DIREITO ADMINISTRATIVO CONSENSUAL, ACORDO DE LENIENCIA
E ACAO DE IMPROBIDADE

RESUMO: O artigo tem como objetivo fazer uma reflexdo sobre a utilizagdo dos acordos de
leniéncia previstos na Lei n° 12.846/13 & luz da tendéncia pelo desenvolvimento de um direito
administrativo consensual, no qual a atividade administrativa deixa de ser vista como o dever de
aplicar a lei, cumprido por autoridades capazes de determinar o que seria o interesse publico, e
passa a ser resultado de um dialogo da Administracdo Publica com a sociedade, buscando, assim,
maior legitimidade para sua atuacdo e resultados mais eficientes. Além de descrever em que
consiste o direito administrativo consensual, o artigo aborda as principais ferramentas dessa visao
doutrindria ja previstas na legislacdo, com énfase no direito administrativo sancionador, destacando
que ainda ndo existe homogeneidade em nosso ordenamento juridico a esse respeito. Uma das
contradigBes legislativas é a que existe entre a Lei n° 8.429/92, que proibe expressamente a
celebracdo de transacdo, acordo ou conciliacdo em a¢des de improbidade, e a Lei n® 12.846/13, que
autoriza a celebracdo de acordos de leniéncia. Essa contradicdo é analisada na parte final do artigo,
que procura investigar se os acordos de leniéncia, dentro desse contexto normativo, podem de fato
vir a ter a abrangéncia imaginada pelo legislador para casos de atos lesivos a Administracdo Publica
e, assim, representar uma das principais manifestacfes da administracdo publica consensual nessa
matéria.
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1. Introducéo

Um dos temas que tém atraido a atencdo da doutrina especializada nas ultimas décadas trata
do consensualismo no direito administrativo, visdo que privilegia a cooperagdo e o dialogo 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 de sua respectiva indisponibilidade.

Determinados campos da atividade administrativa mostram-se bastante receptivos a ideia de
consensualidade, tais como a participacdo popular em debates prévios a edicdo de normas legais ou
regulamentares ou mesmo a disciplina referente aos contratos administrativos. J& em relacdo ao
direito administrativo sancionatério, o principio da legalidade ainda é visto como uma barreira para
a substituicdo da aplicacdo do comando normativo mediante um processo de subsungdo por

solugdes de consenso entre governantes e governados.

A expressao legal que melhor retrata essa viséo €, possivelmente, o paragrafo primeiro do
artigo 17 da Lei n® 8.429/92 (“Lei de Improbidade Administrativa”), que veda de forma expressa a
possibilidade de transagédo, acordo ou conciliagdo nas agOes de improbidade administrativa. O
comando, de fato, ndo parece deixar muito espaco para a substituicdo das determinacées legais pela

vontade das partes.



No entanto, a edi¢do (e posterior regulamentagdo) da Lei n° 12.846/2013 (“Lei
Anticorrup¢do”) imp0s uma necessaria reflexdo sobre essa questdo, uma vez que os tipos nela
previstos sdo extremamente semelhantes aos da Lei de Improbidade, mas, ao invés de proibir a
transacdo, ela prevé expressamente a possibilidade de celebracdo de acordos de leniéncia entre as

pessoas juridicas acusadas de atos de corrupcdo e a administracdo publica.

Mas a previsdo dos acordos de leniéncia, que poderia simbolizar a mais ampla forma de
aplicacdo do consensualismo na esfera do direito administrativo sancionatério, pode ndo produzir o
impacto esperado, ja que os artigos 29 e 30 da mesma Lei Anticorrupgdo determinam que as
sangdes por ela estabelecidas ndo afetam nem eventual puni¢do por infracdo a ordem econdmica
(que pode ser apurada no ambito do CADE, do Ministério da Justica ou do Ministério da Fazenda),
nem aquelas previstas na Lei de Improbidade Administrativa e na legislacdo especifica relativa a

licitagOes e contratos.

Com isso, dizer que a visdo consensual triunfou também na seara do direito administrativo
sancionador parece prematuro. O prop6sito deste artigo € analisar algumas das questdes colocadas
por essa novidade legislativa.

2. Direito administrativo consensual

A visdo tradicional do direito administrativo possui no principio da legalidade sua pedra de
toque, deixando, assim, pouco espaco para a adogdo de solucdes consensuais. Ao administrador s
seria licito fazer aquilo gue se encontra expressamente previsto em lei, ndo podendo sua conduta se

pautar em qualquer outra fonte normativa que nio seja proveniente da vontade do legislador.

