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    1 RESENHA INTRODUTÓRIA: ADPF 1183 E INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO ADMINISTRATIVO (IBDA)




    Luciano Ferraz 




    Doutor e mestre em Direito Administrativo pela UFMG, com pós-doutorado em Direito pela Universidade Nova de Lisboa (UNL);




    Professor Associado IV de Direito Administrativo na Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).




    Este é o segundo volume da coleção A CONSENSUALIDADE COMO ALTERNATIVA À LÓGICA DO CONTROLE-SANÇÃO PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA, que é resultado da contribuição acadêmica dos meus alunos e alunas da disciplina Controle Consensual da Administração Pública, no âmbito do PPGD – Programa de Pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).




    O primeiro volume teve boa aceitação universitária e mercadológica, editado contemporaneamente à ebulição sobre o tema da consensualidade administrativa, notadamente pelos embates entre a Advocacia Geral da União (AGU) e o Tribunal de Contas da União (TCU), que desembocaram na propositura pelo Partido Novo da Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADFP) nº 1883, Rel. Min. Edson Facchin, em face da criação da SECEX-CONSENSO no TCU e das práticas de solução consensual.




    A iniciativa de desenvolver mecanismos de consenso para solucionar questões práticas não é nova, remontando a experiências como os Termos de Ajustamento de Conduta (na área de maio ambiente e consumidor), e os Termos ou Compromissos de Ajustamento de Gestão utilizados, com êxito, desde 2006 pela Controladoria-Geral do Município de Belo Horizonte (Controle Interno) e pelos Tribunais de Contas dos Estaduais de diversos estados (Controle Externo), com níveis alvissareiros de solução de conflitos administrativos. Os temas serão trabalhados nesta obra.




    O texto de introdução reproduzirá, pela pertinência, as principais partes e fundamentos constantes da petição de amicus curiae que uma comissão de advogados e juristas, designada pelo Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA), sob a presidência da professora Cristiana Maria Fortini, apresentou nos autos da ADPF 1183, em trâmite no Supremo Tribunal Federal.




    A peça do IBDA foi subscrita, além da Presidente, pelos advogados e professores: André Cyrino, André Luiz Freire, Bruno Francisco Cabal Aurélio, Rafael Schwind, e Luciano de Araujo Ferraz, este que vos escreve esta introdução.




    A ADPF foi proposta pelo Partido Novo e visa, com pedido cautelar, à suspensão dos efeitos da IN TCU 91/2022 e, no mérito, à declaração de inconstitucionalidade integral do referido ato normativo do TCU. A IN TCU 91/2022 dispõe sobre os procedimentos de solução consensual de controvérsias relevantes e prevenção de conflitos no âmbito de órgãos e entidades da Administração Pública federal, além de instituir a SecexConsenso.




    O ponto central da ação de descumprimento de preceito fundamental envolve a discussão acerca das competências e prerrogativas das Cortes de Contas para atuar na esfera da autocomposição e da consensualidade administrativa, dentro de suas atribuições, conforme estabelecido nos artigos 71, IX, 73, combinados com o art. 96, I, “a” e “b”, e art. 75 da Constituição Federal, e no princípio constitucional da consensualidade (derivado do Preâmbulo da Constituição, c/c o art. 4º, VII, c/c o art. 71, IX, c/c o art. 5, LIV, todos da Constituição, que dão fundamento ao devido processo legal administrativo).




    A iniciativa é incentivada pelo Código de Processo Civil de 2015, segundo o qual “o Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos” e “a conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão Tais disposições se vêm aplicar não só aos processos judiciais, como também aos administrativos, mercê da regra do art. 15 do CPC: “na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente.”




    Afora isso, o IBDA destaca a relevância que têm alcançado, na esfera legislativa e prática, as soluções consensuais de conflitos no âmbito da Administração Pública, bastando referir os seguintes atos normativos:




    • Lei nº 8.078/1990, que inseriu o termo de ajustamento de conduta na Lei nº 7.347/1985 (Lei da Ação Civil Pública – LACP)1;




    • Lei nº 8.884/1994, que criou o acordo de leniência no âmbito do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (“CADE”);




    • Emenda Constitucional nº 19/1998, que criou o “contrato interno”, para fins de ampliação de autonomia gerencial, orçamentária e financeira dos órgãos e entidades da administração direta e indireta (EC nº 19/1998);




    • Lei nº 12.846/2013, que criou o acordo de leniência no âmbito dos processos de responsabilização de pessoas jurídicas2 (“LAE”);




    • Lei nº 13.140/15, que instituiu a mediação3 como meio de solução de controvérsias entre particulares e autocomposição de conflitos no âmbito da Administração Pública (“Lei de Mediação na AP”);




    • Lei nº 13.129/2015, que alterou a Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1996, para ampliar no âmbito da Administração Pública a arbitragem e dispor sobre a escolha dos árbitros quando as partes recorrem a órgão arbitral;




    • Lei nº 13.655/2018, que instituiu cláusula genérica de celebração de compromissos para eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do direito público4 (art. 26 da LINDB);




    • Lei nº 13.964/19 e Lei 14.230/21, que instituiu o acordo de não persecução cível5 – instrumento mantido pela Lei nº 14.230/21 (ANPC);




    • Lei nº 14.133/21, que previu a possibilidade de utilização de “meios alternativos”6 para solução de controvérsias no âmbito dos contratos administrativos (NLLC).




    A existência de diversas disposições legais que rumam ao espírito da solução pacífica das controvérsias, patenteia a existência do princípio constitucional da consensualidade, tal como exposto. E deixa ver que a decisão do Supremo Tribunal Federal não apenas influenciará a competência do Tribunal de Contas da União, mas também servirá como um precedente importante para o sistema de controle externo exercido pelos Tribunais de Contas no Brasil, justificando a participação do amicus curiae.




    Como nos dá conta a obra de Luciano Ferraz, desde o ano de 2011 até o ano de 2020, já haviam adotado em suas respectivas estruturas de processo o TAG (Termo de Ajustamento de Gestão), mecanismo assemelhado à solução consensual do TCU, o seguintes Tribunais de Contas brasileiros: “Acre, Amapá, Amazonas, Bahia (TCE), Ceará, Espírito Santo, Goiás (TCE e TCM), Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Pará (TCM), Paraíba, Paraná, Pernambuco, Piauí, Rio de Janeiro (TCE), Rio Grande do Norte, Rondônia, Roraima, Sergipe e Tocantins”, e depois disso o TCM-SP, o TCM-RJ, o TCU7.




    E continuam os autores da petição, a dizer que a consensualidade está diretamente relacionada com a democracia. Essa correlação fica clara na lição de Fernando Dias Menezes de Almeida, ao afirmar ser esperado “que um dos vetores da evolução do Direito Administrativo, na democracia, seja a substituição dos mecanismos de imposição unilateral – tradicionalmente ditos de ‘império’ – por mecanismos de consenso”8.




    Com efeito, no início, as manifestações mais evidentes da consensualidade no direito brasileiro foram fruto do perfil democrático da Constituição Federal de 1988, que deu azo especialmente à disseminação de consultas e audiências públicas no agir da Administração. Entretanto, por certo tempo, houve forte objeção a uma acepção mais abrangente dos instrumentos consensuais no contexto do Poder Público brasileiro, centrada, em grande medida, em um entendimento restritivo do princípio da indisponibilidade do interesse público9.




    Nessa linha de pensamento, a negociação na esfera administrativa seria indistinguível de negociar o interesse público, o que proscreveria todos os instrumentos do gênero, a exemplo da conciliação, da mediação, da arbitragem e dos ajustes de conduta10. Contudo, como bem assinala Moreira Neto, nas “modalidades preventivas e de composição de conflitos em que se envolva a Administração Pública, [...] jamais se cogita de negociar o interesse público, mas de negociar os modos de atingi-lo com maior eficiência”11.




    No entanto, como dito, esta visão acaba criando uma oposição inexistente entre consensualidade e interesse público.




    Em primeiro lugar, a realização de negociações entre Administração e administrado é algo perfeitamente compatível com a indisponibilidade do interesse público. Numa visão conhecida (como a de Celso Antônio Bandeira de Mello), o interesse público é sempre aquele positivado na ordem jurídica, ele é objetivo. Ele não é uma questão de opinião, nem mesmo dos agentes públicos12. Por exemplo, proteção e realização de direitos fundamentais – por estarem positivados na Constituição – são interesse público. Aquilo que o princípio da indisponibilidade propugna é que tal interesse (positivado) não está à livre disposição dos agentes públicos e que a realização de atos (unilaterais e bilaterais) pela Administração está sujeita a algumas restrições, como a necessidade de haver autorização legal para agir.




    Em segundo lugar, deve-se considerar, nesse sentido, que coexistem o interesse público deduzido no conflito e o interesse público de compô-lo, caracterizado, este último, pelo interesse em dirimir o conflito e retomar a normalidade nas relações sujeitas à disciplina administrativa, tanto na esfera social como na econômica13.




