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RESUMO

A corrupcdo é um fendmeno mundial que tem devastado a economia e a credibilidade nas
relacBes publicas. Os constantes escandalos que marcam a histéria brasileira, principalmente
no ambito da Administracdo Puablica, ensejaram a aderéncia as convencdes e tratados
internacionais e a criacdo de mecanismos que prevenissem e reprimissem esse problema.
Nesse sentido, a Lei 12.846/13 foi elaborada e representou um importante avanco na
responsabilizacdo objetiva, nos @mbitos civil e administrativo de empresas que praticam atos
lesivos contra a administracdo publica nacional ou estrangeira. Esta lei passou ainda a prever
a possibilidade de celebracdo do acordo de leniéncia com a finalidade de identificar os demais
envolvidos nas condutas ilicitas, com a obtencdo célere das provas necessdrias para a
apuracdo. No entanto, o acordo ndo alcanca a Lei 8.429/92 diante da vedacdo contida no
artigo 17, §81°. Assim, o presente trabalho tem como objetivo estudar a corrupgdo puablica, os
avancos legislativos e a contradicdo existente no referido dispositivo, diante da aplicagdo do
consensualismo em face dos principios aplicaveis as relagdes administrativas. Em seguida,
analisa-se o instituto do acordo de leniéncia e sua aplicacdo no ordenamento juridico, bem
como a vedacdo nas acbes de improbidade administrativa. Posteriormente, explora-se a
possibilidade da utilizacdo do acordo no combate a improbidade administrativa, sob o prisma
dos principios processuais, do non bis idem e da razoabilidade e proporcionalidade, de modo a
demonstrar que os efeitos da atuacdo pratica na celebracdo de acordos de leniéncia se
estendem a Lei de Improbidade. Por meio da analise bibliografica e estatistica, nota-se que a
referida norma possui inameros obstaculos para de forma efetiva tutelar o patriménio publico,
necessitando a sua adequacao as atualizacdes legislativas e a integracdo de instrumentos que
viabilizem a persecucao da moralidade de maneira mais célere e eficiente na administracdo da

justica, com a eliminacgao da contradicao e estabilizacdo das normas.

Palavras-chave: Corrupcdo. Acordo de Leniéncia. Improbidade Administrativa. Lei

Anticorrupcdo. Consensualismo.



ABSTRACT

Corruption is a worldwide phenomenon that has devastated the economy and credibility in
public relations. The constant scandals that marked the Brazilian history, mainly in the field of
Public Administration, they gave adherence to international conventions and treaties and the
creation of mechanisms to prevent and reprieve this problem. In this sense, the law 12.846/13
was elaborated and represented an important advancement in objective accountability, in the
fields administrative and civil companies who practice harmful acts against national or
foreign public administration. This law still predict the possibility of conclusion of the
leniency agreement with the purpose to identify the others involved in the malfeasance, by
obtaining the evidence necessary for the expeditious determination. However, the agreement
does not reach the law 8.429/92, on the fence contained in article 17, 81°. Thus, the present
work aims as to study the public corruption, legislative advances and the contradiction in that
device, on the application of consensus in the face of the principles applicable to
administrative relations. Then analyses whether the leniency agreement and Institute your
application the legal system, as well as the seal on the actions of administrative misconduct.
Afterwards, explores whether the possibility of using the deal to combat administrative
misconduct under the prism of the procedural principles of non bis idem and the
reasonableness and proportionality, in order to demonstrate that the effects of performance
practice on leniency agreements extend the law of misconduct. Through the bibliographical
and statistical analysis, noted that the referred norm has many obstacles in order to effectively
protect the public patrimony, needing its adequacy to legislative updates and the integration of
instruments that enable the pursuit of morality more quickly and efficient administration of

justice, with the eliminating of the contradiction and stabilization of norms.

Keywords: Corruption. Leniency agreement. Administrative Misconduct. Anti-corruption

Law. Consensus.
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1 INTRODUCAO

A corrupc¢do publica e a pratica de atos de improbidade administrativa encontram-se
enraizadas na sociedade, desde a época do descobrimento do Brasil. A falta de distingdo entre
0 publico e o privado demonstra este aspecto.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco no que tange o combate a
corrupcao, pois trouxe consigo normas de conduta que devem orientar a consecu¢do do
interesse publico; por meio dela diversas outras leis surgiram com a finalidade de reforcar a
protecdo ao patrimoénio publico, alvo constante de lesdes.

Em decorréncia disso, alguns tratados e convencdes internacionais foram celebrados,
buscando a insercdo interna de normas juridicas que punam com mais veemeéncia a corrupgao
brasileira que, diante da globalizacdo, passou a se articular de maneira que os esforgos para
sua repressdao sO poderdo ser alcangados se houver uma cooperacdo entre os Estados
signatarios.

Em face de todo esse contexto de preocupacdo nacional e internacional visando
reprimir e prevenir a corrupcdo publica, entendida de forma ampla, e que o sujeito passivo das
condutas delituosas é a propria Administracdo Publica, a interpretacdo dos principios que
regem a atuacdo no seio administrativo se mostra necessaria, mas sempre os adequando ao
consensualismo e uma visdo pos-positivista do principio da legalidade.

A atuacdo administrativa pauta-se em principios que dispdem como determinado ente
deve gerir seus recursos para atingir o bem comum. A Supremacia do interesse publico é tido
como um principio geral do Direito por estar intrinsecamente ligado a sociedade, embora ndo
expresso na Constituicdo Federal, € um dos pilares do regime juridico-administrativo em que
Se pauta nas prerrogativas especiais que dispdem a administragdo para atingir as finalidades
descritas na Carta Magna e nas leis.

O principio da Indisponibilidade do Interesse Publico vem atuar juntamente com o
anterior, mas de forma a limitar tais atuagOes estatais, pois ndo se pode em nome das
prerrogativas administrativas a pratica de quaisquer atos que impliqguem em renuncia de
direitos do poder publico ou que venham injustificadamente onerar a sociedade.

A legalidade é outro postulado basilar do Estado de Direito, em que todos estdo
sujeitos ao rigor da lei, embora no direito administrativo a administracdo publica ndo se baseia
na autonomia da vontade, como os particulares. Para a consecucdo das finalidades publicas é
necessaria a existéncia de uma lei que estabeleca 0 modo de atuacdo ou autorizacdo para a

realizagdo da atividade administrativa de maneira legitima.
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Algumas &reas da atividade administrativa mostram-se receptivas a aplicacdo da
consensualidade e a relativizacdo dos principios basilares da Administracdo Publica,
principalmente com a edicdo de leis que inserem dentro do seu contexto a priorizacdo de
autocomposicdo na solucdo de litigios, a exemplo da Lei 13.140/15 que dispBe sobre a
instituicdo de camaras de mediagdo e conciliagdo na esfera de cada ente politico com as
mesmas funcdes na seara administrativa.

No entanto, a lei no ambito administrativo ndo é completa na sua atuacdo, o que
demonstra um obstaculo a concretude de direitos e contrasta por vezes com 0s principios.
Essa visdo pode ser comprovada no artigo 17, § 1° da Lei n® 8.429/92, conhecida como Lei
de Improbidade Administrativa (LIA), que impede a celebragdo de transacdo, acordo ou
conciliagdo nas agdes de improbidade administrativa, ndo deixando margens para a
substituicdo da lei pela vontade das partes.

A entrada em vigor da Lei n® 12.846/13 (Lei Anticorrupcdo) trouxe consigo uma
reanalise sobre esse instituto, pois as condutas nela descritas sdo semelhantes as da Lei de
Improbidade Administrativa. No entanto, aquela passa a prever expressamente a utilizacdo de
acordos de leniéncia entre as pessoas juridicas envolvidas em atos de corrupgédo contra a
administracdo publica.

A Lei de Improbidade ao vedar a celebracdo de transagdo, acordo ou conciliacdo
obstaculiza que na Lei Anticorrupcdo (LAC) as pessoas juridicas pactuem o Acordo de
Leniéncia, tendo sua eficacia comprometida no que tange a matéria sancionatoria. Além da
violacdo do principio do bis in idem, ao admitir a dupla punicdo pelo mesmo fato, levando em
consideracdo que a pessoa juridica deve abdicar seu direito a ndo autoincrimina¢do, embora
seja feita de maneira espontanea, prejudica o proprio acordo. Dessa maneira, a empresa
envolvida acaba produzindo as provas contra si mesma que afastam as san¢Ges da Lei
Anticorrupcdo, mas ocasionam a responsabilizacdo dos delitos pela Lei de Improbidade
Administrativa, 0 que gera um contrassenso, pois 0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade direcionam que a punicdo deve ser efetivada por meios coerentes e
adequados, sob pena de fugir a propria essencialidade do devido processo legal.

Dessa forma, a problematica pauta-se em analisar a possibilidade do acordo de
leniéncia, celebrado na Lei 12.846/13 (Lei Anticorrupcdo), alcancar a Lei 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa), considerando a vedacdo contida no artigo 17, 81° do referido
diploma legal. Ademais, sdo estudadas as implicacGes juridicas e as controvérsias existentes
na Lei 8.429/92 diante da proibicdo e as consequéncias nos ambitos social, politico,

econdmico e juridico.
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Nesse sentido, este trabalho tem como objetivo primordial buscar uma nova leitura do
dispositivo normativo da Lei 8.429/92 que veda qualquer acordo, em face da perspectiva do
Direito Administrativo Consensual que prioriza o dialogo em suas relagdes antes da aplicacdo
de quaisquer penalidades. Sendo feita a analise da atuacdo estatal, diante da lei em destaque,
dos principios processuais e das alteragfes sociais que passam a compor 0 ordenamento
juridico, visualizando por meio de precedentes e correntes do Direito a celebracdo de acordos,
mesmo com a proibicdo normativa, e a sua eficiéncia no combate a corrupcao.

Como metodologia de abordagem, foi usado o método dialético, tendo em vista que o
objetivo aqui tracado por este trabalho ndo é necessariamente tangivel por se tratar de uma
argumentacdo racional e consistente. Como método de procedimento, utilizaram-se 0s
métodos bibliografico e estatistico, pois o primeiro permite uma utilizacdo das teses
doutrinarias, sedimentando o entendimento sobre o0 assunto; ja o segundo possibilita o uso de
dados e informagdes combinados com argumentos cientificos.

Empregaram-se como método de pesquisa 0s meios direto e indireto, tendo em vista a
analise de normas, documentos expedidos pelo Ministério Pablico Federal e dados colhidos
pelo Conselho Nacional de Justica, além da utilizacdo das cartilhas fornecidas pelas
convencdes de combate a corrupg¢do nas quais o Brasil é signatario.

Para se alcancar o tema principal, inicialmente realiza-se um estudo sobre a corrupgao
publica e a improbidade administrativa, por meio da analise dos antecedentes historicos desse
assunto, bem como compreender a nova ordem constitucional inaugurada pela Constituicao
Federal de 1988 que passou de forma efetiva a disciplinar a atuacdo da Administracdo Publica
por meio de seus agentes, tracando uma base principioldgica. Deve ainda ser compreendida a
adesdo do Brasil as conveng@es internacionais de combate a corrupcdo e de que forma elas
passaram a influenciar o ordenamento juridico interno.

No segundo capitulo, sdo tratados os principios que orientam a busca pelo interesse
publico de forma proba que, embora concebendo a relacdo vertical entre Estado e particular e
a vinculacdo ao principio da legalidade, o Direito Administrativo deve ser analisado de acordo
com os avancos legislativos e o consensualismo que geraram repercussdes no seu ambito,
através de uma reanalise de principios.

Posteriormente, sdo analisados os principais aspectos do acordo de leniéncia na Lei
Anticorrupcéo, o sigilo na elaboracdo do acordo, bem como compreender a participagdo do
Ministério Publico Federal e Tribunal de Contas na celebracdo do acordo, indispensavel para
garantir a seguranca juridica desse instituto. Nesse capitulo também se abordam a Lei de

Improbidade Administrativa e a vedacdo contida em seu texto, com analise da medida
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provisoria 703/2015 que, embora ndo seja o instrumento apto a retirar a vedagdo, demonstrou
a necessidade de uma adaptacdo normativa.

Por ultimo, busca-se demonstrar por meio da analise dos principios processuais a
possibilidade de celebracdo do acordo de leniéncia alcancar a Lei de Improbidade
Administrativa, porque o direito administrativo sancionador ndo pode violar principios
processuais para garantir a responsabilizacdo das pessoas juridicas, tendo em vista a natureza
das duas leis bem como a similitude das san¢des. Sdo analisados também os sujeitos
envolvidos e o baixo ressarcimento ao erario, ensejando que 0s acordos passam a ndo
conceber essa vedacdo, tendo como fim maior buscar a probidade administrativa.

Em face do que foi exposto, este trabalho busca demonstrar, por meio de dados e a
aplicacdo de principios processuais, que o acordo de leniéncia celebrado na Lei Anticorrupcéao
deve se estender a Lei de Improbidade Administrativa para garantir o devido processo legal, a

celeridade e eficiéncia no combate a corrupcéo.
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2 ACORRUPCAO PUBLICA E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Diante das inGmeras noticias que tém permeado o cenario politico brasileiro, umas das
palavras que aparecem paulatinamente é o termo improbidade administrativa. Em um
primeiro momento, remete-se a assemelha-la com a corrupgdo publica, uma concepcdo mais
restrita, em que o direito penal estabeleca distingdes.

A corrupcdo deriva do latim rumpere que significa corromper, deturpar, macular,
tornar impuro. O termo em comento é uma espécie dos atos de improbidade que se configura
de maneira ampla. O legislador tratou em diferenciar diversos delitos que indiretamente ou
diretamente tratam de corrupcdo, de maneira que somente alguns crimes sdo tidos como
corrupgao propriamente dita, a citar: corrupgao passiva e corrupgéo ativa.

A improbidade administrativa, por sua vez, pode ser conceituada como o
desvirtuamento no exercicio de fungdo pulblica e afronta os principios nucleares do
ordenamento juridico, dos quais podem ter ou ndo consequéncias de cunho patrimonial,
ensejando responsabilidade de natureza ndo criminal, conforme dispde o artigo 37, §4° da
Constituicdo Federal, embora o préprio dispositivo faca uma ressalva quanto a possibilidade
de uma acdo penal a depender da situacdo concreta.

A corrupcdo correspondente a improbidade administrativa € mais ampla, abrangendo
ndo apenas a conduta do funcionario publico que exige ou aceita vantagens, como também
toda forma que viole principios norteadores da administracdo publica. A corrupc¢éo atribuida
nesse sentido significa deturpacdo, desvio. Essa visdo é a mais proxima da realidade, sendo
correto até certo ponto tratar a corrup¢do administrativa como sinbnimo de improbidade
administrativa. Por este motivo, sdo utilizadas indistintamente tais expressdes, mesmo que
implique em algum sacrificio quanto a precisdo do termo.

Trata-se de um dos temas que vem ganhando repercussao no cenario mundial, uma vez
que toda conduta praticada com o intuito de obtencdo de vantagens por meio desonestos,
violando preceitos legais e bens juridicos importantes do ponto de vista moral ou material,
enseja responsabilizacao.

Ao tratar da corrupgdo sempre houve referéncia da sua ocorréncia no ambito publico,
pois pressupde o envolvimento da Administragdo Publica em um dos polos. No entanto, a
corrupg¢do privada elencada como crime na Franca e em outros paises europeus nao possui
normatiza¢do no Brasil. Portanto, ha uma lacuna ao descrevé-la e que a depender da conduta

poderd se enquadrar em outros delitos que ndo esse, 0 que representa um grande retrocesso na
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punicdo de atos que visem burlar no setor privado a livre concorréncia necesséria para o
desenvolvimento de qualquer pais.

Diante do contexto, explica Pedro Machado (2017, p.65)

[...] a corrupcdo de uma maneira geral (privada ou publica), faz com que se
sobressaiam e se sustentem no mercado 0s agentes econémicos, ou as
empresas que ndo tenham uma preocupagdo maior com o aperfeicoamento
ou a busca de métodos mais eficazes de producdo, de prestacdo de servicos
de qualidade, pois podem sobreviver, em boa medida, as custas do suborno,
impedindo a atuagdo da “mdo invisivel” do mercado, com seu alegado
potencial de promover o bem social, subvertendo a logica do sistema
capitalista de que o proprio mercado, na livre busca pelo lucro, produz um
equilibrio voltado ao progresso.

O setor privado no que tange ao tema sempre foi relegado a um segundo plano, porque
a preocupagdo maior sempre foi proteger o interesse publico. No entanto, na sociedade
contemporéanea se vislumbra a necessidade de compreender que a corrupgdo também tem
causado impacto na esfera privada. Conforme dito anteriormente, ela vem para distorcer a
concorréncia leal e as regras de mercado, enfraquecendo as perspectivas de investimento
econdmico e, consequentemente, o desenvolvimento.

A responsabilizacdo de todos aqueles que se utilizem de qualquer forma de corrupcao,
em sentido amplo, deve ser uma preocupacdo a ensejar puni¢do. Ademais, em face da
inobservancia do interesse publico e das consequéncias ldgicas da corrupgdo publica, essa é
analisada de maneira mais categorica. Diante disto, se mostra evidente a necessidade de
compreender a corrupcdao publica no Brasil bem como suas facetas, entre elas podemos
destacar a politica e judicial.

Em consonancia com o que defendem Garcia e Alves (2013, p. 204), a corrupgéo
publica pode ser compreendida como a conduta do agente publico que ao agir ou se omitir,
por meio do poder conferido pela lei, busca locupletar-se ou em alguns casos auferir
beneficios a terceiros, relegando no plano secundario os fins legitimos da Administracéo
Publica.

A corrupcdo politica é um termo amplo que envolve desde as praticas de atividades
ilicitas, financiamento irregular dos partidos politicos, a compra de votos — embora seja um
instrumento antigo ainda perdura — até o trafico de influéncias pelos titulares de cargos
publicos eleitos. Ha ainda a corrupgdo no sistema judicial que vem a macular a
imparcialidade, independéncia e equidade, caracteristicas indispensaveis para sua atuacao

perante a sociedade.
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Embora a Democracia — ao conferir a titularidade do poder ao povo e o exercicio da
atividade aos representantes — seja um regime que garanta a vontade da maioria e o respeito a
minoria, ela ndo esta isenta do fendmeno social da corrupcdo que se alastra em decorréncia da
falta de ética e respeito na conducdo de interesses ndo somente coletivos, pois € um mal que
acompanha a sociedade.

O portal da Transparéncia Internacional passou a analisar esse mal social por meio do
indice de Percepcdo de Corrupcdo (IPC) que, com base em um relatorio anual, classifica os
paises em categorias de corrupcao. Os paises que obtém pontuacdo mais elevada (dez pontos)
sdo tidos como aqueles que possuem uma menor percepcdo de corrupcdo, conseguindo o0s
primeiros lugares e, em contrapartida, 0os que obtém menor pontuacdo (cinco pontos) sao
classificados como mais corruptos, em decorréncia disto, ocupam os ultimos lugares da
pesquisa que avalia um total de 180 (cento e oitenta) paises. O Brasil, em 2016, ocupava a 79°
(septuagésima nona) posicdo e era tido como um pais altamente corrupto e, em 2017, passou a
para 96° (nonagésima sexta) posicdo no ranking mundial.

Nesse cenario assustador em que a COrrupgao aparece ndo como a consequéncia de
problemas, mas como a raiz de todos eles, necessita-se de mecanismos que reprimam 0s
delitos praticados por todas as esferas de poder, porém respeitando o devido processo legal
sem fugir do seu objetivo.

Diante disto, pode-se vislumbrar que a improbidade acompanha a sociedade brasileira,
devendo ser estudada de maneira mais efetiva a fim de promover uma compreensao e delinear
solugBes condizentes com a realidade do Brasil. Ndo se trata tdo somente de aplicar a norma
como também buscar a sua finalidade e efetividade, devendo ser vista como um problema que
necessita ser prevenido e reprimido, posto que impede a atuacdo de qualquer ajuda externa e
da propria economia de mercado, além de reduzir a base tributaria que afeta o sistema

financeiro-tributario, acarretando o aumento do nivel de pobreza.

2.1 ANALISE HISTORICA SOBRE A CORRUPCAO PUBLICA E ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A historia da corrupc¢éo brasileira comeca bem antes dos dias atuais. Desde o periodo
da colonizacdo do Brasil, a Corte portuguesa, a fim de obter os suditos necessarios para a
exploracdo do “Novo Mundo”, oferecia cargos que proporcionavam ndo s prestigio social

como também econdmico, garantindo assim o dominio da Corte na exploracdo das riquezas.
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Na carta enviada por Pero Vaz de Caminha, responsavel por relatar a descoberta do
novo territorio, ele escreve a Corte sobre suas observagdes quanto ao continente e, no final do
préprio texto, solicita ao rei portugués D. Manuel | um cargo publico para um de seus
sobrinhos — figura conhecida nos dias de hoje como nepotismo, o que diante da época era uma
pratica corriqueira — alem de pedir a libertagcdo de seu genro da prisdo acusado de roubar uma
igreja e ferir um padre.

A corrupcdo, embora ndo considerada um ato ilicito naquela época, representava a
ampliacdo de circulos politicos e pessoais pautados na ‘‘troca de favores’’. Nao havia uma
distincdo entre o pablico e o privado. Com a distribui¢do dos cargos, o seu detentor utilizava-
0 em proveito proprio de seus familiares e amigos.

Conforme preleciona Sergio Buarque de Holanda (1995, p.145-146):

Ndo era facil aos detentores das posicGes publicas de responsabilidade,
formados por tal ambiente [organizacdo patriarcal de sociedade],
compreenderem a distincdo fundamental entre publico e privado. [...] a
propria gestdo publica apresenta-se como assunto de seu interesse particular;
as funcdes, os empregos e os beneficios que deles aufere relacionam-se a
direitos pessoais do funcionario e ndo a interesses objetivos, como sucede no
verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem a especializacdo das
funcbes e o esforco para se assegurarem garantias juridicas aos cidadaos.
[...]. Falta a tudo a ordenacdo impessoal que caracteriza a vida no Estado
burocratico.

Dessa forma, os mandonismos locais se converteram no patrimonialismo, termo que
advem dos estudos de Max Weber, mas foi aplicado no Brasil por uma série de autores como,
por exemplo, Raymundo Faoro e Sérgio Buarque de Holanda que buscavam explicar esse
fendmeno, atribuindo como um contexto inerente a propria sociedade.

O patrimonialismo pode ser entendido como o uso das esferas publicas para
negociacbes que sdo privadas, ou seja, é tomar uma esfera que é da logica pertencente ao
coletivo fazendo uso dela para praticas individuais.

Tal pratica se perpetuou por mais de trés séculos durante o periodo colonial, tendo em
vista que as mesmas pessoas continuaram a fazer parte do quadro politico com a
independéncia de 1822.

O rei D. Jodo VI nos primeiros anos em territdrio brasileiro distribuiu mais titulos de
nobreza do que em 700 anos de monarquia portuguesa. Em decorréncia disto, surgiram na
época ditados populares como: “Quem furta pouco ¢é ladrdo, quem furta muito ¢ bardo e quem
furta mais e esconde passa de barao a visconde”, demonstrando que para se alcancar o poder e

possuir valor econémico bastava se apropriar indevidamente de bens. Engana-se quem pensa
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que somente as elites se corrompiam, pois 0s pobres também eram incentivados a coadunar
com tais praticas diante da burocratizacdo para a obtencdo, por exemplo, de alvaras de
funcionamento.

Em consonancia com o exposto, José Murilo de Carvalho (2012) elenca que com a
proclamagdo da independéncia e a instauracdo da Republica modificou-se apenas a forma de
governo, pois 0s mesmos mecanismos de manutencdo do poder permaneceram. Dessa
maneira, alguns crimes ainda continuavam a integrar o contexto social e politico, a saber: a
corrupcao eleitoral e a fraude na obtencdo dos contratos de concessdo e execucdo de obras
publicas.

No que se trata de fraudes em contratos, percebe-se que ja no periodo do Império a
Proclamacéo da Republica a transferéncia de obras a um terceiro que ndo havia celebrado
contrato era pratica corriqueira. Inclusive o Visconde de Maua, tido por muitos como
responsavel pela industrializacdo brasileira, se utilizou de tal procedimento quando ao receber
a licenga para exploracao de cabo submarino transferiu-a para uma companhia inglesa.

A corrupcéo eleitoral representa uma das faces que mais se apresentou no contexto
politico brasileiro. Na época do Brasil Império, periodo compreendido de 1822 a 1889, o
direito ao voto era atribuido aos homens maiores de 25 anos de idade e que possuissem
determinada renda anual, ficando excluida grande parcela da populacdo, a citar: mulheres,
escravos, indios e assalariados. A comisséo eleitoral era responsavel por analisar e aprovar a
listagem de novos eleitores, havendo discricionariedade para considerar quem seria eleitor,
ocorrendo desvios nessa atuacao.

Mesmo com a Republica de 1889, a corrupgdo eleitoral continuou introduzida no
cenario politico por meio do “voto de cabresto” em que 0s proprietarios de grandes extensdes
de terras impunham sua vontade aos seus subordinados, ou muitos que ndo possuiam emprego
se vinham obrigados a vender seu voto, tendo em vista que no contexto daquele periodo o
desemprego era frequente.

Indmeros direitos foram ceifados ou silenciados no cenério da ditadura militar, além
do medo e auséncia de liberdade. Por isso, esse periodo é considerado um dos mais obscuros
da historia politica do Brasil. O desvio de dinheiro e enriquecimento ilicito eram pontos
poucos divulgados, uma vez que a censura impedia que denuncias envolvendo militares
fossem a publico. Mesmo os casos que eram descobertos ndo possuiam instrumentos de
repressao, tendo em vista que a sociedade estava impedida de se organizar democraticamente
e ainda ndo existiam oOrgdos de controle efetivo sobre atos do governo, propiciando a

proliferacdo de atos de corrupcéo.
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A Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPMI), na década de 1980, apurou que a
CAPEMI (Caixa de Peculio dos Militares) havia sido beneficiada para explorar madeira do
Pard, uma vez que a empresa era dirigida por militares. Segundo os dados da investigacao,
cerca de 10 milhdes de délares foram entregues ao érgdo de inteligéncia do regime do qual os
agentes do Servico Nacional de Informagao (SNI) foram beneficiados.

