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OBJETIVOS DO TRABALHO

O direito administrativo brasileiro tem se modernizado no sentido de ndo mais
buscar apenas o sancionamento de condutas ilicitas, mas também proporcionar ao
infrator a opcao de firmar acordos substitutivos da sancédo administrativa que Ihe seria
aplicavel, em havendo previséo legal.

O recorte metodoldgico deste estudo se da com a avaliacdo dos aspectos e
limites de discricionariedade que a Administracdo Publica possui quando atua
consensualmente na substituicdo da sancdo pelo acordo com o particular, cuja
pertinéncia decorre da atualidade do tema e por visar a seguranca juridica aos

envolvidos no processo.

METODOLOGIA UTILIZADA

Sera aplicado o método dedutivo e dialético, com a pesquisa e revisdo
bibliografica, com a analise de pontos de vista divergentes e complementares, sobre
0s principais temas: consensualidade na administracéao publica, acordos substitutivos,

discricionariedade e seguranca juridica. Tal método possibilitara a avaliacdo dos
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posicionamentos doutrinarios afunilando no sentido de responder aos

guestionamentos formulados neste estudo.

REVISAO DE LITERATURA

Com a inclusdo do principio da eficiéncia entre os pilares da atuacdo da
Administracéo (art. 37 da CF-88) o Poder Publico se volta a instrumentalizar a busca
do desenvolvimento sdcio-econdmico estatal'.

Com isso, identifica-se a possibilidade de realizacdo de acordo pelo Poder
Publico, com a substituicdo da sancdo em caso de infracdo administrativaZ.

Cabe asseverar que nao se pode mais justificar a ampliacdo demasiada do
rol de infracdes, com o que o Estado estaria prejudicado pela impoténcia em realizar
o efetivo controle, perdendo gradativamente a credibilidade sancionatéria, assim
como ensejaria prejuizo aos administrados em dificil situacdo de conhecer e cumprir
todos os regramentos impostos3.

Por certo que os principios da razoabilidade e proporcionalidade,* assim como
o0 comando constitucional, séo balizadores dos limites sancionatorios.

A aplicacdo obrigatéria da san¢do pelo Poder Publico, passa a ser

relativizada, com a possibilidade de consensualidade e realizacdo de acordo com o

1 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancédo e acordo na administragdo publica. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 25.
2 Especificamente sobre a infragdo administrativa pode ser assim conceituada em seu aspecto formal:
“o comportamento voluntario, violador da norma de conduta que contempla, que enseja a aplicagdo, no
exercicio da funcdo administrativa, de uma direta e imediata consequéncia juridica, restritiva de direitos,
de carater repressivo”. (FERREIRA, Daniel. San¢des Administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 63).
3 PRATES, Marcelo Madureira. San¢cdo administrativa geral: anatomia e autonomia. Coimbra;
Almedina, 2005, p. 50.
4 Para Bertoncini e Martins "Muitos podem chegar a criticar a razoabilidade e a proporcionalidade como
diretrizes interpretativas, pois quebrariam o equilibrio entre os Poderes, diminuindo a for¢ca do Poder
Legislativo e majorando a do Judiciario. Isso ndo procede pois tais principios, em verdade, servem para
fortalecer o legislador, afinal, tendo em vista que vivemos em uma sociedade complexa e em constante
transformacdo, tarefa impraticavel seria a de “catalogar” todas as possiveis situacdes concretas e suas
respectivas (e proporcionais) solugbes. Desse modo, sempre se faz necesséria a experiéncia do
julgador, que devera analisar ndo somente os elementos objetivos do caso, mas também, e
principalmente, os seus elementos subjetivos, pessoais, proprios". (BERTONCINI, Mateus Eduardo
Siqueira Nunes; MARTINS, Grasiele Borges. A adequada aplicacdo das sancdes por ato de
improbidade administrativa como forma de preservagéo de direitos fundamentais. Revista Juridica,
Curitiba, n. 25, Tematica n. 9, p. 153-183, 2010, p. 170).
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infrator, até porque ndo existe apenas um interesse publico, e por isso a san¢gédo nao
€ 0 Unico remédio a atingi-lo.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, quando verificada a infracao
administrativa a sancao deve ser aplicada pela autoridade, isso se traduz como um
dever e ndo uma alternativa discricionaria®.

Muito embora a aplicagdo da sancdo em decorréncia do cometimento de
ilicito, além de poder, trata-se de dever do Estado, a lei também pode trazer
possibilidade de alternativas a sancéo, tendéncia que se verifica no ordenamento
juridico brasileiro. Neste sentido Daniel Ferreira (2009, p. 333) explicita que "Recebida
a noticia de ilicito administrativo, deve-ser a sua investigacdo. E em caso de
comprovacao, deve-ser a imposi¢ao da correspondente sancao administrativa - salvo
se a lei permitir ou determinar em contrario”.

A consensualidade na atuacdo administrativa se revela cada vez mais
presente, seja através de previsdes legais expressas e especificas, ou mesmo através
da disposicéo do novo Cédigo de Processo Civil® que favorece a consensualidade na
Administracéo Publica.

Diante da possibilidade de acordo com a substituicdo da sancéo, o infrator
podera exigi-lo ou estara diante da decisdo administrativa discricionaria? E em que
medida?

Sobre discricionariedade Maria Sylvia Di Pietro explicita que:

o poder da Administracdo € vinculado, porque a lei ndo deixou opcdes; ela
estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administracéo deve agir
de tal e qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de um poder vinculado,
o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a edicdo de
determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a corre¢éao judicial.”

