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O NE BIS IN IDEM E O PRINCIPIO DO DESCONTO NA LEI DE
INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

Braulio Gomes Mendes Diniz*

RESUMO

O texto analisa os possiveis reflexos das novas regras de direito publico
incluidas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
na efetivacdo do principio do ne bis in idem. Na parte inicial, destacam-se
aspectos mais gerais que podem trazer alguma inseguranca juridica, como
a sujeicdo a intepretacdes consequencialistas das trés diferentes esferas
mencionadas na lei, em especial pela menc¢édo a uma subespécie de instancia
administrativa, que seria a controladora, o que expde a efetiva existéncia
de um bis in idem no ordenamento juridico em matéria de controle no
Brasil. A despeito disso, destaca-se a ado¢do do denominado principio do
desconto ou da compensacéao no art. 23, 83°, da Lei, 0 que suaviza o bis in
idem entdo existente. Por fim, apresenta-se um caso hipotético de fraude
em licitacdo para demonstrar de que forma aplicacdo do principio do
desconto seria possivel para as san¢cdes de mesma natureza aplicadas em
diferentes processos nas esferas judicial, controladora e administrativa.

Palavras-chave: Bis in idem. LINDB. Sang¢do. Dosimetria. Principio do
desconto.

1 INTRODUCAO

A tradicgdo juridica brasileira admite a coexisténcia de diferentes instancias de processo e
julgamento, notadamente a penal, a civil e a administrativa. Disso resulta a possibilidade de que
um mesmo fato seja apurado e julgado trés vezes sem a garantia de que o resultado seja uniforme
dada a regra de incomunicabilidade dessas instancias, apenas excepcionada quando a esfera penal

reconhece de forma peremptdria a inexisténcia do fato ou a negativa de autoria. A ora denominada
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Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)® tornou mais complexa essa questio
a0 mencionar a existéncia de uma instancia — ou “esfera”, nos termos da lei — controladora.

Em linhas gerais, 0 objetivo das alteracbes na LINDB foi conferir maior seguranca juridica
na aplicacdo das regras de direito publico, forcando os diferentes 6rgdos publicos a expor
argumentos de ordem préatica e casuistica nas suas decisdes. Com essa técnica de argumentacdo, o
gestor publico tem ndo s6 uma diretriz interpretativa quanto a sua atuacdo em casos dificeis ou de
escolhas tragicas (analise ex ante, de tomada da decisdo) como pode acessar os fundamentos de
ordem pragmatica usualmente adotados pelos 6rgaos controladores em suas decisdes (anélise ex
post, de controle), o que tende a gerar certa previsibilidade quanto a posi¢cdo dessas instancias em
casos futuros.

Além dessa preocupacdo de ordem argumentativa, a LINDB introduziu critérios para a
responsabilizacdo dos gestores e um deles consiste justamente no objeto do presente estudo: a
necessidade de que as diferentes instancias (ou esferas) considerem na aplicacdo das sangdes 0s
efeitos das eventuais san¢Ges de mesma natureza aplicadas anteriormente por outros 6rgdos. No
estudo tedrico do principio do ne bis in idem, essa sistematica pode ser definida como principio do
desconto ou da compensacdo, 0 que permite antecipar duas caracteristicas da LINDB: i) a
institucionalizacdo do bis in idem, por meio do reconhecimento de que € possivel aplicar penalidade
a mesma pessoa pelos mesmaos fatos nas diferentes esferas (administrativa, judicial e controladora);
e ii) uma solucdo intermediaria de mitigacao desse bis in idem pelas referéncias a proporcionalidade
e a compensacao (ou desconto).

O presente trabalho tem por objetivo evidenciar esses dois aspectos da LINDB: por um
lado, reconhecendo uma possibilidade de mdultipla penalizagdo, inclusive duas em diferentes
ambitos administrativos (esferas administrativa e controladora); e, por outro, estabelecendo uma
regra de dosimetria para que as sangdes dessas esferas se compensem, 0 que sera de grande
relevancia para casos de multas pecuniarias, ressarcimentos e penalidades restritivas de direitos,
comuns nas duas esferas supracitadas. Ao final, apresenta-se um caso hipotético de fraude em
licitacdo em que se verifica a possibilidade de ocorréncia de bis in idem bem como da compensacao
de que trata a LINDB.

%2 Trata-se do Decreto-lei n° 4.657/42, antigamente denominado Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil (LICC) e daqui por
diante referido apenas como LINDB, dispensando-se novas referéncias bibliograficas de modo a evitar a mera
repeticdo. Toda a legislacdo ordinaria citada esta disponivel em BRASIL. Portal de Legislacdo. Disponivel em:
http://www4.planalto.gov.br/legislacao/. Acesso em: 27 out.2019.



REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS, Natal, v. 13, n.1, jan. /jul. 2020.

234

2 A LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO E O NE BIS IN
IDEM

Em 25 de abril de 2018, foi editada a Lei n° 13.655/2018, que, na dic¢do de sua propria
ementa, “[i]nclui[u] no Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro), disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na
aplicacdo do direito publico.”. Trata-se, mais especificamente, da inclusdo dos arts. 20 a 30 da Lei,
que foram seguidos de regulamentacdo pela Administracdo Federal por meio do Decreto n°
9.830/20109.