Essa visdo é mitigada pela teoria dos atos administrativos, que, ao dividi-los em duas
espécies — vinculados e discricionarios — reconhece um campo de escolhas ao administrador
consistente na avaliacdo de conveniéncia e oportunidade para a préatica de atos do segundo tipo. Mas
isso ndo significa que os administrados desempenhardo algum papel nessas escolhas, que, em
principio, continuam pertencendo exclusivamente aos administradores. Dessa forma, a participacéo
dos cidaddos seria, no maximo, consequéncia da boa vontade dos governantes de levar em

consideracdo, quando e como quiserem, aquilo que eles tém a dizer sobre determinado tema.

! Para uma descricdo mais detalhada de quatro concepcdes distintas sobre o principio da legalidade, consultar
EISEMAN, Charles. “O Direito Administrativo e o Principio da Legalidade”, in Revista de Direito Administrativo,
vol. 56, 1959 ¢ ARAGAO, Alexandre dos Santos. “A Concepgio Pos-positivista do Principio da Legalidade”, in
Revista de Direito Administrativo, vol. 236, abr/jun 2004.



Ao lado do principio da legalidade, o principio da supremacia do interesse publico também
desempenha uma fungédo primordial nessa visdo — aqui chamada “tradicional”, sem qualquer juizo
de valor — do direito administrativo. De acordo com o referido principio, os interesses publicos se
sobrepGem aos interesses privados, o que justifica a submissdo dos particulares as escolhas feitas

pelos governantes, independentemente de concordarem ou nao com elas.

Mas os dois principios — legalidade e supremacia do interesse publico — tém sido colocados

em Xxeque por autores contemporaneos, por diferentes razdes.

Uma leitura estreita do principio da legalidade, segundo a qual qualquer manifestacdo de
vontade dos governantes deve ter amparo legal expresso, s6 parece convincente sob uma
perspectiva bastante otimista a respeito dos legisladores. A critica a essa concepgdo, portanto,
baseia-se na falibilidade e incompletude da atividade legislativa, reconhecendo-se que um apego
extremo ao principio da legalidade poderia significar um engessamento indesejado da atividade

administrativa.’

A supremacia do interesse publico também é objeto de diversos questionamentos, havendo
quem afirme tratar-se de um principio essencialmente autoritario e incompativel com a sistematica
constitucional protetiva dos direitos fundamentais decorrente da Constituicdo de 1988, razéo pela
qual deveria ser substituido por um dever de proporcionalidade que pautaria toda a atuacdo
administrativa.®> Mesmo que ndo se negue a existéncia e importancia do “principio” da supremacia
do interesse publico, ainda assim é possivel questionar se realmente existe um Unico interesse

pUblico (ou vérios), qual o seu verdadeiro contetido e quem deve ser o responsavel por defini-lo.*

Diante dessas criticas, pode-se falar, pelo menos, em duas formas de reacdo. De um lado, ha
uma crescente aposta no papel do judiciario de fiscal das escolhas feitas pelos administradores em

nome do interesse publico. O controle jurisdicional sobre 0 mérito dos atos administrativos sofreu

2 Ver, por exemplo, as conclusdes de ARAGAO, Alexandre dos Santos. “A Concepgdo Pos-positivista do Principio da
Legalidade”, in Revista de Direito Administrativo, vol. 236, abr/jun 2004.

¥ Cf. BINENBOJM, Gustavo. “Da Supremacia do Interesse Piblico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo”. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado. Vol. 59, 2005, p.
49-82 e, do mesmo autor, mais amplamente, Uma Teoria do Direito Administrativo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2014.

* Algumas das dificuldades na definicdo do que seria o interesse publico sdo abordadas por ARAGAO, Alexandre
Santos de. “A ‘Supremacia do Interesse Publico no Advento do Estado de Direito e na Hermenéutica do Direito Piblico
Contemporaneo”, in SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o
Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 1-22. De forma mais
abrangente, conferir MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulacao Estatal e Interesses Publicos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, passim.



uma inegavel expansdo ao longo das ultimas décadas, notadamente pela aplicacdo do principio da
razoabilidade/proporcionalidade, que passa a ser reconhecido como um comando dotado de
normatividade e, portanto, apto a autorizar a intervencao 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
participacdo e o didlogo com a sociedade sdo ferramentas importantes dessa busca por legitimidade,
levando a uma aposta no consensualismo como uma saida democrética para a questdo. Como afirma
Alexandre Santos de Aragdo, “(...) a Administragdo consensual é um corolario necessario da tese
que Vvé a legitimacdo da Administracdo ndo mais na lei, mas na satisfacdo das necessidades sociais

. 6
dos cidaddos™.