Outros casos ocorridos no regime ditatorial como, por exemplo, o0 caso do grupo de
empresas Coroa Brastel que, atuava no ramo de eletrodomésticos e estava em dificuldades
financeiras, solicitou a Caixa Econdmica Federal um empréstimo em que os agentes do
regime foram acusados de desviar 0s recursos do banco. Tem-se ainda o famoso caso do
superfaturamento na obra publica da Ferrovia do A¢o ou ainda o desvio de verba pablica na
construcdo da Transamazonica.

O governo de Collor, tido como o primeiro da Nova Republica, também néo fugiu a
regra no que tange a corrupcdo publica, pois denlncias feitas pelo seu irmdo Pedro Collor
acusavam o referido presidente de manter uma sociedade com o empresario e tesoureiro de
sua campanha Paulo César Farias, utilizando-o como interposta pessoa em negociagdes para
transacdes financeiras fraudulentas, ensejando a sua rendncia.

Diversos outros esquemas de corrup¢do surgiram nesse interim até os dias atuais. A
operacdo Lava-jato, por exemplo, culminou na prisdo de diversas pessoas, visando investigar
crimes de corrupcdo passiva, corrupcdo ativa, organizacdo criminosa, obstrucdo da justica,
entre outros. A investigacdo Carne Fraca também buscou apurar crimes de corrupcao, atraves
da colheita de elementos probatérios contra as empresas do género alimenticio, da JBS (José
Batista Sobrinho) e de outras pessoas juridicas acusadas de comercializar carne estragada para
que fosse comercializada no mercado interno e externo. Essa organizacdo criminosa ainda
contava com a participacdo de agentes do governo acusados de liberar as carnes para
consumo.

Mesmo diante dos inimeros instrumentos de controle que ha atualmente, eles ndo tém
sido um obstaculo para a préatica de tais atos. Embora o ordenamento juridico brasileiro tenha
evoluido muito no intuito de combater a cultura da corrup¢do, as organizagdes criminosas
encontram meios cada vez mais sofisticados para burlar a lei e garantir a impunidade. O
Brasil, através de seu ordenamento juridico Republica, ainda ndo conseguiu acompanhar a
malversacdo do dinheiro publico, os desvios de conduta, a adulteracdo e tantos outros crimes
contra a administracdo publica que permeiam a sociedade contemporanea.

Portanto, a corrupgdo devassa a Republica, demonstrando por meio de um simbolo

maior como as esferas publicas tém sido usadas para atender 0s anseios pessoais,
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configurando o patrimonialismo, compreendido do periodo monarquico ao da Republica

Velha, aplicavel ainda em pleno século XXI.

2.2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS INSTRUMENTOS LEGAIS DE
COMBATE A CORRUPCAO

A Constituicdo Federal de 1988 é a lei fundamental do ordenamento juridico
brasileiro. Ela determina a organizacao politica de uma na¢édo soberana ao delimitar sua forma
de governo, institui poderes publicos, regula as suas diretrizes e estabelece os direitos e
deveres dos cidadaos. Diante disto, suas normas se estendem a varias areas do Direito. Trata-
se de uma constituicdo dirigente, pois estabelece programas, projetos ou politicas para o
governo, alem de ser classificada como rigida, uma vez que ndo pode ser reformada com
facilidade, exigindo, para tanto, a votacdo de Projetos de Emenda a Constituicdo, as PECs, por
maioria qualificada nas duas casas legislativas. Isto limita o préprio poder, o arbitrio e o
interesse individual dentro do Estado Democratico de Direito.

A Carta Magna de 1988 trouxe em seu bojo o capitalismo moderno pautado na
protecdo aos direitos do consumidor, ao meio ambiente e estabeleceu um Cddigo de Etica a
Administracdo Publica, exteriorizado pelo artigo 37 do dispositivo legal em comento, em que
pela primeira vez previu atos de improbidade e a san¢do de inabilitagdo para o exercicio de
cargos publicos. Em face disso, pode-se editar a Lei da Ficha Limpa, buscando uma evolucao
ndo sO nessa area, mas também conferiu 0 maior nimero de direitos humanos se comparada
com as constituicdes anteriores, prosperando na teoria de direitos fundamentais.

Nenhuma constituicdo desde o periodo republicano garantiu tamanha estabilidade — o
fortalecimento das institui¢des, principalmente aquelas ligadas a defesa das normas juridicas,
possibilitou o combate a corrupgdo — pois através de seu texto diversos outros instrumentos
legais foram editados visando coibir praticas corruptas. Restam-se ressaltar a
responsabilizacdo disciplinar dos servidores publicos, a organizacdo dos 0rgaos responsaveis
pelo controle interno e externo das contas publicas, a definicdo de tipos penais que
configurem préaticas atentatdrias aos principios da administracdo publica. Tém-se, ainda, dois
grandes marcos legais nesse combate: a Lei n°® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa)
que regulamentou o artigo 37, 84°, da CRFB/88 e a Lei n® 12.846/13, ambas objetos de estudo
do presente trabalho em capitulo especifico.

N&o cabem somente as esferas de poder o combate a corrupg¢do. Mas toda a sociedade,

através do texto constitucional, pode utilizar de determinados “remedios” constitucionais
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visando anular atos e decisdes administrativas eivadas de ilegalidade. Um dos maiores
exemplos € a Lei n° 4.717/65, referente a Agdo Popular (art. 5, LXXIII, CRFB/88), que
confere a titularidade a todo cidaddo a possibilidade de anular ato lesivo ao patriménio
publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural.

A Constituicdo da Republica, ao dispor que a sociedade também pode auxiliar no
controle e fiscalizacdo do poder publico, garante o exercicio da democracia participativa,
permitindo uma intervencdo efetiva nas decisdes do poder publico como na elaboragdo e
implementacéo de politicas publicas.

Nesse sentido, Bresser-Pereira (2008, p.176) compreende que:

A democracia participativa que muita gente pensa ser mera utopia é algo
possivel se a pensarmos ndo como uma alternativa a democracia
representativa, mas como uma forma de democracia na qual os cidad&os,
organizados em entidades publicas ndo-estatais de advocacia politica ou de
responsabilizacdo social, ttm um papel muito maior na definicdo de politicas
publicas e na sua fiscalizacdo do que na simples democracia representativa.

De acordo com o artigo 1° da Constituicdo Federal, o povo é o detentor do poder,
atribuindo o exercicio a seus representantes. Dessa forma, podera haver a participacdo da
populacdo na vida politica do Estado, exercendo tal direito, principalmente, por meio do voto,
plebiscito, referendo e projetos de iniciativa popular.

Para assegurar os direitos e garantias individuais, alcancar os objetivos e fundamentos
do Estado Democratico previstos no texto constitucional, o combate a corrupgdo é uma das
medidas necessarias, pois a pratica de tais atos além de deslegitimar as instituigdes
enfraquecendo-as gera elevados custos, impossibilitando um desenvolvimento social e
politico.

Inimeros outros instrumentos com escopo de traduzir maior transparéncia nos gastos
com o dinheiro publico e garantir o respeito aos principios constitucionais foram criados.
Pode-se citar a lei complementar 131/09, chamada de Lei da Transparéncia ou Lei Capiberibe,
que dentre os seus objetivos busca garantir a publicidade através da vinculacdo dos entes
politicos e a divulgacdo de seus gastos na internet em tempo real, abrangendo tanto as
despesas compreendidas desde a discriminacdo da pessoa fisica ou juridica beneficiaria com o
pagamento, procedimentos licitatorios e tantos outros. No que tange as receitas estdo inseridas
o lancamento e o recebimento das unidades gestoras, inclusive quando se tratar de recursos

extraordindrios.
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2.3 A ADESAO DO BRASIL AS CONVENCOES INTERNACIONAIS

A globalizacdo é um fenbmeno social que promove as integracdes econémica, social,
cultural e politica, além de propiciar a unido de um mercado mundial com o fortalecimento
das relagbes internacionais, o aumento da producdo e do consumo de bens e servigos
promovidos pelo avanco tecnolégico e dos meios de comunicacdo. Todavia, com a
intensificacdo das relacGes internacionais, a pratica de atos que visem o favorecimento
pessoal, em detrimento ao pagamento de propina, se tornou recorrente, restando a evidente
necessidade de ampliar os mecanismos de prevencao e repressao a corrupcdo brasileira, em
conjunto com a liga das nacOes e organismos internacionais.

O principal aspecto dessa integracdo e aprimorar e fazer uma releitura dos
instrumentos juridicos nos ambitos tecnico e contdbil, bem como analisar a implementagao de
politicas publicas indispensaveis para combater a corrup¢do na seara internacional, além de
promover a adesdo as novas Convencdes internacionais no seu plano interno.

Os tratados e convengdes internacionais tém impulsionado a cooperacéo internacional,
com a adesdo dos paises a essas diretrizes que buscam a normatizacdo interna com a
incorporacao desses instrumentos juridicos para a promoc¢do do desenvolvimento integral dos
Estados, através do auxilio matuo.

Os corruptores se utilizam do jogo politico do poder para realizar atos ilegais contra a
comunidade. Desta forma, o sujeito passivo imediato disto é a propria sociedade, demostrando
a necessidade de todos os Estados em protegé-la e evitar que tais condutas corrompam a sua
prépria estrutura.

Diversos paises sofrem com esse fenémeno social da corrupgao. Nos Estados Unidos,
por exemplo, o julgamento do famoso caso de James Hoffa — lider sindical norte-americano,
condenado por fraude e tentativa de suborno de um jurado — fez com que esse pais
reanalisasse a atuagdo pratica no combate ao “Bribery”, que consistia no pagamento ou
recebimento de propina nas formas ativa e passiva.

Em decorréncia disso, em 1977, foi promulgada pelo Congresso americano a Lei sobre
a Préatica de Corrupcdo no Exterior para que ndo ocorresse mais suborno de funcionarios
publicos estrangeiros, a fim de restabelecer a credibilidade na integridade do sistema
empresarial americano com o retorno dos investimentos. Tal norma ensejou a busca mundial

na criminalizacdo da corrupcéo transnacional, promovendo Conveng6es sobre o assunto.
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Com a legislagdo de punicdo, a corrupcdo e o movimento de internacionalizacdo do
combate por meio de Tratados e Convengdes demonstram que a sua pratica ultrapassa os
limites do préprio Estado para se configurar como um mal mundial.

Segundo Varella (2005), o movimento de nacionalizacdo para internacionalizacdo se
realiza através de atos que se configuram como instrumentos juridicos internacionais, por
meio de tratados e convencdes ou atraves de abstencdes, transmitindo o siléncio de um Estado
diante da geréncia da sociedade internacional sobre um assunto que afeta o plano interno.
Assim, fica evidente que a repressao utilizada pelos Estados Unidos, Brasil e outros paises
demonstra uma atuacgdo através das normas juridicas internacionais se dando mais por atos do
que por abstencoes.

Diante do movimento mundial de combate a corrupcdo, serd feita uma analise das

Convenc0es ratificadas pelo Brasil e sua importancia para a normatizagao interna.

2.3.1 A Convencao dos Funcionarios Publicos Estrangeiros da OCDE

Um dos temas inicialmente tratados na Convencdo pela Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE se refere ao suborno de funcionarios
publicos nas transacdes internacionais, dando maior atencdo as consequéncias e repercussdes
da corrupc¢do nos negdcios internacionais.

A Convencdo de combate a corrupcdo de funcionarios publicos foi ratificada pelo
Brasil em 15 de julho de 2000, conferindo forca executdria através do Decreto n° 3.678/00.

Para a devida punicdo dos agentes envolvidos, a Convencéo tratou de definir em seu
artigo 1°, §4, “a” quem sdo os funcionarios publicos, compreendendo qualquer individuo que
ocupe cargo em uma das esferas de poder. Independente do vinculo juridico que o une — seja
por meio de nomeacdo, eleicdo ou concurso publico ou representando empresas publicas e
organismos publicos internacionais —, praticada a conduta delituosa e se enquadrando no
conceito estabelecido devera sofrer as devidas punicdes.

Além de abranger os trés poderes dos Estados aderentes, a presente convengao passou
a tratar que a expressdo “pais estrangeiro” compreende todas as subdivisdes e categorias do
governo, desde o nivel federal ao municipal.

O acordo passou a dispor sobre normas tributarias e contabeis ensejando assim a
responsabilizagdo do “caixa dois” e operagdes financeiras irregulares explicitadas, além de
vedar a pratica de atos que visem a ocultacdo de despesas inexistentes, o lancamento de

obrigac@es tributarias que ndo estdo em consonancia com 0 objetivo proposto. Todos eles
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estdo relacionados ao funcionario publico como sujeito ativo em tais condutas. Visando
conferir a efetividade das proibi¢des, foi estabelecido que cada pais integrante deve aplicar
sancdes civis, penais e administrativas diante das omissdes e falsificacbes em livros e
registros contabeis, contas e declaracdes financeiras.

A lavagem de dinheiro foi também um tema objeto do acordo em que se exigiu que as
condutas vinculadas a corrupcdo transnacional fossem tratadas como crime pelo ordenamento
juridico interno, ensejando as devidas penalidades, pouco importando o local de ocorréncia do
delito. Através deste anseio, inseriu-se a criminalizacdo transnacional na Lei 9.613/98 que
passa a vigorar com as alteracdes promovidas pela Lei n° 12.683/12, tornando mais eficiente a
persecucdo penal dos crimes de lavagem de dinheiro.

Ademais o delito de lavagem de dinheiro, previsto no artigo 1°, da Lei n® 9.613/98, por
ser classificado como um crime acessorio necessita da ocorréncia de uma infracdo penal
anterior. A doutrina, por vezes, chamava de “crime anterior”, restringindo sua aplicacdo com
a redacdo dada pela Lei n° 12.683/12. Trata-se agora de infragdo penal, abrangendo tanto
crime quanto contravencdo, ampliando o ambito de incidéncia. Dessa forma, o “jogo do
bicho”, descrito como uma contravencdo penal pelo artigo 51 do Decreto-Lei n® 3.688/41,
podera ser punido como lavagem de dinheiro, segundo o novo artigo 1° da Lei n°® 9.603/98,
em que comprovada a infracdo e a utilizacdo dessa atividade para adquirir casas, carros ou
abrirem empresas de fachadas para esconder a origem ilicita configurada estara o crime.

O artigo 2° da Convencédo prevé que estardo sujeitas a responsabilizacdo as pessoas
juridicas que subornarem ou utilizarem documentos falsos com a finalidade de corromper 0s
funcionarios publicos. Nesse sentido, o artigo 3° do referido diploma elenca que quando nao
for possivel a responsabilizagdo criminal das empresas o Estado devera assegurar que essas
sejam punidas com san¢des ndo-criminais, abrangendo penalidades de natureza pecuniaria.

Dentre as sanc¢des descritas no artigo 3° do acordo fica estabelecido que o funcionario
publico estrangeiro deverd sofrer a devida punicéo atraves de penas efetivas e ainda incluir a
privacdo de liberdade por tempo suficiente para garantir a assisténcia juridica reciproca e a
extradicdo. Assim, cabe a qualquer interessado se utilizar das medidas necessarias para que a
propina ou fruto da corrupcéo seja confiscado ou submetido a sangdes financeiras.

No que tange a competéncia para o processamento e julgamento dos delitos cometidos
por funcionario publico estrangeiro, cabera a cada parte a implementacdo das medidas para
sujeicdo a sua jurisdicdo, em se tratando de ato ilicito cometido integralmente ou parcialmente

em seu territério. Quando o delito for cometido no exterior, o pais responsavel pelo
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funcionario estrangeiro deverd do mesmo modo se utilizar dos instrumentos necessarios para
submeter a sua atribuicéo, respeitando os principios em todo caso.

Em se tratando de conflito entre paises referente a autoridade processante, as partes
deverdo submeter-se a analise para averiguar qual o Estado é mais adequado para instauracao
do processo. O acordo ainda dispGe que os paises devem fazer uma reanalise sobre seu
ordenamento juridico, principalmente, quando se tratar do combate a corrupcdo de
funcionarios publicos estrangeiros. Em caso de se observar a auséncia ou inefetividade das
normas, deverdo ser implementadas medidas que disciplinem o assunto.

Na observancia das suas proprias leis, tratados e acordos, o pais solicitado a prestar
assisténcia juridica nas investigagdes e instauracdo de processos criminais ao pais solicitante
tem a obrigacdo de prestar a este as informacbes e documentos necessarios sobre delitos
abrangidos pela convencdo, além de abarcar a conducdo de processos que ndo possuam
natureza penal contra pessoas juridicas.

Os Estados devem realizar uma avaliacdo sistematica aplicada pelo Grupo de Trabalho
sobre Suborno da OCDE, que dentre as suas fungdes esta a de fiscalizar a implementagdo das
disposicbes do acordo pelos paises signatarios, buscando garantir eficiéncia no seu
cumprimento.

O monitoramento realizado se restringiu em trés fases. Na primeira, verificou-se a
adequacdo da legislacdo interna em face da Convencéo e o relatorio brasileiro foi aprovado
em agosto de 2004 nessa etapa. A segunda fase consistiu nos avangos promovidos e a
estrutura do pais avaliado em aplicar o comando normativo, de acordo com as recomendacdes
da fase anterior e da propria Convencdo. O relatério de avaliagdo brasileiro nesta fase foi
aprovado em dezembro de 2007.

Depois do acompanhamento do processo apos a execucdo da etapa inicial, a terceira
fase consistiu em uma andlise na implementacdo do acordo sobre duas perspectivas: da
prevencao, deteccdo e conscientizagdo; investigacdo, processamento e sancdes. Levando-se
em consideracdo 0s avangos promovidos pelas recomendacbes da segunda etapa,
acrescentando 0s casos concretos que promoveram indagagdes decorrentes de mudancas
legais ou institucionais e as necessidades de complementacdo na execucdo da Convengao,
nesta fase ainda se analisaram temas como: lavagem de dinheiro, extradicdo e a cooperacao
internacional; tendo o relatério brasileiro obtido aprovacdo em outubro de 2014.

O drgao responsavel por estabelecer as diretrizes das avalia¢des quando o Brasil for

avaliado ou avaliador é de competéncia da Controladoria Geral da Unido-CGU que, também,
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tem a funcgdo de direcionar a participacgao brasileira no Grupo de Trabalhos sobre suborno da
OCDE.

2.3.2 A Convencdo da Organizacao dos Estados Americanos (OEA)

Visando prestar auxilio as medidas de combate a corrupcédo, difusdo da transparéncia
nos atos de governo, assegurar a probidade da administracdo publica, como também
aperfeicoar a gestdo publica, os Ministros das Relacdes Exteriores da América e os Chefes de
Delegacdo dos Estados Membros da Organizacdo dos Estados Americanos — OEA celebraram
a “Declaragao de Belém do Para”, instrumento importante para o aprofundamento do tema.
Em decorréncia disto, a Assembleia-Geral emitiu a resolu¢cdo AG/RES 1294 (XXIVO/94),
que dentre as determinagdes estipulou como atribuicdo do Conselho Permanente a criacdo do
Grupo de Trabalho sobre Probidade Etica que culminou no projeto da Convencio
Interamericana contra a Corrupcdo, ocorrida em Caracas, Venezuela, sendo aprovada em 29
de marco de 1996. A inclusdo desse acordo no Brasil ocorreu por meio do Decreto Legislativo
n® 152 de 2002, com promulgacéo através do Decreto Presidencial n® 4.410 de 2002.

O artigo 1l estabelece entre os propositos da referida Convencao:

I. promover e fortalecer o desenvolvimento, por cada um dos Estados Partes,
dos mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a
corrupgéo; e 2. promover, facilitar e regular a cooperagdo entre os Estados
Partes a fim de assegurar a eficicia das medidas e acBes adotadas para
prevenir, detectar, punir e erradicar a corrup¢do no exercicio das fungbes
publicas, bem como os atos de corrupgdo especificamente vinculados a seu
exercicio.

A Convencao foi o primeiro dispositivo a trazer em seu texto medidas de prevencéo,
classificacdo de atos de corrupgdo, com a cooperagdo entre 0s paises aderentes ao acordo. As
medidas adotadas abrangem a criacdo de normas de condutas que direcionem o exercicio das
funcbes publicas, a utilizacdo de sistemas que garantam a transparéncia publica, equidade e
eficiéncias na contratacdo de funcionarios publicos e procedimentos licitatérios, com a
criagdo de setores de controle superior para a prevencao, punicdo e extin¢do desse mal social,
conferindo a participacdo da comunidade em geral e das organizacfes ndo governamentais
como atores principais nesse processo.

No artigo VI ha a descricdo de alguns dos atos como crimes de corrupg¢do, ocorrendo a

cominacdo de penalidades para os delitos de suborno transnacional e enriquecimento ilicito. O
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crime de suborno transnacional foi inserido pela Convencdo da OCDE e pela Lei n° 10.467,
que foi revogada pela Lei n° 12.683/12, de acordo com o artigo VIII da Convencdo OEA. No
que tange ao enrigquecimento ilicito, elencado no artigo 1X da Convencédo, que diante do
aumento patrimonial injustificado, tendo em vista que ultrapassa a renda do funcionario
publico, restard configurado o crime. Vale salientar que ndo ha responsabilizacdo penal pelo
delito de enriquecimento ilicito, ocorrendo apenas no seio da Lei de Improbidade
administrativa uma sancao de natureza civel.

De acordo com o artigo XV passa a dispor sobre as medidas a serem adotadas para o
confisco, apreenséo, blogueio em decorréncia dos delitos abrangidos pelo tratado. Cabendo ao
pais que executar suas proprias sentencas ou decisdes provenientes de outro Estado-parte,
determinar como serd feita a disposi¢cdo segundo a sua legislacdo, podendo ainda mediante
respaldo normativo transferir no todo ou em parte os ativos para outro pais que tenha prestado
assisténcia nas investigacoes e diligéncias.

O sigilo bancério também foi um tema inserido no acordo que, dentre outros aspectos,
elenca que nenhum Estado-parte podera utiliza-lo com escusa para prestar assisténcia quando
solicitada. No entanto, devem ser observadas as normas de direito interno, disposicdes
processuais e acordos bilaterais ou multilaterais que o vinculem ao pais requerente. As
informacdes protegidas por sigilo bancario somente serdo utilizadas para o processo que
ensejou a solicitacdo, ndo podendo ser usadas para fim diverso, salvo quando houver
autorizacdo do Estado requerido.

Um dos pontos marcantes do acordo ¢ a criagdo do “Mecanismo de Acompanhamento
da Implementac¢do da Convengao Interamericana Contra a Corrupgao” (MESICIC), que dentre
as suas funcOes estad a de avaliar a dedicagdo dos paises no combate a corrup¢do por meio do
auxilio entre os Estados-partes, aliado aos avancos produzidos pela convencao.

Em face das diretrizes expostas no tratado firmado entre Brasil e os membros da OEA,
em 2003, deu-se a criacdo do Conselho da Transparéncia Publica e Combate & Corrupgéo por
meio do Decreto n® 4.293/03, da participacdo de representantes de Orgaos publicos e da
sociedade organizada. Além disso, houve a criacdo da Secretaria de Prevencdo da Corrupgéo e
Informacdes Estratégicas (SPCI), integrante da Controladoria Geral da Unido (CGU).

Assim, pode-se inferir que a presente Convencdo é um dos mecanismos de combate a
corrupcdo, através dos avancos de técnicas e na tipificacdo de condutas que anteriormente ndo
possuiam previsdo legal, por meio da cooperacdo da América que se mostra relevante, pois
possibilitara eventuais extradicBes de criminosos, investigacbes de crimes referentes a

lavagem de dinheiro e crime organizado.
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2.3.3 A Convengdo das Nagdes Unidas no Combate a Corrupgao

A corrupcao se mostrou um tema relevante nos mais diferentes paises que, por meio
de tratados e convencdes restritos a determinadas areas aderentes, promoveram acdes
conjuntas nesse aspecto. No entanto, ndo abrangia todos os paises do mundo, deixando ao
relento regides da Asia e do Oriente Médio, referindo-se, especificamente, a determinadas
matérias como, por exemplo, o suborno. Em consequéncia disto, diversos outros paises
manifestaram o interesse em celebrar um acordo global que fosse apto a prevenir e combater a
corrup¢do em todas as suas subespécies, ndo se limitando somente a um unico ou alguns
aspectos.

A Convengdo trata dos mais diversos temas nos seus 71 artigos, divididos em 8
capitulos, entre o0s quais se destacam como mais relevantes os que tratam de temas
relacionados a prevencdo, penalizagdo, recuperacdo de ativos e cooperacgdo internacional.
Cabe destacar que estas matérias requerem adaptacdes legislativas integradas por meio de
acdes em conjunto com a aplicacdo da convencdo a cada pais.

No capitulo que dispde sobre prevencdo a corrupgéo, o dispositivo em comento trata
da obrigacdo dos paises na introducdo de politicas contra a corrup¢do que garantam a
efetivacdo no seu cumprimento com a participacdo da comunidade global, com a utilizacao de
principios que compdem o ordenamento juridico, tais como a integridade, transparéncia, entre
outros.

A cada Estado compete a adocdo de critérios para escolha e contratacdo baseada em
aspectos objetivos de mérito, ndo havendo discricionariedade. Dessa forma, os procedimentos
licitatorios, que buscam obter a melhor proposta e garantir o desenvolvimento nacional,
devem propiciar a concorréncia a todos que se enquadrem nas disposicGes. Além disso,
devem garantir a transparéncia no custeio de campanhas eleitorais dos partidos politicos e
seus candidatos.

