  sancionadores  ndo contraditdrios, de recursos em justica
condicionados a prévia efetividade da san¢do, ou dos que possam resultar a surpresa
da reformatio in pejus, da persisténcia imprescritivel da responsabilidade, da
ilimitacdo ou indeterminacdo das penas ou san¢des, da ndo aplicacdo de técnicas
corretivas, como a do concurso de delitos, ou de causas de exclusdo da
responsabilidade, ou da acdo, ou da antijuridicidade, ou do sistema de atenuantes, de
condenas condicionais, de reabilitagio do culpado. (GARCIA DE ENTERRIA;
FERNANDES, 1991, p. 81)

Denota-se, do excerto supra, um enquadramento claro dos limites que deve ser
observado pelo direito administrativo quando da aplicacdo de suas normas sancionatorias.

Ainda nessa linha de raciocinio, Celso Antdnio Bandeira de Mello apregoa que a
reprimenda pelo cometimento da transgressao administrativa ndo objetiva prover castigo, mas
regulamentar a vida social trazendo-lhe um bom convivio entre todos. Nesses termos, assevera

que a infracdo consiste no

[...] descumprimento voluntario de uma norma administrativa para o qual se prevé
sangdo cuja imposicdo é decidida por uma autoridade no exercicio de funcéo
administrativa —ainda que ndo necessariamente aplicada nesta esfera. (MELLO, 2009,
p. 840)

As garantias do Direito Penal tais como a presuncdo de inocéncia, o contraditério e a
ampla defesa, bem como a presuncgéo de inocéncia sdo importantes para garantir a protecdo dos
direitos fundamentais do individuo e limitar o poder do Estado. Assim ndo ha mais discussao
acerca da aplicabilidade ou nédo das garantias penalistas, sendo apenas discutidas quais sao
aplicaveis no direito administrativo sancionador.

Com relacéo a vedacédo do uso de provas ilicitas, despiciendo tecer maiores comentarios
na medida em que as mesmas sdo vedadas em qualquer tipo de processo, seja ele disciplinar,
civil, administrativo ou criminal, nos termos do o art. 5°, LV1, da Constitui¢do. (BRASIL, 1988)

Nieto alerta que ndo sdo as normas penais e processuais penas que devem aplicadas no

direito administrativo, mas sim seus principios, vejamos:

(...) las normas del Derecho Penal Unicamente podran aplicarse al Derecho
Administrativo  Sancionador en los siguientes supuestos verdaderamente
excepcionales: a) analogia no in melior; b) declaracién expresa de supletoriedad,
y €) remisién expresa de la norma administrativa. (NIETO, 2008, p. 166)

Nesse passo, essas garantias ndo devem ser restritas apenas ao ambito do Direito Penal,
mas também devem ser aplicadas ao direito administrativo sancionador, a fim de proteger os
direitos e interesses das partes envolvidas nas investigaces e nos processos administrativos
sancionadores.

Se faz necessario, ainda, na seara administrativa que seja conferida a obtencao e uso das

provas, as garantias do direito punitivo estatal. Nesse sentido, leciona Nefi Cordeiro:

A vedacdo a admissdo de culpa e de restricdes de direitos por provas unilaterais do
colaborador vem na lei limitada a persecucéo criminal. A admisséo atual a um direito
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sancionador pela doutrina e tendente jurisprudéncia faz aproximar das punigdes
administrativas a necessidade de observancia dos principios penais e processuais
penais. Assim, é plenamente admissivel e recomendavel que sejam adotadas as
restricbes probatérias também na seara administrativa. N&o poderd o réu ser
criminalmente atingido ou condenado apenas pela versdo do delator; igual
compreensdo cabera para evitar a imposicdo de multas administrativas, afastamentos
da funcgdo e punig¢des disciplinares, por drgdos controladores ambientais, tributarios e
corregedorias. Além da culpa final, criminal ou administrativa, deverd também a
restricdo de admissibilidade para gravames quaisquer, mesmo cautelares, aplicar-se
também na seara administrativa sancionatoria. E a imposicdo de limitacdo de
valoracdo da prova e de sua admissibilidade para gravames em qualquer esfera
punitiva estatal. (CORDEIRO, 2020, 165)

Observe-se que é importante a integracdo constitucional entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador, na medida em que devem ser garantidos que as san¢des impostas

se coadunem com os principios e direitos fundamentais da Constituicdo Federal.

A imposicdo dessa observancia, se encontra tanto nos diplomas normativos patrios,
como pelos tratados internacionais que foram ratificados pelo Brasil e incorporados a legislacdo
interna tais como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, promulgado
através de Decreto do Presidente da Republica (n. 592, de 6 de julho de 1992), também a
Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 1969,
que passou formalmente a integrar o ordenamento brasileiro através Decreto n. 678 de 1992.

A aplicacdo das garantias do Direito Penal no direito administrativo sancionador
também sdo fundamentais para garantir a justica e a proporcionalidade das sangdes impostas
pelo Estado. Segundo Mendes e Fernandes (2021), a aplicacdo dessas garantias pode ajudar a
evitar a violacdo de direitos e garantias fundamentais, bem como garantir a legitimidade e a

legalidade dos processos administrativos sancionadores.

2.0 ACORDO DE LENIENCIA NA LEI ANTICORRUPCAO

De inicio, forgoso salientar que o acordo de leniéncia, no atual ordenamento brasileiro,
se encontra presente em trés diplomas legislativos diferentes, sendo eles: Lei n°® 12.529/2011
(Lei do CADE), Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo), e Lei n°13.506/2017 (Proc. Adm.
Sancionador/ BACEN/CVM), sendo a Lei n° 12.846/2013 regulamentada pelo Decreto n°
11.129/2022.

Ressalte-se que a corrupcdo, em suas diversas manifestacdes, representa um desafio
global que compromete o desenvolvimento econdmico, a estabilidade politica e a confianca nas
instituicbes. No contexto brasileiro, o0 combate a corrupc¢éo tem sido uma prioridade constante,

refletida na implementacdo de ferramentas juridicas inovadoras, como o Acordo de N&o
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Persecucdo Civel (ANPC) e os acordos de leniéncia. O ANPC, introduzido pela Lei
Anticorrupcao (Lei n® 12.846/2013), ¢ uma alternativa a persecucdo judicial, permitindo a

resolucéo de conflitos de forma extrajudicial.

Ao se buscarem reformas realistas, é importante perceber que, como todas as praticas
ilegais, o nivel de eficiéncia do suborno néo é zero. O controle do suborno é algo que
envolve custos altos. As reformas devem considerar ndo sé os custos marginais mas
também os beneficios marginais das estratégias anticorrup¢ao. Ademais, o combate a
corrupgdo ndo é uma finalidade em si. A luta contra a malversacéo de verbas pablicas
é parte da meta mais ampla de se criar um governo mais eficiente. Os reformistas ndo
se mostram preocupados apenas com a corrupcdo em si, mas também com seu efeito
negativo sobre o desenvolvimento e a sociedade. A corrupgdo generalizada é um sinal
de que algo saiu errado na relagdo entre o Estado e a sociedade. (ROSE-
ACKERMAN, 2002, p. 63)

Os acordos de leniéncia, por sua vez, oferecem uma via para a colaboragdo entre
empresas envolvidas em praticas corruptas e as autoridades, visando a identificacdo de culpados
e a reparacdo dos danos causados. Ambos os instrumentos desempenham papéis cruciais no
enfrentamento a corrupcéo, mas sua integracao efetiva é essencial para otimizar os resultados e

garantir a eficicia do sistema juridico.

E de se perceber que a aderéncia a um programa de leniéncia é um meio valido para
obstar a pratica de um ato ilicito, haja vista que dentre 0s compromissos assumidos o primeiro
deles é com a cessdo do ato ilicito. Todavia, para que o instituto seja efetivo existem
guestionamentos basilares que devem ser respondidos, tais como 0s requisitos, as partes capazes
para celebrar, os beneficios e os efeitos com relacdo as outras esferas. (ATHAYDE, 2019)

A confissdo do agente infrator, é, nesse instituto, a origem e a base para sua efetividade
em virtude de que a colaboracgdo € necessaria para que seja desvendada a pratica infratora de
agentes que ndo costumam deixar resquicios de provas com relagdo a atividade delituosa. E de
se perceber que os atores desse tipo de infracdo combinam as atividades de cada um em reunifes
fechadas tomando cuidado com a producéo de qualquer tipo de prova que venha a poder
incrimina-los.

Nessa linha, Paulo Burnier da Silveira anota que “o cartel ¢ geralmente um ilicito
secreto; isto €, os participantes do cartel sabem que estdo cometendo um ilicito e, por isso,
buscam esconder o conluio, dificultando a obtengdo de provas”. (SILVEIRA, 2021, 74-75)

Decorre dessas condigdes o grau de complexidade das investigacOes destinadas a esses
tipos de ilicito que custam tempo e dinheiro a atuacao estatal, além da necessidade de destinacdo
dos agentes com treinamentos especificos. Assim, pode-se denotar que sem a cooperacdo de

um dos agentes transgressores as puni¢des seriam imensamente mais limitadas.
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Nessa concepgédo, Thiago Marrara pontua a racionalidade referente aos acordos da Lei

Antitruste:

De modo geral, a racionalidade e, por conseguinte, a fundamentacdo publica desses
ajustes integrativos ao processo administrativo sancionador se assenta sobre diversos
fatores, dos quais merecem destaque: (1) as dificuldades operacionais das agéncias de
concorréncia no exercicio de suas funcdes punitivas; (2) a complexidade atual das
praticas concertadas; e (3) os efeitos ndo apenas repressivos, mas igualmente
preventivos associados a leniéncia. (MARRARA, 2015, p. 336)

Noutro giro, 0 modelo, como conhecido na Lei Anticorrupcao, foi construido com base
em um modelo bem-sucedido do CADE, sendo agilizada sua tramitacdo no parlamento ante a
forte pressdo que o Congresso vinha sofrendo dos movimentos populares de combate a
corrupgao que foram as ruas.

Anote-se que 0 projeto ja tramitava no congresso desde 08/02/2010, encaminhado pelo

poder executivo, com a exposi¢do de motivos assim exposta:

(...)Sabe-se que a corrupcdo é um dos grandes males que afetam a sociedade. Séo
notérios os custos politicos, sociais e econdmicos que acarreta. Ela compromete a
legitimidade politica, enfraquece as institui¢des democréticas e os valores morais da
sociedade, além de gerar um ambiente de inseguranca no mercado econémico
comprometendo o crescimento econémico e afugentando novos investimento. O
controle da corrupgdo assume, portanto, papel fundamental no fortalecimento das
instituicdes demacraticas e na viabilizagdo do crescimento econdmico do pais.

As lacunas aqui referidas sdo as pertinentes a auséncia de meios especificos para
atingir o patrimonio das pessoas juridicas e obter o efetivo ressarcimento dos prejuizos
causados por atos que beneficiam ou interessam, direta ou indiretamente, a pessoa
juridica. Mostra-se também necessario ampliar as condutas puniveis, inclusive para
atender aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no combate a
corrupcdo (...). (BRASIL, 2010, p. 2)

A mens legis € legitima. No entanto, o projeto deveria ter sido melhor discutido perante
0 Congresso Nacional no afa de serem fechadas lacunas que obstam uma melhor aplicabilidade
do instituto.

Oart. 16 da Lei em comento apregoa que: “A autoridade maxima de cada 6rgéo ou
entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis
pela pratica dos atos previstos nesta Lei [...]” atribuindo, nos termos no § 10 a CGU a
competéncia para celebracdo dos referidos acordos no ambito do Poder Executivo Federal, “J...]
bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administracdo publica estrangeira”.
(BRASIL, 2013)

Doutra banda, como condicionante para a celebrag¢do do acordo impds uma colaboragéo
efetiva com as investigacOes, ainda colacionando os resultados que a investigacao deve colher,
sendo eles: a) a identificacdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e b) a obtencédo

célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao.
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O mesmo artigo também elenca outros requisitos para a celebracdo do acordo, tais como:
a) ser a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuracao do ato ilicito;
b) que cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a partir da data de
propositura do acordo; ¢) que admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo, comparecendo a todos 0s
atos processuais.

O texto legal acima citado fora complementado pelo artigo 37 do Decreto n°
11.129/2022, que dispde:

| - ser a primeira a manifestar interesse em cooperar para a apuracdo de ato lesivo
especifico, quando tal circunstancia for relevante;

Il - ter cessado completamente seu envolvimento no ato lesivo a partir da data da
propositura do acordo;

111 - admitir sua responsabilidade objetiva quanto aos atos lesivos;

IV - cooperar plena e permanentemente com as investigagdes e 0 processo
administrativo e comparecer, sob suas expensas e sempre que solicitada, aos atos
processuais, até o seu encerramento;

V - fornecer informagdes, documentos e elementos que comprovem o ato ilicito;
VI - reparar integralmente a parcela incontroversa do dano causado; e

VII - perder, em favor do ente lesado ou da Unido, conforme o caso, os valores
correspondentes ao acréscimo patrimonial indevido ou ao enriquecimento ilicito
direta ou indiretamente obtido da infragdo, nos termos e nos montantes definidos na
negociagdo. (BRASIL, 2022)

Anote-se, por oportuno, que a formalizagdo do acordo de leniéncia ndo afasta a
obrigacdo da pessoa juridica de reparar integralmente o dano causado (83°), em que pese poder
ser isenta das sang¢des capituladas no inciso Il do art. 6° e no inciso IV do art. 19, assim como
reduzir em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa a ser aplicada (8§ 2°).

Com essa mesma linha de raciocinio, o art. 18 estipula que na esfera administrativa, a
responsabilizacdo da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade de ser também responsabilizada
na esfera judicial.

Ainda, estabelece o § 4°, que o acordo de leniéncia ira estabelecer quais as condigdes
que irdo a efetividade da colaboracdo e um resultado Util do processo, interrompendo,
também, o prazo prescricional dos atos ilicitos descritos na lei (§ 9°).

A Lei Anticorrupgdo também irradia seus efeitos para a esfera judicial, inobstante ser
em uma Unica situacéo, consoante a dicgéo art. 16, § 2°. Apregoa que o beneficiario do acordo
de leniéncia ¢ favorecido com a isencdo de eventual san¢do judicial de “proibi¢do de receber

incentivos, subsidios, subvencdes, doacBes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades puablicas
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e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos”. (BRASIL, 2013)

Veja, ainda, a dic¢do do artigo 16, 8 6° da LAC, o qual reza que: “A proposta de acordo
de leniéncia somente se tornard publica apos a efetivacdo do respectivo acordo, salvo no
interesse das investigacdes e do processo administrativo.” (BRASIL, 2013). Essa redacédo
despertou na doutrina uma divergéncia de quando seria 0 momento correto da “efetivagdo” do
acordo, se quando da formalizagdo e assinatura ou apenas quando do cumprimento integral das

obrigacOes avencadas. Nesse sentido:

A melhor compreensdo, porém, é a que sugere a publicidade a partir da celebragéo do
acordo, restringindo-se dai por diante se interessar a investigacdo ou ao processo, em
deliberacdo que no silencio da lei seré logicamente privativa da autoridade instaurada
com ou sem o consentimento da pessoa juridica envolvida. (DIPP; CASTILHO, 2016,
p. 86)

Ainda, nos termos do artigo 16, 88° da LAC,

Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficara impedida
de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento pela
administracdo publica do referido descumprimento. (BRASIL, 2013)

Bem como:

| - a pessoa juridica perdera os beneficios pactuados e ficard impedida de celebrar
novo acordo pelo prazo de trés anos, contado da data em que se tornar definitiva a
decisdo administrativa que julgar rescindido o acordo;

Il - havera o vencimento antecipado das parcelas ndo pagas e serdo executados:

a) o valor integral da multa, descontando-se as fracGes eventualmente ja pagas; e

b) os valores integrais referentes aos danos, ao enriquecimento indevido e a outros
valores porventura pactuados no acordo, descontando-se as fragdes eventualmente ja
pagas; e

11l - serdo aplicadas as demais san¢des e as consequéncias previstas nos termos dos
acordos de leniéncia e na legislacdo aplicavel.

