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“Todo cidaddo tem direito ao governo honesto
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RESUMO

O presente estudo aborda a introducdo do paradigma da consensualidade no ambito do
Direito Sancionador brasileiro, especificamente no dmbito da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/92) e da Lei Anticorrupgédo (Lei n° 12.846/13), buscando
investigar como podem ser harmonizados os acordos que abrangem situagdes sujeitas a
incidéncia simultanea desses diplomas legais (acordo de leniéncia e acordo de néo
persecucdo civel). Para tanto, sdo apresentados os principais fundamentos tedricos da
consensualidade, do poder sancionador e da seguranca juridica na Administracdo Publica
brasileira, bem como é observada a forma como tem ocorrido a aplicacéo pratica desses
institutos no pais. Sdo examinados, também, os regimes juridicos das leis objeto de
estudo, abrangendo suas origens e principais caracteristicas, e, principalmente, seu
regramento acerca da possibilidade de celebracdo de acordo com os infratores. A partir
disso, é feito um esforgo de harmonizagdo entre os acordos examinados, buscando-se
apontar os caminhos possiveis para o aperfeicoamento do Direito brasileiro. O método
utilizado é hipotético-dedutivo, e o trabalho abrange pesquisa bibliogréafica, estudo de
casos julgados pelos tribunais brasileiros e busca de dados empiricos sobre a aplicacdo
pratica dos acordos estudados pelas autoridades brasileiras, especialmente a
Controladoria-Geral da Unido e o Ministério Publico Federal. Conclui-se que a
composic¢do de interesses envolvendo matéria sujeita, em tese, as Leis Anticorrupcéo e
de Improbidade Administrativa deve, necessariamente, abranger as consequéncias
juridicas previstas em ambos os diplomas aplicaveis, e 0 acordo conjunto deve contar
com a necessaria participacdo dos 6rgdos legitimados para acionar esses regimes de
responsabilizagéo.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Direito Sancionador. Lei de Improbidade
Administrativa. Lei Anticorrup¢do. Acordo de Leniéncia.



ABSTRACT

This research approaches the introduction of the consensual paradigm in the Brazilian
command and control administrative law, specifically in the Administrative Improbity
Act (Law n° 8,429/1992) and the Anti-Corruption Act (Law n° 12,846/2013), seeking to
investigate how agreements covering the simultaneous application of these legal acts can
be harmonized (leniency agreement and civil non-prosecution agreement). Therefore, the
main theoretical foundations of consensuality, punish power and legal certainty in the
Brazilian Public Administration are shown, and the way these institutes are applied in the
country is described. The legal regimes of the laws under study are also examined,
covering their origins and main characteristics, and, mainly, their rules regarding the
possibility of agreements with the offenders. From this, an effort is made to harmonize
the agreements examined, seeking to point out possibilities for the improvement of
Brazilian Law. The method used is hypothetical-deductive, and the study includes
bibliographical research, case law from Brazilian courts and empirical data on the
practical application of the agreements studied by the Brazilian authorities, especially the
Office of the Comptroller General and the Federal Prosecution Service. It is concluded
that the composition of interests involving matters applied to the Anti-Corruption and the
Administrative Misconduct Acts must necessarily cover the legal consequences provided
by both applicable laws, and the agreement must have the participation of the public
agencies legitimated to trigger these accountability regimes.

Keywords: Administrative Law. Command and control administrative law.
Administrative Improbity Act. Anti-Corruption Act. Leniency agreement.



RIASSUNTO

Questo studio esamina I'introduzione del paradigma della consensualita nell'ambito del
diritto sanzionatorio brasiliano, in particolare nella Legge sulla Cattiva Condotta
Amministrativa (Legge n° 8.429/1992) e nella Legge Anticorruzione (Legge n°
12.846/2012), cercando di indagare come gli accordi che coprono situazioni soggette
all'incidenza simultanea di questi diplomi legali possono essere armonizzati (accordo di
clemenza e accordo di non prosecuzione civile). Vengono quindi presentati i principali
fondamenti teorici della consensualita, del potere sanzionatorio e della sicurezza giuridica
nella Pubblica Amministrazione brasiliana, nonché il modo in cui é stata osservata
I'applicazione pratica di questi istituti nel Paese. Vengono inoltre esaminati i regimi
giuridici delle leggi oggetto di studio, con riferimento alle loro origini e caratteristiche
principali, e, principalmente, le loro norme in merito alla possibilita di stipulare accordi
con i trasgressori. Da ci0 si cerca di armonizzare gli accordi esaminati, cercando di
indicare possibili percorsi di miglioramento del diritto brasiliano. Il metodo utilizzato €
ipotetico-dedulttivo, e il lavoro comprende ricerca bibliografica, studio di casi giudicati
dai tribunali brasiliani e ricerca di dati empirici sull'applicazione pratica degli accordi
studiati dalle autorita brasiliane, in particolare il Controllore Generale Federale e il
Ministero Pubblico Federale. Si conclude che la composizione degli interessi in materie
soggette, in teoria, alle Leggi Anticorruzione e sugli sulla Cattiva Condotta
Amministrativa deve necessariamente coprire le conseguenze giuridiche previste da
entrambi i diplomi applicabili, e l'accordo congiunto deve avere la necessaria
partecipazione degli organismi legittimi per attivare questi regimi di responsabilita.

