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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade de aplicar técnicas
autocompositivas no processo administrativo que apura a responsabilidade pela
inexecucao, seja ela total ou parcial, do contrato administrativo. A finalidade de tal
aplicacdo é permitir que a Administracdo Publica e o contratado vencedor do
procedimento licitatorio cheguem a uma sancdo administrativa realmente
proporcional & infragéo praticada, a qual seja também uma solucgéo eficiente e capaz
de atender a grande premissa e escopo estatal de atender o principio da supremacia
do interesse publico, protegendo a coletividade de ingeréncias particulares e
mantendo a higidez publica. Para chegar ao centro do questionamento deste
trabalho, faz-se necessario breve explanacéo sobre contratos administrativos e sua
respectiva inexecucao, sobre o poder de aplicar sancédo administrativa e seus limites
principiologicos, e sobre as penalidades que a Lei de Licitacdo e a Lei do Pregéo
trazem para as hipoteses de inexecucdo. Feitas tais consideracdes, adentra-se na
discussdo da tendéncia e incentivo aos métodos autocompositivos nos processos
juridicos, com destaque para o novo codigo de processo civil e leis extravagantes
como Lei dos Juizados Civel e Penal, Lei de Organizacdes Criminosas e Lei Anti
Corrupcdo. E, entdo, que entra-se na problematica principal. Em razdo dos
principios que limitam a prerrogativa sancionatéria, pode parecer incompativel
qualquer aplicacdo de técnica autocompositiva, mas ha leis que tratam de
flexibilizacdes expressivas do exercicio punitivo estatal em prol da melhor apuracéo
dos fatos e composicdo dos danos causados. Assim, esta aberto o campo de
guestionamento para iniciar flexibilizagbes capazes de ensejar autocomposicdo no
processo administrativo de apuracéo de responsabilidade por inexecucéo contratual,
quando isso for capaz de atender ao ja mencionado escopo de supremacia do
interesse publico.

Palavras chave: Contrato administrativo. Inexecucdo de contrato administrativo.
Autocomposigao. Processo administrativo. Licitagdo. Poder sancionador. Sancdo
administrativa. Contratacdo sustentavel. Interesse Publico miope.
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INTRODUCAO

O contrato administrativo € um negocio juridico através do qual a Administracao
Publica consegue efetivar parcela expressiva de seu escopo de garantia da
prevaléncia do interesse publico. Isso porque o procedimento licitatorio respeita uma
série de valiosos principios constitucionais, dentre 0s quais se destaca a
impessoalidade, e € uma das poucas autorizacdes legais ao administrador para

gastar o dinheiro publico.

Os contratados poderéo ser particulares ou mesmo outros entes e 6rgaos publicos —
desde que haja interesses claramente divergentes entre 0s sujeitos estatais. Entao,
assim como no direito civil, entre as partes o contrato vira lei, atraindo a premissa do
pacta sunt servanda; e se descumprida alguma das obrigacdes — por qualquer uma
das partes -, estd-se diante de uma situacdo de inadimplemento que enseja

responsabilidade.

A Lei de Licitagbes e Contratos e a Lei do Pregéo, antecipando a necessidade de
lidar com inadimpléncias, trataram de dedicar dispositivos com condutas que
ensejam o efeito juridico da inadimpléncia, bem como a prescricdo de um rol de
sancdes passiveis de aplicacdo, desde que observada a respectiva gradacdo e
propor¢cao com a gravidade da conduta.

No entanto, questiona-se até que ponto essas penalidades sédo suficientes para
satisfazer o interesse publico ao mesmo tempo em que garante a eficiéncia da
sancdo sem que esta seja desproporcional e ofenda o proprio fundamento

democrético da livre iniciativa, previsto no art. 1° da Constituicdo Federal.

Assim, através do meétodo cientifico de pesquisa dialético, questionar-se-4 a
possibilidade ou impossibilidade de promover métodos de autocomposicdo no
processo administrativo que apura a responsabilidade por inexecucgao, total ou

parcial, do contrato administrativo.



Em primeiro lugar, trabalha-se a tese. Esta se constitui na definicdo daquilo que é
pertinente sobre contratos administrativos e sua respectiva inexecucéo. Destaca-se
também a construcdo do que é a prerrogativa de aplicar sancdo administrativa aos
inadimplentes, pois o referido poder estatal esbarra em principios que, por muitas

vezes, sao rigidos, especialmente a legalidade.

Traz-se, entdo, a antitese. A discussao a que se refere aqui é sobre a tendéncia
neoconstitucional de reforco e valorizacdo das solugbes promovidas através da
autocomposicao, especialmente por estas desafogarem a maquina publica e, por
muitas vezes, serem mais adequadas ao conflito e as vontades das partes. A
tendéncia é tdo expressiva, que o novo Caodigo de Processo Civil patrio dedica uma

secdo exclusiva ao tema.

Corroborando a tendéncia, passa-se também por legislagbes extravagantes, das
areas civel, penal e administrativa - esta no que tange aos processos juridicos que
envolvem a Administracdo Publica -, que estimulam a busca de solucdes de
autonomia das partes, seja conciliagdo, mediacdo, acordos de leniéncia,
colaboracédo premiada ou termo de ajustamento de conduta.

A sintese, por ultimo, € o resultado do dialogo entre a tese e a antitese. A partir da
conjugacdo de como funciona, hoje, a apuracdo de responsabilidade pela
inexecugcdo do contrato administrativo, com as novas tendéncias e estimulos a

autocomposicéo, formular-se-a a sintese.

Assim, a construcdo da sintese serd perfeitamente capaz de responder ao
guestionamento da possibilidade ou impossibilidade de observar mecanismos de
autocomposicdo nos referidos processos administrativos de apuracdo de

responsabilidade.



1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Administracdo Publica, diante do valioso dever constitucional de promocao do bem
estar social e da higidez da ordem publica, tem o escopo de satisfazer o principio da
supremacia do interesse publico. Este € pressuposto de uma ordem social estavel,
na qual todos os individuos sentem-se garantidos e resguardados da ingeréncia do

interesse individual. Neste sentido,

O principio da supremacia do interesse publico relaciona-se com a
nogdo de puissance publique (potestade publica), e fundamenta-se nas
proprias ideias iniciais da entidade “Estado”, em que os membros de
certa coletividade, como dizia Hobbes em sua obra, Leviata, abdicam de
parte de sua liberdade integral em favor de um comando disciplinador
para a vida nessa mesma comunidade, que tomard medidas para sua
defesa, seguranca e progresso. Como a esse comando sdo deferidas
essas atribuicbes de interesse geral, em contrapartida, em nome desse
interesse, ele [0 comando] tera o poder de ditar regras gerais de
comportamento para a vida em comunidade, que devem ser por todos
obedecidas, pois tais regras, de interesse geral (interesse publico)
devem preponderar sobre os interesses particulares (ARAUJO, 2010, p.
71).

Sendo assim, dentro dos diversos mecanismos que a Administracdo detém para
promover o interesse publico, esta a figura do contrato administrativo. Este, segundo
a licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2014, p. 633-634), € um tipo de negdcio
juridico travado entre a Administracdo e um terceiro, no qual, por forca da lei, as
clausulas pactuadas, o tipo de objeto, a permanéncia do vinculo bem como as

condicBes preestabelecidas, sujeitam-se a imposi¢ao do interesse publico.

Portanto, negacio juridico é género do qual contratos, de modo geral, sdo espécie. A
outro passo, para caracterizar um contrato enquanto negocio juridico administrativo,
€ imprescindivel, portanto, a eventual posi¢cao de supremacia do interesse publico. A

respeito:

Estes tipos de avenca entre entidade publica e terceiro, consoante
opinido prevalente dos doutos, apresentam originalidade em relagéo as
congéneres do Direito Privado, pela circunstancia de sua disciplina
juridica sofrer o influxo de um interesse publico qualificado a ser, por via
delas, satisfeito (MELLO, 2014, p. 634).
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Da mesma forma que o contrato civil, o contrato administrativo € uma espécie de ato
administrativo bilateral ou plurilateral, sinalagmatico, intuito personae (DI PIETRO,
2015, p. 314), quase sempre comutativo, que cria direitos e obrigacdes reciprocas
entre as partes (ARAUJO, 2010, p. 725). Ressalva-se, porém, que os dois universos

nao se confundem:

A existéncia de uma teoria geral do contrato administrativo, variante
daquela teoria geral das obrigacfes, regulada pelo direito privado,
decorre do fato de que a Administracdo, Centralizada ou
Descentralizada, ndo sendo autossuficiente na execucdo das tarefas
indispenséveis ao atendimento do interesse publico (motivador da
existéncia do Estado), muitas vezes necessita chamar particulares para
com ela colaborar.

Ocorre que nessa colaboragéo, seja por ato unilateral (permisséo), seja
por acordo de vontades (contrato ou convénio), ndo deixa a
Administracdo de agir como representante do interesse geral, sendo
dotada de prerrogativas. Em razdo disso, mesmo quando ela contrata
com o particular, com ele ndo se nivela, posto que o interesse (por ela
representado) sempre prevalece, em regra sobre o interesse individual
(do contratado). Dai a regéncia do contrato pelo direito publico e ndo
pelo direito privado, que ndo admite essa desigualdade no tratamento
das partes no ato juridico bilateral (SOUTO, 2004, p. 373).

A respeito dos direitos e obrigacdes reciprocas, o estabelecimento destes no moldes
dos contratos administrativos s6 é possivel quando entre a Administracdo e o
contratado houver declaracdes opostas! de vontade, das quais aquela que atende

ao interesse publico ira se sobrepor aquela que atende ao interesse privado.

“Para caracterizar o contrato entre os negocios juridicos, basta acrescentar [...] a
questdo da reciprocidade de obrigacbes e a das vontades opostas em acordo”
(ARAUJO, 2010, p. 725). Caso contrario, isto €, se o os interesses ndo forem
opostos, estar-se-ia a falar de um convénio ou consorcio, modalidade de negocio
juridico administrativo no qual todas as declaracées de vontade apontam para o

interesse publico.

1 E importante ressalvar que interesse publico e interesse privado ndo coexistem numa relacéo de
antagonismo. O interesse publico é o interesse do corpo social, e portanto, € uma “fungao” qualificada
dos interesses individuais (MELLO, 2014, p. 59-60). Assim, o interesse individual pode assumir uma
faceta publica na medida em que se considera que os individuos que compdem a sociedade
possuem interesses legitimos enquanto participes da coletividade. “Por corolario, a consecugédo do
interesse publico é necesséria para a preservagéo dos interesses individuais, que com ele devem ser
conformes” (NIEBUHR, 2013, p. 705).
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Portanto, a Administragdo Publica “firma contratos cujo teor pressupde o acordo de
vontades entre as partes contratantes a fim de criar obrigacdes e estabelecer o

conteudo delas, alinhando interesses opostos” (NIEBUHR, 2013, p. 706).

Cabe acrescentar inclusive que o paragrafo Unico do art. 2° da lei 8.666/93 assevera
que considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da
Administracdo Publica e particulares, em que haja um acordo de vontades para a
formacdo de vinculo e a estipulacdo de obrigacdes reciprocas, seja qual for a

denominacéo utilizada.

O referido acordo de vontades se da na medida em que unilateralmente a
Administracdo torna publica as suas condicbes de contratacdo através do
instrumento licitatério, e o particular, agindo autonomamente, com ela aceita

contratar. Neste sentido:

Conquanto a Administracdo Publica dependa da concorréncia da
vontade de terceiros para constituir relagcbes contratuais, descabe
concluir que, por isso, ela tenha abdicado do seu poderio, das suas
prerrogativas especiais. Alias, a Administragdo Publica ndo poderia
abdicar de suas prerrogativas nem se quisesse, dado que, repita-se,
estas nao foram conferidas em seu favor, porém para a consecucao do
interesse publico (NIEBUHR, 2013, p. 707).

E justamente, entdo, para assegurar a supremacia do interesse publico nos
contratos administrativos que surgem as clausulas de natureza exorbitante. Estas
sdo aguelas que conferem prerrogativas e privilégios a Administracao (DI PIETRO,
2015, p. 314). “Esses dispositivos clausulares sédo extraidos do sistema juridico
pertinente as partes contratantes e ‘confinados’ no instrumento contratual,
constituindo um mundo juridico ‘particular’ dentro de outro ‘maior, que é esse
mesmo sistema juridico” (ARAUJO, 2010, p. 673).

Isto significa que o contrato administrativo podera ter clausulas expressas, aquelas
contidas no proprio instrumento, como também podera ter clausulas implicitas, as
quais derivam diretamente do ordenamento e das quais as partes ndo podem se

escusar do conhecimento e cumprimento (ARAUJO, 2010, p. 673-674).
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Importa dizer que as clausulas exorbitantes encontram-se elencadas nos incisos do
art. 58 da Lei 8.666/93, quais sejam o poder de alterar e rescindir contratos
unilateralmente; fiscalizar amplamente a execucdo contratual; aplicar sancdes
administrativas diante de situacdes de inadimplemento; e ocupar provisoriamente
bens moveis, iméveis, pessoal ou de servigos vinculados ao objeto do contrato de
prestacdo de servicos essenciais nos casos de necessidade de instauracdo de

processo de apuracao de inexecug¢ao ou nos casos de rescisao.

Ainda que o instrumento contratual seja silente, todas as disposicoes Lei 8.666/93
devem ser observadas. Explico. A Administragdo Publica e seus contratos estdo
submetidos ao principio da legalidade. Em suma, este significa “a consagracédo da
ideia de que a Administracao Publica s6 pode ser exercida na conformidade da lei e
que, de conseguinte, a atividade administrativa é atividade sublegal, infralegal,
consistente na expedicdo de comandos complementares a lei” (MELLO, 2014, p.

103).

Em sintese, ao celebrar contratos, bem como em todas as suas demais atividades, a
Administracdo ndo pode atuar contra legem ou praeter legem, pois somente pode
agir secundum legem. O principio da legalidade, portanto, além de nascer com o
Estado Democratico de Direito, € ao mesmo tempo uma consequéncia deste pois
todo poder emana do povo e aqueles que participam da Administracdo e seus

negécios, a este poder devem se submeter (MELLO, 2014, p. 103-105).

Neste sentido é plausivel evocar a discussédo o principio do pacta sunt servanda,
expressao latina que pode ser livremente traduzida para “os contratos assumidos

devem ser cumpridos”. Destarte,

[...] define-se a forca obrigatoria dos contratos - também conhecida
como principio da obrigatoriedade dos contratos ou da intangibilidade
contratual - como a forga vinculante das convencdes. Tendo o contrato
como fundamento a vontade intersubjetiva, em principio, ninguém é
obrigado a se vincular, mas se o individuo assim o fizer, o contrato
devera ser cumprido em todos os seus termos (FARIAS; ROSENVALD,
2016, p. 163).

Quando a Administracdo publica um edital de licitagdo, os particulares ou demais

entes e 6rgaos com personalidade juridica prépria ndo estao obrigados, em razéao da
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sua liberdade, a vincularem-se aos termos daquele edital. No entanto, a partir do
momento em que o escolhem fazer e vencem o procedimento licitatorio, atraem para

si o dever de cumprir todas as clausulas, sejam elas expressas ou implicitas.

No entanto, quando o pacto administrativo ndo € observado, isto €, quando se esta
diante de uma situacdo de descumprimento de obrigacédo seja ela decorrente de
uma clausula explicita ou implicita, ha de se falar na inexecucdo do contrato. Tema

este que, em razdo de sua complexidade, sera tratado em tépico proprio seguinte.
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2 INEXECUCAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

Para chegar a discussao da impossibilidade ou possibilidade de praticar técnicas de
autocomposicdo nos procedimentos administrativos que buscam sancionar o
inadimplemento contratual, € preciso, a priori, uma breve explanagdo do que é a
prépria inexecucao contratual, e uma demonstracdo de a que par esta a prerrogativa
do Administrador de sancionar o inadimplente contratual que venceu 0O processo

licitatorio.

Neste sentido, tendo em vista o postulado do pacta sunt servanda, estabelece-se a
premissa de que cada parte do contrato administrativo tem o dever de cumprir suas

obriga¢cdes na forma, no tempo e no lugar avengados no contrato.

A redacao literal do art. 77 da Lei 8.666/93 prescreve que a inexecucdo total ou
parcial do contrato enseja a sua rescisdo, com as consequéncias contratuais e as
previstas em lei ou regulamento. Do texto da lei extraimos, entdo, o entendimento de
que além da rescisdo, havera a responsabilizacdo, conforme o caso concreto, nas

esferas civel, penal e administrativa.

As situacOes faticas que preenchem as hipoteses de rescisdo por inadimplemento
do contratado estdo elencadas no art. 78, incs. | a Xl e XVIII da Lei 8.666/93, e
também sdo denominadas por Carvalho Filho (2015, p. 210) como condutas
culposas do contratado. Isto significa que para haver a responsabilizagéo, e somente
para isso, € irrelevante apurar se a parte agiu com animus de descumprir ou se foi
acao ou omissao através de imprudéncia, impericia ou negligéncia. Por outro lado,
para efeitos de dosimetria da san¢éo, a conduta faz diferenca, mas isto sera tratado

em topico mais a frente.