O fortalecimento do papel desempenhado pelo consensualismo no direito administrativo é
comumente associado a0 movimento de globalizagdo/mundializacéo’ iniciado no século XX. Diogo
de Figueiredo Moreira Neto pontua que a mundializagdo trouxe cosigo uma demanda por eficiéncia,
que s6 poderia ser atingida por meio de solucdes consensuais. Nas suas proprias palavras, “na
elaboracdo da norma; na sua execuc¢do politico-administrativa; na fiscalizacdo da sua boa aplicacéo
e na sua execucdo contenciosa, em todas as fases, a consensualidade é sinal de celeridade, de
precisdo e de acerto — numa palavra, de eficiéncia — que se espera do direito em tempos de

mundializaga?lo”.8

Na doutrina juridica estrangeira, pode-se destacar a obra de Francois Ost e Michel van de
Kerchove, para quem o modelo juridico representado pela estrutura em forma de piramide, em que

o0 Estado ocupa o topo, com o poder de elaborar as normas sob a forma de comandos imperativos e

® Sobre o controle jurisdicional dos atos administrativos, consultar a classica obra de FAGUNDES, Miguel Seabra. O
Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. 32 ed., atualizada por Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. Sobre a aplicagdo do principio da proporcionalidade, ver, entre outros, AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 13% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012 (para quem o
principio da proporcionalidade é, na verdade, um postulado normativo aplicativo). Para uma visdo sobre sua origem
alemd e a interpretagdo feita pelas cortes canadenses, cf. GRIMM, Dieter. “Proportionality in Canadian and German
Constitutional Jurisprudence”, in Toronto Law Journal, vol. 57, n. 2, 2007. Para uma analise da expanséo global do
principio da proporcionalidade, ver SWEET, Alec Stone “Proportionality Balancing and Global Constitutionalism”, in
University of  Yale Faculty  Scholarship  Series, paper 1296, 2008, disponivel em
http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1296, acesso em 25/08/2015.

® ARAGAO, Alexandre dos Santos. “A consensualidade no Direito Administrativo: acordos regulatérios e contratos
administrativos”, in Revista de Informacéo Legislativa, vol. 42, n. 167, jul/set 2005.

" Conferir a distingdo feita por MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. “Governo e Governanga em Tempos de
Mundializagdo”, in Revista de Direito Administrativo, vol. 243, 2006, p. 41

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. op. cit., p. 47, grifos no original.



unilaterais, é substituido, na atualidade, por uma estrutura em forma de rede, na qual as hierarquias
ndo sdo bem definidas e o poder é exercido de forma mais flexivel. Essa mudanca de paradigma
implicaria a substituicdo da dicotomia governo/regulamentacéo, propria do modelo piramidal, pela
dicotomia governanca/regulagdo, caracteristica do modelo em rede. Com isso, segundo os autores,
“o comando unilateral, autoritario, centralizado — em uma palavra, soberano — da lugar a uma

ordenagao suavizada, descentralizada, adaptativa ¢ frequentemente negociada”.9

De fato, podemos observar que diversos mecanismos de consensualidade tém sido aplicados
a diferentes campos do direito administrativo brasileiro ao longo dos ultimos anos. Em um esforco
para tentar sistematizar os géneros da administracdo publica consensual, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto os divide em (i) decisdo consensual, que inclui espécies como plebiscito, referendo,
debate pablico e audiéncia publica; (ii) execucdo consensual, presente em contratos administrativos
de parceria e acordos administrativos de coordenacao; e (iii) solucdo de conflitos consensual, que
inclui a prevencdo de conflitos, como nas comissfes de conflito e acordos substitutivos, e na
solucdo propriamente dita, que pode se dar por meio de mecanismos de conciliacdo, mediacéo,

arbitragem, ajustes de conduta, entre outros.*°

Gustavo Justino de Oliveira, por sua vez, elenca os seguintes exemplos, retirados de nossa
legislacao: (i) artigo 10 do Decreto-Lei n° 3.365/40, que prevé a desapropriacdo amigavel; (ii) artigo
5° 8 6° da Lei n° 7.347/85, que prevé a celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta com a
Administragéo; (iii) acordos no ambito da execugdo dos contratos administrativos, previstos nas leis
n° 8.666/93, 8.987/95, 11.079/04 e 11.107/05; (iv) artigo 53 da Lei n° 8.884/94, que prevé o
compromisso de cessacdo de pratica sob investigacdo do CADE; e (v) artigo 37, § 8° da