N&o € necessario grande esforco para identificar o objetivo da norma, eis que expresso na
sua propria ementa. A questdo mais desafiadora consiste em saber os meios que foram previstos
para se alcancar aquela finalidade, o que fica mais claro na reiterada mencéo a necessidade de
motivagdo das decisoes. Ja no art. 20 se estabelece uma proibi¢do de motivacdo abstrata: “nao se
decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo.”. A mesma énfase ¢ adotada no Decreto n° 9.830/2019, cujas primeiras
disposicOes tratam de critérios de motivacao da deciséo.

O que a LINDB fez em matéria de direito publico nada mais foi do que reforcar a demanda
por argumentacao que penetrou em toda a dogmatica juridica apos a superacdo do dilema entre
juspositivismo e jusnaturalismo, “ambos prisioneiros da ideia racionalista do sistema fechado”,
entdo substituidos pela nogdo de “abertura do sistema” e pelo “mote: argumentar no sistema aberto!
[...] inscrito tanto na hermenéutica como na teoria da argumentacdo.” (KAUFMANN, 2015, p.
148).

Um dos efeitos dessa transformagéo foi a construcao de variadas teorias da argumentacao
juridica cujo objetivo era justamente dar forma, previsibilidade e coeréncia ao modo discursivo
como o direito seria aplicado, ndo mais contido no aspecto rigido meramente subsuntivo, revelado
limitado diante de uma sociedade complexa e pluralista (ATIEZA, 2012, p. 53-66). Existe ainda
um aspecto democratico na construcdo dessa forma de argumentacdo, na medida em que se
permitem aos cidadaos analisar criticamente a pertinéncia do conteddo decisorio (concretizagédo da

norma abstratamente editada) com as expectativas normativas depositadas quando da edicao
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daquela norma, figurando o sistema juridico como estabilizador daquelas expectativas de
comportamentos (HABERMAS, 1997, p. 241-247).

Em termos mais gerais, portanto, a abertura sisttmica cobra do legislador a utilizacdo de
normas mais abertas. A fim de evitar uma perda democratica na aplicacdo do direito abertamente
concebido, cobra-se dos aplicadores um reforgo argumentativo. Ao que parece, a LINDB vem se
acoplar a uma ideia ja bastante corrente no direito constitucional — e no direito em geral — de
abertura sistémica e flexibilidade, exigéncias da complexidade social moderna. Isso exige novas
formas de lidar com as normas juridicas, de modo que as inovacGes da LINDB sdo bastante
coerentes com 0 que ZAGREBELSKY (2011, p. 9-10) reconhecia ser uma tendéncia de
modificacdo ainda nédo assimilada pelos juristas:

[...]. De la vision general se obtiene una idea del derecho que parece exigir una profunda
renovacion de numerosas concepciones juridicas que hoy operan em la préactica. Se pone
en cuestion lo que hay detras del derecho de los textos oficiales, es decir, las ideas
generales, la mentalidad, los métodos, las expectativas, las estructuras de pensamiento y
los estilos juridicos heredados del pasado y que ya no encuentran justificacion en el
presente.

Se podria decir simplificadamente que la idea del derecho que el actual Estado
constitucional implica no ha entrado plenamente en el aire que respiran los juristas.

No mesmo sentido genericamente aplicado ao direito na forma supracitada, a impressao é
de que os novos ares do Estado constitucional ainda ndo penetraram nos ambientes de aplicacédo
das normas de direito publico. Esse novo cenario ndo mais tolera decisbes administrativas
genericamente fundamentadas no interesse publico nem admite, por conseguinte, que os gestores
que assim decidiram sejam condenados a pagar multas ou a perda de direitos politicos com base
em decisBes genericamente fundamentadas nos principios da moralidade ou da impessoalidade ou
em alegacdes descontextualizadas de violacdo ao principio da eficiéncia ou da economicidade.

Parece ser esse 0 foco de transformacdo da LINDB quando exige um reforgco argumentativo
de todos aqueles que manejam as normas de direito pablico, muitas vezes estruturadas em torno de
conceitos juridicos indeterminados, abertos e abstratos, mas carentes de uma concretiza¢do
argumentativa mais pragmatica e menos idealista (JORDAO, 2018). O grande problema que surge
da técnica adotada pela LINDB refere-se aos critérios escolhidos pela norma para adogdo de uma
ou outra decisdo. Nesse aspecto, ao citar reiteradamente as consequéncias praticas, juridicas e

alternativas possiveis como critérios para decisdo (arts. 20 e 21), a norma deixou abertas
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possibilidades variadas de avaliagdo de um mesmo fato, notadamente consideradas as diferentes
expertises das esferas judicial, administrativa e controladora.