    A aferição da eficiência (traduzida na maximização do bem-estar social e, em si mesma, um interesse público a ser buscado – art. 37, caput, da Constituição) de eventual solução consensual pode ser aferida, segundo Meneguin e Severo14, pela construção de seu contrafactual (o que teria acontecido aos agentes na ausência do consenso). Vejam-se os casos de concessões de serviços públicos em crise, que têm sido examinados pela doutrina. São casos em que os investimentos previstos não são realizados e, não raro, há piora na prestação dos serviços. As razões para tanto são variadas e, usualmente, concomitantes (inadimplemento do sujeito privado, reequilíbrios devidos e não concedidos, não obtenção de financiamentos, atrasos no licenciamento ambiental, por culpa do ente público etc.) e, usualmente, há diversos litígios administrativos e judiciais instaurados. “O quadro final é o de uma concessão que não atinge seus objetivos, em prejuízo para todos, principalmente para os usuários e sem ter perspectiva de qualquer solução”15. É esse contexto fático que a falta de acordo de resolução de conflitos pode perpetuar, em prejuízo ao interesse público (no exemplo, a adequação do serviço público).




    Assim, a busca pela resolução de soluções conflituosas é, em si mesma, um interesse público a ser buscado pelo Estado. Uma das formas constitucionais é a busca por tutela jurisdicional (art. 5º, XXV, da Constituição); mas outra – e preferencial - é a solução consensual dos conflitos. Este valor, aliás, está claro já no Preâmbulo da Constituição. Ali, foi declarado que a instituição do Estado Democrático se fundou “na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias [...],” No corpo do Texto Constitucional, a solução pacífica dos conflitos também é um princípio que rege as relações do Brasil com estados estrangeiros (art. 4º, VII, da CF). Isso tem sentido num Estado de Direito que consagra a proporcionalidade, que exige do Estado a adoção de medidas que sejam as menos gravosas. E é uma consequência da eficiência administrativa (art. 37, caput, da CF), no sentido de buscar as soluções mais rápidas, efetivas e menos onerosas16.




    Por isso, é correto dizer que a consensualidade, como afirma Moreira Neto, é sempre alternativa preferível à imperatividade, notadamente quando não houver necessidade de aplicar o poder coercitivo, o que tende a ampliar a legitimidade das decisões estatais e a torná-las mais aceitáveis e facilmente obedecidas, além de serem – via de regra – mais baratas e mais ágeis17.




    O Código de Processo Civil – como já destacado – estabelece que “o Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos” e “a conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial” (art. 3º, § 3º). Note-se que o dispositivo faz referência ao “Estado”, no seu sentido amplo, incluindo todas entidades e órgãos, pouco importando a função que exerçam.




    Portanto, a busca preferencial pela consensualidade na resolução dos conflitos – que tem como base a busca pela resolução pacífica dos conflitos – é uma norma constitucional derivada do Preâmbulo e dos arts. 1º, caput, 4º, VII, e 37, caput, da Constituição. Nesse sentido, é possível falar, até mesmo, de um “princípio da consensualidade”.




    A paulatina disseminação dessas ideias foi, aos poucos, mitigando a resistência à consensualidade no Brasil, o que o ocasionou uma “virada pró-consenso”18 em anos mais recentes. Diversas normas passaram a prever dispositivos alinhados a essa axiologia.




    A mais debatida foi a Lei nº 13.655/2018, que reformou o Decreto-Lei nº 4.657/1942 – a Lei de Introdução às Normas do Direito brasileiro (“LINDB”). O art. 2619 de tal ato legislativo assenta que a autoridade administrativa poderá celebrar compromisso com os interessados para eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do direito público. Esse dispositivo é considerado, por parte da doutrina, “um novo regime jurídico geral que autoriza o administrador público a promover negociações com particulares, por meio de acordos e compromissos, visando pôr fim a irregularidade, incerteza jurídica e situações contenciosas”20.




    Os incisos do § 1º do dispositivo citado pugnam pela construção de solução jurídica proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais, que preveja com clareza as obrigações das partes, o prazo para seu cumprimento e as sanções aplicáveis em caso de inadimplemento. De seu turno, o Decreto 9.830/2019, que regulamenta o disposto nos art. 20 ao art. 30 da LINDB, prevê, em seu art. 13, § 1º, que “a atuação de órgãos de controle privilegiará ações de prevenção antes de processos sancionadores”.




    Aliás, é justamente o art. 26 da LINDB – em conjunto com a característica da mutabilidade dos contratos de concessão – que tem servido de base para a negociação de acordos para a resolução de concessões em crise e de outros litígios igualmente graves. E nada impede também que isso ocorra no âmbito de um processo de mediação ou autocomposição disciplinado pela Lei nº 13.140/2015 (a “Lei da Mediação”)21.




    Entre as vantagens da atuação consensual do Estado estão: (i) o incentivo ao potencial criativo e operativo dos entes da constelação social (colaboração) e da constelação estatal (cooperação); (ii) a redução de custos para o Estado e a sociedade (economicidade)22; e (iii) a redução ou prevenção de conflitos, uma vez que tende a brecar seu espraiamento para outras esferas e reduzir seus efeitos danosos, pois os acordos gozam de maior legitimidade, por serem fruto da construção conjunta.




    Como fundamentos centrais da atuação consensual da Administração, destacam-se, pela pertinência, a “dialogicidade”, caracterizada pela abertura da Administração Pública ao diálogo franco com o mercado, os cidadãos e a sociedade civil, e a “contratualização”, que denota a crescente utilização da técnica contratual em variados domínios da atuação administrativa23.




    Passando-se, especificamente, ao contexto do controle da Administração Pública, é possível traçar uma oposição entre o controle consensual e o controle sancionatório24.




    No controle-sanção, ou a conduta do controlado é conforme as regras e procedimentos ou não é, ensejando penalização em caso de desconformidade, independentemente das circunstâncias práticas vivenciadas pelo sujeito na ocasião e das consequências futuras, às vezes negativas para o próprio funcionamento da máquina administrativa25.




    Normalmente realizado a posteriori, esse tipo de controle (sanção) o mais das vezes não tem compromisso com a correção de rumos, centrando-se na responsabilização: “faz-se autópsia ao invés de se fazer biópsia”26. Não servindo a ações corretivas, o controle perde em efetividade, como alerta Gordillo27:




    [...] el control existe en la medida en que resulta posible pasar de la detección de la falta de legalidad, mérito y oportunidad, a acciones correctivas. De no ser así, no se ha cumplido el fin perseguido y el problema es más bien de responsabilidad por hechos que resultan irreparables.




    Justamente por ser realizado a posteriori, ele traz o risco do excesso de sanção. Afinal, a psicologia provou (portanto, é um fato) que nós, seres humanos, ao analisar um fenômeno retrospectivamente, temos uma postura mais rigorosa com as decisões tomadas no passado. Quando se descobre que algo ocorreu, isso faz com que o resultado pareça inevitável. Depois que algo acontece e sabemos como aconteceu, tudo parece óbvio28. No Brasil, a expressão coloquial “engenheiro de obra pronta” capta a ideia de alguém que critica ações passadas sem levar em consideração as condições fáticas no momento da tomada de decisão29.




    Aliás, o excesso de controle-sanção (que pode ser potencializado pelo viés retrospectivo) pode levar ao fenômeno de paralisação da ação administrativa, o que, no cotidiano, foi apelidado de “apagão das canetas”. Por exemplo, em concessões em crise, não é incomum que sua pacificação (com fim de litígios administrativos, judiciais e arbitrais) via modificações contratuais necessárias (e consideradas adequadas pela Administração Pública) seja obstada pelo receio dos agentes públicos do excessivo controle-sanção.




    Já a prática do controle consensual, que prestigia a linguagem da eficiência administrativa, “surgiu como apta a propiciar a integração entre os novos paradigmas da juridicidade e da administração consensual, permitindo que a atividade de controle não se sujeite exclusivamente a uma visão maniqueísta de ‘crime-castigo’ assumindo contornos de diálogo institucional, e dos fundamentos do Estado Democrático de Direito: [...] não se cogita propor a extinção das formas tradicionais de controle com viés repressivo e sancionatório. Busca-se complementariedade, a utilização de métodos que se insiram no contexto do direito e Administração Pública para revelar tendências controladoras, que estimulem transparência, eficiência, economicidade, eficácia, efetividade”30.




    Como a adoção de soluções pacíficas é preferencial às impositivas, a própria Constituição prevê – tanto no âmbito do controle interno como no controle externo – formas de controle prévio (antes da prática do ato) como concomitante (durante a execução do ato). Diversos dispositivos constitucionais espelham essa ideia, como o art. 74 da Constituição. Este dispositivo, ao tratar do controle interno, faz referência ao controle das operações de crédito, avais e garantias (que é uma forma de acompanhamento da execução contratual, logo, controle concomitante).