Ainda de acordo com o estabelecido, os Estados devem primar por um codigo de ética
que insira em seu texto o incentivo a denuncias de crimes de corrupcao relacionados a
servidores publicos, com desestimulo ao recebimento de presentes de qualquer natureza que
possam ocasionar divergéncia de interesses. Também devem admitir politicas de acesso e
transparéncia as contas publicas para que os cidaddos possam participar do processo
democréatico de combate a corrupcdo, além de adotar medidas que tenham por objetivo obstar
a lavagem de dinheiro. Sublinha ainda o acordo que a independéncia do Poder Judiciario e do

Ministério Publico ¢ indispensavel para o combate & corrupcéo.



30

O setor publico ndo foi o Unico abrangido pelas medidas do acordo, pois o setor
privado também foi contemplado com medidas de efetivacdo para prevenir atos de
improbidade, entre elas: desenvolver padroes de auditoria e de contabilidade para empresas,
prevenir conflito de interesses, aplicacdo de sancdes civis, administrativas e criminais que
obstem futuras acdes.

No que se trata da penalizacdo e aplicacdo da lei, consiste em atribuicdo dos Estados-
partes a inclusdo no ordenamento juridico de crimes de corrupcdo, ndo sé aqueles tidos como
tradicionais, como suborno e desvio de recursos publicos, como também as condutas que
favorecam a corrupcéo, entre eles a obstrucdo da justica, trafico de influéncia e lavagem de
recursos provenientes da corrupgdo. A aplicacdo de sangOes esta restrita a existéncia de meios
que possibilitem a realizacdo de acOes de detengdo, processo, punicao e reparacao.

Obedecendo aos preceitos, é de observancia obrigatoria a tipificagdo como crime: o
suborno a funcionarios publicos, a corrupcdo ativa a oficiais estrangeiros, a fraude e a
apropriacdo indébita, a lavagem de dinheiro e a obstrucdo da justica. Na medida do possivel,
devem buscar também inserir na legislacdo sancionatoria as condutas de corrupcdo passiva de
oficiais estrangeiros, trafico de influéncias, abuso de poder, enriquecimento ilicito, suborno e
desvios de recursos no setor privado.

O acordo indica que os Estados devem tratar do suborno como todo ato delituoso de
quem, no exercicio legitimo de funcdo, cargo publico ou em razdo dele, exige, ou aceita
diretamente ou por interposta pessoa, qualquer vantagem ou recompensa para faltar ao
cumprimento do seu dever, praticando ou se abstendo de praticar certo ato, em prejuizo de
terceiro.

Nos crimes de fraude, apropriacdo indébita ou qualquer outro desvio de recursos por
parte de funcionario publico, em beneficio proprio ou de terceiros, envolvendo patriménio
publico ou privado, bem como qualquer outro bem dotado de valor, a ele confiado em
decorréncia do cargo, devem ser estabelecidos como crimes pelos Estados-partes, desde que
sejam cometidos intencionalmente.

Um dos grandes passos da presente Convengdo se comparada com os tratados
anteriores foi introduzir, em suas disposi¢des, a assisténcia mdtua mesmo em casos que nao
existam a dupla incriminagdo. De acordo com o principio da dupla incriminagdo, s6 podera
haver extradicdo quando o crime praticado no exterior também for crime no pais ao qual se
requer a extradicdo. Entretanto, com a adesdo ao acordo, mesmo que o0s delitos ndo sejam
conceituados com a mesma categoria, mas equivalentes, abre-se a possibilidade para

extradicao.
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A convencdo podera ser utilizada como base legal sempre que se condicionar a
extradicdo a existéncia de acordos, mas é importante acrescentar que os Estados envolvidos
devem buscar consonancia nas suas leis nacionais em meio aos tratados. Os paises envolvidos
ndo devem considerar os crimes de corrup¢do com crimes politicos.

O pedido de extradicdo poderd ser recusado em caso de fundada perseguicdo em
decorréncia do género, raca, religido, nacionalidade, etnia ou opinibes politicas. No entanto,
recomenda-se que seja feita uma consulta ao pais que solicitou a extradicdo para
conhecimento de informacdes adicionais que influenciem a tomada de decisao.

A assisténcia legal matua em investigacfes, processos e procedimentos quando se
tratar de crimes previstos na Convencao devem abranger medidas amplas que possibilitem a
solucéo do caso concreto.

A recuperagdo de ativos € um principio fundamental, pois busca o apoio entre 0s
paises envolvidos para que sejam resguardados os interesses das vitimas e os donos dos
recursos usurpados. Assim, os Estados poderdo instaurar uma acdo civil em outro pais para
confirmar o direito de propriedade aos bens adquiridos por meio de corrupgdo. Os tribunais
podem impor aos culpados a obrigacédo de ressarcir o0 outro pais e reconhecer, em decisdes de
perda de bens, o pedido da parte adversa no processo como legitima dona dos bens. O
confisco poderéa ser utilizado mesmo que ndo haja uma condenacdo no ambito criminal, o que
ocorre, por exemplo, quando o condenado foi declarado ausente ou faleceu.

O Escritério das NacGes Unidas contra Drogas e Crimes (UNDOC) é o 6rgdo
responsavel pela protecdo da convencdo. Dentre algumas de suas funcdes estdo a de prover
assisténcia técnica, assistir os Estados-partes na implementacdo integral do que foi
estabelecido e propiciar a ratificacdo por todos os paises.

O estudo desta convencdo se mostra perceptivel para compreensdo dos cenarios
politico, econémico e social, por meio da interacdo do direito nacional e o direito
internacional, uma vez que os acordos firmados buscam inovar o direito nacional prestando

auxilio por meio da participacédo internacional no combate e controle a corrupcao.
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3 O DIREITO ADMINISTRATIVO E OS PRINCIPIOS QUE REGEM A ATUACAO
ESTATAL PROBA

O Direito encontra-se dividido em dois ramos: direito publico e direito privado. O
primeiro possui como caracteristica primordial a desigualdade nas relagdes juridicas, tendo
em vista a prevaléncia do interesse publico sobre os interesses privados, incidindo nas
condutas individuais de forma reflexa. Para garantir a tutela do interesse publico, o Estado
dispde de prerrogativas que o colocam em posic¢do juridica de superioridade, no entanto essa
atuacdo deve respeitar as disposi¢cOes legais e as garantias individuais estabelecidas pelo
ordenamento juridico.

Em decorréncia disto, o artigo 5°, XXIV, da Constituicdo Federal, assegura o direito
de propriedade a qualquer cidaddo, no entanto, restringe-o facultando ao Poder Publico
efetuar desapropriagcdes por necessidade, utilidade pablica ou para garantir o interesse social,
mediante prévia e justa indenizacdo em dinheiro. Dessa forma, se mostra evidente que em
determinadas situagdes o interesse privado € superado diante do anseio social.

O direito privado, por sua vez, busca a realizacdo dos interesses particulares,
possibilitando o convivio em sociedade e a frui¢do dos bens. No seu ambito de incidéncia, em
um primeiro momento, ndo existe uma relacdo de subordinacdo entre as partes. Mesmo que 0
Estado esteja em um dos polos de uma relacdo juridica regida pelo direito privado, deve-se
garantir a igualdade juridica entre as partes em conflito.

Cabe ressaltar que eminentemente nenhuma relacdo se sujeita exclusivamente ao
direito privado, em que ha& determinadas relacbes entre particulares que afetam toda uma
coletividade ensejando, assim, a aplicagdo de algumas normas de direito publico a limitar a
vontade das partes. De outro modo, no a&mbito do direito publico pode haver a aplicacdo
subsidiaria de normas de direito privado diante da situacéo concreta.

Assim, o Estado quando atua, independente do ramo, ndo aplica puramente as normas
de direito privado, necessitando de complementacdo do ambito publico, ou seja, nunca as
normas publicas em todos os seus aspectos serdo afastadas de aplicacdo, quando o Estado for
uma das partes.

O Direito Administrativo pertence ao ramo do direito publico, uma vez que trata da
coordenacdo e o desenvolvimento de politicas de Estado para satisfazer as necessidades
coletivas. Em decorréncia disto, vislumbrou-se a necessidade do estudo de tal area do
conhecimento juridico e sua conceituacao.

Para Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2016, p.3) é possivel explicitar que:
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[...] o conjunto de regras e principios que, orientados pela finalidade geral de
bem atender ao interesse publico, disciplinam a estruturacdo e o
funcionamento das entidades e 6rgdos integrantes da administracdo publica,
as relacBes entre esta e seus agentes, 0 exercicio da funcdo administrativa —
especialmente quando afeta interesses dos administrados — e a gestéo de bens
publicos.

Para compreender como é organizado e desenvolvido esse ramo do Direito é
necessario ter em vista o sistema administrativo adotado em nosso pais para o controle de seus
atos administrativos ilegais ou ilegitimos, realizados por qualquer um dos poderes em todos
0s ambitos.

O Brasil adotou o sistema inglés ou de unicidade da jurisdi¢do, por meio do qual todos
os conflitos administrativos, ou que estejam relacionados a interesses exclusivamente
privados, devem ser submetidos ao Poder Judiciario, 6rgdo responsavel para apreciacdo da
lide e detentor de competéncia para aplicar o direito ao caso concreto, de forma definitiva,
com forca de coisa julgada.

O sistema francés ndo foi adotado pelo Estado brasileiro, tendo em vista que proibe o
conhecimento pelo Poder Judiciario dos atos administrativos, ja que serdo analisados por uma
jurisdicdo contenciosa, composta por tribunais de cardter administrativo. Ocorrendo nesse
caso uma dupla jurisdigdo: jurisdicdo administrativa (tribunais que detém competéncia para
tratar de matérias administrativas) e a jurisdicdo comum (organizada pelos érgdos que
compdem o Poder Judiciario, com atribuicdes de solucionar os demais casos).

Esse Gltimo sistema néo foi inserido no Estado Democréatico de Direito, pois a propria
Carta Magna, em seu artigo 5°, XXXV, assegura o principio da inafastabilidade da jurisdicéo,
expresso como uma garantia individual caracterizando-se como clausula pétrea, tendo em
vista que qualquer lesdo ou ameaca ao direito ndo podera ser retirada de apreciacdo do Poder
Judiciario.

Deve ainda ficar claro que embora o controle de legalidade da atividade administrativa
seja realizado pelo Poder Judiciario, ndo se retira da autoridade administrativa o poder de
controlar e rever os seus proprios atos. Entretanto, as decisdes proferidas pelos 6rgdos
administrativos ndo possuem aptidao para fazer coisa julgada, sujeitando-se a revisao judicial.

Para compreender as normas que permeiam o Direito Administrativo é necessario
conhecer as regras e principios. Além disso, € muito importante estabelecer que, embora haja
diferencas, tanto as regras quanto os principios fazem parte das normas juridicas e, portanto,

obrigam os destinatarios quanto a sua observancia.
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As regras juridicas referem-se aos relatos descritivos de determinadas condutas por
meio das quais, através da subsuncdo, com a devida correspondéncia do fato a previsao
abstrata, chega-se a uma conclusdo, sendo vislumbrada por meio da dimensdo da validade,
especificidade e vigéncia. Por isso, quando se trata de um conflito entre regras, uma delas sera
afastada de acordo com a especificidade ou sera declarada invéalida.

Os principios sdo normas juridicas de observancia obrigatoria, sdo mandamentos de
otimizacdo que podem ser aplicados de diversas formas, com a analise abstrata de casos
concretos cabendo ao intérprete conferir o valor entre os eventuais principios em choque.

Os principios fundamentais que orientam a atuacdo estatal encontram-se descritos
implicitamente ou expressos no texto constitucional. Algumas leis reproduzem diversos
outros principios aplicaveis a administragdo publica, como decorréncia da atuacdo de 0rgaos,
entidades e agentes administrativos e, em alguns casos, sdo reprodugdes dos principios
constitucionais expressos.

O artigo 37, caput da Constituicdo Federal, elenca os principios norteadores da
atividade administrativa: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
(este foi inserido pela EC 19/98). Tais principios estdo introduzidos no Capitulo VII acerca da
Administragao Publica, na se¢do das “Disposi¢oes Gerais”, demostrando a sua importancia e
observancia obrigatoria para todas as esferas de Poder no momento do exercicio das

atividades administrativas, abrangendo também a administracdo direta e indireta.

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Estado Democratico de Direito visa, por meio do artigo 5° da Constituicdo Federal,
assegurar os direitos fundamentais individuais e coletivos, tutelar a sociedade contra o0s
abusos cometidos pelo poder do Estado, assegurando a liberdade individual.

O principio da legalidade possui sua formulagdo mais genérica descrita no artigo 5°, 11
da Carta Politica, explicitando que: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei”. Assim, para os particulares ¢é licito fazer tudo aquilo que a lei
ndo vede, encontrando respaldo na autonomia da vontade. No entanto, quando se trata da
administracdo publica este postulado ndo encontra embasamento, pois toda atuacdo
administrativa pressupde a gestdo de coisa alheia, pertencente ao povo. Dessa forma, o
exercicio de qualquer atividade administrativa depende de autorizacdo por meio de lei para

que ela possa ocorrer.
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O principio da legalidade em materia administrativa ndo possui dispositivo especifico
na Constituicdo Federal, todavia na busca do interesse publico a administragdo s6 podera
atuar quando a lei assim determinar, caracterizado como ato vinculado, e por meio de atos
discricionarios. Quando a lei autorizar, buscando a harmonia nos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, ao passo que a conveniéncia e oportunidade nesses tipos de atos ndo sejam
desmedidas. Assim, ndo ha possibilidade de atuacdo administrativa quando ndo houver
previsdo legal.

Desta maneira, segundo Hely Lopes Meirelles (2006, p.87), esse principio pode ser

compreendido de modo que:

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput), significa
que o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

Em conformidade com o exposto, o autor ndao se referiu a restricdo do principio da
legalidade do agente no caso em destaque do administrador, mesmo que o0 tenha mencionado
expressamente. Tal principio diz respeito a propria Administracdo e ao desenvolvimento da
atividade administrativa, em seu aspecto amplo, sendo incluido seus agentes, uma vez que
para produzir os efeitos dos atos administrativos, a Administracdo Publica necessita atender a
lei e ao Direito.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho (2013), o Estado moderno possui duas
funcbes primordiais: a de criar a lei e a de executa-la, ao passo que esta Gltima s6 podera
ocorrer com exercicio da primeira, de modo que a atividade administrativa somente existira
em meio aos parametros estabelecidos anteriormente pela atividade legislativa.

Com a compreensao do real sentido do principio da legalidade, ndo significa nem téo
pouco elimina o fato da administracdo criar mesmo que em nivel sublegal atos normativos
diante da utilidade publica, o que serd uma consequéncia da atucédo discricionaria. Em muitas
das situacOes, a propria lei, dado o seu carater amplo, ao regular matérias confere ao
administrador a obrigacdo de escolher a solucdo para casos concretos que se amoldem as
finalidades da normas, devendo fazer um juizo de valor quanto a conveniéncia e oportunidade
na situagéo em concreto.

Os atos normativos expedidos pela administracdo puablica devem observar os limites

da lei, para garantir o cumprimento desta. A normatizacdo administrativa tipica ndo pode vim
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a criar direitos ou obrigagdes novos que ndo estejam previamente definidos em lei ou emanem
dela.

A vinculacdo ocorre quando objetivamente ha a subsuncdo do fato com a previsao
esculpida na lei. Sendo evidente que é praticamente impossivel a previsdo exata de todas as
situacbes dado o seu carater de generalidade, caracteristica nata da préopria norma. 1sso
confere a Administracdo incontaveis situacdes, ndo somente a faculdade, mas também o dever
de analisar discricionariamente as situacdes, para que possa aplicar a finalidade como também
limitar essa aplicacdo ao principio da legalidade.

A indisponibilidade do interesse publico estd estritamente ligada com este principio,
pois 0 administrador ndo pode, em regra, tomar nenhuma deciséo de disposi¢do do interesse
publico. Assim, esse fica adstrito a autorizacdo do titular desse poder, o proprio povo. Mesmo
que a producéo legislativa seja feita pelos representantes destes, a possibilidade de transacéo
né&o pode ser realizada de toda forma.

A legalidade é um postulado basilar na gestdo do interesse publico, possui um carater
restritivo do que a legalidade aplicavel as relagbes entre particulares, limitando a atuacéo
discricionaria do gestor publico e garantindo a busca do interesse publico. Quando nédo se
respeita as disposicBes estabelecidas, os atos administrativos sdo invalidos e, por meio da
autotutela, a administracdo publica pode declara-los anulados, podendo inclusive o Poder
Judiciario nos limites estabelecidos suprimi-los.

Ainda ligado ao principio da legalidade, encontra-se o principio da proporcionalidade
ao ato que ensejou a expedicdo, porque quando a lei outorga competéncias com determinada
finalidade, qualquer conduta que exorbite a previsdo legal se distancia do interesse publico
esculpido na norma, devendo ser declarada invalida por ndo atender a finalidade normativa.
Por isso, que, em alguns casos, o Judiciario, ao anular os atos administrativos que contenham
tal vicio, apenas retira o excesso de atuacao.

O principio da motivacao também é um postulado do principio da reserva legal, posto
que impGe a Administracdo Pablica a obrigacdo de demonstrar as razdes nao so de direito,
mas também de fato por meio das quais tomou determinada decisdo, ou seja, justificando os
motivos que levaram a praticar o ato administrativo.

E importante enfatizar que o principio da legalidade n&o se confunde com o principio
da reserva legal, pois este estatui que determinada espécie normativa deva ser aplicada para a
atuacdo definida na Carta Politica, ou seja, determinadas matérias possuem um comando
normativo a ser utilizado diante da expressa diccio legal. E o que ocorre, por exemplo, com a

edicdo de medidas provisoérias pelo chefe do executivo em meio a situagdes excepcionais,
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devendo ainda observar os demais pressupostos do artigo 62, da CRFB/88, exigindo o
respeito a lei e as espécies normativas.

As leis e os diplomas legais ndo sdo as unicas fontes de direcionamento da gestdo do
interesse publico, como também os principios inseridos no ordenamento juridico. Mostra-se
também importante ressaltar que a administracdo se encontra vinculada aos atos normativos
gerais que guardam conexdo com o caso concreto. Destarte, o exercicio das atividades no
ambito administrativo deve buscar a observancia as leis especificas e ao conjunto normativo.

O principio da legalidade, embora seja indispensavel na protecdo do interesse publico,
ndo possui carater absoluto, em que diante de muitas situacdes conflita com o principio da
seguranca juridica, necessitando de juizo de ponderacdo. Nao obstante, em alguns casos, a
propria lei passa a fazé-lo, ndo dando margem a administracdo plblica para substitui-la. E o
que ocorre, por exemplo, em atos administrativos eivados de ilegalidade que beneficiem
terceiros, ou seja, ndo poderdo ser anulados decorridos cinco anos de sua pratica, disposicao
esta contida no artigo 54, da Lei 9.784/99. A doutrina e a jurisprudéncia costumam atribuir a

tal postulado o “principio da protecao a confianga legitima”.

3.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio da impessoalidade quando foi inserido no texto constitucional causou
estranheza para muitos estudiosos, uma vez que em seus trabalhos cientificos ndo o
empregavam. O termo impessoalidade deriva da palavra “impessoal”, que pode ser entendida
como algo que ndo pode ser destinado a uma pessoa em especifico ou a determinados
individuos.

Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello (2008, p.84) aduz:

O principio da isonomia da Administracdo ndo necessita, para seu
fundamento, da invocacdo de canones de ordem moral. Juridicamente
se estriba na convincente razdo de que os bens manipulados pelos
6rgdos administrativos e os beneficios que os servicos publicos podem
propiciar s@o bens de toda comunidade, embora por ela geridos, e
beneficios a que todos igualmente fazem jus [...].

Esse principio pode ser analisado sobre duas perspectivas diferentes que estdo
descritas no artigo 2°, paragrafo unico, inciso Ill, da Lei 9.784/99. A primeira concepcao é a
mais classica quando se trata do principio da impessoalidade, pois atribui que a atuacao

administrativa deve visar constantemente a satisfacdo das necessidades publicas. Muitos
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doutrinadores caracterizam-no como principio da finalidade que, embora implicito na
Constituicdo Federal, encontra previsdo expressa por meio da impessoalidade.

A lei possui comando geral e abstrato que acaba vinculando a tomada de decisdes na
seara administrativa. Dessa forma, ndo poderd o administrador beneficiar, prejudicar ou
perseguir os administrados, pois estaria buscando um fim diverso do que aquele que a lei
estabeleceu, ensejando a nulidade do ato por desvio de finalidade.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008), a impessoalidade constitui
um pressuposto logico da isonomia que reflete nos dispositivos constitucionais do artigo 37,
I, que estabelece a realizacdo de concurso publico para ingresso efetivo nos quadros da
administracdo publica, ou ainda na regra estabelecida pelo artigo 37, XXI, que obriga a
realizacéo de licitagdes publicas que garantam a igualdade de condigdes aos concorrentes.

A finalidade administrativa pode ser geral ou especifica, mas sempre estara contida na
lei ou no ordenamento juridico. Entende-se por finalidade geral a satisfacdo do interesse
publico, enquanto que a finalidade especifica encontra disposta no fim direto ou imediato que
a lei pretende atingir.

Para simplificar, quando se trata de uma finalidade especifica basta vislumbrar a
hipdtese de remocéo de servidor publico para compor um 6rgao que necessita de pessoal. No
entanto, o servidor foi removido como uma forma de punicdo em decorréncia das
irregularidades cometidas por esse, assim, o ato devera ser considerado nulo. Isto ocorre,
porque, embora ndo seja contraria ao interesse publico de forma ampla, havia a necessidade
de remocgdo do servidor para o local em que foi lotado. O ato de remocdo ndo serve de
parametro para puni¢do, havendo um desvio de finalidade especifica que enseja a nulidade do
ato.

Pode ocorrer ainda o desvio tanto na finalidade genérica quanto na especifica. Imagine
que determinado Policial Federal solicite uma licenca, prevista no artigo 87 da Lei 8.112/90,
para se capacitar em um curso de designer de joias. O dispositivo legal estabelece que: “Apds
cada quinquénio de efetivo exercicio, o servidor podera, no interesse da administracdo,
afastar-se do exercicio do cargo efetivo, com a respectiva remuneracdo por até trés meses,
para participar de curso de capacitacdo profissional”. Nesse caso, a licenca uma vez concedida
violara o interesse publico (remuneracdo concedida para fazer um curso que ndo esta entre
suas atribuicdes) e a finalidade especifica da lei (designer de joias ndo ¢ “capacita¢do

profissional”).
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No que tange ao uso dos servicos publicos, a Administragdo esta da mesma forma
obrigada, sempre baseada no principio da impessoalidade, em prestd-los a todos
indistintamente.

O principio da impessoalidade encontra-se resguardado implicitamente pela Lei
4.717/65 que regula a Acdo Popular que, embora utilizando a expressdo “desvio de
finalidade”, com a cominac¢do de sanc¢do de invalidade sobre esse ato, aplica-se ao presente
principio.

A segunda concepcdo descrita na Lei 9.784/ 99, em seu artigo 2°, paragrafo Unico,
inciso 111, dispbe sobre a vedagdo de promocdo pessoal do agente publico, ou seja, todo
aquele que se utiliza da administracdo pablica para vincular a sua imagem pessoal, utilizando
a propaganda oficial para a sua identificacdo, desatende ao comando normativo. A Carta
Politica estabeleceu, em seu artigo 37, 8 1° que a publicidade administrativa deve buscar
educar, informar ou orientar socialmente, ndo podendo ser utilizada com simbolos, nomes ou
imagens que identifiguem com promocao pessoal de autoridades e servidores publicos.

A doutrina mais moderna, diante dos avancos legislativos na protecdo do principio da
impessoalidade, incluiu como violagdo a esse postulado a nomeacdo de parentes e conjuge
para ocuparem cargos publicos, que se insiram dentro das competéncias de assessoria, chefia
ou direcdo, com a finalidade de beneficiar um particular sem analisar o real interesse publico.

Em decorréncia disso, foi editada em 2008 a Sumula Vinculante n® 13 que passa a
dispor sobre a proibicdo de nomeacdes reciprocas indiretas. Por exemplo, se determinado
promotor nomear a esposa de um juiz para assumir a funcao de assessoria de seu gabinete e,
em contrapartida, ele garantir a nomeacao da esposa do promotor para exercer uma funcéo em
seu gabinete, ambos estardo violando o principio da impessoalidade, caracterizando o
“nepotismo cruzado”, pratica essa vedada pela simula, pois, o cargo ou fungdo ocupada €
qualificado como administrativo.

A jurisprudéncia da Suprema Corte, no entanto, j& se manifestou no sentido de nao
aplicar a vedacdo contida na simula quando se tratar de nomeacdo para cargos politicos
(secretarios, ministros de estado), desde que o sujeito nomeado possua condi¢des técnicas
para ocupar o cargo. A justificativa para esse caso importa ao reconhecer que a nomeagao se
caracteriza como ato politico, pois possui uma discricionariedade ampla com a néo incidéncia
da simula.

Portanto, a Administracdo ao conduzir o interesse publico ndo possui sobre os bens a
discricionariedade de dispor, de modo que trate desigualmente os administrados que dela

necessitem. A atuacdo da autoridade ou agente publico ndo se baseia na vontade, mas na
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atencdo a uma finalidade maior de satisfacdo das necessidades publicas, tendo inclusive se
sedimentado pelos dispositivos legais que o elevaram a categoria publica, devendo promover

o0 tratamento impessoal, igualitario ou isonémico a todos.

3.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE

A atuacdo administrativa impBe que na busca do interesse publico, o administrador
deve pautar a sua conduta em preceitos éticos de ndo somente observar 0s requisitos de
conveniéncia, oportunidade e justica, como também diferenciar o que é honesto ou ndo. Essa
conduta deve existir em relacdo aos administrados como também em relacdo aos agentes
publicos que a integram.