Paragrafo Gnico. O descumprimento do acordo de leniéncia sera registrado pela
Controladoria-Geral da Unido, pelo prazo de trés anos, no Cadastro Nacional de
Empresas Punidas — CNEP. (BRASIL, 2022)

Um ponto que deve ser destacado é que o acordo de leniéncia € um instituto
relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro, o qual prevé beneficios aos infratores,
razdo pela qual sua aplicabilidade deve se restringir a finalidade de funcionar como meio de
obtencédo de prova no efetivo combate aos atos lesivos a administracdo publica.

Nessa linha, conferir uma amplitude ilimitada ao consenso para dar margem a acordos
gue ndo cumpram com o proposito previsto em Lei é medida que se coaduna com instrumento
de impunidade. Nesse sentido, leciona Marrara (2018, p.189) que tal préatica seria igual a uma
renuncia imotivada do poder punitivo estatal, desvirtuando a caracteristica propria da

ferramenta investigativa inerente ao instrumento.
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2.1 Acordo de Leniéncia na experiéncia do CADE

Pois bem, destrinchados os aspectos gerais do Acordo de Leniéncia na Lei
Anticorrupcao, analisa-se também, até para compreender melhor o tema, o acordo de leniéncia
no CADE.

Saliente-se, de inicio, que a Resolucdo CADE - 46/2017 possuiu fundamental
importancia para modificar os contornos dos acordos substitutivos de sangdo previstos no
ordenamento juridico brasileiro na medida em que previu a figura do compromisso com a
cessacdo da conduta ilicita no momento da propositura do termo de acordo.

A Lei do CADE estabelece os requisitos formais para a formalizacdo do Acordo de

Leniéncia em sua area de atua¢do, como sendo:

a) a empresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragdo noticiada ou
sob investigagdo; b) a empresa e/ou pessoa fisica cesse sua participacdo na
infracdo noticiada ou sob investigacdo; c) no momento da propositura do acordo,
a Superintendéncia - Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar a
condenagdo da empresa e/ou da pessoa fisica; d) a empresa e/ou pessoa fisica
confesse sua participacdo no ilicito; e) a empresa e/ou pessoa fisica coopere
plena e permanentemente com a investigagdo e o0 Processo Administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitado, a todos 0s atos processuais,
até a decisdo final sobre a infragdo noticiada proferida pelo CADE; e f) da
cooperacdo resulte a identificagdo dos demais envolvidos na infragdo e a obtencédo
de informacBes e documentos que comprovem a infracdo noticiada ou sob
investigagdo. (BRASIL, 2016, p. 15)

Um dos pontos positivos na formalizagdo do acordo de leniéncia no ambito do CADE é
que seus beneficios se desdobrardo na esfera civel e penal, nos termos do art. 87 da Lei
12.529/2011, extinguindo a punibilidade dos crimes ali descritos.

Pontua-se, ainda, como fator positivo para a formalizacdo do acordo de leniéncia do
CADE que o acordo tramita perante um érgéo interno, a Superintendéncia-Geral, ainda que o
caso trate de cartéis internacionais. No entanto, o0 CADE geralmente o Ministério Publico
(estadual ou federal) participa na formalizacdo do acordo, considerando as repercussdes
criminais que podem estar envolvidas, dotando, assim, de mais seguranca juridica o acordo.

No acordo formalizado no &mbito do CADE poderdo ser beneficiarios tanto as pessoas

fisicas como as pessoas juridicas que forem sujeitos ativo da infragdo, outro ponto positivo.

No CADE, empresa e funcionarios podem pesar conjuntamente os beneficios da
leniéncia e apresentar uma versdo mais completa dos fatos denunciados, uma vez que
a imunidade criminal tende a trazer mais tranquilidade as pessoas naturais envolvidas
para colaborar com as investigacGes. No caso da LAC, o cenario de colaboracéo das
pessoas fisicas envolvidas na infragdo é dificil de ser visualizado. Na realidade, é mais
esperado que a empresa se depare com o dilema de preservar ou ndo seus dirigentes e
funcionérios envolvidos na infracdo, diante da possivel (ou provavel) persecucdo
penal. (SIMAO; VIANNA, 2017, p. 87)
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Ante 0 exposto, podemos perceber o qudo bem delimitado se encontra o acordo de
leniéncia no ambito do CADE, o que, cada vez mais, tem feito com que sejam celebrados
acordos na sua area de atuacdo, conforme demonstrado adiante com o nimero de acordo
formalizados.

Outro pressuposto que ndo pode passar despercebido no ambito do CADE € a
necessidade de “no momento da propositura do acordo, a Superintendéncia-Geral ndo disponha
de provas suficientes para assegurar a condenagdo da empresa e/ou da pessoa fisica.” (art. 86,
I11 da Lei 12.529). (BRASIL, 2011adia)

Noutro prumo, o acordo entabulado com lastro na Lei Anticorrupgdo, ndo exige que o
Orgdo competente esteja com as provas necessarias para assegurar a condenacgdo. Assim sendo,
mesmo que a investigacdo disponha de provas aptas a ensejar uma condenagéo, ndo ha dbice a
formalizacdo do acordo de leniéncia.

Na previsdo da pergunta 84 do Guia de Leniéncia do CADE, a identidade do beneficiario
apenas sera revelada ap6s o julgamento do processo administrativo.?

Deve-se, ainda, observar que esse modelo surge com vistas a conferir maior efetividade
aos meios combativos da corrupgdo, sendo pensado para aumentar os meios efetivos de
repressao de ilicitos.

Logo, diante da citada dificuldade da coleta de provas da existéncia desse tipo de ilicito,
do quantitativo de pessoas que se reinem para a pratica desse crime e da necessaria confianca
entre os agentes infratores foi necessario a criagdo de um sistema probatorio préprio pelo qual
0 agente que confessa o ilicito e produz os meios de serem incriminados os demais infratores
tem acesso a beneficios também préprios. Esse fato estabelece uma quebra na confianca entre
os infratores o que acaba por prevenir o cometimento de novos ilicitos. Nesse sentido, Juliana

Oliveira Domingues e Eduardo Molan Gaban lecionam:

O cartel ¢é arquitetado para ndo ser descoberto. Partindo dessa premissa e diante da
dificuldade de se obterem provas da pratica, as autoridades perceberam que era
essencial a criagdo de mecanismos que encorajassem um participante do cartel a
confessar o ilicito. E nesse contexto que a adogao dos acordos de leniéncia surge como
um grande divisor de aguas no enforcement concorrencial. Nao é facil convencer o
agente econdmico a “delatar” os outros participantes de uma conduta ilicita e oferecer
provas. A delacdo ndo € bem-vista e sequer faz parte da cultura brasileira. Entretanto,
as autoridades observaram que, ao conceder a possibilidade de imunidade, o agente
econdmico passa a ter incentivos mais significativos para fazer a delacdo e trazer

2L Julgamento do processo administrativo torna publica a identidade da empresa e/ou das pessoas fisicas
beneficiarias do Acordo de Leniéncia, oportunidade em que também poderdo ser divulgadas informagdes
essenciais para a compreensdo e deslinde do caso, por meio da divulgagédo do voto publico do Conselheiro Relator.
BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Administrativo de Defesa Econdémica (CADE). Guia Programa de
Leniéncia Antitruste do Cade. Brasilia: CADE, 2016.
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provas sobre as reunies e comunicacdes secretas. Sendo assim, a leniéncia passou a
ser ferramenta importante no combate aos cartéis. (DOMINGUES; GABAN, 2018,
1293)

Com essa visao da dificuldade de persecucdo e punicdo dos agentes praticantes desse
tipo de infracdo o CADE tem implementado, cada vez mais, o instituto da leniéncia para apurar

e punir condutas que ndo seriam descobertas pelos métodos tradicionais de investigacéo.

2.2 Acordo de Leniéncia como instrumento efetivo de combate a corrupcéo

Um dos pontos efetivos que pode ser alcancado pela administracdo publica com os
acordos de leniéncia é que através de um acordo pode se levar a punicéo de outros agentes que
estdo cometendo ato ilicito ou estdo conectados com o ilicito confessado, obtendo-se as provas
necessarias para punir e desincentivar a préatica de delito futuro.

Veja que o instituto do acordo de leniéncia fora festejado em sua concepcéo,

Dallari assim escreveu:

Nao existe corrompido sem um corruptor’. Isso é mais do que dbvio e, no entanto, até
agora, na préatica brasileira, muitas iniciativas foram tomadas para a cobranca de
punicdo de servidores publicos corruptos, sendo grande o ndmero de casos de
servidores, das mais diversas areas da organizacdo publica e de diferentes niveis de
autoridade, que foram efetivamente punidos. [...] Até ai ndo ha motivos para
discordancia, pois o servidor publico corrupto prejudica os interesses do povo e é justo
que ele seja punido. [...] Agora, finalmente, foi concretizada uma importante inovacéo
na legislagdo brasileira, que se for efetivamente aplicada propiciara um tratamento
mais justo e eficiente a apuracdo de corrupcdo no setor publico e a identificacdo e
punigdo dos responsaveis situados nos dois lados da préatica corrupta: o corruptor e o
corrompido. Com efeito, como resultado da pratica da democracia participativa foi
aprovado e sancionado um projeto que teve inicio na mobilizagéo do povo, resultando
na Lei Federal n° 12846, de 1° de Agosto de 2013, identificada como Lei
Anticorrupcdo. Essa lei teve, efetivamente, origem popular, participando da
elaboracéo do projeto e da campanha por sua aprovacgao inimeras entidades sociais,
algumas dando contribui¢do muito significativa. (DALLARI, 2014)

Perceba-se que se pode através das experiéncias de acordo bem-sucedidas aprimorar 0s
acordos futuros, ganhando-se em efetividade e eficiéncia na formulagéo dos novos acordos.

Nesse soar, a existéncia de um acordo exitoso seja ele no &mbito do CADE ou da CGU
de alguma forma pode servir de aperfeicoamento de um acordo futuro.

E de serem analisadas as dificuldades que obstam a disseminagao desse instituto efetivo
de combate a corrupcdo. O proprio texto normativo traz alguns problemas para a efetividade
dos acordos, implicando, assim, nessa baixa aderéncia contrastando, inclusive, como visto, pelo
mesmo instituto no ambito de outro 6rgdo com uma modelagem mais especifica os delitos da

sua area de atuacao.
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Pode, de igual modo, citar os beneficios recebidos pelas empresas proponentes como
fator que aumenta o interesse na formulacdo do consenso, tornando-o ainda mais efetivo. Sdo
eles: isencdo de a) “publicacéo extraordinaria da decisdo condenatéria”; e redugao b) “em até
2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel”. Ademais, consoante o art. 17 da Lei 12.846/2013,
no caso de a empresa ter transgredido as infragdes previstas na Lei 8.666/1993, o acordo de
leniéncia também incidira podendo isentar ou atenuar c) sanc¢Oes previstas nos arts. 86 a 88

dessa Lei. Ainda, a LAC disp0e, em seu art. 16, 8 5°, que d):

Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que integram
0 mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que firmem o acordo em
conjunto, respeitadas as condicdes nele estabelecidas. (BRASIL, 2013)

Ainda com relagdo aos beneficios insculpidos na Lei do CADE, deve se trazer a lume o
artigo 87 da Lei Antitruste, a celebracdo de acordo de leniéncia do CADE determina a
suspensdao do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denincia com
relacdo ao individuo beneficiario da leniéncia no que tange aos crimes tipificados a) na Lei de
Crimes Contra a Ordem Econdmica (Lei n® 8.137/1990), e b) nos demais crimes diretamente
relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na i) Lei Geral de Licitaces (Lei n°
8.666/1993) e no ii) artigo 288 do Codigo Penal (associagdo criminosa). Cumprido o Acordo

de Leniéncia, extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes acima. (BRASIL, 2011)

2.3 Problemas para formalizacédo de Acordo de Leniéncia com base na LAC

E de serem analisadas as dificuldades que obstam a disseminac&o desse instituto efetivo
de combate a corrupcdo. O proprio texto normativo traz alguns problemas para a efetividade
dos acordos, implicando, assim, nessa baixa aderéncia contrastando, inclusive, como visto, pelo
exemplo do CADE.

Outro fator que tem sido bastante discutido na doutrina € com relagcéo a auséncia de um
balcdo Unico para a negociagdo de acordos de leniéncia no Brasil (Macedo; Sant’Ana).

Nessa quadra, dessume-se de um entendimento I6gico que se as institui¢des unificassem
o0 acordo de leniéncia trocando as experiéncias exitosas pensadas no ambito de cada 6rgdo
ganharia a administracao publica brasileira.

Esse entendimento tentou, inclusive, ser efetivado através do Acordo de Cooperacgédo
Técnica AGU/CGU/TCU/MJISP/STF o qual ndo fora assinado pelo MPF ao argumento de que
0 6rgéo estaria impedido de assinar acordos firmados com base na Lei n® 12.846/2013 para ndo

chancelar uma auséncia de atribuicGes na referida Lei.
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Todavia, é de se perceber que as condutas apuradas nesses acordos podem também
configurar fatos tipicos penais. Assim, essa comunhao de possibilidade de responsabilizacao
tornaria cogente a participacdo do Ministério Publico na formalizagdo desses acordos.
(ATHAYDE, 2019)

Decorridos mais 09 (nove) anos de vigéncia da Lei, foram firmados apenas 22 acordos
de leniéncia nos termos previstos na Lei 12.846/2013 (Brasil, 2013). Doutra banda, no ambito
no CADE foram celebrados 109 acordos e 98 adesdes a acordos ja assinados, sendo 168 destes
nos ultimos 09 anos, o que demonstra uma efetividade do instituto se bem manejado. (BRASIL,
2010)

Outro ponto de destaque é que nos termos do art. 1° da Lei 12.846/2013, os efeitos do
acordo se estendem apenas para as esferas administrativa e civil. No entanto, essa manifestacao
n&o implica isencédo de reparacao civil. A previséo do art. 18 é de que “Na esfera administrativa,
a responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade de sua responsabilizacdo na
esfera judicial”. (BRASIL, 2013)

Logo, a confissdo da pratica do ilicito pode levar a uma responsabilizacdo pela reparacédo
do dano néo prevista no momento de fechamento do acordo, como também com punicéo pela
Lei de Improbidade Administrativa.

Outro ponto de reflexdo, conforme antedito, é foram trazidos os elementos instituidos
na Lei que regulamente sua atuacdo no CADE, sem a observancia dos pontos assimétricos.

Assim, como se trata de objetivos distintos, versando sobre matérias diferentes, faltou a
seguranca juridica adequada para os administrados que pretendem formalizar o acordo com
base na LAC, os quais serdo esmiugados adiante.

O primeiro deles é com relacdo ao legitimado para formalizar o acordo. Enquanto a lei
prevé expressamente a competéncia da Controladoria Geral da Unido — CGU, o Tribunal de
Contas da Unido e a Advocacia-Geral da Unido também possuem legitimidade conferida pela
LAC, por atribuicdo constitucional, por legislagéo infraconstitucional ou mesmo pelas suas leis
organicas.