Ao identificar a técnica da LINDB como uma argumentacdo consequencialista, LEAL
(2016, p. 28) adverte que um mesmo caso estard sujeito a diferentes decisdes conforme seja a

capacidade do agente de fazer uma adequada prognose da situagao:

Trabalhar com consequéncias em processos de tomada de decisao juridica envolve dois
tipos distintos de incerteza. O primeiro se localiza na dimens&o positiva ou descritiva do
raciocinio. Em tese, o que o projeto de lei sugere é que tomadores de decisdo devem ser
capazes de antecipar os efeitos futuros de alternativas de decisdo. A questdo aqui é como
controlar essas prognoses. Se, para dizer com Luhmann, existe uma assimetria insuperavel
entre o futuro presente e o presente futuro, a validade de argumentos consequencialistas é
necessariamente dependente da confiabilidade das prognoses feitas sobre o que acontecera
com o mundo caso um determinado curso de ac¢éo seja adotado. Por isso, a pergunta central
a ser respondida neste plano de analise é: como tornar essas prognoses confiaveis, e ndo
produtos de especulacdes intuitivas sobre o futuro?

Das consideragdes acima, fica evidente a possibilidade de coexistirem diferentes decisdes
nas esferas judicial, controladora e administrativa mesmo diante de uma mesma situagédo. Imagine-
se um caso de inexigibilidade de licitacdo pelo carater eminentemente singular de um servigo de
tecnologia da informacéo, o que levara o gestor a concluir pela impossibilidade de se instaurar um
procedimento competitivo, hipdtese atualmente prevista no art. 25, caput, da Lei n® 8.666/93.

Se for considerada a base informacional limitada do gestor, como o de um pequeno
municipio, a decisdo pode ser considerada legitima na esfera administrativa, que aprovara técnica
e juridicamente aquela contratacdo direta de licitacdo. Conclusdo diferente poderd ser tomada
quando a mesma questdo for submetida a analise de uma area especifica do 6rgdo de controle
responsavel por fiscalizar questdes afetas a tecnologia da informacdo, dada sua maior expertise e,
com isso, a existéncia de uma base informacional mais elevada, que a levara a concluir que o
servico era perfeitamente licitavel e assim teria o gestor incorrido em ilicito administrativo e penal
de dispensa indevida de licitacdo.

Deve-se considerar que, no controle judicial ou administrativo desse ato de dispensa de
licitagdo, de acordo com a LINDB, as respectivas esferas deverdo necessariamente levar em conta
as circunstancias praticas que limitaram a acdo do gestor (art. 22, 81°), assim como as
consequéncias juridicas e administrativas dessa decisdo, como previsto no art. 21 da mesma Lei.
N&o mais se falando de uma decisdo do gestor, mas de seu controle a posteriori, num exercicio de

prognose de alternativas e consequéncias, € possivel que o érgdo de controle desconsidere a
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relevancia das consequéncias juridicas assim como ndo sera de todo incomum que a esfera judicial
ignore a relevancia das consequéncias administrativas, consideradas as expertises de cada um em
suas respectivas areas.

Essa diferenca de base informacional utilizada pelas diferentes esferas (judicial,
administrativa e controladora) no controle de atos administrativos tem grande pertinéncia na
medida em que se admite a existéncia de uma inerente assimetria de informagdo nas questfes
decididas. Referida assimetria intensifica-se num contexto de ‘“complexidade material ¢
institucional da administragdo publica contemporanea” (JORDAO: 2016, p. 33-41).

Para exemplificar essas informagdes assimétricas inerentes ao controle dos atos numa
administracdo complexa, citam-se dois exemplos. Imagine-se que o ato controlado é uma licitacao
ou sua dispensa para uso compartilhado de redes de telecomunicagfes. Nesse caso, presume-se que
as consequéncias praticas ou administrativas sejam melhor avaliadas pela respectiva agéncia
reguladora licitante. Contudo, num segundo exemplo, se essa mesma agéncia decide realizar uma
licitagdo para contratar servico comum de transporte para seus servidores e adota uma solugéo que
reputa economicamente mais vantajosa, é possivel que a esfera controladora tenha mais expertise
para opinar, dada sua maior base informacional quanto a essas questdes administrativas ordinarias.

Num contexto de administracdo publica complexa, a inerente assimetria de informacgoes
entre as esferas administrativa, controladora e judicial pode até mesmo contribuir para uma
deferéncia das esferas controladoras e judicial a decisbes administrativas em temas muito
especificos, como sugere STEPHENSON (2006), para quem uma substancial argumentacédo
técnica, mesmo imponto um alto custo procedimental, tende a sinalizar para o controlador menos
informado que a referida decisdo possui uma alta qualidade e por isso deve ser mantida, ainda que
os julgadores ndo tenham capacidade técnica de compreender as questdes discutidas em detalhes,
limitando-se a verificar a quantidade, a qualidade e o custo das informacgdes produzidas pelas

agéncias, mas ndo seu contetdo®.

