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RESUMO

Esta monografia se debruga sobre temas amplos e de repercussdes relevantes na vida do povo
brasileiro: a consensualizagdo da atividade administrativa, a Lei Anticorrupgao e os acordos de
leniéncia previstos na respectiva lei. A Administracdo consensual revela-se como a nova face
da Administragcdo Publica, especialmente no século XXI. Desta forma, pelo desenvolvimento
de um direito administrativo que acompanha esta vertente de consensualizacdo, a atividade
administrativa deixa de ser vista de forma restrita, a partir de atuagdo unilateral no dever de
aplicar a lei, cumprido por autoridades capazes de determinar o que seria o interesse publico, e
passa a ser resultado de um didlogo da Administracdo Publica com a sociedade, buscando,
assim, maior legitimidade para sua atuacdo e resultados mais eficientes. Assim, deve-se
ponderar acerca da Lei 12.846/13, a qual disciplina especificamente e de forma mais ampla os
ilicitos e atos de corrupgao praticados por pessoas juridicas contra a Administragdo Publica,
nacional ou estrangeira, prevendo a possibilidade do acordo de leniéncia pelos entes da
federacdo, no ambito de suas competéncias, por meio de seus 6rgaos de controle interno, com
pessoas juridicas envolvidas nos atos tipificados pela lei. Assim, tratar-se-a da abrangéncia
destes acordos, sua compatibilidade com a Administragdo Publica consensual e também com o

principio da indisponibilidade do interesse publico.

Palavras-chave: Lei Anticorrup¢do. Moralidade administrativa. Acordo de Leniéncia.

Interesse Publico. Administragdo Publica consensual.
RESUMEN

Esta monografia dedicase a temas amplios y de repercusiones importantes en la vida del pueblo
brasilefio: el consenso de la actividad administrativa, la Ley Anticorrupcion y los acuerdos de
lenidad previstos en la referida ley. La adminstracion consensual mostrase como la nueva face
de la Administracién Publica, sobretodo en el siglo XXI. Por ende, por medio del desarollo de
un derecho administrativo que sigue junto a esta vertiente de consensualizacion, la actividad
administrativa deja de ser entendida de modo restricto, a partir de la actuacion unilateral en el
deber de aplicar la ley, cumplido por autoridades capaces de determinar lo que viene a ser el
interese publico y pasa a ser producto de un didlogo de la Administracion Publica con la
sociedad, buscando, asi, mayor legitimidad para su actuacion y resultados mas eficientes. Asi,
se debe considerar sobre la Ley 12.846/13, que regulariza en especifico y de forma mas amplia
los actos ilicitos y de corrupcion que han sido cometidos por personas juridicas contra la

Administracion Publica, nacional o extranjera, previendo la posibilidad del acuerdo de lenidad



por los entes de la federacion, en el rango de sus competencias, por medio de sus 6érganos de
control interno, con personas juridicas envolvidas en los actos tipificados en ley. Asi, se
discurrira de la amplitud de estes acuerdos, su compatibilidad con la Administracion Publica

consensual y, también, con el principio de la indisponibilidad del interese publico.

Palabras clave:. Ley Anticorrupcion. Moralidad administrativa. Acuerdo de lenidad. Interese

publico. Administracion Publica consensual.



INTRODUCAO

A corrup¢do tem o conddo de proporcionar a apropriagdo privada de recursos
publicos, propiciando diversos danos, em especial a moralidade administrativa, ao patrimoénio
publico e aos investimentos necessarios ao desenvolvimento de politicas publicas e demais
acOes administrativas necessarias a promocao dos direitos fundamentais e busca pelo bem
comum, que ¢ na esséncia a funcdo e razao de ser do Estado. Em suma, a corrup¢do ¢ uma
grande afronta que deteriora a democracia, pilar dos Estados modernos, prejudicando também

a eficiéncia e eficacia da gestdo publica.

Nota-se que este fendmeno ¢ muito relevante no Brasil, que acompanhou os
diversos periodos histéricos do pais. Em virtude de tudo o que a corrupgdo representa de
maleficios a humanidade, de modo geral, ¢ urgente sua erradicagdo. No Brasil, de forma
especial, trata-se de problema que merece muita atencao, até pelo fato de que algumas situagdes
demonstraram o agravamento desta questdo, com a revelacdo de casos e esquemas graves de

corrupcao, em grandes proporgdes, com enormes danos ao pais.

Frente a essa alarmante mazela social, a agenda de agdes anticorrupgdo no
Brasil vem sendo levada a efeito em duas vertentes: primo, com a criacdo de
mecanismos de prevencdo, monitoramento e controle da corrup¢do na
Administracdo Publica; e, secundo, com a redugdo da percepgdo de
impunidade dos agentes envolvidos, o que se obtém por meio da edicao de leis
que reprimam, de forma rigorosa, as condutas atentatdrias a probidade
administrativa. (MOREIRA NETO; FREIRAS, 2015, p. 10)

Noutro sentido, importantes transformac¢des e movimentos influenciaram a
concepgao de Estado, especialmente no ocidente, no final do século passado e se desenvolvendo
neste inicio de século, responsaveis por mudancgas que ocorreram e ocorrem de forma constante,
porém gradativamente. Neste sentido, constata-se com maior frequéncia o perfil mediador do
Estado, frente a nogdo classica do poder estatal soberano.

A vida de um Estado moderno, no qual a sociedade civil é construida por
grupos organizados cada vez mais fortes, estd atravessada por conflitos
grupais que se renovam continuamente, diante dos quais o Estado, como
conjunto de organismos de decisdo (parlamento e governo) e de execugao (o
aparato burocratico), desenvolve a funcdo de mediador e de garante mais do

que a de detentor do poder de império segundo a representacdo classica da
soberania. (BOBBIO, 2008, p. 26)

Nesse movimento de transformagao do Estado e também da Administragao Publica,

alarga-se a noc¢do de consensualizacdo da atividade administrativa, viabilizando a constru¢ao



de consensos, envolvendo o Poder Publico e a sociedade civil. Representa um processo que
muda de forma significativa a atuagdo da Administracdo Publica. Como se vera este movimento

também se insere no Brasil de forma significativa.

Ambos os fendmenos, a corrupgao e a consensualizacdo da Administragdo Publica
influiram no surgimento no ordenamento juridico brasileiro da Lei n°® 12.846/2013, também
conhecida como Lei Anticorrup¢do, publicada em 1° de agosto de 2013, dispondo
especialmente sobre a responsabiliza¢do administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica

de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.

Com a promulgacdo desta Lei, hd a previsdo do chamado acordo de leniéncia,
objeto de andlise deste trabalho. Além deste acordo previsto na Lei Anticorrupgdo, ha previsao
deste instituto também na Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011, porém no ambito da defesa

da concorréncia.

Conforme Justen Filho (2016, p. 317), o acordo de leniéncia representa solugo
consensual entre um sujeito privado envolvido em ilicitos, que no caso da lei 12.846/2013 trata-
se de pessoa juridica para com o Poder Publico, por meio da qual passa informagdes que
auxiliardo na investigacdo e identificacdo do agentes envolvidos, compromete-se com a
cessacao das praticas e agoes ilicitas, subordinando-se a sangdes mais brandas que aquelas que

o ordenamento juridico prevé caso o acordo ndo fosse realizado.

Estas disposi¢cdes preveem a mitigacdo da responsabilidade administrativa da
pessoa juridica que celebrar com o Poder Publico acordo de leniéncia, concedido a quem causa
lesdo e adota algum dos meios elegidos pela lei para minorar as consequéncias causadas a
Administragdo Publica. Na referida lei, o acordo de leniéncia ¢é previsto nos arts. 16 e 17 com
relagdo as investigagdes € aos processos administrativos instaurados pela pratica de atos nela

previstos.

Ainda no final do século passado, esta possibilidade seria inaceitdvel no ambito do
direito administrativo, o fato do Estado dialogar com infratores. Como se sabe, o caminho para
determinada infragdo administrativa seria unicamente a imposi¢do de uma sancdo. O Estado
ndo se senta a mesa € ndo negocia com o infrator, conforme a logica de gestao ptblica unilateral,
autoritaria e impositiva. Esta leitura mais inflexivel e anacronica se associa a concepgao

também mais limitada do principio da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.



Hé a percepcdo de que os poderes investigatorios classicos mais agressivos as
inviolabilidades constitucionais, previstos no ordenamento juridico patrio, como a busca e
apreensao e as interceptacoes telefonicas, se tornaram ineficientes para trazer as provas
necessarias aos entes publicos, em razdo das infragcdes serem normalmente mais grandiosas,
complexas e nocivas. Assim, possibilitou-se o enfrentamento de dilema importante, qual seja a
possibilidade de negociar e punir com base em processos administrativos fortemente instruidos
ou ndo negociar e aceitar um possivel crescimento da impunidade, em decorréncia de
insuficiéncias de lastros probatorios em processos acusatorios baseados em técnicas

tradicionais de instrucao.

Assim, se faz necessaria a discussdo, no presente trabalho, sobre a abrangéncia
deste relevante instituto juridico previsto na Lei Anticorrup¢do. Deve-se verificar de forma
especial se a previsdo legal deste acordo ¢ um incentivo justificavel no tocante a prevengao,
repressao, puni¢do e reparacao da corrupgao € suas respectivas consequéncias e efeitos e se a
formalizagao desse acordo ofende o principio da indisponibilidade do interesse publico, ficando

subjacente ao interesse privado da pessoa juridica que negocia com o Poder publico.

De fato, s3o discussdes juridicas relevantes que suscitardo questionamentos
importantes, acerca da Administragdo Publica e dos pilares normativos e dogmaticos que

consubstanciam a ciéncia juridica, em especial no ambito do direito administrativo.

Deve-se destacar neste trabalho o fenomeno da consensualizacao da Administragao
Publica, bem como o assunto da corrupg¢ao, principalmente na seara administrativa, se fazendo
necessdria analise da Lei Anticorrup¢do, com seus institutos e disposi¢cdes. O alcance do
principio da indisponibilidade do interesse publico e também do acordo de leniéncia e sua
possivel harmonizacao no ordenamento juridico ¢ tema que ganha relevo neste momento, em
consonancia com os demais preceitos, mandamentos e exigéncias que regem a Administragao

Publica.

J& de antemao, afirma-se que a cooperagao com o infrator que se da por meio deste
acordo de leniéncia, pode representar na verdade instrumento de concretizagdo da supremacia
do interesse publico. Ressalta-se que esta posicao exige cautela e andlise mais apurada, que sera
desenvolvida e discorrida com mais afinco adiante. A premissa ¢ de que a consensualiza¢do do
poder sancionatério em si ndo viola qualquer principio constitucional, sobretudo o da
indisponibilidade do interesse publico e com base nesse entendimento, buscar-se-a nas linhas

seguintes a apresentagdo destes temas e institutos.



1 A CONSENSUALIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1 Consensualizacio: conceito e alguns aspectos relevantes

Um dos temas que tém atraido a atencdo da doutrina, recentemente, trata do
fenomeno da consensualizagdo, consenso e consensualidade no ambito do direito
Administrativo e da atividade administrativa, que privilegia a cooperacdo e o didlogo entre
administradores e administrados no lugar da tradicional estrutura verticalizada, decorrente do
principio da legalidade e amparada na ideia de supremacia do interesse publico sobre os

particulares e, por conseguinte, de sua respectiva indisponibilidade.

A relevancia e a complexidade crescente da categoria dos acordos da
Administracdo Publica se relaciona com diversos fatores. Existe uma
tendéncia crescente a participacdo de todos os extratos da populagdo na
formacgdo da vontade estatal. Ha a constatag@o de que as solu¢des normativas
que resultam da participacdo dos sujeitos diretamente envolvidos obtém
cumprimento mais efetivo. Tornou-se evidente o fenomeno da assimetria
cognitiva, expressdo que indica a auséncia de conhecimento equivalente entre
o Estado e a iniciativa privada. Ademais, a imposi¢do unilateral de solugdes
por parte do Estado incrementa o risco de litigios judiciais, o que compromete
o atingimento de solugdes rapidas e satisfatorias. (JUSTEN FILHO, 2016, p.
304)
Sobre o assunto merece considerar que, de acordo com Marrara (2015, p. 510), com
elevada frequéncia, confunde-se consensualizagdo com consenso ou com consensualidade.

Misturam-se meios com fins, processos com resultados.

Consenso significa conformidade, acordo, concordancia ou consentimento
reciproco de ideias, de opinides. Por sua vez, consensualidade indica o grau, maior ou menor,
de consenso no planejamento, elaboracdo e na execu¢do das fun¢des administrativas. Os dois

termos apontam para resultados.

J& a consensualizagdo, propriamente dita, trata-se de fendmeno relevante, de
construgdo tedrico-normativa, apto a viabilizar consenso na constru¢do ou execucgdo das
politicas publicas. Denota-se como movimento de transformacdo da Administracdo Publica e
de seus processos administrativos em favor da edificacdo de consensos. Uma vez se tratando
de meios, sua existéncia por si s6 ndo garante consenso. Por vezes, depara-se com situagdo mais
favoravel e que estimule a possibilidade de dissensos, porém, mesmo nessas circunstancias,
uma vez permitido o didlogo, ha maior tendéncia de produzir resultados administrativos mais

eficientes e satisfatorios.



Em suma, a consensualizagdo ¢ movimento de transformac¢dao da Administra¢ao

Publica e de seus processos administrativos em favor da edificagdo e produgdo de consensos.

Ainda de acordo com Marrara (2015, p. 510), esse fendmeno representa canal que
jus-operacional que viabiliza determinadas situacdes de carater organico, dais quais pode-se
citar a previsao de direito de voz e voto para a propria comunidade universitaria, abrangendo
alunos, professores e demais servidores, nos diversos colegiados de universidades publicas, e
até mesmo no processo de escolha do gestor de universidades, ou de representantes do povo em
conselhos nacionais de politicas ptblicas. Também possui carater procedimental, como no caso
das audiéncias realizadas no licenciamento ambiental, ou contratual, como os compromissos de

cessacao de pratica de atos ilicitos e a propria leniéncia.

Todos eles constituem formas para a busca do didlogo nas relagdes da
Administragdo, entre entes publicos ou em relagdes entre 6rgdos de um mesmo ente, nas
relagdes com a sociedade, tornando-se importantes ferramentas na ampliacdo e aprofundamento

do principio democratico, da legitimidade Estatal e do proprio Estado Democratico de Direito.

Essas formulas sintéticas designativas para os novos modelos da acdo
administrativa, que representam aqueles modulos organizativos e funcionais caracterizados por
uma atividade consensual e negocial, t€ém recebido alguns nomes como administracao
concertada, administracdo consensual, soft administration, refletindo-se novas formas de
democracia participativa, em que o Poder Publico, ao invés de decidir unilateralmente e de
forma verticalizada, exarando diretamente atos administrativos, desde logo. Nesta direcao,
preza-se pela procura, atraindo os individuos para o debate de questdes de interesse comum, as

quais deverao ser debatidas de forma participativa e plural.

Como se verifica, no direito administrativo, o atendimento ao interesse publico,
importante preceito da Administragdo Publica, tem que a atuagdo administrativa deve servir ao
cidaddo e para isso € necessario que se busque caminhos para o aperfeicoamento da atuagdo
administrativa, permitindo-se que institutos juridicos e mecanismos como o controle social do
Estado e os meios de particao dos cidadaos na defini¢do da vontade estatal, na defini¢dao das
politicas publicas e, por conseguinte, sua execucdo, quer pela propria Administragdo ou em

conjunto com a sociedade civil, sejam efetivados de forma plena.

Deve-se assumir o compromisso de buscar métodos de concretizagdo e realizacao

efetiva do interesse publico e do acesso ao cidaddo ao Estado. A sociedade ¢ destinataria dos
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servigos publicos, necessarios a promocao da dignidade da pessoa humana, principio insculpido
na CRFB (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil) de 1988. Ainda conforme previsto
neste mesmo diploma legal, o povo ¢ titular do poder politico, de modo a assegurar sua
participacao ativa na atividade administrativa, compreendo a formulacao, execucao e controle

dos resultados das politicas publicas, a partir da ampliacdo do consensualismo administrativo.

Por fim, menciona-se uma possivel classificacdo proposta por Moreira Neto (2003,
p. 147), que se apresenta nesse momento adequada, sobre as modalidades consensuais da
administracdo concertada ou consensual, segundo o critério da natureza da funcao e o resultado
administrativo visado em relagdo ao interesse publico, € o critério da intensidade da atuagao

consensual.

Com base no primeiro critério, classifica-se em de trés momentos, quais sejam: 1 -
promogao do interesse publico, que se da pela funcdo deciséria administrativa, em abstrato ou
em concreto; 2 - realizacdo ou satisfagdo do interesse publico, representando a fung¢do executiva
das decisoes abstrata ou concretamente tomadas, conforme dito anteriormente; 3 - recuperagao
do interesse publico, que por sua vez diz respeito a funcao judicativa administrativa, que pode
caracterizar-se pela reapreciacao da juridicidade das decisdes administrativas, das execugdes e

também das decisdes judicativas de que caibam recursos.

Ja sob o segundo critério, o citado autor distingue dois graus de atuagao consensual,
conforme seja a atuagdo do particular: coadjuvante, em que a Administragdo ouve o0s
particulares e com eles negocia, de modo que o consenso auxilia, orienta e contribui com a
decisdo administrativa, que por sua vez € reservada em plenitude ao Poder Publico, que ndo fica
vinculado ao resultado consensual, hipotese em que ndo € necessaria a previsao legal da adogao
dessa modalidade, pois ndo se requer qualquer alteracdo na competéncia do 6rgao decisorio; ou
determinante, em que a Administracdo deve ouvir os particulares podendo com eles negociar
as melhores solucdes, ficando, entretanto vinculada a respectiva decisdo que sobrevier desse
processo que deve assegurar o atendimento de todos os interesses juridicamente protegidos
envolvidos na relagdo, hipotese em que a lei devera prever que a decisdo administrativa sera
produzida pelo consenso, j& que apenas o legislador pode alterar competéncias da

Administra¢do, em nome do principio da legalidade.
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1.2 Evolucio historica da consensualizacio

E oportuno discorrer de forma abreviada o historico destas transformagdes
administrativas, juridicas e politicas para melhor introduzir o tema e compreender o contexto
do consensualismo administrativo. No antigo regime europeu (sec. XVI e XVII), as fungdes
estatais, judicial, legislativa e executiva, que ainda se desenvolviam de forma incipiente,
representavam apenas a vontade do monarca. Apos as revolugdes burguesas do século XVIII,
que foram o embrido do proprio direito administrativo, ocorreu a consequente transi¢ao do foco
de poder monarquico, cuja legitimidade se fundava de forma especial sob a alegagdo de que o
monarca atendia a vontade divina, para a posi¢ao humanistica-antropocéntrica, baseada no
pacto social. Nesse momento, houve o triunfo da Lei, sacralizada como instrumento de reagao
ao absolutismo e, assim, representando o ideal da suma vontade do povo como legitimo detentor

do poder.