O constituinte ao inserir tal principio expressamente no texto constitucional buscou
reprimir a imoralidade que se encontra enraizada na Administragdo. Assim, um ato contrario a
moral administrativa sera analisado sob o aspecto da legitimidade, em que uma vez praticado
0 ato, em desacordo com 0s preceitos morais, ele é nulo. A observancia desse postulado esta
ligada ao fato da autoridade ou agente publico possuir o dever de conhecer as leis e 0s
principios éticos que respaldam a funcdo administrativa.

A probidade, embora, possua contetdo diverso da legalidade, aquele esta
correlacionado a este. Isto porque a imoralidade configura uma ofensa direta a lei €, como
consequéncia, a violagdo do principio da legalidade. Em outras circunstancias estara inserido
no tratamento discriminatério conferido aos individuos, em que nesse caso ocorrera a
transgressdo também do principio da impessoalidade, requisito utilizado para analise da
legalidade da conduta administrativa. Por essa razdo, o principio da moralidade vem a integrar
e garantir a efetividade material do principio da legalidade.

Nesse sentido, ndo cabe tdo somente aos administradores a funcéo de decidir entre o
legal e o ilegal, o justo e o injusto, 0 oportuno e o inoportuno, mas também entre o honesto e
0 desonesto, levando em consideracdo parametros objetivos, embora se trate de um conceito
juridico indeterminado que necessita de valoracéo.

Para compreensdo do real aspecto desse principio ndo é prescindivel a concepgéo
pessoal de moral que o agente possua, ou seja, sao irrelevantes as convicgdes de foro intimo
do agente publico sobre a atividade administrativa que deve ser considerada ética.

A moral administrativa exigida do agente publico deve buscar seu conteldo, através
dos valores que sdo obtidos por meio das normas referentes a atuagdo da administracédo

publica, inserindo também a conduta daqueles que exercem fun¢do puablica. Os principios,
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regras legais e infralegais, a doutrina também passa a inseri-los nesse rol das préticas licitas
que de maneira reiterada sdo observadas nos 0rgdos e entidade, conhecida como praxe
administrativa.

A obrigatoriedade da atuacdo, conforme os padrdes éticos e designado pela doutrina
como “moralidade administrativa”, estabelece que a moralidade no trato com a coisa publica é
indispensavel para o desenvolvimento de uma boa administra¢cdo, de maneira que a sua
disciplina interna é distinta da moral social.

Enquanto a moral social se fundamenta na diferenciacdo entre o bem e o mal, certo ou
errado, conforme o senso comum da coletividade; a “moral juridica” se encontra atrelada a
conduta de um bom administrador, pautado na consecucdo das finalidades publicas de
maneira legal.

A doutrina usualmente relaciona a moralidade administrativa com a nogdo de boa-fé
(assimilada por muitos doutrinadores como principio), que pode ser compreendida como as
normas de conduta que orientam como o individuo deve agir, gerando deveres de conduta.

Portanto, trata-se de uma nogdo de moral objetiva em que ndo depende das opinifes do
agente, pois a sua ndo observagdo pode ser objeto de controle pela administracdo publica,
mediante provocacdo ao Poder Judiciario.

A atividade jurisdicional € precipua do Poder Judiciario que pode ser exercida sobre 0s
atos administrativos, por meio do controle de legalidade ou de legitimidade. No entanto, ndo
adentra ao mérito administrativo, ou seja, a oportunidade e conveniéncia dos atos
discricionarios obedecem aos limites legais. Nesse tipo de controle, a correspondéncia da
atuacdo administrativa se d& com a observancia de uma lei formal e dos principios juridicos, a
exemplo, o postulado da moralidade.

O artigo 37, § 4°, da Constituicdo Federal, dispGe sobre a lesdo ao principio tratado,
diante do dever de probidade que é imposto ao agente publico. O dispositivo legal versa sobre
atos de improbidade administrativa com a aplicacdo de severas san¢des aos responsaveis,

conforme se entende da leitura abaixo:

8 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica a indisponibilidade de bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo prevista em lei, sem prejuizo
da acdo penal cabivel.

As praticas desses atos também ensejaram a criacdo da Lei n° 8.429/92 (Lei de

Improbidade Administrativa) que passa a tratar das penalidades aplicAveis aos agentes
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publicos, nas situagdes em que ocorrer enriquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcdo na administracdo pablica, tanto direta quanto indireta.

Dessa forma, a afronta a quaisquer dos principios da atividade administrativa pode
configurar atos de improbidade administrativa, em decorréncia disso, a exigéncia de
probidade ultrapassa os demais postulados administrativos. E importante destacar que a Carta
Politica tipifica como crime de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que
violem o principio da probidade (art. 85, V).

Diversos instrumentos encontram-se a disposi¢cdo da sociedade com o conddo de
provocar o controle da atividade administrativa, para que 0s principios que norteiam a sua
atuacdo sejam obedecidos. Sdo exemplos de alguns dos mecanismos adequados a protecéo da
Administragdo Pdblica: o direito de peti¢ao (art. 5°, XXXIV, “a”) e a garantia de acesso ao
Poder Judiciario, por meio do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5°, XXXV). O
controle judicial dispde de um meio importante para garantir a probidade administrativa que é
a acdo popular, descrita no artigo 5°, LXXIII, da CRFB/88.

A acéo popular, anteriormente direcionada a tutela do patrimonio publico econémico,
passou com o tempo a proteger outros bens juridicos com notavel destaque social, como o
meio ambiente, o patriménio histérico e cultural e a moralidade administrativa. O instrumento
processual passou a ser regulamentado pela Lei n°® 4.717/65, que confere a qualquer cidaddo
portador do titulo de eleitor (art.1°, § 3° da Lei 4.717/65) a possibilidade de deduzir sua
pretensdo de direito e buscar a anulacdo de atos da administracdo contaminados de
imoralidade administrativa. A condicdo de lesividade daquele que causou o dano efetivo ou
em potencial ao patrimoénio publico restou atenuado em meio ao cenario constitucional, pois a
acdo se torna cabivel mesmo que ndo seja uma efetiva lesdo patrimonial, mas ocorra ofensa ao
principio.

A Acéo Civil Pablica, prevista no artigo 129, 111, da CRFB/88 e regulamentada pela
Lei n® 7.347/85, também € um importante mecanismo de combate a imoralidade
administrativa, tendo estabelecido que se insira dentre as atribuicdes institucionais do
Ministério publico a sua propositura, além de atribuir a outros legitimados a propositura da
acdo, conforme descricdo do artigo 5° da Lei 7.347/85. Essa lei passa a proteger ndo somente
0 patrimdnio social como também os interesses difusos, indispensaveis para o0

desenvolvimento de uma sociedade mais compromissada com o futuro.
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3.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

Os atos administrativos devem ser divulgados entre os administrados, porque constitui
fundamento do principio da publicidade, além de possibilitar o controle de legitimidade. A
transparéncia €, portanto, indispensavel para mensurar a legalidade ou ndo, e o grau de
eficiéncia que envolve o exercicio legitimo das fung@es atribuidas a administragao publica.

A publicacdo desses atos ocorre por meio de 6rgdos de imprensa ou sdo afixados em
determinados locais das reparti¢ces publicas, ou por meio de outros instrumentos modernos
de tecnologia, como € o caso da internet.

Esse principio € uma decorréncia do principio da transparéncia que assegura que
devem encontrar explicitados os motivos que ensejaram a pratica de determinado ato
administrativo, possibilitando, assim, o efetivo controle de legalidade pelos érgdos e pela
sociedade. A cidadania é elementar para a motivacdo, tendo em vista que por meio dessa
poderéa limitar a atividade administrativa.

A atuacdo transparente de toda a administracdo publica encontra-se descrita no artigo
50, XXXIII, da CRFB/88, por meio do qual a todos é conferido o direito de obter informacoes
de interesse particular ou de toda sociedade, devendo ainda ser prestadas no prazo da lei,
sujeita a responsabilizacdo pelo ndo cumprimento, ressalvadas as situa¢ées em que o sigilo se
mostre indispensavel para a seguranca tanto da comunidade quanto do Estado.

Esse postulado poderd ser concretizado por meio de mecanismos especificos como,
por exemplo, o direito de peti¢do previsto no artigo 5°, XXXIV, “a” da CRFB/88, por meio do
qual os individuos podem se dirigir aos 6rgdos administrativos para expor sua pretensao.
Outro exemplo é o direito de obter certiddes que sdo expedidas por 6rgdos que atestam a
veracidade de fatos administrativos, em que mediante a publicidade confere aos administrados
a defesa de seus direitos ou esclarecimento de certas situagdes (art. 5°, XXXIV, “b”,
CRFB/88). E também como corolario desse principio, tem-se que administracdo pode atuar ex
officio para divulgar informacdes de interesse da coletividade.

No mesmo sentido, o artigo 37, 8 3°, 11, da Constituicdo Federal, dispde que a lei deve
determinar os meios de participacdo do usuario na administracéo, seja ela direta ou indireta,
facilitando o acesso aqueles que necessitem obter registros e informacdes sobre atos de
governo, no entanto, devem ser observadas as limitacdes impostas pela Carta Politica.

Uma vez negado o exercicio de tais direitos, ou quando a informacdo veiculada nao
condiz com a realidade ou ainda quando transmitida de maneira incorreta, ocorrera ofensa aos

direitos constitucionais, possibilitando ao prejudicado a utilizacdo de meios legais para
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garantir a legalidade, por meio do mandado de seguranca (art. 5°, LXIX, da CRFB/88) e o
habeas data (art. 5°, LXXII, CRFB/88).

O artigo 216, § 2°, da CRFB/88, merece também mencéo, pois disciplina que na forma
da lei cabe a administracdo o gerenciamento e documentacdo de informacgdes e 0s
instrumentos que permitam a consulta de todos aqueles que dela necessitarem.

Assim, a publicidade é um pressuposto de eficAcia do ato e ndo um requisito de
validade, ou seja, enquanto o ato ndo for levado a conhecimento publico ndo podera produzir
os efeitos que Ihe sdo proprios.

De acordo com o artigo 2°, paragrafo Unico, V, da Lei n® 9.784/99, deve-se observar
no ambito dos processos administrativos federais a divulgacdo dos atos praticados no ambito
administrativo, salvo alguns casos em que a Constituicdo Federal assegura o sigilo.

No mesmo entendimento, o artigo 61, paragrafo Unico, da Lei n° 8.666/93 (Lei de
LicitacOes e Contratos), explica que para que um contrato tenha eficacia é indispensavel a
publicacdo de maneira resumida do instrumento na imprensa oficial. Esta na seara
administrativa encontra-se disposta no artigo 6°, inciso XIII da presente lei, que a caracteriza
como meio de transmissdo oficial de informacdes sobre a administracdo publica, no caso da
Unido se dard por meio do Diario Oficial da Unido; para os Estados, Distrito Federal e os
Municipios sera o veiculo que for estabelecido pelas respectivas leis.

O legitimo titular da coisa publica € povo, o que demonstra a necessidade de colocar a
sua disposicdo meios de controle da atuacdo administrativa, em que esta sera apenas uma
gestora dos bens e interesses. E de salutar que s6 podera haver o controle eficaz se 0s atos
forem publicados de maneira que todos tenham conhecimento sobre eles, principalmente nos
casos em que ocorra oneragdo do patrimonio publico.

Com o intuito de conferir ainda mais transparéncia na prestacdo de informacdes, foi
criada a Lei de Acesso a Informacdo que serd estudada sobre os pontos mais relevantes a

seguir, em topico proprio.

3.4.1 Aspectos Gerais da Lei de Acesso a informacdo

A Lei n°® 12.527/11, conhecida como Lei de Acesso a informacdo (LAI), passou a
disciplinar o artigo 5°, 1l; 0 § 3° do artigo 37 e 0 §2°do artigo 216, da Carta Politica. Essa lei
tem como objetivo disciplinar os procedimentos a serem adotados pelos entes, com a
finalidade de garantir o acesso a informagdo, previsto nos dispositivos acima citados, e

conferir aos cidaddos a participacdo na administracdo publica por meio de controle,
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apresentacdo de reclamacfes quanto a prestacdo do servigo publico ou ainda através de
avaliacOes periodicas efetuadas ndo so pela administracdo como também pelos administrados.

O seu texto trata de normas gerais e de carater nacional, ou seja, vincula todos os entes
federados, como também estdo subordinados a ela como o0s Orgdos integrantes da
administracdo direta, dos poderes Executivo e Legislativo, inclusive as Cortes de Contas,
Poder Judiciario e o Ministério Publico. A administracdo indireta, entidades privadas sem fins
lucrativos que obtenham recursos publicos para o desenvolvimento de acbes do interesse
publico também sdo sujeitas a transparéncia.

A referida lei trata do conjunto minimo de informacGes que devem ser
disponibilizadas na internet quanto a competéncia, estrutura organizacional, horario de
atendimento ao publico, o registro de repasses ou transferéncias de recursos financeiros, assim
como as despesas. Também devem ser informados as licitagGes e contratos em andamento. A
autenticidade das informacdes prestadas deve ser assegurada pelo 6rgdo. O pedido pode ser
feito por qualquer cidadao, desde que coloque identificacBes basicas do requerente, ndo se
fazendo necessario apresentar os motivos que ensejaram o pedido.

A Lei, em seu artigo 11, 8 1° e § 2°, elenca que uma vez disponivel a informacéo, ela
devera ser prestada imediatamente. Ndo havendo possibilidade, a sua prestacdo sera feita no
prazo maximo de 20 dias, prorrogavel uma vez desde que seja apresentado o motivo que
justifique o retardamento na prestacao da informacao.

A negativa do acesso podera ocorrer, todavia necessita que a entidade exponha 0s
motivos por escrito e informe ao requerente a possibilidade de recurso, bem como os prazos e
a entidade apta a julga-lo.

Os formatos de documentos submetidos a referida lei sdo tanto aqueles que possuem
formato fisico quanto os eletronicos. Poderd haver a cobranca para a emissdo das informacdes
fornecidas. As pessoas hipossuficientes, desde que comprovem tal condicdo, estardo isentas
do pagamento.

O agente publico que se recusar a fornecer as informacdes, retardar o acesso, fornecer
dados ndo condizentes com a realidade ou a prestacdo de informagdes sigilosas, comete
infracdo administrativa, cuja sancao €, na melhor das hipoteses, a suspensao. Faz-se oportuno
explicitar que a depender do caso podera ocorrer a responsabilizagdo por ato de improbidade
administrativa.

As entidades privadas também possuem a obrigacdo de divulgar as informacoes e,
dessa forma, estardo sujeitas as penalidades de adverténcia ou multa a rescisdo do vinculo e a

proibicdo de contratar com o poder publico caso ndo atendam as exigéncias.
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Podera, ainda, ser criada uma Comissdo Mista de Reavaliacdo de Informagdes que tera
entre as suas atribuicdes classificar as informagdes como secretas e ultrassecretas, e prorrogar
nos limites impostos pela lei a identificacdo de informagdes como ultrassecretas.

Aplica-se subsidiariamente a Lei 9.784/99 aos procedimentos previstos na Lei
12.527/11 no que tange a apresentacdo, instrucdo e decisdo dos pedidos referentes a

informagdes.

3.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

A eficiéncia foi inserida como principio expresso na Constituicdo Federal por meio da
Emenda Constitucional (EC) 19/98, em decorréncia da implementagdo em 1995 do modelo de
“administracdo gerencial” para substituir o modelo até entdo adotado conhecido como
“administra¢do burocratica”, em que esse pautava precipuamente no principio da legalidade.

E importante distinguir a eficiéncia da efetividade e eficicia, para uma maior
compreensao do principio. A eficiéncia esta ligada ao modo por meio do qual a administracédo
publica desempenha sua atividade. De outra forma, a eficacia guarda conexao entre 0s meios
e instrumentos adotados para 0 exercicio da atividade administrativa; ao passo que a
efetividade esta voltada para os resultados que sdo alcancados com as acdes administrativas.
Os trés termos deveriam caminhar em conjunto, no entanto, no &mbito administrativo pode
ocorrer que algumas condutas possuam eficiéncia, embora sejam desprovidas de eficicia e
efetividade.

A morosidade, a baixa produtividade e o desperdicio sempre foram uma preocupagao
do estado brasileiro, pois muitas vezes sdo obstaculos para o desenvolvimento eficiente da
Administracdo Publica. O modelo ideal de Administracdo publica deve ser aquele que busca
resultados, aproximando-se mais das empresas privadas nesse aspecto.

Em face disto, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2016, p.237) explicam que:

[...] E esse modelo de administragio publica, em que se privilegia a afericio
de resultados, com ampliacdo da autonomia dos entes administrativos e
reducéo dos controles da atividade-meio (controle de procedimentos), que se
identifica com a nog¢dao de “administracdo gerencial”, a qual tem como
postulado central exatamente o principio da eficiéncia.

O artigo 37, § 8° da CRFB/88, incluido também pela EC 19/98, estipulou a

necessidade de atingir mais resultados por meio da ampliacdo da autonomia da administragdo
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aliada a reducdo de controle das atividades-meios, com a atuacdo pratica desse dispositivo nos
contratos de gestao.

A doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009) entende o principio da
eficiéncia sob duas perspectivas: a primeira relativa a forma de atuacdo do agente publico que
deve buscar o melhor desempenho para alcancar os melhores resultados; a segunda referente a
organizacdo da administracdo publica que deve ocorrer de maneira que melhore os resultados
na prestacdo do servico.

O principio da eficiéncia analisado sob o primeiro aspecto tem como atuacao pratica a
realizacdo de avaliagcdo especial de desempenho para que o servidor adquira estabilidade ou
para que perca o cargo, conforme se extrai do artigo 41 da CRFB/88.

O artigo 169 da Constituicdo Federal também implantou o principio da eficiéncia em
que definiu os limites com gasto de pessoal e prevé corte nos gastos, em situagdes que o poder
publico extrapole os limites orcamentarios com gasto de pessoal, devendo adotar algumas
medidas como: reducdo de ao menos 20% (vinte por cento) das despesas com cargos em
comissdo e fungdes de confianga, exoneracdo de servidores ndo estaveis e, caso nao seja
reestabelecido o equilibrio econdmico-or¢camentario, devera exonerar os servidores estaveis.
No entanto, o ato normativo deve ser fundamentado e com a especificacdo da atividade
funcional, o érgdo ou a unidade administrativa que esta sujeita a reducao de pessoal.

Por isso, a eficiéncia é indispensavel na busca do interesse publico, pois disciplina que
0S servigcos publicos prestados atendam as necessidades do grupo social que os custeia.
Inclusive tal principio se insere dentro do conceito legal de servico publico, segundo o artigo
6° 8§ 1° da Lei n° 8.987/95. O dever de garantir uma célere resolucdo de controvérsias
também se insere dentro do contexto da eficiéncia, em que esta diretamente ligado ao
principio da celeridade nos processos administrativos, fundamento esse descrito no artigo 5°,
LXXVIII, da Carta Politica.

A economicidade também e um pressuposto que guarda relacdo com o principio da
eficiéncia, aquele descrito no artigo 70, da CRFB/88, que visa o controle financeiro da
administracdo publica. Nesse sentido, essa prestacdo deve ocorrer o mais rapido, de forma
simples e que ndo seja muito dispendiosa. Assim, na busca do interesse publico, o
administrador deve analisar as possibilidades e escolher aquela que se adeque as necessidades,
mas que também assegure um Otimo aproveitamento dos recursos que estdo em
disponibilidade, caracterizando uma analise criteriosa entre os beneficios advindos da escolha

de determinada solucéo.
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A positivacdo desse principio foi de extrema importancia, pois através disso a
sociedade pbde exigir que o servico fosse prestado de maneira que atenda as suas
necessidades de boa qualidade ou ao menos da melhor forma possivel. A eficiéncia também
pode ser vislumbrada na construcdo publica, seja ela efetuada pela propria administracdo ou
por delegatarios.

O principio da eficiéncia alcanca ndo apenas 0s servi¢cos publicos oferecidos a
coletividade, devendo ser observado no ambito interno da administracdo publica e das pessoas
a ela vinculadas; pautando-se, assim, no uso da tecnologia e métodos que assegurem a
qualidade da execucdo das atividades pelos agentes publicos.

Uma vez ndo observado por se tratar de um principio expresso, enseja controle de
legitimidade ou legalidade, mas nunca quanto ao mérito administrativo. 1sso porque a atuacéo
eficiente ndo depende da oportunidade e conveniéncia do administrador em presta-la, mas de
uma obrigacao legal.

O Poder Judiciario, desde que provocado, e a administracdo poderdo apreciar a
eficiéncia da prestagdo dos servigos dos atos que violem a eficiéncia, caracterizando-os como
ilegais e ensejando a sua anulagdo, mas poderdo ser mantidos quando o seu desfazimento
onere ainda mais administracdo Publica. Destarte, toda conduta dolosa ou culposa do agente
publico envolvido que macule esse principio esta sujeita a responsabilidade.

A administracdo deve ser reformada para atender as necessidades e mudancas sociais
que ocorrem constantemente. O pilar para o desenvolvimento dessa nova estrutura deve ser o
comportamento consciente dos administradores publicos que, nos dias de hoje, possui padrdes
éticos baixos. E inegavel que a eficiéncia guarda relagido com diversos outros principios que
sdo indispensaveis para a conducdo e certificagdo que os interesses publicos estdo sendo

atendidos.

3.6 ATUALIZACAO LEGISLATIVA PAUTADA NO CONSENSUALISMO E UMA
RELEITURA DOS PRINCIPIOS

O principio da legalidade sempre consistiu na pedra angular, segundo a visdo
tradicional da doutrina administrativista, deixando pouca margem para a adocdo de solucGes
consensuais.

O principio da Supremacia do Interesse Publico aliado ao principio da legalidade

também colaboram para essa visdo, porque 0s interesses privados devem se submeter as
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escolhas feitas pelos governantes, ndo se fazendo necessario a sua anuéncia, pois, em regra,
essa tomada de decisdes foi em busca do interesse publico.

O apego demasiado a legalidade sO parece convencer no primeiro momento, isto
porque diante do contexto politico, a atividade legislativa do nosso pais é incompleta e ndo
conseguiu acompanhar a propria necessidade da sociedade. A manifestacdo de vontade do
governante, dependendo de uma norma que 0 autorize para tanto, pode significar uma
burocratizacéo indesejada na atividade administrativa.

A Supremacia do Interesse Publico também, embora indispensavel para a efetivacdo
de direitos, ndo deve ser analisada sob uma visdo autoritaria da lei, posto que pode se tornar
incompativel com a ordem constitucional que tutela os direitos fundamentais. Embora pareca
gue exista um Unico interesse publico, ele é decorrente de varios outros anseios, devendo o
administrador buscar a solu¢cdo mais harménica e proporcional no caso em concreto.

Com o ativismo judicial, buscou-se a fiscalizacdo das decisdes feitas pelo
administrador publico contra o desvio de finalidade e abuso de poder, proporcionando a
aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sendo considerada uma
imposicdo quando se busca o interesse publico, possibilitando a normatizacdo desse para que
a intervencao judicial ocorra também na seara politica dos atos administrativos.

As decisdes proferidas no &mbito da administracdo publica sempre se basearam em
uma visao unilateral da norma juridica, pois essa deve ser compreendida em seu conjunto, ndo
somente analisada estritamente em um Unico aspecto.

Com a insurgéncia da globalizacdo iniciada no século XX que alcancou e modificou
em muitos aspectos a sociedade global, inimeras transformacBes trouxeram consigo a
necessidade de maior eficiéncia e celeridade ndo so no cendrio internacional, mas também no
ambito interno da Administracdo, sem deixar de lado a seguranca juridica.

A administracdo passou por uma releitura da sua atuacéo e dos resultados produzidos,
para chegar ao estagio da busca alternativa para solucionar conflitos de seu interesse. A
legislacdo brasileira elencou alguns exemplos por meio dos quais o Direito Administrativo
buscou a solucdo amigavel das lides, entre eles estdo: os acordos firmados nos contratos
administrativos, as desapropriacdes amigaveis descritas no artigo 10 do Decreto-Lei n°
3.365/41, alem dos casos em que ha possibilidade de celebracdo dos Termos de Ajustamento
de Conduta com a Administracdo com previsdo no artigo 5° 86° da Lei n® 7.347/85 (Lei de
Acao Civil Pablica).

Algumas leis surgiram com o objetivo de desburocratizar a maquina publica e o

préprio Poder Judiciario para atender as demandas sociais e juridicas. Em decorréncia disso, a
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Lei 13.140/15 que estabeleceu no ambito administrativo o uso da mediagdo como meio de
solucdo de conflitos, envolvendo particulares no ambito administrativo, passou a tratar
também da autocomposicao.

Dessa forma, os entes da federacdo poderdo criar cAmaras de mediacdo e conciliagdo
no &mbito dos 6rgdos da Advocacia Pablica, para dirimir conflitos nos casos que envolverem
controvérsias entre o particular e a pessoa juridica de direito publico. A lei ainda atribui como
competéncia a solucdo de conflitos entre érgdos e entidades da administracdo publica e
assegura, quando possivel, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta. Os casos SO
serdo submetidos as cdmaras se houver ajuste entre as partes e se estiver diante das hipdteses
estabelecidas pela lei do ente federado.

O Codigo de Processo Civil trouxe também avancgos significativos que instigam a
autocomposicdo, fazendo com que todos os Tribunais organizem centros judiciarios de
solugdo consensual de conflitos, com a finalidade de dar celeridade a resolucdo dos conflitos
por meio das audiéncias de conciliacdo e mediagdo, ressaltando ainda mais a necessidade de
implementacédo desse instituto na concretizagao de direitos.

O ordenamento juridico brasileiro j& demonstrou o compromisso, diante de uma nova
ordem, de buscar a solu¢do consensual dos conflitos, evitando um retardamento demasiado
para obter uma prestacdo jurisdicional. No entanto, essa visdo encontra Obice para se
concretizar quando se trata da Lei de Improbidade Administrativa (L1A), pois seu artigo 17, §
1°, veda a transacgdo, acordo ou conciliacdo em acdes desse tipo, sob a justificativa de que 0s
direitos protegidos por essa lei sdo indisponiveis.