9% Alguns trechos em que isso fica mais evidente: “Agencies anticipate and attempt to satisfy judicial demands for
detailed explanations of policy choices, even though the reviewing courts are not competent to assess whether these
explanations are correct.” (p. 15). Em tradugdo livre: “As agéncias antecipam e tentam atender as demandas judiciais
por uma motivacao detalhada para as escolhas politicas, embora a corte revisora nao seja competente para avaliar se
esses motivos estdo corretos”. “The judiciary’s institutional limitations make this asymmetric information problem
difficult to overcome. Even if judges demand and receive an explanation from the government agent whose decision
is under review, judges may be limited in their ability to interpret or evaluate the information contained in such an
explanation.” (p. 41-42). Novamente em traducdo livre: “As limitagBes institucionais do judiciario tornam esse
problema de informacdo assimétrica dificil de superar. Ainda que juizes exijam e recebam as motivacGes do agente
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Fica evidente, portanto, a possibilidade de que juizos consequencialistas baseados em
prognose e ranqueamento de alternativas feitos por 6rgaos com diferentes expertises tendam a gerar
decisdes conflitantes. Se a absolvi¢do administrativa vier seguida de uma condenacdo judicial, isso
decerto causara perplexidade, e ndo deve ser diferente quando haja uma cumulacéo de decisdes
uniformemente condenatdrias, cenario este ultimo que demanda a anlise do principio do ne bis in
idem.

A invocacao do referido o principio torna-se ainda mais relevante quando considerado que
ele ndo veda apenas a dupla penalizacdo da mesma pessoa por um mesmo fato, mas inclusive que
ela seja processada duplamente por esse mesmo fato. Embora ndo conste de forma expressa na
Constituicdo Federal, o principio integra o rol de direitos fundamentais pela extensdo
constitucionalmente prevista no seu art. 5°, §2°. A partir dele incorporam-se ao rol dos direitos
fundamentais constitucionais os seguintes dispositivos: art.14.7 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e art. 8.4 da Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de S&o José da
Costa Rica, ratificado no Brasil pelo Decreto n® 678, de 1992, a seguir transcritos:

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
Artigo 14

[-]

7. Ninguém podera ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absorvido ou
condenado por sentenca passada em julgado, em conformidade com a lei e os
procedimentos penais de cada pais.

[-]

Convenc¢do Americana de Direitos Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica
Artigo 8. Garantias judiciais

[..]
4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser submetido a novo
processo pelos mesmos fatos.

]

Num cenério de sobreposicdo de instancias penalizadoras das trés esferas citadas na
LINDB, o principio do ne bis in idem carece de releitura para evitar penalizagdo indevida e até
mesmo indtil, ainda que severa. A atuagdo da esfera controladora, em face de sua expansdo recente
no Brasil, é objeto de analise especifica por SABOYA (2018), especialmente quando trata da

competéncia para acordos de leniéncia e da seguranca juridica que eles exigiriam, ndo podendo ser

governamental cuja decisdo esteja sob analise, sua capacidade de interpretar e avaliar as informacGes contidas
naquelas motivagdes podera ser limitada”.
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violados por outras instancias — ou esferas, como prefere a LINDB -, de modo que o ne bis in idem
seria condicdo fundamental para a eficdcia desses instrumentos legais.

Muitos dos argumentos utilizados por SABOYA baseiam-se nas normas internacionais
supracitadas e em julgados no ambito da Unido Europeia. No que tange as normas internacionais
especificamente aplicaveis ao Brasil e transcritas mais acima, verifica-se que o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos respeita a autonomia da legislacdo de cada pais ao explicitar que a
vedacdo deve ocorrer, “em conformidade com a lei e os procedimentos penais de cada pais”.
Quanto a Convencdo Americana de Direitos Humanos, foi objeto de analise especifica pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), que reiterou a possibilidade de penalizacdo em diferentes
instancias ja tradicionalmente admitida no ordenamento juridico brasileiro, veiculando o julgado

em publicacdo anotada da norma internacional®:

Em formulag&o rasa, 0 principio do non bis in idem vedaria a persecucdo sancionadora
(penal ou administrativa), com a imposi¢do ao acusado de duas ou mais san¢es, tendo
como fundamento os mesmos fatos apurados em processo prévio. De forma analoga, o
principio em questdo vem especificado no Pacto de S&o José da Costa Rica, no art. 8.4, ao
impor-se a vedagdo da instauracdo de novo processo, pelos mesmos fatos, contra acusado
absolvido por sentenga passada em julgado. Muito embora a interpretacdo literal do
dispositivo faga referéncia a impossibilidade de dupla persecucdo, apds uma sentenca
absolutéria, em razdo dos mesmos fatos, deflui da evolucdo do principio a sua aplicacéo
as hipdteses em que hé prévia imposi¢do de sancdo pelos mesmos fatos praticados pelo
acusado. (...) A tradicdo do sistema brasileiro tem admitido, portanto, em circunstancias
excepcionais, a possibilidade de aplicacdo de sanc¢Bes a acusado submetido a processos
administrativos distintos que tratam dos mesmos fatos. N&o se verifica, a rigor, uma estrita
aderéncia a tese de que seria invidvel a aplicagdo de mais de uma san¢&o pelos mesmos
fatos praticados. (...) tem-se admitido a aplicacdo de sanc¢Bes cumulativas em processos
administrativos distintos, em relacdo a mesmos fatos, fundamentos e sujeitos, em
hip6teses em que ha independéncia de instancias ou (ii) complementaridade nas san¢des
aplicadas. (...) Na hipotese ora examinada, e nos termos j4 relatados, discute-se a respeito
da possibilidade de acumulagdo de san¢do eventualmente a ser efetivada pelo CNMP com
a sancdo devidamente implementada por parte do Senado Federal. (...) 0 processo
administrativo disciplinar que apura a conduta do membro do Ministério Publico ndo se
confunde com o processo administrativo proprio das casas legislativas. As funcdes,
prerrogativas, deveres, e, consequentemente, as responsabilidades inerentes ao Ministério
Publico exigem conformacdo sancionatoria propria, com o especifico propdsito de
resguardar a legitimidade de tal relevante mister. [STF. MS 32.788, rel. min. Gilmar
Mendes, 22 T, j. 5-12-2017, DJE 20-3-2018.]