    Pense-se novamente numa concessão em crise. Numa concessão aeroportuária, por exemplo, pode-se cogitar de órgão de controle interno da União ou da Agência Nacional de Aviação Civil que verifique, durante seu controle concomitante da execução do contrato, uma situação conflituosa, com resultados incertos e potencialmente prejudiciais para o Estado brasileiro (ex.: pagamento de precatórios vultosos a título de indenização). Diante disso, recomenda justamente a celebração de um acordo voltado a solucionar o conflito com base no art. 26 da LINDB. É claro que, como qualquer ato da Administração (não importa se unilateral ou bilateral), os aspectos pactuados deverão ser justificados, até mesmo para demonstrar a racionalidade da atuação administrativa. Isso nada mais é do que uma consequência do princípio da motivação.




    A IN TCU 91/2022, objeto desta ADI, é o ato normativo interno da Corte de Contas que instituiu procedimentos de solução consensual de controvérsias relevantes e prevenção de conflitos afetos a órgãos e entidades da Administração Pública Federal.




    Cabe ressaltar, como assentado nos “considerandos” da IN TCU 91/2022, que o TCU já executa diversas ações de interlocução com gestores e particulares com vistas a exercer seu papel orientador, de forma a auxiliá-los no estabelecimento de alternativas para a solução de problemas de interesse da administração pública. Exemplos disso são as reuniões com os gestores, debates técnicos, interações para a viabilização de mudanças fundamentais antes da deliberação do plenário do Tribunal, realizadas no bojo de processos de desestatização31.




    No mesmo sentido, destaca-se o relevante papel da Resolução TCU 315/2020 na construção de soluções conjuntas com os gestores. Esse ato normativo, que dispõe sobre a elaboração de deliberações que contemplem medidas a serem tomadas pelos jurisdicionados do TCU, prevê, em seu art. 14, que, antes da conclusão do relatório, a unidade técnica da Corte de Contas deve oportunizar aos destinatários das deliberações a apresentação de comentários sobre as propostas de determinação e/ou recomendação, solicitando, em prazo compatível, informações quanto às consequências práticas da implementação das medidas aventadas e eventuais alternativas32.




    Logo, atuações que denotam interação e formação de consensos entre gestores e TCU, mesmo que não-procedimentalizadas de maneira específica, ou com formatação mais modesta, já ocorriam faz muito tempo no órgão de controle externo33.




    Quanto à competência do TCU para a atuação consensual, ressalta-se que os controles prévio e concomitante exercidos pelo TCU têm respaldo no princípio da consensualidade REF _Ref175248045 \r \h REF _Ref175249279 \r \h e no inciso IX do art. 71 da Constituição Federal￼, segundo o qual compete à Corte de Contas “assinar prazo para que o órgão ou entidade adote as providências necessárias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade”..




    Mais: a atribuição de competências para a criação de procedimentos consensuais decorre da própria missão constitucional atribuída ao TCU para realização de exercício do controle externo para os fins de fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da União e das entidades da Administração direta e indireta, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções e renúncia de receitas, nos termos do art. 70 da Constituição. Missão essa que requer um instrumental relevante a essa instituição, de modo a assegurar competências organizatórias e procedimentais necessárias ao cumprimento de seus múnus constitucional.




    Daí a se reconhecer, no caso, a aplicação da teoria dos poderes implícitos que, nas palavras do Min. Edson Fachin, “ reporta que a Constituição, ao conceder uma função a determinado órgão ou instituição, também lhe confere, implicitamente, os meios necessários para a consecução desta atividade”34. De fato, segundo Cavallari, se o TCU “pode determinar a correção de ilegalidades, pode, ex ante, orientar para evitar que essas ilegalidades ocorram ou, até mesmo, adotar medidas cautelares para evitá-las de modo cogente conforme competência reconhecida pelo STF”35. Essa constatação vai ao encontro da lição de Fernando Dias Menezes de Almeida, quando assinala que “está implícita no poder de decidir unilateralmente e de ofício a opção por se decidir de modo consensual com o destinatário da decisão”36. Cavallari faz, ademais, a ressalva de que a solução consensual buscada pelas partes não está condicionada à manifestação do TCU, pois as partes podem celebrar o acordo sem a interveniência do órgão que, todavia, poderá, neste caso, prolatar decisão contrária ao acordo (o que, a contrario sensu não seria possível no caso de anuência do TCU aos termos da avença)37.




    Ademais, convém fazer alusão ao disposto no art. 59, § 1º, da Lei Complementar nº 101/2000, ao estabelecer que os Tribunais de Contas alertarão os Poderes ou órgãos referidos no art. 20 quando constatarem: (I) - a possibilidade de ocorrência das situações previstas no inciso II do art. 4º e no art. 9º; (II) - que o montante da despesa total com pessoal ultrapassou 90% (noventa por cento) do limite; (III) - que os montantes das dívidas consolidada e mobiliária, das operações de crédito e da concessão de garantia se encontram acima de 90% (noventa por cento) dos respectivos limites; (IV) - que os gastos com inativos e pensionistas se encontram acima do limite definido em lei; (V) - fatos que comprometam os custos ou os resultados dos programas ou indícios de irregularidades na gestão orçamentária.




    Note-se que a competência do TCU para exercer controle sobre soluções consensuais encontra também amparo na jurisprudência do STF38. A Corte Suprema “já decidiu que a Corte de Contas, ao examinar um acordo extrajudicial firmado entre particulares e a Administração Pública, pode determinar a sua anulação, se não tiver sido homologado judicialmente”. Nesse sentido, se o TCU pode realizar controle prévio e concomitante, bem como pode realizar controle de soluções consensuais (a exemplo do citado acordo não homologado judicialmente), conclui-se que pode exercer controle na junção desses dois quesitos, que é a novidade da recente normatização39.




    Além do citado dispositivo constitucional e do quadro interpretativo das referidas decisões do STF, consigna-se que, de maneira mais geral, o art. 26 da LINDB fornece a base legal para os acordos entabulados com o aval do TCU, tendo sido expressamente citado com fundamento nos acórdãos de solução consensual prolatados pelo TCU, bem como em notícia publicada no portal Corte de Contas40. E, além da LINDB, a Lei de Mediação é outro ato legislativo que fundamenta a criação de câmaras de mediação.




    Por outro lado, quando TCU ensaiou a atuar contrariamente à consensualidade administrativa, podando possibilidades de negociação entre a Companhia Energética de Minas Gerais (“Cemig”) e a União, via Câmara de Conciliação e Arbitragem da Advocacia-Geral da União – CCAF, o STF concedeu liminar vetando a atuação da Corte de Contas, e ressaltando que41




    A negociação que se encontrava em curso na CCAF, e restou paralisada pelo TCU, envolve, portanto, a busca de solução consensual de um conflito judicializado, o que encontra, importa desde logo destacar, base legal expressa no CPC/15:




    “Art. 1º (…)




    (…) § 3º A conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial”.




    É importante registrar que a criação de órgãos e a regulamentação de procedimentos consensuais por atos infralegais é medida compatível com a Constituição. Tanto é assim que o próprio Supremo Tribunal Federal criou, por meio de ato regulamentar, o Centro de Mediação e Conciliação (CMC/STF, cf. Resolução nº 697, de 6 de agosto de 2020); o Centro de Soluções Alternativas de Litígios do Supremo Tribunal Federal (CESAL/STF, cf. Resolução nº 790, de 22 de dezembro de 2022); e o Núcleo de Solução de Conflitos (NUSOL/STF, cf. Ato Regulamentar nº 27, de 11 de dezembro de 2023) – tudo com vistas à criação de mecanismos institucionais adequados para implementar soluções consensuais na jurisdição constitucional, incluindo conflitos pré-processuais.




    Aliás, diante do grande suporte constitucional para o consenso, a edição da IN TCU 91/2022 foi aplaudida pela doutrina, pois seria uma medida importante para resolver os problemas das concessões em crise42. Afinal, uma das razões do “apagão das canetas” seria justamente o eventual excesso de controle-sanção feito pelos diversos tribunais de contas; logo, uma mediação feita pelo Tribunal resolveria este “apagão”.




    Em verdade, todos esses movimentos são convergentes com o constitucionalismo brasileiro, pois asseguram o cumprimento dos princípios constitucionais da eficiência e da moralidade e garantem meios de atingimento do interesse público mediante consenso e cooperação entre os envolvidos.




    O IBDA reputa que a mediação feita pelo TCU terá um efeito importante e que pode ser revolucionário na prática administrativa brasileira. Como os processos já realizados contam com justificativas robustas (sob as perspectivas econômico-financeira, técnica e jurídica), elas servirão de importante balizador para os diversos agentes públicos que reputem potencialmente vantajoso fazer um acordo.




    Afinal, as justificativas apresentadas servirão de norte para guiar a Administração Pública, de tal modo que, eventualmente, a mediação feita pelo TCU se restrinja aos casos mais difíceis. Isso possibilitará a redução dos mais diversos conflitos judiciais, reduzindo a carga de processos no Poder Judiciário, já que não há dúvidas de que o Poder Público (de todas as esferas federativas) é altamente demandado.