Deve-se, ainda, anotar que a LAC limita o desconto da multa em 2/3, enquanto no
CADE a multa sera inteiramente extinta (em caso de leniéncia completa) e até 2/3(em casos de
leniéncia parcial). Assim sendo, serd levado em consideracdo na hora de propor o acordo o
valor da multa que ira ser paga ao formatar o acordo com a CGU, desestimulando, por

conseguinte, o acordo.
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Ainda com relacdo a multa, tem-se outro complicador no Acordo de Leniéncia da LAC
que é com relacdo a incerteza quanto a férmula de célculo da multa e do dano a ser reparado.
(ATHAYDE, 2019)

Com relacdo a multa o Decreto 11.129/2022, em seus artigos 20 a 27 trouxe 0
balizamento para célculo da multa, persistindo, apenas a lacuna com relacdo a quantificagdo do
dano. (BRASIL, 2022)

Note-se, pois, que enquanto na Lei Antitruste que regulamenta o acordo no CADE a
multa pode ser extinta, na LAC néo traz, em sua redacéo originaria, nem os critérios de como
seria calculada essa multa.

Imp0e ser pontuado o fator que o proponente podera ser beneficiado com a atenuacao
ou até mesmo a isengdo da declaracdo de inidoneidade perante a Administragdo Publica,
conforme o disposto no art. 17 da LAC. Fora esses pontos ndo existem outros beneficios seja
de carater civil ou criminal de imediato. (ATHAYDE, 2019)

Observe-se que nesses casos, 0 incentivo € de natureza fundante para que se tenha
necessaria aderéncia a formalizacao do acordo. Nesse passo, o critério enforcement no acordo

da LAC fica enfraquecido, principalmente se comparado ao exemplo do CADE.

3.0 LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 A Lei de Improbidade como mecanismo de combate a corrupc¢ao

Insta esclarecer que enquanto a Lei Anticorrupgdo possui como foco central a apuragao
com os ilicitos cometidos pelas pessoas juridicas, a Lei de Improbidade Administrativa se volta
a combater corrup¢do perpetrada pelo agente publico.

A titulo de prolegdbmenos, insta esclarecer que a reforma introduzida na L1A determina
agora, expressamente, que se cuida de um processo civil sancionador haja vista que se aplica,
a esse sistema, os principios constitucionais que tratam do direito administrativo sancionador
(art. 1, § 4°).

Outro ponto trazido € que estipula expressamente ndo mais tratar-se de uma agao civil,
na medida em que quando for identificada a existéncia de ilicitos ou irregularidades
administrativas que possam ser sanadas e ndo se encontrem presentes 0S requisitos para
sancionamento dos agentes incluidos no polo da demanda, podera ser convertida em acao civil
publica regulamentada pela Lei n® 7.347/1985 (art. 17, § 16). E cabivel Agravo de Instrumento

contra essa decisdo, nos termos do artigo 17, § 17.
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Denota-se do novel texto que houve uma cisdo dos atos de improbidade dos atos

amparados pela Lei da Acdo Civil Publica, nos termos do artigo 17-D:

Art. 17-D. A acdo por improbidade administrativa € repressiva, de carater
sancionatdrio, destinada & aplicacéo de sanc8es de carater pessoal previstas nesta Lei,
e ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuizamento para o controle de legalidade de
politicas publicas e para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Paragrafo Gnico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de legalidade de politicas
publicas e a responsabilidade de agentes publicos, inclusive politicos, entes publicos
e governamentais, por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo, a ordem econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de
grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao patrimonio publico e social submetem-se aos
termos da Lei n®7.347, de 24 de julho de 1985.

A guarda da moralidade e a protecdo da coisa publica conferem legitimidade ao
Ministério Publico para 0 manejo da acdo, tal qual se encontra presente na acéo penal pablica
que protege semelhantes interesses.??-23

Imperioso trazer a baila que as acdes de improbidade figuram entre os procedimentos
mais comuns. Nesse aspecto, adentrando a esteira dos dados e dos numeros, merece pontuar
que no ambito do Ministério Publico brasileiro, a improbidade administrativa ocupa espaco
central de atuacdo institucional, consoante se observa na publicagdo do 6rgdo: “Ministério
Publico — um retrato 2021”. (BRASIL, 2021)

Analisando essa publicacdo, a qual consolida os dados de atuacdo do ano de 2021, se

denota que no &mbito dos Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito Federal, dentre as 10

22 Nota: A Lei de improbidade administrativa, Lei n° 8.429/1992, na redagdo conferida pela Lei n° 14.230/2021:
“Art. 17. A ac8o para a aplicagio das sangdes de que trata esta Lei serd proposta pelo Ministério Pablico e seguird
0 procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Cddigo de Processo Civil), salvo o
disposto nesta Lei”; na redag@o originaria: “Art. 17. A agdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo
Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar”.

23 O Supremo Tribunal Federal nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 7.042 e n° 7.043, afastou a
legitimidade exclusiva do Ministério Publico para as a¢Ges de improbidade administrativa, nos termos do Acérdao
administrativa, do seguinte modo: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedentes os pedidos
formulados na acéo direta para: (a) declarar a inconstitucionalidade parcial, sem reducéo de texto, do caput e dos
88 6°-A e 10-C do art. 17, assim como do caput e dos 88 5° e 7° do art. 17-B, da Lei 8.429/1992, na redacgdo dada
pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer a existéncia de legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o
Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da acdo por ato de improbidade
administrativa e para a celebracéo de acordos de ndo persecucdo civil; (b) declarar a inconstitucionalidade parcial,
com reducdo de texto, do § 20 do art. 17 da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021, no sentido de que ndo
existe “obrigatoriedade de defesa judicial”’; havendo, porém, a possibilidade dos 6rgdos da Advocacia Publica
autorizarem a realizacdo dessa representacdo judicial, por parte da assessoria juridica que emitiu o parecer
atestando a legalidade prévia dos atos administrativos praticados pelo administrador publico, nos termos
autorizados por lei especifica; (c) declarar a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 14.230/2021; e, em
consequéncia, declarou a constitucionalidade: (a) do § 14 do art. 17 da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei
14.230/2021; e (b) do art. 4°, X, da Lei 14.230/2021. Tudo nos termos do voto ora reajustado do Relator, vencidos,
parcialmente, os Ministros Nunes Marques, Dias Toffoli e Gilmar Mendes, nos termos de seus votos. Presidéncia
do Ministro Luiz Fux. Plenario, 31.8.2022.(STF, ADI-MC 7042, rel. Min. Alexandre de Moraes, j. 31/08/2022,
DJe 28/02/2023).
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principais matérias que foram objeto de inquéritos civis e procedimentos preparatdrios, ocupa
o primeiro lugar o tema improbidade administrativa, o qual figurou com 36.489 casos, em
segundo lugar o meio ambiente, com 22.854, em terceiro direito do consumidor com 7.668, de
um total de 135.674 casos, envolvendo varios outros temas. (BRASIL, 2021)

O diploma normativo regulamentou o conceito de agente publico em seu artigo 2° como

sendo todo aquele que:

Exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracgdo, por eleicdo, nomeac&o,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou funcdo junto a Administracdo Publica ou a entes que recebam
recursos publicos. (BRASIL, 1992)

O texto em comento continuou em seu artigo 3° a equiparar outras pessoas a agentes
publicos “no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para
a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie de forma direta ou indireta”. (BRASIL,
1992)

Perceba-se que com essa equiparagdo pessoas juridicas também podem ser sujeito ativo

da improbidade administrativa. Nesse sentido ja se posicionou o STJ:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. AGCAO
CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE. VIOLAGCAO AO ARTIGO 535
DO CPC INOCORRENTE. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO.
LEGITIMIDADE PASSIVA.

1. Ndo ha violacdo do artigo 535 do CPC quando o acérddo, mesmo sem ter
examinado individualmente cada um dos argumentos trazidos pelo recorrente, adota
fundamentacdo suficiente para decidir de modo integral a controvérsia, apenas nao
adotando a tese defendida pelo recorrente, manifestando-se, de maneira clara e
fundamentada, acerca de todas as questdes relevantes para a solu¢do da controvérsia,
inclusive em relagdo as quais o recorrente alega contradicdo e omissao.

2. Considerando que as pessoas juridicas podem ser beneficiadas e condenadas por
atos improbos, é de se concluir que, de forma correlata, podem figurar no polo passivo
de uma demanda de improbidade, ainda que desacompanhada de seus s6cios.

3. Recurso especial ndo provido. (BRASIL, 2012)

O decisum ora colacionado decorre do fato que, indubitavelmente, com a préatica do ato
improbo a pessoa juridica ira incorporar ao seu patrimonio bens publicos oriundos de
cometimento ato ilicito.

Note-se que ao inverso da tipificacdo para o agente publico, o artigo 3° da LIA prevé
que que “as disposicdes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo
agente publico...”, sendo forgoso concluir, pois, que as pessoas juridicas também estdo inclusas.

E de se registrar que ainda existe a possibilidade de desconsideragio da personalidade

juridica, oportunidade na qual os bens dos s6cios servirdo para reparar 0 dano causado pela
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pessoa juridica. Essa desconsideracao levara os sdcios a figurarem no polo passivo da demanda,
estando, nesses termos, sujeitos as implicacfes da LIA. (BRASIL, 2013)

Todavia, com a alteracdo trazida pela Lei 14.230/2021 fora excluida a responsabilidade
do socio ndo quando nao ficar devidamente comprovada a participacdo no ilicito além dos
beneficios com a prética de tal ato, oportunidade na qual respondera nos termos da participacao.

Nesse sentido, prescreve o artigo 3°, 8§1° da Lei n® 14.230/21.

Os sobcios, os cotistas, os diretores e os colaboradores de pessoa juridica de direito
privado ndo respondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado a pessoa
juridica, salvo se, comprovadamente, houver participagdo e beneficios diretos, caso
em que responderdo nos limites da sua participagdo. (BRASIL, 2021)

Essa alteracdo vislumbrou vedar a aplicagédo da responsabilidade objetiva, onde o agente
poderia responder apenas por ocupar um cargo ou participar do quadro societario da empresa.

Nessa quadra, tem-se bem delimitado quem pode figurar no polo passivo de uma agéo
de improbidade.

Ainda nesse quadrante deve-se atentar para 0 s6cio que atuou na pratica do ilicito e
assim o confessou, vez que a alteracdo legislativa em comento trouxe também a vedacdo de

responsabilizacdo a pessoa juridica que o fato for de corrup¢do empresarial. Confira-se:

Art. 3° As disposicdes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo
ndo sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de
improbidade.

§ 1° Os s6cios, 0s cotistas, os diretores e 0s colaboradores de pessoa juridica de direito
privado ndo respondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado a pessoa
juridica, salvo se, comprovadamente, houver participagdo e beneficios diretos, caso
em que responderdo nos limites da sua participagao.

§ 2° As sangdes desta Lei ndo se aplicardo a pessoa juridica, caso o ato de improbidade
administrativa seja também sancionado como ato lesivo a administracdo publica de
que trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013.” (BRASIL, 1992)

Nestes termos, perfeitamente cabivel “grosso modo” essa dupla responsabilizacéo,
desde que se tenha apenas uma interpretacéo literal do texto sem levar em consideragédo toda a
argumentacao esposada no presente trabalho de proibicéo de dupla responsabilizacéo.

E de se anotar que, de fato, as inovagdes trazidas pela Nova de Lei de Improbidade
cuidaram de tratar sobre a dupla responsabilizacdo, ou non bis in idem, como fora trazido no
regulamento.

Atento a essa necessidade a lei tratou de separar as infracGes cometidas por pessoas
fisicas e pessoas juridicas, trazendo, inclusive, quais poderdo sofrer um duplo enquadramento
legal, pela Lei de Improbidade e pela Lei Anticorrupgdo, conforme pulula da leitura do

dispositivo supratranscrito.
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Perceba-se que o proprio 8 6° do art. 12 prevé a possibilidade de compensacdo no
montante de reparacdo do dano quando houver a condenacgéo ocorrer em instancia diversa.

Estamos, pois, diante de clara violagdo ao bis in idem, haja vista que ndo é para haver a
compensagdo, mas sim a vedacdo ao sancionamento que ja fora levado a cabo em outra
instancia, mormente nos casos em que foram objetos de acordo com fulcro na Leli
Anticorrupcao.

Tanto € assim, que a Lei traz expressamente uma vedacao ao bis in idem, dispondo que
“As sangoes aplicadas a pessoas juridicas com base nesta Lei e na Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013, deverdo observar o principio constitucional do non bis in idem”.

Essa regra é cogente em estipular que, em havendo precedéncia do sancionamento pela
Lei Anticorrupgdo, responsabilizando as pessoas juridicas, fica impedido o ajuizamento da acéo
de improbidade. Todavia, a vedagdo nao se aplica também aos socios e dirigentes das empresas
que ja foram sancionadas.

Inconteste a existéncia de uma norma proibitiva de um duplo processo sancionador,
entretanto ela deveria ser mais abrangente incluindo também os socios e diretores das empresas,
0 que devera ser realizado em sede de aplicacdo da norma para a correta incidéncia do principio
do non bis in idem.

O préprio artigo em comento apregoa contornos interpretativos que devem ser levados
em consideracdo na hora de aplicacdo da Lei, mais uma vez reforcando a preocupacdo de
existéncia do bis in idem, nos termos do artigo 17, § 10-D que rege, na verdade, uma proibi¢ao
de concurso entre as infragdes tipificadas no normativo, apregoando: ‘“Para cada ato de
improbidade administrativa, deverd necessariamente ser indicado apenas um tipo dentre aqueles
previstos nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei”.

Ou seja, € impossivel a cumulagdo das penas em concurso, haja vista que 0s tipos mais
graves estdo descritos no mesmo regulamento.

De seu turno, o art. 17, 8 19, que ndo se aplica as a¢des de improbidade administrativa,
com relacdo a matéria probatoria: a presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor em
caso de revelia (inciso 1), e a imposi¢do de 6nus da prova ao réu, nos termos dos 88§ 1° e 2° do
art. 373 do Cddigo de Processo Civil (inciso I1).

Outro ponto com relagdo ao duplo sancionamento previsto na Lei esta previsto no art.
17, § 19 o qual proibe o ajuizamento de multiplas acdes de improbidade administrativa pelo
mesmo fato, o que configuraria um duplo processamento desprovido de qualquer logica
juridica; compete ao Conselho Nacional do Ministério Pablico atuar nos conflitos de atribuicdes

entre 0s proprios membros do Ministérios Publicos distintos (inciso I11).
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O §19, doart, 17, de igual modo na vedacao ao bis in idem, veda o reexame obrigatério
da sentenca de improcedéncia ou de extin¢do da acdo sem resolucéo de mérito (inciso 1V); haja
vista que se ndo o fosse previsto estariamos diante de um duplo julgamento, sem justificativa.

Na mesma linha de preocupacao, o art. 17-C, inciso V, prevé que a sentenca nas acoes
de improbidade administrativa, deve observar o disposto no art. 489, do Cddigo de Processo
Civil, e “considerar na aplicagdo das sang¢des a dosimetria das sangdes relativas a0 mesmo fato
jé aplicadas ao agente”.

Analisando os ditames da nova lei de improbidade, podemos afirmar que existiu uma
preocupagdo com o0 non bin in idem, representada por uma “coordenagdo” entre as varias
instancias sancionatorias e a multiplicidade de processos sancionadores.

N&o se pode olvidar para o fato de que para que haja uma violagdo aos preceitos da LIA
se faz necessario a violagao aos tipos ali descritos, ndo sendo possivel uma persecucdo apenas
pela violagdo de principios.

