
Nova Lei de LicitaÃ§Ãµes tem instrumento de consensualidade para
chamar de seu?

Na disciplina Controle Consensual da AdministraÃ§Ã£o PÃºblica, que Ã© oferecida pelo professor
Luciano Ferraz nos cursos de pÃ³s-graduaÃ§Ã£o da Faculdade de Direito da UFMG (Universidade
Federal de Minas Gerais), estudam-se diversos instrumentos de consensualidade administrativa
aplicados ao Ã¢mbito da AdministraÃ§Ã£o PÃºblica brasileira.

Spacca

Nessas aulas, sÃ£o submetidos ao crivo de todos,
reflexÃµes e debates e disposiÃ§Ãµes do direito
nacional que tratam de ajustamentos de conduta e
de gestÃ£o, acordos substitutivos e integrativos e
outros instrumentos afins, a merecer muitas vezes
propostas de leitura, releitura e aplicaÃ§Ã£o
prÃ¡tica.

Um desses instrumentos (acordo previsto no artigo
17 da Lei 12.846/13), despertou a atenÃ§Ã£o do
doutorando JoÃ£o Paulo Forni, servidor de
carreira o TCU (Tribunal de Contas da UniÃ£o),
lotado nas Ã¡reas de licitaÃ§Ãµes e contratos
administrativos do Ã³rgÃ£o (o segundo subscritor
deste artigo).

A partir de proposta apresentada em sala de aula,
JoÃ£o Paulo e o professor Luciano acordaram,
mercÃª da pertinÃªncia com a Lei 14.133/21, em
revisitar um texto mais antigo intitulado â??
Acordos de leniÃªncia da Lei AnticorrupÃ§Ã£o 
cumprem diferentes papÃ©isâ?•, publicado pelo
Ãºltimo aqui nesta ConJur em 23 de junho de
2015, com o objetivo de lhe dar um contorno mais
atual.

No texto de 2015 (anterior Ã  Lei 14.133/21),
defendeu-se que os â??acordos de leniÃªnciaâ?•
previstos nos artigos 16 e 17 da Lei 12.846/2013,
embora aparentemente similares, apresentavam entre si diferenÃ§as marcantes, que permitiam
classificÃ¡-los como institutos jurÃdicos distintos, com aplicaÃ§Ã£o prÃ¡tica tambÃ©m distinta.
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Para auxiliar nessa compreensÃ£o, convÃ©m estabelecer trÃªs premissas:

Primeira: nÃ£o haveria sentido lÃ³gico para que o legislador da Lei 12.846/13 fizesse a previsÃ£o de
dois acordos diferentes nos artigos 16 e 17, se ambos tivessem idÃªntica aplicaÃ§Ã£o;

Segunda: ao legislador Ã© dado tratar, embora essa nÃ£o seja a melhor tÃ©cnica, de instrumentos
diferentes na mesma lei, sem que isso venha a afetar a compreensÃ£o sistemÃ¡tica que se possa
alcanÃ§ar do tema, mediante uma leitura conectada de suas disposiÃ§Ãµes com outras regras legais (no
caso, a leitura do artigo 17 da Lei 12.846/13 com se ele estivesse inserido na Lei de LicitaÃ§Ãµes de
Contratos Administrativo â?? Lei 14.133/21).

Terceira: a designaÃ§Ã£o acordo de leniÃªncia, que vernaculamente quer significar acordo de
abrandamento, mitigaÃ§Ã£o, nÃ£o expressa obrigatoriamente um sentido unÃvoco, que se lhe Ã©
ordinariamente atribuÃdo. Ã? possÃvel, a ver as disposiÃ§Ãµes legais, que um acordo batizado de
leniÃªncia, possa vir a assumir natureza jurÃdica distinta de seu homÃ´nimo, interessando mais, para
efeitos interpretativos, os aspectos de substÃ¢ncia 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 mÃ¡xima de cada Ã³rgÃ£o ou entidade pÃºblica poderÃ¡ celebrar
acordo de leniÃªncia com as pessoas jurÃdicas responsÃ¡veis pela prÃ¡tica dos atos
previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigaÃ§Ãµes e o processo
administrativo, sendo que dessa colaboraÃ§Ã£o resulte:

I – a identificaÃ§Ã£o dos demais envolvidos na infraÃ§Ã£o, quando couber; e

II – a obtenÃ§Ã£o cÃ©lere de informaÃ§Ãµes e documentos que comprovem o ilÃcito sob
apuraÃ§Ã£o.