Entdo quando a rescisdo do contrato se der pela denominada conduta culposa do
particular contratado, a Administracdo surge a possibilidade de aplicar as
consequéncias previstas no art. 80 da Lei 8.666/93: assumir de imediato o objeto do
contrato; ocupar e utilizar o local, a instalacdo, os equipamentos, o material e o

pessoal com 0s quais eram executados o contrato de prestacdo de algum servico
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essencial; executar o valor dado em garantia contratual, assim como os valores das
multas e indenizacdes devidos; e a retencdo dos créditos decorrentes do contrato

até o limite dos prejuizos causados a Administracéo, por exemplo, a glosa.

E imprescindivel anotar que as situacdes que atraem a rescisdo por inexecucdo do
contrato ndo abrangem apenas as condutas do contratado. Os incisos XllI a XVI
descrevem as condutas administrativas capazes de ensejar a rescisdo. Ademais, se
a propria conduta de inadimplemento da Administracdo causa prejuizos, € direito do

particular haver indenizagéo por perdas e danos (art. 79, 82°, Lei 8.666/93).

Segundo o art. 389, CC, se néo for cumprida a obrigacédo, “responde o
devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo monetéria,
segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios
advocaticios”. A disciplina alcan¢a todos os contratos, inclusive os
contratos administrativos, eis que inexiste previsdo a respeito de
gualquer prerrogativa especial relativa aos efeitos da inadimpléncia
contratual. Por outro lado, ndo se pode considerar o Estado devedor
privilegiado sem que haja expressa disposicdo legal. Se for
inadimplente, deve arcar com todos os 06nus decorrentes de seu
inadimplemento (CARVALHO FILHO, 2015, p. 211-212).

Outro ponto que merece destaque é a parte final do art. 77 da mesma Lei até entao
tratada, no que tange as consequéncias previstas em lei ou regulamento. Este
trecho de lei claramente se refere ao poder de impor sancdo que a Administracéo
possui. Destarte, como dito, agora € necessario destrinchar a prépria prerrogativa
estatal de impor sancdo, para depois verificar quais sdo exatamente as

consequéncias de que versa o referido art. 77.

2.1 PRERROGATIVA SANCIONATORIA DO ESTADO

Em sua multifaria atividade, a Administracdo, muitas vezes, depara-se com a
necessidade de impor aos administrados puni¢cdes para assegurar a higidez da
ordem publica, ou o eficaz funcionamento dos servicos que estdo a seu cargo
(NOBRE JUNIOR, 2000, p. 127). Estes mecanismos de puni¢cdo, como apregoa
Carvalho Filho (2015, p. 75) estao “inseridos no direito positivo e qualificados como
verdadeiros poderes ou prerrogativas especiais de direito publico”.
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Surge, entdo, o direito sancionatério administrativo. Este difere-se do direito
sancionatorio penal na medida em que a esfera penal, em regra geral, visa a
punicdo e prevencao de condutas violadores de bens juridicos gerais; enquanto a
esfera administrativa reprime, basicamente, comportamentos que infringem o dever
de pacta sunt servanda do contratado, o qual reflete diretamente no seu dever de
colaboragdo com os entes publicos na busca do interesse geral (NOBRE JUNIOR,
2000, p. 128).

As sancges penais e administrativas também se diferenciam pela autoridade que as
aplicam, € o que Osoério (2015, e-book) denomina enquanto elemento subjetivo da
sancdo administrativa. A sancédo penal € aplicada jurisdicionalmente, isto €, atraves
da atividade tipica da magistratura. Por outro lado, a sancdo administrativa é
imposta por uma autoridade no exercicio da fungdo administrativa (ZARDO, 2015, e-
book).

N&o ha nenhum débice para o magistrado ou o legislador, no exercicio de uma funcéo
administrativa, atividade atipica de seus respectivos Poderes, imponha a outrem
uma sancao administrativa. Isso porque as sanc¢des administrativas nado se

confundem com as funcdes privativas do Poder Executivo (OSORIO, 2015, e-book).

Ademais, as sancdes penais e administrativas também se diferenciam pelo seu
limite constitucional. O art. 5° XLVI, CF, preceitua que a lei regulard a
individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacdo ou
restricdo da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestagcéo social alternativa; e)
suspensao ou interdicao de direitos. Ao mesmo tempo, o inciso LXI do mesmo
dispositivo afirma que ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem

escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente.

Neste sentido, as san¢Oes administrativas nunca podem recair sobre a liberdade de
um individuo. Somente a jurisdicdo pode impor pena restritiva de liberdade, entdo
somente em sede de sancdo penal havera possibilidade de aplicar todas as
modalidades punitivas previstas no art. 5°, XLVI, CF (ZARDO, 2015, e-book).
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Por todo exposto, pode-se conceituar a sancdo administrativa, para fins deste
estudo, como a resposta juridica, imposta por autoridade em exercicio de funcéo
administrativa, com finalidade repressiva, em virtude de uma infracdo cometida pelo
particular que o leva a inexecucdo contratual, e que encontre, ainda,

correspondéncia na lei, no instrumento convocatoério ou no préprio contrato.

No entanto, ainda € necessario apontar os principios que balizam a aplicacdo da
sancédo, e funcionam como verdadeiros limites ao poder de punir que até agora foi

definido.

2.1.1 Principios que regem a aplicacdo da sancdo administrativa

aos inadimplentes contratuais

Pelo exposto até entdo, ndo se duvida que delito penal e infragdo administrativa sdo
entidades diferentes, mas que guardam semelhancas expressivas. Em primeiro
lugar é necessario apontar que os principios basilares do direito penal que limitam o

poder de punir estatal, se comunicam com o direito sancionatorio administrativo.

Essa correspondéncia entre os principios se da, entre outros motivos, porque o
direito administrativo sancionador "ndo pode constituir uma instancia repressiva e
arcaica, que recorra inadvertidamente a grosseiras técnicas de responsabilidade
objetiva (GUARDIA, 2014, p. 780).

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO
ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
IMPROCEDENCIA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE PREJUIZO.
PENA DE DEMISSAO. IMPOSICAO. NAO OBSERVANCIA DOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE.
ABSOLVICAO DO RECORRENTE NO AMBITO PENAL. PENALIDADE
DESCONSTITUIDA. RECURSO PROVIDO.

1. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem nortear
a Administracdo Publica como parametros de valoracdo de seus atos
sancionatérios, por isso que a ndo observéancia dessas balizas justifica a
possibilidade de o Poder Judiciario sindicar decis6es administrativas.
(Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°® 28.208-DF, Supremo
Tribunal Federal, Primeira Turma, Relator: Min. Luiz Fux, Julgado em
EM 25/02/214)
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Ndo sO a jurisprudéncia, mas a propria Lei de Processo Administrativo, Lei
9.784/1999, determina em seu art. 2° que a Administracdo Publica obedecerd,
dentre outros, aos ditos principios que limitam a pretensdo punitiva na seara penal:
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Ademais,

As sancgbes administrativas apresentam configuracdo préxima as
sancdes de natureza penal, sujeitando-se a regime juridico sendo
idéntico, ao menos semelhante. Os principios fundamentais de direito
penal vém sendo aplicados no ambito do direito administrativo
repressivo (JUSTEN FILHO, 2014, p. 603).

Em reforco, a Corte Europeia de Direitos Humanos, no emblematico caso Ozturk,
em 21 de fevereiro de 1984, pronunciou-se em favor da transposicdo de garantias
constitucionais e penais para o direito administrativo sancionador. A referida Corte
consolidou o entendimento de que certos direitos de defesa inerentes ao Processo
Penal ndo podem ser alvo de qualquer tipo de relativizacdo pela Administracéao
durante um processo sancionatorio (GUARDIA, 2014, p. 780-781).

Destes principios orientadores do processo administrativo, destacam-se para este
estudo os principios da legalidade, tipicidade, proporcionalidade, interesse publico e

eficiéncia.

A observancia do principio da legalidade € imprescindivel no Estado Democratico de
Direito, haja vista que, diante da prerrogativa repressiva estatal, este principio
representa verdadeira garantia. No ambito do direito penal, o art. 5°, XXXIX, CF,
define que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominacao legal. Neste sentido temos que:

[...] particularmente no ambito juridico-penal, em que se materializam as
mais sensiveis restricbes a liberdade, com maior razdo impde-se o
respeito ao principio da legalidade.

Semelhante principio atende, pois, a uma necessidade de seguranca
juridica e de controle do exercicio do poder punitivo, de modo a coibir
possiveis abusos a liberdade individual por parte do titular desse poder
(o Estado). Consiste, portanto, constitucionalmente, numa poderosa
garantia politica para o cidaddo, expressiva do império da lei, da
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supremacia do Poder Legislativo - e da soberania popular - sobre os
outros poderes do Estado [...] (QUEIROZ, 2015, p. 76).

Quanto a seara administrativa, a legalidade exerce igual fungdo. A prerrogativa
sancionatoria que o Estado materializa através de seus agentes administrativos
precisa de prévia autorizacdo legal e hipéteses bem definidas de incidéncia, pois
agui também se esta lidando com algumas restricdes de direitos, ainda que néo tao

graves quanto as restricbes penais.

Vé-se, portanto, que a imposi¢cdo administrativa de san¢fes ndo devera
perder de vista as recomendac¢des das normas juridicas. Adianta-se,
igualmente, que por a inflacdo de penas importar em detrimento dos
valores de liberdade e propriedade, exaltados como bésicos pelo art. 5°,
caput, da Constituicdo, segue-se que tal acdo ha de ser inteiramente
vinculada. N&o remanesce espaco a discricdo do agente publico
(NOBRE JUNIOR, 2000, p. 130).

A previsdo em lei traz legitimacdo democratica, pois somente o povo, “titular da
soberania ultima, € quem se encarrega de qualificar certos atos como ilicitos e de
escolher as sancdes correspondentes e adequadas” (JUSTEN FILHO, 2014, p. 603),

e o faz através da eleicao de seus representantes no Poder Legislativo.

A seguranca juridica a que Queiroz se refere concretiza-se, no ambito do direito
sancionatorio administrativo, na medida em que a devida previsado legal propicia a
certeza e a previsibilidade da ilicitude, de forma que o individuo possa escolher suas

condutas futuras com certeza de que néo sera alvo de punicao.

No entanto, é preciso ressalvar que no ambito das infracbes administrativas, ha
guem defenda que € desnecessario a lei determinar de modo preciso 0s
pressupostos da sancdo. Isso porque 0s contratos administrativos tém grande
amplitude e complexidade, de forma que seria impossivel e exaustivo formular um
rol de hipoteses de infracdo, ja que estas podem acontecer da forma mais variada
possivel. Assim, o principio da tipicidade funcionaria como verdadeiro obstaculo a
punicdo administrativa de infracdes relevantes, que, porém, ndo foram objeto de
explicita previsdo anterior no contrato ou no préprio instrumento convocatorio

(JUSTEN FILHO, 2014, p. 604).
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Entende-se que o posicionamento mais coerente é admitir que € impossivel prever
antecipadamente todas as condutas ilicitas possiveis aos contratos administrativos,
e também admitir que ndo se pode permitir a Administracdo discricionariedade para
determinar os ilicitos e sancfes apos o0 proprio acontecimento do fato. Ambas as

posi¢cdes sdo incompativeis com a Constituicdo Federal.

Justo parece que cabe a lei, ao instrumento convocatério e/ou ao contrato definir as
infracBes e suas respectivas sancdes, sem prejuizo da utilizacdo de conceitos mais
abertos e amplos, que permitam uma tipificacdo mais ampla, de forma que varias
condutas podem significar uma mesma infracdo. Isso porque, em razdo da
complexidade, nem sempre é possivel prever, de forma detalhada e taxativa, os

deveres do contratado.

O principio da tipicidade, inclusive, tem forte relacdo com o principio da legalidade. A
tipicidade exige que, ao exercer sua prerrogativa administrativa, a administracéo
oriente-se com precisdo a descricao tipica da norma que prevé a infracdo. “Torna
necessaria a subsuncéo do fato ao modelo infracional. A tipicidade enuncia uma das

consequéncias da adocgéo da reserva legal: a taxatividade” (ZARDO, 2015, e-book).

A priori pode soar como incongruente respeitar a tipicidade, porém permitir que as
definicbes das infracdes nos instrumentos legais e contratuais valham-se de termos
abertos. Isso porque a tipicidade, especialmente no direito penal, "ndo se
compatibiliza com formulagbes genéricas e abertas" (GUARDIA, 2014, p. 784).
Poder-se-ia alegar que essa permissao para termos amplos daria margem para que

condutas infimas ensejassem sanc¢des inviaveis.

No entanto, basta respeitar o principio da proporcionalidade, de forma que o motivo
para impor sancdo e a propria dosimetria da pena sejam razoaveis, levando em
conta a gravidade, a culpabilidade e a reprovabilidade da conduta. E escopo do
Estado combater tanto a pena excessiva quanto a resposta sancionatOria muito
aguem do seu efetivo merecimento, afinal a desproporcionalidade pode ser tanto

para mais quanto para menos (QUEIROZ, 2015, p. 82).
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A indispensabilidade de se controlar, nos casos concretos, a
proporcionalidade das puni¢des, torna imprescindivel a indicagao, pela
autoridade administrativa, dos fundamentos de fato e de direito a
justificar a decisdo (a Lei 9.784/99 é expressa a esse respeito no seu
art. 2°, paragrafo Gnico, VII). E da anélise dos motivos invocados pelo
administrador que se percebera a ocorréncia de possivel excesso, de
sorte que sancdo aplicada sem motivacdo é nula (ZARDO, 2015, e-
book).

Dentro da proporcionalidade, existe também a orientacdo de que quanto mais
gravosa for a conduta, "mais completo sera o regime de garantias processuais, em
razdo de um juizo de adequacédo entre o dano e a sancao" (GUARDIA, 2014, p.
786).

Sendo assim, € imperioso que em toda vez que a Administracao Publica for instaurar
um processo de apuracao de responsabilidade pela inexecucéo, seja total ou parcial,
de um contrato administrativo, aquela leve em conta todas as diretrizes decorrentes
dos principios, bem como a finalidade repressiva para com a conduta. A
administracdo assim deve fazer a fim de alcancar o escopo da satisfacdo do
interesse publico e do principio da eficiéncia, e essa satisfacdo sera melhor discutida
em topico posterior.

2.2 SANCOES PREVISTAS PARA INEXECUCAO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Estabelecidas todas as premissas relevantes a respeito do poder sancionatoério da
Administracdo Publica diante da inexecucdo, total ou parcial, do contrato

administrativo, parte-se para a definicdo das sang¢des cabiveis a esta realidade.

A Lei de LicitagBes e Contratos d4 a Administracdo, nos incisos do art. 87, para as
situacOes de inexecucao contratual, o poder de aplicar as penalidades de
adverténcia, multa, suspensado temporaria e declaracdo de inidoneidade. J& a Lei do
Pregéo - modalidade licitatoria - permite a aplicacdo da penalidade de impedimento

de licitar e contratar no art. 7°.
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Quanto as penalidades do art. 87, Lei 8.666/93, é nitido que o legislador ndo se
preocupou em estabelecer critérios claros e objetivos para delimitar a aplicagdo
daquelas sancdes. No entanto, ao observar a exata ordem em que foram dispostas,
€ possivel extrair um comando de gradacdo entre as sancdes aplicaveis. Neste

sentido,

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.
INTERPRETACAO DO ART. 87 DA LEI N. 8.666/93.

2. O art. 87, da Lei n° 8.666/93, ndo estabelece critérios claros e
objetivos acerca das san¢des decorrentes do descumprimento do
contrato, mas por 6bvio existe uma gradacao acerca das penalidades
previstas nos quatro incisos do dispositivo legal.

3. Na contemporaneidade, os valores e principios constitucionais
relacionados a igualdade substancial, justica social e solidariedade,
fundamentam mudangas de paradigmas antigos em matéria de
contrato, inclusive no campo do contrato administrativo que, desse
modo, sem perder suas caracteristicas e atributos do periodo
anterior, passa a ser informado pela nocdo de boa-fé objetiva,
transparéncia e razoabilidade no campo pré-contratual, durante o
contrato e pés-contratual.

4. Assim deve ser analisada a questdo referente & possivel
penalidade aplicada ao contratado pela Administragdo Publica, e
desse modo, o art. 87, da Lei n° 8.666/93, somente pode ser
interpretado com base na razoabilidade, adotando, entre outros
critérios, a prépria gravidade do descumprimento do contrato, a
nocao de adimplemento substancial, e a proporcionalidade.

(Recurso Especial n® 914.087, Superior Tribunal de Justica, Primeira
Turma, Relator: José Delgado, Julgado em 4/10/2007).

Assim, no momento de escolha da penalidade, a Administracdo precisa levar em
conta ndo somente os principios ja trabalhados da legalidade, proporcionalidade e
tipicidade, mas também a boa-fé objetiva, a transparéncia e a razoabilidade. Estas
no sentido de analisar a conduta do contratado antes, durante e apds o contrato,

observar as diligéncias e atitudes tomadas para evitar o resultado inadimplente.