Sabe-se que o Brasil trouxe e incorporou posteriormente parte destas mudangas,
inclusive institutos juridicos, porém com incongruéncias, em razao das diversas peculiaridades
histéricas de formagdao do pais. H4 profundas influéncias e praticas historicas que ainda
repercutem, € muitas vezes sao reiteradas pelo Estado brasileiro. Diversas caracteristicas que

compuseram os modelos administrativos ainda hoje sdo observadas.

A partir desta perspectiva, analisa-se as principais transformagdes do Estado
brasileiro, que sofreu algumas reformas no final do século passado e inicio do século XXI,
abordando abreviadamente este cendrio, sem deixar de pontuar observagdes criticas acerca

deste processo.

Faoro (1998, p. 733-737) identifica a partir do século XIX perfil que pode ser
observado na estrutura politico-social brasileira, no qual se verifica a dominag¢do do aparato
estatal por elites sociais que, ao dirigir a atuacdo administrativa, favoreceram seus proprios

interesses.

A forma de poder institucionalizada nesse periodo, e que ainda repercute de forma
consideravel na atualidade, apesar das transformacgdes ocorridas no mundo e também no Brasil,
se fundou num tipo de dominio que se caracterizava pelo patrimonialismo, com pouca
separacao entre os interesses pessoais do detentor do poder e os instrumentos colocados a

disposi¢cdo do Poder Publico para garantir a satisfacdo do interesse publico. Esse modelo de
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atuacdo e conducdo da Administracdo Publica em favor de interesses proprios possibilitou

contextos de corrupcao e imoralidade com maior veemeéncia.

Esta concepcdo vigorou na tradicdo estatal brasileira e constituiu-se como fator
histérico no Brasil que permitiu a formacao de uma cultura politica que ainda ¢ marcada de

forma consideravel por atos de corrupgao.

Posteriormente, privilegiou-se modelo de Administragdo burocratica, adotando-se
medidas com o objetivo de defender com mais vigor a coisa publica, em contraposi¢ao ao
periodo patrimonialista antecedente. Por essa razdo, esse modelo burocratico enfatiza aspectos
formais, controlando processos de decisdo, estabelecendo uma hierarquia funcional rigida,
verticalizada, unilateral, baseada em principios como o da legalidade com amparo na ideia de
supremacia do interesse publico sobre os particulares e de sua respectiva indisponibilidade,

porém analisados de forma estrita e limitada.

Adotou-se entdo procedimentos mais formais, realizados por agentes publicos
especializados, com competéncias fixas, sujeitos ao controle hierarquico. Desta forma, houve a
profissionalizacdo do funciondrio burocratico, que exerce o cargo técnico em razdo de sua
competéncia, comprovada por processo de selecao. Afasta-se o nepotismo e as relagdes de
apadrinhamento. Nesse periodo historico, ja na década de 1930, houve a criagdo das primeiras
carreiras para funcionarios publicos e a realizacdo dos primeiros concursos publicos, efetuados

no Governo Vargas.

Inicialmente, na Administracdo burocratica o controle finalistico ou de resultados
era incipiente ou até mesmo inexistente. O objetivo nesse momento foi a busca para tornar a

Administragdo Publica mais impessoal.

A principal transformacdo do Estado brasileiro denota-se nas reformas
administrativas que ocorreram na segunda metade da década de 1990, que deixou marcas
profundas sobre a estrutura e modo de atuagdao da Administracdo Publica, langando uma série

de desafios.

A abertura democratica e a CRFB/1988, que refundou o Estado brasileiro apos os
anos de regime autoritario que perdurou no Brasil de meados da década de 1960 até o final da
década de 1980, permitiu a reforma do Estado, que focou especialmente na superacdo de uma
realidade de ineficiéncia e incompletude da atuacdo da Administracdo Publica, segundo

Miragem (2011, p. 27 e 28).
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Ocorreram mudancgas legislativas e constitucionais pertinentes a essa reforma,
influenciando sensiveis transformagdes no direito administrativo, que apesar de independente,
também ¢ interdependente em relagdo ao modo de atuacdo administrativo, se influenciando

reciprocamente.

No que tange as principais reformas estatais ¢ mudancas no ordenamento juridico
no Brasil, que aconteceram no final da década de 1990, preleciona de forma precisa Miragem

(2011, p. 27 e 28):

Nesta linha de agdo, a reforma do Estado Brasileiro tornou-se, antes de tudo,
de uma reforma juridico-normativa do Estado, porquanto as linhas-mestras da
estrutura estatal foram detalhadamente definidas na Constituicdo Federal de
1988. Logo, a mudanga estrutural da Administracdo dependeu, neste ponto,
de alteracdes constitucionais e legislativas profundas, em especial no tocante
as disposi¢des constitucionais relativas & Administracdo Publica (Titulo III,
Capitulo VII), e a Ordem econdmica e financeira (Titulo VII). E da mesma
forma, profundas alteragoes foram exigidas de um significativo arcabougo
legislativo, relativo a delegacdo de prestacao de servicos publicos, a formacao
de novas formas de colaboragdo entre particulares na realizagao de atividades
do interesse publico, ao regime de seguridade social (no caso da previdéncia
social, objeto de diversas e continuas alteragdes constitucionais), a criagao de
orgaos reguladores de atividades econOmicas e prestacao de servigos publicos,
dentre outras iniciativas. Registre-se quanto a denominada reforma
administrativa, em especifico, a Emenda Constitucional 19 de 1998, que
terminou por se constituir no marco da reforma constitucional da
Administracdo Publica no periodo recente — sem desconhecer, naturalmente,
a importancia de emendas constitucionais que flexibilizaram, no dmbito da
atividade econdmica, a intervencdo do Estado no terceiro setor.

Na atual quadra da histéria, em que se situa o Estado Democratico de Direito,
abrangendo o contexto brasileiro, o Estado possui perfil gerencial, no qual hd maior controle
das implicacdes e resultados da atuacdo administrativa, visando evitar a desarmonia no
atendimento das crescentes demandas sociais para garantia de melhor qualidade de vida aos
cidadados, de modo a gerar mais eficiéncia e concretude aos demais principios administrativos,

incluindo-se a moralidade e legalidade.

Neste modelo inter-relaciona-se formas distintas de regulagdo de seus institutos e
instrumentos juridicos, de acordo com Miragem (2011, p. 23), que mescla influéncias de alguns
modelos, como o norte-americano, destacando-se a figura das agéncias independentes, que no

Brasil sao conhecidas como agéncias reguladoras e agéncias executivas.

Afirma-se também, no dmbito deste modelo, a promogao do estreitamento entre os
orgdos e entes da Administracio com a Sociedade Civil, o que reforca a ideia de

consensualizacdo, ou seja, movimento que visa a aproximagao e inter-relacionamento a partir
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do consenso entre o Direito, a Administracdo Publica e o povo. Nesse sentido, a chamada
administracdo concertada, que tem alcangado espago nesse contexto gerencial, representando
busca por decisdes administrativas negociais ou consensuais, em pouco tempo passou a ser
empregada nao apenas para o desempenho da administragcdo corrente, mas de forma especial
no desenvolvimento de projetos conjuntos entre a iniciativa privada e as entidades
administrativas publicas e até para a solug¢@o de conflitos.
Mas esse aquecimento da agdo consensual, que passava a caracterizar, no
campo administrativo, o Segundo Poés-Guerra, produziria, além da
revitalizagdo das contratacdes, o surgimento de inumeros outros tipos de
pactos ndo contratuais entre a Administragdo e os particulares, bem como
entre os proprios entes administrativos publicos, visando a solugdo de

problemas econdmicos e sociais de variada indole pela coordenagdo de
vontades e de esforcos. (MOREIRA NETO, 2003, p. 146)

A consensualizacao da Administracao Publica é fenomeno relativamente recente
nas relagdes entre o Estado e os individuos na realizagdo de suas principais finalidades, dentre
elas a concretizagdo do interesse publico, destacando-se que esse movimento se destaca no

ambito deste modelo de Estado gerencial.

Atualmente, o Direito positivo brasileiro tem caminhado, muito em razdo da
contribui¢do dada modernamente pela doutrina e principalmente pelos movimentos
democraticos, para abranger cada vez mais com maior intensidade em sua estrutura o fendmeno
da consensualizacdo, frente a visdo anteriormente baseada na imperiosidade, lastreada por
interpretagdo mais restritiva e limitada dos principios da legalidade e da supremacia do interesse

publico, conforme mencionado anteriormente.

1.3 Fundamentos e Principiologia

A moderna literatura sociopolitica, de acordo com Moreira Neto (2003, p. 132),
destaca a funcao das instituigdes para concretizar o consenso na constru¢ao de sociedades livres,
em substituicdo aos sistemas tradicionais que se fundavam fortemente em institui¢cdes
hierarquizadas e verticalizadas. Em resumo, essa hipdtese de trabalho se assenta na ideia de que
o desenvolvimento dos povos e das civilizagdes reside na confiancga acordada a coletividade, a
iniciativa pessoal, a liberdade inventiva, embora reconhecendo a contrapartida de limites e de

deveres.

Também deve-se acrescentar, sustentando-se nos dizeres de Miragem (2011, p.

19), papel muito relevante se confere a for¢ca imprimida pelos principios constitucionais sobre



15

a Administracdo Publica, o controle social e jurisdicional, principalmente com o advento da
CFRB de 1988, representando a principal transformagdo do direito publico brasileiro,
responsavel por aferir maior afirmacao e eficacia aos referidos principios, com a redefini¢ao

das relacdes entre o Estado ¢ o cidadao no contexto do Estado Democratico de Direito.

Para tanto ¢ imprescindivel breve exame sobre os mais importantes principios
constitucionais e fundamentos que contribuem para a afirma¢do desta nova compreensdo da
consensualidade na Administragdo Publica, sob a perspectiva do Estado gerencial, que se

contrapoe a tradi¢do classica de atuacdo unilateral do Estado sob a égide do poder de império.

Dentre os principios que integram o Regime Juridico Administrativo, destacam-se
os principios da igualdade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, supremacia do
interesse publico, razoabilidade, proporcionalidade, motivagao e controle da Administragao,
previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 e na legislacdo esparsa sobre a matéria.

O controle jurisdicional sobre o mérito dos atos administrativo sofreu uma
inegavel expansao ao longo das ultimas décadas, notadamente pela aplicagdo
do principio da razoabilidade/proporcionalidade, que passa a ser reconhecido
como um comando dotado de normatividade e, portanto, apto a autorizar a
intervencdo judicial em campos outrora vistos como puramente politicos.
Outra possibilidade consiste no desenvolvimento de mecanismos que
permitam legitimar internamente a atividade administrativa, sem necessidade
de recorrer ao controle externo. A participagdo e o didlogo com a sociedade
sdo ferramentas importantes dessa busca por legitimidade, levando a uma

aposta no consensualismo como uma saida democratica para a questdo.
(BARROSO, 2010, p. 44)

Serdo tratados a seguir os principios considerados diretamente relacionados a
questdo, quais sejam, o Principio Democratico do Estado, no dmbito da democratiza¢do da
Administragdo Publica, Principio da Legalidade, o Principio do Interesse Publico e o Principio
da Eficiéncia, ressaltando-se que posteriormente outros principios serdo tratados conforme o

assunto a ser analisado.

Um dos principais pressupostos que possibilitaram maior utilizagdo do
consensualidade na Administragdo Publica ¢ a Democratizagdo da Administragdo, pelo
fortalecimento da democracia participativa, ideia incorporada na Constitui¢ao pela introducao
da féormula do Estado Democratico de Direito, como também em outros dispositivos, como o
direito a informacao (art. 5°, XXXIII), a gestdo democratica da seguridade social (art. 194,
VIII), da saade (art. 198, III), do ensino publico (art. 206, V1), a assisténcia social (art. 204, II),
da defesa e prevengcdo do meio ambiente (art. 225), assisténcia integral a crianca e ao

adolescente (art. 227, §1°) direito de denunciar irregularidades no Tribunal de Contas (art. 74,
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§2°), dentre outras previsdes constitucionais e infraconstitucionais. Denota-se que de acordo

com Di Pietro (2017, p. 37) essa ideia de participagdo do cidaddo nem sempre se efetiva na

pratica, mas nos ultimos anos observou-se grandes avangos.
A participacao popular no procedimento administrativo, nesta perspectiva do
consensualismo, revela-se um importante instrumento de democratizagdo da
Administracdo Publica, pois permite uma melhor ponderagdo pelas
autoridades administrativas dos interesses particulares, identificando, com
maior precisdo, os problemas e as diferentes consequéncias possiveis da futura
decisdo. Ademais, a participagdo aumenta a probabilidade de aceitacdo dos
destinatarios das decisdes administrativas, constituindo, por isso, importante

fator de legitimidade democratica de atuacdo da Administragdo Publica.
(OLIVEIRA, 2017, p. 51)

Portanto, o consenso tem relacdo muito proxima com a democracia, nao integrando
os dogmas e preceitos juridicos proprios dos regimes autoritdrios, ditatoriais e autocraticos.
Sabe-se que o Estado ¢ um fenomeno politico, abrangendo a Administragao propriamente dita.
No atual contexto politico-juridico, tem-se avangos para a maximizagdo e primado da
democracia, de modo que a atividade administrativa, deve dedicar-se de forma perene na

construgdo do consenso da sociedade, neste caso, considerando-se sua concepgao ampla.

Nesta direcao, Di Pietro (2017, p. 47) defende que o consenso tem o condao de
arrefecer o lado autoritario da Administragdo Publica, contribuindo entdo para sua
democratizagdo. Neste turno, afirma que a tendéncia para a consensualidade se insere como

uma das formas de concretizacao e expressao da democratizagdo da Administracdo Publica.

Ja no que diz respeito ao Principio da Legalidade, oportuno colacionar a classica
afirmagao de Meirelles (2008, p. 89) de que “enquanto na administragao particular € licito fazer

tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica so € permitido fazer o que a lei autoriza”.

Doutra banda, contemporaneamente, aos principios constitucionais que regem a

Administragdo Publica tem se conferido novo alcance e abrangéncia.

O que se entende por legitimidade nos tempos atuais também ¢ mais amplo, ndo se
fundando somente na lei, mas na satisfacdo das necessidades sociais dos cidadaos, como
corolério inclusive desta visdo moderna do interesse publico, que preza por mais eficiéncia e
moralidade a partir da participagdo na formagdo e controle da vontade estatal. O principio da
legalidade atualmente ¢ abordado também de forma mais ampla, compreendendo-se a ideia da

chamada juridicidade.
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Supera-se, aqui, a idéia [ideia] restrita de vinculagéo positiva do administrador
a lei, na leitura convencional do principio da legalidade, pela qual sua atuagéo
estava pautada por aquilo que o legislador determinasse ou autorizasse. O
administrador pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constitui¢ao
e independentemente, em muitos casos, de qualquer manifestacdo do
legislador ordinario. O principio da legalidade transmuda-se, assim, em
principio da constitucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio
da juridicidade, compreendendo sua subordinagio a Constituigdo ¢ a lei, nessa
ordem. (BARROSO, 2007, p. 30)

Inclusive, merece a observagao de que o Principio da Juridicidade como parametro
para a Administragdo Publica, também no contexto do Brasil, tem a finalidade de gerar mais
eficiéncia na prestacdo de servigos publicos. Contudo, ainda assim ¢ um grande desafio
visualizar o real alcance das normas que fundamentam a atividade desenvolvida pelo Estado,

em razdo do alargamento do classico e restritivo Principio da Legalidade.

O caminho e os possiveis resultados praticos das referidas transformagdes no
ambito administrativo juridico certamente repercutirdo na eficiéncia e celeridade da atuagao da
Administragio Publica. A primeira vista, esses movimentos e¢ conjugagdes tendem a serem
vistas de forma simploria, porém ¢ um caminho gradativo e que em vdrios aspectos a realidade
juridico-administrativa do pais precisa ser aperfeigoada, inclusive quanto ao alargamento e

aprimoramento da consensualidade no &mbito da Administragao.

Para ilustrar, pontua-se que o principio da legalidade, expresso no art. 2° da Lei
9.784/99, da seguinte forma: “Nos termos do inciso I, paragrafo unico, do referido dispositivo
legal, nos processos administrativos dever-se-a atuar conforme a lei e o Direito”. Nota-se, que
j& naquela época, o legislador imprimiu a legalidade uma no¢ao mais ampla, sendo possivel
extrair do enunciado normativo o sentido de que ndo apenas a Lei, mas o Direito
(compreendendo o ordenamento juridico, as regras e principios constitucionais) deve vincular

a Administragao Publica.

Ja o Principio da Eficiéncia somente integrou expressamente a Constitui¢ao com a
Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998 — EC n°® 19/98, ocupando assento ao lado
dos outros principios norteadores do art. 37 da CRFB/1988.

Neste momento, deve-se considerar que o conceito juridico deste principio, nos
dizeres de Miragem (2011, p. 44), abrange a organizagdo da estrutura administrativa, assim
como a atuagdo dos agentes publicos, vinculadas a promogao das finalidades da Administragao
Publica em favor dos administrados, devendo nesse sentido coordenar os esforcos, inclusive no

tocante aos custos financeiros da atuacdo administrativa, de modo a integrar os interesses
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legitimos das partes envolvidas e toda a coletividade, concretizando-os da forma mais

satisfatoria possivel, em conformidade com a juridicidade administrativa.

A administragdo eficiente pressupde qualidade, presteza e resultados positivos.
O que importa para aos cidadaos ¢ que os servigos publicos sejam prestados adequadamente,
no entanto deve-se pontuar que essa eficacia que a Constituicao exige da administrag¢ao, ndo se
confunde com a eficiéncia das organizacdes privadas, devendo-se resguardar o principio da
legalidade, e permitindo-se na busca do interesse publico a participacdo dos interessados para

aprimorar os atributos que consagram o principio da eficiéncia.