Deve-se observar que ha diversos graus de interesse publico que justifica uma
disponibilidade motivada nas agbes coletivas, por exemplo, quando versa sobre direitos
indisponiveis ndo se deve utilizar este termo na integralidade. Isso porque ha uma
obrigatoriedade temperada, baseada na conveniéncia e oportunidade para ajuizar a acao
coletiva. Assim, em acles tidas eminentemente indisponiveis, conforme a doutrina
majoritaria, o titular da acdo pode avaliar a pertinéncia para sua propositura.

A edicdo da Lei Anticorrupgdo demonstra expressamente, em seus artigos 16 e 17, a
possibilidade de celebracdo de acordo de leniéncia, conferindo as empresas investigadas dos
delitos, descritos em seu texto, afastar ou reduzir as penalidades que sdo impostas mediante o
cumprimento de alguns requisitos, que sdo analisados detalhadamente em capitulo préprio.
Essa abertura consensual no campo do direito administrativo sancionador € evidente, devendo
ainda analisar tal possibilidade em face de outros principios, de modo que o acordo firmado

pelas pessoas juridicas privadas deveria ser estendido a Lei de Improbidade Administrativa.
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O Direito Administrativo Sancionador na sua funcdo precipua de apurar o ilicito e
aplicar a devida sancdo deve observar a lei em seu aspecto amplo, obedecendo aos principios
e ao devido processo legal, em conformidade com a necessidade social de protecdo contra a
improbidade administrativa disposta no artigo 37, 84° da CRFB/88. Embora a agdo para
apuracdo de atos improbos seja de natureza civel, conforme a Lei 8.429/92, definida pela
Carta Politica, ndo exclui a responsabilizacdo penal.

A negativa na possibilidade de acordo podera comprometer as duas leis, além de que
ao se analisar o rito do Codigo de Processo Civil (CPC) para averiguar um ilicito é diferente
de apurar um ilicito civil em uma acdo de carater punitivo, violando, portanto, o devido
processo legal substantivo com o desrespeito aos principios processuais e negando aos
investigados as garantias que sao intrinsecas ao processo sancionador.

Para se alcancar a legitimidade e a participacdo da sociedade por meio do didlogo,
perante a nova concepcdo do Direito Administrativo Consensual, é indispensavel fazer o uso
das formas alternativas de conflitos que constitui um mecanismo democratico para buscar o

cumprimento ndo somente na lei, mas também atender as necessidades da atual sociedade.
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4 O ACORDO DE LENIENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO

O acordo de leniéncia foi criado nos Estados Unidos por meio da Divisdo Antitruste
do Departamento de Justica, no ano de 1978. Esse instituto possibilitava a qualquer
participante de cartel, antes de iniciada as investigacbes e cumprido alguns requisitos, a
denlncia das praticas ilicitas no mercado e uma vez aprovado, obteria os perddes judicial,
administrativo e penal. No entanto, esse acordo tinha pouca efetividade porque a anistia ndo
era automatica, visto que o Departamento de Justica Americano tinha discricionariedade para
a celebracdo desse ajuste.

Com a edicdo do Programa de Leniéncia Corporativa (Corporate Leniency Policy),
reformulado por meio do Programa de Anistia (Amnesty Program) em 1993, passou a preveé a
isencdo automatica das empresas que resolvessem delatar antes de instaurado o procedimento
administrativo de investigacao das irregularidades, bem como garantiu a protecdo da empresa
que delatou em processos de natureza criminal efetuada por meio da colaboragéo.

Esse modelo inspirou inlmeros paises a introduzirem em seu ordenamento juridico a
possibilidade de celebracdo do Acordo de Leniéncia. O Brasil, diante do cenario de
corrupcdo, alterou e acrescentou, por meio da Lei n°® 10.149/00 a Lei n° 8.884/94, os artigos
35-B e 35-C, que orientam a viabilidade de pactuar o acordo de leniéncia entre os particulares
investigados por cometer infragdes contra a ordem econémica e a Unido. Posteriormente, o
advento da Lei n°® 12.529/2011 (Lei Antitruste), que passou a dispor sobre o abuso do poder
econdmico e defesa da concorréncia, revogou a Lei n® 8.884/94. No entanto, permaneceram
0s artigos 86 e 87 que tratavam do acordo de leniéncia.

Diante da necessidade de combater a corrupc¢ao, ndo somente no mercado econémico,
foi criada a Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢do) que estendeu a pessoas juridicas a
possibilidade de celebracdo de acordos, diante dos crimes cometidos contra a Administracéo
Publica.

O acordo de leniéncia da Lei Anticorrupcao possui alguns requisitos similares aqueles
adotados pela Lei Antitruste, no entanto, este instrumento se diferencia daquele quanto a sua
contextualizag&o.

Conforme Modesto Carvalhosa (2015) preleciona, o acordo de leniéncia aplicado na
Lei Antitruste pode ser entendido como um pacto entre o membro do cartel ou qualquer outra
pessoa componente dele com poder de mando e dos funcionarios com o Estado, em que 0s
investigados demonstram, por meio de provas convincentes, os atos ilicitos e levam ao

desmantelamento da pratica cartelizada, sendo conferida imunidade penal e administrativa.
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Em contrapartida, o acordo de leniéncia aplicado a Lei n° 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcdo) consiste em pactos firmados pela Administracdo e pessoas juridicas acusadas
de praticar atos ilicitos no ambito administrativo, em que estes cooperam para que as
investigacBes tenham mais embasamento probatdrio e promova por meio do devido processo
legal a devida responsabilizacdo dos demais agentes envolvidos. No entanto, para que essa
colaboracdo seja feita as pessoas envolvidas devem obter algum beneficio, como a extin¢ao
ou reducdo das san¢des que lhe seriam aplicadas por praticar condutas ilicitas contra o Estado.

Além disso, em ambos 0s institutos admitem-se a atenuacéo e a celebracdo de acordo
de crimes cometidos por pessoas juridicas que gerem prejuizos econdmicos a terceiros, desde
que a parte envolvida colabore para o esclarecimento das investigacdes referentes as
infracOes. Entretanto, resta observar que quando se trata da defesa da concorréncia, as
infracOes necessitam da existéncia de um cartel organizado entre duas ou mais empresas.

No que tange a Lei Anticorrupcdo para configurar a infracdo, segundo doutrina
majoritaria, basta apenas que a pessoa juridica cometa crime contra a Administracdo publica
sem a necessidade de estar em conluio com agente publico. Todavia, Carvalhosa (2015)
entende que para estarem caracterizadas as condutas puniveis nessa seara pressupde o
envolvimento de pessoas juridicas com o agente publico.

A presente pesquisa ndo concorda com tal posicionamento, tendo em vista que as
condutas descritas, por exemplo, no artigo 5°, IV e alineas da Lei 12. 846/2013 — que trata das
fraudes nas licitacGes e contratos, também dispostas na Lei n° 8.666/93 —, ndo necessitam da
participacdo de agente pubico para a sua ocorréncia, pois as fraudes ocorridas nesse tipo de
procedimento podem ser praticadas somente entre os licitantes, como no caso em que as
partes combinam precos e condicOes de fornecimento entre si, com a finalidade de frustrar a
igualdade de competicdo no certame.

Ademais, o acordo de leniéncia aplicado na Lei Anticorrupgéo visa tratar das relagdes
entre o Estado e o particular, com a destruicdo de esquemas que violem 0s principios
administrativos buscando reascender a moralidade. Em contraponto, o acordo ao ser inserido
no ambito da Lei Antitruste passa a regular as relagGes privadas, com a finalidade de
desmontar praticas anticoncorrenciais e recompor a moralidade do mercado na ordem
econémica.

E importante destacar que a leniéncia da Lei Antitruste se aplica as demais pessoas
juridicas que integram 0 mesmo grupo econémico e também as pessoas fisicas que tenham
contribuido para a acdo delituosa, havendo a possibilidade de afastar a aplicacdo de

penalidades. Na Lei Anticorrupcdo, por sua vez, o acordo de leniéncia ndo alcancga as pessoas
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fisicas, embora possa se estender as empresas do mesmo grupo econémico, mas nado isenta de
sangdes na esfera penal.

Muito se indaga sobre a natureza juridica do acordo de leniéncia. Pode-se dizer que é
um meio de prova em que se buscam o0s elementos convincentes e elucidativos para a
instrucdo processual penal-administrativa, fornecendo a autoridade processante os indicios
para averiguar as demais pessoas juridicas envolvidas. A acusacdo deve buscar outros
instrumentos de provas que ndo se fundamentem somente nas informacdes obtidas por meio
do acordo de leniéncia, para conferir maior seguranca juridica e submeter ao principio da
verdade real. Além de probatoria, o pacto celebrado possui carater contratual, tendo em vista
que os investigados devem cumprir o acordo de boa-fé para somente, entdo, obter a atenuacao
de sangoes.

Em meio as diferenciacbes, pode-se conceituar o acordo de leniéncia da Lei
Anticorrupcdo como o instrumento responsavel por apurar ilicitos, descritos no artigo 5° da
presente lei, cometidos por pessoas juridicas isoladamente ou em conjunto com outras que
ajudem o Estado a esclarecé-los para que, assim, obtenham a reducéo das penalidades.

O fator decisivo para o sucesso do acordo de leniéncia na Lei Anticorrupcdo esta
atrelado a diminuicdo do grau de discricionariedade da autoridade publica responsavel por
celebra-lo e quanto aos efeitos gerados quando aceitos e homologados. Ou seja, ndo encontra
no arbitrio do 6rgdo competente a aplicacdo ou reducdo das penalidades, pois uma vez

cumpridos todos os requisitos, a pessoa juridica possui direito a obter as benesses.

4.1 ASPECTOS GERAIS DA LEI ANTICORRUPCAO E APLICACAO DO ACORDO DE
LENIENCIA

A corrupgdo encontra-se sistematizada no Brasil contando com a participacdo das
pessoas juridicas que celebram parcerias com o Poder Pablico, fato que pode ser vislumbrado
diante dos incontaveis escandalos que tém chegado ao conhecimento publico, como as
operagdes: “Lava-jato”, “Carne Fraca”, “Mensaldao”, “Privataria” e tantos outros esquemas de
corrupcao.

Nesse sentido, Modesto Carvalhosa (2015) afirma que essa problematica para a grande
maioria da populacdo estd atrelada a celebracdo de contratos viciados, que se pautam em
concorréncia desleal e desvio de dinheiro publico pelas empresas ao firmarem parcerias com o
Poder Publico com a intermediacdo ou ndo de agente publico, 0 que passa a contaminar 0s

entes da federacdo e a administragao direta e, em alguns casos, os Poderes da Republica.
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A falta de regulamentacdo juridica e a pressdo popular, para que houvesse uma
atuagdo mais incisiva na punicao de crimes cometidos por empresas contra a Administracao
publica, ensejaram a criacdo da Lei Anticorrup¢do ou como também ficou conhecida Lei da
Empresa Limpa (Lei n® 12.846/2013).

A lei tem como finalidade suprir a omissdo normativa no ordenamento juridico
brasileiro quanto a responsabilizacdo, nos ambitos penal e administrativo, das pessoas
juridicas envolvidas em crimes cometidos contra o patriménio publico, seja ele nacional ou
estrangeiro.

A presente norma entrou em vigor no dia 29 de janeiro de 2014 e seu texto passou a
ser composto por normas que disciplinavam o combate a corrupgdo publica no pais. Sua
organizacéo foi desenvolvida em sete capitulos que tratam: | — Disposi¢des Gerais, Il — Dos
atos lesivos a Administracdo Publica nacional e estrangeira, 11l — Da responsabilizacdo
administrativa, 1V — Do processo administrativo de responsabilizacdo, V — Do acordo de
leniéncia, VI — Da responsabilizagdo judicial, VII — Disposic¢des Finais.

Uma das grandes inovagdes introduzidas pela lei foi a atribuicdo de responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas que tenham cometidos ilicitos contra o Poder Publico, isso
porque todos aqueles que detenham funcgdes de chefia e direcionamento nas empresas deverdo
avaliar os riscos que tais acGes possam ocasionar quando se trata das financas e liberdades das
suas instituicdes. Ou seja, bastara que sejam comprovados a pratica da corrupcao e o0 nexo de
causalidade entre ela e a conduta dos representantes das empresas envolvidas para ser
submetido a obrigacdo de reparacdo do dano. Trata-se, portanto, da responsabilizacdo objetiva
das pessoas juridicas que cometem crimes contra a Administracdo Publica.

Os responsaveis pela administracdo das pessoas juridicas envolvidas terdo sua
responsabilidade avaliada de acordo com a sua culpabilidade, com a observancia do devido
processo legal traduzido pelo artigo 3°, § 2°, da Lei 12.846/2013.

De um modo geral, a responsabilidade descrita nessa lei implica na solidariedade entre
as empresas controladoras e consorciadas, essas entendidas como resultado das fusfes e
aquisicdes, abrangendo também como sujeito ativo as terceiras empresas que, de alguma
forma, concorram para a pratica de corrupgdo. Assim, as penalidades que sdo descritas pela
Lei n® 12.846/2013 geram repercussdes em todos os setores do Estado, tanto na administragao
direta quanto indireta, nas esferas dos Poderes Legislativo e Judiciario, como também no

Governo federal, estadual e municipal.
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A lei ainda traz consigo a possibilidade de desconsideragdo da personalidade juridica
diante da pratica de crimes de corrupgdo, definidos no artigo 5° da “Lei Anticorrup¢do”. O
artigo 14 da Lei 12. 846/2013 dispde que:

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre
que utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou
dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para
provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das
san¢Oes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e sOcios
com poderes de administracdo, observados o contraditorio e a ampla
defesa.

A nova lei, quando trata das punicdes aplicadas as instituicdes envolvidas, é mais
severa, impondo sanc¢des as condutas ilicitas como a extin¢do da prépria pessoa juridica, que
para fins juridicos seria a “pena de morte” para as empresas.

No que tange a indenizacdo, o artigo 6° da Lei 12.846/2013 elenca um rol de
mecanismos aptos a recuperar o patriménio publico desviado, diante do elevado grau de
valores pecuniarios que deverao ser pagos a titulo de punicéo.

Em leitura mais aprofundada, as san¢Bes administrativas abrangem as multas
correspondentes a valores que variam de 0,1% a 20% do faturamento bruto do periodo
compreendido do exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, com
ressalva aos tributos que ndo poderdo ser cobrados em valor inferior ao proveito obtido (art.
6° 1, da LAC), e a publicacdo extraordinaria da decisdo proferida que pode ter sua aplicacao
cumulada ou isolada. No entanto, deve-se buscar sempre a motivacdo de tal decisdo e a
observancia dos principios da razoabilidade e proporcionalidade exigida pelo caso concreto.

Com a publicagéo da decisdo no Cadastro Nacional de Empresas punidas, a sociedade
e o proprio Poder Publico nas demais esferas terdo condi¢des para avaliar as pessoas juridicas
envolvidas em atos ilicitos.

Conforme se depreende, muitas foram as inovagdes introduzidas pela Lei
Anticorrupcdo que busca responsabilizar severamente pessoas juridicas envolvidas em crimes
contra a Administracdo Publica. No entanto, o artigo 16 da Lei em destaque tem sido um
ponto de debate por toda a sociedade, pois seu dispositivo passou a prever a possibilidade de
celebragdo do Acordo de Leniéncia com as empresas envolvidas em atos ilicitos na seara
administrativa, bem como os requisitos para sua celebracgéo.

O artigo 16, § 1°, “I”, da LAC exige como condi¢do para a sua assinatura que, em caso

de haver mais de uma pessoa juridica envolvida em crimes, somente obtera o beneficio aquela
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que primeiro revela-lo e devera celebra-lo sem nenhum tipo de coacdo. Quanto as demais
empresas envolvidas, ndo havera a possibilidade de celebrar novo acordo, sendo admitida
somente quando se tratar de novos delitos que ndo tenham sido abrangidos anteriormente.

A empresa devera ainda cumprir um segundo requisito previsto no artigo 16, § 1°,
inciso 11, da LAC, ou seja, cessar a sua participacao nos atos ilicitos contados a partir da data
da propositura do acordo. E importante destacar que existem infracdes que ndo podem cessar
tendo em vista que ja se consumaram, é o que ocorre com a conduta descrita no artigo 5°, |, da
LAC que trata do suborno que se consuma no mesmo instante. Assim, s podera ocorrer a
cessdo da conduta criminosa quando se tratar de crimes continuados que ainda estejam em
execucéo.

O ultimo requisito descrito no artigo 16, § 1°, Ill, da LAC trata da cooperagdo da
pessoa juridica investigada que deverd também confessar a pratica de crimes contra a
Administracdo Publica. O auxilio deve ser regular e constante, de modo que propicie o
descobrimento dos demais envolvidos por meio de documentos e provas (art. 30, V), além de
ficar sobre a pessoa juridica delatora a obrigacdo de custear os gastos decorrentes do seu
comparecimento quando solicitado (art. 30, 1V, segunda parte).

Ainda de acordo com o artigo 16, caput, da LAC é de competéncia da autoridade
maxima do 6érgdo ou entidade a celebracdo do acordo. H4 muita critica nesse dispositivo,
porque se trata de uma expressdo muito vaga e genérica, deixando margem a
discricionariedade.

De acordo com Victor Alexandre Pereira (2016), a competéncia atribuida a esses
6rgdos poderia comprometer a finalidade da Lei n°® 12.846/2013, porque as “autoridades
maximas” sao susceptiveis a se envolverem em esquema de corrupgao.

Uma das soluc¢des propostas por Modesto Carvalhosa (2015) seria a desconsideracédo
parcial do artigo, atribuindo a Controladoria Geral da Unido (CGU) a competéncia para firmar
os acordos de leniéncia nos ambitos estadual e municipal do Legislativo e do Executivo e ndo
somente no Poder Executivo Federal, quando se tratar de atos praticados contra a
administracdo puablica estrangeira, conforme estatuido pelo artigo 29 do Decreto
Regulamentar n° 8.420/2015.

Outra possibilidade seria que os demais entes da federacdo complementassem a Lei
Anticorrupcdo nesse aspecto, indicando qual o 6rgdo correcional e disciplinar, autbnomo e
independente, integrante da estrutura administrativa, conferindo competéncia para homologar

o acordo de leniéncia.
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O acordo de leniéncia é, portanto, uma decorréncia do principio do consensualismo
que substitui a imperatividade do Estado nas suas relacBes com os particulares, de modo a
promover a celeridade na elucidacao de fatos de interesse publico.

Dessa forma a Lei Anticorrupcdo representou um grande avan¢co no combate a
corrupgdo, atendendo aos anseios sociais que ha muito tempo clamavam punigcdo para as
praticas delituosas envolvendo pessoas juridicas. Buscando, assim, restaurar a moralidade e

dignidade das relacdes que devem pautar quando se trata do recebimento de dinheiro publico.

4.1.1 Participacdo do Ministério Publico e Tribunal de Contas da Unido

A celebragdo do acordo de leniéncia é de competéncia da Controladoria Geral da
Unido (CGU), no entanto, ha uma grande celeuma sobre a participacdo do Ministério Publico
e do Tribunal de Contas. Como justificativa estaria o fato de que as investigacdes promovidas
pela CGU poderiam ser comprometidas, além de afetar as puni¢des dos crimes praticados e a
estipulacdo dos danos causados quando ndo houvesse a sua intervencao.

Mesmo diante dos muitos questionamentos sobre a seguranga juridica advinda pela
celebracdo do acordo de leniéncia pela Controladoria Geral da Republica, o Advogado Geral

da Unido, de 2009 a 2016, Luis Inacio Adams, por meio de nota publica, demonstrou que:

O acordo de leniéncia é uma solugdo para uma penalizacdo administrativa,
ndo tem nenhuma funcdo na area penal, ndo isenta o criminoso, ndo impede
a producdo de provas. E um instrumento que na verdade potencializa a
investigacdo porque coloca a empresa como agente colaborador para o
Estado. Esse é o requisito para o acordo. Se a empresa ndo colaborar com a
investigacéo, o acordo cai.

Diante dessa declaracdo, alguns Procuradores da Republica, Auditores e Procuradores
de Contas ficaram receosos quanto a incidéncia no ambito judicial de acordos firmados pela
CGU sem a devida fiscalizacdo. Embora se tenha reconhecido a competéncia desse 6rgdo para
a celebracdo do acordo, a depender do modo como foram pactuados podera ser contraditorio
com o interesse publico.

Por meio de nota oficial, o Ministério Publico reconheceu ainda que s6 deverdo ser
pactuados esses acordos quando houver o reconhecimento de culpa, ressarcimento ao erario e
indicacdo de fatos e provas novas, assim como ocorre na delacdo premiada. Sendo possivel
que a Controladoria atribua fatos novos e provas aqueles que ja tenham sido documentados na

investigacdo efetuada pelo parquet e que estdo sob sigilo, em que muitas das condutas
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delatadas j& estdo comprovadas nessas investigacdes. Ainda de acordo com a nota oficial, o
parquet afirma que preza por acordos que contribuam para elucidacdo de fatos, mas desde que
cumpridos os requisitos legais e em analise das circunstancias que para o Ministério Publico
esses pressupostos ndo estdo sendo cumpridos.

Dessa forma, percebe-se que a CGU, embora seja o 6rgdo competente para
homologacao dos acordos, ndo poderia avaliar as novidades fornecidas pelas empresas porque
as investigacdes promovidas pelo Ministério Publico Federal sdo sigilosas.

Em consoante com o exposto, Victor Alexandre Pereira (2016) mostra que quaisquer
problemas relacionados aos avangos das investigacGes criminais podem gerar insuficiéncia de
prova, e que ndo possuindo lastro probatério minimo, o Ministério Publico Federal ndo
podera oferecer a denincia.

Além do que foi apresentado, o artigo 19, 1V, da Lei Anticorrup¢do apresenta uma
afronta a separacdo dos Poderes posto que se o acordo for celebrado antes da acdo ter sido
proposta pelo Ministério Publico, o juiz ndo podera aplicar a multa de 0,1% a 20% do
faturamento obtido pelas empresas sem as devidas deducdes, englobando a proibicdo de
receber beneficios fiscais nesse caso.

A lacuna descrita na norma pela auséncia de fiscalizacdo do Ministério Publico
poderia gerar a inseguranca juridica. O projeto de lei n° 105/2015 tentou condicionar a
celebracdo dos acordos por meio do consentimento do Ministério Publico, todavia esse
projeto foi alterado por um substituto e ndo confere mais essa possibilidade.

O artigo 127 da Constituicdo Federal assevera que:

O Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcgao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
(BRASIL, 1988).

Dessa forma, percebe-se o papel indispensavel do Ministério Publico na defesa do
interesse publico individual, sendo oportuna a sua atribuicdo juntamente com a Controladoria
Geral da Unido para fiscalizar o cumprimento da norma.

A Constituicdo Federal atribuiu ao Tribunal de Contas da Unido a funcdo de auxiliar o
Congresso Nacional (art. 71 da CRFB/88), para que por meio do controle externo na
Administracdo Publica busque a reparacdo dos danos causados ao erario, utilizando-se, por
exemplo, de medidas como multas e declaracdo de inidoneidade. Dessa forma, 0 TCU possui

a qualidade técnica para realizar a fiscalizacdo juntamente com o Ministério Publico,
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delimitando os danos aos cofres publicos resultantes de condutas ilicitas provocadas por
pessoas juridicas e quantificando as multas.

Por meio da Instrucdo Normativa n° 74/2015, o Tribunal de Contas da Unido passou a
tratar da sua competéncia para averiguar e aplicar san¢des mesmo diante de acordos firmados
pelo Poder Executivo Federal. O ato ainda prevé a maneira como 0s acordos devem ser
celebrados e a submissdo das condicbes impostas para analise do tribunal, entre outros

aspectos.

4.1.2 O Sigilo no Acordo de Leniéncia

A Administragdo Publica deve primar pela transparéncia de seus atos, devendo
publica-los oficialmente, sendo uma decorréncia do principio da publicidade comentado
anteriormente.

Conforme estabelece Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008), a publicidade é de
extrema importancia em um Estado Democratico de Direito, pois 0 poder pertence ao povo
(art. 1°, paragrafo Unico, da CRFB/88). Assim, os administrados devem ser informados de
todos os assuntos que lhe digam respeito e, mesmo nos casos em que 0s atos administrativos
afetem sujeitos individualizados, ndo podera ocultar da sociedade a sua aplicacdo. Todavia,
esse principio ndo possui carater absoluto, pois o artigo 37, caput, da CRFB/88 traz algumas
restricdes quando se tratar de atos que gerem risco a seguranca do Estado (art. 5°, XXXIII, da
CRFB/88), seguranca da sociedade (art. 5°, XXXIII, da CRFB/88) e intimidade dos
envolvidos (art. 5°, X, da CRFB/88).

A publicidade é a regra na seara da Administracdo Publica e o sigilo € a excec¢éo (art.
3% 1, da Lei de Acesso a Informacdo). Quando se trata do acordo de leniéncia, as regras da
publicidade também s@o ampliadas para esse caso. Logo, celebrado o acordo € indispensavel a
sua publicacdo oficial para evitar qualquer abuso de poder ou desvio de finalidade pela
autoridade responsavel pelo processamento.

A proposta para concessdo de acordo de leniéncia s6 serd oficializada depois de
celebrado o respectivo pacto. A Lei Anticorrupcdo abre uma excecdo quando a publicidade
ocorrer diante do interesse do processo administrativo e das investigagoes.

O artigo 16, § 6°, da Lei Anticorrupgao diferencia o ato de “tornar publico” e o sigilo.
Nesse sentido, o emprego do termo “tornar publico” é atribuido pela necessidade da
publicacdo da assinatura do acordo de leniéncia e que ndo se confunde com o sigilo usado

para preservar a instrucdo e garantir o devido processo legal.
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A confidencialidade deve ser preservada no que diz respeito as transacdes e
negociacges preliminares a celebracdo do acordo efetuada pelo Estado e pessoa juridica.