Feitas tais consideracdes, agora parte-se a uma explanacdo de cada sancéo, na
respectiva ordem da mencionada gradacao que o Administrador competente deve
respeitar na hora de exercer a prerrogativa sancionatoria em nome da Administragéo

Publica.
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2.2.1 Adverténcia

A adverténcia é a penalidade mais branda e possui um carater nitidamente moral.
Na maioria quase absoluta dos estatutos administrativos de licitagdo, a adverténcia
se d& na forma escrita. No momento de sua aplicagcdo, fala-se na possibilidade de

aplicacao de sancédo mais grave em caso de reincidéncia (TOURINHO, 2007).

Juntamente da adverténcia, hd a multa no conjunto de penalidades menos gravosas
(CARVALHO FILHO, 2015, p. 224). Segundo os arts. 86 e 87 da Lei 8.666/93,
respectivamente, a multa é aplicada quando ha atraso injustificado na execuc¢éo do

contrato ou quando ha inexecucéo total ou parcial do contrato.

2.2.2 Multa

O caput do art. 86 também determina que a multa, bem como o seu valor, precisa
estar previamente descrita no instrumento convocatério ou no contrato. Além disso,
o paragrafo 2° do art. 87 autoriza que a multa seja aplicada conjuntamente com as

demais penalidades presvistas na Lei de Licitacao.

2.2.3 Suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administracdo e declaracdo de

inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracéo Publica

Ja a suspensao temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a Administragdo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos, e a declaracdo de
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragcdo Publica enquanto
perdurarem os motivos determinantes da puni¢cdo ou até que seja promovida a
reabilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade formam o

conjunto de penalidades mais gravosas.



24

Assim como a multa e adverténcia, a suspensdo tempordria e a declaracdo de
inidoneidade s&o aplicaveis aos casos de inexecucao total ou parcial do contrato;
porém também sao aplicaveis, segundo o art. 88 da mesma Lei, a empresas ou aos
profissionais que, em razdo dos contratos regidos pela Lei 8.666/93, tenham sofrido
condenacdo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no
recolhimento de quaisquer tributos; tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar
0s objetivos da licitacdo; ou demonstrem nao possuir idoneidade para contratar com

a Administracao em virtude de atos ilicitos praticados.

Enquanto o inciso Il do art. 87 determina que a suspensao ndo ultrapassara os 2
anos — o0 que obriga o administrador a colocar o lapso temporal em sua decisdo que
aplica a sancéo - o paragrafo 3° do mesmo artigo coloca 2 anos como prazo minimo
para aplicacdo da declaracao de inidoneidade. Além disso, este paragrafo também
impde que para declarar a inidoneidade, a competéncia é exclusiva do Ministro de

Estado, do Secretario Estadual ou Municipal.

2.2.4 Impedimento de licitar

Por ultimo ha o impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios, previsto somente para as inexecu¢des de contratos firmados
em sede de Pregdo. E importante ressaltar que essa penalidade é necessariamente
acompanhada do descredenciamento do apenado do cadastro de fornecedores, sem

prejuizo, ainda, da aplicacdo de multa.

Curioso observar, porém, que na penalidade da Lei de Licita¢cdes de declaracdo de
inidoneidade para contratar, o legislador optou por colocar que esta sangao
repercutiria para contratacbes com a Administracdo. Numa interpretacao sistémica
do art. 87, IV, c/c art. 6°, XIl, ambos da Lei 8.666/93, Administracéo refere-se apenas
ao ente federativo ou o ente pelo qual o 6rgdo ou unidade administrativa opera e

atua concretamente.
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Por outro lado, na Lei do Pregdo, o impedimento de licitar e contratar € com a Uni&o,
Estados, Distrito Federal e Municipios, ou seja, a penalidade repercute em todos os
entes federativos, ainda que tenha sido aplicada por um municipio praticamente

inexpressivo em termos de espaco geografico.

Adotando a premissa de que o Pregdo € uma modalidade de licitagdo mais simples,
voltada para aquisicdo de bens e servicos comuns, observa-se que € incoerente
uma penalidade que atinge todos os entes da federagédo, enquanto a prépria Lei de
Licitacbes, a qual versa sobre obras, principalmente, e aquisicbes de bens e

servigcos mais complexos, ndo traz uma sancéo tao gravosa.

Ideal seria, entdo, que a penalidade de impedimento de contratar e licitar da Lei do
Pregdo se igualasse, em termos de ambito de repercussdo, a penalidade de
declaracéo de inidoneidade da Lei de Licitagbes. Isso porque pode

ocorrer a esdrixula situagdo de um ente federado ter que acatar a
sancéo de declaracédo de inidoneidade, aplicada no ambito de outro
ente, mesmo que a infracdo que tenha levado a imposicao da medida
punitiva, na sua lei especifica sobre licitagbes e contratos, seja
punida com outra sancdo, como, por exemplo, a suspensao
temporaria. E evidente que a adogdo deste posicionamento viola
frontalmente o principio da autonomia federativa, contido nos artigos
1° e 18 da Constituicdo Federal, razdo pela qual ndo pode ser
acatado.

Segundo, existe evidente inviabilidade pratica daquele entendimento.
N&ao ha um sistema integrado de informacdes entre os milhares de
entes federados que formam a nossa federacdo, capaz de permitir
que todos eles sejam informados da sancdo de declaracdo de
inidoneidade, porventura aplicada na esfera de um deles. Desta
forma, néo se alcancaria a eficacia social da sancéo, podendo, ainda,
ocorrer situagdes inconvenientes, como, por exemplo, determinado
Municipio somente ser informado da aplicacdo da sancdo de
declaracédo de inidoneidade por outro ente a certa empresa por

ele contratada, quando ja em execucdo o contrato (TOURINHO,
2007).

Estas sdo, portanto, as penalidades possiveis de serem aplicadas diante das
situacOes de inexecucado total ou parcial do contrato administrativo, cabendo ao

administrador escolher de forma congruente com a gravidade da conduta.
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3 A (IM)POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA AUTOCOMPOSICAO
NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Diante do aumento da populacéo, da chegada de tantas inovacfes e novidades - as
quais o direito positivo nem sempre consegue acompanhar -, das novas relacdes
econdmicas e sociais que surgem a cada dia, e do avango tecnolégico, é nitido que
h& uma crise no Judiciario (CALMON, 2013, p. 144). Este Poder cada vez menos da
conta de olhar para causas menores e mais simples, concentrando-se naquilo que é

mais importante e complexo.

Contemporaneo a este fato, emerge do neoconstitucionalismo ocidental, um grande
estimulo as solucbes autocompositivas. Estas sdo solucbes que afastam o
protagonismo do Estado-juiz enquanto terceiro imparcial na resolucdo do conflito,
transferindo o papel principal as partes, a fim de que estas encontrem a solucdo
ideal que melhor atende a seus interesses.

Assim, os métodos alternativos autocompositivos ndo configuram, propriamente,
uma via oposta a jurisdicdo, mas sim um instrumento complementar (PANTOJA;
ALMEIDA, 2016, p. 58).

As solucbes autocompositivas ndo sdo apenas meio eficaz e econbémico de
resolucao de litigios, mas também sdo importante instrumento de desenvolvimento
da cidadania (DIDIER, 2017, p. 305). Isso porque permitem 0 acesso a uma solucao
justa e adequada sem precisar lidar com todas as custas e burocracia do processo
judicial, haja vista que é possivel realizar autocomposicdo ndo apenas dentro do

processo judicial, mas fora dele também.

Os meios alternativos de solucédo de conflitos constituem um sistema multiportas,
com variados e adequados mecanismos que tendem a mesma finalidade de
pacificacdo social (CALMON, 2013, p. 145). Das vantagens de se adotar a
autocomposicéo, reforca-se a rapidez, confidencialidade, economia, informalidade e

justica.
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Ressalta-se que autocomposi¢cdo € uma forma de resolucédo de conflito ndo qual as
partes assumem protagonismo, ndo sendo sinbnimo de conciliagdo, mediagdo ou
negociacdo. Estas Ultimas sdo espécies do género autocomposicdo. O préprio
Caodigo de Processo Civil de 2015 diferencia, no art. 165, a conciliacdo da mediacao,

trazendo fungdes diferentes ao conciliador e mediador, observe:

§ 2° O conciliador, que atuard preferencialmente nos casos em que ndo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢des para o
litigio, sendo vedada a utilizacdo de qualquer tipo de constrangimento
ou intimidacéo para que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que
houver vinculo anterior entre as partes, auxiliard aos interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles
possam, pelo restabelecimento da comunicacéo, identificar, por si
proprios, solu¢des consensuais que gerem beneficios matuos.

Portanto, a conciliacdo serve para conflitos nos quais as partes nao tinham qualquer
relacao juridica antes. Ao contrario estd a mediacdo, esta e Util aos litigios nos quais
as partes possuiam relacdo anterior e a autocomposicdo justamente fara

manutencdo para a boa continuacéo dessa relacao.

Destaca-se, ainda, que o conciliador tem papel mais ativo dentro da autocomposicéo
gue o mediador, tendo o poder de inclusive propor acordos, enquanto o mediador
apenas guia as partes para que estas proponham o acordo (CALMON, 2013, p.
133).

Por dltimo esta a negociacdo. Esta é forma de autocomposicdo na qual ndo ha
qualquer terceiro, nem mesmo um auxiliador ou facilitador como h& na conciliagéo e
na mediacdo. Aqui, as partes conversam diretamente uma com a outra, valendo-se

principalmente da cooperacdo (COSTA, 2014).

Posto tais distingbes, parte-se para andlise e descricdo das técnicas
autocompositivas que existem atualmente no ordenamento juridico brasileiro. Sendo
o mais fiel possivel a uma linha do tempo, primeiro trata-se dos juizados especiais
civel e criminal, observando sua pertinéncia, contribuicio e estimulo a

autocomposicao.
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Depois, parte-se para uma andlise objetiva de legislacbes extravagantes que
autorizam a autocomposicdo para conflitos que envolvam a Administragdo Publica.
Também faz-se relevante uma passagem breve pelos institutos da colaboracdo
premiada e do acordo de leniéncia, importantes instrumentos para resolucdo de

conflitos.

Por fim, dedica-se tépicos proprios a Resolucdo n° 125/2010 do CNJ e a Lei de
Mediacdo, e ao Cddigo de Processo Civil de 2015, que deram um passo muito
importante ao tratar de forma mais extensa e especifica dos métodos

autocompositivos.

Assim, passando por todos estes pontos, sera possivel enfrentar a pergunta que
move este estudo: é (im)possivel aplicar métodos autocompositivos no processo
administrativo que apura a responsabilidade do inadimplente no contrato

administrativo?

3.1 CARATER AUTOCOMPOSITIVO DOS JUIZADOS ESPECIAIS
CIVEL E PENAL DA LEI 9.099/1995

A Lei 9.099/95 institui os juizados especiais civel e criminal. Uma de suas
caracteristicas mais expressivas € o estimulo a autocomposicdo no ambito de
ambas esferas juridicas. O art. 3° descreve que compete ao juizado especial civel
conduzir o processo, o julgamento e promover a conciliagdo das causas civeis de
menor complexidade.

Observa-se que a Secédo VIl da lei € dedicada inteiramente a conciliagdo e a
arbitragem - este Ultimo € um método heterocompositivo que ndo nos interessa
neste estudo. O art. 21 manda que, iniciada a audiéncia no juizado civel, o juiz tem o
dever de avisar as partes da possibilidade de feitura da conciliacdo, bem como suas

consequéncias, vantagens e desvantagens.
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Optando as partes pela conciliacdo, esta sera conduzida pelo Juiz togado ou leigo
ou por conciliador sob sua orientacdo. Concluido a autocomposicédo, sera reduzida a
escrito e homologada pelo Juiz togado, mediante sentenca com eficacia de titulo

executivo (art. 22, caput e paragrafo Unico).

Percebe-se que a conciliagdo na seara civel dos juizados ndo difere
expressivamente do que sera melhor tratado nos topicos a respeito do novo Cdédigo
de Processo Civil, da Resolugdo n° 125/2010 do CNJ e da Lei 13.140/2015. No
entanto, maior atencdo merece as hipéteses de negociacdo no que diz respeito aos
juizados especiais criminais (JECrim).

Sem dulvida, a Lei n. 9.099/95 representou um marco no processo penal
brasileiro na medida em que, rompendo com a estrutura tradicional de
solucdo dos conflitos, estabeleceu uma substancial mudanga na
ideologia até entdo vigente. A adocdo de medidas despenalizadoras e
descarceirizadoras marcou um novo paradigma no tratamento da
violéncia (LOPES JUNIOR, 2017, p. 749).

A inovacdo ndo se deu apenas na criacdo do proprio juizado para cuidar dos crimes
de menor potencial ofensivo, mas também na adicdo de institutos que, embora ja
conhecidos, inovaram o processo penal de rito sumarissimo. Estes institutos séo a
composi¢cdo dos danos civis, a transacdo penal e a suspensédo condicional do
processo, 0s quais permitem sancdes diferentes da pena privativa de liberdade.

Estes institutos foram criados porque o sistema penal percebeu sua prépria
insuficiéncia e a propria inadequacgéo da aplicacéo das penas privativas de liberdade
para crimes com pouco potencial ofensivo a sociedade (PACELLI, 2014, p. 758).
Portanto, é no JECrim que encontra-se 0 mais expressivo processo penal

conciliatorio.

A composicao dos danos civis € uma hipotese de autor do delito e vitima acordarem
uma prestacdo pecuniaria capaz de satisfazer a pretensdo indenizatoria da vitima
(BADARO, 2015, p. 627). Sempre que estes sujeitos optarem pela composicao, esta
devera ser reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante sentenca
irrecorrivel, ganhando eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente
(art. 74).
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Diferente do processo penal ordinario, a composi¢cdo dos danos € perfeitamente
capaz de implicar em renuncia ao direito de representacdo para os crimes de acao
penal de iniciativa publica condicionada a representacado, e para os crimes de acao

penal de iniciativa privada (art. 74, § Unico).

Na hipétese de ndo haver composicado dos danos civis, serd dada imediatamente ao
ofendido a oportunidade de exercer o direito de representacdo verbal, que sera
reduzida a termo (art. 75, caput). Ou ainda, podera a vitima aguardar para oferecer
representacdo posteriormente, no prazo permitido pela lei, pois 0o seu nao
oferecimento na audiéncia preliminar do JECrim ndo implica decadéncia deste

direito (art. 75, § Unico).

Ja a transacdo penal, prevista no art. 76, envolve outros dois sujeitos: o autor do
delito e o Ministério Publico. A transacdo € cabivel quando, nos crimes de acao
penal de iniciativa publica condicionada a representacéo e nos crimes de acdo penal
de iniciativa privada, houver representacdo, e quando tratar-se de crime de acao

penal publica incondicionada, e ndo for caso de arquivamento.

A transacdo, segundo texto da lei, propde, como alternativa a pena de privacao de
liberdade, a aplicacdo imediata de pena restritiva de direitos ou multas. Neste
sentido, ressalta-se que € uma obrigacdo do Ministério Publico oferecer o acordo de
transacédo, de forma que se ele injustificadamente ndo o fizer, e decidir por oferecer
dendncia ao juizo, a denuncia devera ser rejeitada por falta de condi¢cdo da acao
(BADARO, 2015, p. 630). Ademais,

[...] predomina o entendimento de que a transacdo penal é um direito
subjetivo, de modo que, preenchidos os requisitos legais, deve ser
oportunizada ao acusado. Ao Ministério Publico, a discricionariedade é
unicamente quanto & pena a ser proposta na transacao [...] (LOPES
JUNIOR, 2017, p. 755) (grifo nosso).

Observa-se, porém, que a possibilidade de transacdo encontra limites, estes

previstos no art. 82° do art. 76. Nao sera admitida a proposta se ficar comprovado:
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| - ter sido o autor da infracdo condenado, pela pratica de crime, a pena privativa de
liberdade, por sentenca definitiva;

Il - ter sido o agente beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela
aplicacdo de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo;

lll - ndo indicarem os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente,
bem como os motivos e as circunstancias, ser necessaria e suficiente a adocao da
medida.

Por fim, sendo possivel e feito o acordo de transacdo, este serda submetido a
apreciacdo do juiz. Apos a apreciacdo e verificacdo, o magistrado aplicara a pena
restritiva de direitos ou multa acordado, o que ndo importara em reincidéncia, sendo
registrada a sentenca apenas para impedir novamente o mesmo beneficio no prazo

de cinco anos (art. 76, 883° e 4°).

Por dltimo, a suspensado condicional do processo. O art. 89 assevera que, hao
realizada a transacdo, nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou
inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Pablico, ao oferecer a
denuncia, podera propor a suspensdo do processo, por dois a quatro anos, desde
gue o acusado nao esteja sendo processado ou néo tenha sido condenado por outro

crime.

O mesmo que se falou sobre a obrigatoriedade de oferecimento do acordo de
transacéo, aplica-se a suspensao condicional, tendo em vista que, preenchidos os
requisitos, também configura-se um direito subjetivo do acusado. A omissdo do
parquet é considerada uma decisdo arbitraria, devendo o juiz suprir esse vicio de
oficio ou a requerimento da defesa (VASCONCELLOS, 2015, p. 109).

A suspensa, entdo, serve para, durante 0 tempo que 0 processo estiver suspenso, 0
autor do delito ter a oportunidade de passar por um periodo de prova, no qual
cumprird obrigacdes estabelecidas no acordo de suspenséo condicionada, sob pena
de revogacao do acordo e prosseguimento do processo penal. Porém, se cumprido
tudo corretamente conforme o determinado, esta extinta a punibilidade (art. 89, 881°
a 59).