5 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 882.
6 “Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de mediagdo e
conciliagao, com atribuicdes relacionadas a solugdo consensual de conflitos no ambito administrativo,
tais como:
| - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administracéo publica;
Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por meio de conciliacdo, no ambito
da administragdo publica;
Il - promover, quando couber, a celebragédo de termo de ajustamento de conduta”.
7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
252.
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Para Juliana Bonacorsi de Palma “a celebracdo de acordo substitutivo

encontra-se envolta na discricionariedade administrativa, o que implica afirmar que a
atuacdo imperativa ou consensual sdo opcdes colocadas a disposicdo da
Administracdo Publica, para escolha dentro da margem de liberdade conferida pelo
ordenamento juridico”.® A autora, diferentemente do pensamento de Di Pietro pelo
menos no aspecto geral da discricionariedade administrativa, entende que ndo ha
direito subjetivo do administrado, mesmo quando preenchidos requisitos para a

celebracdo do acordo, especificando que:

A celebracdo do acordo substitutivo depende do consentimento de ambas as
partes, publica e privada, imprescindivel para marcar a bilateralidade que
caracteriza o ato consensual. Ndo ha que se afirmar, portanto, um direito a
celebracdo de acordo administrativo ao particular com a apresentacao de
proposta pela Administragcdo Puablica ou pelo préprio particular. O mesmo
direito & atuagdo administrativa consensual também néo pode ser pleiteado
pelo particular invocando precedente de mesma natureza em que tenha sido
firmado o pacto ou comportamento consolidado®.

Em posigéo contraria a esposada por de Palma, Mauricio Zockun, ao tratar da
discricionariedade no acordo de leniéncia, entende que ha vinculacdo da
Administracdo aos requisitos legais, o que, a seu ver, se mostra suficiente para que o

infrator exija a sua formalizacdo quando atendé-los:

De toda sorte, atendidos estes requisitos, estardo reunidas as condi¢Bes
necessérias a celebragdo do acordo de leniéncia, viabilizando a
concretizacdo do interesse publico preconizado pela Lei Anticorrupgéo pela
identificacdo do ilicito e/ou seus agentes, interrupcdo da pratica ilicita e
efetiva concretizagdo de programa de integridade. Assim, a Administracéo
ndo goza de margem de liberdade para celebrar ou ndo o acordo de leniéncia
uma vez constatada a ocorréncia dos pressupostos necessarios a sua
formacgdo. Isso porque a ordem juridica elegeu este ato negocial como o meio
mais adequado para tutela do interesse publico, tanto mais porque sua
formacao também podera se aperfeicoar no transcurso de uma acéo judicial
gue tenha por objeto os noticiados ilicitos.1°

8 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na administracdo publica. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 285.
9 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancéo e acordo na administracao publica. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2015, p. 285.
10 ZOCKUN, Mauricio. Vinculacéo e Discricionariedade no Acordo de Leniéncia. Revista Colunistas
Direito do Estado, n. 142. 14 abr. 2016. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Mauricio-Zockun/vinculacao-e-discricionariedade-no-
acordo-de-leniencia>. Acesso em: 30 mai. 2017.
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Mais adiante Zockun exprime que se trata de um direito subjetivo do infrator a
celebracdo do acordo quando realizar todas as condi¢des impostas pela lei. E diante
do principio da legalidade, além dos direitos e garantias constitucionais de isonomia
e da seguranca juridica, o posicionamento mais adequado parece este, e caso haja
recusa do ente publico, o prejudicado poderd manejar acdo judicial visando firmar a

composicao.

RESULTADOS OBTIDOS OU ESPERADOS

Analisando os estudos realizados é possivel identificar que os objetivos da
pesquisa sdo pertinentes, uma vez que ha um debate doutrinario sobre a
consensualidade na Administracdo Publica, bem como em relacdo a
discricionariedade, no aspecto geral e mui especialmente quando confrontada ao
poder-dever sancionador e a possibilidade de realizacao de acordo.

A possibilidade do particular em exigir da Administracao Publica a substituicdo
da sanc¢é&o pelo acordo, como direito subjetivo, se mostra de certa forma consistente
dentro do estudo realizado, o que, por 6bvio pode ser muito mais aprofundado e
verticalizado, muito embora tenha-se aberto a posi¢édo contraria para uma abordagem

dialética.

TOPICOS CONCLUSIVOS

Pelo que restou evidenciado pelo estudo proposto e realizado até entdo, a
Administracdo Publica podera firmar acordo para substituicdo de sancao
administrativa com particular que manifeste esta intencdo, desde que exista legislacao
prevendo esta modalidade.

Por outro lado, embora exista corrente dissonante, conclui-se que o infrator,
ao atender os requisitos legais para a formacéo do acordo, podera exigi-lo, e inclusive
pleitea-lo em juizo caso Ihe seja negado pelo Poder Publico, isso porque trata-se de

direito subjetivo ndo sujeito ao exercicio de discricionariedade administrativa.
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Diante da novidade do tema e da pouca aplicacdo pratica, mister se faz
continuar a investigacdo com a analise de casos concretos e da jurisprudéncia que se
formara sobre o assunto, definindo limites para discricionariedade administrativa bem
como delineando critérios objetivos dentro do possivel para a atuacdo administrativa
consensual visando coibir arbitrariedades, falta de isonomia e de seguranca juridica

ao administrado.
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