Ainda gque a primeira vista se possa achar exagerada ou rigorosa a possibilidade de multipla
penalizagdo prevista na tradigdo do direito brasileiro, em sua defesa € importante destacar dois

pontos: i) a propria fonte normativa do principio ne bis in idem, que € o instrumento juridico

% A publicacio estd disponivel tanto para consulta integral como para busca por artigos em:
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudencialnternacional. Acesso em: 27 out. 2019.
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internacional, remete as leis nacionais; e ii) ndo so a existéncia, mas a efetiva aplicacdo das leis de
um pais (sejam as punitivas sejam as absolutdrias) compdem um dos pilares das institui¢Ges locais,
logo sdo condicdo essencial para o seu desenvolvimento.

Concebidas as instituicdes como as regras do jogo que moldam o comportamento de
determinada sociedade, ndo é possivel abrir mdo dessas normas de execucdo (enforcement), sendo
elas um dos tripés em que se sustenta a teoria do desenvolvimento baseada no estudo das
instituicbes (NORTH, 2018, p. 99-109). Num pais cuja trajetoria ainda € marcada por uma sensacao
de ndo aplicacdo de suas leis — tema genérica e muitas vezes retoricamente abordado como
“impunidade” -, pode ser significativo o impacto da ndo execucdo das normas em vigor que ha
muito estruturam uma tradi¢do de multiplicidade de instancias punitivas para atos ilicitos.

Assim, a configuracdo internacional do ne bis in idem, que remete a uma conformidade com
as regras de cada pais, releva a necessidade de ajuste do principio a cada cultura, o que foi
expressamente respeitado pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos quando previu que
tal se desse “em conformidade com a lei e os procedimentos penais de cada pais”, ou seja, Nos
termos em que o direito nacional estrutura autbnoma e soberanamente suas instituicoes.

Assim, se ordenamento juridico de um pais, como o Brasil, indica, por exemplo, que a
fraude a licitacdo sujeita uma pessoa juridica e seus agentes (socios-administradores) a san¢Ges
penais e se esse mesmo ordenamento determina a puni¢do da pessoa juridica com a proibicdo de
contratar com o poder publico, além das multas devidas, estas sdo as regras do jogo concebidas
para tornar o ambiente competitivo das compras publicas um mercado virtuoso. Se a quebra dessas
regras ocorre em conluio com agentes publicos da entidade licitante, tal medida ativa ndo sé a
possibilidade de atuacdo das esferas judicial e administrativa, mas também da controladora, cada
qual zelando por bens juridicos especificos, sejam eles a probidade, a concorréncia ou a
economicidade.

No caso do Brasil, como acima registrado, ha uma tradicéo juridica de se admitir o bis in
idem. O que acontece depois da LINDB né&o é uma reversao completa nesse cenario, mas apenas a
suavizacdo, de modo que a regra de dupla penalizagdo passa se submeter a alguma forma de
atenuacdo, como reconhecem MARQUES NETO e FREITAS (2018), ao reconhecer e reiterar que
“0 bis in idemja foi consagrado pelo ordenamento juridico brasileiro. E uma realidade.”,
ponderando, contudo que “a nova LINDB vai de encontro aos efeitos provocados” por essa ideia

consagrada no direito brasileiro. A analise do art. 22 da LINDB no sentido de um ne bis in idem
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reconhecido, porém atenuado, também é feita por JORDAO, quando afirma que a norma “n&o
proibe o bisinidem [...]. [...] impacta o quantum da sanc&o posterior, mas aquela ndo impede esta”
(2018, p. 87, destaques no original).

Em casos de ilicitos mais graves, deve-se considerar o principio da subsidiariedade que rege
o direito penal (ultima ratio), quando exige que a conduta danosa atravesse todas as demais esferas
de ilicito, viabilizando em tese a aplicacdo de penalidades por todas essas esferas previstas na
LINDB antes da sancédo penal. Foi a partir do reconhecimento dessa cumulacao legitima de sangdes
previstas no ordenamento juridico brasileiro como decorréncia da pratica de um mesmo fato pela
mesma pessoa que as recentes alteragcbes procuraram mitigar essa cumulagdo com a ideia da
compensag¢ao, em dispositivo que convém ser transcrito: “8 3° As san¢des aplicadas ao agente seréo
levadas em conta na dosimetria das demais sancdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.”.