Parole chiave: Diritto amministrativo. Diritto sanzionatorio. Legge sulla Cattiva
Condotta Amministrativa. Legge Anticorruzione. Accordo di clemenza.
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INTRODUCAO

As penalidades administrativas tém presenca marcante no ordenamento juridico
brasileiro, sdo reguladas em microssistemas normativos de responsabilizacdo e tém a
finalidade de manter a conduta das pessoas em harmonia com valores relevantes para a
coletividade. Ora consideradas brandas, ora excessivas, podem gerar consequéncias
juridicas significativas para os destinatarios, como a perda definitiva ou temporaria de
cargos, habilitacbes ou faculdades juridicas, multas expressivas e restricdes a diversos

direitos fundamentais.

Observem-se, para ilustrar os efeitos multiplos e potencialmente graves dessas
penalidades, os casos do servidor publico federal que pode vir a perder o cargo ou ter
cassada a sua aposentadoria ap6s longo histérico de exercicio no servigo pablico (art. 33,
I1, da Lei n® 8.112/90), do administrador de companhia aberta que pode ser inabilitado
pela Comissao de Valores Mobiliarios para o exercicio do cargo por até vinte anos (art.
11, 1V, da Lei n°® 6.385/76), do fornecedor da Administracdo Publica que pode ser
declarado inidéneo para licitar ou contratar com o Poder Publico por até seis anos (art.
156, 1V, da Lei n° 14.133/21), do empresario sujeito a aplicacdo de multa de até dois
bilhdes de reais pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica por infragdo a ordem
econOmica (art. 37, I, da Lei n® 12.529/11). A fei¢éo punitiva do Direito Administrativo
é multifacetada e grandes sdo os desafios enfrentados para que alcance o seu intento,

como apontam Gustavo Binenbojm e Patricia Ferreira Baptista, para quem,

das infracOes de transito as violagdes a livre concorréncia,
das transgressdes as normas sanitéarias as de licitacdo e
contratagcdo publica, o direito administrativo — mais que o
direito penal — é chamado a dar conta a sociedade da
dissuaséo e punicéo aos infratores, bem como da reparagéo
de danos causados por ilicitos os mais diversos. O desafio



ndo € pequeno e, na sociedade brasileira, ndo vem sendo
bem-sucedido.

Diante do cenério desafiador para a conformacéo da sociedade, justifica-se que o
Direito Administrativo Sancionador, especializado no tratamento das punicGes
administrativas, ramo de grande impacto social, receba a devida atencdo dos estudos
juridicos nacionais. Observa-se que esse campo do conhecimento juridico, embora ndo
propriamente novo, por vezes encontra dificuldade em se inserir e enquadrar nas
categorias juridicas mais tradicionais e consolidadas. Um dos campos com os quais
mantém dialogo permanente é o Direito Penal, pois, apesar das notas distintivas, exsurge
a vocagdo repressiva comum a ambos. Por essa razdo, muito se discute em relacdo a
similitude entre os processos sancionadores e penais, ora legitimando a transposicéo de
I6gicas e institutos, ora prevalecendo a diferenca de naturezas entre esses processos

punitivos.

Em relagdo ao delineamento do processo administrativo sancionador, a ordem
constitucional contemplou-o expressamente com garantias fundamentais, tornando
expressa a aplicabilidade do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes (incisos LIV e LV do art. 5° da Constituicdo da
Republica de 1988), preceitos que outrora estiveram voltados precipuamente para o
processo judicial. 1sso revela a preocupacdo do constituinte com a preservacdo dos
interesses dos destinatarios de decisdes e atos decorrentes de processos administrativos,

inclusive sancionadores, e com a abertura da Administracdo Publica a participacéo social.