Constituic&o, que prevé o contrato de gest&o.*

°OST, Francois; VAN DE KERCHOVE, Michel. De la pyramide au réaseau? Pour une théorie dialetique du droit,
Bruxelas: Pblications des Facultés Universtiraires Saint-Louis, 2002, tradugio livre. No original: “Le commandement
unilatéral, autoritaire, centralisé - souverain, en un mot - fait place a un ordonnancement assoupli, décentralisé, adaptatif
et souvent negocié”.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. “Novos Institutos Consensuais da A¢do Administrativa”, in Revista de
Direito Administrativo, vol. 231, jan/mar 2003, p. 129-156.

1 OLIVEIRA, Gustavo Justino de. “Governanca Publica e Parcerias do Estado: novas fronteiras do direito
administrativo”, in Revista de Direito da Procuradoria Geral, Rio de Janeiro, edi¢do especial, 2012, p. 113-120. O
mesmo elenco é citado em artigo escrito pelo mesmo autor em parceria com SCHWANKA, Cristiane. “A
Administracdo Consensual como a Nova Face da Administracdo Publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas
de expresséo e instrumentos de a¢do”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 104,
2009, p. 303-322.



Aos exemplos citados podem ser acrescentados, por se tratar de normas recentes e com
potencial para ampliar o didlogo em questdo, os procedimentos de manifestacdo de interesse,
regulamentados atualmente pelo Decreto n® 8.428/15, e a possibilidade de autocomposi¢do de
litigios envolvendo particulares e administragdo publica, estabelecida pela Lei n°® 13.140/15, ainda

pendente de regulamentacao.

Como se pode notar a partir dos exemplos citados pela doutrina, em matéria de solucéo de
conflitos a presenca de mecanismos consensuais ainda € relativamente timida. Cabe observar,
inclusive, que a adocdo de mecanismos extrajudiciais como a arbitragem ndo significam
necessariamente uma solucdo de consenso, mas apenas outra forma de resolver litigios de acordo
com o que determina a lei. Ressalvadas previsdes legislativas pontuais (como a da Lei do CADE e
da CVM), ndo ha possibilidade de substituir as sancdes legalmente previstas para as infracdes

administrativas por alternativas consensuais.

Mas o panorama sofre uma grande alteracdo com a edicdo da Lei Anticorrupgdo, uma vez
que seus artigos 16 e 17 expressamente autorizam a celebracdo de acordos de leniéncia que
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 é
inegavel, mas deve ser analisada a luz dos postulados de coeréncia e integridade do direito, a fim de

que ndo venha a se tornar mais importante na teoria do que na pratica.
3. Consenso, aplicacdo de sangdes e integridade do direito

Para Nelson Hungria, ndo haveria diferenca ontoldgica entre san¢Ges administrativas e
sancOes penais. A distincdo entre elas seria apenas uma questdo de grau, sendo reservada a
utilizacdo do direito penal as infragdes consideradas mais graves pelo legislador, restando ao direito

administrativo punir aquelas consideradas de menor potencial ofensivo.*?

Embora essa concep¢do ndo tenha prevalecido, e a independéncia das esferas juridico-penal
e juridico-administrativa seja afirmada hoje sem maiores controvérsias, ndo se pode negar que,
dados os valores em jogo, o direito penal e o direito administrativo sancionador sdo ramos
extremamente proximos. Por essa razdo, os principios relativos ao direito penal e processual penal

sdo também aplicaveis, sempre que possivel, aos processos administrativos dos quais possa resultar