Por todo exposto até entdo, percebe-se a tendéncia de insercdo de institutos

autocompositivos no campo juridico brasileiro. Cada vez mais ha flexibilizacdes na
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Y

lei para que as partes fagam jus ao seu direito de acesso a justica, alcancando
solugdes mais céleres e adequadas ao seu caso.

Assim, desde 1995, ano de criacdo da referida Lei de que trata este topico, ha
expresso estimulo & autocomposi¢cdo. No ambito civel, ha somente a figura da
conciliagdo, para que as partes em conflito, guiadas pelo conciliador, cheguem a
uma solucéo independente da jurisdicdo. E uma importante ferramenta de acesso a
justica, especialmente por tratar-se de causas de valor pequeno, nas quais ndo ha

necessidade de nomear advogado.

Ja no ambito penal, além da composicao civil, que ndo é tdo distante da figura da
negociacdo - definicdo trazida no item anterior -, temos a transacdo penal e
suspensao condicional do processo, das quais participam o Ministério Pablico, e ha
o controle de legalidade exercido pelo juiz. As duas ultimas figuras aproximam-se
bem mais do acordo de leniéncia, que é um instrumento de autocomposi¢ao muito

pertinente ao objeto deste trabalho, e sera tratado em topico posterior.

A importancia destes institutos, e refiro-me neste paragrafo aos relativos ao JECrim,
reside na flexibilizacdo da jurisdicdo penal - lembrando que esta é a Ultima ratio de
protecdo aos bens juridicos - em prol de uma solucdo mais adequada, que melhor
atende aos anseios da vitima - na oportunidade de composicéo civil dos danos -, ou
que melhor preenche o carater punitivo e educativo da sancao aplicada ao infrator -

nas hipoteses de transacao e suspensao.

Agora parte-se a uma analise de legislagbes extravagantes que autorizam a
Administracdo Publica a realizar autocomposicdo em processos judiciais dos quais
ela seja parte, em prol de solu¢cbes mais adequadas. A importancia deste novo

topico se da pela participacéo
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3.2 LEGISLACOES EXTRAVAGANTES QUE TRATAM DE HIPOTESES
AUTOCOMPOSITIVAS EM CONFLITOS QUE ENVOLVEM A
ADMINISTRACAO PUBLICA

Seguindo uma linha do tempo, as primeiras leis a serem trabalhadas séo a Lei
Complementar n° 73/1993 e a Lei n° 9.469/1997. A Lei Complementar 73/1993 é, na
verdade, a Lei Orgéanica da Advocacia-Geral da Unido, definindo sua estrutura e
competéncias. Em seu art. 4°, VI, a Lei Organica da AGU, atribui enquanto sua
fungdo “desistir, transigir, acordar e firmar compromisso nas agdes de interesse da

Unido, nos termos da legislacao vigente”.

E neste sentido que nasce a Lei 9.469/1997, para regulamentar o disposto no art. 4°,
VI da Lei Complementar 73/1993, bem como dispor sobre a intervencdo da Uniédo
nas causas em que figurarem, como autores ou réus, entes da administracdo
indireta, e regular os pagamentos devidos pela Fazenda Publica em virtude de
sentenca judiciaria. Mas a este trabalho interessa somente a regulamentacdo do

disposto no art. 4°, VI da Lei Orgénica da AGU.

Explico. A conjugacdo de ambos os dispositivos legais traz a possibilidade de
acordos e transacdes nos conflitos que envolvem a Administracdo Publica indireta.
O art. 1° da Lei 9.469 apregoa que “o Advogado-Geral da Unido, diretamente ou
mediante delegacédo, e os dirigentes maximos das empresas publicas federais, em
conjunto com o dirigente estatutario da area afeta ao assunto, poderdo autorizar a
realizacdo de acordos ou transacdes para prevenir ou terminar litigios, inclusive os

judiciais”.

Percebe-se, entdo, que as referidas autorizagbes legais ndo tratam apenas da
hipotese de autocomposicdo judiciaria, mas a propria autocomposi¢cdo no
procedimento administrativo. Aduz-se isso porque, além da expressao “inclusive os
judiciais”, a Lei também autoriza, no art. 1°, 81°, Lei 9.469, que poderéo ser criadas
camaras especializadas, compostas por servidores publicos ou empregados
publicos efetivos para analisar e formular propostas de acordos ou transacdes.
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Servidores publicos e empregados publicos ndo sado apenas juizes, sdo todos o0s
funcionarios que participam da Administracdo Pdublica, inclusive aqueles que

compdem comissdes de apuracdo de inexecucdo de contrato administrativo.

Corroborando o entendimento de que é possivel autocomposicdo nos procedimentos
administrativos, isto é, extrajudicial, vale destacar que a Lei 13.140/2015, a Lei de
Mediacdo, mudou a redacdo do Art. 2° da Lei 9.469/1997: O Procurador-Geral da
Unido, o Procurador-Geral Federal, o Procurador-Geral do Banco Central do Brasil e
os dirigentes das empresas publicas federais mencionadas no caput do art. 1°
poderdo autorizar, diretamente ou mediante delegacdo, a realizacdo de acordos
para prevenir ou terminar, judicial ou extrajudicialmente, litigio que envolver valores

inferiores aos fixados em regulamento.

O proprio Decreto-Lei n° 7.392/2010, cujo objeto € o estabelecimento da estrutura
regimental, quadro demonstrativo dos cargos e remanejamento de cargos em
comissdo da Advocacia-Geral da Unido e Procuradoria Geral Federal, afirma a

possibilidade de autocomposic¢édo para a Administracao Publica federal. Veja-se

Art. 18. A Cémara de Conciliagdo e Arbitragem da Administracdo
Federal compete:

| - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolu¢édo de conflitos, por
meio de concilia¢c@o, no &mbito da Advocacia-Geral da Uniéo;

Il - requisitar aos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica Federal
informacdes para subsidiar sua atuagéao;

[l - dirimir, por meio de conciliagdo, as controvérsias entre 6rgéos e
entidades da Administracéo Publica Federal, bem como entre esses e a
Administracdo Publica dos Estados, do Distrito Federal, e dos
Municipios;

IV - buscar a solucdo de conflitos judicializados, nos casos remetidos
pelos Ministros dos Tribunais Superiores e demais membros do
Judiciario, ou por proposta dos 6rgdos de direcdo superior que atuam
no contencioso judicial;

V - promover, quando couber, a celebrac@o de Termo de Ajustamento
de Conduta nos casos submetidos a procedimento conciliatério;

VI - propor, quando couber, ao Consultor-Geral da Uniéo o arbitramento
das controvérsias ndo solucionadas por conciliacao; e

VIl - orientar e supervisionar as atividades conciliatérias no ambito das
Consultorias Juridicas nos Estados.

Assim, aqui esta importante autorizacdo a Administracdo Publica de, diante dos
casos nos quais figurem suas empresas publicas - entes da Administracdo Publica
Indireta -, realizar autocomposicdo, seja ela judicial ou extrajudicial, para evitar ou

solucionar litigios. Entdo, pressupde-se que, quando uma empresa publica figurar
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enquanto contratada, j& ha a possibilidade de realizar autocomposicdo para evitar
ajuizamento de agéo, e chegar a uma solucdo adequada.

Entdo porque nao seria justo permitir que as empresas privadas também o fizessem
se isto fosse mais conveniente ao interesse publico? A discussdo que responde tal
pergunta sera tratada em topico posterior, e € ponto central deste trabalho.

Surge entdo, a Lei 10.259/2001, que trata sobre os juizados especiais civel e
criminal no ambito da justica federal. O art. 2° prescreve que “‘compete ao juizado
especial federal criminal processar e julgar os feitos de competéncia da Justica
Federal relativos as infragcdes de menor potencial ofensivo”, enquanto o art. 3° define
como competéncia do juizado especial federal civel “processar, conciliar e julgar

causas da Justica Federal inferiores a 60 salarios minimos”.

Diferente dos juizados especiais da Lei 9.099/1995, aqui, o art. 6°, I, deixa claro que
“a Unido pode figurar enquanto parte processual de forma ampla, inclusive as
autarquias, fundacbes e empresas publicas da Unido”, nas causas. Assim, a lei
autoriza a realizacdo de conciliagcdo entre a Administracao Publica federal e a outra
parte litigiosa nos processos judiciais de competéncia do juizado federal civel.

Quanto as causas processadas no juizado especial criminal federal, embora a Lei
10.259 nédo fale nada sobre, aqui aplicam-se a composi¢ao civil dos danos, a
transacdo penal e a suspenséo condicional do processo, uma vez que o art. 1° da
Lei autoriza a aplicagdo, no que ndo conflitar com esta Lei, do disposto na Lei
9.099/95.

No entanto, foi criada a Lei 12.153/2009. Esta dispde sobre os juizados especiais da
fazenda publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos
Municipios. Em outras palavras, basicamente foi adicionada uma terceira area além
das civel para as causas de direito privado e penal aos juizados de todos os

ambitos, a fazenda publica.

Em seus arts. 1° e 2° a Lei 12.153/2009 fixa a estes juizados a competéncia para

conciliagdo, processo, julgamento e execucdo das causas civeis de interesse dos
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mencionados entes federativos. Assim, a Lei 12.163 retirou dos juizados especiais
federais civeis da Lei 10.259 a competéncia de julgar causas civeis nas quais a
Unido fosse parte de forma ampla; transferindo a competéncia para o juizado

especial da fazenda publica.

Importante, porém, é que novamente estd a Lei a autorizar que a Administracéo

Publica promova conciliagbes para chegar a solu¢cdes mais adequadas aquele litigio.

3.3 A FIGURA DAS COLABORACOES PREMIADAS

bY

Neste tOpico, antes de chegar a pertinéncia da colaboracdo premiada para a
autocomposicao, é necessario explicar melhor o que € o instituto da colaboracéo

premiada, para entender suas finalidades e consequéncias.

A colaboracado premiada, também denominada de delacdo premiada é, em primeiro
lugar, um meio de producao de provas que estd entre a confissdo e a testemunha.
Explico. Além de confessar a autoria de um crime, o sujeito também atribui a um
terceiro a participacdo no crime enquanto seu comparsa (BADARO, 2015, p. 451).
Entdo, além de confessar seu crime, o delator age enquanto testemunha impropria

ao imputar coautoria ou participacdo do mesmo crime a outrem.

Na referida qualidade de impropria, o delator possui, entdo, a prerrogativa de mentir
sem incorrer no crime de falso testemunho (uma vez que este s6 € cometido por
que, €, efetivamente, testemunha ordinaria), e ndo poderia ser arrolado por
nenhuma das partes como técnica de defesa. Ademais, seria uma testemunha
totalmente interessada no resultado do processo, de forma que ndo preenche o
requisito de terceiro alheio ao processo que exige-se da testemunha ordinaria
(TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 634).

Ha, porém, quem diga que a delacdo se trata de uma técnica de investigacado
sustentado na cooperacdo de pessoa suspeita, e que seu uso demonstra

nitidamente a dependéncia estatal a colaboracéo do proprio acusado. Dependéncia
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esta que se d4 em razdo da ineficiéncia estatal na colheita de provas que fossem
suficientes para ultrapassar a presuncdo de inocéncia (VASCONCELLOS, 2015, p.
112).

O delator, entdo, é aquele sujeito que confessa “seus proprios crimes e proporciona
a autoridade informacdes necessarias para a reconstrucdo do fato e a
individualizacdo dos participantes do delito” (BITTAR, 2011, p. 5). Em troca da
delacdo, a legislacdo penal e processual penal oferece prémios desde reducado até
liberacdo da punibilidade, a depender do quanto o conteudo da delacdo contribua

com O processo.

Para alcancar a perfeicdo do que o processo penal aceita como prova licita, a
delacdo deve respeitar o contraditério, de forma que seja oportunizado ao advogado
do delatado a feitura de perguntas ao delator - também denominado de corréu -
durante o interrogatério - desde que adstritas ao contetido da delacdo (TAVORA;
ALENCAR, 2015, p. 633). Se assim ndo ocorrer, a delacdo ndo podera ser

considerada prova suficiente para figurar numa sentenca condenatéria.

Ademais, é importante ressaltar que o conteddo da delacédo deve encontrar amparo
no teor de outras provas ja produzidas e validas nos autos, e, a0 mesmo tempo, que
seu conteido v& um pouco além, trazendo novos elementos ao processo (BADARO,
2015, p. 451-452).

A delacdo que ndo encontra correspondéncia com as demais provas dos autos ndo
pode servir de fundamentacdo na sentenca penal condenatoria, entendimento este
consolidado na prépria lei 12.850/2013, no art. 4°, 816 - esta é a lei que disciplina o
instituto delagéo de forma mais completa e detalhada.

A colaboracdo premiada aparece em varias leis, sempre para as hipéteses do
delator confessar sua autoria e entregar o resto dos crimes praticados, bem como
todos os coautores e participes envolvidos. A consequéncia é reducao de fracdo da

pena ou, em algumas hipoteses, a extingdo da punibilidade.
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Dentre estas leis, estdo a Lei de crimes contra o sistema financeiro nacional
(7.492/1986); a Lei de crimes hediondos (8.072/1990); a Lei de crimes contra a
ordem tributaria, econbmica e relacbes de consumo (8.137/1990); a Lei n°
9.269/1996, a qual acrescentou o paragrafo 4° ao art. 159 do Cédigo Penal (crime
de extorsdo mediante sequestro); a Lei de lavagem de capitais (9.613/1998);
também a Lei de protecdo a vitimas e testemunhas ameacadas e protecdo de
acusados ou condenados que tenham voluntariamente prestado efetiva colaboracao
a investigacdo policial e ao processo criminal (9.807/1999); e a Lei de ToOxicos
(11.343/2006).

Merece destaque, porém, a Lei 12.850/13, a qual refere-se as organizacdes
criminosas e revogou a Lei 9.034/95 - esta antiga lei dispunha sobre o crime
organizado. A nova lei traz uma sec¢éo inteira destinada a criteriosa regulamentacao

da colaboragéo premiada. Neste sentido,

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perdao
judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou
substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal,
desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes
resultados:

| - a identificacdo dos demais coautores e participes da organizagéo
criminosa e das infragdes penais por eles praticadas;

Il - a revelag@o da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacao criminosa;

lll - a prevencdo de infracbes penais decorrentes das atividades da
organizacao criminosa;

IV - a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das
infracBes penais praticadas pela organizacdo criminosa,

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica
preservada.

§ 1° Em qualquer caso, a concessdo do beneficio levara em conta a
personalidade do colaborador, a natureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercussdo social do fato criminoso e a eficacia da
colaboracéo.

§ 2° Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o Ministério
Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do
inquérito policial, com a manifestacdo do Ministério Publico, poderao
requerer ou representar ao juiz pela concesséo de perdéo judicial ao
colaborador, ainda que esse beneficio ndo tenha sido previsto na
proposta inicial, aplicando-se, no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cbdigo de Processo Penal).

Entdo, para a concretizacdo do acordo, é preciso ndo apenas atingir certas
finalidades com o conteudo da colaboracdo (art. 4°, incisos | a IV), sejam as

colaboracdes feitas de forma isolada ou cumulada, mas também é imprescindivel
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submeter o prémio a uma dosimetria que levard em conta a personalidade do
corréu, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do crime,
bem como a efetividade e repercussao da colaboracéo (art. 4°, §1°).

Quanto a estes dois ultimos critérios de dosimetria, € imperioso apontar que, a
depender do quanto a colaboracdo ajudar a persecucao penal, o parquet podera
requerer, ainda que néo tenha feito isso na proposta inicial da colaboracéo, o perdao

judicial para extinguir a punibilidade para o corréu (art. 4°, §2°).

Ademais, a Lei ainda assevera que o0 juiz ndo participara das negociacdes realizadas
entre as partes para a formalizacdo do acordo de colaboracdo, que ocorrera entre o
delegado de policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério
Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado
e seu defensor (art. 4°, 86°).

Ao juiz cabera somente homologar ou ndo o acordo (art. 4°, 887° e 8°) apds verificar
a regularidade, legalidade e voluntariedade da colaboracéo, podendo para este fim,
sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu defensor, ainda que tenha
recebido acordo para perd&o judicial (art. 4°, §12). E na sentenca que o magistrado

apreciara os termos do acordo homologado e sua eficacia (art. 4°, 811).

A Lei também ordena que o colaborador renunciard, na presenca de seu defensor,
ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade (art.
4°, 814). Ressalta-se, no entanto, que ainda que o colaborador minta, ndo podera
incorrer no crime de falso testemunho. A penalidade, portanto, € perder o direito ao

beneficio acordado na colaboragéo.

Abrindo mao de tal direito ao siléncio, o colaborador passa a ter o dever processual
de colaborar, podendo sempre ser ouvido pelo delegado ou Ministério Publico,

desde que assistido por seu defensor (art. 4°, §9°).

Além disso, também ha expressa previsdo de que a colaboracdo ndo podera servir
enquanto fundamento Unico de uma sentenca penal condenatéria (art. 4°, 8§16),
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porque como ja dito, € requisito imprescindivel da delacdo que esta encontre relagédo

e correspondéncia com outras provas ja existentes nos autos.