Em face dessa problematica, segundo Victor Alexandre Pereira (2016, p. 105):

a noticia de que a empresa esta disposta a celebrar um acordo de leniéncia ja
retira desse ajuste todo seu valor, porque ele passa a ser pressionado pela
opinido publica. De nada adianta ndo revelar de pronto os termos do acordo,
mas divulgar sua negociagdo. (DAL POZO; FACCHINATO, 2015, p. 138
apud PEREIRA, 2016).

Com a finalidade de evitar o vazamento de informagdes que poderiam cancelar as
negociacGes em curso e, em seguida, desfazer o acordo, poderd ser decretado o sigilo das
clausulas constantes no pacto, bem como os depoimentos e meios de provas. Esse tipo de
sigilo ndo deve ter natureza absoluta e nem pode ser aplicado durante todo o processo, porque
afetaria a seguranca juridica e corromperia o0 acordo.

Diante do contexto, Modesto Carvalhosa (2015, p. 376) explica que:

[...] o referido 86° do art. 16 da presente Lei, ao suspender a publicidade
oficial na fase das entabulagfes do acordo de leniéncia, deixa claro que tal
suspensdo ndo prevalece no caso de haver interesse de imediatamente ser ele
do conhecimento publico. A protecdo da pessoa juridica acordante do regime
de leniéncia ndo se refere aos procedimentos necessarios a instrugdo do
processo penal administrativo, mas sim remete as penas que lhe serdo
atenuamente impostas ou em parte relevadas no caso de seu cumprimento.
N&o h& na presente Lei, como de resto também ndo hd na legislacdo
antitruste, o beneficio do sigilo e muito menos a blindagem da pessoa
juridica acordante com respeito a outras medidas judiciais e administrativas
gue poderdo ser promovidas pelo Estado contra ela.

Por conseguinte, a pessoa juridica que celebra o acordo ndo pode se isentar das
investigacGes decorrentes da esfera judicial sob a justificativa de manter a confidencialidade
das informacGes prestadas anteriormente no acordo de leniéncia, porque as negociacGes nao
garantem a imunidade universal do investigado. Isso garante o exercicio da atividade pelo
Ministério Pablico, da Policia Federal e demais entidades envolvidas que se utilizem de
procedimentos investigatdrios a serem efetuadas, concomitantemente com as negociacdes do

acordo de leniéncia.
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4.2 VIGENCIA DA LEI 13.655/18: VINCULACAO DO ENTE ESTATAL NA
CELEBRACAO DO ACORDO

Inimeros dispositivos legais foram criados visando frear o fenbmeno social da
corrupgdo, ocasionando uma pluralidade normativa. Assim, a falta de coesdo entre o0s
instrumentos normativos € evidente, pois as leis 12.846/2013 e 12.529/2011 permitem a
celebracdo do acordo de leniéncia, mas a Lei 8.429/92 veda a sua realizacdo. Isso acarreta
uma verdadeira inseguranca juridica aos jurisdicionados, aos entes publicos envolvidos no
acordo e aos possiveis beneficiarios.

Com o advento da Lei Anticorrupcdo, as pessoas juridicas passaram a ser sujeitos
ativos dos crimes contra a Administracdo Publica. No entanto, o legislador se esqueceu de
relaciond-las a outras normas, seja porque ndo estendeu os beneficios a pessoas fisicas, ou
pela falta de critérios que deveriam ensejar a possibilidade ou ndo de celebragdo do acordo de
leniéncia. No que se refere a fixacdo objetiva de requisitos, o Decreto 8.420/2015 tentou
complementar a omissdo normativa, tornando obrigatoria a realizacdo das negociagdes
quando estiver diante das hipoteses descritas em seu texto.

A Lei 13.655/2018 promoveu alterac@es significativas na Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto n® 4.657/1942), gerando repercussdes nas decisdes
administrativas, controladoras e judiciais. A lei em destaque também buscou conferir as
autoridades publicas a incumbéncia de garantir a seguranca juridica na aplicacdo das normas,
atrelando sua amplitude também aos casos de acordo de leniéncia.

De acordo com o artigo 30 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, é de
competéncia das autoridades publicas a aplicacdo das normas ao acordo de leniéncia, com a
finalidade de garantir o desenvolvimento do instrumento respaldado no Direito. Ademais,
com a producdo de seus efeitos, a nova lei deve evitar que as divergéncias entre 0s 6rgdos
competentes para homologar o acordo sejam transferidas aos interessados.

A lei busca promover a cooperacgao interinstitucional das entidades publicas, de modo
que gerem credibilidade ao instituto da leniéncia. Mesmo diante das discussbes entre 0s
0rgdos competentes sobre a sua celebracdo, ndo deve ser atribuido ao particular a obrigacéo
de suportar as consequéncias juridicas. Ou seja, aquele que se adequar as medidas normativas
adotadas no acordo de leniéncia vincula a autoridade estatal para que o celebre, conferindo as
garantias decorrentes dos 6nus exigidos, porque em nome do interesse publico podera a

empresa ainda continuar prestando 0s seus Servicos.
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Um dos pontos que merece destaque esta inserido no artigo 21 da Lei 13.655/18, que
diz respeito a declaracdo de invalidacéo de ato, contrato ou qualquer outro pacto mencionado
no acordo de leniéncia. O agente pablico ao invalidar tais atos devera observar os principios
da proporcionalidade e razoabilidade que também devem servir de parametro na aplicacdo das
sangOes, conferindo as pessoas juridicas afetadas que ndo lhes sejam impostos os 6nus
decorrentes do convénio celebrado.

Portanto, no que tange a aplicacdo das medidas de restituicdo ao erario, o valor devido
sera aquele que foi pago aos terceiros de boa-fé pela prestacdo do servico ou venda de
produtos a pessoas lenientes, porque se ndo ocorresse dessa maneira configuraria
enriquecimento ilicito da Administracdo Publica. O legislador também procurou garantir que
as invalidades dos atos citados anteriormente ndo gerem consequéncias de imediato na
execucao da prestacdo de servigo, tendo em vista o interesse publico envolvido.

Diante do exposto, muitas vezes um contrato administrativo poderd ser declarado
invalido em decorréncia da celebracdo do acordo de leniéncia quando ainda estava em
execucao, importando em prejuizos maiores, desde econdmicos até juridicos. Nesses casos em
que se mostra evidente o interesse publico na sua manutencdo, a propria Administracao
Publica podera convalidar os atos administrativos, com a elaboracdo de termos que deverao
ser efetuados no acordo, de modo que determine o prosseguimento da obra. No entanto, é
importante observar que essa possibilidade ndo impede que seja feita uma consulta publica,
conforme estabelece o artigo 26 da Lei 13.655/18.

Apesar de ndo existir um posicionamento unissono na jurisprudéncia quanto ao acordo
de leniéncia, é importante que os efeitos das decisbes sejam modulados, principalmente
quando se tratar de 6rgdos de controle externo (art. 23 e 24 da Lei 13.655/18). Em face da
alteracdo de entendimento que possa ocorrer diante do acordo de leniéncia, deverdo ser
adotadas regras de transi¢cdo. Assim, os efeitos do acordo poderdo ser objeto de negociacdes
que permitam a sua preservacdo diante das orientacdes presentes no momento em que se
consolidou o ato, ou seja, mesmo que a analise dos pressupostos de validade se prolongue no
tempo, a decisdo que o julgar devera levar em consideracdo as disposi¢cdes contidas na época
que foi celebrado, ndo devendo o julgador fazer um juizo de mérito nesse sentido.

O sistema de protecdo a moralidade ainda ndo se encontra em total harmonia, pois
muitos dos dispositivos se contrapdem entre si. No entanto, deve-se priorizar 0 uso de
instrumentos normativos que atuem de maneira eficaz no combate a corrupcao e que garantam
a possibilidade de adquirir provas, para que outros ilicitos sejam apurados e o patriménio

publico seja devidamente protegido.
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A entrada em vigor da Lei 13.655/18 s6 veio fortalecer os argumentos de que o acordo
de leniéncia é indispensavel no contexto atual e, portanto, deve-se garantir a seguranca
juridica na sua celebracdo, que s6 podera ocorrer por meio de um ordenamento juridico coeso

que leve em consideracao o contexto social e os principios que regem o devido processo legal.

43 A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O CONTRASSENSO NA
PROIBICAO DE ACORDOS

As leis infraconstitucionais que existiam antes da Constituicdo Federal tratavam da
Improbidade Administrativa de forma timida, sempre a relacionando com 0 sequestro e
perdimento de bens dos agentes publicos envolvidos em condutas ilicitas contra a
Administracdo Publica. Entre essas leis, pode-se elencar: o Decreto-Lei n° 3.240/1941,
Decreto-Lei n°® 359/1968, a Lei n® 3.164/1957 e Lei n°® 3.502/1958.

Somente com a Constituicdo Cidaddo de 1988, o tema improbidade ganhou novos
contornos, esculpindo no texto constitucional o artigo 37 que buscou a normatizagdo do
principio da moralidade que deve reger todas as atividades do Poder Pablico, e ainda passou a
dispor no artigo 37, 84° que os atos de improbidade administrativa terdo como sancdes: a
suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, podendo ocorrer a propositura de acbes penais quando oportunas e
cabiveis.

O referido artigo constitucional era uma norma de eficacia limitada, posto que sé
produziria seus efeitos quando houvesse uma regulamentacdo sobre o assunto. A sua
regulamentacdo ocorreu com a edicdo da lei n°® 8.429/92, rotulada como Lei de Improbidade
Administrativa (LI1A), criada dentro de um contexto de grave preocupagdo com a corrupgao
publica e que necessitava de comandos normativos que gerissem com mais vigor a punicao de
agentes publicos que se utilizassem da sua condigdo para desviar o interesse publico em favor
do seu préprio interesse. Nesse diapasao, a lei ndo apresentou um conceito para a improbidade
administrativa, uma vez que passou a diferenciar as espécies dos atos de improbidade, que se
inserem em trés categorias distintas: atos de improbidade que importem em enriquecimento
ilicito (art. 9° da LIA), causem prejuizo ao erario (art. 10 da LIA) e atos que violam os
principios da Administracdo Publica (art. 11 da LIA).

A doutrina, mesmo com a caracterizacdo das condutas que configuram atos de
improbidade administrativa, ndo possui um conceito definido e dispde que improbidade ndo

se confunde com imoralidade administrativa.



65

A Lei de Improbidade Administrativa demonstra a preocupacdo com a honestidade
que deve haver no trato do interesse publico. Inimeras séo as a¢gfes que buscam a averiguacédo
da corrupcdo, uma vez caracterizada gera consequéncias na esfera civel (ressarcimento ao
erario, perda dos bens e valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, multa civil),
administrativa (perda da fungdo publica, proibicdo de contratar com o Poder Publico,
proibicdo de receber beneficios fiscais do Poder Publico) e politica (suspensdo dos direitos
politicos).

Como os danos afetam diretamente o patriménio publico que pertence a um grupo de
pessoas indeterminadas, a grande parcela da doutrina sustenta e a propria Lei de Improbidade
Administrativa, em seu artigo 17, 8 1°, proibe a transagdo, conciliacdo ou acordo na referida
Lei.

A transacdo caracteriza-se pelas concessfes mutuas que sO poderd ocorrer nos casos
que envolvam direitos patrimoniais disponiveis. Assim, como a Lei de Improbidade
Administrativa trata de direitos difusos, ndo poderia haver a sua celebracdo. A vedacdo a
“acordos ou conciliagdes” também segue o mesmo sentido dada a indisponibilidade da tutela
do patriménio publico. Através dos direitos difusos, dada a sua natureza e significacdo para a
sociedade, os legitimados ndo poderdo utiliza-lo como meio de concessoes.

A vedacdo imposta pela lei representa uma faceta do principio da obrigatoriedade,
derivando também da legitimidade extraordinaria em que o titular da acdo ndo pode dispor do
direito material envolvido. Os 6rgdos que possuem a competéncia para a persecucao penal
ndo podem utilizar critérios politicos ou de utilidade social para decidir, de acordo com a
conveniéncia e oportunidade, se ofereceram ou ndo a dendncia.

De acordo com Didier Junior e Zaneti Junior (2015), no momento em que se editou a
lei 8.429/1992, o Direito Penal Brasileiro ndo admitia qualquer solugdo que houvesse
negociacdo. Por isso, nessa época, tratava-se da indisponibilidade da acdo penal e na
indisponibilidade do objeto do Processo Penal.

O legislador, no entanto, ao longo dos anos e diante do contexto social passou a tratar
de algumas hipéteses que mitigam o principio da obrigatoriedade, em que parte da doutrina
passou a intitular de discricionariedade regrada.

A primeira hipdtese trata dos crimes de menor potencial ofensivo previsto no artigo 76
da Lei 9.099/95 que, mediante o cumprimento de determinados requisitos, o Ministério
Publico, ao invés de denunciar, podera propor a transacdo penal. O segundo exemplo de
mitigacdo é o parcelamento do débito tributario, porque com a sua formalizacdo antes que a

denuncia tenha sido recebida é causa de suspensao da pretensdo punitiva, conforme elencado
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no artigo 83, § 2° da Lei 9.430/96. Outra hipdtese é o acordo de leniéncia, previsto nos
artigos 86 e 87 da Lei 12.529/11 (Lei Antitruste), que impede o oferecimento da dendincia em
relacdo ao agente colaborador e que uma vez cumprido o acordo, extingue-se a punibilidade.
O ultimo caso esta previsto na Lei 12.850/13 que traz o instituto da delagcdo premiada, em que
0 parquet poderd ndo oferecer a dendncia se a colaboracdo alcancar um dos resultados
descritos no artigo 4° do referido diploma.

Dessa forma, o principio da obrigatoriedade possui excecOes trazidas pelo préprio
Direito Processual Penal, ndo podendo negar que tal postulado sofre adequacgbes diante do
novo contexto e atribui-lo carater absoluto importaria na propositura de a¢cdes desmedidas.

A vedacdo na Lei de Improbidade Administrativa quanto as negociagdes consiste em
um reflexo da proibicdo contida na seara penal. E ildgico aceitar que a proibigdo inserida no
artigo 17, 8 1° da Lei de Improbidade Administrativa ainda se aplicasse nos dias atuais,
porque permitiria que sancdes mais graves decorrentes de crimes, poderia haver transagdes
enguanto que no ambito da improbidade administrativa seria proibido.

Conforme dispGe Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2015, p. 316):

[...] Se agora é possivel negociar as consequéncias penais, mesmo nas
infracOes graves, ndo haveria razdo para nao ser possivel negociar sangdes
civis de improbidade. Pode-se estabelecer a seguinte regra: a negocia¢ao na
acdo de improbidade administrativa é possivel sempre que for possivel a
negociagéo no &mbito penal, em uma relagéo de proporcao.

Ha proximidade entre a acdo penal e a agdo de improbidade administrativa diante das
san¢les que sdo impostas, embora 0s regimes juridicos sejam distintos, um de direito
administrativo (civil, em sentido amplo) e outro de direito penal. A organizacdo dos
procedimentos na Lei de Improbidade Administrativa, com uma fase de defesa prévia em
consonancia com o que ocorre no processo penal, demonstra isso. Dessa forma, deveria haver
mais garantias aos réus nesse tipo de acéo.

Alguns doutrinadores, como Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2013),
buscam adequar esse principio a Lei de Improbidade Administrativa, de modo que haveria um
resultado pratico maior, ou seja, a possibilidade de transacdo nas hipdteses de atos de
improbidade administrativa de menor potencial ofensivo e que por meio da lei seriam tracados
parametros objetivos para sua concretizacao.

Ainda de acordo com os autores, a sociedade também se beneficiaria porque nos casos
em que fossem transacionados os danos, por exemplo, a solugdo seria rapida e evitaria um

processo moroso e sob a perspectiva do agente, uma vez cumprido o avencado, afastaria a
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aplicacdo de graves sancdes de perda da funcgdo publica e suspensdo dos direitos politicos,
quando se tratar de agente publico.

Analisando sob uma nova perspectiva a proibicdo de acordos, transacbes ou
conciliacdes na LIA, o instrumento limita a efetividade da Lei Anticorrupcdo, pois, conforme
se vera adiante, muitos dos principios do ordenamento juridico sdo desrespeitados. Como o
acordo de leniéncia na Lei Anticorrupgdo firmado pela empresa ndo abrange a Lei de
Improbidade Administrativa, que trata praticamente das mesmas san¢des, a pessoa juridica
podera ser punida duas vezes pelo mesmo fato e ainda produzir provas contra si mesma, ndo

obedecendo aos principios da razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo das sancdes.

4.3.1 Estudo da MP 703/15 ndo convertida em lei: Acordo de Leniéncia nos atos de

Improbidade Administrativa

No dia 18 de dezembro de 2015, longe da opinido publica e préximo das festas de fim
de ano, o Presidente da Republica editou a medida proviséria n® 703/2015. Esse instrumento
normativo passou a fazer alteracdes significativas no instituto do acordo de leniéncia e na
Legislacdo de Combate a Corrup¢do, mais precisamente na Lei 12.846/2013.

A Medida Provisoria (MP) tinha como principais finalidades promover a rapidez na
celebracdo dos ajustes, de modo a preservar a atividade econdmica e salvaguardar 0s
empregos, além de conferir ao Ministério Publico e a Advocacia Publica a participacdo na
celebracdo do acordo de leniéncia para que garantissem a seguranca juridica indispensavel
nesse tipo de transacdo, uma vez que os efeitos desse acordo geram repercussao nas esferas
administrativa e civil.

No entanto, o referido dispositivo legal foi alvo de diversas criticas para a grande
maioria dos estudiosos. Isto, porque a espécie normativa produzia mudancgas praticamente em
todos os dispositivos legais, distorcendo diversos outros e ainda possuia vicios de natureza
formal. E verdade que a Lei Anticorrupcio apresentava omissdes gquanto ao emprego do
acordo de leniéncia e depende de uma atuacao legislativa, contudo, esse tipo de correcdo deve
obedecer a certos critérios e observar o ordenamento juridico.

O primeiro vicio que podia ser observado na Medida Provisoria 703/2015 é quanto ao
pressuposto de urgéncia, indispensavel para sua edi¢do, conforme descrito no artigo 62, caput,
da CRFB/88 que: “Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar

medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
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Nacional”. Assim, seria pouco efetivo um acordo de leniéncia firmado as pressas, pois caberia
tdo somente para beneficiar as pessoas juridicas pactuantes.

O combate a corrupgdo e o interesse em se obter uma economia estavel ndo podem
configurar um motivo de busca desenfreada de medidas, em prazos imediatos, que elucidem
esquemas de corrupcao, flexibilizando demasiadamente as regras do instituto. Embora a
aplicacdo do acordo merecesse aplicagdo por meio de uma releitura diante de principios como
razoabilidade e proporcionalidade, do bis in idem e da ndo autoincriminacdo, além da
observancia de uma visdo pos-positivista do postulado da legalidade nas matérias
administrativas, ndo se pode ser feito a todo custo e por meio de todo ato normativo.

Com a edicdo da MP 703/2015, o Governo Federal buscou aplicar em todos os casos a
amenizagdo de sancdes, admitindo a continuidade da execucdo dos contratos administrativos,
0 que diminuiria o prejuizo das empresas pactuantes. Evidentemente que a aplicacdo dessas
medidas pode ocorrer, mas somente diante das situacées em que as empresas praticam crimes
de menor potencial ofensivo, e deve ser analisada caso a caso. Os contratos publicos, por sua
vez, sO devem ter continuidade se o interesse publico for maior para sua permanéncia e ndo
ocasionem um desequilibrio financeiro para a propria Administracdo Publica. Assim, jamais o
acordo de leniéncia sera um instrumento de beneficio exclusivo para as empresas
investigadas.

Por meio da possibilidade de celebracdo de acordo de leniéncia, bem como a
flexibilizacdo da LIA, em decisdo proferida pela primeira turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ), foi possivel haver a transacdo para um Termo de Ajustamento de conduta,

conforme pode ser observada abaixo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
QUESTAO PREJUDICIAL EMERGENTE. NOTICIA DE CELEBRACAO
DE TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC) ENTRE O
MP/MT E OS REUS DEMANDADOS NA ACP, INCLUSIVE COM A
PRESENCA DA SECRETARIA DE FAZENDA/MT. INDEFERIMENTO
DO PEDIDO HOMOLOGATORIO PELO JUlz. TAC JA
IMPLEMENTADO COM O VULTOSO PAGAMENTO DE R$
99.262.871,44. EXTINCAO DO FEITO NA ORIGEM PREVISTA NO
TAC (CLAUSULA 2, ITEM C, FLS. 910). PETICAO DE EXTINCAO DA
ACAO. REQUERIMENTO DE FLS. 902/949 NAO CONHECIDO.
AGRAVO REGIMENTAL DO MP/MT DESPROVIDO. 1. Em qualquer
fase do processo, reconhecida a inadequagéo da agéo de improbidade, o feito
poderd ser extinto (art. 17, § 11 da Lei 8.429/92). E desnecessario e
atentatério a Logica do Razoadvel — a que tanto estudou o filésofo LUIS
RECASENS SICHES — que o Poder Judiciario pretenda submeter as partes
ao desate de inimeras e demoradas etapas recursais no feito de origem para
que, no futuro, esta Corte Superior venha a apreciar questdo que se encontra
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totalmente sacramentada em sua matéria de fundo com a efetivagdo de
alvissareira solucdo amigavel consubstanciada no TAC. Inteligéncia dos arts.
60. e 488 do CPC/15, que prestigiam a ideologia efetivista. 2. Cumpridas
pelas partes transigentes as obrigacGes do TAC firmado na acdo de origem,
ndo se justifica a protelacdo da homologagéo do acordo pelo julgador a quo,
sob o fundamento de ser inconstitucional a MP 703/15, que revogou o art.
17, 8 lo. da Lei 8.429/92, o qual vedava a transagdo, o0 acordo ou a
conciliagdo nas acdes de improbidade; neste caso, ademais, deve ser
assinalado que o Estado de Mato Grosso apresentou postulacéo escrita (fls.
965/982), anuindo expressamente com o pedido de extingdo da ACP por
improbidade administrativa, ressaltando que a assinatura do TAC
satisfez as pretensdes dos pedidos formulados. [...] (In: STJ; Processo:
AgRg no AREsp 780.833/MT; Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho;
Orgdo Julgador: Primeira Turma; Julgamento: 03/05/2016; Publicagdo: DlJe,
24/05/2016, grifo do autor).

Embora se reconheca que as transagOes nas acOes de improbidade administrativa
sejam viaveis, elas devem possuir um substrato denso, respaldado por norma, que confira a
legitimidade na sua celebragéo.

Ainda o referido instrumento normativo possuia outro defeito formal quanto a espécie
normativa, porque a medida provisoria ndo poderia versar sobre assuntos de direitos penal,
processual penal e processual civil (art. 62, § 1° 1, “b”, da CRFB/88), visto que tratam de
competéncias tipicas do Poder Legislativo.

De acordo com a redacdo dada pela medida provisoria ao artigo 168, § 14, da Lei
12.846/2013, ha outro erro ao limitar a atuacdo dos Tribunais de Contas da Unido somente
depois de concluido o acordo de leniéncia. Isto porque o Poder Executivo ndo possui
competéncia para delimitar a maneira como 0 controle externo sera exercido, sendo de
atribuicdo do proprio 6rgdo de controle essa tarefa, violando os artigos 70 e 71 da CRFB/88.

Diante de todos os argumentos expostos, o “Instituto Ndo Aceito Corrup¢ao” e a
“Associa¢do Nacional do Ministério Publico de Constas” encaminharam ao Procurador Geral
da Republica, naquele periodo era Rodrigo Janot, para que fosse proposta uma Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) contra a Medida Proviséria 703/21015. Todavia, 0 ajuizamento
da acgdo foi feito pelo Partido Popular Socialista (PPS) que pediu a concessao da liminar e que
a medida provisoria fosse suspensa na sua integralidade.

O referido instrumento normativo perdeu sua vigéncia diante do vencimento do prazo
de 60 dias, prorrogavel por igual periodo, para que a MP fosse convertida em lei pelo
Congresso Nacional, segundo o que dispde o artigo 62, paragrafo 3° da CRFB/88. Logo, a

Acdo Direta de Inconstitucionalidade restou prejudicada pela perda superveniente do objeto
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da acdo, porque para que a acao tivesse prosseguimento se fazia necessario um ato normativo
em vigor.

E importante, contudo, ressaltar que embora a medida provisoria ndo seja o
instrumento apto a regular esse tipo de matéria, a sua propositura demonstrou a necessidade
da atuagdo legislativa nesse aspecto, visando adequar o texto normativo a sociedade
contemporénea e a uma nova visdo do Direito Administrativo Consensual que busca, por

meios alternativos, a solucdo de conflitos.
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5 O ACORDO CELEBRADO NA LEI ANTICORRUPCAO E AS IMPLICACOES DA
SUA VEDAGCAO NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A celebracdo do acordo de leniéncia e a autocomposicdo nos conflitos tém gerado
discussdes sobre a sua aplicabilidade na Lei de Improbidade Administrativa, tendo em vista
que no artigo 17, 8 1° da Lei 8.429/1982 proibe qualquer tipo de acordo em processos que
versem sobre a responsabilizacdo de agentes que cometam atos improbos.

A Lei Anticorrupcdo busca a responsabilizacdo objetiva de pessoas juridicas
envolvidas em atos de corrupg¢do, ndo se fazendo necessaria a adesdo do agente publico para
que seja aplicada a referida lei. Ao passo que a Lei de Improbidade Administrativa somente
sera aplicada a pessoas juridicas que cometam atos lesivos, a Administragdo Publica em
conluio com agente publico e a responsabilizagdo serd subjetiva, necessitando haver a
valoracdo da conduta.

O acordo de leniéncia tem sido um instrumento apto para no curso de investigacoes,
ainda na fase administrativa, obter meios de prova que esclaregam praticas ilicitas no &mbito
da Administragdo Publica nacional ou estrangeira (art. 5° da LAC), praticadas somente por
pessoas juridicas que obtém a reducdo da pena em troca de beneficios.