Nesse contexto de desenvolvimento e densificacdo do Direito Sancionador,
passou a ter previsdo normativa, paulatinamente, em alguns microssistemas de
responsabilizacdo, a possibilidade de celebragdo de acordos com os possiveis infratores

como alternativa a persecucdo e imposicdo de san¢des administrativas. O setor da

LBAPTISTA, Patricia Ferreira; BINENBOJM, Gustavo. Crime e castigo no direito administrativo
contemporaneo. In: CANETTI, Rafaela Coutinho: Acordo de leniéncia: fundamentos do instituto e os
problemas de seu transplante ao ordenamento juridico brasileiro. 22 ed. Belo Horizonte: Férum,
2020, p. 13.



regulacdo concorrencial foi pioneiro na adogdo dessas iniciativas, movido pela
experiéncia estrangeira e nacional que revelou a imprescindibilidade, para a consecugéo
das finalidades do Sistema de Defesa da Concorréncia, da negociagdo com os envolvidos
em préaticas vedadas, sob certas condi¢des legalmente previstas, para elucidar os fatos
ocorridos, os agentes envolvidos e coibir com eficacia a perpetuacéo de condutas ilicitas.
Assim, o CADE se tornou uma das instituicbes mais experimentadas no consenso em

matéria sancionadora, por meio do seu conhecido programa de leniéncia.

Outro campo que se habituou a transacionar na busca dos melhores caminhos para
a consecucdo do interesse publico foi o da tutela de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, especialmente pelo Ministério Publico, que consolidou o uso do
termo de ajustamento de conduta para viabilizar a voluntaria recomposicdo ou
preservacdo de interesses transindividuais lesados ou ameacados. No campo do Direito
Ambiental, vicejou a celebracdo desse tipo de acordo. Por outro lado, em outras areas,
seguiu por muito tempo ausente um permissivo expresso para a negociagao, sob o dogma
subjacente de que a indisponibilidade dos interesses envolvidos obstaria qualquer forma
de transacao, como no ambito de aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/92) — diploma que, apesar das inimeras discussdes juridicas que sempre suscitou,
forneceu e segue proporcionando inegavel contribuicdo a responsabilizacdo de agentes
publicos e particulares por atos praticados contra a Administracdo Publica brasileira.

A positivacdo, na seara penal, de mecanismos de negociacdo em torno do
exercicio do poder punitivo estatal, como a colaboracdo premiada, e, principalmente, a
efetiva utilizacdo desses instrumentos em grandes investigacdes de combate a corrupgao
de dimens&o nacional, como a Operacao Lava Jato, parece ter servido de gatilho para que
I6gica semelhante se espraiasse mais sensivelmente para os sistemas legais que regem as
infracOes administrativas. Com efeito, se as violacGes em tese consideradas mais graves
a ordem juridica a ponto de acionar a tutela penal podem ter esse tipo de resposta estatal,
excepcionando o preceito da indisponibilidade da acdo penal publica, o legislador e as
autoridades foram encorajados a trazer a transacdo com mais énfase para dentro do Direito

Sancionador.



Essa evolugdo decorreu, inclusive, de algumas perplexidades geradas pela
possibilidade de acordo na seara criminal sem correspondéncia na esfera da improbidade
administrativa, ndo conferindo suficiente seguranca juridica para que os transigentes
pudessem reputar solvida a situacdo problematica criada pelas infracGes legais em relacao
as quais os responsaveis dispdem-se a colaborar com o Estado. Nessa linha, mais
recentemente, também o acordo de ndo persecucdo penal — ampliando um caminho
inaugurado pela Lei n® 9.099/95, com a transacdo penal para infracGes penais de menor
potencial ofensivo — e 0 acordo de ndo persecucdo civel em matéria de improbidade
administrativa passaram a ser contemplados na legislacdo patria, inseridos pelo
denominado “Pacote Anticrime” (Lei n°® 13.964/19), que promoveu alteracdes,

principalmente, na legislacdo processual penal nacional.

A busca pelo fortalecimento do combate a corrupcgéo fez nascer, ainda, um novo
subsistema punitivo na ordem juridica brasileira, introduzido pela Lei n°® 12.846/13 (“Lei
Anticorrup¢ao”), reputada necessdria para facilitar a responsabilizacdo de pessoas
juridicas pela préatica de atos contra a Administracdo Publica, a qual passa a ocorrer de
forma objetiva, independente de perquiricdo do elemento subjetivo da conduta de seus
agentes. O novo regime surgiu em decorréncia de intensa pressao social, presente a
percepcao da sociedade brasileira quanto a necessidade de fortalecer os meios legais de
prevencao e repressdo a corrupcao diante da exposicao do carater disseminado e nefasto
dessas praticas no Brasil. Foi instituido, também, em razdo de compromissos assumidos
pela Republica Federativa do Brasil em pactos internacionais como a Convencdo das
Nagdes Unidas contra a Corrupgao (Convencéo de Mérida)?, a Convencéo Interamericana
de Combate & Corrupcdo® e a Convencdo sobre o Combate a Corrupgio de Funcionarios

Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais da OCDE®. insitos a esse

2 BRASIL. Decreto n° 5.687/06. Promulga a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo, adotada
pela Assembléia-Geral das NagGes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de
dezembro de 2003. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/decreto/d5687.htm. Acesso em 04/05/2021

3 BRASIL. Decreto n° 4.410/02. Promulga a Convencao Interamericana contra a Corrupgéo, de 29 de
marc¢o de 1996, com reserva para o art. XI, paragrafo 1o, inciso "c". Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4410.htm. Acesso em 04/05/2021.