Portanto, ha varias delagbes previstas em nosso ordenamento, e todas elas
funcionam como verdadeiras técnicas para tornar mais eficaz a investigacdo
criminal, seja na fase de inquérito ou na fase de instrucdo processual. Admite-se, em
excecdo, que o acordo seja feito apos a sentenca judicial, ja na fase de execucéo da

pena, e enseje reducao de pena (art. 4°, 85°, Lei 12.850/2013). Neste sentido,

[...] inclui-se me um conceito amplo de barganha também o instituto da
delagdo premiada. Embora, inegavelmente, tais mecanismos derivem
de cristalinas influéncias da cultura juridica da common law,
especialmente estadunidense, e da intima relacdo de ambos com os
principios da oportunidade e do consenso, ha quem aponte
diferenciagbes em seus contornos fundamentais. [...] nos ordenamentos
da common law a delacdo premiada surge essencialmente legitimado
pelo principio regente do sistema (a oportunidade), enquanto naqueles
de tradicdo romano-germanica sua introdu¢éo se deu motivada por uma
“necessidade de eficacia o controle a grave criminalidade, com cunho
eminente de politica criminal” (VASCONCELLOS, 2015, p. 116).

Portanto, fica clara a possibilidade de, dentro da Ultima ratio do direito, relativizar ou
até extinguir a punibilidade com a finalidade de atingir o maior interesse publico de
desmantelar um esquema criminoso muito maior do que a conduta daquele proprio

colaborador. E neste ponto que reside a pertinéncia ao tema da autocomposicao.

Em prol do interesse publico, a colaboracdo funciona de forma semelhante a uma
técnica autocompositiva. O delator - junto de seu defensor - e a autoridade negociam
uma reducdo ou extingdo da punibilidade que seja adequada a propria conduta
infratora do delator, bem como congruente com a contribuicdo que seu depoimento

deu a investigagao.

Assim, ao mesmo tempo que a colaboracdo é pertinente para promover uma melhor
investigacdo penal, € um instrumento alternativo ao delator para negociar sua

punibilidade.

Portanto, se dentro da esfera juridica sancionatoria penal, a qual protege em ultima
instancia os bens juridicos, é possivel flexibilizacdo da prerrogativa punitiva estatal

para, ao fim, atender ao interesse publico, seria razoavel flexibilizar a prerrogativa
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sancionatoria no procedimento administrativo, também em prol do interesse publico?

Esta discusséo seré travada em topico posterior e €, também, cerne deste estudo.

3.4 O ACORDO DE LENIENCIA COMO IMPORTANTE METODO
AUTOCOMPOSITIVO

Além das colaboracdes premiadas no Processo Penal, existem os acordos de
leniéncia, figura esta relativamente nova no ordenamento juridico brasileiro. Seu uso
decorre, na maioria das vezes, da Lei de combate a corrupcédo, n° 12.846/2013. Esta
lei dispbe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira. S80 0s

acordos de leniéncia provenientes da Lei 12.846 que mais importam a este estudo.

Ha, no entanto, acordos de leniéncia previstos na Lei n° 12.529/2011, que dispbe
sobre crimes diretamente relacionados com a pratica de cartel. Tal legislacao prevé
em seu arts. 86 e 87, a possibilidade de feitura de acordo de leniéncia, sendo este
condicionado a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo e a obtencédo de
informagdes e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob investigacao
(TAVORA; ALENCAR, 2015, p. 640).

A possibilidade do referido acordo de leniéncia da Lei 12.529/2011 é para os crimes
contra a ordem econdmica, estes tipificados na ja aludida Lei 8.137/90 (Lei de
crimes contra a ordem tributaria, econémica e relacbes de consumo), e também, aos
demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados
na Lei n° 8.666/93.

A celebracdo de acordo de leniéncia, nos termos Lei 12.529 determina, ainda, a
suspensao do curso do prazo prescricional e impede o oferecimento da denuncia
com relacdo ao agente beneficiario da leniéncia. Cumprido o acordo de leniéncia
pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere

0 caput deste artigo (Art. 87, paragrafo unico).
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Mas o que é, entdo, este acordo? Fidalgo e Canetti (2016, p. 338) definem o acordo
de leniéncia enquanto um acordo celebrado entre o poder publico e um infrator, com
a finalidade de colaboracédo deste infrator para obtencdo de informacdes sobre o
crime cometido, especialmente informacfes sobre coautores e participes, e

apresentacao de novas provas materiais de autoria.

E semelhante a colaboracéo premiada, uma vez que ambas tratam de hipéteses de
acordo de colaboracdo com a investigacdo de uma infracdo, junto da confissédo e

entrega dos demais autores e fatos desconhecidos ao processo.

No entanto, a delacdo ocorre em sede judicial do processo penal, e
excepcionalmente no inquérito policial, enquanto um meio de prova, ndo é a toa que
a delacdo é, como ja dito, submetida ao contraditério. Ja o acordo de leniéncia da
Lei anticorrupcdo acontece no processo administrativo, conforme preambulo da Lei,
e 0 acordo de leniéncia da Lei de crimes contra a ordem tributaria, econémica e
relacbes de consumo, necessariamente é extrajudicial, uma vez que obsta o

oferecimento da denudncia.

Ademais, como é possivel extrair da lei, a delacdo premiada é um dos meios de
prova, bastando que o delator confesse sua infracdo e entregue os demais autores e
participes. Por outro lado, o acordo de leniéncia serve justamente para que o infrator
que fez o acordo, além de confessar, leve informacdes e provas ao processo,
especialmente documentais, além também de entregar os demais coautores e

participes, como faz o colaborador premiado.

O art. 8° da Lei de combate a corrupcéo prescreve que a instauracao e o julgamento
de processo administrativo para apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica
cabem a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou mediante provocacao, observados o

contraditorio e a ampla defesa.

No ambito do Poder Executivo Federal, a lei, em seu art. 16, § 10° estabelece - e
esta € a Unica definicdo que ela traz neste sentido - que a competéncia para

promover o acordo de leniéncia e da Controladoria-Geral da Unido. Porém, tratando-
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se de lei que regula direito administrativo, os demais entes federativos estéo livres
para criarem suas proprias leis de responsabilizacdo administrativa dos atos de
corrupcédo, de forma a definirem a autoridade competente a promover o acordo de

leniéncia.

Ademais, o art. 16, caput e 8§ 1°, da Lei 12.846 também traz requisitos para que o
acordo de leniéncia seja celebrado. O acordo devera resultar, necessariamente, na
identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e na obtencéo

célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao.

Além disso, o acordo sO podera ser celebrado se, cumulativamente, a pessoa
juridica for a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a
apuracao do ato ilicito; a pessoa juridica cessar completamente seu envolvimento na
infracdo investigada a partir da data de propositura do acordo; e a pessoa juridica
admitir sua participacdo no ilicito e cooperar plena e permanentemente com as
investigacbes e o0 processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas,

sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

Os efeitos da celebracdo do acordo de leniéncia sdo a isencdo da pessoa juridica
das sancdes previstas no inciso Il do art. 6° (publicacdo extraordinaria da decisao
condenatdria) e no inciso IV do art. 19 (proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doacBes ou empréstimos de Orgdos ou entidades publicas e de
instituicbes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo

minimo de 1 e maximo de 5 anos).

Também séo efeitos a reducdo em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel, e
interrupg&o do prazo prescricional dos atos ilicitos previstos nesta Lei. O acordo de
leniéncia, porém, ndo exime a pessoa juridica da obrigacdo de reparar integralmente

o0 dano causado.

No entanto, a lei ndo disse que o acordo de leniéncia isenta a pessoa juridica da
penalidade prevista no art. 6°, Il. Sendo assim, a pessoa juridica ainda estara sujeita
a aplicacdo de multa, podendo, como ja dito, reduzir, no méximo, em até 2/3 o seu

valor.
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Ha de se observar, porém, que o acordo ocorre na esfera administrativa e a lei ndo
torna obrigatério a participacdo do Ministério Publico. Assim, a ndo repercussdo do
acordo de leniéncia no ambito penal e de outras responsabilizacdes civis e
administrativas, e a falta de garantia de que o parquet ndo ir4 oferecer denuncia
contra o infrator que realizou o acordo de leniéncia, representam verdadeiras

desvantagens.

A maior das desvantagens seria a obrigacdo de confessar a autoria. Tentando
diminuir os contras, a Lei anticorrupcao trouxe a garantia de confidencialidade da
proposta da pessoa juridica para feitura do acordo, de forma que este sO se torna
publico apos a efetivacdo do acordo (art. 16, 86°), bem como também trouxe a
garantia de que a recusa da proposta de acordo ndo importara em reconhecimento
de prética de algum ato ilicito (art. 16, §7°).

Assim, apesar da desvantagem de ndo repercutir, especialmente, na persecucao
penal, o acordo de leniéncia é uma técnica muito expressiva e importante de
autocomposicao que existe para a Administracdo Publica. Como principal lesada
pelos atos de corrupcdo, a oportunidade de realizar um acordo que permite uma
investigacdo mais completa e efetiva é, sem duvida, uma ferramenta imprescindivel

ao processo administrativo.

Ademais, os atos de corrupcédo podem ter ligacdo direita com a Lei de licitagOes e
contratos. Isto porque no ambito das licitagbes e contratos administrativos é
perfeitamente possivel a realizacdo de atos que atentem contra o patrimoénio publico
nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os

compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

O art. 5°, 1V, da Lei anticorrupg¢éo traz um rol nao taxativo (DIAS; MACHADO, 2016,
p. 88) de condutas praticaveis no ambito das licitacdes e contratos que configuram

ilicitos capazes de atrair as sancdes previstas nesta mesma Lei. As condutas séo:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério pablico;
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b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de
procedimento licitatério publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou
oferecimento de vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitacéo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar
de licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificacbes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a
administragdo publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatério da
licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
celebrados com a administracéo publica.

Sao, a maioria, tipos penais j& previstos antes na préopria Lei 8.666/1993, mas como
dito, este rol ndo é taxativo. Sendo assim, podem haver outros ilicitos que lesam a
Administracdo Publica em outras leis pertinentes a licitacbes e contratos que néo

aparecem neste rol.

O art. 30 da Lei anticorrupcéo ainda assevera que a aplicacao das sanc¢des previstas
na referida lei ndo afeta os processos de responsabilizacdo e aplicacdo de
penalidades decorrentes de atos ilicitos alcancados pela Lei 8.666/1993, ou outras
normas de licitacdes e contratos da administracao publica, inclusive no tocante ao

Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas.

Porém, cabe observar o disposto no art. 17 da Lei anticorrupcéo: “a administracao
publica poderd também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica
responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21 de junho de
1993, com vistas a isen¢do ou atenuacao das sanc¢des administrativas estabelecidas

em seus arts. 86 a 88”.

Assim, quando a pessoa juridica incorrer em infracdo que lese os bens juridicos
assegurados pela Lei anticorrupcdo no tocante a Lei de licitacbes e contratos, o
acordo de leniéncia poderd isentar ou atenuar a aplicacdo das sancdes previstas na
Lei 8.667/1993. Esta informacédo é extremamente importante para discutir o tema

central deste trabalho, em topico posterior.
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3.5 RESOLUCAO N° 125/2010 DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA

Diante da referida tendéncia e estimulos aos métodos autocompositivos, 0 primeiro
documento brasileiro publicado a tratar direta, extensa e especificamente do tema
autocomposicdo no processo juridico foi a Resolu¢cdo n° 125/2010 do Conselho
Nacional de Justica. Esta, em suas considerac¢fes iniciais, afirma que uma politica
publica de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais de solucdo de
litigios é essencial para efetivar o direito fundamental de acesso a Justica previsto
no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Explico. O art. 5°, XXXV, CF, assegura o direito de receber jurisdicdo diante de
qualquer lesdo ou ameaca a um direito. No entanto, como ja dito, o Judiciario esta
abarrotado de demandas, de forma que nem sempre conseguird oferecer a resposta
juridica mais adequada, nem oferecé-la em um tempo que atenda as expectativas

de quem suporta os maiores 6nus processuais.

Alem disso, o excesso de litigios combina-se com a escassez de recursos humanos
e materiais, € com mecanismos, por vezes, deveras burocratizados, e 0 acesso a
justica fica consideravelmente obstruido (CALMON, 2013, p. 152). Oferecendo
alternativas mais céleres, econbmicas e adequadas, os métodos autocompositivos

sdo importantes aliados na efetivacdo desse direito fundamental.

E importante apontar que além de expressar um direito fundamental, a
autocomposicdo também possui uma funcdo social. Isso porque as vias
autocompositivas sdo capazes de levar solugbes a controvérsias que
frequentemente sdo tratadas com descaso pela justica tradicional, de forma que é

promovida uma pacificagéo social (GRINOVER, 2013, p. 3).

O principal objetivo da Resolucdo n° 125/2010 era, além de incentivar e promover 0s
métodos autocompositivos e a capacitacdo de profissionais para tal, orientar e
fomentar a construcdo de centros judiciarios de solucdo de conflitos para o Poder

Judiciério.



47

E importante que surja um documento com forga legal que estabeleca premissas
importantes sobre autocomposicdo, bem como diretrizes e estimulos para a
construcdo de centros voltados somente para solugcdes alternativas a jurisdi¢do. Isso
porque, de fato, a evolugcdo da sociedade tem demonstrado a esta propria, que nem
sempre o Estado, enquanto terceiro imparcial, é capaz de promover as solucdes
mais adequadas, ainda que aplique corretamente a lei.

Junto da Resolucdo do CNJ, é relevante mencionar a Resolugédo n° 118/2014 do
Conselho Nacional do Ministério Publico, que dispde sobre a politica nacional de
incentivo a autocomposicao judicial e extrajudicial no ambito do Ministério Publico. O
objetivo desta resolucdo é assegurar a promocéao da justica e a maxima efetividade

dos direitos e interesses que envolvem a instituigao.

Assim, o art. 1° 81° ordena que ao Ministério Publico brasileiro incumbe
implementar e adotar mecanismos de autocomposi¢do, como a nhegociagao, a
mediacao, a conciliagdo, 0 processo restaurativo e as convengdes processuais, bem

assim prestar atendimento e orientagéo ao cidadao sobre tais mecanismos.

Portanto, esta claro o incentivo para que o Ministério Publico, a fim de evitar ou
solucionar um litigio, promova autocomposicdo em sua forma mais ampla, tanto no
ambito judicial quanto no extrajudicial. Portanto, sendo o Ministério Publico
incumbido de promover a defesa da ordem juridica, o regime democratico e 0s
interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme art. 127, CF, é nitido o
quanto a autocomposicao judicial e extrajudicial € uma ferramenta necessaria e

fundamental ao Estado Democratico de Direito.

3.6 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Em marco de 2015 foi publicado o Novo Cdédigo de Processo Civil, o qual trouxe
grande estimulo aos métodos alternativos de resolugcdo de conflito, demonstrando

que o legislador brasileiro ndo s6 acompanha a tendéncia moderna de solucbes
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consensuais, mas também que esta preocupado com o abarrotamento do judiciario
e a efetivagdo de solugbes mais adequadas guiadas pelo protagonismo dos

interessados.

O art. 3° do referido titulo legal reafirma o direito de acesso a justica assegurado na
Constituicdo Federal, e em seus 88 2° e 3°, atribui ao Estado o dever de, sempre
que possivel, promover a solucdo consensual dos conflitos através da conciliacao,

mediacao e outros métodos. Neste sentido,

O Poder Legislativo tem reiteradamente incentivado a
autocomposi¢do, com a edi¢cdo de diversas leis neste sentido. O
CPC ratifica e reforca essa tendéncia: a) dedica um capitulo
inteiro para regular a mediacéo e a conciliacdo (arts. 165-175); b)
estrutura o procedimento de modo a pér a tentativa de
autocomposi¢cdo como ato anterior ao oferecimento da defesa
pelo réu (arts. 334 e 695); ¢) permite a homologac¢éo judicial de
acordo extrajudicial de qualquer natureza (art. 515, Ill; art. 725,
VIII); d) permite que, no acordo judicial, seja incluida matéria
estranha ao objeto litigioso do processo (art. 515, §82°); e) permite
acordos processuais (sobre o processo, ndo sobre o objeto do
litigio) atipicos (art. 190) (DIDIER, 2017, p. 305-306).

Como dito, o Cadigo reserva dentro do Capitulo Il do Titulo IV, uma Secéao inteira
para tratar sobre autocomposi¢do. Merecem comentarios para fins deste estudo os

dispositivos seguintes.

O art. 165, repete um dos escopos da Resolucdo n° 125/2010 do CNJ, ja
mencionado anteriormente, o qual seja o incentivo de formacdo de centros
judiciarios de solucdo consensual de conflitos. Ademais, o excerto legal também

trata da diferenca entre conciliacdo e mediagéo, como ja transcrito neste trabalho.

A importancia desta distingdo entre conciliacdo e mediagdo reside na op¢do do
legislador de delegar as partes a tarefa de escolher o método adequado e delimitar,
segundo o proprio método, os limites da atuacdo do mediador e do conciliador
(GORETTI, 2017, p. 246).