Os atos puniveis com base na Lei Anticorrupcao, geralmente, sdo atos de improbidade
administrativa que geram uma controvérsia quanto a sua ndo utilizacdo na Lei de Improbidade
Administrativa. Assim, fica dificil sustentar a vedacdo contida no artigo da Lei de
Improbidade Administrativa. Ainda de acordo com a proibicdo, poderia levar a uma
incongruéncia ao admitir que uma empresa possa celebrar acordo de leniéncia dentro do
contexto da Lei Anticorrupcdo, mas os seus dirigentes e, até mesmo, as proprias pessoas
juridicas, que contribuiram para as investigacdes, ndo poderdo negociar a aplicacdo das
san¢Oes descritas no artigo 12 da LIA.

Torna-se indispensavel a necessidade de coeréncia no microssistema de protecdo ao
patriménio publico, de forma que elimine essa antinomia que ao mesmo tempo veda a
negociacdo em agdes de improbidade administrativa e em outras normas autorizam esse tipo
de negociacéo, inclusive quando se trata no ambito penal.

E importante também observar que a controvérsia existente entre as duas leis poderia
comprometer, conforme sera estudado detalhadamente, o acordo de leniéncia porque
permitiria a autoincriminacdo numa instdncia para se obter um beneficio, mas em
contrapartida implicaria na responsabilizacdo integral na esfera de improbidade

administrativa.
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Em decorréncia disso, pode-se concluir que o artigo 17, 8 1°, da LIA foi derrogado
tacitamente em face da falta de compatibilidade com as leis que disciplinam os acordos de
colaboracdo (Lei 9.807/99, Lei 9.613/98, Convencao de Palermo, Convencdo de Meérida, Lei
12.850/13 e Lei 12.846/13) que passam a integrar o microssistema de protecdo do patrimoénio
publico.

A Lei de introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 2°, § 1°, também
traz solugdo nesse sentido: “a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o
declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior” (BRASIL, 1998).

Tentando buscar a solucdo consensual de conflitos, a Resolugdo 179/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Pablico, em seu artigo 1°, § 2° por exemplo, passou a
autorizar expressamente a celebragdo de ajustamento de conduta nas agdes de improbidade
administrativa.

A vedacdo contida na Lei de Improbidade Administrativa compromete a eficacia do
acordo de leniéncia. Alem de violar inGmeras garantias constitucionais, seria, pois, um
contrassenso nao admitir que as transacdes celebradas que contribuam para esclarecimentos
de crimes de corrup¢do sejam punidas por outra lei (Lei de Improbidade Administrativa) que
possui a mesma natureza juridica do que aquela que traz a possibilidade da sua utilizacédo (Lei
Anticorrupcéo).

Conforme defendido por Fredie Didier Janior e Hermes Zaneti Junior (2015), diante
da dimensdo ressarcitoria e desconstitutiva da acdo de improbidade que guarda nexo com a
acdo civil publica ou acdo popular, aos quais ja se admitem a autocomposicdo, seria ilégico
também ndo possibilitar tal procedimento naqueles tipos de ac6es, principalmente, quando o
Codigo de Processo Civil elenca em seu artigo 354, paragrafo Unico, a possibilidade de
homologacao de autocomposicéo parcial.

Resta observar que a proibicdo contida no artigo 17, 8 1° da Lei de Improbidade
Administrativa ja ndo possui efetividade quando se trata de ressarcimento. Ou seja, se 0
responsavel pela conduta tida como improba quiser reparar o dano causado ao erario, de
esponténea vontade, ndo pode ser negado a possibilidade do ajuste.

Negar a autocomposicdo quando o objeto da acdo for o ressarcimento aos cofres
publicos criaria Obices a efetiva tutela do patriménio puablico, principalmente quando o
prejuizo ao erario é inexpressivo e 0 pagamento, de forma parcelada ou ndo, se mostra como o

meio mais vidvel para que o dano seja minimizado. Tanto é que a pretensdo ressarcitéria pode
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ser proposta por meio da acéo civil publica, em que o acordo € possivel, segundo estabelece o
artigo 5°, § 6°, da Lei 7.347/85 (Lei de Acéo Civil Publica).

Assim, ndo ha qualquer tipo de proibicdo ao ajuste quando se tratar das condicdes e ao
modo de reparacdo ao erario e, até mesmo, quando se tratar da perda da vantagem ilicita
obtida pelo agente publico.

Em face desse tema, aborda-se uma questdo interessante sobre a possibilidade de
autocomposicdo nas sancdes da LIA. E questionado se haveria possibilidade de acordos
firmados entre os sujeitos legitimados para a propositura da a¢do e o agente improbo, para que
fossem transacionadas as medidas punitivas. Existem dois posicionamentos gquanto a essa
problematica.

Para a primeira corrente, ndo ha possibilidade de nenhum acordo quando se trata das
aplicagdes de sangdes politico-administrativas descritas no artigo 12 da Lei de Improbidade
Administrativa. Em face da natureza indisponivel dos bens protegidos pela LIA, o que impede
que seu conteudo seja objeto de transacGes, tendo em vista que os legitimados ndo possuem o
direito de escolher dentre as san¢des descritas a mais condizente com o caso concreto, sendo
reservada essa tarefa exclusivamente ao magistrado. E, portanto, atividade privativa da
jurisdicdo, sendo conferida a adequacdo ou ndo da penalidade somente por meio de um
processo judicial.

Entretanto, uma segunda corrente que busca sua fundamentacdo na consensualidade
passou a fazer parte de diversos procedimentos, admitindo haver a possibilidade de celebracdo
de acordos nas sanc¢des aplicadas na Lei de Improbidade Administrativa. Dessa forma, diante
das circunstancias do caso em concreto, se a solugdo negociada for a mais adequada para que
a probidade administrativa seja efetivada, esta devera ser utilizada pelo legitimado
responsavel para tutelar o interesse publico.

O objeto da composicdo consensual consiste na propria concretizagdo da moralidade
administrativa que busca, no microssistema de defesa do interesse publico e diante das
situacoes, a especificacdo dos elementos indispensaveis para sua efetivacao.

A negociacéo traz efeitos positivos para sociedade, pois busca a satisfagdo do interesse
publico, uma vez que ndo exime 0 agente publico da obrigacdo de reparar o dano integral
causado pelos atos ilicitos na seara do direito administrativo.

As concessdes feitas pelos legitimados, responsaveis pela propositura da acdo, quando
se trata da recomposicdo do dano é uma obrigacdo decorrente da responsabilidade civil,

portanto as concessdes feitas nesse &mbito versardo sobre os requisitos aos quais deverdo ser
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observados para que seja implementada a probidade administrativa, atraves da celeridade na
resolucdo de controvérsias e programagao financeira.

Para aqueles que defendem a aplicacdo do artigo 17, § 1° da LIA, e possuem como
fundamentacdo a interpretacdo literal da lei em destaque, além da indisponibilidade do
interesse publico, tais premissas ndo possuem mais substrato, tendo em vista a edi¢do da Lei
Anticorrupcdo que, conforme comentado anteriormente, passou a admitir acordos que
envolvem patriménio publico e moralidade administrativa.

A Lei de improbidade Administrativa é insuficiente como método para a solucdo de
conflitos. No que diz respeito a essa matéria, para que ela atinja a efetividade necessaria e
garanta a moralidade administrativa, deve haver a sua interpretacdo diante do novo contexto
social e sob o prisma de diversos principios que devem ser respeitados, porque ndo se pode
conceber que em busca da puni¢édo, ndo se atenda e nem obedeca aos mecanismos legais.

O surgimento de diversas outras leis que passaram a buscar a protecdo do patrimonio
publico e o decurso de mais de 25 anos desde a edicdo da LIA, a ampliacdo das situacdes que
permitem a autocomposicdo na esfera da improbidade administrativa, a forma negociada se
mostra como 0 método mais adequado para garantir o respeito aos principios que norteiam a

Administracdo Pablica, além de garantir o ressarcimento e a puni¢do devida aos investigados.

5.1 A AMPLITUDE DO NON BIS IN IDEM EM FACE DA PROBLEMATICA DE
RESPONSABILIZACAO

O legislador conferiu a Administracdo Publica a capacidade de solucionar conflitos
por meio do didlogo entre aquela e a sociedade, mas ndo que o principio da legalidade tenha
sido deixado em ultimo plano, entretanto, a sua aplicabilidade tem engessado a busca do
interesse publico em muitos procedimentos. A aplicacdo do consensualismo passa a ser
limitada quando se refere ao campo do direito administrativo sancionador, ndo deixando
margem para 0 consenso entre o Estado e o cidaddo-sujeito as sangOes, aplicando-se
puramente a lei.

As esferas juridico-penal e juridico-administrativa sdo independentes entre si, de modo
que cada qual conserva sua autonomia, em regra, para aplicar as devidas san¢Ges. No entanto,
é importante observar que diante dos bens juridicos envolvidos no direito penal e do direito
administrativo sancionador, a aplicacdo dos principios deve ser feita em ambas, diante da

similitude que possa gerar a aplicacdo de sancdes.
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Segundo Fabio Medina Osdrio (2011), a propria doutrina e até mesmo a jurisprudéncia
pacificaram o entendimento que no direito administrativo sancionador os principios atinentes
ao direito penal devem ser aplicados, em decorréncia da proximidade das esferas e o impacto
da sua aplicagdo no contexto individual.

Diante disso, a grande problematica surge quando de um lado a Lei 12.846/2013, em
seus artigos 16 e 17, possibilita a celebracdo de acordo de leniéncia com a finalidade de
atenuar sancdes descritas no dispositivo legal em destaque e na Lei n® 8.666/93 e, em
contrapartida, o artigo 17, § 1° da Lei de Improbidade Administrativa impossibilita a
realizacdo de qualquer acordo em ac¢des que ensejem a sua incidéncia. No entanto, deve-se
observar que ambas as leis possuem muitos pontos em comum, 0 que poderia gerar certa
controvérsia e inefetividade diante da situacdo. Uma vez ocorrendo, devera ser solucionada
por meio de principios que ordenam como esse processo deve ser estabelecido.

E vislumbrando as agdes de improbidade administrativas propostas, percebe-se que as
empresas integram o polo passivo, pratica aceita pela jurisprudéncia, mesmo que a Lei de
Improbidade Administrativa ndo tivesse sido elaborada com a intencdo de ter sua aplicacéo
ampliada para os particulares, uma vez que nem sequer estabelece um prazo prescricional
direcionado a esses sujeitos acusados de condutas improbas. A lei em questdo também passou
a abranger 0s casos em que empresas Sao0 partes No processo juntamente com 0s agentes
publicos.

Assim, se uma empresa em conluio com agentes publicos praticar atos caracterizados,
tanto pela Lei de Improbidade Administrativa quanto pela Lei Anticorrupcdo, de acordo com
o artigo 30, 11, da Lei Anticorrupcdo a empresa estara sujeita a penalidades, tanto a incidéncia
dessa lei quanto da Lei de Improbidade Administrativa.

Em decorréncia disso, ha uma grande violacdo ao principio do non bis in idem, ao qual
elenca que nenhuma acdo podera ser punida duas vezes ou a mesma circunstancia ponderada
duas vezes para a aplicacéo da pena.

Em situacdo semelhante, o Supremo Tribunal Federal (STF), por meio do julgamento
da Reclamacdo 2138/2007, sob a relatoria do até entdo Ministro Nelson Jobim, concluiu que,
diante das condutas ilicitas praticadas por agente publico que gerassem a incidéncia da Lei de
Crimes de Responsabilidade (Lei n° 1.079/50), excluiria a aplicagdo da Lei de Improbidade
Administrativa com a finalidade de evitar o bis in idem. O gque ensejou esse posicionamento
foi a semelhanca entre os tipos previstos nas duas leis, pois ao se analisar

pormenorizadamente ocorre na Lei Anticorrupcdo e Lei de Improbidade Administrativa.
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Para compreender a amplitude do bis in idem € necessario tracar um paralelo entre as

san¢Oes cominadas nas duas leis:

Lei de Improbidade Administrativa
(art. 12, 1, 11, 111

Lei Anticorrupcéo
(art. 6° c/c art. 19)

Perda da Funcdo Pablica

N&o ha sancao

Suspenséo dos direitos Politicos

N&o ha sancéo

Ressarcimento integral do dano

Ressarcimento integral do dano

Perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio

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

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

Multa (0,1% a 20% do faturamento bruto
do ultimo exercicio anterior ao inicio do
processo administrativo, excetuados 0s
tributos, a qual ndo serd inferior a
vantagem obtida, quando for possivel a
sua projecao)

Proibicdo de contratar com o poder
publico (entre 3 e 10 anos)

N&o ha sancéo

Proibicdo de receber, direta ou
indiretamente, beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios (prazo de 3 a 10
anos)

Proibicdo de  receber incentivos,
subsidios, subvencbes, doacBes ou
empréstimos de &rgdos ou entidades
publicas e de instituicdes financeiras
publicas controladas pelo poder publico
(prazo entre 1 e 5 anos)

N&o ha sancéo

Publicacdo Extraordinaria da decisdo
condenatoria

N&o ha sancéo

Suspensdo ou interdicdo parcial de suas
atividades

Né&o ha sancéo

Dissolucéo da

juridica

compulsoria pessoa

Como se pode ver, ha penalidades que sdo estipuladas na Lei de Improbidade

Administrativa, mas que, por decorréncia légica, ndo se aplica as pessoas juridicas, como:
perda da funcdo e suspensdo dos direitos politicos. Em contrapartida, ha san¢do que somente é
prevista na LIA como, por exemplo, a proibicdo de contratar com o poder publico. E, por
altimo, h& penalidades que estdo abrangidas por ambas as leis, no entanto, com valores
distintos, como a multa e a proibic@o de receber beneficios ou incentivos.

Assim, as empresas que firmarem acordo de leniéncia na Lei Anticorrupcdo estardo
protegidas e reguladas por essa. Entretanto, o grande questionamento fica quanto a
abrangéncia de esse pacto gerar consequéncias na Lei de Improbidade Administrativa, tendo
em vista a vedacdo. Por isso, serd feita uma analise das penalidades elencadas por ambas as

leis.
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A pessoa juridica que celebra o acordo de leniéncia ndo estara isenta da obrigacdo de
ressarcir integralmente o dano causado, conforme disposto no artigo 16, 8 3° da Lei
12.846/13. Portanto, ndo ha controvérsia quanto a este ponto.

No que tange a multa e proibicdo de receber incentivos fiscais que estdo esculpidos
nas duas leis com valores diferenciados, a penalidade e os prazos a serem aplicados devem ser
somente aquele atinente a Lei Anticorrupcdo, por ser mais especifica na situagdo em concreto.
Nesse aspecto, o acordo de leniéncia deveria afastar a aplicacdo da Lei de Improbidade
Administrativa nesse ponto.

A proibicdo de contratar com o Poder Publico por um periodo que varia de 3,5 ou 10
anos encontra previsdo somente na LIA, o que poderia gerar controversias sobre a sua
aplicacdo. Porém, deve-se ter em vista que o cumprimento desse dispositivo comprometeria a
celebragdo do acordo, uma vez que a empresa que tenha contratos vultosos com a
Administracdo Publica, ao vislumbrar a possibilidade de que a san¢do seja aplicada mesmo
que o acordo tenha sido firmado, seria um desestimulo a sua assinatura. Ou seja, se a pessoa
juridica ira contribuir por meio de provas e documentos, indiretamente as san¢des da LIA
deveriam estar abrangidas quando houvesse a celebracao.

A dissonancia entre as duas leis é tdo clara que os valores a serem ressarcidos, bem
como 0s bens sujeitos a perda que foram objetos da celebracdo do acordo, podem ser
discutidos judicialmente. Deve-se verificar que a reparacao integral do dano (art. 16, §3°, da
LAC) deve ser atribuida um valor de forma a satisfazer a recomposi¢do do patriménio
publico. No caso dessa quantificacdo ndo ocorrer de maneira segura no acordo de leniéncia e,
posteriormente, puder ser objeto de reanalise, mais uma vez influenciardo os particulares a
ndo quererem celebrar o acordo, gerando uma grave inseguranca juridica e comprometendo o
interesse publico.

Portanto, € importante que diante do principio do non bis in idem, as penalidades da
Lei de Improbidade Administrativa sejam afastadas, tendo em vista que ja foram objeto do
acordo, e as que ndo foram poderiam comprometer de maneira significativa a seguranca desse

instituto, sendo um desestimulo na busca da elucidagdo dos fatos com a devida punicao.
5.2 A AUTOINCRIMINACAO NAS DEMAIS ESFERAS
O Direito a ndo autoincriminacdo € uma prerrogativa, conferida ao acusado, que

orienta a ndo producdo de provas contra si mesmo. Essa pretensdo é uma garantia decorrente

da presuncao de inocéncia, porque até que surjam demais elementos probatdrios o investigado
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é considerado inocente, assim, qualquer inatividade ou omissdo quanto a producéo de provas
ndo deve ser utilizada contra o individuo, transferindo o dnus de provar o alegado a acusacao.

Diante dessa pretensdo que integra autodefesa, tendo em vista que busca conferir ao
indiciado o direito de utilizar os mais amplos meios e métodos para se defender da pratica a
qual lhe é imputada, é uma decorréncia da vulnerabilidade da parte mais fraca da relacdo
juridica de se defender das acusacdes proferidas pelo Estado.

O direito a ndo autoincriminacdo possui varias facetas, como: o direito ao siléncio, o
direito de ndo contribuir com as investigacdes criminais, o direito de ndo confessar, o direito
de ndo fazer declaragdes contra si, o direito de dizer que as alegagdes sdo falsas sem precisar
gerar consequéncias a terceiros e o direito de ndo apresentar provas materiais contra Si
mesmo.

Esse postulado implica no direito do investigado ndo ser constrangido pelo Poder
Publico para cooperar com as investigacfes, fornecendo os elementos probatorios contra si
mesmo. Mas, isso ndo significa que o réu esteja proibido de confessar o crime ou de
apresentar provas. Todavia, o que o ordenamento juridico veda € que eles sejam constrangidos
a fazé-lo e que diante da sua recusa ndo devera ser interpretada de maneira negativa a influir
no convencimento do juiz.

O direito ao siléncio é uma das principais garantias que se encontra prevista no artigo

5°, LXIII, da CRFB/88 e no artigo 186 do Codigo de Processo Penal que assegura:

Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da
acusacdo, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o
interrogatorio, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder
perguntas que lhe forem formuladas. (BRASIL, 1998).

Esse direito ao siléncio é visto principalmente na fase do interrogatorio do acusado
que, diante das perguntas que possam comprometer a sua defesa, podera optar por permanecer
em siléncio. No entanto, é por meio dessa etapa que o magistrado passa a ter contado direto
com o investigado, podendo este contribuir na formacdo de decisdo através dos relatos de
acordo com a sua perspectiva.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) do
qual o Brasil faz parte, em seu artigo 8°, 8 2°, g, passou a assegurar a todo cidadéo o direito de
ndo ser obrigado a falar contra si mesmo, nem tdo pouco a se confessar culpado. Tal conteido
também se encontra disposto no artigo 14, § 3°, g, do Pacto Internacional sobre direitos Civis

e Politicos aderido pelo Brasil por meio do Decreto n® 592/92.



79

Embora os dispositivos citados tratem de modo explicito da ndo producdo de prova
oral, ou seja, o direito ao siléncio, o Supremo Tribunal Federal buscou atribui-lo ao principio
da defesa, ampliando-o no sentido de que o indiciado ndo pode ser obrigado a produzir
qualquer meio de prova que possa ocasionar na sua incriminacao.

O direito a ndo incriminacgao podera ser mitigado pelo préprio acusado quando por sua
Unica e exclusiva vontade resolver abdica-la. E o que ocorre com a celebragdo do acordo de
leniéncia na Lei Anticorrupcdo, em que a parte deve cumprir as medidas elencadas no artigo
16, 81° e manifestar seu interesse em cooperar com a elucidacdo do ato ilicito, devendo
cessar imediatamente o seu envolvimento no crime investigado, além de admitir a sua
participacdo no ilicito e cooperar com as investigacoes.

Assim, percebe-se que esse principio ¢é afastado pelo proprio acusado que, para obter
0s beneficios presentes na lei, resolve produzir provas contra si mesmo. Essa rendncia,
quando voluntaria, ndo fere qualquer direito fundamental nem no &mbito penal, tampouco na
seara administrativa sancionadora.

E importante destacar que uma vez rejeitado o acordo de leniéncia, este ndo podera ser
utilizado com instrumento para reconhecimento do ilicito investigado. Assim, a pessoa
juridica ndo pode ser prejudicada pelo érgdo que rejeitou o acordo, segundo o que dispbe o
artigo 16, § 7°, da Lei n® 12.846/2013.

Conforme defendido por Pedro Machado (2017), o acordo de leniéncia, embora seja
um instrumento processual investigatorio apto a descortinar os ilicitos praticados por pessoas
juridicas, diante da renlncia ao principio da ndo autoincriminacéo (art. 16, 8 1°, 1 e Il, da Lei
12.846/2013), compromete a eficiéncia do acordo. 1sso porque uma vez aceito, as empresas ao
fornecerem provas contra si mesma poderdo ser processadas por meio de outras a¢des, como a
de improbidade administrativa que ndo comporta o acordo de leniéncia, posto que a protecao
do acordo s6 alcancgaria a Lei Anticorrupcéo.

A confissdo e admissao de participacdo no ilicito ensejam que a empresa investigada
coopere permanentemente com o0 processo administrativo, através de informacdes e
documentos que provem o alegado, preceito esse descrito no artigo 16, Il e 8 1° da Lei 12.
846/2013. As consequéncias advindas da celebracdo desse acordo podem ser prejudicadas e
gerar consequéncias fatais aos envolvidos, como as empresas e seus dirigentes participes nos
crimes, porque indubitavelmente fornecerdo provas para sua condenacdo em outras esferas,
em face do que estabelece o artigo 30 da Lei Anticorrupcao.

Os pontos negativos trazidos pela proibicdo na celebracdo de acordos pela Lei de

Improbidade Administrativa maculam a busca pela punicdo dos demais envolvidos nos
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esquemas de corrupcdo, porque o acordo ao ficar circunscrito ao processo administrativo
desestimula a sua formagdo, além do cardter de proibicdo produzido pela lei ser
desproporcional.

A atuacdo estatal passa a se tornar ineficiente e violadora de garantias, deixando o
gerenciamento e busca por uma Administragdo Publica que preze o respeito aos principios
constitucionais em segundo plano. Todavia, a interpretacdo literal do art. 16 da Lei
Anticorrupcdo e o artigo 17, 8 1° da Lei de Improbidade Administrativa ndo estdo em
consonancia com a nova ordem constitucional, nem tampouco observam o devido processo
legal substancial que deve ser um meio de se corrigir as contradi¢des feitas pelo préprio
legislador e buscar a consecuc¢éo do interesse publico.

A busca pela punicdo de nada servira se ndo houver indicios probatorios que atestem a
conduta delituosa, ou seja, a prova € um dos unicos meios de fornecer subsidios necessarios
para apuracao de crimes e se esses meios forem comprometidos ndo havera a punicdo de
qualquer agente publico e pessoas juridicas envolvidas. A contradicdo e a propria ineficiéncia
estatal para producdo de provas podem gerar impunidade, tendo em vista que € preferivel a
celebragdo do acordo de leniéncia alcancar também a Lei de Improbidade Administrativa —
em respeito aos direitos assegurados pela Constituicdo Federal, além de buscar o emprego dos
principios que ordenam a aplicacdo e interpretacdo da norma — do que deixar os atos de

COrrupgao sem uma punicao.

5.3 APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE

O acordo de leniéncia pode sofrer limitacGes na sua efetividade, conforme vem sendo
demonstrado ao longo desse trabalho, devendo garantir a sua aplicabilidade por meio da
releitura do Direito Administrativo sancionador dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade surgiu na Alemanha, posteriormente passou a ser
adotado pela Suica e por outros paises europeus. Ele orientava a sua aplicacdo por meio da
observéancia de trés requisitos, a saber: a consonancia entre o fim pretendido e o meio
utilizado para busca-lo, a conduta deve ser obrigatoria e empregada de maneira menos
gravosa e a proporcionalidade propriamente dita que caracteriza a superacdo das vantagens
obtidas em detrimento das desvantagens.

De acordo com Carvalho Filho (2013), o principio da proporcionalidade busca evitar

que determinados atos que extrapolem os limites da adequacdo sejam concretizados, isso
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porque a administracdo publica e os demais poderes ndo podem se utilizar de excessos para
garantir a consecucao dos seus objetos.

Para Celso Antbénio Bandeira de Mello (2008), o principio da proporcionalidade é
decorrente do principio da razoabilidade que busca garantir o uso moderado do poder estatal.

A razoabilidade poderia, entdo, ser compreendida como a atuacdo coerente entre 0sS
fatos e a decisdo estatal adotada para solucionar o caso, 0 que acarreta mesmo que
indiretamente a observancia do principio da legalidade, devendo seguir os requisitos objetivos
ditados pela norma legal. Tal postulado passa a disciplinar ndo somente as funcdes
administrativas propriamente ditas, mas também qualquer atuacdo publica, inclusive a
legislativa.

Luis Barroso (2001, p. 30), ao analisar tal principio, elenca que:

[...] a trajetdria do principio da razoabilidade fluiu mais ligada ao controle
dos atos normativos, ao passo que o principio da proporcionalidade surgiu
ligado ao direito administrativo e ao controle dos atos dessa natureza. Vale
dizer: em suas matrizes, razoabilidade era mecanismo de controle dos atos
de criacdo do direito, ao passo que proporcionalidade era critério de aferi¢do
dos atos de concretizacao.

O principio da razoabilidade guarda relagdo com o devido processo legal substantivo
do direito americano e inglés, ao passo que a proporcionalidade tem sua origem na
jurisprudéncia alema sem estar conectado ao devido processo legal, mas ligado ao ideal de
justica.