4 BRASIL. Decreto n° 3.678/00. Promulga a Convencéo sobre o Combate da Corrupcéo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro
de 1997.Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3678.htm. Acesso em 04/05/2021.



diploma legal vieram o incentivo & prevengdo da corrupcdo empresarial por meio de
programas de conformidade (“compliance”) e a possibilidade de celebracdo de acordos
de leniéncia como alternativa a punicdo, mediante a colaboracdo das pessoas juridicas

infratoras.

A manifesta tendéncia favoravel a adogdo de métodos consensuais, alternativos
e/ou simplificados na atuagdo administrativa, seja em ambito sancionador, seja nas
demais areas, tem como propulsores os ideais de racionalidade e eficiéncia — esta erigida
a principio constitucional da Administracdo Publica — diante da constatacdo de que o
Estado, presente a complexificacdo da sociedade e de suas atividades, nem sempre logra
fornecer, exclusivamente por ferramentas tradicionais e coercitivas, respostas tempestivas
e adequadas aos problemas que apresentam. Assim, “ao lado da classica dicotomia
‘autoridade x liberdade’, a concerta¢dao administrativa coloca mais um dilema a gestdo

publica: ‘imperatividade x consensualidade’””.

Nessa linha, recentemente, adveio importante inovacéo legislativa: a Lei n°
13.655/18, que incluiu, na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB,
Decreto-Lei n° 4.657/42), disposi¢cdes voltadas a promocao da seguranca juridica e da
eficiéncia na criacdo e aplicacdo do Direito Publico. Uma das medidas foi a introdugéo
do art. 26, que viabiliza, de forma ampla, a celebracdo de compromisso com 0s
interessados, a fim de eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa
na aplicacdo do direito publico; ampliando a aplicabilidade de instituto semelhante, o
compromisso de ajustamento de conduta, que ja era praticado com éxito com fundamento
no art. 5°, 86°, da Lei da Ac¢do Civil Publica (Lei n® 7.347/85).

A partir dessas modificacdes do cenario normativo, depreende-se que a
possibilidade de estabelecer solugdes consensuadas como alternativa ao exercicio do

poder sancionador, antes adstrita a alguns microssistemas de responsabilizagéo, ampliou-

> PALMA, Juliana Bonacorsi. Como a teoria do ato administrativo pode ser aproveitada na prética da
consensualidade. In: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor Rhein (Org.). Os caminhos do ato
administrativo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 239.



se, sendo possivel aventar a instauracdo um permissivo amplo, no Direito Brasileiro, para
a adocgéo desse tipo de instrumento de consensualidade. Ocorre que a regulamentagéo
esparsa da responsabilizacdo por infragdes administrativas e dos acordos que podem ser
realizados nessa matéria pode ensejar sobreposicdes e inconsisténcias entre 0s

subsistemas legais, algumas das quais este trabalho se ocupara de investigar.

Diante da intensa atividade legiferante do parlamento brasileiro na matéria tratada,
especialmente com o advento da Lei Anticorrupg¢do, tornou-se fenbmeno marcante na
ordem juridica punitiva brasileira a incidéncia cumulada de diversos regimes de
responsabilidade em relacdo ao mesmo fato. Nessas situacdes, é tradicionalmente
assentada pela doutrina nacional a independéncia das instancias de responsabilizacao,
como civil, administrativa e criminal, sem que se repute caracterizado bis in idem com a
repercussao do mesmo fato em diferentes esferas juridicas. Essa maxima é comumente
reafirmada em clausulas finais nos diplomas legais segundo as quais a aplicacdo das
sangdes nele cominadas ndo excluem as previstas em outras leis, salvo em hipoteses
pontuais, como a decisdo penal que é segura quanto a inexisténcia do fato ou quanto a

negativa de autoria.

Presente esse entendimento, quando o funcionamento das diferentes instancias
ocorre de forma imperativa, ndo se verificam maiores conflitos — salvo a possivel
onerosidade excessiva do conjunto de sancdes, arguicdo que, embora ponderavel, nao
costuma receber acolhida, salvo para valoracdo do momento da gradacédo das penalidades.
Ja quando se busca a solucdo da questao por meio do consenso, a potencial multiplicidade
de sancGes pode ensejar dificuldade para a perfeita composicao dos efeitos do problema
constatado, pois cada regime tem seus préprios instrumentos e, especialmente, 6rgaos

legitimados a celebragdo de acordos.