Mais uma vez, é positivo tanto para a sociedade quanto para a modernizacdo do
ordenamento, possuir um Cdédigo de Processo Civil, o qual serve de fonte para as

demais legislacbes processuais, repleto de estimulos e dispositivos voltados a
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autocomposicdo enquanto uma solucdo efetiva e completamente apta a produzir

efeitos juridicos validos.

Logo em seguida, o art. 166 elenca os principios norteadores da autocomposicéo no
processo civil, quais sejam a independéncia, a imparcialidade, a autonomia da

vontade, a confidencialidade, a oralidade, a informalidade e a decisdo informada.

A independéncia significa que o mediador e o conciliador tém o dever de atuar com
liberdade, sem sofrer qualquer presséo interna ou externa. A imparcialidade manda
que o mediador e o conciliador ndo tenham qualquer espécie de interesse no conflito
(DIDIER, 2017, p. 311). Importa lembrar ainda, que o tema é tratado no Codigo de

Processo Civil no Capitulo denominado de Dos Auxiliares da Justica.

[...] conciliadores e mediadores judicias s&o auxiliares do juiz. Isso se
coaduna com o art. 139, inciso V, do NCPC, que dispde incumbir ao
magistrado promover, a qualquer tempo, a autocomposicao,
preferencialmente com o auxilio dos conciliadores e mediadores. [...]
Importante frisar, aqui, a relevancia de a atividade ser conduzida por
mediador profissional, imparcial e que ndo tenha proximidade com o
conflito. Em outras palavras, a funcdo de mediar ndo deve, como regra
geral, ser acumulada por outros profissionais, como juizes, promotores
e defensores publicos. O NCPC prestigia esse entendimento (PINHO,
2017, p. 858).

A autonomia da vontade é um principio e ao mesmo tempo uma razao de ser, pois 0
objetivo maior é o consenso. Explico. Na mediacao, as partes tém ampla liberdade
para continuar ou interromper o0 procedimento autocompositivo; para definir os
termos de um acordo; e até definir regras diferenciadas para o processo judicial,
conforme exposto no art. 166, 84°, CPC (GORETTI, 2017, p. 245).

A confidencialidade é um principio e uma garantia as partes de que todas as
informagdes produzidas no procedimento autocompositivos, ndo seréo utilizada para
fim diverso daquele previsto por expressa deliberagcdo das partes (RODRIGUES
JUNIOR, 2007, p. 92), salvo as hipéteses de excecdo que o art. 30 da Lei
13.140/2015 trata.

A confidencialidade se insere no rol das obrigacdes de nao fazer. [...] é
regra universal em termos de mediacdo, até porque é uma das
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propaladas vantagens desse procedimento e que atrai muitos
interessados, sendo observada na maior parte das mediacdes. Nesse
passo, a confidencialidade é o instrumento que confere este elevado
grau de compartilhamento para que as partes se sintam a vontade para
revelar informacgdes intimas, sensiveis e muitas vezes estratégicas, que
certamente nao exteriorizam num procedimento orientado pela
publicidade (PINHO, 2017, p. 861)

E possivel concluir que confidencialidade se relaciona com a prépria imparcialidade
e com o mandamento legal de que a autocomposicdo nao seja feita pelo proprio juiz,
promotor ou defensor. Estes profissionais poderiam ser influenciados, especialmente
0 juiz, em razéo do seu dever de imparcialidade, pelas informag¢fes produzidas na

resolucado autocompositiva.

Ja a oralidade e informalidade servem para distinguir o procedimento do ritual e
simbologia proprios da atuagdo jurisdicional. Quanto a decisdo informada, esta
existe enquanto principio porque € imprescindivel que as partes sejam bem
informadas. O consenso s6 pode ser alcancado sem vicios quando ha correta e
completa compreensao do problema e das consequéncia do acordo (DIDIER, 2017,
p. 311).

Para efetivo cumprimento, o art. 173 da mesma Lei assegura a punicdo para 0S
mediadores e conciliadores que n&do observarem as disposicdes sobre

autocomposicéo anteriores a ele.

Por ultimo ha o art. 174. Este dispde sobre a criacdo de camaras de mediacao e
conciliacdo para solugao consensual de conflitos no &mbito administrativo, tais como
conflitos entre Orgdos e entidades da Administracdo Publica; avaliagdo da
admissibilidade de pedidos de resolucdo de conflitos; e promog¢éo, quando couber,

da celebracéo de termos de ajustamento de conduta.

No entanto, a Lei 13.140/2015 tratou de modo mais profundo e completo a aplicacao
de autocomposicdo para solucao de conflitos que envolvam a Administracdo Publica
nestas hipéteses do art. 174, CPC, entdo as explicagbes do topico seguinte séo

pertinentes a este dispositivo do Cédigo.
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3.7 LEI 13.140/2015

Antes de chegar ao ponto principal do trabalho, ha, ainda, de se falar, de forma
objetiva, na Lei n° 13.140, publicada em junho de 2015. Esta dispde exclusiva e
amplamente sobre mediacdo e autocomposi¢cdo, e o Capitulo Il é dedicado
inteiramente a autocomposicdo que envolva conflitos em que for parte pessoa

juridica de direito publico, que é o que interessa a este trabalho.

Merece destaque seu art. 32, no qual ha expressa autorizacao legal para a Unido,
Estados, Distrito Federal e os Municipios criarem camaras de prevencao e resolucao
administrativa de conflitos para dirimir conflitos entre o6rgdos e entidades da
administracdo publica; avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de
conflitos, por meio de composi¢cao, no caso de controvérsia entre a pessoa juridica
de direito publico; e promover, quando couber, a celebracdo de termo de

ajustamento de conduta.

Imprescindivel anotar, porém, que os conflitos s6 sdo submetidos as tais cAmaras de
prevencdo e resolucao administrativa de conflitos se o respectivo 6rgao federado
assim desejar, e seu regulamento assim prever que deve ser feita a resolucao,

conforme dispde o 8§22, art. 32 da mencionada lei.

Percebe-se que tais cameras promovem solucdes extrajudiciais, anteriores ao
préprio processo que ira discutir a lide nos casos em que seja parte a pessoa
juridica de direito publico. Esta-se diante, entdo, de outra autorizacdo legal - ja
tratamos daquela prevista na Lei 9.469/1997 - para que em processos
administrativos, a propria Administracdo Publica promova ou aceite acordos capazes

de solucionar de forma mais satisfatoria o conflito.

Se nao forem criadas as tais camaras a que alude o dispositivo anterior, os conflitos
poderdao ser objeto de mediagdo, segundo o art. 33 da mesma Lei, com
procedimento de autocomposicdo previsto para o proprio poder judiciario, isto é,

poderdo ser objeto de autocomposicéo na forma do Codigo de Processo Civil.
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O art. 32 menciona também a hipotese de termo de ajustamento de conduta, e este
merece melhor, porém breve e objetiva, explicagdo. A Lei n° 7.347/1985 disciplina a
acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico.

Em seu art. 5° 86° a Lei 7.347 autoriza que o Ministério Publico, a Defensoria
Pdblica, a Unido, os Estados-membros, os Municipios, o Distrito Federal, as
autarquias, as empresas publicas, as fundacgfes, as sociedades de economia mista,
e as associacfes?, promovam aos infratores do direito coletivo um “compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera

eficacia de titulo executivo extrajudicial”.

Cabivel somente nos casos permitidos pela lei, o termo de ajustamento de conduta
funciona, entdo, como um acordo autocompositivo feito entre a autoridade
competente e o infrator de um direito coletivo, a fim de que a conduta lesiva cesse e

um processo judicial seja evitado.

E um importante instrumento alternativo extrajudicial de resolucdo de conflitos.
Chega-se a uma solucdo adequada e muito mais interessante as partes, atendendo
ao interesse publico de cessar uma conduta lesiva, sem impor qualquer sancao
desproporcional ou excessivamente onerosa ao infrator. Este apenas deve adequar
sua conduta ao que a Lei exige.

Assim, o termo de ajustamento de conduta € uma técnica autocompositiva
extremamente pertinente a discussao central deste trabalho. Isso porque direitos
coletivos sdo valiosos e indisponiveis, e ainda assim h& autorizacdo para que seja

realizada autocomposicdo para atingir uma solugdo rapida e eficiente.

2 Desde gue tais associagbes estejam, conforme o texto da Lei 7.347/1985, constituidas ha pelo
menos 1 (um) ano nos termos da lei civil e incluam entre suas finalidades institucionais a protecdo ao
patrimdnio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econOmica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico.
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Por todo exposto até aqui, estd nitido que a autocomposicdo nao é novidade, ha
pelo menos 20 anos, para a Administracdo Publica nos processos judiciais e
extrajudiciais. Para solucionar processos juridicos em curso, a Administracdo pode
promover e aceitar acordos, assim como para evitar o ajuizamento de demanda, a
Administracdo, extrajudicialmente, tem poder outorgado por lei também de promover
e aceitar acordos.

Entdo, se para evitar ajuizamento de acfes, ha autorizacdo para autocomposicao,
fica, mais uma vez, o questionamento da (im)possibilidade de tal autorizac&o
estender-se aos procedimentos administrativos que apuram responsabilidade pela

inexecucao contratual e, ao final, valem-se do poder sancionatério administrativo.
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4 A AUTOCOMPOSICAO NO PROCESSO DE APURACAO DA
RESPONSABILIDADE PELA INEXECUCAO DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO

Por todo exposto, chega-se, finalmente, ao tépico principal. Aqui, sera discutida a
(im)possibilidade de aplicar métodos autocompositivos ao processo administrativo

que apura a responsabilidade pela inexecucédo do contrato administrativo.

Até entdo, ja foi visto que o ordenamento juridico traz uma série de estimulos a
Administracdo para realizar autocomposicao dentro do processo judicial, e também
no processo extrajudicial, especialmente quando a intencdo € prevenir o ajuizamento

de uma lide na qual aquela sera parte em sua forma mais ampla.

Inclusive, destaca-se a previsdo na Lei anticorrupcao de que um acordo de leniéncia
possa alcancar as penalidades da Lei 8.666/93, a fim de abranda-las ou extingui-las,
guando se esta diante de um ilicito da Lei 8.666/93 que também é um ilicito da Lei

anticorrupcao.

Sendo assim, a principio, ndo parece tao fora do razoavel admitir que mais técnicas
autocompositivas sejam realizadas em processos administrativos que apuram as
demais infracBes pertinentes a lei 8.666/93. No entanto, € indispensavel passar por
alguns pontos sensiveis para ter certeza da resposta da pergunta que move este

estudo.

Em primeiro lugar, é preciso discutir até que ponto o principio da supremacia do
interesse publico se estende para abarcar as san¢des administrativas previstas para
inexecucdo contratual. Depois, €é necessario invocar a nova tendéncia
contemporanea a realizar contratos sustentaveis, que satisfacam um escopo social e
um escopo econdémico.

Em seguida, é preciso tratar de uma inconsisténcia que h& na postura da
Administracdo em relagcdo as microempresas e empresas de pequeno porte. Por

altimo, enfrenta-se a questdo de qual autoridade estaria autorizada a promover
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autocomposicao, pois é preciso lembrar que a contratacdo acontece de forma muito
ampla na Administracdo Publica, uma vez que a regra geral é a contratacdo através

de licitacéo.

4.1 O INTERESSE PUBLICO MIOPE

Supremacia do interesse publico, para Di Pietro (2016, p. 96-98), é o principio que
orienta o legislador no momento da elaboragcdo da lei, bem como orienta o
administrador em sua atuacdo, isto é, quando o administrador executa a lei. Este
principio, entdo, nasce para salvaguardar o interesse publico das ingeréncias do
interesse privado, uma vez que a prevaléncia do interesse privado é tida como

desvio de poder ou desvio de finalidade, tornando qualquer ato administrativo ilegal.

Ja para Mello (2014, p. 99-101), o principio da supremacia do interesse publico é
uma qualidade inerente a qualquer sociedade, é condicdo de sua prépria existéncia.
Entdo, além de um dever, este principio também representa poder para a
administracdo publica de constituir terceiros em obrigacdes mediante atos unilaterais

seus, dos quais sdo exemplo as sancoes.

No entanto, o autor frisa que este poder ndo € ilimitado e exercido de forma
discricionaria, porque a atividade administrativa €, na verdade, um desempenho de
funcdo. Explico. Tem-se funcdo quando um administrador esta obrigado a cumprir o
dever de buscar, a interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade. Para
atender tais finalidades, o administrador precisa de certos poderes, que encontram
limites justamente nessa finalidade a ser alcancada. Assim, a Administracdo esta
obrigada a cumprir certas finalidades em nome somente do interesse do corpo

social, da coletividade de administrados.

Carvalho Filho (2016, p. 34), paralelamente, define a supremacia do interesse
publico como guia dos atos administrativos, de forma que, mesmo quando a
Administracdo age em vista de um interesse estatal imediato, a finalidade deste

interesse estatal deve ser o interesse publico.
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Dessa forma, para o autor, o individuo ndo é, em si, o destinatario da atividade
administrativa, mas, sim, todo o grupo social. O direito do individuo, portanto, ndo

pode ser equiparado aos direitos sociais.

Assim, quando o Estado exerce sua prerrogativa sancionatéria para, ao final do
procedimento de apuracdo da responsabilidade pela inexecucao contratual, aplicar
uma penalidade prevista na Lei 8.666 ou 10.520, esta levando em conta o interesse
publico de rechacar a conduta inadimplente, uma vez que para chegar a
formalizacdo de uma contratagcdo, muito dinheiro publico é gasto com o
procedimento licitatério, bem como a inadimpléncia vai atrasar a satisfacdo de uma
obrigacdo que, justamente pelo mesmo principio do interesse publico, s6 nasceu

para atender alguma finalidade do corpo coletivo.

No entanto, é importante notar que interpretar a aplicacdo das sancdes
administravas previstas para a inadimpléncia contratual, como automaética satisfacéao
do interesse publico pode ser, na verdade, uma interpretacdo miope, pode implicar

em um interesse publico miope.

O termo miope ja foi utilizado pelo Desembargador Ruy Celso Barbosa Florence
(2017), durante um discurso no qual expressou sua opinido a respeito do sistema
prisional e sua relacdo com a sociedade. O uso da expresséo foi em razdo de uma
critica a uma distor¢cao, uma visao insuficiente da realidade do sistema prisional que

leva ao clamor por puni¢des cada vez mais desumanas.

Destarte, assumir que a aplicacdo quase automatica das penalidades previstas na
Lei de licitagbes e contratos, bem como na lei do pregédo, a pessoa que incorre na
inexecucao do contrato administrativo, atende sempre ao principio da supremacia do
interesse publico, € um erro, € uma visdo miope, insuficiente do que realmente é

capaz de satisfazer o interesse do corpo coletivo.

N&o ha certeza de que aquelas penalidades previstas na lei licitatoria sdo as mais
adequadas para solucionar o problema e ainda garantir a satisfacdo da sociedade.
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Tal erro de compreensao do interesse publico é ainda mais grave quando se esta
diante de um Estado Democratico de Direito que valoriza em demasia a funcéo
social dos contratos pertinentes a ordem econdémica do pais, funcao esta prevista

no art. 170 da Constituicao Federal.

A funcéo social do contrato existe para impedir que as pessoas fisicas ou juridicas
contratem e concluam suas obrigacbes em detrimento da coletividade, isto €,
prejudicando o corpo social. Assim, devem sempre ser observados 0s principios
constitucionais e a lei (OTERO; PINHEIRO, 2012, p. 407). E uma forma de garantir a
validade e a eficacia do contrato.

Assim, a protecdo ao interesse publico também estende-se a protecdo dos
envolvidos na contratacdo administrativa no que tange a justica é funcdo social.
Essa segunda protecédo deve observar, principal e pertinente a este trabalho, os
principios da livre iniciativa, o valor social do trabalho, a propriedade privada e o
tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno

porte.

Portanto, a san¢do administrativa tem outras finalidades além de rechacgar e punir a
inadimpléncia. Ela também precisa ser adequada para ndo onerar excessivamente a
pessoa juridica, ou, excepcionalmente, a pessoa fisica, contratadas pela
Administracdo Publica para realizacdo de obras, prestacdo de servicos ou compra
de bens.

Adequada, também, para ndo gastar desnecessariamente a verba publica, nem

movimentar em vao o corpo administrativo responsavel por licitar e contratar.

N&o é justo e congruente com a fungéo social estabelecida constitucionalmente, que
uma sancao, esta consequente da inexecugcdo do contrato administrativo, lese os

bens juridicos que esta propria fungéo social do contrato nasce para salvaguardar.

N&o é justo, entdo, que uma multa seja desproporcional ao prejuizo causado, esta
pode se tornar insuportavel em termos patrimoniais para o contratado. Também néo

sera justa a aplicacdo de um impedimento de licitar por até 5 anos, existem
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empresas que vivem de contratos publicos. O mesmo diz-se sobre a suspensao

temporéria e a declaracdo de inidoneidade.

Ademais, destaca-se que as penalidades que impedem, de forma geral, as pessoas
juridicas e fisicas de participarem de licitacbes ou de contratarem com a
Administracdo Publica, ndo prejudicam apenas aquelas, mas também a prépria

Administracao.