Note-se que o dispositivo exige uma triplice identidade: ndo sé deve ser (i) 0 mesmo agente
(“aplicadas ao agente”) do (ii) “mesmo fato” em questdo, mas as san¢des também devem ser (iii)
“da mesma natureza”, ou seja, o ressarcimento (natureza reparadora) posterior deve ser
compensado com o anterior, fazendo-se 0 mesmo com a multa (natureza pecuniaria) e com uma
possivel interdicdo de direitos, como o de ocupar cargos publicos ou de contratar com o poder
publico por certo tempo.

Numa analise tedrica do bis in idem, essa técnica é denominada principio do desconto ou
da compensacdo e esta previsto no direito comunitario europeu, como reconhece SABOYA (2019,

p. 90) ao analisar o referido dispositivo da LINDB:

Importante registrar que esse dispositivo legal assemelha-se ao principio do desconto de
que trata o disposto no art. 56 da Convencdo de Aplicacdo do Acordo de Schengen, ao
permitir a compensacdo de sanc¢Ges previamente impostas pelos mesmos fatos.

Analisa-se no proximo toépico um caso hipotético de fraude em licitacdo e aplicacdo do

referido principio.

3 0 CASO DAS FRAUDES EM LICITACOES
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Propde-se aqui analisar caso hipotético de fraude em licitagdo resultante de conluio entre
uma empresa® e um agente publico em prejuizo da Administragdo. Suponha-se, por exemplo, que
0 caso envolva algum tipo de prejuizo ao erario, seja por contratacdo superfaturada em que os
envolvidos se apropriam do valor maior indevidamente cobrado (enriquecimento ilicito) seja por
ndo se ter contratado o menor prego para favorecer a empresa vencedora (prejuizo ao erario). Nesse
caso, deve-se trabalhar com trés diferentes tipos de apenados: a pessoa juridica, doravante
denominada apenas empresa; 0 responsavel por essa pessoa juridica, a partir daqui somente descrito
como empresario; e 0 agente publico envolvido.

Antes de avaliar especificamente o caso, insta esclarecer que as licitacbes para compras e
servicos no Brasil — afastada as hip6teses mais complexas, como concessdes ou parcerias publico-
privadas — ocorrem por trés subsistemas regidos por diferentes normas: uma norma geral, qual seja,
a Lei Geral de Licitacdes e Contratos (Lei n° 8.666/93 — LGL); e duas normas especificas, no caso,
a Lei do Pregdo (Lei n° 10.520/2002 — LP) e a Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas (Lei n°® 12.462/2001 — RDC). Essas trés leis se relacionam e complementam formando
uma espécie de sistema de contratagdes publicas e seus subsistemas (MOREIRA e GUIMARAES,
2012, p. 33-44), no entanto essa relacdo ocorre em diferentes intensidades: a LP previu
expressamente a aplicacdo subsidiaria da LGL no seu art. 9% ja& o RDC afastou expressamente a
LGL, a menos que expressamente prevista sua aplicacdo na norma (art. 1°, §2°).

A partir desse esclarecimento, deve-se perguntar sobre quais regras estipulam o regime
sancionador nessas modalidades de licitacdo e a resposta encontra-se nas diretrizes supracitadas.
No caso de pregdo, a LP prevé dispositivo especifico para a penalizacdo da empresa (art. 7°).
Quanto as demais san¢des, aplica-se a LGL, dada a expressa regra de aplicacdo subsidiaria. No
caso de RDC, da-se o0 mesmo, uma vez que a lei contempla regras préprias de penalizacdo da
empresa (art. 47) assim como atrai expressamente a LGL quanto ao restante por forca do contido
no dispositivo ja citado: aplicagdo somente quando o0 RDC expressamente determinar, 0 que consta
do art. 47, §20%,

% O uso das expressdes “empresa” e “empresario” sdo aqui utilizados sem o sentido técnico-juridico exato que lhes
confere o Codigo Civil de 2002, isto ¢, “empresa” no sentido de atividade econdmica e “empresario” como aquele
que “exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producdo ou a circulagdo de bens ou de
servicos [empresa].” (art. 966). “Empresa” aqui refere-se a pessoa juridica que contrata com o poder publico e
“empresario” aos responsaveis legais pela pessoa juridica envolvidos nos atos, o que varia de acordo com o tipo
adotado.

% § 20 As sangOes administrativas, criminais e demais regras previstas no Capitulo IV da Lei n® 8.666, de 21 de junho
de 1993, aplicam-se as licitacGes e aos contratos regidos por esta Lei.
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Tudo isso € para dizer que os ilicitos administrativos e criminais referentes as licitacbes
implicam de alguma forma a utilizacdo das regras da LGL. Além disso, das trés normas que
compdem o sistema, ela é a Unica que contempla tipos penais, dentre eles um que se amolda a
perfeicdo ao exemplo a ser dado, previsto no seu art. 90, que trata da fraude ou frustracdo do carater
competitivo mediante qualquer expediente®”. Em outras palavras, uma conduta ilicita em licitagdo
por qualquer dos subsistemas mencionados acima (LGL, LP ou RDC) pode atrair a incidéncia do
mencionado art. 90 da LGL.