A autocomposicdo dos interesses, em geral, tem em vista a integral resolucao da
situagdo fatica controvertida. Tornar minimamente atrativa a adesdo ao consenso
demanda outorgar controlabilidade aos efeitos que dele vao decorrer. Ainda, as avencas

passiveis de celebragdo como alternativa ao exercicio do poder sancionador tém como



um dos objetivos viabilizar a continuidade das atividades precipuas do interessado e,
também, das relacBes que eventualmente mantenha com a Administracdo Publica. Sdo

aspectos que precisam ser ponderados no tratamento da questao.

Especificamente no caso de atos contra a Administracdo Publica praticados
conjuntamente por agentes publicos e privados, contata-se a incidéncia, em tese, tanto da
Lei de Improbidade Administrativa quando da Lei Anticorrup¢do —bem como, conforme
0 caso, das legislacdes sobre licitacdes, concorrencial, e, em relacdo as pessoas naturais,
penal. Em cada um desses ambitos, atuam diferentes instituicdes, como policia judiciéria,
6rgdos de controles interno da Administracdo Publica, Advocacia Publica, Ministério
Publico e Tribunal de Contas, os quais, por vezes, tém visdes distintas sobre a adequada
resposta estatal a essas situacfes. Sintoma disso foi a recente celebra¢do de “acordo de
cooperagio técnica”®, mediado pelo Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de
organizar a atuacao de diversos 6rgdos em matéria de combate a corrupc¢do, especialmente
em relacdo aos acordos de leniéncia. O acordo de cooperagdo técnica esta ligado as ideias
de criacdo de um “balcdo Unico” para a negociacdo e de mitigacdo dos choques
institucionais nessas tratativas, mas restou incompleto pela auséncia de adesdo do

Ministério Pablico Federal’.

O entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Dias Toffoli, em seu
discurso por ocasido da celebragdo do acordo de cooperagao, frisou que, “como resultado
de diferentes interpretacdes, as empresas que assinavam 0s acordos de leniéncia nédo
conseguiam ter garantias de que o entendimento seria observado, minando a seguranca
juridica”, e “em razao disso, o Judiciario e o Supremo Tribunal Federal também tém sido
chamados a dirimir conflitos envolvendo a aplicacdo dos acordos de leniéncia por

distintas autoridades administrativas”, “dai a necessidade de um acordo em que as

® BRASIL. Acordo de Cooperagéo Técnica que entre si celebram o Ministério Publico Federal, a
Controladoria-Geral da Unido (CGU), a Advocacia-Geral da Unido (AGU), o Ministério da Justica e
Seguranca Publica (MJSP) e o Tribunal de Contas da Unido (TCU) em matéria de combate a corrupgao
no Brasil, especialmente em relagdo aos acordos de leniéncia da Lei n® 12.846/13. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Acordo6agosto.pdf. Acesso em 02/05/2021.
7 A titulo ilustrativo, confira-se a noticia divulgada no site do Supremo Tribunal Federal acerca da
iniciativa: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=449073&ori=1



instituicOes envolvidas encontrem meios de evitar sobreposi¢coes e conflitos, antes que o

desentendimento entre elas desencadeie a busca por solugdes jurisdicionais.”

Desse modo, dentro do tema da consensualidade no Direito Sancionador, mostra-
se de inequivoca relevancia o estudo dos pontos de contato e de conflito entre os
subsistemas normativos e as instituigdes envolvidas na sua aplicagédo. Para os fins deste
trabalho, sera alvo de problematiza¢do um ponto especifico, qual seja, o que se situa entre
a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92) e a Lei Anticorrup¢do Empresarial
(Lei n° 12.846/13). Tal escolha se da em razdo da frequente incidéncia conjunta desses
diplomas — que ocorre quando agentes publicos e privados estdo envolvidos nas condutas
ilicitas — e da constatacdo de reiterados problemas praticos nesse dialogo, de modo que
se mostra relevante e viavel trazer contribuicdo original a esse objeto de estudo. O
problema que se coloca, entdo, é: como harmonizar, entre 0s microssistemas da Lei
Anticorrupgdo e da Lei de Improbidade Administrativa, o acordo entre os envolvidos e o
Estado, propiciando seguranca juridica e uma reposta estatal completa para as infracdes

cometidas pelos envolvidos?

A hipoétese aventada € a de que, quando a situacdo fatica se amoldar ao campo de
incidéncia de ambos os diplomas normativos indicados (Lei de Improbidade
Administrativa e Lei Anticorrupcdo), o acordo deverd, necessariamente, abranger e
equacionar as consequéncias juridicas de ambos, com a obrigatéria interveniéncia das
instituices cuja participacao assegure a plena eficacia da avenca, notadamente do 6rgéo

competente da Administracdo Publica e do Ministério Pablico.