12 HUNGRIA, Nelson. “Ilicito Administrativo e Ilicito Penal”, in Revista de Direito Administrativo, vol. 1, n. 1, 1945,



a aplicacdo de sangdes. Como destaca Fabio Medina Osorio, “ja € pacifico na doutrina e
jurisprudéncia pétrias que, quando se trata de direito administrativo sancionador, aplicam-se,
mutatis mutandi, os principios pertinentes ao direito penal, dadas as similitudes entre ambos os

ramos do direito e a gravidade de sua incidéncia na esfera dos particulares”.*®

A previsdo dos acordos de leniéncia no ambito do direito administrativo pode, assim, ser
comparada a adocdo de mecanismos de consensualidade que tém sido implementados nos Gltimos
anos no direito penal brasileiro. Assim como ocorre com o principio da legalidade, a tradicional
ideia de indisponibilidade da acdo penal tem sido colocada em xeque por institutos como as
transacdes penais, no ambito dos crimes de competéncia dos Juizados Especiais Criminais (art. 76
da Lei n°® 9.099/95), e a delacdo premiada (de forma mais ampla, ver arts. 4° a 7° da Lei n°

12.850/13, embora haja outros dispositivos na legislacio penal).**

H4&, quanto ao ponto, uma tendéncia (que ndo é apenas brasileira) de aproximacdo com o
sistema juridico da common law, principalmente em sua vertente norte-americana, no qual o sistema
acusatdrio ha tempos se acostumou com a figura do plea bargaining, por meio do qual as partes
envolvidas em acGes penais dispdem com razoavel liberdade a respeito do reconhecimento de culpa

e da aplicacéo de sancBes™.

Voltando ao direito administrativo, observa-se em nossa legislacdo tendéncia semelhante.
Desde 1985, pelo menos, com a previsdo dos termos de ajustamento de conduta na Lei n° 7.347/85
admite-se (alguma) liberdade para transigir em relacdo a direitos revestidos de interesse publico. O
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, com base no art. 85 da Lei n® 12.529/11,
pode celebrar compromissos de cessacdo de conduta,*® por meio dos quais o responsavel por les&o
ao sistema de defesa da concorréncia pode firmar termos de compromisso no @mbito de processos
administrativos sancionadores. Finalmente, a ja citada Lei n°® 13.140/15 reconhece a possibilidade
de autocomposicdo de litigios envolvendo particulares e a Administracdo Publica — o que

3 0SORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador, 42 edicio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
113.

 Em carater ilustrativo, veja-se a interessante reflexdo feita por Alexandre Morais da Rosa em “Como ¢é possivel
ensinar processo penal depois da operagdo ‘lava-jato?””, in Revista Consultor Juridico, 4 de julho de 2015, disponivel
em http://www.conjur.com.br/2015-jul-04/diario-classe-possivel-ensinar-processo-penal-depois-lava-jato, acesso em
21/08/2015.

" LANGER, Maximo. “From Legal Transplants to Legal Translations: The Globalization of Plea Bargaining and the
Americanization Thesis in Criminal Procedure”, in Harvard Law Review, vol. 45, n. 1, inverno de 2004.

16 A previsdo dos compromissos de cessacdo de conduta j& existia na antiga lei que organizava o sistema de defesa da
concorréncia (Lei n° 8.884/94, art. 53 e segs.).



naturalmente s6 faz sentido quando se reconhece a possibilidade de solugbes de consenso

substituirem a pura e simples aplicag&o da lei.

Como se nota, ndo sdo poucas as hipdteses em que o legislador procurou estabelecer uma
abertura dial6gica entre administracdo publica e sociedade. Mesmo quando se trata da aplicacéo de
sangdes administrativas, ja existem atos normativos que autorizam a utilizacdo de solucBes de
consenso em substituicdo a aplicacdo pura e simples da lei, muito embora a aplicacdo de
mecanismos consensuais no campo do direito administrativo sancionador possa ser considerada
mais problematica do que em outras areas. Isso porque a aplicacdo de sancbes é a forma de
manifestacdo mais pura do jus imperii e, justamente por isso, aquela vinculada de forma mais
estreita ao principio da legalidade, ndo oferecendo muito espaco para a substituicdo da vontade da

lei pelo consenso entre o estado-sancionador e o cidaddo-sancionado.