Nesse sentido leciona Fabio Mediana Osdério apregoando que, em casos de improbidade
administrativa, exige-se a obediéncia a tipicidade objetiva e a legalidade. Em que pese existir
uma superioridade dos principios sobre as regras, onde a violagdo de um principio seria mais
grave que violar uma norma essa leitura deve ser tida com reserva quando se tratar de preceitos

sancionatorios. VVejamos:

[...] h& que ser visto com reservas e cautelas, visto como principios constitucionais
que presidem o direito punitivo recomendam a incidéncia de normas com maior
densidade e seguran¢ca na formagdo dos tipos. A exigéncia de lesdo grave aos
principios nao exclui a lesdo as regras que lhe sdo subjacentes. A lesdo ha de ser
duplice: aos principios e as regras, inclusive ai reside parte da gravidade exigivel [para
configuragcdo do ato de improbidade]. Simultaneamente, a acdo improba vulnera
regras e principios. N&o existe acdo que venha a vulnerar tdo somente principios, ou
apenas as regras. A incidéncia ha de ser simultanea e obrigatoriamente conjunta.
(OSORIO, 2005, p. 331)

Esse ensinamento é de grande valia para a aplicacdo das normas da LIA na medida em
que ratifica a aplicabilidade das proposices tipicas de direito penal de onde exsurge que a
violagdo de preceitos genéricos ndo sera admitida com valido para aplicar a sanc¢éo.

Uma discusséo relevante com relacdo a improbidade administrativa é com relacdo a
necessidade de dolo para configuracdo do tipo. Ja existiam decisGes, principalmente no STJ

exigindo o dolo para tipificacdo da conduta, confira-se:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA.  AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. OBICE DAS SUMULAS 282 E 356 DO STF. OFENSA
AO ART. 11 DA LEI 8.429/1992. PRESENCA DE DOLO GENERICO E MA-FE.
REVISAO DAS CONCLUSOES DO TRIBUNAL DE ORIGEM.
INVIABILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.
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1. A alegacéo de afronta aos arts. 3o da Lei n. 8.429/1992 e 131, 332 e seguintes do
CPC/1973 e a tese a eles relacionadas ndo foram analisadas pela Corte local, ndo tendo
sido sequer suscitadas em embargos de declaracéo.

2. Dessa forma, impde-se 0 ndo conhecimento do recurso especial por auséncia de
prequestionamento, entendido como o necessario e indispensavel exame da questio
pela decisdo atacada, apto a viabilizar a pretensdo recursal com base no art. 105, 111,
"a", da Constituicdo. Incide no caso, portanto, o disposto nos enunciados 282 e 356
das Simulas do STF.

3. A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o ato de improbidade
administrativa previsto no art. 11 da Lei n. 8.429/1992 exige a demonstracdo de dolo,
o qual, contudo, ndo precisa ser especifico, sendo suficiente o dolo genérico.

4. Além da compreensdo de que basta o dolo genérico - vontade livre e consciente de
praticar o ato - para configuracdo do ato de improbidade administrativa previsto no
art. 11 da Lei n. 8.429/1992, este Tribunal Superior exige, ainda, a nota especial da
ma-fé, pois a Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir meras irregularidades
ou o indbil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé.

5. Por sua vez, a conduta desonesta, de ma-fé ou deslealdade, exsurge, na espécie,
com a ciéncia anterior, em decorréncia de manifestacéo havida por parte de 6rgdos da
fiscalizacdo, de que atuar daquela forma pode redundar em violagdo de principio da
administracdo publica.

6. Note-se, no caso, que o Tribunal a quo foi categérico ao afirmar a presenca de dolo
na conduta do agente, uma vez que o recorrente, mesmo diante do Termo de
Compromisso de Ajustamento de Conduta firmado para o saneamento das
irregularidades, inclusive com a dilacdo do prazo por duas vezes, quedou-se inerte,
mantendo as contratagBes sem concurso publico, o que configura a ma-fé no ato
praticado e, portanto, caracteriza o ato de improbidade que Ihe foi imputado.

7. Nesse contexto, a reviséo de tal conclusdo implicaria o reexame do conjunto fatico-
probatorio dos autos, o que é defeso na via eleita devido ao enunciado da Sumula 7
do STJ.

8. Agravo interno a que se nega provimento. (BRASIL, 2018)

Nesse passo, observa-se que a jurisprudéncia admitia a exigéncia de dolo, mas ainda
admitia a implicac&o legal pelo dolo genérico. Todavia, com a alteragdo legislativa introduzida
pela Lei n° 14.230/2021, passou-se a exigir a presenca de dolo especifico para a tipificacao.

Nesse sentido Guimardes (2022, p. 22) diz que:

O dolo do agente para toda e qualquer conduta tipificada na nova lei de Improbidade
Administrativa passa a ser especifico: consciéncia + vontade + finalidade de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.

Portanto, a acdo apta a ensejar a tipificacdo da LIA deve ter sido praticada com a vontade
livre e consciente de ser perpetrado o ilicito, ndo sendo suficiente apenas o exercicio da funcdo

Oou erro.

As alteracGes introduzidas trouxeram ao gestor publico mais seguranga reduzindo a

margem de subjetividade conferida ao diploma legal em comento.
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Humberto Avila sobre a seguranca juridica leciona que “A seguranga juridica pode fazer
referéncia a um elemento da defini¢do de Direito e, nessa funcédo, ser uma condicdo estrutural
de qualquer ordenamento juridico”. (AVILA, 2007, p. 106)

Deve-se perceber, todavia, que a seguranca juridica se materializa ho momento de
aplicacdo da norma ao caso concreto, oportunidade na qual o cidaddo deve estar ciente dos
efeitos que decorrerdo daquele ato que esta sendo praticado. Esposando esse sentimento,

apregoa Avila (2007, p. 142) que:

A seguranga juridica pode de a mesma forma ter como objeto ndo a norma
propriamente dita, mas a sua aplicagdo uniforme e ndo-arbitraria. Dai se falar em
“seguranga da aplicagdo da norma”, no lugar de “‘seguranca das normas.

Nessa quadra, se a norma for equivocadamente aplicada a seguranca juridica também
sera afetada (AVILA, 2007, p. 108) “com a devida licenga poética, a seguranca que haveria

entrado pela porta sairia depois pela janela”.

Outro aspecto importante € com relagdo a competéncia para julgamento da Acéao Civil
Publica por ato de improbidade administrativa. A Lei n® 10.628/2002, que incluiu os §8 1° e 2°
no art. 84 do CPP, pretendia “equiparar a acao de improbidade administrativa, de natureza civil
(CF, art. 37, § 4°), a acdo penal contra os detentores de foro por prerrogativa de funcao.

Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dos
dispositivos em comento através de julgamento na ADI 2797 de relatoria do Min. Sepulveda

Pertence, que assim decidiu:

Ndo pode a lei ordinaria pretender impor, como seu objeto imediato, uma
interpretacdo da Constitui¢do: a questdo é de inconstitucionalidade formal, insita a
toda norma de gradacdo inferior que se proponha a ditar interpretacdo da norma de
hierarquia superior. 4. Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei
interpretativa da Constituicdo acresca o de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal - guarda da Constituicéo -, as razdes dogmaéticas
acentuadas se imp&em ao Tribunal razdes de alta politica institucional para repelir a
usurpacgdo pelo legislador de sua missdo de intérprete final da Lei Fundamental:
admitir pudesse a lei ordinaria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da
Constituicdo seria dizer que a interpretacdo constitucional da Corte estaria sujeita ao
referendo do legislador, ou seja, que a Constitui¢do - como entendida pelo érgao que
ela propria erigiu em guarda da sua supremacia -, sO constituiria 0 correto
entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que lhe desse outro drgéo
constituido, o legislador ordinario, ao contrério, submetido aos seus ditames. 5.
Inconstitucionalidade do § 1° do art. 84 Codigo de Processo Penal, acrescido pela lei
questionada e, por arrastamento, da regra final do § 2° do mesmo artigo, que manda
estender a regra & acdo de improbidade administrativa. (ADIl 2797, rel. Min.
Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 15.09.2005, DJ 19.12.2006).

Destarte, infere-se que a LIA é um dos mais importantes meios de combate as ilicitudes
perpetradas em face da administragdo publica cometidas pelos agentes descritos na Lei. No

entanto, se presta apenas a coibir e punir os atos dolosos que atentem contra a administracao.
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3.2 A ANPC na Lei de Improbidade

Agora o trabalho iré se debrucar sobre as caracteristicas do ANPC o que dara condi¢oes
de fazer um paralelo entre 0o ANPC e o0 Acordo de Leniéncia.

O estudo decorre da mudanga introduzida pela Lei n°® 14.230/2022 com a introdugéo do
artigo 17-B que regulamentou a introducdo do ANPC no ordenamento juridico brasileiro.

O instituto em testilha objetiva promover a solu¢do negociada do conflito no bojo da
improbidade administrativa, promovendo a pacificacdo social e com alinhamento com a politica
publica permanente que aperfeicoa 0os mecanismos consensuais de solucdo de conflitos.
(BRASIL, 2014)

Primeiramente, € de se pontuar uma diferenca crucial de objetivo dos institutos do
ANPC e o Acordo de Leniéncia. Enquanto o primeiro objetiva a extin¢do imediata de um
processo de improbidade atentando apenas para a reparagdo do dano, olvidando para a obtencéo
de provas ou mesmo flexibilidade das penalidades a serem impostas o Acordo de Leniéncia
objetiva a obtencdo das provas e cooperacao do leniente na investigacao.

Assim, 0 ANPC é um (Souza, 2015, p. 107) “método pelo qual as partes chegam, por
meio de tratativas, a um acordo fundado sobre compromisso entre as respectivas posigdes”.?*

Essa caracteristica se da pelo fato de que o Ministério Pablico se encontra em igualdade
de condicGes do administrado, diverso do instituto anteriormente analisado no qual a
administracdo publica possui uma prerrogativa sancionatdria de processar, julgar e aplicar a
san¢do devida aos administrados.

Logo, o ANPC ndo tem origem numa relagéo vertical, mas sim numa relacéo horizontal
onde a transacdo € conveniente para ambas as partes. Sao tomados como balizamentos para a
negociacdo os elementos de prova, a imputacdo pretendida e a chance de procedéncia da
demanda para uma das partes.

O que se tem observado nos estudos recentes sobre a matéria é que existe uma premissa
a qual a formalizacao do acordo pressupde a materialidade e autoria do ato improbo no qual o

investigado se dispde a minimizar os efeitos do ato cometido.?

2 Artur César de Souza apresenta tal conceituacdo de conciliagdo, com base na doutrina italiana, em seus
comentarios ao art. 334 do Cddigo de Processo Civil (Cddigo de Processo Civil: anotado, comentado e
interpretado: parte especial (arts. 318 a 692). S&o Paulo: Almedina, 2015. v. II, p. 107).

2 Existem varios regulamentos no ambito do Ministério Publico exigindo a admissao do ilicito para o ANPC. Ela
também fica sintetizada no seguinte trecho de dissertacdo de mestrado de Julizar Barbosa Trindade, ao afirmar:
“[...] subjaz a todo ANPC a descri¢dao de um grave — e agora doloso —ato ilicito, razdo pela qual cabera unicamente
ao MP considerar se um ajuste liberatério de todas as sangdes atenderia, ou ndo, ao melhor interesse publico” (O
acordo de ndo persecucdo civel na acdo de improbidade administrativa. 2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito)
— Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2021). A mesma trilha é seguida por Leonardo Bellini
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A intencdo na formalizacdo deste tipo de acordo pode vir, inclusive, do agente que
praticou ato ilicito, apesar deste ato nao ser configurado como improbidade, haja vista a
dificuldade em tipificar a improbidade. Nesse sentido o Min. Dias Toffoli “é fato que a
expressao ato de improbidade traz em si um sentido amplo, genérico, o que dificulta a
determinacdo, a priori, dessa espécie de ato.”?5. (BRASIL, 2011b)

Nessas situacGes o investigado podera desejar celebrar o acordo para obstar uma
persecucdo judicial com todos os gravames inerentes, fazendo assim, com que o0 ANPC sejaum
instrumento Util para a resolucdo dos conflitos que nédo se encontrem bem delineados, seja pelo
enquadramento juridico ou comprovacéo dos fatos.2” (MUNHOS; QUEIROZ, 2017)

E esse abreviamento € importante porque existem situagcdes nas quais o enquadramento
como ato improbo é muito subjetivo, podendo ser discutido amplamente e o devido
enquadramento s6 podera ser realizado por um juiz competente ao final de uma instrucao
processual.

Perceba-se que toda a regulamentacdo do ANPC se deu apenas em um Unico artigo, de
modo ndo ha maiores delongas ou discussdes sobre sua aplicacdo, fortalecendo a composicéo,
como também o alcance e eficacia da norma. Construindo, assim, um espaco de

autorregramento de vontades:

O espaco de autorregramento da vontade é aquele deixado pelo sistema juridico, que
confere aos sujeitos o poder de escolha, e menor ou maior medida, das categorias
eficaciais e, no que for possivel, de estrutura e conteido das relagGes juridicas, sempre
dentro dos limites estabelecidos pelo sistema. Em nenhum ambito do direito, pode-se
falar em autorregramento sem limites; ao contrario, o autorregramento pressupde um
espaco atribuido e limitado pelo sistema. (DIDIER JR; BOMFIM, 2017, p. 112)

No ANPC as tratativas negociais serdo relacionadas ao quantitativo do dando causado
ao erario publico (caso haja pedido de ressarcimento de dano) bem como com a inclusdo de
outras sanc¢des e obrigacGes, além das de natureza estritamente processuais, como renuncia do
prazo recursal. Nessas outras obrigacfes entram as penalidades previstas na propria LIA.

Contudo, deve existir concessdes reciprocas como toda relagcéo negocial. Nesse sentido
Filho (2022, p. 206) diz que

de Castro ao sustentar que “para a eventual formalizagao de acordo se impde, de inicio, que se tenha elucidado a
pratica de eventual ato de improbidade administrativa e, bem assim, que tenha sido identificado o seu responsavel
ou responsaveis” (O novo regramento legal do acordo de ndo persecugdo civel cit., p. 644).

%6 \oto proferido no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 656.558/SP, leading case do Tema n.° 309 do STF
— Alcance das sangdes impostas pelo art. 37, § 4.°, da CF/1988 aos condenados por improbidade administrativa.
Grifos no original.

27 Em artigo tratando do TCC da Lei Antitruste, Fernando Antonio de Alencar Alves Oliveira Jinior sustenta que:
“[...] havendo duvidas quanto a propria ilicitude da conduta e/ou suficiéncia de provas para uma condenacao,
haverd maior espaco para negociar um TCC” (Os (indispensaveis) instrumentos consensuais no controle de
condutas do direito antitruste brasileiro — a experiéncia do CADE com o termo de compromisso de cessacdo de
conduta e o acordo de leniéncia. In: MUNHOS, Jorge; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro (org.). A Lei
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O acordo de ndo persecucdo civil apresenta natureza transacional, configurada pela
existéncia de concessdes reciprocas. Em sua configuragdo essencial, aproxima-se de
uma transagdo destinada a prevenir ou a encerrar litigios.

Essa roupagem conferida ao instituto, pode-se asseverar que teve origem no art. 840 do
Caodigo Civil remetendo ao marco central de término do litigio mediante concessdes mutuas,

ou seja, um instituto tipico transacional.

Importante, mais uma vez, insculpir o fosso que separa esse instituto do Acordo de
Leniéncia. Enquanto no Acordo de Leniéncia a concessdo da aplicabilidade da sancdo é
realizada pelas provas que poderdo ser obtidas com a cooperacao do leniente, o Gnico objetivo
perseguido no ANPC é por uma solucdo mais célere ao litigio.