Como se pode facilmente deduzir, como aduz Moreira Neto (2003, p. 143) ¢
possivel desenvolver inimeros tipos de participagdo, ampliando-se a no¢ao da consensualidade
na atuagdo administrativa, que nao apenas revelem ou ascendam as reivindicagdes populares
como ainda concorram para dinamizar a propria democracia representativa no sentido de torna-
la mais eficiente em termos de resultados.

Contudo, este novo perfil da Administracdo Publica, de modelo gerencial
vinculado a obtencdo de resultados, tem sua legitimidade firmemente apoiada
na eficiéncia da atua¢do administrativa, o que além de resultados sociais e
economicidade mensuraveis, resta associado a processualidade da agdo
administrativa, a assegurar a crescente participacdo dos cidaddos nos
processos de tomadas de decisdo publicos, sob o resguardo inafastavel do

respeito aos direitos e garantias e individuais e sociais. (MIRAGEM, 2011, p.
63)

O principio da supremacia do interesse publico, que sera tratada de forma mais
apurada adiante, ndo esta expressamente previsto na Constitui¢do da Republica, e sua aplicagao
deve acontecer tanto no momento da elaboracao da lei como no momento de sua execugao em
concreto pela Administragdo Publica. A Lei Geral do Processo Administrativo, Lei n® 9.784/99,

dispde em seu art. 2°, paragrafo Unico, inciso I, sobre o referido preceito.

Sabe-se que da supremacia do interesse publico decorre importante preceito,

qual seja a indisponibilidade do interesse publico.

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico ndo se
encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por impropriaveis. O
proprio 6rgdo administrativo que os representa nao tem disponibilidade sobre
eles, no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los - 0 que e também um
dever — na estrita conformidade do que predispuser a intendo legis.

[...] a atividade administrativa e subordinada a lei, e firmado que a
Administragdo assim como as pessoas administrativas ndo tem
disponibilidade sobre os interesses publicos, mas apenas o dever de cura-los
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nos termos das finalidades predeterminadas legalmente [...] (MELLO, 2013,
p. 76 € 77)

Este principio, que como se apontou sofre flexibilizagdo, ¢ tido como
fundamento para o direito publico de forma geral e vincula a Administragdo em todas as
decisoes, que de forma sintética significa que os interesses publicos tém supremacia sobre os

individuais.

Noutro turno, € preciso extrair interpretacdes equilibradas do sistema juridico e,
notadamente, do conceito de supremacia do interesse publico incidente. Conceito este que
necessita ser compreendido a partir de interpretacdo extensiva dos direitos fundamentais e ser
compreendido de forma sistematica com os demais principios do direito publico, de modo que
em muitos aspectos a acolhida da consensualidade representa a concretizagdo efetiva do

interesse publico.

1.4 Principais géneros e vetores de consensualizacio da Administracio Publica

Como reflexo da transformac¢do de um Estado que deveria satisfazer todas as
necessidades da sociedade em um Estado gerencial, que atua em colaboracio com os
particulares das mais diversas formas, utilizando-se dos mais variados mecanismos ¢
instrumentos (concessoes, parcerias publico-privadas, permissoes, entre outras), praticas mais
consensuais, menos impositivas e mais eficientes passaram a ser utilizadas por diversos 6rgaos

da Administragao Publica

Salienta Di Pietro (2017, p. 45), tanto a doutrina europeia como a brasileira tém
demonstrado esfor¢os para buscar a consensualidade como novo instrumento de atuacdo da

Administragdo Publica.

Os principais pressupostos da consensualidade, segundo a autora, sinteticamente
sdo: a maior utilizagdo dos meios tipicos de atuacdo do direito privado, como o contrato;
mudanca de mentalidade resultando no fenomeno de passagem de uma Administracdo de
carater mais autoritaria para uma Administracdo que além de soberana também ¢é consensual;
maneira consensual de administrar em parceria com fulcro em melhorar as relagdes com os
cidadaos e entre as proprias pessoas publicas. Ao lado desta atuacao soberana, que se caracteriza
por atos de autorizacdo ou imposi¢do unilateral, apareceu a figura dogmatica da atuagdo

soberana consensual, que diz respeito a nova forma de administragdo, negociada ou contratual.
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Desta forma, os administrados ndo s3o mais vistos como meros destinatarios passivos das

decisdes unilaterais da Administragdo Publica, conforme esta nova concepgao.
No direito brasileiro na mesma tendéncia se verifica ja ha algum tempo e vem
se acentuando nos ultimos anos, pelo aparecimento de novas formulas
contratuais. Embora continuem a existir os chamados contratos
administrativos, disciplinados, de forma muito rigida, pela Lei n° 8666, de 21
de junho de 1993, pode-se mencionar, no sentido dessa tendéncia, o
surgimento de novas modalidades de gestao de servicos publicos (varios tipos
de concessoes e de parcerias com o setor privado), a privatizagdo de empresas
estatais prestadoras de servigo publico (com a subsequente outorga da
concessdo a iniciativa privada), a quebra do monopdlio de exploragdo de
petréleo (também com a subsequente outorga de concessdo), o incremento da
terceirizagdo (inclusive para fornecimento de mao de obra, em substitui¢io ao
regime estatutario dos servidores publicos), os termos de ajustamento de
conduta celebrados pelo Ministério Publico e por outros 6rgios e entidades

publicas, as novas formas de participacao do cidaddo, por meio de audiéncias
e consultas publicas. (DI PIETRO, 2017, p. 46)

A principio deve-se ponderar que a utilizacdo de mecanismos de consensualizagao,
na atividade administrativa, tem evoluido, de tal maneira que sao introduzidos e aplicados a

diferentes campos do direito administrativo brasileiro, ao longo dos tltimos anos.

Alguns autores propuseram maneiras de sistematizacdo sobre os possiveis géneros

e vetores em que se verificam na aplicagdo destes mecanismos na Administra¢do Publica.

Dentre eles, menciona-se a proposta de Moreira Neto (2003, p. 143 a 145), que
aborda inicialmente a expansdo da admissibilidade do consenso na Administracdo Publica,
abrangendo desde as modalidades contratuais as nao-contratuais. Posteriormente, apresenta
géneros e espécies de administragdo consensual, apontando: 1 - decisdo consensual, que inclui
espécies coadjuvantes, como coleta de opinidao, debate publico, audiéncia publica e assessoria
externa, e espécies determinantes, como plebiscito, referendo, audiéncia publica, cogestao e
delegagdo atipica, ressaltando-se que as audiéncias publicas poderdo ser vinculantes ou nao,
dependendo de previsdo legal; 2 - execucdo consensual, presente em contratos administrativos
de parceria e acordos administrativos de coordenacdo; e 3 - solugdo de conflitos consensual,
que inclui a prevencao de conflitos, que pode se dar por meio de mecanismos de conciliagao,
mediacao, arbitragem, ajustes de conduta, compromissos de cessagao de pratica de infragdes, a

leniéncia, entre outros.

Percebe-se que para o autor € possivel desenvolver inlimeros tipos de participagao
na elaboracdo das politicas publicas e formagdo de decisdes consensuais. Nesse sentido,

considera espécie do género decisdo consensual o exercicio da propria soberania popular, nas
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formas previstas na CRFB/1988, destacando-se o direito de sufragio (direito publico subjetivo),
por meio do voto, se realizando mediante plebiscito e referendo, dinamizando a propria
democracia representativa no sentido de tornd-la mais eficiente em termos de resultados,
fundamento importante utilizado pelo autor para sugerir essa classificagdo. Atualmente, €
possivel identificar que a grande complexidade dos problemas e das solugdes politicas demanda
novas formas de participagao voltadas a escolha de politicas publicas com grau de diferenciagao
suficiente para atender as especificidades dos diversos interesses de todo o género nas
sociedades contemporaneas, caracterizadas por espagos comuns entre o publico e o privado, em
que se inserem interesses individuais, individuais homogéneos, coletivos, difusos e o proprio

interesse publico.

Oliveira (2017, p. 52), por sua vez, elenca os seguintes exemplos, retirados de nossa
legislacdo: 1 - art. 39 da Lei 8.666/1993, o qual dispde que em licitagdes ou conjunto de
licitagcdes simultdneas ou sucessivas de grande vulto econdmico, superior a 100 (cem) vezes o
limite previsto no art. 23, inciso I, alinea “c”, desta Lei, ¢ exigéncia a realizacdo de audiéncia
publica; 2 - arts. 31 a 34 da Lei 9.784/1999, que admitem a realizagao de consultas e audiéncias
publicas, bem como outras formas de participagdo do proprio administrado na tomada de
decisdes em processos administrativos em geral; 3 - o Estatuto das Cidades, Lei 10.257/2001,
preve instrumentos de participacdo administrativa, em especial a audiéncia publica, incluindo-
se na elaboracdo do Plano Diretor, conforme previsto no art. 40, §4°, inciso I, e a gestao
orgamentaria participativa de politica urbana; 4 - a lei de Parcerias Publico-Privadas, Lei
11.079/2004, dispde, por sua vez, consulta publica para analisar a minuta do edital de licitacdo
e do contrato de concessdo, de acordo com o art. 10, VI; 5 - normalmente as leis que criam as
Agéncias Reguladoras, assim denominadas, preveem instrumentos de participacdo do cidadao

(usuario) na regulagdo do respectivo setor.

Por sua vez, Di Pietro (2017, p. 45 e 46) sugere quatro vetores em que se verifica a

utilizacao destes mecanismos de consenso:

a) a utilizacdo de novas formulas convencionais pela Administracdo
Publica, para o estabelecimento de situagdes subjetivas com particulares, ou
com outros entes estatais; seria o caso das novas espécies de concessdao
(parcerias publico-privadas), dos consorcios publicos e dos conexos contratos
de rateio ¢ de programa, dos contratos de gestdo firmados com organizagdes
sociais, dos termos de parceria com organizagdes da sociedade civil;

b) a substituigdo de mecanismos fundamentados em hierarquia por
acordos, nas relagdes internas da Administragdo Publica, ou seja, envolvendo
os orgdos publicos de uma pessoa administrativa ou de entidades a ela
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vinculadas; como exemplo, [...] o contrato previsto no art. 37, § 8°, da CF/88
(chamado contrato de gestdo pela doutrina);

c) o estimulo a participagdo dos governados, enquanto destinatarios das
decisdes a serem tomadas pela Administragdo Publica, no processo decisorio;
seria o caso das audiéncias e consultas publicas previstas em diversos textos
legais;

d) o emprego de técnicas baseadas em acordos para a prevencdao ou
solucdo de litigios; os exemplos seriam os termos de ajustamento de conduta
negociados pelo Ministério Publico, a arbitragem e a mediacao.

Acerca das técnicas baseadas em acordos para a prevencao ou solugdo de litigios,
atesta Di Pietro (2017, p. 1047), que o processo de multiplicacdo de demandas levadas ao Poder
Judicidrio fortaleceu a adocdo destas técnicas, sobrelevando a figura da arbitragem, da
mediacao e da autocomposi¢ao, se fazendo necessario nesse momento breve comentario destas

importantes tendéncias.

Para retirar, o art. 3°, § 2°, do novo CPC, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015,
dispde que sempre que possivel o Estado deve promover a solugdo consensual dos conflitos. E
o principio da autocomposi¢do de conflitos, que é capaz de coexistir perfeitamente com o

principio do acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CRFB/1988).

Apesar das controvérsias juridicas e das diferengas no que tange ao campo privado,
a Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015 disciplina a mediagdo como meio de solucdo de
conflitos (abrangendo a mediacdo extrajudicial e a judicial) e a autocomposicao de conflitos no
ambito da Administragcdo Publica, assim como a Lei n° 13.129, que altera a Lei n® 9.307, dispde
sobre a arbitragem abarcando o instituto no espectro da atividade administrativa, ressaltando-

se que todos estas previsoes legais estdo em consonancia com o novo CPC, Lein® 13.105/2015.

A mediacdo ¢ considerada a atividade técnica executada por pessoa imparcial,
mediador, sem poder decisério, que as partes se socorrem para chegarem a um acordo que
solucione o litigio. A autocomposi¢@o ¢ o meio de resolucdo de conflitos de que se utiliza a
Administragdo Publica, por seus orgdos, para resolver conflitos que participe como parte
interessada. Portanto, a Lei n® 13.140 utilizou terminologia diferente de acordo com o
instrumento que se utiliza para a solug¢do de controvérsias, de modo que mediagao diz respeito
a conflitos entre particulares e a autocomposicao versa sobre contendas em que contemplem o

ambito da Administracao Publica.

Interessante pontuar que o art. 32 da Lei n° 13.140 estabelece que “a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar camaras de prevencao e resolugao

administrativa de conflitos”, no ambito dos 6rgdos da Advocacia Publica, destacando-se as
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situacdes possiveis para tal. O art. 174 do novo CPC impde expressamente a novidade de que os
Entes da Federagdao devem criar camaras de mediagdo ¢ conciliagdo, com atribuig¢des
relacionadas a solugcdo consensual de conflitos no ambito administrativo. Fato ¢ que essa
inovagdo tem sido debatida recentemente, inclusive no tocante a sua constitucionalidade, pois
supostamente os dispositivos versam sobre processo administrativo, o que ¢ competéncia de
cada Ente e ndo matéria exclusiva da Unido (art. 22, I da CRFB/1988), conforme pontua Di
Pietro (2017, p. 1049). Além de outras questdes, que no momento ndo sao oportunas nesta
analise, ha também divergéncias sobre se “administrativos” se refere apenas a assuntos de

interesse da Administracao Publica ou se abrange tudo o que nao for judicializado.

A arbitragem ¢ instrumento alternativo por meio do qual as pessoas dirimem
conflitos por meio de arbitros de confianca das partes. O §1° introduzido no art. 1° da Lei n°
9.307 pela Lei n° 13.129, dispde que a Administracdo Publica, direta e indireta, podera
empregar o instituto da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis. Fato ¢ que a expressdo direitos reais disponiveis trata-se de um conceito juridico
indeterminado, o que suscitara dividas quanto a aplicacdo do dispositivo, cabendo aos
operadores do direito a constru¢do do melhor caminho para a adequagdo do uso deste
mecanismo, definindo-se os melhores critérios e parametros. De forma simplificada, sdo os
direitos nos quais seja predominante o aspecto da patrimonialidade, além de serem passiveis de

disponibilizagdo, nesse sentido excetuando-se direitos sociais, inclusive os metaindividuais.

1.5 Mecanismos de consensualizacio no Direito Administrativo Sancionatorio

Assim, como se pode notar a partir dos exemplos e mecanismos citados pela
doutrina, o consensualismo vistos de forma ampla nas suas mais variadas expressoes,
especialmente no tocante a matéria de solucao de conflitos com a presenca destes mecanismos
ainda ¢ relativamente timida. Cabe ainda anotar que mesmo nas situacdes e exemplos
comentados de forma breve, ndo significard necessariamente solu¢cdo consensual, mas podendo
provocar dissensos. Mas estes instrumentos representam formas em que atendem o interesse

publico e a juridicidade, conforme determina a lei.

Importante questdo suscitada preliminarmente ¢ que, no Direito Administrativo
Sancionatorio, o principio da legalidade e indisponibilidade do interesse publico ainda sdo
vistos como uma barreira para a ampliacdo da aplicacdo das nogdes que permitirdo solucdes

com base no consenso entre governantes v govemados.
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Também merece rapida abordagem o instituto, previsto em especial no art. 5°, § 6°,
da Lei n® 7.347/85, incluido pela Lei n® 8.078/90, que diz respeito a celebragao do Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC), em que 6rgdos publicos legitimados, atualmente destacando-
se genericamente o Ministério Publico, estabelece com interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, com eficacia de titulo executivo extrajudicial.
O TAC ¢ uma espécie de acordo entre a administracdo e os administrados (agentes regulados),
que nao necessariamente se inclui no ambito do poder punitivo do Estado, mas em algumas
situagdes versa sobre este aspecto. De forma geral, tem como objetivo principal a adequacao
das condutas irregulares praticadas pelos agentes (descumprimento de obrigacdes previstas na
legislacdo, regulamenta¢do e instrumentos contratuais aplicaveis), tendo como objeto a
prevencao, a cessacao ou indenizagao do dano aos interesses acima mencionados, de modo que
muitas vezes estabelece obrigagdes alternativas a imposicdo de penalidades no ambito de
processos administrativos sancionadores. Justamente por ser uma forma de acordo, o TAC
restringe-se aqueles casos que envolvem direitos disponiveis. Destaca-se que ¢ instrumento que

tem sido utilizado com mais frequéncia atualmente.

Expressdo do consensualismo no Direito Administrativo € a previsdo expressa da
possibilidade de celebragdo de acordos de leniéncia entre as pessoas juridicas, acusadas de atos

de corrupg¢do, e a Administracao Publica.

Acerca de institutos desta natureza, no ordenamento juridico brasileiro, verificava-
se que anteriormente a edigdo da Lei n° 12.846/2013 havia apenas algumas disposi¢des
legislativas pontuais, como a da Lei do CADE, Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011,
acerca da possibilidade de utilizar a consensualidade neste ambito do Direito Administrativo,
havendo a possibilidade, por exemplo, de substituir as san¢des legalmente previstas para as

infragdes administrativas por alternativas consensuais.

Mas com a edigdo da Lei Anticorrup¢ao, o panorama softre alteracdo, uma vez que
seus arts. 16 e 17 expressamente autorizam a celebragdo de acordos de leniéncia, também
considerado como mecanismo que expressa a consensualidade no ambito da atividade
administrativa. Em suma, esses acordos permitem as empresas acusadas dos tipos
administrativos ali previstos afastar e/ou reduzir as penalidades impostas. Essa abertura
consensual no campo do direito administrativo sancionador € visivel, mas deve ser analisada

adiante a luz dos postulados doutrinarios e previsdes legais mais importantes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art113
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Por fim, como se observa neste capitulo, ndo sd3o poucas as hipoteses em que o
legislador procurou estabelecer maior abertura negocial e dialdgica entre a Administracdo
Publica e o cidadao. Mesmo quando se trata da aplicacao de sangdes administrativas, ja existem
atos normativos que autorizam a utilizacao de solugdes de consenso em substitui¢ao a aplicagao
restrita da legislagdo, como se apontou anteriormente. No entanto, a aplicagdo de mecanismos
consensuais, especialmente no campo do Direito Administrativo Sancionatorio, em alguns
momentos pode ser considerada mais complexa do que em outros campos do direito
Administrativo, como se abordara adiante. Porém, adianta-se que isto se da em especial porque
a aplicacdo de sangdes ¢ a forma de manifestagdo mais pura do jus imperii e, justamente por
isso reflete-se a visdo limitada que comumente se concebe do proprio principio da legalidade,
nao oferecendo, nesse sentido, muito espago para a substitui¢cao da vontade da lei pelo consenso

entre o Estado e a sociedade civil.