    Notícia publicada no portal da Corte de Contas assim resumiu alguns dos casos apreciados43:




    1. Solução Consensual sobre Contrato de Energia de Reserva celebrado pelo MME relativo às Usinas Linhares Geração, Termelétrica Viana e Povoação Energia (006.252/2023-0 – Acórdão 1.797/2023-TCU Plenário) 




    Em maio de 2023, o Ministério de Minas e Energia solicitou ao TCU a busca de uma solução consensual para contratos de energia de reserva devido a uma crise de falta de água entre 2020 e 2021. Com o aumento das chuvas, a necessidade desses contratos, que exigiam fornecimento constante de energia com pagamentos fixos, diminuiu. As três usinas estavam em dia com os contratos, mas concordaram em participar de uma comissão para discutir soluções. O TCU aprovou uma solução que permite flexibilizar o fornecimento de energia, ativando as usinas apenas se necessário, o que economizará cerca de R$ 224,5 milhões até 2025 e trará benefícios ambientais ao substituir energia térmica por hidroelétrica. As usinas foram desligadas um dia após a aprovação dessa solução.




    2. Solução Consensual sobre Contrato de Energia de Reserva celebrado pelo MME relativo às Usinas Karkey 013, Karkey 019, Porsud I e Porsud II (006.253/2023-7 – Acórdãos 1.130/2023 e 2508/2023-TCU Plenário) 




    No início das negociações, foi identificada a chance de um acordo para os primeiros seis meses do contrato, enquanto se buscava uma solução para todo o período contratual. O TCU aprovou uma proposta que reduziu a geração de energia inflexível e o pagamento à empresa em R$ 580 milhões para o período de julho a dezembro de 2023. As usinas ficaram disponíveis para uso em caso de necessidade, o que aconteceu duas vezes em 2023 para garantir a segurança do sistema elétrico. Uma proposta final foi aprovada, incluindo o pagamento de multas de R$ 336 milhões por atrasos e a transformação da geração de energia de inflexível para flexível, encerrando processos administrativos e judiciais. Isso resultará em uma economia de cerca de R$ 2,9 bilhões e benefícios ambientais pela substituição de energia térmica por hidroelétrica.




    3. Solução Consensual sobre alterações no Caderno de Obrigações da Ferrovia Malha Paulista (000.853/2023-2 – Acórdão 2472/2023-TCU Plenário)




    A ANTT pediu ajuda ao TCU para alterar as obrigações de obras da Ferrovia Malha Paulista após a renovação antecipada do contrato por mais 30 anos, que incluía 122 obrigações de investimento de R$ 2,96 bilhões. Uma comissão, com representantes de vários órgãos, propôs adiar alguns investimentos, o que gerou um excedente no valor de outorga. O TCU aprovou soluções que incluem investimentos adicionais de R$ 500 milhões na ferrovia e um pagamento adicional de R$ 670 milhões pela concessionária à União. Isso permitiu investimentos mais eficientes e melhorias na infraestrutura da ferrovia, que é crucial para o escoamento de cargas agrícolas do Centro-Oeste.




    4. Solução Consensual sobre pedido de devolução de trecho não operacional da Ferrovia concedida Malha Sul (000.855/2023-2 – Acórdão 2514/2023-Plenário TCU) 




    A Concessionária da Malha Sul pediu à ANTT para devolver um trecho ferroviário de 104 km entre Presidente Prudente e Presidente Epitácio, em São Paulo, alegando falta de viabilidade econômica. A questão central era como calcular a indenização devida à União pela devolução. O TCU, no Acórdão 2514/2023, decidiu consultar partes externas sobre condições específicas para o cálculo da indenização. Com mais de 10.000 km de ferrovias não operacionais no país, a definição desses parâmetros tem um impacto financeiro significativo. Após aceitação das condições pelo Plenário, o TCU homologou o acordo no Acórdão 857/2024.




    5. Solução Consensual sobre alterações no Contrato de Concessão do Aeroporto de Cuiabá (006.448/2023-2) 




    Para resolver a questão de operações no Aeroporto de Cuiabá sem comprometer a segurança, foi considerada uma alternativa à construção de uma nova pista ou terminal. A Comissão de Solução Consensual, com membros da Anac e outros órgãos, propôs que a não construção não afetaria a segurança ou o serviço. As partes concordaram que manter os investimentos originais não atendia ao interesse público. A mudança no contrato levou a um reequilíbrio econômico de R$ 61,9 milhões a favor do Poder Concedente, com redução de 10% da tarifa aeroportuária e inclusão de novos investimentos, aprovada pelo TCU no Acórdão 51/2024.




    6. Solução Consensual sobre alterações no Contrato celebrado pelo MME relativo à Usina Barra Bonita I (006.250/2023-8) 




    O Ministério de Minas e Energia solicitou a flexibilização do contrato com a empresa Barra Bonita Óleo e Gás Ltda. - BBGO, contratada em 2021 para suprir necessidade de geração de energia por termoelétrica em tempos de escassez de recursos hídricos. No âmbito da comissão de solução consensual houve proposta de acordo e o processo está tramitando para apreciação do Plenário do TCU.




    7. Solução Consensual sobre alterações no Contrato de Concessão da Rodovia BR 101/ES/BA (003.444/2023-4) 




    No âmbito da comissão de solução consensual houve proposta de acordo para otimização e modernização do contrato de concessão e o processo está tramitando para apreciação do Plenário do TCU.




    8. Solução Consensual sobre alterações no Contrato de concessão de Telefonia Fixa da Oi (020.662/2023-8) 




    Atualmente, a Oi é a maior concessionária do STFC, responsável pela prestação de telefonia fixa local e de longa distância em todos os estados brasileiros, exceto São Paulo. Os contratos envolvidos na solução consensual incluem a cobertura de regiões sem alternativas de comunicação. O acordo homologado pelo TCU entre a Oi Telecomunicações S.A., a Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel) e o Ministério das Comunicações (MCom) garante R$ 5,8 bilhões de investimentos para o setor e reduz o impacto de eventual perda da União na maior arbitragem do país contra a administração pública. O desligamento imediato do Serviço Telefônico Fixo Comutado (STFC) poderia deixar mais de três milhões de pessoas que moram em localidades isoladas sem acesso adequados a meios de comunicação. Além disso, poderia haver perda de conexão dos serviços públicos de emergência, como polícia e bombeiros, e falhas no funcionamento dos prestadores de serviço de comunicação e dados que utilizem o hub da concessionária como ponto de interconexão à rede.




    9. Solução Consensual sobre compra e venda de trens entre os governos do Mato Grosso e Bahia 




    O acordo envolveu cifras superiores a R$ 1 bilhão, para a compra de 40 composições de trens – cada um com sete vagões – no valor de R$ 820 milhões. Outros R$ 100 milhões, aproximadamente, serão utilizados para aquisição de equipamentos, como trilhos, catenárias, cabos, subestações e outros insumos necessários para a estrutura. A negociação viabilizará o projeto do Veículo Leve sobre Trilhos (VLT) na capital baiana, cuja obra já havia sido contratada, mas o maquinário e equipamentos chegariam com anos de atraso. O estado do Mato Grosso, por sua vez, terá recursos para a construção da estrutura do novo modal Bus Rapid Transit (BRT) e para a aquisição dos ônibus. O estado também encerra o litígio que mantinha com o consórcio responsável pelo VLT, solucionando ao menos sete ações judiciais, bem como o encerramento de pedidos do Consórcio construtor superiores a R$ 800 milhões.




    10. Arquivamento da Solução Consensual do requerimento do MME relativo aos contratos das Usinas EPP II, EPP IV, Edlux X e Rio de Janeiro I. (006.248/2023-3) 




    Considerando não ter havido consenso na comissão de solução consensual, o TCU arquivou o processo por meio do Acórdão 597/2024-Plenário.




    Atualmente, a Auditoria Especializada no Setor Elétrico analisa representação sobre acordo celebrado pelo MME relativo ao mesmo objeto.




    Ademais dos casos citados, o possível impacto para outros tribunais de contas, como bem ressaltado na requisição de admissão como amicus curiae da Associação dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil – Atricon, será um desastre. Em tais tribunais, como dito, é comum (desde o início da década de 2000) a utilização de Termos de Ajustamento de Gestão (TAGs) e a realização de Mesas Técnicas, com longa trajetória de amadurecimento institucional nos Estados e Municípios.




    O quadro abaixo, adaptado da dissertação de Nunes44, dá uma ideia da ampla disseminação dos institutos consensuais nos tribunais de contas subnacionais, podendo ser complementado por experiências mais recentes, citadas na mencionada manifestação da Atricon45:
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    Pelo exposto, o IBDA pleiteia seu ingresso no feito como amicus curiae, requer sua participação no feito nessa condição e se posiciona peremptoriamente pela improcedência da ADPF 1183, pelas razões acima expostas46.