Supondo-se que isso tenha de fato ocorrido e que tal fato seja identificado pelos érgédos de
controle, em especial o federal — Tribunal de Contas da Unido (TCU) — abre-se a possibilidade de
que ndo s6 a Administracdo Publica aplique as penalidades cabiveis a empresa e ao agente publico,
mas que também o TCU utilize seu poder para imputar a tais pessoas, além do empresario, as
penalidades previstas na sua Lei Organica (Lei n® 8.443/92 — LOTCU).

Por fim, passando-se a esfera judicial, 0 caso pode dar ensejo ndo s6 a uma ac¢ao penal, mas
também a uma acdo de improbidade administrativa, considerado o possivel enriquecimento ilicito
ou prejuizo ao erario configurado na conduta, nos termos dos arts. 9° e 10 da Lei de Improbidade
Administrativa (LIA), além da penalizacdo judicial da empresa numa acdo prépria prevista na
legislagdo anticorrupgéo (art. 19 da Lei n® 12.486/2013 — Lei Anticorrupgao)

Até entdo, verifica-se a existéncia de um unico fato com diferentes consequéncias contra
pessoas distintas, a saber: i) processo administrativo de aplicacdo de penalidade contratual e da
legislacdo anticorrupcdo (Lei n° 12.486/2013) a empresa (esfera administrativa); ii) processo
administrativo disciplinar contra o agente publico (esfera administrativa); iii) processo de controle
contra a empresa, 0 empresario e o agente publico (esfera controladora) e iv) processos penal e
civeis, de improbidade e da legislacdo anticorrupcdo (art. 18 da Lei n° 12.486/2013), contra a
empresa, 0 empresario e o agente publico, de forma individual ou concorrente (esfera judicial).

Da combinacgédo acima podera resultar um bis in idem admitido pela legislacdo, j& que uma
mesma pessoa podera ser duplamente processada e punida pelo mesmo fato em diferentes
instancias ou esferas. A questdo fica melhor disposta no quadro a seguir, representativa dos
processos, ndo necessariamente das sangdes, em que a possibilidade de responder é marcada com

um (X) e a impossibilidade com o sinal de (-):

9 Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo do
procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do
objeto da licitagdo: Pena - detengdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
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Esferas/pessoas processadas Empresa Empresario Agente pablico
Administrativa (contratual) X - -
Administrativa (disciplinar) - - X
Administrativa (anticorrupcéo) X - -
Controladora X X X
Judicial (penal) - X X
Judicial (improbidade) X X X
Judicial (anticorrupcéo) X - -

Cumpre entdo avaliar, a luz da LINDB, onde poderia haver a eventual compensacao ou
dosimetria pelo principio do desconto, o que exige avaliar a natureza das sanc¢des. Nessa parte,
deve-se investigar os tipos de sanc6es legalmente previstas, abstraindo-se questdes jurisprudenciais
guanto a sua aplicacdo cumulativa ou sua amplitude.

No que tange a esfera judicial penal, o art. 90 da LGL prevé aplicacdo ao empresario e ao
agente publico de uma pena privativa de liberdade (detencdo) e uma pecuniaria (multa). Como
resultado dessa acédo, 0 agente publico podera ser condenado a perda do cargo publico por forca do
art. 92, 1, do Codigo Penal, no que se pode considerar aqui uma pena de natureza restritiva de
direito, nos termos dos arts. 47 e 55 do mesmo Cadigo.

Existe ainda a esfera judicial por improbidade, de onde tanto a pessoa juridica (empresa),
como 0 empresario e 0 agente publico poderdo ser condenados a penalidades pecuniarias (perda de
valores e bens, multas e ressarcimento) como a restri¢oes de direito, a exemplo da perda da funcéo
publica e da suspensdo dos direitos politicos, na forma do art. 12 da LIA.

No que toca a esfera judicial anticorrupcao, a empresa podera ter penas financeiras (perda
de bens) ou restricbes de direitos (interdicdo ou suspensdo parcial de atividades, dissolugédo
compulsoria e proibigédo de receber incentivos ou beneficios publicos), tudo na forma dos incisos
do art. 19 da Lei Anticorrupgdo. Aqui ja se percebe a possibilidade de dupla condenagéo da pessoa
juridica (empresa) a ressarcimentos possiveis, que pode ocorrer tanto pela LIA como pela Lei
Anticorrupcao.

Quanto a esfera administrativa contratual, a Gnica sanc¢ao possivel € contra a empresa, que
poderd sofrer de adverténcia até uma proibicdo de contratar com o poder publico, passando-se por

uma multa. Sdo trés, portanto, as naturezas das penalidades: moral (adverténcia); pecuniaria
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(multa) e restritiva de direito (impedimento de contratar com o poder publico). As duas Gltimas,
mais uma vez, podem implicar duplicidade com a LIA.