2 LEI ANTICORRUPCAO (LEI 12.846/13)

2.1 Nocdes gerais acerca da corrup¢io

A corrupcao se faz presente no decorrer de toda histéria da humanidade e € um dos
grandes problemas também do mundo globalizado e que merece anélise, por parte dos diversos
segmentos, no plano internacional e também nacional, com a finalidade de coibir praticas em

consonancia com tal fendmeno.

Nesse sentido, a corrupcao ¢ tratada em sua acepcdo ampla, compreendendo
desrespeito e usurpagao de interesses, valores e bem juridicos em favor de proveitos, beneficios
e ajustes privados, conforme pontua Dematté (2015, p. 54). Este fendmeno ndo estd associado
a um Unico periodo histdrico, a uma forma especifica de organizagio social, a um determinado

regime politico ou a um sistema socioecondmico.

Tem-se noticia de praticas de corrup¢do desde tempos remotos, do uso indevido do
poder como forma de obtengdo de vantagens pessoais. Pode-se afirmar que, sobretudo na
Antiguidade e em parte da Idade Média, ndo havia clara delimitacdo entre a esfera do publico
e do privado, o que refletiu na existéncia da corrupcao ao longo do tempo, sobretudo no tocante

a Administragao Publica.
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Ainda valendo-se de Dematté (2015, p. 55), ndo se pode compreender as causas que
fomentam a corrupgao sem se examinar e considerar aspectos como a concentragdo de poderes
politico e econdmico, o nivel de desigualdade social e econdmica numa sociedade, a historia de
formagdo do Estado, a nog¢do de interesse publico que se encontra no ideario coletivo,
disseminada na sociedade, a existéncia de controles sociais, politicos e juridicos, a estrutura do
ordenamento juridico, a formagdo cultural e educacional, especialmente no que diz respeito ao

conhecimento dos direitos e deveres que sao atribuidos a todos, dentre outros aspectos.

Naturalmente, em razao desses fatores, ha dificuldade de se estabelecer um conceito
definitivo e inequivoco sobre a corrupgao. A proposito,
[...] a corrupgdo pode ser dificil de ser descrita, mas nao de ser reconhecida,
quando observada. Ela pode descortinar-se através de varias formas, incluindo
ofertas de presentes, promogdes, pagamento em dinheiro, viagens, emprego
de parentes e amigos, protecdo politica, dentre outros favores. Entender os
diversos tipos de corrup¢do pode ser Util para o planejamento e

desenvolvimento de programas estratégias na sua prevengdo ¢ combate.
(NUNES, 2008, p. 18)

A conceituagdo de corrupgao encontrara obstaculos legais, doutrinarios e politicos,
conforme a concepg¢ao adotada, tratando-se de um conceito complexo e com varias dimensoes.
No entanto, pode-se afirmar que ha entre os elementos constitutivos da corrup¢ao uma conexao
entre a esfera publica e privada, caracterizando-se como desvio ou abuso de poder inerente ao

ente publico para a obtencdo de vantagem pessoal direta ou indireta de forma ilicita.

Pontua-se que a corrup¢do gera uma constante ameaga ao bom governo e a
legitimidade politica, além de desestimular investimentos, inibir o desenvolvimento econdomico
e humano de uma sociedade, caracterizando-se como fonte do aumento da pobreza, com o
desperdicio de recursos que se destinariam ao bom funcionamento Estatal, no desenvolvimento
de suas atribuicdes para a efetivacdo de sua finalidade que, suscintamente, diz respeito a
concretizagdo do bem comum. A corrupgdo atinge sempre de forma mais contundente e
expressiva as pessoas menos favorecidas do ponto de vista material e econdmico, que muitas
das vezes sdo privadas de boas politicas e acdes governamentais de cunho social, cuja fungdo ¢
criar um conjunto de condi¢des de vida social, favorecendo um desenvolvimento integral da

personalidade humana, sobretudo desses segmentos sociais.

Desta forma, abordar o que se concebe como corrup¢ao ¢ importante, muito em
razao das mazelas socais que a mesma ocasiona e seu enorme custo social. Tanto € que esse

fendmeno sempre foi repudiado com consideragdes e posicionamentos de diversos setores,
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como o da religido, da filosofia, da politica, do direito, das ciéncias sociais, da ética e mais
recentemente das relagdes internacionais, mormente entre os Estados. O exercicio do poder
politico, de forma honesta e equilibrada, sempre foi um ideal para o governante e necessario
para superar as mazelas da corrupgao e para a efetiva promogao do bem comum e dos interesses
comuns da coletividade.
Precisamos duma politica que pense com visdo ampla e leve por diante uma
reformulacdo integral, abrangendo num didlogo interdisciplinar os varios
aspectos da crise. Muitas vezes, a propria politica € responsavel pelo seu
descrédito, devido a corrupgao e a falta de boas politicas publicas. Se o Estado
ndo cumpre o seu papel numa regido, alguns grupos econémicos podem-se
apresentar como benfeitores e apropriar-se do poder real, sentindo-se
autorizados a ndo observar certas normas até se chegar as diferentes formas
de criminalidade organizada, trafico de pessoas, narcotrafico e violéncia muito
dificil de erradicar. Se a politica ndo é capaz de romper uma logica perversa e
perde-se também em discursos inconsistentes, continuaremos sem enfrentar
os grandes problemas da humanidade. Uma estratégia de mudanga real exige
repensar a totalidade dos processos, pois ndo basta incluir consideracdes
ecoldgicas superficiais enquanto ndo se puser em discussdo a logica

subjacente a cultura actual (atual). Uma politica s3 deveria ser capaz de
assumir este desafio. (FRANCISCO, 2015, p. 115)

Nesse interim, a comunidade internacional vem debatendo em nivel global a
necessidade tratar deste assunto, de modo que vem cobrando do Brasil a urgéncia em tratar a
corrupcao de forma ampla, com base na premissa de que ela compromete interesses comuns a
todos os povos. E nesse cenario e também em resposta aos clamores sociais, especialmente nas
manifestagdes populares ocorridas no pais ano de 2013, e em cumprimento a compromissos
firmados perante organizacdes internacionais, tendo como mote o combate a corrupg¢ao, o Brasil

edita a Lei n® 12.846/13, a Lei Anticorrupgao.
2.2 Principio da Moralidade

O principio da moralidade, inserido expressamente no art. 37, caput, da
CRFB/1988, exige que a atuagdo administrativa, além de respeitar a legalidade, em sentido
restrito, deve respeitar a juridicidade de forma ética, leal e séria. Denota-se que o dispositivo
foi bem aceito no seio da coletividade, que como se conhece foi e ¢ sufocada por inimeros
casos de desmandos de maus administradores, que frequentemente visam seus proprios
interesses ou de interesses inconfessaveis, em detrimento de deveres morais e éticos dos quais

ndo deveria se dispor.

Sabe-se que o referido principio impde que o Administrador publico ndo dispense

ou abdique dos preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta. Segundo a brilhantes
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contribui¢des de Carvalho Filho (2017, p. 22), o agente publico deve ndo sé averiguar os
critérios de conveniéncia, oportunidade, quando a lei lhe reserva tal competéncia, justica em
suas acdes, mas também distinguir o honesto do que ¢ desonesto. Estas condutas, ndo versam
somente nas relagdes entre Administracao e administrados, de forma geral, como também no

ambito interno da Administracao Publica.

Meirelles (2008, p. 90) expde que a “moralidade administrativa constitui, hoje em
dia, pressuposto de validade de todo ato da Administragdo Publica”. Também identifica que a
moral juridica se distingue da comum, porque aquela diz respeito ao conjunto de regras de

condutas tiradas do interior da atuacao administrativa.

O inciso IV do pardgrafo Unico do art. 2° da Lei 9.784/99, dispde que o
Administrador, em especial nos processos administrativos, deve atuar “segundo padrdes éticos

de probidade, decoro e boa-fé”.

Além disso, conforme Oliveira (2017, p. 38), o ordenamento juridico brasileiro
prevé varias disposi¢odes acerca dos instrumentos de controle da moralidade administrativa, tais
como: a a¢do de improbidade (art. 37, §4°, da CRFB/1988 e Lei 8.429/92); a agdo popular (art.
5°, LXXIII, da CRFB/1988 e Lei 4.717/65); a agao civil publica (art. 129, I1I, da CRFB/1988 ¢
Lei 7.347/85); as hipoteses de inelegibilidade previstas no art. 1° da Lei Complementar 64/90,
alterada pela Lei Complementar 135/10, conhecida como “Lei da Ficha Limpa”; as sangdes

administrativas e judiciais previstas na Lei 12.846/13, a chamada Lei Anticorrupgao.

Pondera-se que nem todos os autores aceitam a existéncia desse principio, sendo
que segundo Di Pietro (2017, p. 107) alguns entendem que o conceito de moral administrativa
¢ vago, genérico e impreciso ou que acaba por ser absorvido pelo proprio conceito de

legalidade.

Embora o contetdo da moralidade seja diverso do da legalidade, o fato € que estao
normalmente associados. H4 ocasides em que a imoralidade se constituird ofensa direta a
legalidade, ja em outras situagdes, a imoralidade residira no tratamento discricionario, positivo
ou negativo, dispensado ao administrador. De acordo com Di Pietro (2017, p. 107), “licitude e
honestidade seriam os tragos distintivos entre o direito € a moral”, numa aceitacao genérica do
brocardo non omne quod licet honestum est (nem tudo o que ¢ legal ¢ honesto).

Embora ndo se identifique com a legalidade (porque a lei pode ser imoral ¢ a

moral pode ultrapassar o ambito da lei), a imoralidade administrativa produz
efeitos juridicos, porque acarreta a invalidade do ato, que pode ser decretada



29

pela propria Administragdo ou pelo Poder Judiciario. A apreciacdo judicial da
imoralidade ficou consagrada pelo dispositivo concernente a acdo popular
(art. 5°, LXXIII, da Constituicdo) e implicitamente pelos ja referidos artigos
15,V, 37, §4° ¢ 85, V, este ultimo considerando a improbidade administrativa
como crime de responsabilidade. (DI PIETRO, 2017, p. 110)

Moreira (2008, p. 106), conclui que a moralidade publica configura principio
autonomo, com efeitos especificos e especiais, se comparado aos demais principios
constitucionais. Desta forma, pode ser motivo exclusivo para a invalidacdo objetiva de ato
administrativo e de responsabilizacdo de agentes publicos. Ressaltou inclusive, o referido autor,
que esta compreensdo diversas vezes foi acolhida no STF, que editou inclusive a Stimula
Vinculante n° 13 que versa sobre o nepotismo e esta lastreada especialmente nesse principio
constitucional. Além disso cita o Recurso Extraordinario 170.768, que firmou entendimento de
que o art. 5°, LXXIII, que disciplina a agdo popular, abarca ndo s6 o patrimonio material do
Poder Publico, abrangendo também o patrimonio moral, o cultural e o histérico. Assim, a partir
desse exemplo, percebe-se que o prejuizo moral tem o condao de autorizar o controle judicial,

nesse caso por via da a¢ao popular.

ACAO POPULAR. ABERTURA DE CONTA EM NOME DE
PARTICULAR PARA MOVIMENTAR RECURSOS PUBLICOS.
PATRIMONIO MATERIAL DO PODER PUBLICO. MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. ART. 5°, INC. LXXII, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. O entendimento sufragado pelo acérdao recorrido no sentido de
que, para o cabimento da agdo popular, basta a ilegalidade do ato
administrativo a invalidar, por contrariar normas especificas que regem a sua
pratica ou por se desviar dos principios que norteiam a Administragao Publica,
dispensavel a demonstracdo de prejuizo material aos cofres publicos, ndo ¢
ofensivo ao inc. LXXIII do art. 5° da Constituicdo Federal, norma esta que
abarca nao s6 o patrimonio material do Poder Publico, como também o
patrimoénio moral, o cultural e o historico. As premissas faticas assentadas pelo
acordao recorrido ndo cabem ser apreciadas nesta instincia extraordindria a
vista dos limites do apelo, que ndo admite o exame de fatos e provas e nem,
tampouco, o de legislacdo infraconstitucional. Recurso ndo conhecido. (STF -
RE: 170768 SP, Relator: ILMAR GALVAO, Data de Julgamento:
26/03/1999, Primeira Turma, Data de Publicacdao: DJ 13-08-1999 PP-00016
EMENT VOL-01958-03 PP-00445)

A moralidade administrativa, nesse sentido, se identifica com a protecdo da
finalidade da acdo Estatal e da atuacdo Administrativa. Este principio ndo tem seu significado
observado mediante a contrariedade da lei, de modo que sua eficicia se situa principalmente
nos limites onde a legalidade nao mais alcanga.

O principio da moralidade ilumina e legitima a agdo da Administragdo
Publica. Constitui o nucleo de significado da moralidade administrativa a

vincula¢do da a¢do de administrativa ao interesse publico € o respeito aos
direitos fundamentais dos administrados. Neste sentido, sua eficacia juridica
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— que ¢ auténoma, como convém aos principios constitucionais — combina-se
com a dos demais principios, configurando o perfil da Administragdo Publica
sob o Estado de Direito. (MIRAGEM, 2011, p. 305)

Em suma, nos dizeres de Di Pietro (2017, p. 110) sempre que em matéria
administrativa se verificar que o comportamento da Administracdo e também do administrado,
que a partir de uma relagdo juridicamente em consonancia com a lei, porém ofensiva a moral,
os bons costumes, as regras de boa administragdo, os principios de justi¢a e de equidade, o que
comumente se entende por honestidade, estard nesse momento havendo violagao ao principio

da moralidade administrativa.

Por meio da participagdo popular no controle da Administragdo em conjunto com a
maximizag¢do da consensualidade na Administra¢dao Publica, em acep¢do ampla, e observando-
se também o principio da publicidade, serd possivel superar ou atenuar a imoralidade na
administracdo. Ha varios instrumentos, de acordo com Carvalho Filho (2017, p. 24), para
combater condutas e atos ofensivos ao principio da moralidade administrativa. Nesse sentido,
os Orgdos competentes, juntamente com os cidaddos devem cumprir seus papéis de diligéncia,

para que se invalidem esses atos, aplicando-se sang¢des justas e eficientes aos responsaveis.

A conhecida Lei Anticorrupg¢do como ja se afirmou é expressdo deste importante
preceito constitucional, assim como de outras normativas. Inclusive no ambito do alcance deste
importante diploma legal, que abrange o Direito Administrativo Sancionatorio, a moralidade
administrativa, que representa pressuposto de validade da atividade administrativa, também
significa em conjunto com a legalidade e finalidade desta atividade a vontade de obter o
maximo de eficiéncia administrativa, com resultados mais adequados e satisfatorio ao interesse

publico.

2.3 Lei Anticorrupc¢io: origem e aspectos gerais

Com o objetivo de efetivar o principio constitucional da moralidade administrativa
e evitar a pratica de atos de corrupg¢do, como bem pontua Oliveira (2017, p. 877), o ordenamento
juridico consagra instrumentos de combate a corrupg¢do. Porém a necessidade de protecao
crescente da moralidade, tanto no plano nacional como no plano internacional, por varios
fatores, notadamente os expressados a partir das demandas da sociedade civil, justificou a
promulgacao da Lei n.° 12.846/2013, conhecida popularmente como “Lei Anticorrup¢do” ou

“Lei da Empresa Limpa”, que ¢ objeto de estudo deste trabalho.
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Teve origem num projeto de lei submetido pelo Poder Executivo ao Congresso
Nacional no ano de 2010, com o objetivo de anteder convengdes assinadas pelo Brasil contra a
corrupgao. O projeto tramitou na Camara do Deputados entre 2010 a 2013, tendo sido
encaminhado ao Senado Federal em 21 de junho de 2013. O projeto foi sancionado, promulgado
e publicado no Diario Oficial da Unido em 2 de agosto de 2013. Sabe-se que o art. 31, desta lei,
prevé a entrada em vigor 180 (cento e oitenta) dias apos a data de sua publicagdo, que ocorreu
no dia 2 de fevereiro de 2014. A regulamentagdo da lei se d4 no ambito federal por meio do

Decreto n° 8.420, de 18 de margo de 2015.

Na opinido de muitos (SANTOS; BERTONCINI; FILHO, 2014, p. 7), esta lei
somente veio a luz em razdo das manifestacdes populares ocorridas em todos os estados
brasileiros em junho de 2013, que traziam diversas pautas de forma difusa, dentre elas o
combate a corrupcdo, que historicamente atinge a Administragdo Publica brasileira. Nota-se
que sua tramitagdo no Congresso Nacional, no periodo de auge das referidas manifestagdes, foi
de grande agilidade, raras vezes observadas. Ha de se observar, no entanto, que essa grande
rapidez na discussao do projeto de lei no Senado Federal pode ter influenciado em pequenas e

pontuais incoeréncias e incongruéncias da respectiva lei.

A lei representa um passo que o Brasil deu para concretizar alguns compromissos
assumidos no plano internacional. O pais ¢ signatario de compromissos internacionais que
exigem a adocdo de medidas de combate a corrupcdo, dentre eles: a) Convengdo sobre o
Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais, elaborada no ambito da Organiza¢do para Cooperacdo e Desenvolvimento
Economicos (OCDE), que foi ratificada pelo Decreto Legislativo 125/2000 e promulgada pelo
Decreto Presidencial 3.678/2000; b) Conveng¢do Interamericana contra a Corrupgao (CICC),
que foi elaborada pela Organizagdao dos Estados Americanos (OEA) e ratificada pelo Decreto
Legislativo 152/2002, com reserva para o art. XI, §1°, inciso “C”, e promulgada pelo Decreto
Presidencial 4.410/2002; c) Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo (UNCAC),
ratificada pelo Decreto Legislativo 348/2005 e promulgada pelo Decreto Presidencial
5.687/2006.