    Os Termos da petição do IBDA na ADPF falam por si. São abrangentes e captam o rumo do direito brasileiro à consensualidade administrativa, como técnica preferencial de resolução de controvérsias a envolver também a Administração Pública. É precisamente disso que trata este segundo volume da obra A CONSENSUALIDADE ADMINISTRATIVA COMO ALTERNATIVA À LÓGICA DO CONTROLE-SANÇÃO NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA, descortinando, por assim dizer, novos horizontes e abordagens sobre a temática.




    Prof. Luciano Ferraz




    Professor Adjunto IV de Direito Administrativo na UFMG
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    Resumo




    A Nova Lei de Licitações e Contratos não previu expressamente a utilização de mecanismos de consenso que se destinem à resolução de processos administrativos sancionatórios com substituição total ou parcial das sanções. No entanto, a interpretação sistemática do ordenamento jurídico permite a utilização da consensualidade no contexto licitatório-contratual, tanto por meio do art. 26 da LINDB quanto do art. 17 da Lei 12.846/2013, que trata dos acordos substitutivos de sanção licitatória (ASSL). Por meio de revisão bibliográfica, defende-se, neste artigo, (i) que a consensualidade administrativa há de ser a solução preferencial, sempre que possível, sendo o ASSL a via mais adequada no contexto em tela; (ii) que o simples fato de o ASSL estar contido na Lei Anticorrupção Empresarial, ombreando o acordo de leniência padrão do art. 16 (que é instrumento de investigação e obtenção de prova, semelhante ao acordo de não persecução penal) não traduz uma restrição interpretativa dos seus termos; e (iii) que regulamento do Poder Executivo não pode restringir o seu alcance, porque, a uma, ao legislador é dado prever diferentes instrumentos, com diversas finalidades em leis diversas, confiando em que o intérprete navegará pela dimensão oceânica de um ordenamento de princípios e regras; e, a duas, não compete ao Poder Executivo limitar autorizações legislativas para o uso da consensualidade administrativa, com mitigação das possibilidades interpretativas que o dispositivo comtempla.




    Palavras-chave: Consensualidade – Licitações e Contratos Administrativos – Acordos Substitutivos – Lei Anticorrupção – Acordos de Leniência.




    1 Introdução




    No direito administrativo brasileiro moderno, a consensualidade ou consensualismo cada vez mais ganha espaço Se é certo que os instrumentos consensuais estão presentes no ordenamento pátrio há tempos1, a “virada pró-consenso”2 ocorreu inequivocamente em anos mais recentes.




    Como fundamentos centrais da atuação consensual do Poder Público, destacam-se a “dialogicidade”, caracterizada pela abertura da Administração Pública ao diálogo franco com o mercado, os cidadãos e a sociedade civil, e a “contratualização”, que denota a crescente utilização da técnica contratual em variados domínios da atuação administrativa3. Seu resultado, em regra, materializa-se em um acordo estabelecido entre a Administração Pública e um ou mais sujeitos de direito, submetido ao regime jurídico-administrativo e celebrado no seio de um processo administrativo, no qual se estabelecem os termos de constituição, modificação ou extinção de determinada relação jurídica4.




    A norma legal que consagra essa expansividade da consensualidade administrativa no direito brasileiro, fundamentalmente quando percebida com um caráter de meta-norma, com hierarquia funcional entre as normas jurídicas), é a Lei 13.655/2018, que reformou o Decreto-Lei nº 4.657/1942 – a Lei de Introdução às normas do Direito brasileiro (LINDB). O art. 265 da LINDB assenta, em caráter geral e subsidiário, que a autoridade administrativa poderá celebrar compromisso com os interessados para eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do direito público. É considerado, por parte da doutrina, “um novo regime jurídico geral que autoriza o administrador público a promover negociações com particulares, por meio de acordos e compromissos, visando pôr fim a irregularidade, incerteza jurídica e situações contenciosas”6. Os incisos do §1º do dispositivo citado pugnam pela construção de solução jurídica proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais, que preveja com clareza as obrigações das partes, o prazo para seu cumprimento e as sanções aplicáveis em caso de inadimplemento.




    Apesar do merecido destaque dirigido às mudanças na LINDB, outras ferramentas consensuais, mais antigas, inclusive, são dignas de nota. Algumas, apesar de estarem disponíveis à Administração há tempos, receberam minguada atenção da doutrina e, via de consequência, tem sido pouco usufruídas pelos gestores públicos na prática da atividade administrativa.




    Um exemplo é o acordo (doravante chamado de acordo substitutivo de sanção licitatória - ASSL), previsto no artigo 17 da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupção Empresarial), que assim dispõe:




    Art. 17. A administração pública poderá também celebrar acordo de leniência com a pessoa jurídica responsável pela prática de ilícitos previstos na Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas à isenção ou atenuação das sanções administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.




    A disposição se encontra alocada na mesma lei, e ao lado, com diferentes funcionalidades, como se verá, do acordo de leniência mais conhecido, preceito pelo art. 16 da Lei 12.846/2013 (doravante denominado acordo de leniência padrão). A distinção foi anotada, faz uma década, por Luciano Ferraz7. Neste momento propõe-se a revisitação daquele texto, tendo em vista o advento da Lei 14.133/2021 (Nova Lei de Licitações e Contratos – NLLC), e a eventual utilização do instituto nesse contexto..




    Por meio de revisão bibliográfica, o objetivo deste ensaio, portanto, é o de investigar a aplicabilidade do acordo de leniência licitatório no contexto da NLLC, consignando o potencial do instrumento no encaminhamento de problemas corriqueiros da execução de contratos administrativos, quando a sanção ao contratado não é a opção que melhor atende ao interesse público.




    Após a apresentação do regime sancionatório das licitações e contratações públicas (seção 2), serão detalhados os dois tipos de acordo previstos na Lei Anticorrupção Empresarial, com foco nas suas diferenças (seção 3). Por fim, serão apresentadas hipóteses de aplicação do ASSL no contexto da NLLC, enfatizando-se os problemas que sua utilização pode resolver no cotidiano da Administração Pública (seção 4).




    2 As sanções nas contratações administrativas




    No âmbito das contratações administrativas, o Poder Público tem como manifestação de suas prerrogativas exorbitantes, a possibilidade de sancionar o particular (art. 104, IV da Lei 14.133/2021, que corresponde ao antigo artigo 58, IV da revogada Lei 8.666/93). Ao propósito, a Lei 8.666/1993 previa um conciso regime sancionatório, especialmente destinado a punir os agentes privados contratados pela eventual inexecução total ou parcial dos contratos, ou mesmo pelo atraso injustificado na realização das prestações avençadas (art. 86 a 88).




    A referida lei previa a aplicação de advertência, multa, suspensão temporária de participação em licitação e impedimento de contratar com a Administração por prazo não superior a dois anos, e declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administração Pública (art. 87, I a IV). Sobre a aplicação de multa, única sanção que poderia ser cumulada com as demais, a Lei 8.666/1993 dispunha que seria aplicada após regular processo administrativo e eventualmente descontada da garantia do contratado, sem prejuízo da rescisão unilateral do contrato por parte da Administração (art. 86, caput e parágrafos). Por fim, a lei revogada facultava a apresentação de defesa prévia pelo interessado no prazo de cinco dias úteis e estabelecia a competência exclusiva do Ministro de Estado ou equivalente para aplicar a pena de declaração de inidoneidade, fraqueada a defesa do interessado, neste caso, no prazo de dez dias.




    A jurisprudência do Tribunal de Contas da União (TCU) modulava (e ainda modula) a aplicação do referido regime sancionatório, tanto pela expertise do órgão na matéria de licitações e contratos administrativos quanto pelo próprio entendimento a respeito da obrigatoriedade da observância de suas decisões. O TCU define parâmetros que na prática terminam por ser aplicados pelos gestores públicos no universo das contratações públicas.




    Nesse sentido, a Súmula 222 do órgão prevê, com alguma dose de exagero (considerado o caráter apenas federal e não nacional do órgão), que suas decisões relativas à aplicação de normas gerais de licitação e contratos administrativos, sobre as quais cabe privativamente à União legislar, devem ser acatadas pelos administradores dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios8. No mesmo sentido, o Acórdão 3104/2013, apreciado pelo plenário do TCU, assentou que “constitui irregularidade a inobservância, pelos administradores de órgãos e entidades jurisdicionados, dos entendimentos firmados pelo Tribunal de Contas da União, em especial na área de licitações”9.




    Alguns julgados do TCU, embora direcionados a infrações ligadas aos pregões (modalidade mais utilizada de licitações públicas), terminam por influenciar a mentalidade do gestor público no sentido da obrigatoriedade de sempre sancionar o particular licitante ou contratado na ocorrência de qualquer irregularidade, seja qual for sua magnitude. O Acórdão 1168/201610, apreciado pelo plenário do TCU, por exemplo, consignou que




    os gestores das áreas responsáveis por conduzir pregões eletrônicos devem autuar processo administrativo com vistas à apenação das licitantes que praticarem, injustificadamente, ato ilegal tipificado no art. 7º da Lei 10.520/2002, sob pena de responsabilização.