Nesse sentido, apregoa Wallace Paiva Martins Janior:

A perspectiva de composicao deve levar em conta precedentes da aplicacdo da Lei n.°
8.429/92 e de suas san¢Bes. Como ja discorrido, 0 acordo tem como pressupostos
nucleares a assuncado de culpa e a efetiva colaboracdo (premiada) do interessado para
identificacfo de cumplices e beneficiarios, se houver, localiza¢do de ativos etc. sendo
de rigor para sua tomada o alcance da utilidade ou vantajosidade para o interesse
publico, apropriando parametros do acordo de leniéncia previsto no art. 16 da Lei n.°
12.846/13 (legislacdo similar de responsabilizacdo por atos lesivos ao patriménio
publico), como as finalidades de identificagdo dos demais envolvidos na infragdo e de
obtencdo célere de informagBes e documentos para comprovacdo do ilicito sob
apuracdo, e os requisitos de seus §8 1.°e 3.°a0 9.° (MARTINS JUNIOR, 2022, p.632)
No mesmo sentido, Leonardo Bellini de Castro afirma que “os requisitos minimos
para a celebragdo do acordo de ndo persecucéo civel podem e devem ser extraidos a
partir de uma interpretacdo sistémica com o disposto na Lei n.° 12.846/2013 (Lei
Anticorrup¢do Empresarial) € outros diplomas correlatos”. (CASTRO, 2022, p. 645)

Ademais, repise-se que o acordo de leniéncia possui lastro em uma relacao estritamente
colaborativa entre o investigado e o Estado. Em suma, para o interesse da investigacao, o agente
(pessoa fisica ou juridica) confessa a transgressao normativa oferecendo os meios de prova
necessarios a comprovacdo da pratica. Noutro giro, recebe como beneficio uma pena mais

branda ou até mesmo sua extingao.

Dai decorre o termo leniéncia, eis que o Estado se torna leniente na persecu¢do
acusatoria e aplicacdo das sancdes devidas sobre aquele que colaborou com a investigacao
trazendo a tona as condutas e possibilitando a puni¢do do demais infratores.

Existem autores que inclusive trazem o acordo de leniéncia como um meio de

investigacdo. Confira-se Antonio de Oliveira Machado:

[...] o acordo de leniéncia consiste em opc¢do ou mecanismo de facilitagdo da coleta
de prova, uma técnica especial de investigacdo, com o fim de abreviar e economizar
o tempo do processo (administrativo ou judicial), conferindo eficiéncia e efetividade
a atuacdo estatal na repressao ou combate de condutas ilicitas prejudiciais a sociedade,
através de acordo a ser firmado com um dos infratores, ao qual sera ofertado, em
contrapartida, atenuagdo de algumas sancBes e isencdo de outras, sempre no
desiderato de descortinamento de atividades delituosas lesivas a Administragéo
Publica e também identificacdo e punicdo de outros responsaveis envolvidos em tais
atividades. (MACHADO, 2017, p. 182)
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Noutra quadra, perceba-se que ndo é impeditivo que no ANPC a parte forneca provas

que poderdo ser utilizadas em outros processos, ou mesmo que faca cessar outro ilicito, mas

esse ndo é o seu objetivo precipuo.

Para corroborar com essa delimitacdo trazida a baila sobre a diferenga conceitual,

Campelo diz que:

[...] no acordo celebrado como forma de solucionar o conflito, ndo ha qualquer
exigéncia de colaboracdo com as investiga¢des, tampouco necessidade de se aferirem
os resultados dessa cooperacdo, como se verifica nos acordos de colaboracdo e
leniéncia. Assim, sendo esta a opcdo legislativa, pode-se, por exemplo, optar por
abrandar as sancOes da LIA pela simples disposicdo do réu de ndo contestar a agéo e
de reparar os danos. Nesse cenario, a autonomia dada as partes pode ser muito maior,
sem a necesséaria submissdo a regramento legal pormenorizado como o fazem
negécios juridicos previstos na LAC e na Lei das Organizagdes Criminosas.
(CAMPELO, 2020, p. 38)

Outro aspecto transacional muito forte trazido no art. 17-B é que o acordo podera ser

celebrado, inclusive, apds o trénsito em julgado da acdo de improbidade.

Perceba-se, pois, que o0 objetivo fora viabilizar uma alternativa clara e viavel a aquele

modo persecutorio e, na maioria das vezes, exaustivo pelas diversas medidas executdrias que

sd0 necessarias serem implementadas para assegurar o cumprimento da sentenca.

Pelo desenho do instituto, de fato, as partes sdo protagonistas da demanda, levando-se

em consideracdo o grande campo de concessdes a qual ficou conferido as partes para poderem

transacionar.

Com relacdo a competéncia para transacionar em sede de ANPC, esta ndo é exclusiva

do Ministério Publico, vez que o proprio STF reconheceu a legitimidade da pessoa juridica

interessada para ajuizar a acao de improbidade. Confira-se:

[...] inconstitucionalidade parcial, sem redugéo de texto, do caput e dos 8§ 6.°- A e 10-
C do art. 17, assim como do caput e dos 8§ 5.°¢e 7.° do art. 17-B da Lei 8.429/1992,
na redacdo dada pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer a existéncia de
legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas
juridicas interessadas para a propositura da acdo por ato de improbidade
administrativa e para a celebracdo de acordos de ndo persecucdo civil. (NETO, 2022)

No entanto, faz-se no presente trabalho um recorte de pesquisa de modo a esmiucar

apenas 0s acordos realizados pelo Ministério Publico vez que é o principal protagonista no

ajuizamento de acOes dessa natureza.

Nesse esteio, podemos interpretar a prerrogativa de celebrar o ANPC um verdadeiro

poder-dever com o fito de se atingir a finalidade pablica para o qual fora criado.
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Pode-se asseverar que a atuacao do Ministério Publico serd, portanto, motivada. Tanto
para formalizar o ANPC como para negar sua formalizacdo. A motivacao possui o balizamento

legal do art. 17-B. Nesse sentido, Julizar Barbosa Trindade Junior?e:

[...] aauséncia de direito subjetivo a celebracdo de um ANPC ndo significa a auséncia
de direito a postulagdo e a negociacdo de um acordo. Por conseguinte, tem o
Ministério Publico o dever de expor motivadamente as razdes pelas quais as portas da
consensualidade foram negadas aos investigados ou demandados. (TRINDADE,
2022, p.165)

Na esteira da fundamentacdo da finalidade publica o érgdo celebrante devera se
debrucar sobre os paramentos insculpidos no § 2° do art. 17-B levando em consideragdo “a
personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do ato
de improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, da rapida solucao do caso”.

(BRASIL, 2021)

Nesses casos deve o Ministério Publico adotar procedimento com vistas a fornecer os
mesmos benéficos em situacdes analogas, sem deixar a critério exclusivo do membro do

parquet. Nesse sentido leciona Nefi Cordeiro:

Serd mais respeitado o Ministério Publico que trate todas as negociagdes similares de
modo semelhante, que ndo admita a possibilidade da cria¢do de obrigacfes ou favores
apenas para uns, que ndo permita isoladas negocia¢des provocadoras de inseguranga
socia. (CORDEIRO, 2020, p.226)%°

Perceba-se que, no pacote anticrime instituido pela Lei 13.964/2019 (que criou o
ANPC), a redagéo néo era tdo clara, o que levou a questionamentos sobre o direito subjetivo do

investigado ao acordo.*

Outro ponto que merece ser anotado é que existe a necessidade de homologacéo judicial

do ANPC e sua ndo observancia obstara a formacéo do titulo execute.

2 Em alguns atos normativos tem sido exigida a motivacdo expressa da recusa de acordo, como se vé do Ato
CGMP n.° 2, de 28 de marco de 2022, do Corregedor-Geral do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, art.
177, § 2.%: “§ 2.° Cabe ao 6rgio de execugdo do Ministério Publico a analise, de oficio ou a pedido do interessado,
quanto aos requisitos necessarios para a propositura do ANPC, devendo ser devidamente motivada a decisdo de
negar o requerimento, hipétese em que o 6rgao de execugdo poderd externar pedido de dispensa da audiéncia
prevista no art. 334 do CPC”

2 Deve ser registrada a pertinente posi¢do do autor de que devem as “instituicdes negociadoras estabelecer por
normas internas instrumentos e 6rgédos de revisdao dos acordos, para garantir sua legalidade e, especialmente, os
critérios de negociagdo”.

30 O Ministério Plblico do Estado de Sdo Paulo, ao regulamentar a matéria através da Nota Técnica n.° 02/2020-
PGJ/CAOPP, dispbe que inexiste direito publico subjetivo do investigado ao acordo. Doutra banda, argumentando
pelo direito publico subjetivo acordo, em artigo publicado sob a égide da Lei n.° 13.964/2019: ZOCKUN,
Mauricio; MORETTINI E CASTELLA, Gabriel. Programas de leniéncia e integridade como novos instrumentos
no direito administrativo sancionador hodierno. In: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta (coord.). Direito
administrativo sancionador. Estudos em homenagem ao Professor Emérito da PUC/SP Celso Anténio Bandeira
de Mello. S&o Paulo: Malheiros, 2019. p. 423.
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4.0 INTEGRACAO ENTRE O ACORDO DE LENIENCIA E ANPC

4.1 Observancia ao non bis in idem no momento da responsabilizacéo

Perceba-se que a observancia ao principio do “non bis in idem” é uma das linhas dorsais
da presente pesquisa, com enfoque principal na linha ténue que separa a dupla responsabilizacao
entre os fatos assumidos no acordo de leniéncia e a san¢do da lei de improbidade.

Ao Direito Administrativo Sancionador cabe a funcdo de proteger bens juridicos
tutelado pelo direito administrativo. Todavia, também lhe cabe analisar a validade das normas
de carater sancionatorio quando existir sobreposicdo de tipicidade tutelando 0 mesmo objeto
juridico.

Pode-se afirmar que existe a legalizagdo do bis in idem quando for conferida validade a
essa sobreposicdo normativa, ainda que essa validade se dé estritamente no ambito formal.

Ao conceituar non bis in idem Sandro Lucio Dezan assinalou como:

Concernente a vinculagdo de um acontecimento fatico-histérico, qualificado como
fato juridico, a somente um resultado ofensivo & ordem normativa, e, assim, a tributar
a punigdo de condutas reprovaveis nessa mesma ordem somente ser devida em uma
Unica oportunidade procedimental e material, concebe-se o ne bis in idem como
principio geral do Estado de Direito. (DEZAN, 2022, p.125)

Numa traducéo literal non bis in idem significa “ndo (incorrer) duas vezes no mesmo”.
Percebe-se, pois, de modo claro e irrefutavel que o principio em comento consiste em uma Unica
punicdo para o fato, principio este decorrente, inclusive, do direito natural.

Com a analise e punicdo do fato pelo 6rgdo com atribuicdes para tal finalidade, se exaure
0 poder de processar e punir do Estado. Esse principio impede, inclusive, a previsdo normativa
de mais de uma punicdo para 0 mesmo fato base.

Um exemplo tipico do que seria bis in idem ¢ a vedacéo, por exemplo, da aplicacdo de
uma pena de suspensdo de servidor publico por um fato e, pelo mesmo fato, ser aplicada a
penalidade de interrupcdo de contagem do servico publico para outros beneficios como a
promocao previstas em plano de cargos e carreira.

Importante anotar que o ne bis in idem, em que pese ndo estar regulamentado
explicitamente, se apresenta como direito subjetivo dos acusados, haja vista a previsdo do
devido processo legal constitucionalmente assegurado.

Existem andlises multiplas sobre o que seria referéncia quanto ao non bis in idem, se
seria o fato ou a infracdo. O debate com relagdo ao fato (idem factum) guarda relagdo com a
sobreposicdo de sancionamento pelo mesmo evento, sem atentar para a qualificacdo juridica

correspondente. Sob essa 6tica, se um individuo fora absorvido da acusacdo de furto, ndo podera



61

ser responsabilizado, pelo mesmo fato por uma imputagéo de roubo. O outro referencial (idem
crimen) obsta 0 duplo sancionamento pelo mesmo tipo. Ou seja, se o individuo respondeu um
processo por furto poderia, com relagdo aos mesmos fatos, ser responsabilizado por roubo, ja
que a imputacdo juridica é diversa.

Nesse caso o critério a imputacdo juridica é mais restritivo ja que se relaciona apenas
com a imputacéo, enquanto o enquadramento com relacéo ao fato é mais benéfico ao individuo,
aumentando a margem de protecdo conferida pelo instituto em comento. O critério com relacdo
ao fato € mais utilizado e vem sendo seguido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CDIH)3, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TDEH) e o Tribunal de Justica da Unido
Europeia.

Importante ressaltar que, para repercusséo de duplo sancionamento, visualiza-se como
parametro primordial o transito em julgado (com sentenca absolutdria ou condenatoria) ou a
existéncia de processo em tramitacdo. No entanto, é discutivel outras formas de término
processual, tais como decisdo extinguindo a punibilidade, rejeicdo da queixa ou da denuncia e
arquivamento do inquérito.

Como dito acima, ndo ha previsdo normativa na Lei n 12.846/2013 que extinga possiveis
reprimendas criminais das condutas descritas na colaboracdo, ao contrario da previsdo
estabelecida na Lei Antitruste.

E incontroverso que a assuncéo dos ilicitos capitulados no art. 5 da Lei n 12.846/2013
pode acarretar, quase que na totalidade dos casos, na responsabilizacdo tanto pela improbidade
administrativa, como na responsabilizacdo criminal. Essa circunstancia é anotada por Pedro

Antobnio de Oliveira Machado:

“[...] os O6nus da confissdo e da admissdo de participagdo no ilicito e cooperagéo plena
e permanente com as investigacdes e o processo administrativo, inclusive na obtencéo
célere de informacGes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracéao, conforme
art. 16, 11e § 1.9, 111, da Lei 12.846/2013 [...] acarretardo consequéncias fatais a pessoa
juridica (e seus dirigentes, pessoas fisicas, porventura envolvidos na pratica
infracionaria), tornando inexoravel a condenacao nessas outras esferas, considerada a
proximidade descritiva (fatos tipicos) dessas condutas delituosas tipificadas nas varias
facetas do direito sancionador estatal, até o que estabelece o seu art. 30.(MACHADO,
2017, 198)

%1 De acordo com a Corte Interamericana de Direitos Humanos: “Este principio busca proteger los derechos de los
individuos que han sido procesados por determinados hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados por los mismos
hechos. A diferencia de la formula utilizada por otros instrumentos internacionales de proteccion de derechos
humanos (por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, articulo
14.7, que se refiere al mismo ‘delito’), la Convencion Americana utiliza la expresion ‘los mismos hechos’, que es

un término mas amplio en beneficio de la victima.” (CIDH, Caso Loayza Tamayo vs. Peru, sentenca de 17.09.1997,
§ 66)
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Nesse aspecto, denota-se ser crucial evitar a duplicidade de san¢fes. Essa preocupagao
perene ja fora externalizada em diversos momentos, desde a reunido dos 6rgaos de controle na
elaboracdo do citado acordo de cooperagdo técnica, que em seu décimo quinto principio

apregoava:

Do non bis in idem, de modo que a celebracdo do acordo de leniéncia suspende a
aplicacdo das sangdes pelas SIGNATARIAS DO ACT em relacdo ao objeto do
acordo, extinguindo-se a pretensdo punitiva com o cumprimento integral do acordo,
bem como admitindo-se a possibilidade de compensacao entre valores e rubricas de
mesma natureza juridica e relacionados aos mesmos ilicitos sancionados nas diversas
esferas de responsabilizacdo. (BRASIL, 2023)

Analisando em conjunto a mensagem do texto acima transcrito com a alteragéo da lei
de improbidade, depreende que o legislador pretendeu incorporar a vedagéo acima prevista. No
entanto, o texto, do modo com o qual fora redigido, ndo engloba os dirigentes ou socios das
empresas.