A Convengao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao (UNCAC), assinada em 9 de
dezembro de 2003, no México, passou a vigorar em 14 de dezembro de 2005, documento este
que priorizou e enfatizou em medidas preventivas Uteis como ferramentas ao combate a

corrupgdo, dentre elas promover politicas e praticas de prevencdo a corrupgdo (art. 5°),
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implementar 6rgao de prevencao a corrupcao (art. 6°), promover mudangas no Setor Publico e
medidas preventivas no setor privado (arts. 7° ¢ 12), aumentar a transparéncia, a informagao
publica e eficacia na contratagdo publica e gestdo da fazenda publica (arts. 9° e 10°),
implementar mudangas para funciondrios publicos (art. 8°), contar com a participacdo da

sociedade (art. 13).

E valido lembrar, de acordo com Di Pietro (2017, p. 1033), embora ja existam

disposi¢des normativas

definindo crimes, atos de improbidade ¢ infragdes administrativas praticadas
contra a Administragdo Publica, o legislador houve por bem disciplinar
especificamente os ilicitos praticados por pessoas juridicas contra a
Administracao Publica, nacional ou estrangeira.

Dentre os diplomas e normas legais mencionados, pode-se citar o Codigo Penal, a
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.426/92), além de outras leis esparsas, que ja punem
os crimes praticados contra a Administracao Publica, alcancando, porém, as pessoas fisicas,
ainda que algumas penas possam ser aplicadas também as pessoas juridicas. Menciona-se neste
momento as leis que definem os denominados crimes de responsabilidade, em especial a Lei
1.079/50 e Decreto-lei 201/67, porém alcangando também pessoas fisicas. A Lei da Ficha
Limpa (Lei Complementar 135/10) € voltada para as pessoas fisicas, para tornd-las inelegiveis,
e a Lei de Licitagdes (Let 8.666/1993) que define determinados ilicitos administrativos e
crimes, € suas respectivas sancoes, no que tange as licitacdes e as contratagdes efetuadas pela

Administragdo Publica, alcangando tanto pessoas fisicas como juridicas.

Como se analisara, a Lei Anticorrup¢do amplia a responsabilizacdo nas esferas
administrativa e civil em que alcanga as pessoas juridicas, trazendo avangos, tais como a
responsabiliza¢do objetiva destas pessoas, que incide independente de culpa ou dolo. A lei
prevé formas de atribui¢do de punicdes administrativas e civis a uma empresa considerada
corrupta, suprindo uma lacuna existente na legislacdo brasileira, de acordo com os
ensinamentos de Bittencourt (2014, p. 22 e 23). O bem juridico protegido pela legislacdo ¢ a

probidade da Administracdo Publica.
2.4 Aplicabilidade da Lei Anticorrup¢iao

Como se trata de uma lei editada pela Unido, um importante aspecto que tem gerado
controvérsias € merece ser abordado, versa sobre sua aplicabilidade aos Estados, Distrito

Federal e Municipios, ou seja, se trata de uma lei federal ou nacional, uma vez que diz respeito
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a infragdes e sangdes administrativas e de responsabilidade civil (SANTOS; BERTONCINI;
FILHO, 2014, p. 21). Nem toda lei editada pela Unido é automaticamente vigente no ambito
dos demais entes federados. Nao ha duavida de que a Lei 12.846/2013 se aplica em relacao a

Administragdo Publica Federal, mas deve-se analisar esta questao quanto aos outros entes.

Um entendimento importante, € o de que por tratar-se de matéria nao reservada a
competéncia da Unido (art. 22 da CRFB/1988), nem mesmo em concorréncia com os demais
entes federativos (art. 24 da CRFB/1988), no que diz respeito a infragdes e sangdes
administrativas, Estados e Municipios tém competéncia propria para legislar sobre a matéria.
Também a matéria de processo administrativo, inclusive a competéncia para sua instauragao e
aplicacdo de penalidades, deveria ser disciplinada pelos entes federativos, por meio de edigao
de leis proprias. Sobre o assunto, Carvalho Filho (2017, p. 1067) ensina que

Na disciplina do processo administrativo, parece-nos importante fazer uma
adverténcia quanto a aplicabilidade da lei. Varias das normas da matéria, entre
os arts. 8° e 14 da Lei n® 12.846/2013, como as que aludem os prazos de
conclusao e de defesa, de condugao do processo, de prorrogabilidade do prazo
etc. s6 tem aplicabilidade compulsoéria para a Unido federal, e isso porque se
cuida de normas federais, € ndo nacionais. Resulta, entdo que os demais entes
federativos podem editar normas de contetido diverso, porquanto o processo
administrativo, sendo de direito administrativo, se aloja dentro da autonomia
que lhes reserva a Constituigdo. Impor a esses outros entes a obrigagdo de

atendé-las implicaria inevitavel inconstitucionalidade por ofensa ao principio
da autonomia federativa (art. 18, CF).

Este entendimento era sustentado por Di Pietro (2017, p. 1034) até recentemente,
de modo que concluiu posteriormente que o assunto merecia exame mais aprofundado. Um
argumento apresentado € o de que o art. 37, §4°, da CRFB/1988, que versa sobre os atos de
improbidade administrativa, também ¢ fundamento constitucional para as infracdes definidas
na Lei Anticorrupgdo. Outro argumento apresentado pela autora foi o principio da
razoabilidade, como se apresentard a seguir. O fato, no entanto, ¢ que a lei anticorrupg¢ao definiu
atos considerados ilicitos tanto na esfera administrativa como na esfera civel. Nas hipoteses de
natureza civil a apuracdo e julgamento sdo feitos pela via judicial, por acdo civil publica. Para
a autora, quanto as sangdes aplicaveis judicialmente, a competéncia legislativa ¢ da Unido,

conforme art. 22, I, da CRFB/1988.

Em decorréncia disso, as infragdes que constituem ilicito civil (e também
administrativo) s6 podem ser definidas na legislacdo federal. Fere o principio
da razoabilidade a interpretagdo de que os atos definidos em lei federal como
lesivos a Administragdo Publica sdo considerados licitos em outras esferas de
governo. Seria inconcebivel que Estados e Municipios pudessem legislar por
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forma que os atos definidos como infragdo na lei anticorrupgao ndo tem essa
natureza nas esferas estadual e municipal. (DI PIETRO, 2017, p. 1035)

Para Scatolino e Trindade (2016, p. 113), a Lei 12.846 trata-se de uma lei nacional,
feita pela Unido, aplicando-se a todas as esferas federativas, certamente se apoiando nestas

premissas apresentadas.

2.5 Sujeitos ativos e passivos

Neste momento, cumpre discorrer sobre outros aspectos concernentes a Lei
Anticorrupcao, de modo que, conforme dito anteriormente, estabelece normativa referente a
responsabilidade objetiva administrativa e civil das pessoas juridicas pelos atos lesivos
praticados contra a Administragao Publica, em interesse ou beneficio, exclusivo ou nao, (art. 2°
da Lei 12.846/13). Com efeito, as san¢des administrativas e civeis previstas na lei serdo
aplicadas as pessoas juridicas, independente de dolo ou culpa, sendo suficiente a constatacao e
comprovagao das praticas tipificadas na lei. No entanto, a Lei anticorrup¢ao tem como escopo
a busca pela reparacgdo integral do dano, de forma enfatica, tratando-se de importante previsao
legal, inovando no sentido de ampliar os esfor¢os prementes em devolver ao erario aquilo que
foi indevidamente apropriado pela pessoa juridica, através da previsio da dupla

responsabilidade.

Vale lembrar, segundo Di Pietro (2017, p. 1033), que a Lei Anticorrupgao teve o
escopo de ampliar esta responsabilizagdo, alcancando pessoas juridicas inclusive as que
resultarem de alteracdo contratual, transformacao, incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria (art.
4° da Lei 12.846/13), podendo alcancar também a figura dos respectivos dirigentes, com
previsdo expressa da desconsideracdo da personalidade juridica, como prescreve os arts. 3° e
14 da Lei Anticorrupgdo. Vale destacar que esta medida de desconsideragdo da personalidade
juridica ¢ de grande utilidade, e pode ocorrer mesmo na responsabiliza¢gdo administrativa, sendo
as hipodteses de incidéncia o abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica das
infragdes, previstas na Lei Anticorrupgao, e provocar confusao patrimonial, de modo que deve-
se garantir o contraditorio e ampla defesa, e os efeitos das san¢des eventualmente aplicadas a
pessoa juridica, nesse caso se estenderdo aos seus administradores e sdcios com poderes de

administracao.

Com base no art. 220 da Lei 6.404/76, a transformacao societdria “¢ a operagado pela
qual a sociedade passa, independente de dissolucao ou liquidagdo, de um tipo para outro”. A

incorporagdo por sua vez, ¢ definida no art. 227 da Lei 6.404/76, que “é a operagdo pela qual
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uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e
obrigagdes”. A fusdo ¢ um instituto definido no art. 228 da Lei 6.404/76, que representa “a
operacao pela qual se unem duas ou mais sociedades se unem para formar uma sociedade nova,
que lhes sucederd em todas os direitos e obrigacdes”. Finalmente, a cisdao, nos termos do art.
229 da Lei 6.404/76, “¢ a operagdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimonio
para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a
companhia cindida, se houver versao de todo o seu patriménio, ou dividindo-se o seu capital,
se parcial a versao”.
Nas hipoéteses de alteracdo contratual, transformagao, incorporacado, fusdo ou
cisdo societaria, a responsabilidade pelos atos lesivos permanece. Em relagio
a fusdo e a incorporagdo, a responsabilidade da sucessora restringe-se ao
pagamento de multa e da reparacdo integral do dano, sendo inaplicaveis as
demais sangdes, salvo no caso de simulacao ou fraude (art. 4°, §1°, da Lei
12.846/2013). Quanto as sociedades controladoras, controladas, coligadas ou
consorciadas, a responsabilidade ¢ solidaria pelos atos lesivos a
Administracao no tocante a obrigacdo de pagamento de multa e reparagdo

integral do dano causado (art. 4°, §2°, da Lei 12.846/2013). (OLIVEIRA,
2017, p. 878)

Nota-se que a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas praticados por seus
prepostos, conforme aduz Oliveira (2017, p. 878), ndo representa verdadeira novidade no
ordenamento juridico patrio, citando-se nesse sentido os arts. 932, III, e 933 do CC/02. A
principal inovacao da lei foi quanto a estipulagdo de sang¢des mais severas, incluindo-se a ja

referida desconsideracao da personalidade juridica.

Para efeitos de responsabilizacao e aplicagdo da lei, a no¢ao de pessoa juridica para
os fins da lei ¢ ampla, como afirma Carvalho Filho (2017, p. 1066). Inclui-se no conceito de
pessoas juridicas sociedades empresarias e simples, que independem da forma de organizagao
ou modelo societdrio adotado, ou seja, com qualquer modelo de organizagdo, bem como
fundacgdes, associacdes de entidades ou pessoas e sociedades estrangeiras, com sede, filial ou
representacdo em territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, mesmo que
transitoriamente. O art. 1°, paradgrafo inico da Lei 12.846/13. Di Pietro (2017, p. 1037) faz
importante observacao, no sentido de que esta previsdo deve se estender as empresas estatais
que prestam atividade econdmica, que como se sabe, com base no art. 173, §1°, II, da
CRFB/1988, elas submetem-se ao regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos

direitos e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias.

Outra questdo interessante ¢ sobre possivel aplicacdo no que diz respeito aos

partidos politicos. Para Scatolino e Trindade (2016, p. 114) de acordo com a literalidade da lei,
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essa responsabilizacdo € possivel, uma vez que sdo pessoas juridicas de direito privado. No
entanto, hd posi¢des afirmadas pelos autores que sustentam que como ndo ha citagdo a Lei
Organica dos Partidos Politicos (Lei n® 9.096/95), ndo seria aplicavel essa legislacdo aos

partidos politicos.

2.6 Responsabilidade, atos ilicitos e san¢oes

Importante notar que a lei adota a responsabilidade objetiva tanto no campo civil
quanto no administrativo. Esta responsabilidade independe da responsabilidade pessoal dos
dirigentes e das demais pessoas naturais que contribuam no dmbito da pessoa juridica para a
efetivagdo do ilicito. Sabe-se que como preceitua a lei a responsabilidade da pessoa natural ¢
subjetiva, ao contrario da responsabilidade da pessoa juridica, se fazendo necessario, pois a
prova de culpa quanto aso atos praticados por dirigentes, administradores e outros participantes
deste ato (art. 3° caput, §§1° e 2° da Lei 12.846/13). No caso da pessoa juridica, implica a

desnecessidade de averiguagdo de culpa na pratica do ato.

Assim, os requisitos para que se possa aferir a responsabilizacdo objetiva da pessoa
juridica, conforme ensina Di Pietro (2017, p. 1036), sdo: 1 — A existéncia de nexo de
causalidade entre a atuacdo da pessoa juridica e o resultado, qual seja o dano sofrido pela
Administragdo Publica; 2 — seja praticado ato lesivo, conforme o que preceitua o art. 5° da Lei
12.846/13; 3 — o ato lesivo deve ser praticado por pessoa juridica, com base no ja citado art. 1°
desta lei; 4 — o ato lesivo resulte em dano a Administragdo Publica, nacional ou estrangeira.
Nota-se no que concerne a responsabilidade subjetiva das outras pessoas naturais, em suma
dirigentes, administradores, ou outras pessoas coautoras, participes e até mesmo autoras de atos
ilicitos, exige-se os mesmos requisitos apontados anteriormente, exceto o previsto no primeiro

requisito.

Percebe-se que apesar desta normativa constante da lei prever a responsabilizacao
de pessoas naturais, a finalidade primordial da lei ¢ a responsabiliza¢do de pessoas juridicas,
que como se percebe na realidade factual, muitas das vezes estas se beneficiam de atos corruptos

praticados por seus agentes, no entanto raramente sdo devidamente responsabilizadas.

O sujeito passivo das condutas previstas no art. 5° da Lei Anticorrupgdo, ¢ a
Administragdo Publica, seja ela nacional ou estrangeira. Deve-se considerar, como pontuam
Scatolino e Trindade (2016, p. 116), como Administragcdo Publica estrangeira, conforme os §§

1° ao 3° do referido art. 5°: os 6rgdos ou entidades estatais de outros paises; representagdes
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diplomaticas; pessoas juridicas controladoras (direta ou indiretamente) por pais estrangeiro;

organizagdes publicas internacionais, como a ONU, a OEA, entre outras.

Além disso, tendo em vista o art. 28 da Lei 12.846/13, deduz-se que a lei tem carater
extraterritorial, sendo aplicavel aos atos praticados por pessoa juridica brasileira que causem

danos a Administracao Publica estrangeira, mesmo que cometidos no exterior.

No que diz respeito aos atos lesivos previstos neste diploma legal, cuja disciplina
se afere no art. 5° desta lei, Di Pietro (2017, p. 1036) aduz que sao assim considerados todos os
atos praticados pelas pessoas juridicas elencadas na lei, que atentem contra o patrimdnio publico
nacional ou estrangeiro, contra principios da Administragdo Publica ou contra compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil. Assim, a autora organiza da seguinte forma os atos

previstos:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

I - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos na Lei;

III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios
dos atos praticados;

IV - no tocante a licitagdes ¢ contratos : (a) frustrar ou fraudar, mediante
ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatorio publico; (b) impedir, perturbar ou fraudar a
realiza¢ao de qualquer ato de procedimento licitatorio publico; (c) afastar ou
procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo; (d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente; (¢)
criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo; (f) obter vantagem ou
beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogagdes de
contratos celebrados com a Administragdo Publica sem autorizagdo em lei, no
ato convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos
contratuais; ou (g) manipular ou fraudar o equilibrio economico-financeiro
dos contratos celebrados com a Administracao Publica;

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de 6rgdos, entidades
ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no ambito das
agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizagdo do sistema financeiro
nacional.

Em suma, pode-se afirmar, com base na doutrina de Oliveira (2017, p. 879), que
muitas das condutas previstas neste diploma legal sdo previstas e tipificadas em outros diplomas
legais, em especial na Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) e a Lei 8.666/93 (Lei

de Licitagoes ¢ Contratos Administrativos).
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Muito importante observar, noutro turno, que mesmo havendo grande
correspondéncia nos atos tipificados na Lei 12.846/2013 para com outros diplomas legais, essa
coincidéncia, como bem observa Di Pietro (2017, p. 1037), ndo afasta a aplicagao da Lei
Anticorrupgdo, porque esta prevé infragdes administrativas, que ensejam também a

responsabilidade civil.

Os arts. 29 e 30 da Lei 12.846/2013 comportam analise em conjunto, pois ambos
tratam da questdo da convivéncia da Lei anticorrup¢do com outras leis com as quais mantém
pontos de convergéncia e de contato. O art. 29 da Lei Anticorrupcdo disciplina que o disposto
na lei ndo exclui as competéncias do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, bem como
do Ministério da Justica e do Ministério da Fazenda, para processar e julgar infracdes a ordem
econdmica. Por sua vez, o art. 30 da Lei 12.846, nesta direcdo prevé que a aplicacdo da
tipificagdo e das sangdes previstas neste diploma legal ndo tem o conddo de afetar os processos
de responsabilizagdo e aplica¢ao de penalidades de outras normatizagdes, mormente os atos de
improbidade administrativa e os atos ilicitos alcangados pela Lei no 8.666/93, ou outras normas
de licitagdes e contratos da Administracdo Publica, inclusive no tocante ao Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC) disciplinado pela Lei 12.462/11. Conforme
apontam Petreluzzi e Rizek Junior (2014, p. 104), a referida disposi¢ao trata-se de preceito que
tem o fito de deixar expressa a independéncia destas instancias, de modo que as normas citadas

devem ser interpretadas de forma complementar, e nao excludente.

Quanto a responsabilizagdo e a aplicagdo das sangdes mencionadas, cabera ao juizo
realizar dupla consideragdo, tendo em vista que a lei nova nao pode retroagir para prejudicar o
demandado, ndo podendo o juiz aplicar sangdes mais gravosas, embasando-se na disciplina
inaugurada pela Lei Anticorrupc¢do, em réus ja processados em face de atos previstos nas

legislagdes em comento, como afirma Bittencourt (2014, p. 151).