No que toca a esfera administrativa disciplinar, por forca da Lei n°® 8.112/90, considerando
tratar-se de agente publico federal, o caso pode resultar em demissdo por forca do art. 132 da
referida Lei. Note-se que se trata da terceira oportunidade estatal de aplicar a san¢do de perda do
cargo publico, que podera igualmente advir como efeito da condenago penal e de improbidade,
nos termos supracitados. Em outras palavras, por um mesmo ato ilicito, o agente publico correrd o
risco de perder o cargo em trés julgamentos distintos: por uma decisdo administrativa e duas
judiciais.

Por fim, na esfera controladora, além da eventual imputacdo de ressarcimento pelo
reconhecimento do débito em processo de tomada de contas (art. 10 e seguintes da LOTCU),
existem disposic¢des especificas no Titulo I1, Capitulo V, da mesma lei, que tratam das san¢oes, em
especial das multas, que podem chegar no valor de “até cem por cento do valor atualizado do dano
causado ao Erario” (art. 57). Além dessa penalidade pecuniaria, foi concedido ao TCU poder para
inabilitar o responsavel “para 0 exercicio de cargo em comissdo ou funcao de confiangca no ambito
da Administragao Publica.” (art. 60).

N&o se pode considerar essa penalidade do TCU semelhante a perda do cargo citada acima,
porquanto mais restrita, limitada a ocupacdo de cargos em comissdo e funcdes de confianca,
categoria de cargo ou funcédo publica diferente do cargo publico, somente acessivel por meio de
concurso, na forma do inciso 1l do art. 37 da Constituicdo Federal. A despeito dessa restricdo, a
penalidade pode alcancgar agentes privados, como o empresario no exemplo ora citado, que ficaria
impedido de ocupar cargos como o de secretario de uma pasta municipal.

No caso especifico de analise de atos e contratos, a LOTCU prevé certas multas (art. 43,
paragrafo Unico, que remete aos casos de multa do art. 58, 111), além da possibilidade de declarar a
inidoneidade da empresa licitante de participar de licitacbes da Administracdo Publica Federal (art.
46), por até 05 (cinco) anos, ou seja, uma penalidade de mesma natureza daquela prevista nas leis
de licitagdo, de competéncia da esfera administrativa, bem como na LIA (esfera judicial).

Verifica-se pela analise acima que ha amplo espago de aplicacdo da LINDB no que toca
especialmente nos seguintes casos: i) desconto de multas, previstas nas condenagfes das trés
esferas, inclusive a penal; ii) compensacao de condenacdes de ressarcimento, também passiveis de

existir nas trés esferas; e iii) deducdo de prazos em medidas restritivas de direitos. A acdo de
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improbidade administrativa, por exemplo, é um locus natural de aplicacdo do principio do
desconto, dada a sobreposicdo de suas san¢des com aquelas das diversas outras esferas, bem como

pelo amplo rol de possiveis réus.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final desta analise, pode-se verificar que a LINDB, além de seus objetivos mais
evidentes em matéria de seguranca juridica e motivacéo das decisdes no campo do direito publico,
também inovou na regulamentacédo do bis in idem usualmente admitido no direito brasileiro.

Ao recomendar que a dosimetria das san¢des considere as anteriores de mesma natureza, a
LINDB adotou o principio do desconto ou da compensagdo, nos seguintes termos: 0s 0rgdos
sancionadores devem considerar os tipos de penalidades sob sua competéncia a fim de avaliar
eventual compensacdo cabivel com as san¢Ges precedentes de mesa natureza. Aos jurisdicionados,
fica também aberta a possibilidade de aduzir argumentos nesse sentido, a fim de que os 6rgéos
sancionadores considerem a san¢éo precedente na aplica¢do de uma nova de mesma natureza.

Numa analise de um caso pratico de fraude em licitacdo, verifica-se a ampla possibilidade
de aplicagdo da regra da LINDB em penalidades pecuniarias e nas condenacdes de ressarcimento,
assim como no aspecto temporal de eventuais interdi¢ces de direitos, como a vedacao de licitar e
contratar com o poder publico, imposta a empresas, e proibi¢es de ocupar cargo ou fungéo publica,

no caso de pessoas fisicas.
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THE NE BIS IN IDEM AND THE PRINCIPLE OF TAKING INTO ACCOUNT IN THE
LEI DE INTRODUGCAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

ABSTRACT

This paper treats the potential consequences of the new public law rules
included in the Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
on concretization of the ne bis in idem principle. In the beginning, there’s
highlighted generical aspects those can bring some law insecurity, as the
subjection to consequentialist interpretations of the three different spheres
mentioned in the law, in particular due to the mention to one subspecies of
administrative instance, that it would be the controller, what it exposes the
effective existence of an bis in idem in Brazilian control law. In spite of
that, it is highlighted the adoption of the named taking in account or
compensation principle stayed in the art. 23, §3°, of the Act, which softened
the current rules those permits the bis in idem. At last, it is showed a
hypothetic case of public procurement fraud in order to demonstrate how
the taking into account principle could be used to sanctions of identical
nature applied in different judicial, controller and administrative suits.

Keywords: Bis in idem. Brazilian LINDB. Sanctions. Sentencing
guidelines. Taking into account principle.