E de se destacar que a interpretacio do sancionamento pelas duas Leis deve ser sempre
analisado, num sentido macro, em conjunto e de modo racional. Nesse sentido Helena Lobo da

Costa:

Para além de refletir e buscar solucionar os complexos problemas dogmaticos trazidos
pela aproximacao entre direito penal e direito administrativo, é, também, preciso
adotar um enfoque conjunto no campo da politica sancionadora. Assim, seguindo a
proposta Rando Casermeiro, cré-se que uma politica juridica conjunta, que leve em
conta os dois ramos sancionadores, é imprescindivel para aportar um minimo de
racionalidade a questdo.” (LOBO DA COSTA, 2013, p.122)

Nessa quadra, deve se ter uma interpretacdo geral do direito punitivo estatal, sob a 6tica
persecutdria dos sistemas 0s quais, por possuir uma mesma origem ndo podem, em conjunto,
ser aplicada ao mesmo fato.

Neste contexto, é fundamental uma analise mais aprofundada da conceituacdo do
principio em deslustre.

Na esteira da compreensdo dessa evolucdo conceitual do "non bis in idem"™ no

ordenamento juridico patrio, podemos recorrer a doutrina que assim expde:

O ne bis in idem é um principio classico de Direito Penal, que atua em duas vertentes:
a material, que proscreve, em relagdo a um mesmo sujeito, a multipla valoragdo de
um mesmo fato para fundamentar ou agravar a sancao criminal; e a processual, que
veda a possibilidade de um mesmo individuo ser submetido a mais de uma persecu¢do
criminal pelo mesmo fato. O fundamento da dimensdo material se encontra no
principio da proporcionalidade, proibindo que a mdultipla consideracdo de uma
circunstancia acarrete pena superior & gravidade do fato, enquanto o da dimenséo
processual reside principalmente no principio da seguranga juridica, impedindo que
um cidaddo possa ser repetidamente processado pela mesma situacdo fatica — mas
também, complementarmente, na proporcionalidade. Embora o ne bis in idem nédo
encontre amparo expresso na Constituicao, ele esta previsto em tratados internacionais
dos quais o Brasil é signatario e, ademais, implicito em normas infraconstitucionais.
(MENDES; BUONICORE; DE-LORENZI, 2022, p. 17)
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Veja que ndo existe previsdo legal do non bis in idem, mas a construcdo logica do
ordenamento juridico brasileiro assim o apregoa. O fundamento para tanto, nos parece, que
decorre do principio da proporcionalidade o qual veda a puni¢do em excesso.

No entanto, podemos exemplificar situacdes nas quais ndo existe permissdo ao bis in
idem, haja vista que a propria legislagdo define a possibilidade da multipla responsabilizacéo,
como, por exemplo no caso de violagao as normas de direito ambiental e de improbidade pode
haver uma dupla responsabilizacéo.

Todavia, como exposto, a regra geral é da vedagcdo a multipla responsabilizacdo. A
citada autonomia entre as esferas de responsabilizacdo ndo pode ser vista como absoluta, de
modo a possibilitar a cumulatividade da san¢éo penal e administrativa.

Deve-se, pois, com esteio na tendencia legislativa referida aliada a decisdes das cortes
internacionais que a sancdo multipla deve ser cada vez mais restrita, atendendo a
proporcionalidade da deciséo e impondo dbice a intervencao excessiva do Estado, sendo, nessa
esteira, mitigada a independéncia das instancias.

A medida que existe uma evolucdo da sociedade, a necessidade de persecucdes mais
justas e transparentes se intensificam. Nesse esteio, € imperativo considerar as perspectivas
futuras para a aplicacdo do principio do "non bis in idem™ na responsabilizacdo administrativa,
principalmente tomando por norte as decisdes da corte europeia e das recentes alteragdes dos

tratados internacionais.

4.2 O Supremo Tribunal Federal na protecéo ao “non bis in idem”

Chegou ao Supremo Tribunal Federal a Reclamacéao 41557/SP, julgada em 15.12.2020,
a qual teve como Relator o Min. Gilmar Mendes na 22 Turma do Supremo Tribunal Federal.
Pode classificar tal julgado como o mais relevante em matéria de Direito Administrativo
Sancionador com relagdo ao non bis in idem no Brasil.

Pois bem, a reclamacédo em testilha questionou o uso dos fatos e provas de uma agédo
penal ja trancada para o ajuizamento de um processo de direito administrativo sancionador, qual
seja, uma acéo civil publica por ato de improbidade administrativa.

Eis que o decisum fora obrigado a analisar o seguinte questionamento: “(IV) Em que
medida o bis in idem — aqui compreendido como a duplicacdo do mesmo panorama fatico-
probatério como substrato empirico fundante em esferas sancionadoras distintas — ¢ vedado na

relacdo que se coloca entre direito penal e direito administrativo sancionador?” (STF;
Reclamacéo 41.577/SP).
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Denota-se que foram discutidos quais seriam o0s critérios a serem adotados para
estabilizacdo processual entre as instancias punitivas com base no ordenamento juridico
brasileiro reduzindo-se a dois critérios: a) semelhanca dos elementos de fato nas acGes de
improbidade e acdo penal; b) mitigacdo da independéncia entre as instancias sancionadoras.

O voto condutor da decisdo sob luzes, por necessidade I6gica, faz uma analise profunda
da relacdo entre o direito penal e o direito administrativo sancionador. Reconhece,
primeiramente, a possibilidade de transpor o acervo fatico-probatorio de uma acéo penal para
uma acao de improbidade administrativa, sob 0 manejo de uma Reclamacdo Constitucional,
versando sobre violacdo a autoridade do STF em julgamento anterior de agdo penal trancada
via Habeas Corpus.

Com a viabilidade da Reclamacgéo, pois como requisitos para seu deferimento a
demonstragéo, de modo claro e inequivoco, da existéncia de um liame teméatico material aliado
a factibilidade da nova demanda, em outros termos, a exigéncia que o segundo processo fosse

uma continuacdo do primeiro. Confira-se:

A acdo civil de improbidade administrativa trata de um procedimento que pertence ao
chamado direito administrativo sancionador, que, por sua vez, se aproxima muito do
direito penal e deve ser compreendido como uma extensao do jus puniendi estatal e
do sistema criminal. (...) Diante da existéncia de dois procedimentos distintos,
respondidos pelo mesmo sujeito e aparentemente sobre os mesmos fatos, em que o
primeiro procedimento é arquivado pelo Supremo — no caso do processo trancado —,
é legitimo o escrutinio da Corte, em sede de reclamacéo, acerca da viabilidade do
tramite do segundo procedimento — viabilidade significa neste ponto, sobretudo, a
existéncia comprovada de fatos novos, que apontem para um acervo probatorio
independente com relacdo ao primeiro procedimento. (Rcl 41557, rel. Min. GILMAR
MENDES, 22 T, j. 15.12.2020, DJe-045 09-03-2021)

Trouxe, a titulo de argumentacdo, que essa discussdo doutrinaria era antiga, fazendo
referéncia a seu nascedouro em idos do inicio do século XX. E, mais adiante, verificou que o
acervo fatico-probatorio posto era idéntico ao acervo posto no feito trancado e que a tese de
auséncia de autoria fora determinante na a¢&o anterior que trancou 0 processo.

A conclusdo que chegou € a de que o direito administrativo sancionador é indissociavel
do direito punitivo estatal indo além e configurando como um “auténtico subsistema” desse
direito punitivo.

Em que pese o reconhecimento logico da “independéncia” dos sistemas essa
independéncia é mitigada na medida véarios principios permeiam ambos os sistemas. Confira-

se: permitindo a resolucdo de conflitos de forma extrajudicial.

Tal independéncia, contudo, é complexa e deve ser interpretada como uma
independéncia mitigada, sem ignorar a maxima do ne bis in idem. Explica-se: o
subsistema do direito penal comina, de modo geral, san¢fes mais graves do que o
direito administrativo sancionador. Isso significa que mesmo que se venha a aplicar
principios penais no ambito do direito administrativo sancionador — premissa com a
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qual estamos totalmente de acordo, o escrutinio do processo penal sera sempre mais
rigoroso. A consequéncia disso é que a compreensdo acerca de fatos fixada
definitivamente pelo Poder Judiciario no espago do subsistema do direito penal ndo
pode ser revista no ambito do subsistema do direito administrativo sancionador.
Todavia, a construcdo reversa da equacdo ndo é verdadeira, ja que a compreensao
acerca de fatos fixada definitivamente pelo Poder Judiciario no espaco do subsistema
do direito administrativo sancionador pode e deve ser revista pelo subsistema do
direito penal — este € ponto da independéncia mitigada.

()

A adocdo de uma nocédo de independéncia mitigada entre as esferas

penal e administrativa — esta parece ser a posi¢do mais acertada diante dos principios
constitucionais reitores do sistema penal, principalmente da proporcionalidade, da
subsidiariedade e da necessidade — na interpretagdo da lei de improbidade
administrativa (Lei 8.429/92), sobretudo do art. 12 (“Independentemente das sangdes
penais, civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, est4 o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:”), nos leva ao
entendimento de que a mesma narrativa fatico-probatério que deu ensejo a uma
decisdo de mérito definitiva na esfera penal, que fixa uma tese de inexisténcia do fato
ou de negativa de autoria, ndo pode provocar novo processo no ambito do direito
administrativo sancionador — circulos concéntricos de ilicitude ndo podem levar auma
dupla persecucdo e, consequentemente, a uma dupla puni¢do, devendo ser o bis in
idem vedado no que diz respeito a persecucdo penal e ao direito administrativo
sancionador pelos mesmos fatos. (STF, Rcl. 41577/SP rel. Min. GILMAR MENDES,
22T, j. 15.12.2020, DJe-045 09-03-2021)

Assim, com esteio nesses argumentos, entendeu pela impossibilidade do duplo
processamento quando presentes “a mesma narrativa fatico-probatoria” e a existéncia de uma

decisdo anterior na esfera penal.

Perceba-se, ainda, que fora exposto um aspecto temporal no qual o processo criminal
fora anterior e o processo de direito administrativo sancionador posterior, mas que inversa essa
linha do tempo ndo seria possivel.

O Superior Tribunal de Justica também tem se debrucado com relagdo ao non bis in
idem, entendendo que a dupla responsabilizacdo, pelo ato de improbidade administrativa e pelo

ilicito penal n&o viola o non bis in idem. Vejamos:

Quanto a alegacdo de impossibilidade juridica do pedido, ao argumento de que a acdo
civil publica por ato de improbidade ndo é via adequada para a responsabilizacéo de
agentes politicos, que ndo responderiam por seus atos com base na Lei n. 8.429/92, e
sim, por eventuais crimes de responsabilidade [Decreto-Lei n® 201/67], a alegagéo ndo
deve prosperar. (...) a luz do entendimento consolidado nesta Egrégia Corte, admite-
se aresponsabilizagdo de agentes politicos nos termos da Lei n. 8.429/92, e ndo ocorre,
desse modo, bis in idem nem incompatibilidade entre a responsabilizagdo politica e a
criminal. Nesse sentido: Agint no AREsp 1.496.528/PB, Rel. Ministra Assusete
Magalhdes, Segunda Turma, julgado em 19/11/2019, DJe 29/11/2019 e Agint no
REsp 1.759.308/CE, Rel. Ministra Regina Helena Costa, Primeira Turma, julgado em
25/6/2019, DJe 27/6/2019. (Agint no REsp 1856755/SP, rel. Min. Francisco Falcdo,
23T, . 22.06.2020, DJe 26.06.2020)

No tocante a independéncia entre os sistemas, Helena da Costa Lobo traz uma li¢do:

permitindo a resolucédo de conflitos de forma extrajudicial.
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Em nossa doutrina e, especialmente, em nossa jurisprudéncia prevalece ainda o
paradigma de ‘independéncia entre as instincias’, que além de ndo apresentar
fundamentagdo cientifica convincente, gera diversos resultados paradoxais. Além
disso, constr6i um modelo que pouco se coaduna com a ideia de unidade da ordem
juridica, como um sistema juridico estruturado e dotado de racionalidade interna. O
ordenamento juridico ndo pode ser tido como um conjunto desconexo de normas
juridicas, submetidas somente ao principio da hierarquia. (...) Portanto, a ideia de
independéncia entre as instancias apresenta diversas inconsisténcias, ndo podendo ser
abracada como dogma inquestionével, bem ao contrério. (LOBO DA COSTA, 2013,
119 e 122)

Depreende, pois que se deve olhar para o sistema punitivo como um todo,
principalmente quando estamos diante de normas incriminadoras, como as normas de direito

penal e direito administrativo sancionador.

Ainda na esteira do voto condutor, o relator faz um arremate de importancia singular,

que reforca os argumentos aqui expostos.

(...) circulos concéntricos de ilicitude ndo podem levar a uma dupla persecucdo e,
consequentemente, a uma dupla puni¢do, devendo ser o bis in idem vedado no que diz
respeito a persecucdo penal e ao direito administrativo sancionador pelos mesmos
fatos. (STF, Rcl. 41577/SP rel. Min. Gilmar Mendes, 22 T, j. 15.12.2020, DJe-045 09-
03-2021)

Essa linha de argumentacdo construida teve por base, aléem da doutrina citada acima
decisOes de outros Tribunais, como o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), o qual
desde 2014 decidiu pela vedacdo do bis in idem em casos que possuem uma dupla

responsabilizac¢do do direito administrativo sancionador e do direito penal.

O caso paradigma se deu no julgamento de empresarios que foram responsabilizados
duplamente na Italia por fraude em face do mercado de capitais.

Nesse caso, o Tribunal anulou a condenacdo criminal imposta em razao de ja existir uma
condenacdo administrativa anterior. (SILVEIRA, 2014)

No esteio de toda essa construcdo doutrinaria, o legislador patrio em que pese nao ter
sido explicito com relacédo a vedacdo do non bis in idem, trouxe possibilidade de compensacéo

na alteracdo introduzida na LIA. argumentos aqui expostos.

Art. 21. A aplicacdo das san¢des previstas nesta lei independe:

()

§ 4° A absolvicdo criminal em acdo que discuta os mesmos fatos, confirmada por
decisdo colegiada, impede o trdmite da acdo da qual trata esta Lei, havendo
comunicacdo com todos os fundamentos de absolvi¢do previstos no art. 386 do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal).

8 5° SancgOes eventualmente aplicadas em outras esferas deverdo ser compensadas
com as sancdes aplicadas nos termos desta Lei. (BRASIL, 2021)

Se percebe que o texto normativo alterado visa reforcar a mitigagéo da independéncia

entre as instancias tdo rogado até entao.
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Veja que o texto acima impede o seguimento de acdo de improbidade administrativa
quando o fato ja fora analisado na esfera penal.

Na mesma linha de raciocinio, o paragrafo seguinte permite a compensacgéo das sancoes
quando aplicadas em outras esferas, seja ela administrativa ou judicial.

Se analisarmos todo o arcabougo legal brasileiro, percebe-se que ainda esta distante de
um julgamento como o do tribunal europeu no qual a san¢do administrativa obstou a aplicacéo
da san¢do penal. No entanto, estd enveredando por caminhos que fortalecem cada vez mais a

vedacdo ao non bis in idem.

4.3 Dificuldades para a integragdo dos dois institutos

A integracdo entre o acordo de leniéncia e o Acordo de N&o Persecucéo Civel (ANPC)
enfrenta inicialmente desafios relacionados a discrepancias conceituais, o que dificulta a
harmonizacdo de termos e conceitos presentes em ambos 0s instrumentos juridicos, em que
pese possuirem o fim precipuo de recomposicdo do erario publico e, por conseguinte, de
atendimento do interesse publico.

Destaque-se, inicialmente, as linhas dorsais que separam os dois institutos. Enquanto o
Acordo de Leniéncia cuida de um meio de obtencédo de prova, sem atentar exclusivamente para
a finalizacdo do processo, mas para assegurar a efetividade do sistema repressivo estatal, através
da obtencdo de provas e responsabilizacéo dos envolvidos. O ANPC objetiva a formulagéo de
um acordo que obste o0 ajuizamento de uma a¢do ou encerre imediatamente uma persecucao em
exercicio, com a finalidade precipua de repara¢cdo do dano ao erério.