Como ha convergéncias e pontos idénticos, pode citar para ilustrar a questao, por
exemplo o art. 5°, IV, da Lei Anticorrupgao, com o art. 36 da Lei 12.529/11 (Lei de Defesa da
Concorréncia), art. 88 da Lei Geral das Licitacdes, art. 47 da Lei 12.462/11 (Lei do RDC), que
em suma versam sobre atos no sentido de fraudar processos licitatorios, frustrar os objetivos da
licitacdo, ou praticar atos fraudulentos no que diz respeito aos contratos decorrentes da licitagao
e na execugao do contrato. Como mencionado, hd diversas outras previsdes em comum, de
modo que de um mesmo fato praticado por uma pessoa juridica, pode sofrer mais de dois

processos administrativos distintos, todos vinculados a essa mesma e unica conduta ilicita.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12462.htm
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Uma questdo que merece, neste ponto, breve comentario ¢ a questao do Principio
do non bis in idem, que versa sobre a proibicdo a novo julgamento, ou dupla puni¢do, como
corolario do principio da seguranca juridica e da razoabilidade. Como se sabe, e afirmam
Santos, Bertoncini e Costddio Filho (2014, p. 288), o principio ¢ consagrado na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, em especial o STF, em diversos ramos do direito, inclusive no ambito
do processo administrativo sancionador, como ¢ o caso da Lei Anticorrupgao. Por outro turno,
sabe-se que o principio ndo proibe a cumulacao de mais de uma san¢do administrativa num
mesmo processo, por uma mesma infragdo, como exemplo adverténcia e multa. Além disso, o
principio também nao proibe a cumulacdo de sangdes administrativas, penais e civis para um

mesmo fato, uma vez que ¢ reconhecida a independéncia entre as instancias.

Nesta diregdo, deve-se concluir que apesar da coincidéncia dos tipos previstos entre
alguma destas leis, e a previsdo dos arts. 29 ¢ 30 da Lei Anticorrup¢ao, e levando-se o correto
sentido do principio em comento, ¢ prudente afirmar que nao havera violagdo desse principio
no caso de uma empresa sofrer varias sangdes por uma mesma conduta, enquadrada nos
diferentes tipos infracionais das diversas leis mencionadas, algo similar ao concurso formal
previsto no art. 70 do Codigo Penal, ou seja, quando o agente, mediante uma unica conduta
provoca dois ou mais resultados tipicos. No entanto, como nao ha previsao de concurso formal
na esfera administrativa, as puni¢des serdo integralmente cumuladas as eventuais sanc¢des
administrativas impostas a uma pessoa juridica com fundamento nos diversos tipos previstos.
No entanto, Di Pietro (2017, p. 1037), adverte que € necessario ter cautela no que diz respeito
ao referido preceito:

Essa cumulatividade de sangdes, embora prevista na lei, deve ser interpretada
com muita cautela para evitar o bis in idem, ou seja, a dupla punigdo pelo
mesmo fato, principalmente no caso de haver afronta concomitante a lei
anticorrupg¢do e a lei de improbidade administrativa. No caso das infragdes a
Lein® 8.666, de 21-6-93, ou a outras normas sobre licitagdes da administracdo
publica, que também sejam tipificados como atos lesivos a lei anticorrupgao,
o artigo 12 do Regulamento (Decreto n° 8.420/15) determina a apuragdo e
julgamento conjunto nos mesmos autos. Nesse caso, o artigo 16 do
Regulamento determina que ‘a pessoa juridica também estara sujeita a san¢des
administrativas que tenham como efeito restri¢ao ao direito de participar em

licitagdes ou de celebrar contratos com a administracdo publica, a serem
aplicadas no PAR’ (processo administrativo de responsabilizacao).

Enquanto os ja mencionados atos lesivos estdo previstos no art. 5°, as sang¢des sao
disciplinadas no art. 6° da Lei Anticorrup¢do, de modo que podem ser aplicadas isolada ou

cumulativamente, devendo-se analisar cada caso de forma isolada, conforme suas
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peculiaridades, gravidade e natureza da infragdo, sem prejuizo do dever de reparagdo integral

do dano.

Tendo em vista os incisos I e II do referido dispositivo, admite-se a aplicagdo de
multa, que pode variar no valor de 0,1 % (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo,
excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua

estimagao, e publica¢do extraordindria da decisdo condenatoria.

O exercicio de que se refere o inciso I do art. 6° da lei € o exercicio fiscal, para fins

contabeis, que coincide com o ano civil, se estendendo de 1° de janeiro a 31 de dezembro.

De plano ¢ possivel constatar que o valor da multa dependerd do tamanho da
empresa, como observa Bittencourt (2014, p. 76), uma vez que esta san¢ao administrativa, recai
sobre o faturamento bruto daquela. Como se apontard em seguida, a dosimetria da multa,
dependera de outros critérios de carater altamente subjetivos, previstos no art. 7° da Lei

Anticorrupgao.

O legislador também prevé no §1° do art. 6°, que as sangdes previstas neste
dispositivo, poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de modo que esta avaliagdao
deve ser fundamentada e o agente aplicador deverd considerar as peculiaridades do caso
concreto, levando em consideragdo a gravidade e natureza das condutas sancionadas. No caso
concreto, a aplicacdo desta sangdo pecunidria, podera suscitar davida, por exemplo em relagao
ao exato faturamento bruto da empresa, de modo que o art. 6°, §4° da Lei Anticorrupgao
preceitua que no caso de ndo ser possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto da
pessoa juridica, a multa sera estipulada de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00

(sessenta milhodes de reais).

Na aplicacdo das sangdes, a Administragdo levarda em consideragdo os
seguintes parametros (art. 7° da Lei 12.846/2013): a) a gravidade da infracao;
b) a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; ¢) a consumagdo ou ndo
da infragdo; d) o grau de lesdo ou perigo de lesdo; e¢) o efeito negativo
produzido pela infracao; f) a situagdo economica do infrator; g) a cooperagio
da pessoa juridica para a apuragdo das infragdes; h) a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica, na forma dos arts. 41 e 42 do Decreto
8.420/2015 (Programa de integridade ou compliance); e 1) o valor dos
contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade publica
lesados. (OLIVEIRA, 2017, p. 879)
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A Administragdo Publica, sabidamente, ¢ regida pelo principio da publicidade, art.
37 da CRFB/1988, a publicagdo ¢ requisito de eficacia dos atos administrativos, referindo-se
neste aspecto a publicacao ordindria. No caso da condenagao prevista no inciso II do art. 6° da
Lei Anticorrupcdo, ¢ a publicagdo extraordinaria da decisdo condenatdria. A publicagdo
extraordinaria ndo guarda relagdo com o ato administrativo e ndo constitui requisito processual,
trata-se na verdade de tornar publica a condenagdo sofrida por pessoa juridica infratora, nos

termos desta lei.

A publicagdo extraordinaria da decisdo condenatdria, deve seguir o disposto no §
5° do art. 6°, que ocorrerd na forma de extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em
meios de comunica¢do de grande circulacdo, especialmente na drea da pratica da infragcdo e de
atuacdo da pessoa juridica ou, caso o contrario, ndo havendo meio de comunicacdo desta
natureza, devera ser publicada em meios de circulagdo nacional, bem como por meio de
afixacdo de edital no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo
visivel a coletividade, e também no sitio eletronico na rede mundial de computadores, pelo
prazo minimo de 30 dias. A punic¢do ainda fica constando do Cadastro Nacional de Empresas

Punidas (CNEP), com previsdo no art. 22 da Lei 12.846/13.

No que tange as sancdOes administrativas tipificadas nesta legislacdo, ndo ha
margem de discricionariedade administrativa, portando ndo existe juizo de oportunidade e
conveniéncia, na aprecia¢do por parte da Administragdo Publica na dosimetria da pena, de
modo que a escolha da pena tera que ser devidamente fundamentada em uma ou mais das
circunstancias apontadas no art. 7° da lei, levando em conta ainda principios administrativos
como o da razoabilidade e da proporcionalidade entre o ato ilicito e a san¢do administrativa

aplicada.

Ha hipdtese que as sang¢des previstas no art. 6°, que apesar de serem administrativas,
poderdo ser aplicadas judicialmente, qual seja: omissdo das autoridades competentes para
promover a responsabilizagdo administrativa. Nesta situacdo, conforme o art. 20 da Lei
12.846/13, o Ministério Publico, ao ajuizar acdo para responsabilizacdo civil e aplicacao das
sangdes previstas no art. 19, pode requerer também a aplicagdo das sangdes previstas no artigo
6°. Também ¢ valido advertir que, com base no art. 27 desta lei, esta autoridade omissa e
competente, que tem conhecimento das infracdes previstas na Lei e ndo adota as providéncias
necessarias para a apuracao dos fatos, sera responsabilizada penal, civil e administrativamente,

em especial por improbidade administrativa.



42

Nesse sentido, a responsabilidade da pessoa juridica serd apurada por Processo
Administrativo de Responsabiliza¢do (PAR), serd instaurado pela autoridade maxima de cada
orgado ou entidade, que podera valer-se de delegacao (art. 8°), e serd conduzido por comissao
(art. 10) composta por dois ou mais servidores estaveis, a quem cabera apresentar relatorio ao
final, com os fatos apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de forma
motivada as sang¢des a serem aplicadas. O prazo estipulado para a conclusao, segundo dispoe a
lei no art. 10, §3°, € de 180 (cento e oitenta) dias contados da data da publicacao do ato que a

instituir.

As fases do PAR sdo similares as que existem nos processos disciplinares contra
servidores publicos: instauracao, defesa (no prazo de 30 dias), apresentagao de relatério sobre
os fatos, com sugestdo de responsabilizagdo da pessoa juridica e das respectivas punicdes, €
julgamento. Sabe-se que a primeira e a ultima fase sdo de competéncia da autoridade

instauradora.

No ambito federal, por exemplo, a Controladoria Geral da Unido (CGU) possui
competéncia concorrente para instaurar e julgar o PAR, competéncia exclusiva para avocar os
processos instaurados para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento,
inclusive podendo aplicar penalidade administrativa cabivel no referido caso, como dispde o

art. 13 do Decreto 8.420/15.

Assim, em suma, pontua-se que a lei incentiva as empresas que desenvolvem
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de
irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa
juridica, na forma dos arts. 41 e 42 do Decreto 8.420/2015, conhecidos amplamente como
Programa de integridade ou compliance, adotando ainda um sistema de sangdes severas,
impostas a esses agentes econdmicos, € mostrando-se também inclinada a negociar as sang¢des
nas hipoteses em que haja a verdadeira possibilidade de identificacdo de outros agentes
envolvidos nos atos de corrupgdo, através do acordo de leniéncia, previsto nos arts. 16 e 17
apenas com relacdo as investigagcdes e aos processos administrativos instaurados no ambito

desta lei.
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3 ACORDO DE LENIENCIA NA LEI ANTICORRUPCAO

3.1 Conceito e aspectos do acordo de leniéncia

N

A semelhanca do instituto da delacdo premiada no Direito Penal, como afirma
Carvalho Filho (2017, p. 1067), a Lei Anticorrupg¢ao previu esse instrumento, que € o acordo
de leniéncia, celebrado quando pessoas responsaveis por ilicitos, preenchendo os requisitos

estabelecidos na lei.

No Direito Penal, a delagdo premiada ¢ regulamentada pela Lei 9.807/99, a qual
concede alguns beneficios aqueles que voluntariamente tenham prestado efetiva colaboragdo a
investigacdo policial e ao processo criminal. Conforme lecionam Dias e Dias (2016, p. 103) ¢
notério que a legislagdo brasileira vem se adequando aos padrdes internacionais

anticoncorréncia e anticorrupg¢ao.

Em suma, a “Leniéncia” significa ternura, suavidade, brandura, e no direito
brasileiro, o termo ¢ utilizado para qualificar estes acordos em questdo celebrados entre a
Administragdo Publica e particulares responsaveis por pratica de atos ilicitos, sendo que por
meio daqueles, estes colaboram com os procedimentos investigatérios e recebem beneficios
como a atenuagdo da pena ou até mesmo a extin¢gdo (SANTOS; BERTONCINI; FILHO, 2014,
p. 232). Bittencourt (2014, p. 110), considera que a expressdo, numa analise superficial, esta
mal-empregada, uma vez que leniéncia pode significar dogura e mansiddo, mas o sentido esta
relacionado a brandura da san¢do, caso seja celebrado o ato. Deve-se esclarecer também que o
papel de leniente ¢ exercido pelo ente publico. E ele que age de forma mais branda no exercicio
de seu poder punitivo perante o infrator colaborador. Assim, leniente ¢ o Estado e o particular

¢ o colaborador ou de beneficiario da leniéncia.

Em outros sistemas juridicos estes acordos ou programas andlogos sdo também
denominados como sistema de bonus, de anistia ou da “testemunha da coroa”, conforme indica

Marrara (2015, p. 512).

Anteriormente, verificava-se somente previsoes legislativas pontuais, acerca da
possibilidade de wutilizar a consensualizagdo no ambito do Direito Administrativo,
especialmente na seara das san¢des administrativas. No entanto, o acordo de leniéncia nao

constitui novidade no direito brasileiro, em rela¢do a responsabilizagdo administrativa.
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Possui origem no Direito norte americano instituto concebido para a manutengao
da ordem concorrencial e coibir praticas infrativas a ordem econdmica. Sabe-se que o acordo
de leniéncia ¢ adotado em diversos paises, conforme Di Pietro (2017, p. 1042). Tem a finalidade
de permitir ao infrator, por meio de acordo com o Poder Publico, colaborar na investigagao de
atos ilicitos e infragdes administrativas ou penais, oportunizando o favorecimento do proprio
infrator na obtencdo de certos beneficios quanto a aplicagdo da pena, por exemplo, mas
favorecendo o proprio interesse publico na investigacao das infragdes e responsabilizagdo dos

infratores.

Foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro, pela Lei 10.149, de 21 de
dezembro de 2000, que acrescentou o art. 35-B da Lei 8.884/94, que dispde sobre prevengao e
repressao de infragdes a ordem econdmica, permitindo-se assim que um participante de cartel
ou outra pratica anticoncorrencial coletiva denuncie a pratica as autoridades antitruste e coopere
com as investigagdes, recebendo assim a reducdo das penalidades aplicaveis, ou até mesmo
imunidade administrativa e criminal, quanto a pratica dos referidos atos ilicitos, conforme

ensinam Dias e Dias (2016, p. 102).

Di Pietro (2017, p. 1042) afirma que esta hipotese consiste em possibilidade de
acordo entre a Secretaria de Desenvolvimento Econdmico (SDE), que ¢ a autoridade
competente para agir em nome da Unido, negociando com a pessoa fisica ou juridica autora da
infra¢do contra a ordem econdmica, que confessar o ilicito e apresentar provas suficientes para
a condenag¢do dos envolvidos no suposto ato ilicito. Ao infrator entdo € permitido colaborar nas
investigacdes, no proprio processo administrativo, apresentando provas novas e suficientes para
a condenacdo dos demais envolvidos, na respectiva infragdo. Em contrapartida, o signatario do
acordo era assegurado a extingdo da ac¢do punitiva da Administragdo Publica, ou redugdo da
penalidade imposta pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), de 1/3 a 2/3

da pena.

Merece mencionar que este dispositivo foi revogado pela Lei 12.529/11. Deste
modo, no caso do CADE, com base no art. 85, os responsaveis podem celebrar compromisso
de cessagdo da pratica sob investigacdo ou dos seus efeitos lesivos, sempre que, em juizo de
conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que atende aos interesses
protegidos por lei, no ambito de processos administrativos sancionadores. Além disso, a lei
define as infragdes a ordem econdmica. Ja no art. 86 ha a previsao de acordo de leniéncia,

propriamente dito, a ser celebrado entre 0 CADE e a pessoa fisica ou juridica acusada de
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infracdo a ordem econdmica, desde que haja efetiva colaboragdo com as investigacdes e
processo administrativo e que dessa identificagdo resulte: a) identificacdo dos demais
envolvidos na suposta infragdo; b) a obtencdo de provas documentais e informagdes
relacionadas a atividade infrativa. O beneficio outorgado ao colaborador ¢ o mesmo da previsao
anterior.
O programa tem sido importante para os esforgos de combate aos atos de
carteis, tendo sido assinados mais de 10 acordos desde 2003, e outros estdo
sendo negociados atualmente, incluindo membros de carteis internacionais.
Como reflexo disso, o nimero de mandados de busca e apreensdo tem
aumentado significativamente: de 2003 a 2005, 11 mandados foram
cumpridos e 2 pessoas foram temporariamente presas, em 2006, 19 mandados
foram cumpridos, e, em 2007, 84 mandados foram cumpridos e 30 pessoas

foram temporariamente presas por suspeita de participagdo no ilicito de cartel.
(DIAS; DIAS, 2016, p. 102-103)

As caracteristicas teoricas gerais dos acordos de leniéncia, previstos na legislacao
brasileira, especialmente na Lei do CADE e Lei Anticorrupgdo, sdo complexas e dependem na
pratica de analises amplas e aprofundadas para que sua aplicagdo seja adequada e em
conformidade com o sistema juridico brasileiro. Ainda assim, deve-se considerar as diferencas
entre as modalidades de acordos previstas no ordenamento juridico brasileiro, de modo que a
principal distingdo destes acordos na legislacdo de Defesa da Concorréncia e na Lei
Anticorrupcao, diz respeito aos efeitos para o infrator colaborador.

Assim, a Lei do Cade visa restaurar a moralidade do mercado, enquanto que
a presente Lei visa restaurar a moralidade do Estado.