Como se trata de um fendmeno recente, € até certo ponto natural que aparecam contradicdes
entre a nova legislacdo, que retrata a prevaléncia da visdo consensual, e a antiga, ainda ligada mais
fortemente a principios como o da legalidade e da indisponibilidade do interesse pablico. Mas, em
nome da integridade e coeréncia do ordenamento juridico,'’ tais contradicdes devem ser resolvidas,
seja por meio de atualizacdo legislativa, seja através da atuacdo da jurisprudéncia, que devera fazer
uso de uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico até que o proprio legislador atue para

harmonizar as disposices em quest&o. '

Para os propdsitos deste artigo, a contradicdo que interessa mais de perto € a existente entre,
de um lado, os artigos 16 e 17 da Lei n° 12.846/13, que autorizam a celebracdo de acordo de
leniéncia como forma de atenuar as sang¢fes impostas tanto pela propria Lei Anticorrupcdo como
pela Lei n° 8.666/93, e, de outro lado, o artigo 17, 8 1°, da Lei de Improbidade Administrativa, que
veda expressamente a possibilidade de transacdo nas agdes relacionadas a sua aplicacdo. A
preocupacgao nos parece pertinente, pois, embora a primeira vista as duas leis tenham campos de

incidéncia e destinatarios distintos, na pratica ambas deverdo se misturar.

A Lei de Improbidade Administrativa define atos de improbidade como aqueles praticados
por qualquer agente publico (art. 1°), embora preveja que suas disposi¢Oes sdo aplicaveis, no que

couber, aqueles que, mesmo ndo sendo agentes publicos, tenham induzido, concorrido ou se

' DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 22 Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
18 Sobre interpretagdo sistematica, consultar MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 192 Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 87 e segs.



beneficiado de tais atos (art. 3°). Os atos de improbidade sdo divididos em trés espécies: atos que
importam enriquecimento ilicito (auferir qualquer vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade na administracdo publica, cf. art. 9°),
atos que causam prejuizo ao erario (qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
da administracdo publica, cf. art. 10) e atos que atentam contra 0s principios da administracdo
publica (qualquer acdo ou omisséo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade
e lealdade as instituicdes, cf. art. 11).

A Lei Anticorrupgéo, por sua vez, trata da responsabilizacdo objetiva administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira,
aplicando-se as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou nao,
independentemente da forma de organizacdo ou modelo societério adotado, bem como a quaisquer
fundacdes, associacOes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial
ou representacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente (cf. art. 1° e respectivo paragrafo Unico). Os atos lesivos a administracdo publica
sdo definidos como aqueles que “atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro,
contra principios da administracdo publica ou contra 0s compromissos internacionais assumidos

pelo Brasil” (art. 5°).

Como se pode notar, ha grande semelhanca entre os atos que ambas as leis pretendem
combater, de maneira que a principal diferenca é a perspectiva que cada uma das normas adota:
enquanto a Lei de Improbidade Administrativa é dirigida aos agentes publicos que causam prejuizo
a administracdo, a Lei Anticorrup¢do tem como alvo as pessoas juridicas que pratiquem as mesmas
condutas (ou, pelo menos, condutas muito semelhantes). A diferenca parece ser mais subjetiva do

que objetiva.

Até a edicdo da Lei Anticorrupcdo, as pessoas juridicas que praticavam atos lesivos a
administracdo publica eram responsabilizadas por meio da aplicacdo da Lei de Improbidade
Administrativa, isso com base no ja& mencionado art. 3° que determina sua aplicacdo aos
beneficiarios dos atos considerados improbos. No cotidiano forense, € recorrente a incluséo de
empresas no polo passivo de agBes de improbidade ajuizadas pelo Ministério Publico, prética
referendada pela jurisprudéncia, mesmo havendo que se reconhecer que a lei em questdo ndo foi

pensada para ter aplicacdo aos particulares. Veja-se, a propésito, que questdes importantes, como o
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prazo prescricional aplicavel aos particulares acusados de se beneficiar de atos de improbidade, ndo

foram sequer disciplinadas em seu texto.*

Dada a similitude dos tipos previstos na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei
Anticorrupgdo, seria de se esperar que a edicdo desta Ultima trouxesse maior seguranca a essa
questdo, dissipando a obscuridade que sempre envolveu a penalizagdo de particulares com base na
primeira. Mas ndo foi o que ocorreu. Em vez disso, a Lei Anticorrupcdo simplesmente estabeleceu
que a aplicacdo das san¢des nela previstas ndo afeta os processos de responsabilizacdo baseados na
Lei de Improbidade Administrativa ou em normas de licitacbes e contratos administrativos, tais
como a Lei n®8.666/93 (cf. artigos 29 e 30).