Cumpre esclarecer que o escopo do estudo cinge-se ao Direito Sancionador, razéo
pela qual ndo serdo tratados, sendo pontualmente, os aspectos penais das condutas, a fim

de manter o foco do estudo no objeto estabelecido. Ainda, a analise ficard centrada no

8 BRASIL. Presidente do Supremo Tribunal Federal Ministro Dias Toffoli. Discurso Acordo de
Cooperacao entre CGU, AGU, MJSP e MPF em matéria de combate & corrupcdo, especialmente em
relagdo aos acordos de leniéncia. Brasilia, 06 de agosto de 2020. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoACT leniencia.pdf. Acesso em
02/05/2021.



sistema juridico brasileiro, pois o0 exame das suas intrincadas peculiaridades,
especialmente a partir do direito positivo, € que conduzira a resposta ao problema de
pesquisa — sem prejuizo a mencdo da doutrina e da experiéncia estrangeiras, apenas
quando necessario para mostrar as origens dos institutos juridicos e do atual cenario

nacional.

Assim, o objetivo geral da pesquisa é construir bases para a harmonizacdo da
aplicacdo de acordos relativos as Leis de Improbidade e Anticorrupcdo. Os objetivos
especificos sdo buscar os fundamentos da consensualidade e do poder sancionador no
Direito brasileiro, aferir como o consenso tem sido praticado no Brasil no &mbito do
Direito Sancionador em geral, apresentar as Leis estudadas e seus instrumentos de acordo

e tracar parametros para a sistematizacdo da matéria.

Sera adotado o método hipotético-dedutivo, e a pesquisa abrangera,
principalmente, o exame da producdo bibliogréafica sobre a matéria e dos textos
normativos aplicaveis, o estudo de casos julgados pelos tribunais brasileiros e a busca de
dados empiricos sobre a aplicacdo pratica dos instrumentos juridicos estudados pelas

autoridades nacionais.

Para atingir os objetivos langados, o trabalho serd dividido em duas partes. Na
primeira, serdo apresentados os principais conceitos e fundamentos tedricos necessarios
ao entendimento da mateéria, especialmente os que embasaram o advento do paradigma
da consensualidade na Administracdo Publica brasileira, o poder sancionador como
instrumento a consecucdo das suas finalidades e a indispensabilidade da seguranca
juridica e das garantias fundamentais para a regularidade do processo sancionador. Ainda,
sera apresentada uma sintese sobre como a consensualidade tem sido vivenciada na
pratica administrativa nacional, passando pelo firmamento do cabimento da transa¢éo em
mateéria de sanc¢des, pelos avancos normativos recentes e por algumas notas sobre a efetiva
utilizacdo da negociacdo nos principais microssistemas de responsabilizagédo

administrativa, buscando-se depreender alguns parametros gerais.



J& na segunda parte, tratar-se-4 mais detalhadamente dos regimes legais
especificamente objeto da presente tese, passando pelo exame da Lei de Improbidade
Administracdo, sua insercdo no ordenamento juridico brasileiro, seus éxitos e
dificuldades, estatisticas sobre o perfil desses processos no Judiciario brasileiro, bem
como, especialmente, demonstrando a resisténcia dessa seara a consensualidade, apenas
recentemente superada com o acordo de ndo persecucdo civel. Seguir-se-4 com a analise
da Lei Anticorrupcdo Empresarial, apresentando-se as inspiragdes que moldaram suas
caracteristicas, assim como o relevante instrumento de consenso trazido pelo diploma
legal, 0 acordo de leniéncia, cuja aplicacdo pratica pelos 6rgéos publicos brasileiros que
o fazem, a Controladoria-Geral da Uni&o e o Ministério Publico Federal, é examinada a
partir de suas manifestacGes em atos normativos, atos concretos, manuais e outras
publicacbes, bem como dados empiricos sobre os acordos celebrados, elementos que

integraram a pesquisa realizada.

Por fim, sera feito um esfor¢o de harmonizacdo entre 0s acordos examinados,
passando pela problematizacao da nogdo de cumulacgéo de instancias de responsabilizacao
e seus efeitos, a pesquisa da visdo dos tribunais sobre a questdo, com analise dos julgados
mais relevantes do Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, que concentram a maior parte das decisdes sobre o
assunto, e o tratamento de aspectos institucionais que interferem na questéo, buscando-se
apontar os caminhos possiveis para o aperfeicoamento do Direito brasileiro, inclusive

com modificacdes legislativas.