10. A Controladoria-Geral da UniÃ£o – CGU Ã© o Ã³rgÃ£o competente para celebrar
os acordos de leniÃªncia no Ã¢mbito do Poder Executivo federal, bem como no caso
de atos lesivos praticados contra a administraÃ§Ã£o pÃºblica estrangeira.

Art. 17. A administraÃ§Ã£o pÃºblica poderÃ¡ tambÃ©m celebrar acordo de leniÃªncia com
a pessoa jurÃdica responsÃ¡vel pela prÃ¡tica de ilÃcitos previstos na Lei nÂº 8.666, de 21
de junho de 1993, com vistas Ã  isenÃ§Ã£o ou atenuaÃ§Ã£o das sanÃ§Ãµes
administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.
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Como se vÃª, o acordo de leniÃªncia do artigo 16 da Lei 12.846/13 guarda semelhanÃ§a inconteste com
o acordo de colaboraÃ§Ã£o premiada do Ã¢mbito criminal (Lei 12.850/13), qualificando-se como
negÃ³cio jurÃdico processual e meio de obtenÃ§Ã£o de prova, exigindo, entre outros, a
identificaÃ§Ã£o dos demais envolvidos, a cessaÃ§Ã£o da prÃ¡tica dos atos ilÃcitos, o
compartilhamento de elementos em prol da comprovaÃ§Ã£o.

A assinatura do acordo de leniÃªncia do artigo 16 da Lei 12.846/13, cuja competÃªncia Ã© da CGU (na
esfera federal) ou da mÃ¡xima autoridade do Ã³rgÃ£o ou entidade nas demais (salvo disposiÃ§Ã£o
diversa na legislaÃ§Ã£o local) isentarÃ¡ a pessoa jurÃdica das sanÃ§Ãµes previstas no inciso II do
artigo 6Âº (publicaÃ§Ã£o extraordinÃ¡ria) e no inciso IV do artigo 19 (proibiÃ§Ã£o de receber
incentivos, subsÃdios, subvenÃ§Ãµes, doaÃ§Ãµes ou emprÃ©stimos de Ã³rgÃ£os ou entidades
pÃºblicas e de instituiÃ§Ãµes financeiras pÃºblicas ou controladas pelo poder pÃºblico, pelo prazo mÃ­
nimo de um e mÃ¡ximo de cinco anos) e reduzirÃ¡ em atÃ© dois terÃ§os o valor da multa aplicÃ¡vel,
sem prejuÃzo do dever de ressarcimento.

JÃ¡ o acordo (de “leniÃªncia”) previsto no artigo 17 da Lei 12.846/201, cuja competÃªncia Ã© atribuÃ­
da genericamente Ã  AdministraÃ§Ã£o PÃºblica (administraÃ§Ã£o contratante), assume um perfil
completamente diferente, constituindo-se num importantÃssimo instrumento, voltado ao Ã¢mbito da 
inexecuÃ§Ã£o dos contratos administrativos no Brasil, que serve ao objetivo de isentar ou diminuir as
sanÃ§Ãµes previstas na Lei 8.666/93 e na Lei 14.133/21 e nada mais. [1]

Referido acordo do artigo 17 da Lei 12.846/13 nÃ£o possui natureza jurÃdica de acordo integrativo
(como pode parecer, por exemplo, a Thiago Marrara [2]). Ã? equivocada essa visÃ£o, permissa venia,
porquanto o acordo de que se trata nÃ£o tem o condÃ£o apenas de parametrizar a discricionariedade
existente em potÃªncia na lei para posteriormente aplicar mitigaÃ§Ã£o das sanÃ§Ãµes, mediante ato
unilateral da AdministraÃ§Ã£o. O acordo possui natureza jurÃdica de acordo substitutivo, tanto que 
sua formulaÃ§Ã£o pode atÃ© isentar o contratado da aplicaÃ§Ã£o da sanÃ§Ã£o, convindo sob viÃ©s
prÃ¡tico Ã  correÃ§Ã£o de rumos da execuÃ§Ã£o contratual (numa espÃ©cie de ajustamento de 
conduta).