Imagine-se a situacdo de uma empresa que, em conjunto com agentes publicos, tenha
participado da pratica de ato que seja tipificado tanto pela Lei de Improbidade Administrativa
quanto pela Lei Anticorrupcdo. Nessa hipotese, o texto legal indica que a empresa podera estar
sujeita tanto as penas da Lei de Improbidade Administrativa aquelas previstas penas da Lei
Anticorrupgdo. Aqui j& surge uma indagacdo importante, que diz respeito a possivel incidéncia do
principio do non bis in idem, o que poderia levar ao afastamento de qualquer punicéo prevista na
Lei de Improbidade Administrativa, dada a especificidade da Lei Anticorrup¢do em relacdo as

pessoas juridicas.

Cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal — STF ja decidiu, em situacdo semelhante,
relacionada as punicOes aplicaveis aos agentes politicos, que a aplicacdo da Lei de Crimes de
Responsabilidade (Lei n° 1.079/50) afasta a possibilidade de punicdo com base na Lei de
Improbidade Administrativa, de forma a evitar o bis in idem.*’ Veja-se que, nesse caso, 0
determinante para a decisdo foi a similitude entre os tipos previstos nas duas normas — o0 que

também esta presente quando se compara a Lei de Improbidade com a Lei Anticorrupgdo.?*

No entanto, como a prépria Lei Anticorrupcao expressamente determina que a aplicacao das
sangOes nela previstas ndo afasta aquelas contidas na Lei de Improbidade Administrativa, o
argumento convence apenas em parte: quando se tratar de sancao prevista nas duas leis, apenas uma

delas podera ser aplicada, sob pena de bis in idem. No caso do particular, prevaleceria, pelo critério

Ver art. 23 da Lei n° 8.429/92.

“STF, Rcl. 2138, Relator: Min. Nelson Jobim, Relator p/ Acérddo: Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em
13/06/2007, DJe: 18/04/2008.

1 O Relator, Min. Gilmar Mendes, afirma em seu voto: “(...) tenho a firme convicgdo de que os atos de improbidade
descritos na lei n° 8.429 constituem auténticos crimes de responsabilidade”.
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da especialidade, a sancdo prevista na Lei Anticorrupcdo. J& quando se tratar de sancdo prevista

apenas na Lei de Improbidade Administrativa, ndo havera bis in idem quando esta for aplicada,

mesmo que o fato também seja tipificado pela Lei Anticorrupgéo.

Para melhor esclarecer a questéo, veja-se, no quadro abaixo, a comparacdo entre as sang¢oes

previstas nas duas leis em comento:

Lei de Improbidade Administrativa

(Art. 12, incisos I, 11 e 1)

Lei Anticorrupcéao

(Art. 6° c/c art. 19)

Perda da funcdo publica

N/A

e Suspensdo dos direitos politicos

N/A

e Ressarcimento integral do dano

Ressarcimento integral do dano

e Perda dos bens ou valores acrescidos

ilicitamente ao patrimonio

Perdimento dos bens, direitos ou valores
que representem vantagem ou proveito
direta ou indiretamente obtidos da

infracdo

e Multa civil (entre 1 e 3 vezes o valor do

dano)

Multa (valor de 0,1% a 20% do
faturamento bruto do ultimo exercicio
anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a
qual nunca sera inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua
estimacéo)

e Proibicdo de contratar com o poder

publico (entre 3 e 10 anos)

N/A

e Proibicdo de receber, direta ou
indiretamente, beneficios ou incentivos

fiscais ou crediticios (prazo entre 3 e 10

Proibicdo de  receber incentivos,
subsidios, subvencgdes, doagbes ou
empréstimos de Orgdos ou entidades

publicas e de instituicbes financeiras
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anos) publicas ou controladas pelo poder

publico (prazo entre 1 e 5 anos)

N/A e Publicacdo extraordinaria da decisdo

condenatoria

N/A e Suspensdo ou interdicdo parcial de suas
atividades

N/A e Dissolucdo compulsoria da pessoa
juridica

Como se pode notar, ha sancGes na Lei de Improbidade que, por sua propria natureza, ndo
sdo aplicaveis as pessoas juridicas, como a perda da funcdo publica ou a suspensdo dos direitos
politicos. Por outro lado, a san¢do consistente na proibicdo de contratar com o poder publico, cujo
prazo varia entre 3 e 10 anos (conforme a hip6tese da improbidade), possui previsdo apenas na Lei
de Improbidade Administrativa. A perda dos bens ilicitamente obtidos e o ressarcimento do dano
estdo presentes nas duas leis. E, finalmente, ha sancGes de mesma natureza previstas em ambas as
leis, mas com intensidades distintas em cada uma delas, casos da multa e da proibi¢do de receber

beneficios ou incentivos fiscais.