Isto posto, ha diferencas fundamentais entre uma e outra lei. Na Lei de Defesa
da Concorréncia de 2011 o cumprimento do acordo de leniéncia confere
imunidade penal ao acordante. Ja na presente Lei essa imunidade ndo existe
simplesmente porque a pessoa juridica corrupta ndo tem, quando separada de
seus dirigentes, legitimidade passiva para ser criminalmente processada. E a
presente Lei, com efeito, isola a pessoa juridica daquelas de seus dirigentes
como sujeito ativo do delito corruptivo, pelo que ndo cabe dispor sobre

imunidade penal decorrente do pacto de leniéncia. (CARVALHOSA, 2015, p.
373-374)

Por fim, um outro aspecto que deve-se mencionar ¢ que no Brasil, de acordo com
as palavras de Petrelluzzi e Rizek Junior (2014, p. 91-92), existe sensivel resisténcia ao acordo
de leniéncia, sobretudo por razdes de ordem cultural e da tradi¢do juridica brasileira. Aponta
como criticas, neste sentido, o fato de que ao passo que se constata a fragilidade e em alguns
casos decadéncia da capacidade investigatoria do Estado e a0 mesmo tempo o crescimento da
sensagdo de impunidade, as solugdes alternativas trazem uma suposta falsa promessa de
imediatismo, em detrimento de questdes €ticas. Nesse sentido, alerta que estas criticas apontam

o acordo de leniéncia como desagregador da inter-relagdo moral com o Direito, visto que os
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infratores serdo vistos com suposta benevoléncia. No direito americano, por outro lado, o
instituto da delacdo premiada, mais dirigido a pessoas fisicas, e os acordos de leniéncia
corporativa tém tido larga e proficua aplicagdo. No ambito dos Estados Unidos da América ha
o Programa de Leniéncia Coorporativa, criado na década de 90, e que possibilita o acordo de

leniéncia, em especial na area concorrencial.

3.2 Administraciao Publica consensual e 0 acordo de leniéncia

Como ponto de partida para a presente reflexao, € necessario destacar o pensamento
de Bobbio (2008, p. 26), de que o Estado atualmente ‘“esta muito mais propenso a exercer uma

funcdo de mediador e de garante, mais do que a de detentor do poder de império”.

De forma sucinta, a referia fungdo de garantia, versa sobre o papel do Estado
contemporaneo, a partir de sua consolidada obrigagdo constitucional de protagonizar a
efetivagcdo de um catalogo extenso de direitos fundamentais, inclusive o direito fundamental a
uma boa administra¢do. No entanto, esta ¢ uma acepg¢ao diversa do Estado Prestador, pois os
servigos publicos, e as demais atividades que integram a atuacdo administrativa, como a
regulacdo e o fomento, sdo indistintamente compreendidos como meios de efetivagdo dos

direitos fundamentais.

O referido “direito fundamental a uma boa administracdo”, € previsto em alguns
diplomas e disposicdes legais, tais como o art. 41 da Carta dos Direito Fundamentais da Unido
Europeia (Carta de Nice, 2000), o qual abrange a ideia de que os cidaddos tém direito de exigir
dos orgaos e entidades da Unido um conjunto de posturas, tais como a garantia do contraditério
em processos que digam respeito a seus interesses € também a reparagdo de danos
eventualmente causados a Administracdo Publica, ideia esta que estd presente na Lei
Anticorrupcao, inclusive no acordo de Leniéncia, que visa a identificagdo dos infratores e dos

atos ilicitos de forma mais rapida, e também da reparacao dos respectivos danos mencionados.

A outra fungdo ¢ a do Estado mediador reflexo da consensualizagao da atividade
administrativa e propagagdo do principio democratico, abrangendo também a busca pelo
alargamento das bases de legitimagao do proprio Estado. Assim, para a efetivacao deste ideal,
o Estado mediador passa a ter como incumbéncia ndo somente as de estabelecer e de conferir
eficdcia aos canais de participacdo e de interlocu¢do com os individuos e grupos sociais, mas a
de com eles constantemente interagir, inclusive na reparagdo, prevencao de danos contra a

Administragdo Publica.



47

Este novo carater que tem assumido o Estado confere fungdes ao Poder Publico
indispensaveis para a atribuicdo de eficicia e de efetividade as agdes estatais, as quais sdo
desenvolvidas especialmente nos campos de estreitamento das relagdes entre Estado e
sociedade civil. Desta forma, pode-se afirmar que uma das principais tarefas da Administracao
mediadora ¢ a de compor conflitos envolvendo interesses estatais e interesses privados,
representando espago de expressdo do principio da consensualizacdo, definitivamente incluindo
os particulares no processo de determinagao e densificacao do interesse publico, o qual deixa
de ser visto como um monopdlio estatal, com participacao exclusiva de autoridades, 6rgados e

entidades publicos.

Aos poucos, a concepcao monopolista e autoritaria, responsavel por concentrar na
Administragdo a exclusividade da decisdo quanto ao interesse publico e por fazé-la atuar quase
sempre de modo unilateral, vem cedendo espago aos chamados dos interessados, por meio de

procedimentos formais, alguns com for¢a vinculante, outros apenas opinativos.

O Acordo de leniéncia ¢ um instrumento que estd inserido neste contexto, € como
ensina Marrara (2015, p. 512) nada mais ¢ que um exemplo dos varios instrumentos da
administracdo consensual, mecanismos estes que foram abordados de forma sucinta
anteriormente, e representa instrumento de consesualizagdo na modalidade contratual. Mas ndo
¢ s0 i1sso. Seu maior distintivo ¢ que em sua relacdo essencial esta no ambito de processos

repressivos de policia administrativa, no poder sancionador do Estado.

E ponto delicado deste movimento de consensualizagdo do Estado e da atuacdo
administrativa, instrumentos como os acordos de leniéncia e os compromissos de cessacao de
infragdes. Isto porque trate-se de expressao de uma area de atuagdo Administrativa que ao longo

da historia tem sido verticalizada e unilateral, sem a cooperagdo dos particulares.

No Brasil, de modo especial, ha varios anos atras seria inimagindvel a possibilidade
de determinada autoridade publica, no espectro do Poder de Policia da Administracdo, dialogar
com infratores confessos no sentido de buscar a cooperacao destes sujeitos nas investigagoes e
até mesmo na repressao e prevencao de atos ilicitos contra a Administracao Publica. O caminho
tradicional adotado pela Administracdo, fundada inclusive numa visdo mais restrita da
indisponibilidade do interesse publico, seria nos casos destas infragdes inaugurar os devidos
processos acusatorios e esforcar-se para levantar provas a fim de punir os reais infratores

(MARRARA, 2015, p. 512).
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Muito embora, deve-se fazer a ressalva de que atualmente se visualiza com mais
frequéncia infragdes com maior grau de complexidade, elaboragdo, sofisticacdo e até mesmo
virtualizadas. Outro aspecto relevante ¢ que nas fases instrutdrias dos procedimentos
tradicionais, que ainda vigoram, ha dificuldade de se produzir provas contundentes para a
apuracao destas infragdes, pelo respeito aos importantes preceitos constitucionais da presungao
de inocéncia e da vedacdo de se obrigar alguém a produzir provas contra si mesmo. Para
Marrara (2015, p. 513), esta complexidade das infragdes, bem como as garantias processuais
essenciais garantias, que devem ser observadas e efetivamente asseguradas, por um lado
acarretam o aumento dos custos operacionais das tarefas processuais do Estado e também a
menor probabilidade de sucesso nos processos administrativos acusatorios se elevou

tremendamente.

Os acordos de leniéncia como expressao da consensualizacdo da Administracao
Publica, ndo tem o fito de inviabilizarem estas importantes prerrogativas e garantias
processuais, muito pelo contrario, de modo que caso ndo sejam homologados pela
Administragdo Publica, ndo se implicara no reconhecimento da responsabilidade da pessoa
juridica infratora. Deve-se destacar que ha a necessidade de se aprimorar este instrumento
previsto na Lei Anticorrup¢do, pois como ja se afirmou, no mundo dos fatos ¢ estranho a
necessidade de reconhecer a participacdo nos ilicitos e a0 mesmo tempo nao ser reconhecida a
pratica do ato ilicito investigado, caso a proposta de acordo de leniéncia rejeitada. Isso assegura
a presunc¢ao de inocéncia e vedagdo de se obrigar alguém a produzir prova contra si mesmo, o
que deve ser mantido. A questdo ¢ que na pratica pode representar algo que afaste o interesse
da celebracdo dos acordos de leniéncia e a0 mesmo tempo, podendo significar perda da
probabilidade de resultados mais efetivos nas investigacdes e repressao de atos de corrupgao o

que estaria em consonancia com o principio da consensualizagao e do interesse publico.

Muito importante observar que houve o alargamento da incidéncia do principio da
consensualizacdo da Administragdo Publica, inclusive com a previsdo deste importante
instrumento, que ¢ o Acordo de Leniéncia, nesta acep¢ao que a Lei Anticorrup¢ao normatizou.
Esclarece-se também que as técnicas de Administragdo Publica consensual e unilateral em
muitos aspectos convivem juntas e essa possibilidade ¢ assegurada, observando-se o sistema
juridico como um todo. Um exemplo € a propria leniéncia, na medida em que o acordo subsidia
a formacdo de um ato administrativo final no processo punitivo. Sabe-se que o acordo serve
principalmente para que a autoridade publica obtenha provas que facilitem a instrucdo e a

puni¢do. Assim, ¢ normal que o acordo conviva com o processo € com um ato administrativo
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final de natureza punitiva ou absolutéria. Portanto, visualiza-se que a atuagdo da Administracao
Publica ¢ composta por mecanismos de consensualizacdo e de unilateralidade, que em vérios

momentos convivem no ordenamento juridico.

3.3 Caracteristicas do Acordo de Leniéncia na Lei Anticorrupcio

A Lei 12.846/13, que prevé essa figura do acordo de leniéncia, admite a celebracdo
deste ato entre os entes federados, de um lado, por meio de seus 6rgaos de controle interno, que
pode ocorrer de forma isolada ou em conjunto com o Ministério Piblico ou com a Advocacia
Publica, e, de outro lado, a pessoa juridica que cometeu os atos ilicitos e infracdes previstas
neste diploma legal, de modo que o agente infrator devera colaborar de forma efetiva com as

investigagdes e o processo administrativo, como ensina Oliveira (2017, p. 880).

Na Lei Anticorrup¢do, o acordo ¢ incluido no art. 7°, inciso VII, entre as
circunstancias que podem ser levadas em consideragdo na dosimetria das sancdes
administrativas. Porém, deve-se salientar que o dispositivo ndo utiliza expressamente o termo
“acordo de leniéncia”, mas sim uma expressdo genérica, qual seja “cooperacdo da pessoa

juridica para a apuragdo das infragdes”, conforme os dizeres de Di Pietro (2017, p. 1042).

O acordo de leniéncia na lei estd previsto, especialmente nos arts. 16 e 17, apenas
com relagdo as investigagdes € aos processos administrativos instaurados, tratando-se tanto dos
ilicitos descritos no seu art. 5°, atos lesivos a Administragdo Publica nacional ou estrangeira,
quanto dos ilicitos estabelecidos pela lei geral das licitagdes publicas, Lei 8.666/93 (SANTOS;
BERTONCINI; FILHO, 2014, p. 234).

Pontua-se que ¢ previsao expressa do art. 17 da Lei 12.846/2013 a possibilidade de
a Administragdo Publica também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica
responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666/93 com vistas a isen¢do ou
atenuacdo das sangdes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88. Ocorre que neste
aspecto deixa de fora o art. 7° da Lei do Pregdo, Lei 10.520/02, e o art. 47 da Lei do RDC, entre
outros dispositivos que hoje integram o arcabouco juridico das licitacdes e contratos,
ressaltando-se que no caso do pregdo ¢ mais grave, ja que se trata da modalidade licitatoria mais

utilizada na atualidade.

O art. 16 da Lei Anticorrupcao dispde que cabe a autoridade maxima de cada 6rgao

ou entidade publica a possibilidade de celebragdo do acordo de leniéncia com as pessoas
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juridicas responsaveis pela pratica dos atos lesivos mencionados anteriormente, desde que
colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo. Apesar de a norma
dar competéncia para a celebracao do acordo as autoridades maximas de cada 6érgao ou entidade
publica, deve-se mencionar que no ambito do Poder Executivo Federal, conforme preceitua o
art. 16, §10, a competéncia para a celebragcdo do acordo € reservada para a Controladoria-Geral
da Unido.
No caso de aplicagao desse instituto para os ilicitos da Lei 12.846/2013, cada
nivel de governo — federal, estadual, distrital e municipal — devera aprovar sua
prépria regulamentacdo, pois a lei anticorrupcao limitou-se a prescrever ‘a
Controladoria-Geral da Unido — CGU ¢ o 6rgdo competente para celebrar os
acordos de leniéncia no dambito do Poder Executivo federal, bem como no caso

de atos lesivos praticados contra a administragdo publica estrangeira’ (art. 16,
§ 10). (SANTOS; BERTONCINI; FILHO, 2014, p. 237)

A colaboragao deve resultar em: a) identificacdo dos demais envolvidos na infragao,
quando for possivel; e b) a obtencao rapida e célere de informagdes de documentos relevantes

que comprovem a infragdo noticiada ou sob investigagao.

Ainda no que se refere ao art. 16 deste diploma legal, depreende-se que para a
celebragdo do acordo de leniéncia deverdo estar presentes varios requisitos. Conforme o §1°
deste artigo, tem-se que: a) em primeiro lugar, o proponente deve ser o primeiro dos envolvidos
no ilicito a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apura¢do dos fatos; b) o
proponente, a partir da data de propositura do acordo de leniéncia, deve cessar completamente
seu envolvimento na infracdo investigada; c) o proponente deve admitir sua participacao no
ilicito e cooperar de forma plena e permanente com as investigacdes € O processo
administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos

processuais, até seu encerramento.

Como ja se afirmou uma possivel contradi¢ao no texto legal ¢ a questdo de que para

a celebracao do acordo de leniéncia, € requisito a pessoa juridica admitir a sua participacao no

ilicito. No entanto, o art. 16, §7°, fixa que o acordo ndo importard em reconhecimento da pratica

do ato ilicito investigado, caso a proposta de acordo de leniéncia seja rejeitada. Denota-se que

no mundo dos fatos ja ndo sera mais possivel se desfazer deste reconhecimento na participagao
do ato ilicito, apenas juridicamente, conforme previsao legal.

Embora a proposta do acordo de leniéncia tenha que partir da pessoa juridica

que praticou o ato danoso, pode ocorrer que o acordo ndo venha a ser

celebrado, porque rejeitado pela Administracdo Publica. Nessa hipotese,

estabelece o § 7° do artigo 16 que a proposta de acordo ndo importara em
reconhecimento a pratica do ato ilicito investigado. A norma ¢é pelo menos



51

estranha, tendo em vista que a propria proposta de celebragdo de acordo ja
implica o reconhecimento da pratica de ilicito pela pessoa juridica ou por
terceiros, sem o que a proposta seria inttil. (DI PIETRO, 2017, p. 1043)

Uma vez celebrado o acordo, o §2° do art. 16 estabelece os efeitos benéficos ao
colaborador, quais sejam: a) a pessoa juridica ficara livre das sang¢des previstas no inciso II do
art. 6°, publicagdo extraordindria da decisdo condenatoria, e no inciso IV do art. 19, proibi¢ao
de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades
publicas e de instituigdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de um ano e maximo de cinco anos; b) a pessoa juridica tera reduzido em até 2/3 (dois

tercos) o valor da multa aplicavel.

O acordo de leniéncia, cuja regulamentagdao no ambito federal estd nos arts. 28 a 40
do Decreto 8.420/15, ndo isenta a pessoa juridica que o celebre de todas as consequéncias da

infragdo praticada, conforme ensina Di Pietro (2017, p. 1042).

Também ¢ valido mencionar que com relagdo ao inciso II do art. 16 da Lei
Anticorrupgao, a colaboragdo do infrator na investigacdo podera ser levada em consideracdo na
dosimetria da pena de multa, em razio da previsdo expressa do art. 7° da lei, que por sua vez

indica as circunstancias a serem consideradas.

Deve ficar bem detalhado e documentado no acordo o tipo de colaboragdo que se
espera do particular, uma vez que o art. 16, §4°, da Lei Anticorrupg¢do, determina que o acordo
devera estipular as condi¢des necessarias para assegurar a efetividade da colaboragdo e também
o resultado util do processo. Assim, ao final ficard mais fécil de se aferir o cumprimento do

objeto do acordo de leniéncia.

Conforme previsao do art. 16, §5°, os beneficios recebidos pela pessoa juridica, em
decorréncia do acordo de leniéncia, sdo estendidos também as pessoas juridicas que integram o
mesmo grupo econdmico, de fato e de direito. No entanto, ha para isso a condi¢do de que o
acordo seja firmado em conjunto entre as pessoas juridicas e respeitadas as condigdes nele

estabelecidas.

Sabe-se que a proposta de acordo somente se tornara publica apds a celebracao
efetiva deste instrumento negocial, conforme disposicao do art. 16, §6°, que excetua somente a
hipdtese de interesse das investigacdes e do processo administrativo em antecipar a publicidade
do acordo. Porém, deve-se ponderar que esta divulgacdo devera ser motivada e devidamente

fundamentada e justificada, sob pena de nulidade.
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3.4 Consensualizacio e o principio da indisponibilidade do interesse publico

Um dos principais expoentes no Brasil, Bandeira de Melo, afirma (2013, p. 62) que
a Administragdo Publica deve servir e atender ao interesse publico, premissa basica que justifica
o Estado e a propria Administragdo Publica, que so se concretiza na medida em que se constitui
em veiculo de realizagao dos interesses das partes que o integram, mas também aqueles que o

integrardo. Sabe-se que em ultima instancia, destes promanam o chamado interesse publico.

O principio do interesse publico ou supremacia do interesse publico € previsto na

Lei 9.784/99 que o coloca como um dos principios de observancia obrigatéria pela

Administragdo Publica, conforme preceitua o art. 2° deste diploma legal, cuja defini¢do legal ¢

dada pelo art. 2°, pardgrafo Uinico, inciso II, qual seja “atendimento a fins de interesse geral,

vedada a rentincia total ou parcial de poderes ou competéncia, salvo autorizacdo em lei”. Sabe-

se que este diploma legal regulamenta o processo administrativo, de modo que seus preceitos
devem ser observados também nos processos previstos na Lei Anticorrupgao.

O principio do interesse publico esta intimamente ligado ao da finalidade. A

primazia do interesse publico sobre o privado ¢ inerente a atuacdo estatal e

domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do

interesse geral. Em razdo dessa ineréncia, deve ser observado mesmo quando

as atividades ou servicos publicos forem delegados aos particulares.
(MEIRELLES, 2008, p. 105)

Sabe-se que deste preceito decorre o principio da indisponibilidade do interesse
publico, de modo que a Administragdo Publica nao pode dispor desse interesse geral nem
renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela. Ainda conforme Meirelles (2008, p. 105),
o titular do interesse publico ¢ o proprio Estado, que € regido pelo principio democratico, de
modo que mediante lei podera autorizar a disponibilidade ou a rentincia do chamado interesse

publico.