A doutrina brasileira passou a tratar esses dois postulados como um sé principio.
Embora originados de institutos distintos, eles guardam conexdo a ponto de serem utilizados
como sindnimos.

Diante desse contexto, o Codigo de Processo Civil, em seu artigo 8°, passou a dispor
que o juiz ao aplicar a lei devera promover a dignidade da pessoa humana, pautando-se na
proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiéncia.

A eficiéncia guarda a relacdo com a adequacdo descrita na proporcionalidade, tendo
em vista que essa exige que para se atingir determinada finalidade os meios necessarios e
adequados devem ser utilizados.

Qualquer procedimento para que se alcance a efetividade deve assegurar a duracéo
razoavel do processo, por meio da igualdade, seguranca juridica, contraditério e ampla defesa.
Assim, para que o processo caminhe devem ser utilizadas regras que se amoldem a solucdo do

caso concreto, de maneira a conferir aplicabilidade pratica e concretude da sua finalidade.
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A possibilidade de responsabilizacdo nas demais esferas, conforme elencado no artigo
30 da Lei de Anticorrupcéo e a vedacédo da celebragdo de acordo contido no artigo 17, § 1°, da
Lei de Improbidade Administrativa, violam o0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade.

Assim, se uma pessoa juridica, por exemplo, pratica atos de corrup¢do publica
mediante o pagamento de suborno a agentes publicos para que pratiqguem ou deixem de
realizar atos de oficio, ao firmar o acordo de leniéncia atestando a sua participacdo da citada
conduta e indicando provas, a pessoa juridica ndo sofrerd as sancGes de publicacdo
extraordinaria da decisdo e proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacGes
ou empréstimos de oOrgdos, entidades e instituicbes financeiras de natureza publica ou que
essas entidades sejam controladas pelo Poder Publico (art. 16, 82° da Lei 12.846/2013).
Entretanto, diante das admissfes dos fatos delituosos, sera responsabilizada pela Lei de
Improbidade Administrativa com a proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
decorrentes de relacfes de crédito, direta ou indiretamente, do Poder Publico pelo prazo de 10
(dez) anos. Esta disposicao esta contida no artigo 12, 1, da Lei 8.429/92, retirando, portanto,
os beneficios do acordo de leniéncia celebrado anteriormente.

Essa é somente uma das varias situacdes em que uma empresa envolvida em esquemas
de corrupcdo, ao celebrar o acordo de leniéncia, anula os beneficios obtidos através do
processamento pela acdo de improbidade administrativa. 1sso revela uma afronta ao principio
da proporcionalidade, posto que a atuacao estatal deve ter correspondéncia logica entre o fato
e a decisdo proferida, e também ao principio da razoabilidade, porque ndo ha possibilidade de
um ato de dupla imputagdo se concretizar sem violar o devido processo legal. Assim, para
atingir a finalidade de punicdo e buscar a probidade nas relacbes com a Administracéo
Publica, os meios devem ser adequados sob pena de desviar do objetivo estampado na norma.

E importante deixar claro que o que se busca ao tratar desses aspectos € a isencdo das
penalidades descritas na Lei 8.429/92 e a desconsideracdo na Lei de Anticorrupgdo dos
artigos 3° e 30, que dispbe que a propositura das acdes ndo afeta as demais esferas de
responsabilizacdo, sob pena de violacdo aos principios processuais indispensaveis para a
devida punicéo.

O principio da proporcionalidade defendido por Fabio Medina Osorio (2011) direciona
o intérprete para que determinadas san¢des ndo sejam aplicadas de imediato, em decorréncia
do Direito Administrativo sancionador. Isso porque as sancdes ndo se aplicam
automaticamente, uma vez que encontrariam limites por meio do postulado da

proporcionalidade. O referido autor ainda sustenta que o grande problema da hipertrofia
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legislativa é assegurarem que as penalidades sdo fixas, ndo possuindo flexibilidade ao caso
concreto.

A inconstitucionalidade ndo é o meio mais viavel, posto que a sociedade ficaria sem o
manto protetor de uma lei indispensavel ao combate a corrupcdo. No entanto, outros
mecanismos devem ser observados para garantir a efetividade de ambos o0s instrumentos
normativos sem anula-los, e, assim, o rigor da lei compatibilizando as situacdes féaticas,
quando necessaria, assegure a finalidade da norma.

Muitas vezes, aplicar sangdes mais graves podem até surtir alguns efeitos no primeiro
momento. No entanto, quando se analisa pormenorizadamente, inimeros outros crimes ficam
protegidos sob o manto da impunidade por falta de provas que poderiam com mais facilidade
ser obtidas por meio do acordo de leniéncia, porque esquemas de corrupgdo demandam
investigacOes especializadas e que, em muitas situacgdes, faltam indicios suficientes para o
processamento dos demais acusados. A impunidade poderia ser sobrestada por meio do
manejo adequado do referido instituto, com respeito aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, do non bis idem e analisar com certa relevancia a consequéncia da

autoincriminagdo na LIA.

5.4 OS OBSTACULOS DA LEI DE IMPROBIDADE E O ACORDO DE LENIENCIA
COMO INSTRUMENTO DE COMBATE A CORRUPCAO

O Conselho Nacional de Justica visando compreender a tematica, de maneira mais
aprofundada, elaborou uma cartilha através de graficos que auxiliassem a descobrir quais 0s
6bices no combate a corrup¢do por meio da Lei de Improbidade Administrativa.

A pesquisa buscou coletar dados nos seguintes tribunais: Superior Tribunal de Justica
(acOes originarias e recursos), TRF 42 Regido (apelagbes), TIMT (apelacbes), TJRN
(apelagdes) e TISP (apelacdes). A analise dos dados servira de base para orientar um
programa que garanta a eficiéncia do comando normativo.

Através dos dados obtidos, pode-se concluir que ha uma deficiéncia na aplicacdo das
sangdes, principalmente, quando se trata de ressarcimento ao erario pelas condutas ilicitas
praticadas contra a Administracdo Publica. Também pode ser verificado que o Ministério
Publico é o 6rgdo autor de 73,73% das acOes judiciais referentes ao tema. O maior nimero de
acOes esta concentrado nas regides Sul e Sudeste.

Para aplicar o comando normativo em questdo, constatou-se que entre a data do

ajuizamento da acéo e o julgamento, em média, o processo teve uma duragdo de 1.548,63 dias
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(4, 24 anos) com desvio padrdo de 8, 93 dias, 0 que representa os dias utilizados para a
realizacdo de procedimentos cartorarios. Deve ser anotado ainda que desta média 25% dos
processos 0 julgamento nesse tipo de acbes comecou antes de 2,54 anos, metade dos
processos tiveram o julgamento em menos de 3, 97 anos e o julgamento dos outros 25% dos
processos iniciou com mais de 5, 65 anos.

A pesquisa também demonstrou que grande parte dos processos teve como parte a
pessoa fisica (93,35%). Em se tratando do envolvimento de pessoas juridicas (6,65%), por
meio do cadastro, pdde-se verificar que o tempo decorrido entre a data da acdo e a data do
julgamento é maior do que em relagdo a pessoa fisica. Assim, o tempo em média nos
processos que envolvem empresas foi de 1.703, enquanto no que se refere a pessoa fisica o
periodo foi de 1.537 dias.

No que tange ao marco inicial do ajuizamento do processo e a data do transito em
julgado foram 1.855, 83 dias (5, 15 anos) com 105, 19 dias de desvio para a realizacdo de
procedimentos necessarios a tramitacdo. Houve interposicdo de recursos com provimentos em
mais de 40% dos processos analisados entre todos os Tribunais de Justica.

Ainda de acordo com a pesquisa, em todos os tribunais, as san¢des de naturezas civil,
administrativa e penal ndo foram cumuladas na maioria dos processos, conforme pode ser

vislumbrado no grafico abaixo:
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Fonte: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/1ef013e1f4a64696eeb89f0fbf3c1597.pdf
A explicacdo dessa situacdo pode ser extraida da decisdo em AREsp 239.300 do
Superior Tribunal de Justica, ao considerar que o juiz ao fazer a dosimetria da pena ndo esta

vinculado a aplicar cumulativamente as sangdes descritas no art. 12 da Lei 8.429/92, uma vez
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que devem ser fixadas em conformidade aos principios da razoabilidade e proporcionalidade e
a finalidade social estampada na norma.

Dessa forma, levando esse entendimento para os tribunais de primeiro grau, pode-se
entender que dentro da prépria Lei 8.429/92 o magistrado poderd ponderar a aplicacdo
simultdnea de penalidades, porque os principios ndo podem ser distanciados da norma sob
pena de fugir ao devido processo legal. Assim, esse pensamento também se amplia quando
trata de crimes sujeitos as Leis 12.846/13 e 8.429/92.

O estudo ainda teve por objeto buscar compreender que, segundo o grafico abaixo, a
grande maioria dos tribunais pesquisados teve uma porcentagem significativa das agdes
julgadas improcedentes por insuficiéncia de provas, como ocorreu no TJIRN (46,67%) e TIPA

(66,67%) nos processos.

Objeto STJ TIMT TJPA TJRN TJSP TRF 42 Total
Regido
Improcedente 7 11 2 7 5 30 62
(21,88) | (64,71) | (66,67) | (46,67) | (29,41) | (65,22) | (47,69)
Improcedente, 0 0 0 2 0 1 3
exclusio de (0) (0) (0) (13,33) (0) 217) | (2.31)
litisconsorte
Parcialmente 13 2 0 5 6 7 33
procedente (40,63) | (11,76) (0) (33,33) | (35,29) | (15,22) | (25,38)
Parcialmente 0 0 0 0 1 0 1
procedente, ) (0) ©) (0) (5,88) 0) (0,77)
exclusdo de
litisconsorte
Procedente 12 4 1 1 4 8 30
(37,5) (23,53) | (33,33) (6,67) (23,53) | (17,39) | (23,08)
Procedente, 0 0 0 0 1 0 1
Improcedente (0) (0) (0) (0) (5,88) (0) (0,77)
Total 32 17 3 15 17 46 130
(100) (100) (100) (100) (100) (100) (100)

Fonte: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/1ef013e1f4a64696eeb89f0fbf3c1597.pdf

De acordo com o estudo, a insuficiéncia de provas foi fator determinante para que o
julgamento fosse improcedente em 50% das acOes. Esse valor pode ser facilmente alterado
com a celebracdo de acordo de leniéncia em que, além de fornecer as provas, 0s acusados
seriam reconhecidos e sofreriam a devida punicdo do que simplesmente relegados a
impunidade. Assim, para se atingir uma finalidade maior, é necessario que esse acordo tenha
viabilidade para ambas as partes.

Dessa forma, o sistema processual se mostrou ineficiente quanto a efetividade da

decisdo como o ressarcimento dos danos causados. Em decorréncia da longa tramitacéo,
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poucas foram as aces em que pode ser comprovada a reparagdo dos danos. E, diante da
demora em se obter uma prestacao jurisdicional habil, acaba gerando reflexos na matéria em
questéo.

Os resultados dessa pesquisa, mesmo que por amostragem, demonstram a falta de
eficiéncia quando se trata da responsabilizacdo na esfera judicial pela pratica de atos de
improbidade administrativa, principalmente, ao estipular penas mais graves aos réus, desde
perda da funcdo a suspensao dos direitos politicos e o ressarcimento ao erario que possui um
baixo indice.

Em face dos dados apresentados e do contexto social, as celebracGes de acordos de
leniéncia demonstram que seu uso importa no combate a corrupgdo e 0 ressarcimento ao
erario. No entanto, esse mecanismo somente poderd ter efetividade quando alcancar a Lei de
Improbidade Administrativa.

Nos recentes escandalos de corrupgao, a exemplo da Operacdo Carne Fraca, percebeu-
se que a vedacéo contida no artigo 17, 8 1° da Lei de Improbidade Administrativa ndo obstou
a propositura de o acordo alcangar essa esfera.

A investigacdo em destaque visava apurar as irregularidades cometidas pelas empresas
do género alimenticio que comercializavam carne estragada, mudando a data de vencimento,
além de usar produtos quimicos indevidos para a conservacdo e agirem com unidade
designios com agentes publicos.

A empresa J&F Investimentos S.A, holding, da JBS (José Batista Sobrinho),
colaboradora na celebracdo do acordo, responsavel pelas demais pessoas juridicas que
integram 0 grupo econdmico, os atos ilicitos abrangidos pela Lei 8.429/92 ou na Lei
12.846/2013, conforme a delimitagdo estipulada, serdo objetos de acordo, conforme descrito
no titulo XVII — Compromissos do Ministério Publico Federal, na clausula 17, IV, do acordo

de leniéncia na Operagdo Carne Fraca:

IV — A ndo propor qualquer agdo de natureza civel ou sancionatoria,
inclusive ac¢Oes de improbidade administrativa, pelas condutas reveladas em
decorréncia deste Acordo de Leniéncia, contra a COLABORADORA,
empresas de seu grupo econbmico, Aderentes, enquanto cumpridas
integralmente as clausulas estabelecidas neste Acordo, salvo se, por
necessidade de interromper a prescricdo, for oferecida com pedido
exclusivamente declaratério, caso em que, em seguida a propositura, far-se-a
requerimento de suspensdo de seu tramite, nos termos do 83° da presente
clausula.
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O valor estipulado na clausula 16 confere a obrigacdo da JBS pagar, a titulo de multa
da holding J&F Investimentos S/A, o valor minimo de R$ 10.300.000.000,00 (dez bilhdes e
trezentos milhdes de reais), no prazo de 25 (vinte e cinco) anos, 0 que representa o
ressarcimento minimo aos 6rgaos publicos que tiveram dano em seu patrimoénio. Além disso,
é obrigada a delatar os demais envolvidos nas atividades ilicitas contra a administracdo
publica, indicando provas, além de buscar no seu &mbito interno promover mecanismos de
coibicdo a corrupcéo.

A operacdo lava-jato, em andamento, também buscou celebrar o acordo de leniéncia
para que os esquemas de lavagem de dinheiro que movimentaram bilhdes em propina
colhessem mais elementos probatoérios para a acusacao dos demais envolvidos. A celebracao
do termo possibilitou a titulo de multa compensatoria civel, em decorréncia dos ilicitos
praticados, o valor de R$ 15.000,000,000 (quinze milhdes de reais).

O acordo teve como colaboradoras as empresas SOG Oleo e Gas S/A, SETEC
Tecnologia S/A, PROJETEC Projetos e Tecnologia Ltda, TIPUANA Participagdes Ltda,
ENERGEX Group Representagdo e Consultoria Ltda. Dentre as condigdes, encontra-se a
proposta do Ministério Publico Federal (MPF) na clausula 82, alinea ¢, do Termo de

Leniéncia:

c) ndo propor qualquer acdo de natureza civel contra as
COLABORADORAS e/ou seus prepostos, dirigentes ou acionistas que
venham a subscrever este Termo de Leniéncia, uma vez cumprida
integralmente as condicdes impostas neste ACORDO DE LENIENCIA,
conforme entendimento fundamentado no Ministério Publico Federal-MPF.
(grifo do autor).

Dessa forma, como pode se observar, o MPF afastou a incidéncia das demais
penalidades de natureza civel e também no ambito penal (clausula 8?2 d, do Termo de
Leniéncia), demonstrando que a proibi¢do da Lei de Improbidade Administrativa ndo possui
aplicabilidade pratica.

A Lei de Improbidade Administrativa, para a corrente majoritaria, possui natureza de
acdo civel. Portanto, os acordos celebrados tém se expressado no sentido de afastar as acGes
de natureza civel, abrangendo aquela. Assim, os termos de leniéncia passam a isentar a pessoa
juridica colaboradora, depois de cumpridas integralmente as condi¢des das acdes civeis.

Como pode ser observado, o acordo celebrado no &mbito da Lei 12.846/13 passou a
isentar as pessoas juridicas das penalidades descritas na Lei 8.429/92, demonstrando que a lei

em face da problematica precisa se adequar a realidade social, uma vez que admitir a dupla
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incriminagdo poderia obstar, aléem do proprio acordo, a descoberta de outros sujeitos
envolvidos nas condutas delituosas e o ressarcimento ao erdrio. No entanto, € importante
ressaltar que ndo se trata de impunidade, mas de buscar a verdadeira concretizacdo da justica
pautada no respeito aos principios.

A Lei de Improbidade Administrativa, principalmente, no que tange a vedacdo a
acordos e transacOes, deve ser reinterpretada e compreendida conforme a necessidade de
aplicagdo, porque a leitura “fria” da lei sem conecta-la com todo o ordenamento juridico gera

violacdo de direitos e a propria impunidade.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho buscou realizar uma anéalise do acordo de leniéncia celebrado na
Lei Anticorrupcdo e as implicacdes na Lei de Improbidade Administrativa, de modo a
averiguar os pontos positivos desse instituto, principalmente, na busca da probidade
administrativa e elucidagdo dos demais envolvidos nas condutas ilicitas contra a
administracdo pablica. Para alcancar tal aspecto, mostrou-se necessario compreender as raizes
da corrupcéo brasileira.

Desde a colonizacdo do Brasil, a corte portuguesa, a fim de ter stditos necessarios
para a exploracdo do novo mundo, oferecia cargos que garantiam prestigio social e
econdmico. Com a Republica de 1889, o cenario nao se alterou muito, porque nessa época 0
“voto de cabresto” passou a ser um instrumento de troca de votos por dinheiro ou utilidades.
O periodo ditatorial também foi marcado por esquemas de corrupgdo, no entanto, pouco
divulgados em decorréncia da censura que impedia as denuncias. O Governo de Collor, 0
primeiro da Nova Republica, também foi lastreado por esquemas de corrupgdo publica,
ensejando inclusive o processo de impeachment do até entdo presidente envolvido em
transacOes financeiras fraudulentas.

A histéria demonstrou que a corrupcdo é um fendmeno social que marca o Brasil. Em
decorréncia disso, inimeros instrumentos normativos foram criados para reprimir e prevenir
as condutas ilicitas contra o patriménio publico.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco nesse assunto, pois
estabeleceu, em seu artigo 37, 0 compromisso de orientar a administracdo publica por meio
dos principios e regras essenciais para a consecucdo do interesse publico, visando sempre a
moralidade nas relagdes publicas.

O compromisso de combater a corrup¢do também restou demonstrado por meio da
adesdo do Brasil as convencfes internacionais, pois trouxe novas perspectivas e pontos que
necessitavam ser reavaliados, porque a improbidade no trato com a coisa publica ganhou
dimens&o internacional.

A Convencéo sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
TransacGes Comerciais Internacionais (Convencdo da OCDE) buscou adequar a legislacdo
dos Estados que compdem o acordo, de maneira a prevenir e combater a corrupcdo dos
funcionarios publicos estrangeiros induzidos por pessoas fisicas ou juridicas nas relacbes

comerciais internacionais. E, prevé, ainda, a responsabilizacdo penal, civil e administrativa
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das pessoas juridicas pelos atos de corrupcdo dos funcionarios publicos, tipificando ainda
outros crimes como lavagem de dinheiro.

A Convengdo Interamericana contra a Corrupcdo representou um grande avango no
desenvolvimento de mecanismos indispensaveis para a prevencdo, identificacdo e punicdo da
corrupgdo, com a cominacdo de penalidades para os delitos de suborno transnacional e
enriquecimento ilicito; além de buscar a cooperacao entre 0s paises signatarios.

A Convencdo da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) inseriu-se dentro desse
contexto como um instrumento amplo de tratado internacional, vinculando todos os paises
signatarios a cumprirem o0s seus dispositivos que, uma vez nao obedecidos, ensejam
repercussdes pela comunidade internacional. Essa convencdo busca promover o apoio
internacional e a assisténcia na prevengdo da corrupcdo, com a recuperacdo dos valores
desviados.

Nesse diapasédo, o Direito Administrativo surge para orientar e esclarecer o estudo dos
mais diversos assuntos referentes a Administracdo Publica. Os principios constitucionais
passam a ser a bussola que orienta para o norte, no momento de gerenciamento do interesse
publico e combate a praticas corruptas.

O principio da legalidade impossibilita em muitas situacfes a disposi¢do do interesse
publico, porque o agente publico s6 pode atuar quando houver permissdo por lei. Esse
postulado, embora indispensavel na conducdo das atividades publicas, ndo possui carater
absoluto. Portanto, sempre que houver conflitos com outros principios, deve ser feito um juizo
de valor com a finalidade de garantir a seguranca juridica.

Em semelhante situacdo, a moralidade busca direcionar a conduta daquele que exerce
funcdo publica a se pautar em critérios de ordem ética e moral juridica que esta atrelada a
conduta de um bom administrador, pautado na consecucdo das finalidades publicas.

Para que os atos administrativos tenham validade é necessaria a divulgacdo entre 0s
administrados, de maneira que possibilite a transparéncia na atuacdo estatal e garanta o
controle de legalidade diante das funcdes conferidas a administracdo publica.

A Supremacia do Interesse Publico e a Indisponibilidade também passam a regular a
atuacdo administrativa, de maneira a sedimentar o principio da legalidade e evitar o uso
desmedido da administracdo publica para atender os anseios particulares. No entanto, o que
vem sendo observado nas Gltimas décadas é uma releitura desses principios de maneira a

adequar a sociedade atual.
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A solugdo consensual dos conflitos para se alcangar a concretude dos principios do
Direito Administrativo direciona a autoridade publica diante de certas situacdes a celebrar
acordos, fazer transacfes, mas de maneira que sempre busquem o interesse publico.

Em decorréncia disto, a Lei Anticorrupcdo foi criada para punir e reparar o dano das
pessoas juridicas que tenham cometidos atos ilicitos contra a administracdo publica. Contudo,
como 0s esquemas de corrupgdo estdo cada vez mais articulados, viu-se a necessidade de
haver a cooperacdo das empresas com o fornecimento de provas, documentos e demais meios
eficientes que demonstrem o envolvimento de outras pessoas, em troca de receber a atenuagéo
ou isencédo de algumas penalidades descritas na Lei Anticorrupcao.

O acordo de leniéncia se insere nesse contexto de busca da responsabilizacdo dos
demais sujeitos ativos de crimes contra a administragdo publica, representando um grande
avango no combate & corrupcdo, porque sua intengdo ndo é de gerar a impunidade, mas de
assegurar a devida punicdo de outras pessoas que estariam impunes por falta de provas.
Assim, é indispensavel a participacdo do Ministério Publico Federal e do Tribunal de Contas
da Unido na celebracdo do acordo, com a finalidade de proteger os interesses publicos e
garantir maior seguranca juridica.

A Lei 13.655/18 passou a sedimentar ainda mais a sua importadncia no ordenamento
juridico, dispondo que uma vez cumprido os requisitos legais o 6rgdo responsavel pela
celebragdo do acordo devera propor e homologar, ndo sendo mais um ato discricionario
sujeito a oportunidade e conveniéncia da autoridade publica.

A proibicdo a qualquer tipo de acordo, contida na Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa), gera um contrassenso na ordem juridica. 1sso porque uma empresa que
celebra o acordo no &mbito da Lei Anticorrupcdo sera isenta das penalidades descritas nesse
instrumento, mas sera processada por meio de a¢des de improbidade ja que ndo foi abrangido
pelo acordo. Isso enseja um desvirtuamento do instituto, porque a Lei de Improbidade
Administrativa foi criada em um dado momento histérico, mas deve ser adaptada a nova
realidade social, sob pena de ndo se alcancar a tutela dos bens juridicos.

A proibicdo, conforme foi observado, ndo possui l6gica no contexto social de busca
por solugdes alternativas de conflitos, pois viola principios processuais penais que guardam
relacdo com o direito administrativo sancionador.

A Lei Anticorrupcado e a Lei de Improbidade possuem natureza civel e similitude entre
as penalidades, de modo que se houver o afastamento de uma penalidade prevista na Lei
Anticorrupcdo devera deixar de aplicar a penalidade descrita na Lei de Improbidade, sob pena

de violagdo ao principio do non bis idem. Ou seja, ao admitir ambas as puni¢des nos dois
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diplomas, estar-se-ia admitindo a punic¢do duas vezes pelo mesmo fato. E, mesmo no caso de
penalidade descrita somente na LIA, ndo devera ser aplicada para ndo comprometer o acordo.

A questdo se mostra ainda mais importante quando trata da disposi¢do espontanea da
pessoa juridica no fornecimento de provas que incriminem ndo somente outros envolvidos,
mas também a si mesma. N&o haveria efetividade do acordo de leniéncia se a0 mesmo tempo
em que obtivesse a prova, por meio de colaboracdo da empresa envolvida, logo apds
processasse essa em uma acdo de improbidade administrativa.

Observa-se que ha uma violacdo aos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
que busca a atuacdo coerente entre os fatos e a decisdo estatal utilizada no caso, de modo a
evitar que na busca da punicdo os limites da adequacdo e o devido processo legal sejam
esquecidos.

Buscou-se ainda demonstrar por meio de dados que o ressarcimento ao erario € um dos
grandes entraves na Lei de Improbidade Administrativa, em decorréncia da duracdo do
processo e dos casos em que se tem o pedido julgado improcedente por falta de provas que
poderiam ser facilmente fornecidas pelas pessoas juridicas contra os agentes publicos, de
modo a evitar a impunidade.

Ainda pode ser visualizado a falta de aplicabilidade pratica da vedacdo na Lei de
Improbidade Administrativa, posto que na Operacdo Carne Fraca e na Lava-jato, o acordo
afastou expressamente o processamento pela LIA.

Por todo o exposto, o presente trabalho considera o Acordo de Leniéncia um substrato
para apuracao de crimes de corrup¢do que também devem ser inseridos no ambito da Lei de
Improbidade Administrativa, por meio de uma releitura dos principios da Administragdo
publica e os postulados que orientam o processamento dos sujeitos de maneira justa, sem
fugir da funcdo maior da lei que € garantir celeridade e eficiéncia na responsabilizacdo,
realizando a justica social e estabilizacdo das normas, de maneira que guardem entre si a

coeréncia para promocao da justica social.
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