Constroi-se, assim, a tese da unicidade necesséria no tratamento consensual dos
efeitos da Lei de Improbidade e da Lei Anticorrupgéo, defendendo-se a criacdo de um
instrumento resultante da juncéo do acordo de leniéncia com o acordo de ndo persecugao
civel, cuja composicdo subjetiva, no polo correspondente as autoridades estatais, deve ser

estar em simetria com a legitimidade ativa para os processos de responsabilizacao.



CONCLUSAO

O paradigma da consensualidade é uma realidade na Administracdo Publica
brasileira e sua aplicacdo se espraia para diferentes campos da acdo estatal, trazendo
éxitos, perplexidades e desafios. A rapidez da introducéo dessa cultura na ordem juridica
nacional, bem como o aporte de instrumentos nao inerentes a nossa tradi¢éo juridica, traz
naturais dificuldades para que os operadores do Direito possam aplicar, de forma

harménica e sistematica, as novas ferramentas a sua disposicao.

O fendmeno da corrupcdo em sentido amplo na gestdo publica é um mal a ser
incessantemente combatido e tem se tornado cada vez mais complexo, com elementos
como transnacionalidade, estruturacdo profissional e utilizacdo dos meios digitais e
instantdneos proporcionados pela sociedade p6s-moderna para a consecucdo de seus
objetivos nefastos. O Estado € chamado a se adaptar e a seguir tutelando adequadamente
os valores fundantes da sociedade inseridos na ordem constitucional. Um dos promissores
meios que passou a deter nessa missdo é a possibilidade de negociar com infratores que
desejem colaborar com a coletividade na elucidagédo das situacdes e passar a atuar em
conformidade com os ditames da juridicidade.

A consensualidade é compativel com o Direito Sancionador na medida em que
colabora com o atingimento de seus objetivos. O éxito do consenso demanda regramentos
claros e que promovam a seguranca juridica e a tutela dos direitos e garantias dos
envolvidos. A experiéncia brasileira aponta as virtudes da pratica, mas também os riscos
do tratamento da matéria de forma isolada em cada microssistema legal, sem parametros
gerais que norteiem a sua aplicacdo e contemplem a protecdo da confianca do

colaborador, indispensavel para tornar atrativa a adesdo a negociagéo.



A modificacdo trazida pela Lei n° 13.655/2018 a Lei de Introducdo as normas do
Direito brasileiro colabora com a instauracdo de pardmetros gerais para a préatica da
consensualidade e com vetores para a promocao da segurancga juridica nas relagdes com

a Administracdo Publica, de modo a torna-las mais modernas e dinamicas.

Cada diploma legal instituidor de regime de responsabilizagéo administrativa traz
uma carga decorrente da sua inspiracdo, seu ideario e do momento historico do seu
advento. No caso da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei Anticorrupgéo, esses
elementos sdo bastante distintos. 1sso se reflete na visdo inserida nas legislaces sobre a
possibilidade de negociacdo: prevalecia, na primeira delas, até ha pouco tempo, a ideia
da persecucédo implacavel, tendo-se migrado, recentemente, para a abertura ao acordo; a
segunda delas, por sua vez, trouxe, ja no nascedouro, a negocia¢cdo como uma das

principais formas de sua concretizacgéo.

Na Lei de Improbidade Administrativa, a introducdo da possibilidade de acordo
veio desacompanhada de normas minimas no plano legal, e essa lacuna precisa ser
preenchida com brevidade, em razdo da insuficiéncia dos atos normativos internos de
cada instituicdo para ofertar seguranca juridica ao sistema. Algumas proposicdes em
curso no parlamento, como o Projeto de Lei n° 10.887/18, buscam suprir esse déficit
normativo. No entanto, em razdo da sensibilidade da matéria e da extensdo da reforma
pretendida na legislacao, tem-se o risco de retrocessos no sistema de combate a corrupcéo,

0 qual precisa ser devidamente equacionado.

Ja na Lei Anticorrupcdo, a disciplina legal originaria veio com inconsisténcias.
Sintoma disso foi a propria tentativa frustrada de modificacdo por meio da Medida
Provisdria n® 703/15, que buscava, entre outros pontos, admitir a participacdo do
Ministério Publico na celebracdo de acordos de leniéncia e ampliar os efeitos decorrentes
dessa avenca sobre outros regimes de responsabilizacdo, especialmente de improbidade
administrativa e infracbes a ordem econOomica. Em razdo da persisténcia dessas

incongruéncias, seguem até hoje duvidas quanto a propria competéncia para a celebracéo



do acordo de leniéncia, o que ndo se mostra admissivel, urgindo, assim, a necessidade de

aprimoramento do diploma.