    No mesmo sentido, o recente Acórdão 2146/202211, igualmente apreciado pelo plenário do TCU, dispôs que a não instauração de processo administrativo com vistas à aplicação de penalidade ao licitante que deixa de entregar a documentação de habilitação exigida no edital do pregão contraria o art. 7º da Lei 10.520/2002 e o art. 49, inciso II, do Decreto 10.024/2019.




    De maneira ainda mais direta, no Acórdão 6462/2011-Primeira Câmara, o TCU assentou que “na execução contratual, o fiscal do ajuste deve realizar o fiel registro de todas as ocorrências relevantes observadas e a Administração não pode se furtar ao direito-dever de aplicar as sanções administrativas previstas, quando for o caso”12. Em linha similar, no Acórdão 2916/2013-Plenário, a Corte de Contas afirmou que “o não cumprimento do contrato enseja aplicação das sanções previstas à empresa contratada, não se tratando de decisão discricionária dos gestores”13. Por fim, no relatório que acompanhou o Acórdão 2158/2015-Plenário14, o órgão de controle chegou a afirmar que:




    A Administração Pública deve necessariamente aplicar a sanção administrativa nos casos de infrações a normas legais e contratuais, pois se trata de interesse público indisponível, sendo inclusive ato ilegal e de improbidade não levar a cabo processo de punição de contratados que venham a infringir as regras contratuais. A sanção deve ser proporcional ao ato cometido, na medida necessária para se atender e preservar o interesse público.




    Com o advento da Nova Lei de Licitações e Contratos, houve um maior detalhamento do regime sancionatório. O gestor deve considerar, para a aplicação das penas que prevê - advertência, multa, impedimento de licitar e contratar e declaração de inidoneidade para licitar ou contratar (sanções previstas no art. 156, I a IV, da Lei 14.133/2021) -, a natureza e a gravidade da infração cometida, as peculiaridades do caso concreto, as circunstâncias agravantes ou atenuantes, os danos que dela provierem para a Administração Pública e a implantação ou o aperfeiçoamento de programa de integridade (art. 156, § 1º, I a V), em nítida convergência com a disposição do art. 22, §§ 2º e 3º da LINDB.




    A NLLC traz um extenso rol de condutas apenáveis, com definições iniciais sobre a correspondência de cada uma delas com as sanções previstas, além de certas definições procedimentais obrigatórias. A lei não prevê um contraditório prévio para a sanção de advertência, silêncio que é objeto de críticas da doutrina especializada.15




    Acrescem na NLCC outras novidades dignas de menção, a modo de ver a previsão do uso de meios alternativos de prevenção e resolução de controvérsias, notadamente a conciliação, a mediação, o comitê de resolução de disputas e a arbitragem, no curso de licitações e contratações; e a primazia da preservação dos contratos, que se infere dos diversos aspectos, elencados pelo art. 147, que devem ser observados na avaliação acerca declaração de nulidade contratual16:




    Art. 147. Constatada irregularidade no procedimento licitatório ou na execução contratual, caso não seja possível o saneamento, a decisão sobre a suspensão da execução ou sobre a declaração de nulidade do contrato somente será adotada na hipótese em que se revelar medida de interesse público, com avaliação, entre outros, dos seguintes aspectos:




    I - impactos econômicos e financeiros decorrentes do atraso na fruição dos benefícios do objeto do contrato;




    II - riscos sociais, ambientais e à segurança da população local decorrentes do atraso na fruição dos benefícios do objeto do contrato;




    III - motivação social e ambiental do contrato;




    IV - custo da deterioração ou da perda das parcelas executadas;




    V - despesa necessária à preservação das instalações e dos serviços já executados;




    VI - despesa inerente à desmobilização e ao posterior retorno às atividades;




    VII - medidas efetivamente adotadas pelo titular do órgão ou entidade para o saneamento dos indícios de irregularidades apontados;




    VIII - custo total e estágio de execução física e financeira dos contratos, dos convênios, das obras ou das parcelas envolvidas;




    IX - fechamento de postos de trabalho diretos e indiretos em razão da paralisação;




    X - custo para realização de nova licitação ou celebração de novo contrato;




    XI - custo de oportunidade do capital durante o período de paralisação.




    O parágrafo único do art. 147 reforça a preferência pela preservação das avenças ao prescrever que, caso a paralisação ou anulação não se revele medida de interesse público, o Poder Público deverá optar pela continuidade do contrato e pela solução da irregularidade por meio de indenização por perdas e danos, sem prejuízo da apuração de responsabilidade e da aplicação de penalidades cabíveis.




    Era de se esperar que, diante das expressivas mudanças, os gestores públicos pudessem vislumbrar maior nível de segurança para, eventualmente, se valerem de mecanismos consensuais mais aderentes ao interesse público nos casos concretos, com soluções práticas menos drásticas e tradicionais. Contudo, a mentalidade construída sob a égide do regime anterior, reforçada pela jurisprudência mais reativa do TCU, seguem firmes, a apontar a sanção como caminho preferencial e inquestionável diante de qualquer infração contratual, muitas vezes sem avaliar, como determina o art. 20 da LINDB, as consequências práticas da decisão.




    Nesse sentido, confira-se a seguinte passagem doutrinária, dirigida à NLLC17:




    Não obstante a possibilidade anteriormente justificada, não se compactua com a ideia da sanção administrativa no âmbito das contratações públicas ser afastada ou mitigada em razão da celebração de um acordo administrativo, uma vez que a possibilidade de transação pode fazer parte do cálculo empreitado pelo particular quando analisa se pratica ou não o comportamento infracional.




    [...]




    Logo, muito embora seja possível a celebração de composição entre a Administração Pública e o particular, a exemplo do que ocorre no termo de leniência, afigura-se prejudicial o afastamento ou abrandamento da sanção administrativa por uma outra obrigação, sob pena de a Administração Pública não ter um dos instrumentos mais eficazes para o controle da atuação do particular em colaboração.




    A partir desse quadro, ganha relevo esmiuçar a aplicabilidade de um instrumento consensual especificamente destinado ao contexto das licitações e contratações públicas, qual seja o acordo previsto 17 da Lei 12.846/2013, acordo substitutivo de sanção licitatória, que será objeto de tratativa e distinção (em relação ao acordo de leniência padrão) na próxima seção.




    3 Os acordos de leniência previstos na Lei Anticorrupção Empresarial ou Lei de Improbidade Empresarial




    A Lei 12.846/2013 ingressou no ordenamento jurídico brasileiro com o objetivo de colmatar lacuna direcionada ao apenamento de empresas (pessoas jurídicas), que praticassem comportamentos contrários à Administração Pública, nacional ou estrangeira. A lei ficou conhecida como lei anticorrupção empresarial, conquanto mais se assemelhasse à lei de improbidade administrativa.




    Entre as disposições da Lei 12.846/2013, convém destacar, para os termos do presente ensaio, as que se referem aos acordos de leniência, conforme se vê dos artigos 16 e 17 da lei. Embora aparentemente similares, tais acordos apresentam entre si diferenças marcantes, que permitem classificá-los como institutos jurídicos distintos, com aplicação prática também distinta.




    Para auxiliar nessa compreensão, convém estabelecer três premissas:




    Primeira: não haveria sentido lógico para que o legislador da Lei 12.846/13 fizesse a previsão de dois acordos diferentes nos artigos 16 e 17, se ambos tivessem idêntica aplicação;




    Segunda: ao legislador é dado tratar, embora essa não seja a melhor técnica, de instrumentos diferentes na mesma lei, sem que isso venha a afetar a compreensão sistemática que se possa alcançar do tema, mediante uma leitura conectada de suas disposições com outras regras legais (no caso, a leitura do artigo 17 da Lei 12.846/13 com se ele estivesse inserido na Lei de Licitações de Contratos Administrativo — Lei 14.133/21).




    Terceira: a designação acordo de leniência, que vernaculamente quer significar acordo de abrandamento, mitigação, não expressa obrigatoriamente um sentido unívoco, que se lhe é ordinariamente atribuído. É possível, a ver as disposições legais, que um acordo batizado de leniência, possa vir a assumir natureza jurídica distinta de seu homônimo, interessando mais, para efeitos interpretativos, os aspectos de substância do que os de forma.




    Vistas as premissas, citem-se os dispositivos dos artigos 16 e 17 da Lei 12.846/13, respectivamente:




    Artigo 16. A autoridade máxima de cada órgão ou entidade pública18 poderá celebrar acordo de leniência com as pessoas jurídicas responsáveis pela prática dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigações e o processo administrativo, sendo que dessa colaboração resulte:




    I – a identificação dos demais envolvidos na infração, quando couber; e




    II – a obtenção célere de informações e documentos que comprovem o ilícito sob apuração.




    Art. 17. A administração pública poderá também celebrar acordo de leniência com a pessoa jurídica responsável pela prática de ilícitos previstos na Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas à isenção ou atenuação das sanções administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.