Perceba-se que um dos objetivos do Acordo de Leniéncia capitulado na Lei
Anticorrupcéo envereda pela l6gica do sistema de defesa da concorréncia, com o intuito de
inibir a pratica de ilicitos anticompetitivos, 0s quais necessitam de uma apuracéo cuja eficiéncia
necessita da colaboracdo dos agentes envolvidos além de sua finalidade marcante que € a

obtencdo de provas para punicéo dos demais envolvidos.
4.3.1 Auséncia de uniformidade conceitual
A literatura juridica, revela a importancia da clareza conceitual nos instrumentos

juridicos para garantir a seguranca juridica e a efetividade das normas. No entanto, ao observar

0 acordo de leniéncia e 0 ANPC, é perceptivel as divergéncias na definicdo de elementos



68

essenciais, como a extensdo dos beneficios concedidos ao colaborador e o objetivo dos dois
institutos.

O ANPC se alinha a um método alternativo de resolucéo de conflito, quem vem em
consonancia com as diretrizes do didlogo e do consenso previsto na resolucdo n° 118 do
CNMP.%? Enquanto que o acordo de leniéncia é classificado como meio de obtencéo de prova.

E de se ressaltar que o sucesso do acordo de leniéncia passa, obrigatoriamente, pela
diminuicdo da discricionariedade a qual a autoridade publica possui com relagdo aos efeitos
gerados com a adesdo, em virtude da estipulac@o expressa e incondicional dos beneficios dele
decorrentes. (BRANCO, 2008)

Para superar essa celeuma, seria importante uma reviséo conceitual detalhada nos textos
normativos, buscando uma terminologia padronizada e definigdes mais claras e precisas que
permitam uma interpretacdo consistente por parte dos operadores do direito.

Assim, a clarificagdo desses termos ndo apenas facilitaria a compreenséo,
implementacao e disseminacao dos acordos, mas também contribuiria para a seguranca juridica
e a eficacia desses instrumentos na persecuc¢do tanto civil quanto administrativa.

Perceba-se que no ANPC o Ministério Pablico ndo possui a prerrogativa de investigar,
processar, € julgar, mas sim o poder de assegurar a defesa do patrimdnio publico. Logo,
configurado o ato improbo o judiciério deve ser provocado para a aplicacdo da devida sanc¢éo.
(STF, RMS 24.699, 2004)

Nesse sentido, leciona Sofia Cavalcanti Campelo:

[...] no acordo celebrado como forma de solucionar o conflito, ndo ha qualquer
exigéncia de colabora¢do com as investigagdes, tampouco necessidade de se aferirem
os resultados dessa cooperacdo, como se verifica nos acordos de colaboragdo e
leniéncia. Assim, sendo esta a opcao legislativa, pode-se, por exemplo, optar por
abrandar as sancOes da LIA pela simples disposicao do réu de ndo contestar a acdo e
de reparar os danos. Nesse cenario, a autonomia dada as partes pode ser muito maior,
sem a necessaria submissdo a regramento legal pormenorizado como o fazem
negécios juridicos previstos na LAC e na Lei das Organizagdes Criminosas.
(CAMPELDO, 2020, p.38)

Vé-se que a integragdo entre o acordo de leniéncia e 0 Acordo de Nao Persecucéo Civel
(ANPC) enfrenta desafios significativos no tocante a imposicdo de penalidades, que podem

resultar em sobreposicéo e duplicidade sancionatdria, ou até mesmo na quantificacdo do dano

%2 Tema da Resolucdo n.° 118, de 1.° de dezembro de 2014, do CNMP, apoiada nos varios dispositivos legais que
conferem legitimidade de solu¢des autocompositivas e na qual se afirmou a relevancia de uma “cultura da paz,
que priorize o didlogo e o consenso na resolucdo dos conflitos, controvérsias e problemas no &mbito do Ministério
Publico”. A politica de solu¢ao consensual de conflitos também ¢ tema da Resolugao n.° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ).
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a ser ressarcido. Essa problemaética decorre da falta de coordenacdo legislativa entre os dois

instrumentos, levando a potenciais conflitos na aplicacdo de sanc¢des aos investigados.

E de se destacar a importancia da coeréncia e da proporcionalidade que devem ser
observadas na aplicacdo de penalidades administrativas. Assim, aplicar a sancdo dos dois
regimes juridicos isoladamente, pode levar a um duplo sancionamento.

No entanto, ao integrar o acordo de leniéncia e 0 ANPC, com a possibilidade de
alinhamento entre ambos normativos deve evitar puni¢Ges sobrepostas para a mesma conduta,
0 que deve ser efetivado mediante a harmonizacéo entre os legitimados ativos e operadores do
direito para que haja uma maior efetividade e utilizacdo desses métodos de resolucdo de
conflito.

Essa citada superposicdo de penalidades ndo apenas compromete a efetividade dos
acordos como também pode gerar duplicidade sancionatéria, violando o principio do "non bis
inidem". O desafio consiste em conciliar a necessidade de punicdo proporcional aos atos ilicitos
com a garantia de que os envolvidos ndo sejam submetidos a sangdes excessivas e
desproporcionais, violando assim ndo mais uma regra e sim o principio da proporcionalidade.

Os tribunais, ao se depararem com casos nos quais a sobreposicdao de penalidades é
evidente, devem contribuir para a definicdo de pardmetros, evitando a duplicidade
sancionatoria. DecisOes judiciais que abordam a compatibilidade entre as penalidades aplicadas
nos acordos de leniéncia e ANPC sdo essenciais para orientar a atuacao dos 6rgaos envolvidos.

Uma solugéo potencial para esse desafio seria estabelecer diretrizes claras na legislagao
que orientem a imposicdo de penalidades de forma coordenada entre os acordos. A definicao
de critérios especificos para evitar a sobreposicdo de san¢fes, como a consideracao do valor da
reparacdo integral do dano como parte integrante das penalidades, pode contribuir para a
integracdo mais eficaz desses instrumentos, tanto na persecucédo civel como na administrativa.
Para tanto, deveria existir um 6rgdo unico para quantificar o dano, como no exemplo do CADE

e conforme previsto no ACT que prevé em sua segunda ac¢ao operacional:

Segunda acéo operacional: visando a incrementar-se a seguranga juridica e o trabalho
integrado e coordenado das instituicbes, a Controladoria-Geral da Unido e a
Advocacia-Geral da Unido conduzirdo a negociacdo e a celebragdo dos acordos de
leniéncia nos termos da Lei no 12,846, de 2013, bem como, quando algum ilicito
revelado na negociagdo envolver fatos sujeitos a jurisdicdo do Tribunal de Contas da
Unido, Ihe encaminhardo informagdes necessarias e suficientes para a estimacéo dos
danos decorrentes de tais fatos, observados os seguintes parametros:

(1) a CGU, a AGU e o TCU buscardo parametrizar metodologia especifica para
apuracao de eventual dano a ser enderecado em negociacao para acordo de leniéncia;
(2) concluindo a CGU/AGU que o acordo estd em condigdes de ser assinado e ainda
ndo havendo manifestacdo do TCU, este sera comunicado para que se manifeste em
até 90 (noventa) dias acerca da possibilidade de ndo instaurar ou extinguir
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procedimentos administrativos de sua competéncia para cobranga de dano em face de
colaboradora, por considerar que os valores negociados atendem aos critérios de
quitacdo de ressarcimento do dano;

(3) Havendo manifestacéo do Tribunal de Contas da Uni&o no sentido de considerar
gue os valores negociados no acordo satisfazem aos critérios estabelecidos para a
quitacdo do dano por ele estimado, o tribunal dard quitacdo condicionada ao pleno
cumprimento do acordo.

(4) havendo manifestagéo do TCU no sentido de considerar que os valores negociados
no acordo néo satisfazem aos critérios estabelecidos para a quitacdo do dano por ele
estimado, a CGU e a AGU buscardo realizar negociagdo complementar para eventual
ajuste dos valores a titulo de ressarcimento de danos, ndo estando impedidas de
formalizar o acordo de leniéncia, sem a quitagdo no ponto, caso nao seja possivel
alcancar consenso nesta negocia¢do complementar;

(5) néo recebida a manifestacdo do TCU dentro do prazo indicado, a CGU e a AGU
poderdo assinar o acordo nos termos negociados com a empresa leniente, ndo
havendo, nessa hipotese, quitagdo do ressarcimento do dano. (ACT; STF; 2020)

Logo, essa previsao do ACT, se exposta na legislacdo, ira trazer seguranca juridica e

uniformidade conceitual, conforme exposto a seguir.

4.3.2 Auséncia de uniformidade da metodologia de calculo do dano

E consabido que a jurisprudéncia desempenha um papel crucial na interpretacio e
aplicagdo das normas legais. No entanto, em se tratando da integracdo entre o acordo de
leniéncia e 0 ANPC, decisdes judiciais que ndo dialogam e por vezes contraditorias podem
surgir, gerando incertezas e dificultando a uniformidade na persecucao civil e administrativa.
Vez que nas acdes de improbidade o dano pode ser quantificado pela pessoa juridica
interessada ou pelo Tribunal de Contas, ndo existe tal previsao na Lei Anticorrupcao.

Percebe-se que o artigo 16, 83°, da Lei n® 12.846/2013, ndo isenta a responsabilidade do
infrator de reparar integralmente o dano causado. Nesse passo, em que pese inexistir a
obrigatoriedade de reparacdo do dano, existe a previsdo de restituicdo do status quo com a
reposicao integral do valor. Nesse sentido, Pestana (2016, p.177) pontua que ndo poderia ser de
modo diverso vez que o dano afeta toda a coletividade, exigindo a reparacdo correspondente
ndo se podendo transacionar a respeito.

Destarte, ha de se sopesar que os acordos de leniéncia ndo possuem como fundamento
a quitacdo de dano ao erario. Na licdo de Oliveira (2018, p.165) o ressarcimento do dano se
afigura como efeito secundario, haja vista que em sua esséncia, a leniéncia deve visualizada
sob a oOtica de meio de obtencdo de provas e colaboracdo na apuracdo dos ilicitos e ndo como
meio de recuperacéo do dano sofrido pela infratora.

Visualizando-se sob esse prisma, se faz necessario que no decorrer da negociacao sejam

envidados esforcos desnecessarios com relacdo a apuracdo do montante devido do que
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propriamente a ser cumprido o fiel objeto que o acordo de leniéncia apregoa. (ATHAYDE,
2019, p. 300)

Ainda com relagdo a apuracgdo do dano tem-se que néo é de facil constatacdo o montante
a ser ressarcido.

No entanto, em que pese todas as dificuldades do calculo do dano, a auséncia de uma
previsdo correta do valor a ser ressarcido se apresenta como fator negativo, haja vista que outras
esferas sancionatorias podem atribuir outros valores dotando de falta de previsibilidade o valor

correto a ser ressarcido.3*

4.3.3 Debilidade na cooperacéo entre os entes publicos

Conforme exposto nas linhas anteriores, a corrupcao se afeicoa como um fendmeno
social complexo, multifacetado, com o potencial de violar diversos bens juridicamente
tutelados, fazendo incidir os diferentes regimes juridicos sancionat6rios, com mais de uma fonte
de responsabilizacdo, tais como civil, penal e administrativa, pelos mais variados 6rgaos
estatais.

Nesse sentido, o didlogo e o consenso ganham papel de destaque no combate a
corrupcao por todos os beneficios ja descritos, no entanto, uma atuagdao sem coordenacdo pode
resultar em um efeito que ndo se espera do acordo.

Destarte, a auséncia de cooperacdo institucional entre os 6rgdos responsaveis pela
conducdo dos acordos de leniéncia e Acordos de Nao Persecucdo Civel (ANPC) apresenta
talvez o desafio mais significativo para a integracéo eficaz desses instrumentos. A deficiéncia
na comunicacdo entre esses Orgaos pode comprometer a harmonizacdo dos esforcos na
persecucdo civil e administrativa, haja vista que, em regra, pelo principio da relatividade
inerente aos efeitos do contrato os 6rgdos que ndo subscreveram 0s acordos nao estdo

vinculados aos efeitos deste (res inter alios acta neque prodest). Confira-se Marrara:

Né&o ha norma a determinar que a colaboracdo institucional no programa de leniéncia
obstara o exercicio da competéncia de outras institui¢des. [...] Nem as clausulas do
proprio acordo de leniéncia serdo capazes de retirar ou limitar, por forca de medidas
de cooperacdo voluntaria, as competéncias legais de entes competentes para adotar

33 Nesse sentido, Athayde retrata ao aduzir que o célculo do ressarcimento ao erario ndo se revela algo trivial,
havendo ao menos 05 (cinco) metodologias para sua apuracdo, vale dizer: a) metodologia tradicionais de
engenharias de custos (curvas ABC, etc); b) uso de notas fiscais eletrénicas; ¢) métodos econométricos; d) produto
bruto mitigado e; e) indice de recuperacdo projetado (2019, p. 57)

34 Apregoa Zymler e Dios (2016, p.173) o eventual ressarcimento de danos efetuado no bojo do acordo de leniéncia
ndo vincula a atuacdo do Poder Judiciario e de outras esferas de apuragdo, como os Tribunais de Contas. Ou seja,
0 eventual ressarcimento de danos previsto no acordo ndo constitui uma quitacdo plena acerca dos prejuizos
decorrentes de determinado ilicito (2016, p. 173)
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medidas de responsabilizacdo civil, penal e administrativa de (outra natureza) contra
o infrator colaborador. (MARRARA, 2018, p. 205)

E essa auséncia ficou mais exposta ainda quando da ndo ratificacdo do ACT e quando

da anulacédo do acordo celebrado exclusivamente com a chancela do Ministério Pablico.

Visualiza-se, assim, a importancia da coordenacdo entre 6rgdos publicos para garantir
uma atuacdo coesa e eficiente do Estado (ATHAYDE, 2019, p. 251). No entanto, quando se
trata da implementacdo dos acordos, a falta de uma estrutura institucional que promova a
colaboracéo entre os 6rgaos pode resultar em desafios operacionais e decisorios.

A deficiéncia na comunicagdo entre os 6rgdos pode levar a duplicidade de esforgos,
conflitos de competéncia e dificuldades na gestdo de informacgdes compartilhadas, razéo pela
qual Zmyler E Dios (2019, p.181) destacam a necessidade de promog¢do de um sistema mais
efetivo como um todo, com o fortalecimento de uma cultura de interlocucdo entre os érgdos
envolvidos, onde cada 6rgdo iria contribuir com suas expertises e prerrogativas com o objetivo
de prevenir e repreender as praticas corruptivas.

O prejuizo dessa auséncia de colaboragdo pode ir além como a anulacéo de acordos vez
que celebrados por aqueles que ndo possuiam legitimidade ativa para tanto, apenas a
legitimidade para a fiscalizacdo da aplicacao dos recursos publicos.

Pode-se afirmar que isso é particularmente critico quando se trata da execu¢do dos
acordos, onde a cooperacdo entre diferentes entidades é essencial para garantir que as
penalidades sejam aplicadas de maneira integrada e que os beneficios aos colaboradores sejam

concedidos de forma consistente e proporcional. Leciona Atayde:

Diante da atuagdo concomitante de diversas instituicdes publicas no ambito da
negociacgdo e celebragdo de acordos de leniéncia Anticorrup¢do, com a condugéo de
processos administrativos, civis e penais, eventualmente até nas esferas federal,
estadual e municipal, as instituicdes competentes devem adotar um comportamento
cooperativo. (ATAYDE, 2019, p. 261)

Nesse passo, denota-se que a jurisprudéncia pode ser influenciada pela falta de
cooperagdo institucional, como assim o foi ante a auséncia de ratificagio do ACT pelo
Ministério Publico, o que acarretou decisdes judiciais refletindo as dificuldades praticas
decorrentes da falta de alinhamento entre érgdos. Nesses casos a falta de comunicacdo entre
instituicbes impacta negativamente a aplicacdo dos acordos e ilustra a necessidade de uma

abordagem mais integrada e coordenada.
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Para superar essas dificuldades, € essencial promover uma cultura de cooperagéo entre
os Orgdos envolvidos na condugdo dos acordos®®. Essas estruturas organizacionais e
mecanismos de comunicagdo eficientes devem ser estabelecidos para facilitar o
compartilhamento de informacGes, a defini¢do de estratégias conjuntas e a gestdo integrada da
persecucdo civil e administrativa. Logo, uma abordagem colaborativa é crucial para garantir
que os objetivos dos acordos sejam atingidos de maneira eficaz e alinhada entre os diversos

atores institucionais envolvidos.