Com isso em mente, voltemos ao exemplo citado acima e imaginemos que a empresa que
concorreu para a pratica de atos definidos como ilicitos tanto pela Lei de Improbidade

Administrativa quanto pela Lei Anticorrupcao queira assinar um acordo de leniéncia.

N&o ha davidas de que as sancdes previstas na propria Lei Anticorrupcgdo estardo cobertas
por tal acordo, sendo possivel, ainda, incluir em seu escopo as sanc¢des contidas nos artigos 86 a 88
da Lei n° 8.666/93 (cf. art. 17 da Lei Anticorrupcdo). Mas serd que esse acordo também podera
afastar a aplicacdo das sanc¢des previstas na Lei de Improbidade Administrativa, considerando que
seu art. 17, § 1°, proibe a celebrag&o de transacéo, acordo ou conciliagdo nas agdes de improbidade?

Para responder a essa pergunta, parece imprescindivel analisar cada sancdo especificamente.

A obrigacdo de ressarcir o dano ndo pode ser afastada pelo acordo de leniéncia (art. 16,

8§ 3°), de maneira que ndo ha controvérsia quanto ao ponto.
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Em relacdo as sancBes de multa e proibicdo de receber beneficios e incentivos fiscais, que
estdo previstas nas duas leis, mas com intensidades distintas, entendemos que, em relacdo as
pessoas juridicas, o valor da multa e os prazos aplicaveis & proibicdo de receber beneficios e
incentivos devem ser aqueles estabelecidos na Lei Anticorrup¢do, dado seu caréater especial. A Lei
de Improbidade Administrativa, nesse ponto, ndo pode ser aplicada as empresas em questdo, e por

isso mesmo a celebracédo de acordo de leniéncia impediria a aplicacao dessas duas sancoes.

O problema maior parece estar na proibi¢do de contratar com o poder publico, que pode ser
imposta por prazos de 3, 5 ou 10 anos, conforme a hipétese de improbidade, ndo havendo
dispositivo correspondente na Lei Anticorrupcéo.?? Para pessoas juridicas que possuam um volume
consideravel de negdcios com a Administracdo Publica, a possibilidade de que essa sancdo seja
aplicada mesmo com a celebracdo de acordo de leniéncia pode ser um grande desestimulo a sua

assinatura.

Outro ponto que pode se tornar controvertido é saber se, definidos no acordo de leniéncia os
valores a serem ressarcidos e 0s bens ou valores sujeitos a perdimento, isso ainda poderia ser objeto
de discussdo em eventual agdo de improbidade. Embora deva ser assegurada a reparacao integral do
dano, é preciso quantifica-lo de forma segura em algum momento. Se a quantificacdo estabelecida
pelo acordo de leniéncia ndo for capaz de impedir que a questdo venha a ser rediscutida, agora
judicialmente, novamente os particulares poderdo deixar de celebra-lo em razdo da persistente

inseguranca juridica.
4. Concluséo

A tendéncia pela valorizacdo de uma administracdo publica consensual (ou dialdgica) é
inegavel, tanto no Brasil como no resto do mundo. E, assim como acontece com o direito
penal/processual penal, também o direito administrativo sancionador brasileiro vem observando o
desenvolvimento de ferramentas que permitem as partes substituir a aplicacdo das sancOes previstas
em lei pelas autoridades competentes por solugdes de consenso, como termos de ajustamento de

conduta e acordos de leniéncia.

Se o art. 17, § 1° da Lei de Improbidade Administrativa, que veda a celebracdo de

transacdo, acordo ou conciliagdo nas agBes de improbidade, for visto como um impeditivo a

22 Cabe lembrar que as sanges correspondentes previstas no art. 88, I1l e 1V, da Lei n° 8.666/93 podem estar abrangidas
pelo acordo de leniéncia.
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celebracé@o dos acordos de leniéncia previstos na Lei Anticorrupcédo, o instrumento mais abrangente
de direito administrativo consensual em matéria sancionatéria poderd ter sua eficicia seriamente
comprometida. Afinal, dificilmente um particular aceitard firmar um acordo no qual ele
necessariamente deverd admitir sua participagdo no ilicito (art. 16, § 1°, inciso Ill) se isso ndo for
capaz de afastar, também, a aplicacdo das graves sancOes previstas na Lei de Improbidade

Administrativa.
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