Explico. Pode ser que, por um motivo infimo e acessorio ao objeto principal, o
contratado incorra na situacdo de inadimpléncia. Pode ser, ainda, que este
contratado seja um dos melhores fornecedores ou prestadores de servico daquele
objeto contratual. Aplicando a penalidade que, de forma geral, inviabiliza novas
contratagcdes publicas, a Administracdo também est4d se privando de um bom

fornecimento ou servico.

Posto isso, chega-se ao ponto denominado de contratacdo sustentavel, tema a ser
discorrido no proximo tépico, o qual aprofundard mais a andlise a respeito de um
escopo social para o contrato e a sancdo aplicada em ragdo da inexecugao deste

mesmo contrato.

4.2 CONTRATACAO SUSTENTAVEL

O termo sustentabilidade remete, quase que automaticamente, as tematicas do
binbmio meio ambiente e desenvolvimento econdmico. No entanto, hoje, a
sustentabilidade vai além. Desenvolvimento sustentavel, entdo, constitui um
processo histérico de conjugacdo de direitos humanos, abarcando direitos civis,
politicos, sociais, econdmicos e culturais (ALQUALO, 2014). Em outras palavras, é
um desenvolvimento comprometido com a evolucdo social, econdmica, ambiental,

ética, juridica e politica.

Assim, uma contratacdo sustentavel, no que € importante para este estudo,

necessariamente € uma contratacdo comprometida com a protecdo e a evolugao
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social e econdmica, ela atende a uma funcao social do contrato. E esta € a face do
interesse social que ndo é miope, a sustentabilidade. Neste sentido,

De fato, o principio da funcdo social que rege os contratos privados
também orienta os contratos administrativos, no sentido de que o
contrato deva estar de acordo com os interesses da coletividade, de
modo adequado, eficiente e com qualidade, buscando humanizar as
relacdes econdmicas e sociais (OTERO; PINHEIRO, 2012, p. 413) (grifo
Nosso).

A exemplo de compromisso com o desenvolvimento social, temos a ja mencionada
Lei anticorrupcdo, a qual busca punir e rechacar atos que lesem a Administracao
Publica - o que significa que também se lesa o interesse publico -, coibindo atos de
interesse privado praticados em raz&do do exercicio da fungdo administrativa de licitar

€ contratar.

Punindo os licitantes ou contratados, e os administradores envolvidos com o0 ato
corrupto, estad-se promovendo uma sociedade mais justa e ética, que ndo coaduna

com o desvio do dinheiro publico nem com o desvio da funcéo publica.

Quanto ao compromisso de proporcionar desenvolvimento econémico, tem-se como
maior exemplo a Lei Complementar n° 123/2006. Esta institui o Estatuto Nacional da
microempresa e da empresa de pequeno porte. A grosso modo, a referida lei traz
uma série de incentivos e beneficios fiscais, trabalhistas, previdenciarios e de
acesso ao mercado (art. 1°), tanto o de aquisicOes privadas quanto o de aquisicoes
publicas. Esta lei é tdo importante que merece um topico proprio de discussao, o

qual vira posteriormente.

Sendo assim, a atitute de promover um tratamento diferenciado as empresas com
capital de pequeno porte, promover a puni¢cdo de atos que desviam a finalidade da
licitacdo, e promover, claro, a propria punicdo da inadimpléncia contratual, haja vista
que a licitacdo também nasce para atender, através da contratagdo, a um interesse

publico, sdo claras expressdes de compromisso social e econémico da contratacao.

Reforca-se, no entanto, que se a contratacdo precisa ser sustentavel, em outras

palavras, socialmente responsavel para atingir o real interesse publico, € automatico
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e imprescindivel qgue o procedimento de apuracdo da inexecucao contratual, e em

especial o resultado deste procedimento, também sigam 0s mesmos requisitos.

Portanto, as penalidades administrativas de adverténcia, multa, impedimento de
licitar, suspensdo temporéria e declaracdo de inidoneidade previstas nas Leis
8.666/93 e 10.520/02, por O6bvio, nem sempre sdo capazes de responder
adequadamente ao problema, assim como a pena privativa de liberdade nem
sempre € suficiente, eficiente e satisfatoria para solucionar crimes de menor

potencial ofensivo.

Diante de tal constatacdo, a Lei 9.099/95, como ja& mencionado, criou hipéteses de
autocomposicdo para resolver o conflito. Também retoma-se a possibilidade de
outras autocomposi¢des como o0s termos de ajustamento de conduta, que evitam a
lide e ainda atendem ao interesse publico ao dar uma resposta célere e efetiva ao

problema.

Ademais, recordam-se os acordos de leniéncia, 0s quais ajudam a investigacéo
penal e permitem a negocia¢cdo de uma punicdo mais justa aquele que errou, mas
redimiu-se a tempo de colaborar com o interesse do corpo social em desmantelar

algo muito maior.

Também merece destaque os incentivos de criacdo de camaras administrativas de
resolucdo de conflitos de que trata a ja referida Lei n° 9.459, compostas, inclusive,
por servidores publicos, aptas a resolverem conflitos extrajudicialmente para evitar
ajuizamento de demandas que se arrastardo no tempo e ensejardo gastos na

maquina publica para realizacdo da defesa da Administracao.

Se as penalidades ndo satisfazem realmente o interesse publico em alguns casos,
diante de tantas hipéteses autocompositivas tratadas em leis e de todo o incentivo
que o proprio Codigo de Processo Civil e o Conselho Nacional de Justica promovem,
€ razoavel e correto permitir, entdo, que para evitar lides, a Administracdo tenha a
oportunidade de promover acordos nos procedimentos da apuragcédo da inexecucao
contratual, acordando respostas da prerrogativa punitiva Estatal que sejam muito

mais adequadas.
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E importante, porém, deixar muito claro que o objetivo de propor a autocomposicéo
para procedimentos administrativos que apuram responsabilidade por inexecucao
contratual ndo é permitir penalidades mais brandas para toda e qualquer inexecucao
somente em nome da sustentabilidade. Quando a empresa estd completa e
nitidamente errada, tendo causado expressivos prejuizos a Administracdo Publica, é

certeiro e imprescindivel que receba a devida punicéo.

No entanto, diante de casos em que ndo exista prejuizo a Administracdo, ou até
exista, mas € quase inexpressivo, pois, por exemplo, o objeto do contrato nao foi
verdadeiramente prejudicado, € preciso colocar o caso numa balanca para aferir o

gue € grave e 0 que € justo, para a partir disso, construir uma penalidade adequada.

Entédo, na verdade, o0 que se pretende €, diante de casos em que 0 prejuizo ao corpo
social e a Administracdo Publica seja pequeno ou inexistente, flexibilizar a punicéo
mais severa para que os interessados - Administracéo, contratado e sociedade - ndo

sejam desnecessariamente prejudicados.

Por prejuizo desnecessario pode-se entender, por exemplo, a multa excessivamente
onerosa, a qual é capaz de comprometer o patriménio de uma empresa. Além disso,
a multa excessivamente onerosa pode obrigar a empresa a reduzir seu quadro de
funcionarios em razéo de falta de recursos para arcar com obrigacdes trabalhistas,
de forma que esse tipo de multa impacta negativamente no principio do valor social

do trabalho.

Também entende-se como exemplo de prejuizo desnecessario a reabertura ou
mesmo a realizacdo de um novo procedimento licitatorio, pois a movimentacédo da
maguina publica para isso custa dinheiro. Aqui, entdo, ha expressivo interesse social

em ndo desperdicar dinheiro publico.

Por ultimo, ha de se lembrar dos principios da legalidade e tipicidade. Em topico
anterior, trabalhou-se a necessidade dos atos sancionatorios administrativos
estarem previstos em Lei ou, pelo menos, no instrumento convocatério e no proprio

contrato.
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Assim, se pretende-se abrir espacgo para aplicacdo de técnicas autocompositivas, €
necessario que tal possibilidade esteja no corpo do edital ou pelo menos na minuta

contratual que normalmente é anexa ao edital.

Dessa forma, esta-se evitando desigualdade entre as pessoas licitantes, pois todas,
desde a intencdo de participar do procedimento licitatério, estdo avisadas da
possibilidade de autocomposicdo diante de conflitos relacionado a inexecucao
contratual, sem que qualquer uma destas pessoas sinta-se injusticada por um

acordo feito em sede de uma hipétese de inadimpléncia.

Ademais, ndo ha de se falar em vicio por auséncia de tipicidade a respeito da
previsdo de autocomposicdo no edital. Isso porque como ja tratado, as proprias
sanc¢fes administrativas ndo sdo absolutamente taxativas como as penais, ha certa
margem de vagueza e amplitude em seu texto, pois jamais seria possivel prever

todas as condutas capazes de ensejar a inadimpléncia.

Se as infragdes ndo sao absolutamente taxativas, e ainda assim isso n&do implica em
prejuizo de igualdade de oportunidade para as pessoas licitantes, 0 mesmo ha de se
falar na previséo licitatéria de autocomposicéo para conflitos. Tanto infrac6es quanto
técnicas autocompositivas sé sdo melhores definidas diante do caso concreto,
especialmente porque tais técnicas nascem, justamente, para servirem de solucao
adequada ao caso.

Posto tudo isso, € imperioso adentrar na discussdo da postura contraditéria da

Administracédo Publica em relacédo as microempresas e empresas de pequeno porte.

43 A QUESTAO DA ONEROSIDADE EXCESSIVA PARA
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE

Quanto aos beneficio de acesso ao mercado que a Lei Complementar n° 123/2006

traz, pertinente ao estudo é a Secao | do Capitulo. Esta € inteiramente dedicada ao
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7

acesso ao mercado das aquisicbes publicas, isto é, a participacdo das
microempresas e empresas de pequeno porte em licitagdes publicas.

O primeiro beneficio é a apresentacdo dos documentos de comprovacdo de
regularidade fiscal e trabalhista somente para efeito de assinatura do contrato (art.
42, caput). Havendo alguma restricdo na referida comprovacao, ainda € assegurado
o prazo de cinco dias uteis, prorrogavel por igual periodo, para a regularizacdo da

documentacéao (art. 43, § 1°).

Outro beneficio € o empate ficto (art. 44). Na licitacdo ordinaria, o empate ficto
acontece quando a proposta da ME ou EPP for igual ou até 10% superior a proposta
mais bem classificada, ou no pregdo quando a proposta foi igual ou até 5% superior
ao melhor preco. Diante do empate ficto, serd oportunizado a ME e EPP a chance
de apresentar novo proposta com preco inferior aquela considerada vencedora do

certame, situacado em que sera adjudicado em seu favor o objeto licitado (art. 45).

Ademais, os arts. 47 e 48 obrigam, para fins expressos de desenvolvimento social e
econdbmico no ambito federal, estadual e municipal (enquanto n&o sobrevier
legislacdo propria para estes dois Ultimos), que sejam realizadas licitagbes
destinadas exclusivamente a participagdo de microempresas e empresas de

pequeno porte para contratacdes cujo valor ndo exceda R$ 80.000,00.

Ou ainda, facultar aguele que promove a licitacdo, a possibilidade de exigir em
licitagBes destinadas a aquisicdo de obras é servicos, a subcontratacdo de uma ME
ou EPP. E por ultimo, nas licitacdes para aquisicdo de bens de natureza divisivel
superiores ao valor de R$ 80.000,00, é obrigatério garantir cota de até 25% do
objeto para a contratacdo de ME e EPP.

Sendo assim, esta nitido o quanto a Lei Complementar n° 123 é importante para o
fomento do mercado de empresas de pequeno capital. Tal lei age como importante
agente de promocédo de sustentabilidade contratual, firmando um compromisso com

o desenvolvimento econémico do pais, gerando, além de capital, empregos.
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Neste sentido, como ja dito anteriormente, se a contratagcdo deve ser sustentavel
para realmente atingir o interesse publico, todo o processo que apura a
responsabilidade por inexecucdo, e a propria resposta punitiva administrativa
também devem ser sustentaveis. No entanto, esse raciocinio precisa de mais

atencdo quando se trata de ME e EPP. Explico®.

Imagine a hipétese da abertura de uma licitacdo Estadual, através da modalidade do
pregdo, voltado somente para ME e EPP, para contratar uma empresa para prestar
um servigo terceirizado de fornecimento de combustiveis com uso de cartbes
magnéticos de monitoramento de frota, com postos credenciados em diversos

municipios do respectivo Estado.

Ap6s a homologacdo e a emissdo da nota de empenho, foi solicitado a
microempresa vencedora que devolvesse as vias assinadas do contrato, estas
necessariamente acompanhadas da relacdo de postos credenciados, até o dia
15/01.

As vias contratuais foram devolvidas corretamente no prazo, no entanto, a empresa
vencedora do certame estava com dificuldade para fechar o acordo de
credenciamento com postos em dois municipios do Estado. Assim, solicitou a

dilac&o do prazo para apresentar a lista de postos credenciados.

A autoridade competente indeferiu a solicitagdo de dilagdo do prazo e autorizou a
reabertura do procedimento licitatério para convocacdo dos licitantes
remanescentes, mas a microempresa sO recebeu a notificacdo desta decisdo no
inicio do més seguinte ao combinado, no dia 01/02. No entanto, no dia 27/01, a

empresa apresentou a lista de postos credenciados devidamente completa.

8 Os casos tratados neste tépico séo reais, foram, inclusive, parte expressiva do motivo que moveu a
elaboracao deste trabalho. No entanto, em respeito a privacidade e imagem das empresas, ndo ha
divulgacdo de seus nomes nem mesmo da Administracdo na qual ocorreu a contratagdo. A Unica
coisa fidedigna séo os objetos contratuais, as condi¢des do contrato, as san¢cdes e os valores.
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A Administracdo, acertadamente, invocou o principio da vinculacdo do instrumento
convocatorio e instaurou processo de apuracdo de inexecugdo contratual, que ao
final culminou na aplicagcdo de multa no valor de R$ 30.000,00 (20% do valor do

contrato) e impedimento de licitar com a Administracdo pelo periodo de cinco anos.

Todo o procedimento observou o devido processo legal e aplicou corretamente as
leis 8.666 e 10.520. Entdo ndo ha qualquer irregularidade. No entanto, questiona-se:

essa solucéo foi, realmente, a mais adequada?

A microempresa, ainda que fora do prazo estabelecido, entregou a relacdo de
postos credenciados, e o fez antes da propria notificacdo de que sua solicitacédo
havia sido indeferida. E destaca-se que a Administracdo providenciou uma
contratacdo emergencial do mesmo objeto, que teve o inicio de sua vigéncia depois
da entrega da lista da microempresa que incorreu em inexecug¢ao contratual, no dia
02/02.

Percebe-se que a lesdo a Administracdo € minima, porque se estivesse aceitado a
lista de postos credenciados e mantido o contrato com a primeira microempresa, a

vigéncia comecaria 27/01, e nao 02/02.

Ademais, a multa no valor de R$ 30.000,00 & desproporcional. A microempresa €
uma empresa de capital pequeno, de forma que a multa tem seu carater corretivo
completamente ofuscado pela desproporcionalidade e desconserto com o conceito

de funcao social e sustentabilidade, haja vista a onerosidade excessiva.

Ressalta-se que a multa é sangdo administrativa apta a atingir o patrimonio de quem
comete a infracdo administrativa de inadimpléncia contratual (MELLO, 2001). Neste
sentido, a multa pode ultrapassar a propria pessoa juridica contratada, atingindo o

proprietario de uma empresa.

Explico. H4 empresas que possuem o capital tdo pequeno, e sua propria estrutura
administrativa é tdo simples - as vezes composta sé pelo préprio proprietario -, que o

limite entre patriménio da empresa e patriménio do proprietario, na verdade, ndo
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existe, e este € o entendimento da jurisprudéncia majoritaria, de diversas searas.

Neste sentido,

PESSOA JURIDICA. EMPRESARIO INDIVIDUAL. CONFUSAO DE
PATRIMONIO E DEPERSONALIDADE JURIDICA COM A PESSOA
FISICA. CITACAO NA PESSOAFISICA. PLENO CONHECIMENTO DA
DEMANDA. ALEGACAO DE INVALIDADE DACITACAO. SUMULA
7/STJ.

1- As decisBes de primeiro e de segundo graus assentaram que o0 ora
recorrente utilizava o nome de uma suposta empresa em suas
atividades, além do que n&o havia distincdo de patrimbnios, tampouco
diversidade de personalidade juridica entre eles, de modo a se poder
concluir que a demanda foi proposta contra o empresério individual e
gue a citacdo na pessoa fisica do empresério foi valida, tendo eleplena
ciéncia do feito (Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EDcl no REsp
1280217/SP. Relator: Sidnei Beneti. DJU: 13 dez. 2011).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE EXECUCAO.
MICROEMPRESA. DESNECESSIDADE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. FIRMA INDIVIDUAL. AUSENCIA DE
SEPARACAO ENTRE OS BENS DO SOCIO E DA EMPRESA.
PENHORA VIA SISTEMA BACENJUD. POSSIBILIDADE.

Tratando-se de microempresa, firma individual, ou seja, sem formagé&o
de sociedade, ndo h& de se falar em desconsideracdo da personalidade
juridica, pois ndo h& separacao entre o patriménio do empresério que a
compbe e o da firma, portanto este so6cio responde ilimitadamente
(Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumento n°
10194100009985001. Relator: Rogério Medeiros. DJU: 02 mai. 2013).