4.3.4 Auséncia de certeza procedimental

A integracgdo entre o acordo de leniéncia e 0 Acordo de N&o Persecucdo Civel (ANPC)
enfrenta desafios também relacionados as incertezas procedimentais, resultantes de lacunas na
regulamentacgdo e execucdo desses instrumentos. Destarte, a auséncia de diretrizes claras pode
gerar duvidas sobre como os acordos devem ser aplicados, dificultando uma integracéo eficaz
na persecucao civil e administrativa.

Pontua-se a importancia de uma legislacao clara e detalhada para orientar a atuacéo dos
Orgaos responsaveis pela conducao dos acordos. Todavia, ao examinar a pratica dos acordos de
leniéncia e ANPC, é possivel identificar lacunas na regulamentacdo, o que pode resultar em
diferentes interpretacdes e abordagens na execucao desses instrumentos.

Assim, as incertezas procedimentais podem abranger desde questdes relacionadas aos
tramites para a celebracéo dos acordos até a definicdo clara dos papéis de cada 6rgdo envolvido
no processo. A falta de orientacfes especificas sobre como lidar com determinadas situacoes
ou como conciliar a aplicacdo dos acordos em casos complexos pode levar a divergéncias na
interpretacdo e execucdo pratica.

A jurisprudéncia, com base nessa doutrina, também pode ser impactada por essas
incertezas, com decisOes judiciais refletindo a falta de clareza na regulamentacéo dos acordos,
tanto que temos casos de anulacdo de acordos de leniéncia. Assim, existem casos nos quais
tribunais precisam lidar com lacunas normativas para tomar decisdes evidenciam a necessidade

de uma legislacdo mais abrangente e precisa.

35 Nesse sentido, Simdo e Vianna destaca que competéncias sobrepostas a diversos atores institucionais provoca
uma grande inseguranca juridica, considerando que os agentes privados ndo sabem com razoavel previsibilidade
a qual agdo do Estado estdo sujeitos (2017, p.48)
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Nesse panorama, uma abordagem para superar esse desafio € promover a revisdo e
aprimoramento da legislacdo pertinente aos acordos de leniéncia e ANPC. A definicdo
detalhada dos procedimentos, critérios e responsabilidades, com a participacdo de especialistas
e representantes dos 6rgaos envolvidos, pode preencher as lacunas existentes, proporcionando
uma base mais sélida para a integracdo eficaz desses instrumentos na persecucao civil e
administrativa, proporcionando uma maior eficécia dos institutos em comento.

Outro ponto que merece destaque é sobre a complexidade dos casos envolvendo o
acordo de leniéncia e 0 Acordo de N&o Persecucdo Civel (ANPC), os quais apresentam desafios
substanciais para a integracdo, desde a complexidade na investigacéo dos ilicitos tipificados por
esses diplomas, como também na persecucdo e puni¢do dos envolvidos.

A diversidade de fatores e nuances presentes em casos complexos pode criar obstaculos
significativos para uma aplicagdo pratica uniforme e consistente dos acordos.

A literatura juridica, tem destacado que a complexidade dos casos pode variar desde a
extensdo dos ilicitos até a necessidade de avaliacdo de maltiplos elementos de prova. Essa
referida complexidade pode resultar em desafios adicionais quando se busca integrar o acordo
de leniéncia com o ANPC, especialmente quando ha divergéncias sobre a aplicacdo especifica
de cada instrumento em situagfes complexas.

Os tribunais, ao se debrugarem em casos complexos, podem oferecer insights sobre
como lidar com essa complexidade na pratica. Decisdes judiciais que abordam casos relevantes,
nos quais a aplicacdo dos acordos é desafiadora devido a natureza multifacetada dos ilicitos,
podem fornecer orientacdo sobre como superar esses obstaculos.

A solucdo proposta para esse desafio envolve a consideracdo da complexidade dos casos
no desenvolvimento e na aplica¢do dos acordos. Pode ser necessario adaptar os procedimentos
e critérios de avaliacdo para lidar com casos concretos que apresentam maior relevancia. Além
disso, atroca de informac6es eficiente entre os 6rgdos envolvidos, a transparéncia nos processos
decisorios e a flexibilidade na aplicacdo dos acordos podem ser estratégias Uteis para enfrentar
a complexidade inerente a determinadas situac@es juridicas.

A integracdo entre o0 acordo de leniéncia e 0 Acordo de N&o Persecucdo Civel (ANPC)
enfrenta desafios relacionados as inconsisténcias na imposicéo e execu¢do das penalidades,
gerando dificuldades na supervisdo e cumprimento efetivo das obrigagdes estipuladas nos
acordos. Essa problemética também decorre de lacunas na coordenagdo entre 0s Orgaos

responsaveis e na fiscalizacdo das sangdes acordadas.
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Tem sido debatido a importancia da supervisdo eficiente na administracdo publica para
garantir a eficacia das medidas acordadas. No entanto, na pratica, a execucdo de penalidades
muitas vezes se depara com inconsisténcias, especialmente quando diferentes 6rgaos estdo
envolvidos na supervisao e cumprimento das obrigagoes.

Essas lacunas legislativas referente a execucdo das penalidades, aliadas a falta de
procedimentos operacionais claros, podem resultar em divergéncias na interpretacdo e
aplicacdo das sangdes. Aliada a auséncia de diretrizes especificas sobre como monitorar e
fiscalizar o cumprimento das obrigacGes pode levar a situagbes em que as empresas
colaboradoras séo submetidas a padrdes de supervisao diferentes, prejudicando a uniformidade
na aplicacdo dos acordos.

A jurisprudéncia, ao analisar casos nos quais a execucao de penalidades é questionada,
pode refletir as dificuldades praticas enfrentadas pelos tribunais na fiscalizacdo dos acordos.
Decisdes judiciais que evidenciam inconsisténcias na execuc¢do das penalidades ressaltam a
importancia de uma abordagem mais coordenada e supervisionada.

Para superar essas dificuldades, € necessario estabelecer procedimentos claros e
diretrizes especificas também no tocante a execucao das penalidades acordadas. Podemos citar,
por exemplo, a previsdo de mecanismos eficazes de supervisdo, que envolvam a colaboracéo
entre 0s 6rgdos responsaveis, podendo, assim, contribuir para garantir a consisténcia na
aplicacdo das penalidades, promovendo a efetividade dos acordos de leniéncia e ANPC na
persecucdo civil e administrativa.

Perceba-se que o ANPC prevé o Tribunal de Contas ou a pessoa juridica interessada
para quantificarem o dano. Ou seja, esse importante fator fora colocado a cargo de um corpo
técnico com mais condigdes de o fazerem.

Assim, poderia se ter essa percepcdo também com relacdo a conferéncia da execugéo
das medidas dispostas nos acordos.

Logo, a integracdo entre o acordo de leniéncia e 0 Acordo de N&o Persecucédo Civel
(ANPC) marca além da necessidade premente de revisdo normativa para superar os desafios
identificados ao longo dos tdpicos anteriores a necessidade de cooperacdo entre os 6rgdos
legitimados para apurar danos causado ao erario publico.

A proposta de revisdo normativa visa proporcionar um arcabouco juridico mais claro,
coeso e eficaz para a aplicacdo desses instrumentos na persecucéo civil e administrativa.

Nesse contexto especifico dos acordos de leniéncia e ANPC, a revisao normativa se
torna crucial para enderegar lacunas, resolver inconsisténcias e fortalecer a efetividade desses

mecanismos.
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CONCLUSAO

Conclui-se, portanto, que o efetivo combate a corrup¢do com os meios a ela inerentes
sdo essenciais ao sistema juridico brasileiro, tanto para preservar a probidade como para punir
0s que a ela transgridam.

Denota-se que o consensualismo nem sempre se fez presente nos litigios envolvendo a
administracao publica, e essa evolugdo foi possivel a partir da releitura do conceito de interesse
publico em uma busca constante pelo atendimento dos ideais democraticos que visam uma
participacdo mais efetiva do administrado na administracdo. A partir da releitura desse conceito,
foram, paulatinamente, se introduzindo diplomas normativos que permitem a solucdo
negociada do conflito também em seu poder punitivo.

A inovacao trazida com a criagdo do ANPC pode ser destacada com um passo firme do
consensualismo na administragdo publica. Apesar de ter existido uma demora na sua criagéo,
para a reformulacdo da Lei de Improbidade Administrativa que inclusive, por vedar
expressamente a formulacdo de acordo em processos por ela regidos ja estava em desacordo
com os outros diplomas normativos de direito administrativo sancionador a exemplo da Lei
Anticorrupcao que ja previa a possibilidade de acordo.

Perceba, ainda, que o consensualismo vem evoluindo em todas as suas esferas de
atuacdo, ndo apenas no direito administrativo, mas também no direito penal que é punitivo por
natureza. Logo, ndo faz sentido manter vedagdo ao consenso no direito administrativo
sancionador e permitir sua aplicacdo no direito penal ja que ambos decorrem do direito punitivo
estatal.

Doutra banda, no sistema punitivo, os acordos sdo mais eficientes no combate a
corrupcao que os metodos persecutorios tradicionais, ndo apenas pelo fato que o transgressor
participa da aplicacdo da pena, mas também porque a aplicacdo da sancdo € mais célere, na
medida em que a parte se compromete a arcar com o prejuizo efetivamente causado ao erario,
mas também porque se compromete a cessar, de imediato, a pratica criminosa nos casos
tipificados pela Lei Anticorrupcdo, por exemplo.

Nessa quadra, infere-se que admitir a consensualidade como meio de expressédo do poder
punitivo estatal, embora exista a renuncia parcial de direitos por ambas as partes, encontra
ressonancia no texto constitucional com o espeque de tornar o estado mais eficiente na punicéo
do ato corruptivo, tutelando, assim, mais rapidamente os bens juridicos protegidos pelas normas

transgredidas.
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Nessa quadra, temos por inconteste o consensualismo na administragdo puablica, bem
como seus beneficios tanto para a administragdo como para os administrados. Assim, passa-se
a andlise dos institutos de consenso que esse trabalho esmiugou.

Primeiro deve-se olhar para a responsabilizacdo dos atos perpetrados em face da
administracdo publica sob o enfoque do non bis in idem, ou seja, em que pese esse principio
ndo estar regulamentado explicitamente no ordenamento juridico brasileiro existem varios
normativos que buscam efetivar seu mandamento, estando, dessa forma, presente
implicitamente.

Esse principio determina que ndo pode existir duas san¢fes pelo mesmo fato. Em que
pese a possibilidade de responsabilizacdo maltipla dos agentes publicos em virtude dos atos
praticados em face da administracdo, onde a doutrina reconhece até uma responsabilizacéo
séxtupla dos agentes publicos, esse feixe de responsabilidade maultipla ndo pode ser
transplantado para os casos de consenso, sob pena de inconstitucionalidade dos acordos
firmados.

Tem-se que o sistema juridico deve ser analisado como um todo e, principalmente, o
sistema punitivo estatal que em sua aplicabilidade deve se ter uma politica juridica conjunta.
Dai decorre que um duplo sancionamento viola também outro principio, qual seja, o da
proporcionalidade.

Tal andlise é fruto da visdo do Direito Administrativo Sancionador como subsistema do
direito punitivo estatal. Logo, estariamos de uma dupla puni¢do pelo mesmo sistema juridico.

Nesse soar, percebe-se que em virtude da possibilidade de diferentes classificacdes dos
ilicitos, inclusive com o equivoco de se permitirem responsabilizagdo e imputacao diferentes
de acordo com a analise dos fatos por diferentes ramos do direito punitivo, deve-se atentar para
um nucleo duro, intangivel, que se encontra presente, inclusive, em todos esses ramos
sancionadores.

A aplicabilidade desses microssistemas para a protecdo do bem juridico ali protegido
por cada ramo desse nao deve ser vista isoladamente para conceder eficacia normativa a aquele
diploma legal, haja vista que a decisdo judicial deve ser dotada de eficcia social conferindo
assim uma punicéo justa e proporcional ao caso concreto isenta de excessos ou sobreposicéo de
sangoes.

E necesséaria uma aplicabilidade desses sistemas repressivos sob a Gtica do Estado
Democrético de Direito, conquistado a duras penas e tao festejado no momento de sua criacao.
Todo jurista ou aplicador do direito deve, por imperativo legal, aplicar os sistemas

sancionadores sob essa ética, pois 0 conjunto dos principios constitucionais implicitos e
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explicitos originam o fato que o direito de punir do Estado deve prestar deferéncia a
Constituicdo Federal.

Percebe-se que os ilicitos penais e administrativos ndo divergem quanto a sua origem,
vez que estdo apenas epistemologicamente subdivididos do direito punitivo estatal, mais uma
razdo pela qual, repise-se, é vedado o duplo sancionamento pelo mesmo fato (idem factum).

Esse entendimento encontra guarida inclusive nas recentes decisfes dos tribunais
internacionais, existindo inclusive o reconhecimento da responsabilizagdo administrativa
impedindo a responsabilizacdo criminal.

No Brasil as decisGes ainda ndo chegaram a esse nivel de entendimento. Todavia,
conforme demonstrado, o STF j& tem decidido pelo trancamento de acdes civis quando o fato
ja fora decidido na seara penal.

Especificamente com relacdo a integracdo entre o Acordo de Leniéncia da LAC e o
ANPC existe um problema com relagéo a aplicabilidade em conjunto dos institutos.

O problema se da pela natureza conceitual dos dois institutos. Enquanto o Acordo de
Leniéncia objetiva ser um meio de prova para punir os demais envolvidos o objetivo precipuo
do ANPC é extinguir o conflito rapidamente com a reparacdo integral do dano.

Todavia, em que pese essa diferenca objetiva dos dois institutos, se os acordos fossem
celebrados com ambos legitimados ativos, utilizando os dois regulamentos teriamos finalizacéo
mais céleres dos processos atendendo ao objetivo do Acordo de Leniéncia de obtencgédo de prova
e punicao dos demais envolvidos.

Mister ressaltar que a dinamica de modelagem da participacdo dos agentes e das
instituicbes que possuem o papel de combate a corrupgdo deve estar em constante
aperfeicoamento no combate a esse mal que se encontra presente desde sempre na
administragdo publica.

Assim, a proposicéo é de unir os legitimados dos dois institutos, com a tipificacéo legal
das duas normas e fazer um acordo Unico, com uma quantificagdo Unica do dano o que trard
seguranca juridica para os celebrantes e maior facilidade na verificacdo de cumprimento das
clausulas assumidas, além de trazer mais beneficios a administracdo publica e aos
administrados.

Depreende-se que esse processo de integragdo dos institutos passa por um
fomento a uma cultura efetiva de cooperacdo institucional entre os 6rgaos responsaveis pelo
processamento e punicao dos ilicitos perpetrados em face da administracdo publica, como ja

proposto pelo STF.
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Essa cooperagéo iria dotar de mais racionalidade o sistema punitivo, produzir
resultados mais efetivos e mais harménicos com todo o sistema normativo e com menos

probabilidade de duplo sancionamento ou sobreposicao de sancao.
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