    Como se vê, o acordo de leniência do artigo 16 da Lei 12.846/2013 guarda semelhança inconteste com o acordo de colaboração premiada do âmbito criminal (Lei 12.850/2013), qualificando-se como negócio jurídico processual e meio de obtenção de prova, exigindo, entre outros, a identificação dos demais envolvidos, a cessação da prática dos atos ilícitos, o compartilhamento de elementos em prol da comprovação.




    A assinatura do acordo de leniência do artigo 16 da Lei 12.846/13, cuja competência é da Controladoria-Geral da União- CGU (na esfera federal) ou da máxima autoridade do órgão ou entidade nas demais (salvo disposição diversa na legislação local) isentará a pessoa jurídica das sanções previstas no inciso II do artigo 6º (publicação extraordinária) e no inciso IV do artigo 19 (proibição de receber incentivos, subsídios, subvenções, doações ou empréstimos de órgãos ou entidades públicas e de instituições financeiras públicas ou controladas pelo poder público, pelo prazo mínimo de um e máximo de cinco anos) e reduzirá em até dois terços o valor da multa aplicável, sem prejuízo do dever de ressarcimento.




    O ajuste tem por objeto os atos lesivos previstos na própria Lei Anticorrupção Empresarial, que atentem contra o patrimônio público nacional ou estrangeiro, contra princípios da administração pública ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. O rol exaustivo do artigo. 5º permite compreender a natureza das tipificações:




    Art. 5º Constituem atos lesivos à administração pública, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas jurídicas mencionadas no parágrafo único do art. 1º, que atentem contra o patrimônio público nacional ou estrangeiro, contra princípios da administração pública ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:




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




    II - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a prática dos atos ilícitos previstos nesta Lei;




    III - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa física ou jurídica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiários dos atos praticados;




    IV - no tocante a licitações e contratos:




    a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo de procedimento licitatório público;




    b) impedir, perturbar ou fraudar a realização de qualquer ato de procedimento licitatório público;




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




    d) fraudar licitação pública ou contrato dela decorrente;




    e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa jurídica para participar de licitação pública ou celebrar contrato administrativo;




    f) obter vantagem ou benefício indevido, de modo fraudulento, de modificações ou prorrogações de contratos celebrados com a administração pública, sem autorização em lei, no ato convocatório da licitação pública ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou




    g) manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos celebrados com a administração pública;




    V - dificultar atividade de investigação ou fiscalização de órgãos, entidades ou agentes públicos, ou intervir em sua atuação, inclusive no âmbito das agências reguladoras e dos órgãos de fiscalização do sistema financeiro nacional.




    Já o acordo (de “leniência”) previsto no artigo 17 da Lei 12.846/2013, cuja competência é atribuída genericamente à Administração Pública (administração contratante), assume um perfil completamente diferente, constituindo-se num importantíssimo instrumento, voltado ao âmbito da inexecução dos contratos administrativos no Brasil, que serve ao objetivo de isentar ou diminuir as sanções previstas na Lei 8.666/1993 e na Lei 14.133/2021 e nada mais19.




    Referido acordo do artigo 17 da Lei 12.846/2013 não possui natureza jurídica de acordo integrativo (como pode parecer, por exemplo, a Thiago Marrara20). É equivocada essa visão, permissa venia, porquanto o acordo de que se trata não tem o condão apenas de parametrizar a discricionariedade existente em potência na lei para posteriormente aplicar mitigação das sanções, mediante ato unilateral da Administração. O acordo possui natureza jurídica de acordo substitutivo, tanto que sua formulação pode até isentar o contratado da aplicação da sanção, convindo sob viés prático à correção de rumos da execução contratual (numa espécie de ajustamento de conduta).




    Com efeito, o acordo substitutivo é aquele cuja finalidade basilar é a permutação da sanção administrativa ou do processo por um compromisso de conduta do administrado, para a satisfação de diferentes finalidades, havendo substituição de um ato administrativo imperativo, unilateral e sancionador pela celebração de um instrumento bilateral, o qual é construído com a participação do próprio administrado21. Já o acordo integrativo precede o provimento final da administração, mas não o substitui. Destina-se a modelar o ato final, que continua sendo de competência unilateral da Administração. Há negociação da prerrogativa imperativa pelo Poder Público em três possíveis vertentes, segundo Palma22: (i) condicionamento do ato final a uma obrigação consensualmente estabelecida; (ii) complementação consensual do provimento final; e (iii) adequação do ato final mediante a substituição de um ato específico do processo.




    Adicionalmente, convém destacar relevante diferença entre os dois acordos administrativos previstos na Lei 12.846/2013. É que a leniência padrão (art. 16) permite apenas a atenuação das sanções, enquanto o acordo previsto no art. 17 permite até mesmo sua completa extinção.




    É verdade que a Lei 14.133/2021 poderia ter trazido, em seu texto, a previsão do acordo substitutivo do artigo 17 da Lei 12.846/2013, mas não o fez. Perdeu-se assim a oportunidade de endereçar de maneira mais clara um dos principais problemas que acomete a gestão contratual pública: deixar de punir um contratado que comete conduta irregular quando, nas circunstâncias do caso, um ajuste de conduta seria mais benéfico à relação contratual e, por consequência, à Administração Pública.




    Entretanto, mesmo sem tal previsão, esse instrumento pode (e deve) ser utilizado, assim como poderia sê-lo também para o contexto contratual da Lei 8.666/1993. Nesse sentido, o artigo 189 da Lei 14.133/2021 dispõe que ela se aplica “às hipóteses previstas na legislação que façam referência expressa à Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993”.




    Relevante apontar que a interpretação ora proposta, da dualidade de acordos, não é acompanhada por parcela da doutrina. Endossando visão diversa, Cristiana Fortini afirma que “o acordo de leniência do art. 17 não seria exatamente um novo ajuste, diverso do narrado no art. 16”, pois apenas possibilita “favorecer a entidade signatária, ampliando, pois, a atratividade do ajuste, para prever benefícios outros que o escopo inicial do ajuste não contemplava”. Em suma, a autora defende que seriam as “infrações ligadas ao inc. IV do art. 5º, que poderiam levar a punições no ambiente da Lei Anticorrupção e, também da Lei de Licitações, seriam abordadas e enfrentadas em um só ajuste, com maior proveito para a entidade signatária”23.




    As conclusões da professora têm como métrica o objeto central da lei, qual seja a punição de atos ligados à corrupção, bem como o fato de que o Decreto Federal 11.129/2022, que regulamenta a Lei Anticorrupção Empresarial, não concebe dois acordos distintos. Nas palavras da autora24:




    [...] qual a colaboração possível se o art. 17 pudesse se aplicar diante de infração contratual, que em nada correspondesse aos tipos ilícitos descritos pela Lei Anticorrupção? O que a entidade interessada na suavização da reprimenda estatal poderia ofertar se sua conduta, omissiva ou comissiva, traduzisse descumprimento contratual, mas não guardasse relação com práticas corruptas? Se não há dados a fornecer, envolvidos a delatar, inexiste a atmosfera para o acordo de leniência.




    A despeito dessa posição mais aguda, a autora termina por reconhecer que “a linha interpretativa acima oferecida não afasta a possibilidade de outra conclusão, diante da péssima redação e linha de construção adotada pelo legislador”. A outra possibilidade de interpretação “decorre da opção legislativa por dividir, em artigos diversos, a disciplina do acordo de leniência. A opção por artigo apartado sugere haver dois instrumentos. Haveria o acordo de leniência do artigo 16 e o previsto no artigo 17”25.




    Tendo em vista o espaço interpretativo, reconhecido até mesmo por jurista que defende linha diversa, rememora-se, resumidamente, as premissas aduzidas no início desta seção: a previsão, em separado, de acordos nos artigos 16 e 17 sugere tratarem-se de institutos diferentes; ao legislador é dado disciplinar instrumentos diferentes na mesma lei, que podem se conectar com outras regras legais, formando um novo microssistema; a designação de acordo de leniência não expressa obrigatoriamente um sentido unívoco, podendo um instituto assumir natureza jurídica distinta de seu homônimo, interessando mais, para efeitos interpretativos, os aspectos de substância do que os de forma.




    Alinhados a esse entendimento de distinção estão Juliano Heinen e Thiago Marrara. O primeiro sustenta que o acordo do artigo 17 poderá ser celebrado pela “autoridade superior do órgão ou ente atingido, no que se refere às penalidades constantes na Lei nº 8.666/93, ainda que a pessoa jurídica não esteja sendo investigada ou se evidenciem algum tipo punido pela Lei nº 12.846/2013”26. O segundo defende tanto a aplicação conjunta (do artigo 17) com o acordo previsto no artigo 16 (quando o comportamento lesivo violar simultaneamente a NLLC e a Lei Anticorrupção Empresarial), quanto a aplicação isolada do acordo de leniência licitatório (quando a infração somente representar infração à NLLC). No último caso, consoante o professor Marrara, o processo sancionador correrá nos termos da Lei de Licitações. O jurista atribui o lacunoso texto legal à estrutura federativa, uma vez que à União compete somente legislar sobre normas gerais de licitações e contratações. Caberia aos demais entes disciplinar o “regime de negociação, celebração, fiscalização e avaliação de seus acordos de leniência baseados no artigo 17, ou seja, acordos exclusivos de processos punitivos contra infrações licitatórias ou contratuais” 27.