AGRAVO DE PETIQAO DO EXECUTADO. PENHORA DE BENS
PARTICULARES. CONSTRIGAO DE AUTOMOVEL COM ALIENAGAO
FIDUCIARIA.

O patrimdnio do empresario, pessoa fisica estabelecida como micro
empresa ou firma individual, confunde-se com o pertencente a pessoa
natural. Os bens particulares do titular respondem automaticamente na
insuficiéncia dos bens da empresa. Em que pese a impossibilidade de
recair penhora sobre bem objeto de alienacéo fiduciaria em garantia,
cabivel a constrigcdo sobre os direitos e agbes do executado em relagao
a ele. Provimento parcial. (Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o.
AP n° 01546004820085040232/RS. Relatora: Maria da Graga Ribeiro
Centeno. DJU: 13 Ago. 2013).

RECURSO ELEITORAL. DOACAO PARA CAMPANHA. LIMITE LEGAL.
ART. 23, INCISO |, DA LElI N° 9.504197. PESSOA FiSICA.
EMPRESARIO INDIVIDUAL. RENDIMENTOS. PATRIMONIO COMUM.
APLICACAO DO LIMITE PARA BEM ESTIMAVEL EM DINHEIRO.
PROVIMENTO DO RECURSO. REPRESENTACAO IMPROCEDENTE.
Nao estando no rol das pessoas juridicas estabelecido no artigo 44 do
Cdédigo Civil e havendo flagrante confusdo patrimonial entre a
microempresa e seu responsavel, ha de se considerar, como limite para
doacdo aquele previsto para pessoas fisicas (artigo 23 da Lei
9.504/1997) inclusive em relacdo ao limite previsto para as doacdes
estimaveis (artigo 23, § 7° da Lei n. 9.504/97) (Tribunal Regional
Eleitoral da Paraiba. RE n° 9.979. Relator: Ricardo da Costa Freitas.
DJU: 03 Nov. 2015).
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Ha, portanto, uma contradicdo. Enquanto a Lei Complementar n° 123 funciona como
incentivo a contratacdo de ME e EPP, as sanc¢des previstas na Lei de licitacdo e
pregao sao plenamente capazes de deixar estas pequenas empresas em situacao
economicamente vulneravel. Se a licitagdo é voltada diretamente para a fomentacéo
de empresas com capital pequeno, ndo € proporcional e tem zero compromisso com
o desenvolvimento econdmico e social aplicar multas excessivamente onerosas, que

dira inviabilizar, de forma geral, a contratacdo dessas empresas pela Administracao.

Voltando ao caso, seria muito mais vantajoso para a Administracdo Publica se fosse
realizado, por exemplo, um acordo para que o contrato fosse mantido com a primeira
microempresa a vencer a licitacdo, a fim de ndo protelar mais a contratacao, e fosse

paga uma multa diaria para cada dia de atraso da entrega da lista.

Ou ainda, no momento de apreciacdo do pedido de dilacdo do prazo, antes mesmo
de surgir o conflito, a Administracdo poderia ter autorizado a entrega da lista faltando
0s postos dos referidos dois municipios, com um prazo de 3 ou 5 dias para que essa
lacuna fosse suprimida, com aplicacdo de uma multa estritamente proporcional aos

dias e a quantidade de municipios.

Assim, diante de tantas autorizacdes legais para realizacdo de autocomposicéo para
atingir solucdes mais adequadas, estas ja trabalhadas anteriormente, inclusive
autorizacdo para a propria Administracdo Publica fazer acordos judiciais e
extrajudiciais para solucionar ou impedir conflitos, €é razoavel permitir
autocomposicdo no procedimento administrativo de apuracédo da responsabilidade

por inexecugcao, com maior razao quando a pessoa inadimplente for ME ou EPP.

Isso ndo s6 porgque a autocomposi¢cao, nestes casos, encontrara uma solu¢cdo muito
mais adequada, mas também porque a busca por uma solu¢do adequada que evite
maiores tramites administrativos - o que também significa gasto do dinheiro publico -
e gue evite o0 ajuizamento de uma acao para controle judicial do ato administrativo,
sdo escopos completamente compativeis com a sustentabilidade e o interesse

publico que vai além da perspectiva miope.
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Outra hipotese relevante. Imagine que, da mesma forma, a Administragdo abra um
edital de pregéo para contratar ME ou EPP para fornecer méo de obra terceirizada
para o servico de motorista de sua frota de carros. A méo de obra especializada

sera, entdo, o objeto principal da contratacéo.

Porém, tratando-se de terceirizagdo de méo de obra, a prépria Lei de Licitacdo
impBe como obrigacdo acessoria e requisito a regularidade trabalhista (art. 28, IV,
29, 71, caput e 81°). Sendo assim, além de cumprir o objeto principal, a contratada
também teria a obrigacdo acessoéria de apresentar, a cada més de pagamento do
contrato, certiddes e relatorios de regularidade fiscal.

Neste exemplo, a empresa, durante a execucao do contrato, vai prestando correta e
perfeitamente o fornecimento da mao de obra, no entanto, deixa de entregar as
certiddes e relatérios, bem como deixa de pagar aos motoristas 0 FGTS e o auxilio

alimentacao.

Esta-se diante de inexecucdo de obrigacdo acessoéria, que também enseja as
penalidades das Leis de licitagio e pregdo. No caso em questdo, para O
descumprimento da obrigacdo acessoria, ha penalidade apenas de multa diaria de
0,5% do valor total do contrato. Assim, como o0 objeto principal estava sendo
executado corretamente, a Administracdo optou por ndo rescindir o contrato, e
chamou a empresa para entender o que estava acontecendo em relacdo as

obrigac@es trabalhistas.

Em reunido, a empresa alega que estd com problemas financeiros, pois trabalha
exclusivamente com contratos publicos, mas as outras Administracbes ndo estao
pagando corretamente, prejudicando seu capital de giro e o cumprimento de
obrigacdes trabalhistas. Porém promete que, assim que as Administracfes pagarem,

toda a situacdo sera regularizada.

Assim, a Administracdo em guestédo, até com a honrosa intencdo de nao rescindir o
contrato e causar mais prejuizos a uma empresa ja prejudicada, opta por leva-lo

adiante. Eis que o contrato finalmente atinge sua rescisdo natural em razdo da



69

vigéncia, porém inicia-se o procedimento de apuracdo da inexecucdo da obrigacéo
contratual acessoria de apresentar relatdrios de regularidade trabalhista.

Ao final, apura-se que a empresa ficou devendo por varios meses tais obrigacdes
obreiras, caracterizando a inexecuc¢ao contratual que enseja multa de 30% do valor
do contrato; e cada dia apés o fechamento do més sem a entrega do respectivo

relatorio ensejava multa de 0,5% do valor do contrato.

A multa resultante no caso, entdo, alcanga o valor de R$ 210.000,00 (30% do valor
da contratacdo em razéo da inadimpléncia + 0,5% do valor da contratado por cada

dia de atraso dos relatorios apos o0 més no qual deveriam ser entregues).

Trata-se da contratacdo de uma microempresa que deixou de adimplir uma
obrigacdo acessoria justamente em razdo de dificuldades financeiras. Qual a
razoabilidade em aplicar multa de tamanha onerosidade?

A proporcionalidade de um procedimento decisério como € o procedimento de
apuracéo da responsabilidade administrativa pela inexecucao do contrato, deve ser
examinado diante da comparacéo entre a importancia da finalidade da deciséao e a
prépria intensidade da restricdo ao direito (SOARES, 2007, p. 591).

A finalidade da decisdo da Administracdo €, por Obvio, punir a inexecucdo do
contrato e ndo ser incoerente com a protecdo ao valor social do trabalho. Entado
correta € a decisdo de punir. Por outro lado, a intensidade da restricdo ao direito

patrimonial é absurda.

Como pode a Administracdo optar por nao rescindir o contrato, mas ao final, aplicar
multa por inexecucdo da obrigagdo acessoéria e multa sobre cada dia da propria
inexecucao? Além da desproporcionalidade, esta-se diante de punigdo dupla sobre o
mesmo fato, isto é, bis in idem. Punicdo dupla esta que estava prevista no proprio

edital e contrato, flagrante situacéo de ilegalidade.

A necessidade de aplicacdo de autocomposi¢cao nesse caso € tao gritante que causa

verdadeira sensacdo de injustica. A Administracdo opta pela ndo rescisdo, a
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empresa presta o objeto principal, arca com a responsabilidade na esfera trabalhista,
e ao fim é surpreendida pela multa de R$ 210.000,00 que, ndo bastasse o valor,

ainda configura bis in idem.

De que adianta as protecdes conferidas pelo art. 170, CF, todo o estimulo a
solugbes autocompositivas proporcionais e adequadas, que inclusive ganharam
corpo no Caédigo de Processo Civil, e toda a fomentacdo econdmica que traz a Lei
Complementar n° 123/2006 se, diante de situacbes como as narradas neste
trabalho, a Administracdo ndo tem nenhuma preocupac¢édo com a sustentabilidade e
a funcéo social para aplicar san¢des?

Questiona-se, ainda, qual interesse publico é atendido quando uma empresa com
capital tdo pequeno que se confunde com o préprio capital do proprietario, é onerada
com multa excessiva ou, pior, ainda recebe penalidade que a impede de contratar
com a Administracdo Publica? Qual € o interesse publico em destruir o patriménio de

um proprietario de pequena empresa que gerava empregos?

Vai-se além. Qual o interesse em atingir de forma tdo onerosa o patriménio da
pequena empresa, e por consequéncia a do proprietario, e deixar este numa
situacdo tdo horrivel diante do cumprimento espontaneo ou da propria execucao
fiscal - meio legal pelo qual a Administracdo Publica cobra seus créditos -, que isso
atinja a sua dignidade humana ao inviabilizar seus meios financeiros de

subsisténcia?

E neste sentido que estd a imperiosa necessidade de trazer técnicas
autocompositivas para 0s procedimentos administrativos que apuram a

responsabilidade pela inexecucao contratual.

A Lei 9.469 é muito clara quando autoriza o Advogado-Geral da Unido a realizar e
propor acordos que evitem ou resolvam problemas quando se trata da
Administracdo Publica indireta, entdo com muita razdo a respectiva autoridade
administrativa deve poder propor e realizar acordos no procedimento de apuracao

da inexecucédo do contrato administrativo.
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Neste sentido, € preciso lembrar que as mais variadas Administracdes podem
contratar, isto €, entes, 6rgdos, fundacgbes, autarquias, entre outros que, juntos,
compdem a Administracdo Publica direita e indireta. Entdo, em cada uma destas
administracdes ha, além de um procedimento proprio para apurar a inexecucao
contratual, uma autoridade diferente para dar a palavra final no processo, assim
como ha o juiz no procedimento judicial. Entdo questiona-se: de quem serd a

competéncia para realizar a autocomposi¢cao? Este € o proximo topico.

44 A AUTORIDADE COMPETENTE PARA PROMOVER A
AUTOCOMPOSICAO NOS PROCEDIMENTOS ADMINISTRATIVOS DE
APURACAO DA RESPONSABILIDADE PELA INEXECUCAO
CONTRATUAL

Embora a autocomposicdo seja excelente alternativa as sancdes previstas para
licitacBes e contratos da Lei 8.666 e 10.520, um ponto probleméatico é a definicdo da
autoridade que tera legitimidade para promover a autocomposicdo, porque €
importante que esta autoridade seja reconhecida como legitima, uma vez que um

dos principios que regem as Licitacdes e Contratos € a impessoalidade (art. 37, CF).

Imagine uma autarquia de um Municipio do interior de algum Estado do pais. E
sabido para a comunidade juridica que o diretor dessa autarquia devera ser pessoa
devidamente selecionada, respeitando todos os critérios legais. No entanto, ainda
gue essa pessoa preencha os requisitos de validade do cargo, ndo ha, ali, qualquer
sujeito que faca parte de um orgao fiscalizador comprometido com a promocao da
justica e que assim o seja reconhecido pela Constituicdo, como seria um membro do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, da Procuradoria ou um préprio

magistrado.

Essa preocupacdao € valida, tanto que todas as leis mencionadas no item 3 dedicam
algum dispositivo para definir de quem é a competéncia para celebrar e promover a

autocomposicao.
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Dentre todas as regras de competéncia referentes as ja trabalhadas leis que
estimulam autocomposicdo, a que parece mais adequada para promover métodos
autocompositivos nos procedimentos de apuracdo da responsabilidade pela
inexecucdo do contrato administrativo, sdo aquelas que mencionam a criacdo de

camaras especiais administrativas para resolucdo de conflitos.

Hoje, no Brasil, existe a Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracéao
Federal (CCAF). Sua atuacdo se da na medida em que a camara identifica conflitos
entre 6rgdos ou entes da Administragdo Publica, inclusive de diferentes esferas, e
promove uma busca concentrada por uma solucdo consensual para o problema
(SCHWIND, 2014). Sua composicdo é exclusivamente de membros da Advocacia-

Geral da Unido, desde o diretos até servidores administrativos.

Também cabe mencionar o exemplo dos Comités Interinstitucionais de Recuperacao
de Ativos (CIRA), existentes em alguns Estados brasileiros. Sdo comissfes voltadas
para, entre outros fins, autocomposi¢cdo em casos de dividas tributarias expressivas.
No Estado do Espirito Santo, o CIRA é composto por integrantes do Ministério
Publico Estadual, da Secretaria de Estado da Fazenda, da Procuradoria-Geral do

Estado, e da Policia Civil.

Percebe-se, pela composicdo de integrantes, a legitimidade que os acordos feitos na

CCAF e CIRA séo capazes de assumir em razao das autoridades que os compdem.

Assim, por tratar-se do interesse publico, seria uma interessante proposta de
solugédo para o problema da autoridade que promoveria acordos para 0s casos de
inexecucao de contrato administrativo, a criagdo de comissdes administrativas que
contassem, pelo menos, com membros do parquet, da préopria direcdo e

administracdo da Administragdo Publica envolvida e da Procuradoria-Geral.

E sabido, claro, que todas estas instituicdes publicas estéo abarrotadas de funcdes e
tarefas ja. Dessa forma, a manifestacdo na camara administrativa aqui proposta
seria facultativa. Isto é, o convite para participar seria feito, e caso a autoridade
julgasse pertinente, manifestar-se-ia. Porém, se ndo o fizesse, ndo haveria espaco

para alegar que o acordo nado € legitimo por ndo haver, em um de seus polos,
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autoridades ligadas ao controle e promocao da legalidade e justica assim
reconhecidos pela Constituicéo.
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CONCLUSAO

Por todo exposto, percebe-se que € perfeitamente possivel e necessario a aplicacédo
de técnicas autocompositivas no procedimento administrativo que apura a

responsabilidade pela inexecuc¢do do contrato firmado com a Administragdo Publica.

O que fundamenta tal possibilidade € a existéncia de leis que ja estimulam o uso de
referidas técnicas em conflitos dos quais sdo parte a Administracdo Publica em sua
forma mais ampla, isto é, a Administracdo Publica direta e indireta; bem como a
responsabilidade de realizar uma contratacdo sustentavel e adequada aos principios

constitucionais.

Assim, diante de casos de inadimpléncia do contrato administrativo, é preciso apurar
a conduta do inadimplente, se houve efetivo prejuizo para a administracdo publica,
bem como dosar a resposta sancionatéria, pois a prerrogativa punitiva do Estado

deve sempre orientar-se pela proporcionalidade e razoabilidade.

Ademais, a sancdo precisa atingir uma finalidade de interesse publico. No entanto, é
preciso tomar cuidado para que o interesse publico ndo seja miope, isto €,
distorcido. A responsabilidade de protecdo ao corpo social vai muito além de
meramente punir pela inexecucdo, € preciso punir respeitando valores como a

protecado da livre iniciativa, do valor social do trabalho e da funcéo social do contrato.

Dessa forma, o procedimento administrativo de apuracédo da responsabilidade pela
inexecucao contratual deve guiar-se pelos ditos principios e, se 0 caso ensejar,
deverd haver aplicagdo de técnicas autocompositivas que permitem solu¢des mais
adequadas, céleres e capazes de satisfazer o real interesse publico, evitando
abertura de novos e custosos procedimentos licitatorios, impedindo onerosidade

excessiva, e prevenindo ajuizamento de demandas.

No entanto, como a Administracdo Publica € ampla e todos os seus 6Orgdos e

pessoas juridicas no geral realizam contratacfes através de licitacdo, ha duvida a
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respeito de quem assinara, enquanto autoridade responsavel e legitima, pela
realizacdo da autocomposicao.

Neste sentido, sugeriu-se a criacdo de camaras administrativas, assim como as
estimuladas pelas leis OLHAR AS LEIS, e aproximar-se da composi¢cao dos Comités
Interinstitucionais de Recuperacdo de Ativos, chamando membros do Ministério
Publico, da Procuradoria-Geral bem como autoridades do préprio 6rgdo ou pessoa
juridica da Administracdo Publica. Ressalta-se que a manifestacdo do parquet e da

Procuradoria-Geral seria facultativa.

Portanto, com a criacdo das camaras administrativas, e com o compromisso de
guiar-se pro critérios como sustentabilidade, razoabilidade e proporcionalidade, o
caminho mais acertado para a Administracdo, diante da inexecucdo contratual, é
iniciar a aplicacao de técnicas autocompositivas adequadas.
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