A supremacia do interesse publico ¢ motivo de desigualdade juridica entre a
Administragdo e os administrados, pressuposto do Direito Administrativo, representando
premissa geral do poder sancionatorio do Estado. Gradativamente, esta nogdo classica do
interesse publico e desta forma de atuagdo administrativa que age sob concep¢ao monopolista,
por meio do poder hierarquico e com decisdes unilaterais, conforme vem se afirmando ao longo
deste trabalho, vem cedendo espago as transformagdes do proprio Direito e da sociedade, com
a ampliagdo de outros preceitos como o principio democratico e da participacdo popular, o

principio da consensualizacdo dentre outros.
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Vale-se neste instante dos ensinamentos de Scatolino e Trindade (2016, p. 97), que
se posicionam no sentido de conformar o principio da indisponibilidade do interesse publico
com os institutos de consensualizacdo da Administragdo Publica, ressaltando-se também que a
jurisprudéncia também tem admitido estes mecanismos. E necessario citar decisdo do STF, que
versa sobre o instituto da arbitragem, que representa este movimento de consensualizagdo, € o
referido principio constitucional, com a seguinte ementa:

Poder Publico. Transacdo. Validade. Em regra, os bens e o interesse publico
sdo indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o
Administrador, mero gestor da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre
os interesses confiados a sua guarda e realizagdo. Todavia, ha casos em que o
principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado,
mormente quando se tem em vista que a solugdo adotada pela Administragao
¢ a que melhor atendera a ultimagdo deste interesse. Assim, tendo o acérddo
recorrido concluido pela ndo onerosidade do acordo celebrado, decidir de
forma diversa implicaria o reexame da matéria fatico-probatoria, o que ¢
vedado nesta instancia recursal (Sum. 279/STF). Recurso extraordinario nao
conhecido. (STF - RE: 253885 MG , Relator: ELLEN GRACIE, Data de

Julgamento: 04/06/2002, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJ 21-06-2002
PP-00118 EMENT VOL-02074-04 PP-00796).

A consensualiza¢dao em si ndo viola qualquer principio constitucional, nem mesmo
aqueles decorrentes do poder sancionatério, poder este que ¢ mais proximo do ambito de
atua¢do do acordo de leniéncia previsto na Lei Anticorrupgao, assunto deste trabalho. Conforme
ensina Marrara (2015, p. 512), a chamada consensualizagdo ndo representa ofensa a

indisponibilidade dos interesses publicos primarios.

O acordo de leniéncia previsto no ordenamento juridico brasileiro, no ambito do
direito administrativo sancionatério, como se afirmou ¢ expressdo desta premissa de

consensualizacdo da Administracao Publica.

Ensina Bittencourt (2014, p. 109) que a ideia dos acordos de leni€ncia consigna um
acordo substitutivo, ou seja, representa um ato administrativo complexo por intermédio do qual
a Administra¢do Publica, se pauta pelo principio da consensualidade, flexibiliza sua conduta
imperativa e celebra com o administrado um acordo, que tem por objeto, no ambito do Direito
Administrativo Sancionador, substituir nestas relagdes administrativas, uma conduta, que a
principio era exigivel, por outra secundariamente negociavel.

Por meio desta via negocial, a Administracdo Publica opta por uma atuagéo
consensual, que lhe é aberta em hipoteses legalmente previstas, de sorte a
tutelar, de forma mais eficiente, o interesse publico primario que esta a seu

cargo. E relevante destacar-se que, nesses atos, a Administracdo nao dispoe
sobre direitos publicos, mas sobre as vias formais para satisfagdo do interesse
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publico envolvido. De resto, o ordenamento juridico brasileiro esta repleto de
previsdes de acordos substitutivos [...] (MOREIRA NETO; FREITAS, 2014,

p- 18)

Neste sentido, a Administragao Publica faz op¢do por uma atuagdo consensual, que
lhe ¢ aberta apenas em hipoteses legalmente previstas, representando-se assim como expressao
do principio da legalidade e da juridicidade que regem a Administragdo Publica, além de
significar tutela mais eficiente, também em consonancia com outro principio constitucional
administrativo, do interesse publico primario que esta a seu cargo. Nesses atos, a Administragao
ndo dispde sobre direitos publicos e normas de observancia obrigatoria, mas sobre as vias

formais para satisfagdo do interesse publico.

Outra observacao no sentido de que o acordo de leniéncia satisfaz o interesse
publico ¢ a questdo da cessagao de atos de corrupcao, no tocante a Lei Anticorrupgao.
Atualmente o combate a corrupgdo, como se mencionou anteriormente, ¢ tema debatido
internacionalmente e se reconhece que esse fendmeno agrava e obstaculiza o desenvolvimento
econdmico e social das nagdes, bem como prejudica a democracia e instituicdes democraticas,
representando-se como afronta ao préprio Estado Democratico de Direito, por romper a ética,
a probidade, o bem comum, minando a supremacia do interesse publico sobre o particular. Os
esforcos de para aperfeicoar instrumentos de combate a corrupgdo através de mecanismos de
prevencdo e repressdo estatal eram indispensaveis e continuam sendo imprescindiveis. Além
disso, sabe-se que os crimes e infragdes de corrupcdo possuem caracteristicas distintas dos
outros ilicitos, pois sdo mais dificeis de identificagdo, em grande parte das vezes sdo invisiveis
e secretas, sem deixar rastros e vestigios. Os atos de corrupg¢ao traduzem-se em prejuizos diretos

a coletividade e a sociedade.

No direito brasileiro observa-se avancos na edi¢do de normas que visam concretizar
a moralidade da Administragdo Publica, em detrimento da corrup¢do. A Lei Anticorrupgao ¢
um exemplo de diploma legal que contém previsdes relevante, com matérias carentes de
normatizacdo em outras disposi¢des, referentes ao combate a corrupgao. O proprio acordo de
leniéncia, cuja obrigagdo do colaborador ¢ de meio e ndo de resultado, uma vez que independe
do resultado do processo administrativo para que obtenha os beneficios da leniéncia, ¢ um
instrumento que aprimora o combate a corrupgdo, com aplicacdo fundada em principios
constitucionais. Sendo mecanismo lastreado e legitimado pelo ordenamento juridico, e
propiciando mais eficiéncia no sentido de coibir atos de corrupgdo, tem-se contemplada

concretizagao efetiva do interesse publico.
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Por meio do acordo, ao infrator se concedem beneficios sancionatorios e, em certos
casos, como na hipdtese prevista na Lei 12.529, até mesmo a isencdo da san¢do administrativa
da multa. Ressalta-se que a celebragcdo do acordo demanda atuagao criteriosa da Administragao
Publica, devendo propiciar que se cumpra os requisitos para a celebragao do acordo de leniéncia
da forma mais eficiente, isondmica, correta e imparcial, de modo que os termos do acordo sejam
legais, proporcionais e razoaveis, especialmente em relagdo ao interesse publico, afastando-se

possiveis duvidas tedricas e praticas acerca da legitimidade deste instrumento juridico.

Por outro lado, conforme observa Carvalhosa (2015, p. 377), € comum se cair no
equivoco de entender o acordo de leniéncia como uma panaceia universal, pretendendo que
estendam seus efeitos também as esferas criminal, administrativa e civil. No entanto, o
incentivo do acordo de leniéncia € o da reducdo das punig¢des (jus puniendi), de modo que como
nao hé no pacto efeitos além desta seara, ndo se pode falar em ofensa a indisponibilidade do
interesse publico, uma vez que o acordo de leniéncia ndo tem o conddo e o objetivo de criar
incentivos, mas apenas atenuagdo quanto as sanc¢des para as pessoas juridicas pactuantes, no
ambito da Lei Anticorrupcao. Resta claro que o Estado ao instituir o regime de leniéncia, se
beneficia com sua ado¢do, uma vez que consegue atingir em melhor escala, no caso concreto,

o cerne dos delitos e infragdes de corrupgao praticados, dai extraindo os seus efeitos sist€émicos.

O fundamento maior da Administragdo Publica € a propria satisfacdo do interesse
publico. Como se depreende, a vontade estatal deve se orientar na dire¢do da concretiza¢ao
destes interesses, por intermédio das normas juridicas, cujo cerne estd no sistema democratico,
expresso no art. 1° da CRFB/1988, caracterizando-se por ser, principalmente, participativo e
representativo, estabelecendo a matriz legitimadora para a compreensdo do interesse publico.
O acordo de leniéncia representa comando legal, com fulcro constitucional, direcionado para o

atendimento ao interesse publico.

Portanto, de acordo com Marrara (2015, p. 526), ¢ importante a ciéncia do direito
administrativo brasileiro a busca pela construcao de caminhos para transformar e aperfeicoar
esses interessantes mecanismos de cooperacao e de consenso, previstos no ambito do processo
sancionador, de modo que sejam aptos auxiliar o Estado na prote¢do, promog¢ao e concretizagao
dos interesses publicos primarios sob sua guarda. Como se analisou o acordo de leniéncia em
suma estd em harmonia com a indisponibilidade do interesse publico, ressaltando-se que ainda
assim ¢ importante manter este debate, de modo a ampliar a legitimidade, eficiéncia e

adequacao deste instituo juridico.
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CONCLUSAO

Diante da complexidade das infragdes na sociedade da informagdo, que se organiza
em rede, em consonancia com tendéncias e transformagdes do direito, em especial no processo
civil no processo penal, e as experiéncias da Administracdo Publica estrangeira, o Direito
Administrativo no Brasil abriu-se a um movimento de consensualizagdo no final do século XX

e inicio do século XXI.

A Administragdo Publica a partir da evolugdo e transformagdes da sociedade e das
institui¢des, além das contribui¢cdes das diversas areas do conhecimento, especialmente da
ciéncia juridica, com destaque ao direito administrativo, tem se modernizando e se
aprimorando. Atualmente d4-se maior atencdo aos principios constitucionais, dentre eles os
administrativos e o principio democratico, permitindo-se a otimizagdo da atuacdo
administrativa. Neste sentido, identificou-se que sdo diversificados os instrumentos e
mecanismos legais de participacdo e didlogo da Administragdo com a sociedade, como
audiéncias e consultas publicas, cooperacdo de entidades da sociedade civil, participacao e
cooperagdo dos usudrios na prestacao de servigos publicos, orgamento participativo, ouvidorias
gerais, gestdo paritaria de servigos e politicas publicas, assim como outros exemplos
mencionados no decorrer deste trabalho. Neste contexto se insere também o instituto da
arbitragem, que ¢ regulado pela Lei 9.307/1996, principalmente apos as alteragdes da recente
Lei 13.129/2015, aplicando-se também na Administracdo Publica em algumas situacoes, e

também a Lei 13.140/2015 que dispde sobre a mediacdo na Administracao Publica.

Denota-se que gradativamente caminha-se para a relativizacdo da concepgado
unicamente monopolista e autoritdria, responsdvel por incumbir a Administragdo a
exclusividade da decisdo quanto ao interesse publico e por fazé-la atuar quase sempre de modo
unilateral. H4 maior preocupag@o com a maior participagdo dos chamados dos interessados no
ambito do Estado, inclusive na Administracdo Publica, por meio de procedimentos formais,
alguns com for¢a vinculante, outros apenas opinativos. Desta forma inclui a sociedade no
processo de determinacdo e densificacdo do interesse publico, o qual deixa de ser visto apenas

como um monopolio do Estado, com participacao exclusiva de autoridades.

A aplicacdo da consensualidade na Administragdo Publica tende a dar mais
efetividade e eficiéncia a sua atuagado, ressaltando-se que o acordo de leniéncia € expressao

desta tendéncia. Conforme aponta Carvalho Filho (2017, p. 469): “Cuida-se aqui da incidéncia
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do principio do consensualismo na Administragdo, como tem reconhecido a doutrina, evitando-

se os problemas conhecidos da via judicial. ”
E inegavel que o consenso como forma alternativa de agdo estatal representada
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 atencdo de todos os interesses (justiga), proporciona
decisdo mais sabia e prudente (legitimidade), evitam os desvios morais
(licitude), desenvolve a responsabilidade das pessoas (civismo) e torna os

comandos estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem).
(MOREIRA NETO, 2003, p. 145)

O acordo de leniéncia ¢ instrumento previsto no ordenamento juridico brasileiro,
que merece atengdo a partir da promulgagdo da Lei Anticorrupgdo. Por meio desta via negocial,
hipotese legalmente prevista, 8 Administragdo Publica ¢ aberta a possibilidade de tutelar, com

mais eficiéncia o interesse publico primario.

A edigdo da Lei n° 12.846/2013 teve como importante premissa encarregar-se de
oferecer respostas ao clamor social, e também a cumprir as determinagdes pactuadas pelo pais
perante os sujeitos internacionais no sentido de enfrentar esta grande mazela que ¢ a corrupgao.
Nota-se que além disso que este diploma legal inovou e aprimorou a responsabilizagdao de
pessoas juridicas. Como se percebe no contexto historico, estas se beneficiam de atos

infracionais praticados por seus agentes, muita das vezes sem a devida responsabilizacdo.

Por sua vez, deve-se abordar que a corrupgdo estd associada a fragilidade e
decadéncia de padrdes éticos de determinada sociedade, logo, comportamento oposto aos
deveres que protegem o interesse publico. A deterioracdo dos principios que convergem a
promocao do interesse publico € o cerne da corrup¢do. De forma que a corrupgao tem ligagao
com a confusdo que se faz entre o que € publico e o que € privado, uma vez que sua principal
finalidade ¢ traduzir-se em beneficios, normalmente de ordem econdmica, aos particulares que
possibilitam, fomentam e participam da apropriagdo dos recursos publicos. Certo ¢ que o
combate a corrup¢do deve envolver ndo apenas o Estado, mas toda a sociedade, porquanto €

também um problema de natureza cultural.

Neste contexto, depreende-se que se objetivou avaliar este movimento de
consensualizacdo da Administracao Publica, a Lei Anticorrup¢ao como diploma legal relevante
no sentido de coibir atos de corrupgdo por pessoas juridicas, e a abrangéncia do acordo de

leniéncia, em especial na legislagdo mencionada.
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Ainda assim, pode-se reiterar que a figura do acordo de leniéncia apresenta natureza
consensual que envolve o Poder Publico e uma pessoa juridica. Sua vinculagdo a pratica de
ilicito ndo ¢ incompativel com a figura de um acordo, em sentindo amplo, ¢ também nao ¢
conflitante com o principio da indisponibilidade do interesse publico, principio basilar da
Administragdo Publica. O acordo de leniéncia ¢ inspirado no direito norte-americano, adotado
também em inumeros paises, permitindo ao infrator colaborar na investigacdo de ilicitos
administrativos ou penais, de modo que favorece o interesse publico na investigacao das
infragdes e responsabilizagdo dos infratores, consoante entendimento de Di Pietro (2017, p.

1042).

O acordo propicia ao Estado a obtencdo de informagdes que dificilmente seriam
obtidas de outro modo, pretende também a cessacdo do ilicito e facilita a recuperagdo dos
prejuizos sofridos pelos cofres publicos, posi¢ao essa adotada por Justen Filho (2016, p. 317).
Também ¢ importante destacar que o acordo de leniéncia ndo isenta a pessoa juridica que o
celebre de todas as consequéncias do ilicito que praticou. Desta forma, sabe-se que o acordo
ndo exime a pessoa juridica da pena de multa, esta na esfera administrativa, nem das penas
previstas para a responsabilizagdo civil, na esfera judicial, previstas no art. 19, incisos I a IIL
Ressalta-se que a colaboragdo do infrator na investiga¢do pode ser levada em consideracdo na
aplicacdo das sangdes, na dosimetria da pena de multa, conforme previsdo no art. 7° da lei
12.846/13, mas o acordo de leniéncia ndo isenta a pessoa juridica do dever de reparar

integralmente o dano.

O Brasil, em sintonia com outros Estados, optou por via de cardter mais utilitarista,
no tocante a possibilidade de celebracdo de acordo de leniéncia no ambito do processo
administrativo punitivo, no caso da Lei Anticorrup¢do quanto a atos de corrupgdo praticados
por pessoas juridicas contra a Administragdo Publica. Assim, permite-se didlogo com um
infrator com visando enriquecer o processo € lograr com mais provas e informacgdes pertinentes
a apuragdo dos fatos, possibilitando-se a identificagdo de maior nimero de infratores, quando
houver, além de puni¢des cabiveis e justas, bem como maiores chances de se recuperar os
prejuizos sofridos pela Administracdo. A negociacdo nao tem o condao de beneficiar de forma
livre o infrator, nao dispondo dos interesses publicos que cabe a Administracao e a sociedade
zelar. Nao ha omissdo na execucao das fungdes publicas. Negociar sim, mas com o intuito € o
objetivo de obter suporte a execucdo bem-sucedida de processos acusatorios e atingir um grau

possivelmente mais satisfatorio de repressdo de praticas ilicitas altamente nocivas que
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dificilmente seria possivel descobrir pelas vias tradicionais que ainda sd3o necessdrias e

convivem com o acordo de leniéncia.

Mesmo assim, deve-se admitir, finalmente, que hd algumas possiveis falhas e
questoes a serem observadas quanto aos acordos de leniéncia, dentre elas o fato de que a pessoa
juridica para celebrar o acordo deve admitir sua participagdo e cooperar plenamente e
permanentemente com as investigacdes. Esta necessidade de admitir a participagdo pode
traduzir-se em Obice na pratica para despertar o interesse da pessoa juridica para a concretizagao
do acordo. Além disso, hé direito fundamental muito relevante, o qual dispde que ninguém ¢
obrigado a produzir prova contra si. Neste sentindo, percebe-se que o acordo precisa ser
compreendido de forma ampla, sempre em sintonia com o cumprimento dos direitos

fundamentais e na busca de maior efetividade e eficiéncia deste mecanismo.

Entretanto, como se anotou o instituto do acordo de leniéncia na Lei Anticorrupgao
representa meio capaz de aperfeicoar a atuagdo administrativa, traduzindo-se em mecanismo
que se coaduna com o ordenamento juridico patrio, incluindo-se o principio do interesse

publico.
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