A experiéncia dos 6rgdos envolvidos na aplicacdo da legislacdo, notadamente a
Controladoria-Geral da Unido e o Ministério Publico Federal, mostrou que a celebragéo
de acordos pode ser uma forma adequada de viabilizar a satisfacdo do interesse publico,
e que ha muitos infratores interessados na colaboracéo. No entanto, o choque entre essas
e outras institui¢cdes quando aos limites da sua esfera de disposi¢éo, fruto ndo da intengédo
de seus integrantes, mas da falta de sistematicidade das leis incidentes, revela que hd um
caminho a ser percorrido para a consolidacdo da prética da consensualidade no Direito
Sancionador.

O conflito entre os subsistemas sancionadores é patente nos casos submetidos aos
tribunais brasileiros sobre acordos de leniéncia e instrumentos analogos. As cortes,
tomando por base a parca construcdo juridica ja existente, tentam dirimir os problemas
apresentados, em geral, prestigiando a necessidade de cooperagéo institucional e de
promocdo da seguranca juridica, como se extrai principalmente das decisfes do Supremo

Tribunal Federal e do Tribunal Regional Federal da 4% Regido.

Portanto, a conjugacdo da aplicagdo das normas de diferentes subsistemas
sancionadores, especialmente para o efeito de entabular acordos com infratores
colaboradores, é impositiva, devendo a independéncia entre as instancias de
responsabilizacdo ser, em certo grau, mitigada em prol da coeréncia da ordem juridica,
principalmente do sistema repressivo da corrupcao em sentido amplo. Para tal, deve ser
firmada a posicdo de que um acordo com o Estado sobre matéria que atraia a incidéncia
das leis objeto de estudo deve esgotar a pretensdo punitiva relativa a ambas, pois

indissociavel o objeto sobre o qual recaem.

Desse modo, confirma-se a hipotese apresentada na introdugéo, de modo que, para

que seja atendido o regime informador da consensualidade nas relacbes com a



Administracdo Publica, a composicao de interesses envolvendo matéria sujeita, em tese,
as Leis Anticorrupcdo e de Improbidade Administrativa deve, necessariamente, abranger
as consequéncias juridicas previstas em ambos os diplomas aplicaveis, e o acordo, desse
modo, deve contar com a necessaria participacdo dos legitimados para acionar esses

regimes de responsabilizacdo.

Defende-se, assim, com a presente tese, a criagdo de um instrumento juridico
unico e conjunto para a formagéo do consenso na hipotese de sobreposicéo de diplomas
legais, contemplando o contetudo que corresponderia tanto ao acordo de leniéncia quanto
ao acordo de ndo persecucdo civel. Exsurge, nesse cendrio, a imprescindibilidade da
cooperacao interinstitucional e da harmonia entre os Poderes e érgdos autbnomos atuantes

na matéria.

Sendo assim, o acordo sobre as consequéncias de ato de improbidade e de
corrupgdo empresarial deve ter como participes indispensaveis tanto o Ministério Publico
quanto o ente publico lesado, este corporificado por sua Controladoria-Geral ou 6rgéo
analogo indicado por lei e assessorado pela Advocacia Publica, tendo em vista que ambos
teriam legitimidade para promover as medidas coercitivas pertinentes na hipdtese de

frustracdo do acordo.

A legitimidade conjunta para o acordo ja é extraivel da legitimidade concorrente
para a promocéo da responsabilizagéo pela propositura de agéo judicial ou instauracdo de
processo administrativo de responsabilizacdo. Com efeito, para que ambos 0s 0rgaos
sejam vinculados a avenca e ndo ajuizem demanda judicial ou instaurem o processo
administrativo cabivel, mostra-se necessaria e salutar a participacdo na formacdo do

consenso.

As eventuais dissidéncias que surjam entre os agentes dos 6rgaos envolvidos
podem ser solvidas por ferramentas existentes no ordenamento juridico. No ambito do

Ministério Publico, podera ser acionada a instancia revisora competente dentro da propria



instituicdo — nos moldes previstos, por exemplo, no art. 28 do Cddigo de Processo Penal
e noart. 98 da Lei da A¢do Civil Publica —, 0 que conjuga adequadamente a independéncia
funcional dos membros com a unidade e indivisibilidade da instituicdo ministerial. Ja no
ambito da Administracdo Publica, preservada a juridicidade e a impessoalidade, tem-se a
possibilidade de utilizacdo da via hierdrquica. Cada instituicdo, preservada a sua

autonomia, podera regrar a forma como as divergéncias serdo solvidas em seu &mbito.

Nesse cendrio, apesar dos multiplos fatores que influenciam a propria
conformacdo do regime juridico sancionador pelo legislador e, também, na sua
compreensdo e aplicacdo pelas autoridades publicas e pelos operadores do Direito, a
crenga na vocacao e capacidade da ordem juridica para regular com equilibrio as relacdes
sociais deve nortear 0 seu continuo desenvolvimento e adaptacdo as necessidades da

realidade.
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