Ã? verdade que a Lei 14.133/2021 poderia ter trazido, em seu texto, a previsÃ£o do acordo do artigo 17
da Lei 12.846/2013, mas nÃ£o o fez. Perdeu-se assim a oportunidade de endereÃ§ar de maneira mais
clara um dos principais problemas que acomete a gestÃ£o contratual pÃºblica: deixar de punir um
contratado que comete conduta irregular quando, nas circunstÃ¢ncias do caso, um ajuste de conduta
seria mais benÃ©fico Ã  relaÃ§Ã£o contratual e, por consequÃªncia, Ã  AdministraÃ§Ã£o PÃºblica.

Entretanto, mesmo sem tal previsÃ£o, esse instrumento pode (e deve) ser utilizado, assim como poderia
sÃª-lo tambÃ©m para o contexto contratual da Lei 8.666/93. Nesse sentido, o artigo 189 da Lei
14.133/2021 dispÃµe que ela se aplica â??Ã s hipÃ³teses previstas na legislaÃ§Ã£o que faÃ§am
referÃªncia expressa Ã Â Lei nÂº 8.666, de 21 de junho de 1993â?•.

Logo, diante de infraÃ§Ãµes previstas e passÃveis de sanÃ§Ã£o no instrumento contratual, o ajuste que
se exalta neste texto possibilita que a AdministraÃ§Ã£o estabeleÃ§a verdadeiros concertos com a
pessoa jurÃdica responsÃ¡vel pela inexecuÃ§Ã£o total ou parcial de contratos administrativos, ou pelo
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cometimento de outras irregularidades previstas nos dispositivos na Lei 14.133/21 ou no contrato, com
vistas Ã  isenÃ§Ã£o ou atenuaÃ§Ã£o das penas (advertÃªncia, multa, impedimento de licitar e contratar
e declaraÃ§Ã£o de inidoneidade para licitar ou contratar, previstas no artigo 156 da Lei 14.133/2021),
em prol de um aprimoramento nos nÃveis de serviÃ§o ou da melhoria na qualidade de bens fornecidos,
mediante o contrato.

A natureza consensual desse acordo e a potencialidade de utilizÃ¡-lo para colocar fim imediato a
celeumas instaladas entre AdministraÃ§Ã£o-contratante e particulares-contratado, no momento da
execuÃ§Ã£o de contratos administrativos, revelando-se como importante mecanismo destinado a
superar as drÃ¡sticas soluÃ§Ãµes rescisÃ³rias em Ã¢mbito contratual.

Importante ressaltar, em acrÃ©scimo, que a consensualidade administrativa estÃ¡ prevista inclusive nos
casos em que a rescisÃ£o Ã© a alternativa mais adequada, podendo se dar por acordo entre as partes,
por conciliaÃ§Ã£o, por mediaÃ§Ã£o ou por comitÃª de resoluÃ§Ã£o de disputas, desde que haja
interesse da AdministraÃ§Ã£o (inciso II do artigo 138 da NLLC). Isso reforÃ§a a diretriz geral da nova
lei no sentido de privilegiar ajustes dialogados, em detrimento de imposiÃ§Ãµes unilaterais, o que deve
ocorrer inclusive no contexto sancionatÃ³rio.

No contexto dos contratos administrativos, portanto, e a despeito da clÃ¡usula geral disposta no artigo
26 da Lindb, o acordo previsto no artigo 17 da Lei 12.846/13 ganha primazia como fundamento dos
ajustes, notadamente por conta de sua especificidade, pois expressamente aplicÃ¡vel na seara
sancionatÃ³ria contratual pÃºblica.

__________________________________________

[1] Note-se que se uma conduta violar simultaneamente a Lei 12.846/13 e a Lei de LicitaÃ§Ãµes e
Contratos, por evidente o acordo cabÃvel hÃ¡ se ser o do artigo 16, mas se o caso trata de
inexecuÃ§Ã£o contratual apenas o acordo que tem cabimento Ã© o do artigo 17 da Lei 12.846/13. Isso
porque, no caso, estar-se-Ã¡ diante de violaÃ§Ã£o Ã  denominada lei anticorrupÃ§Ã£o empresarial ou
lei de improbidade empresarial.

[2] Ver DI PIETRO, Maria Silvia (Coord.). Manual de LicitaÃ§Ãµes e Contratos Administrativos, 3. ed.,
SÃ£o Paulo: Forense, 2023. p. 531-532.

Autores: Luciano Ferraz, JoÃ£o Paulo Forni
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