    Certo é que a redação do dispositivo dá margem a interpretações diversas, como bem captado por Pestana28:




    Se nenhum ato de corrupção os envolva [atos passíveis de sanção no contexto das contratações públicas], o que seria objeto da cooperação por parte da pessoa jurídica? Reconhecer os motivos reais da paralisação da obra, revelar os motivos efetivos que resultaram no descumprimento das orientações provenientes da fiscalização da execução do serviço, consignar os reais motivos do descumprimento total da obrigação assumida na licitação e materializada no contrato?




    Se o ilícito previsto na Lei n. 8.666/93 estiver entrelaçado com a prática do ato de corrupção, estará claramente delineado o teor da cooperação, enfatizando-se tal ocorrência, sua autoria etc. Mas, se tal não se der ou mesmo inexistir a prática de qualquer ato envolvendo corrupção, limitando-se a infração a desatender, v. g., cláusulas contratuais, qual seria o interesse da Administração Pública em celebrar um acordo de leniência? Para obter que tipo de informação ou facilitação, repita-se?




    Há, como se observa, uma contradição evidente nessa amarração jurídica promovida pela Lei Anticorrupção no tocante a diversos dos ilícitos previstos na Lei n. 8.666/93, o que ensejará, muito provavelmente, dificuldades de sedimentação interpretativa no tocante à aplicação concreta do aludido preceptivo, somente materializada após disputas litigiosas entre pessoas jurídicas e a Administração Pública, licitantes ou contratantes, que serão dirimidas pelo Poder Judiciário, muito provavelmente resultando, segundo nosso entendimento, na extensividade benéfica da aplicação do normativo em favor das pessoas jurídicas interessadas em cooperar com a Administração Pública.




    A partir dessas considerações, cabe investigar com acuidade as hipóteses práticas de aplicação do acordo substitutivo de sanção licitatória e contratual no contexto da NLLC, em ordem a deixar patente que, a despeito de opções regulamentares, não compete ao Poder Executivo limitar autorizações legislativas para o uso da consensualidade administrativa, até porque as cláusulas gerais dos artigos 26 e 27 da LINDB deixam espaço para ir além disso.




    4 Aplicações do acordo previsto no art. 17 da Lei 12.846/2013 no contexto da Lei 14.133/2021




    Diante de infrações previstas e passíveis de sanção no instrumento contratual, o acordo de leniência licitatório possibilita que a Administração estabeleça verdadeiros concertos com a pessoa jurídica responsável pela inexecução total ou parcial de contratos administrativos, ou pelo cometimento de outras irregularidades previstas nos dispositivos na Lei 14.133/2021 ou no contrato, com vistas à isenção ou atenuação das penas (advertência, multa, impedimento de licitar e contratar e declaração de inidoneidade para licitar ou contratar, previstas no artigo 156 da Lei 14.133/2021).




    A natureza consensual desse acordo e a potencialidade de utilizá-lo para colocar fim imediato a celeumas instaladas entre Administração-contratante e particulares-contratado, no momento da execução de contratos administrativos, revelando-se como importante mecanismo destinado a superar as drásticas soluções rescisórias em âmbito contratual.




    É fato que a sanção é uma consequência lógico-jurídica do ilícito, que é o “comportamento contrário àquele estabelecido pela norma jurídica, que é pressuposto da sanção”29. No entanto, como afirma Daniel Ferreira, a sanção é consequência “derradeira, posto que a ordem jurídica pode indicar solução diversa e preferencial, como a firmação de um termo de ajustamento de conduta, de modo a se prestigiar e priorizara consensualidade, sempre que possível”30. O raciocínio do autor condiz com a aplicação aqui proposta do artigo 17 da Lei 12.846/2013, sendo necessário apreciar, nos casos concretos, o cabimento da leniência.




    Dois exemplos permitem ilustrar a possível aplicação do instituto.




    Suponha-se que, em um contrato de manutenção predial, que está distante de seu termo final, a empresa contratada infrinja dispositivo da avença cuja sanção prevista seja a aplicação de multa de 10% do valor do contrato – que, em nosso, caso hipotético, é de 5.000.000 de reais (10% equivalem a 500.000 reais). A infração, materializada em atraso injustificado na entrega do objeto, devido a desorganização interna, não gerou maiores prejuízos ao Poder Público.




    Neste caso, a aplicação da sanção pode inviabilizar a continuidade do contrato, pois a empresa se recupera de investimentos iniciais vultosos. Por outro lado, é do interesse da Administração a manutenção do vínculo, mesmo diante desse problema pontual, que pode ser mais bem endereçado com a substituição da sanção por providências específicas destinadas a mitigar a falha. Esse ajuste já deve trazer em seu bojo as consequências de eventual descumprimento, entre elas a aplicação da sanção substituída. O instrumento previsto no art. 17 da Lei 12.846/2013 permite um ajuste nesses moldes, promovendo maior afinamento entre o interesse público e a providência administrativa.




    Em outro exemplo, um contrato de prestação de serviços de tecnologia da informação, com dedicação exclusiva de mão-de-obra, foi acompanhado de um ajuste de níveis de serviço, que pode levar, caso não atendido, à glosa de pagamentos. Após uma primeira falha, que levou à aplicação de uma advertência (nos moldes do contrato), houve um segundo desatendimento, cuja previsão contratual enseja multa em elevado percentual do valor contratado. O fiscal, ao investigar a falha, reconheceu que a empresa já vem tomando providências para melhorar a prestação do serviço, inclusive em níveis superiores aos exigidos pelo acordo com a Administração, com significativos investimentos nesse sentido. Contudo, seus esforços ainda estão sendo implementados, o que levou à segunda falha.




    A observância automática da previsão contratual, com a aplicação da multa, pode desestruturar a execução contratual, colocando em xeque não apenas os níveis de serviço acordados, mas também a própria continuidade da avença como um todo, o que poderia gerar a necessidade de nova licitação. Novamente o instrumento previsto no art. 17 da Lei 12.846/2013 permite o ajuste de um incremento nos níveis de serviço, de maneira escalonada, em troca da não aplicação da multa. A providência permite a melhoria posterior da prestação e a manutenção do vínculo, sem necessidade de novo certame.




    As duas hipóteses ilustram aplicações possíveis do acordo de leniência licitatório. A despeito da cláusula geral disposta no artigo 26 da LINDB, o acordo previsto no artigo 17 da Lei 12.846/2013 ganha primazia como fundamento dos ajustes, notadamente por conta de sua especificidade, pois expressamente aplicável na seara sancionatória contratual pública.




    5 Considerações Finais




    A consensualidade administrativa é hoje uma realidade no direito brasileiro. Diversos instrumentos contemplam a sua serventia à solução de problemas práticos no cotidiano da Administração Pública. O âmbito das sanções administrativas é especialmente caro a essa realidade, porquanto nem sempre perseguir a punição a qualquer custo é obsequioso ao atendimento das finalidades públicas subjacentes.




    A Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos, embora tenha avançado em vários pontos, não previu expressamente a utilização de mecanismos de consenso que se destinem à resolução de processos administrativos sancionatórios com substituição total ou parcial das sanções.




    A ausência dessa previsão não afasta a interpretação sistemática do ordenamento jurídico, mostrando-se pertinente à consensualidade administrativa em âmbito licitatório-contratual tanto o art. 26 da LINDB quanto, e mais adequadamente, o art. 17 da Lei 12.846/2013, que trata dos acordos substitutivos de sanção licitatória (ASSL), tratados neste ensaio.




    Com efeito, não se deve compreender que o simples fato de o ASSL estar contido na Lei Anticorrupção Empresarial, ombreando o acordo de leniência padrão do art. 16 (que é instrumento de investigação e obtenção de prova, semelhante ao acordo de não persecução penal) traduz uma restrição interpretativa dos seus termos, ou, ainda, que o regulamento do Poder Executivo pode restringir o seu alcance. A uma porque ao legislador é dado prever diferentes instrumentos, com diversas finalidades em leis diversas, confiando em que o intérprete navegará pela dimensão oceânica de um ordenamento de princípios e regras. A duas porque não compete ao Poder Executivo limitar autorizações legislativas para o uso da consensualidade administrativa, com mitigação das possibilidades interpretativas que o dispositivo comtempla.




    A consensualidade administrativa há de ser a solução preferencial, sempre que possível. E o instrumento previsto no art. 17 da Lei 12.846/2013 carrega “potencialidade dissuasória” bastante a fazer com que a conexão dos seus termos com o regime sancionatório da Lei 14.133/2021 constitua um valioso instrumento de atingimento das finalidades públicas, em âmbito licitatório-contratual.
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