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RESUMO

A persecucdo dos atos de improbidade administrativa deve necessariamente
compatibilizar-se com os ditames constitucionais que regem o regime juridico-
administrativo, a fim de que seja garantida uma tutela efetiva, tempestiva e
proporcional do patriménio publico. Ocorre que as acodes judiciais destinadas a
combater esses atos, por vezes, sdao marcadas pela absoluta ineficiéncia em
prevenir e reprimir a improbidade administrativa, conquanto raramente se obtém
éxito no ressarcimento aos cofres estatais. Nesse contexto, pretende-se examinar os
mecanismos utilizados pelo Ministério Publico, como ente legitimado exclusivo, para
assegurar a efetiva concretizacao dos valores constitucionais referentes a probidade
administrativa. Sucede que o acordo de ndo persecucdo civel, instituto recém-
disciplinado pela Lei 14.230/21 e influenciado pelo movimento normativo dialdgico
gue permeia a Administracdo Publica nos ultimos anos, apesar de normatizar alguns
pontos importantes, deixou lacunas quanto a aspectos materiais relevantes,
considerando a regulamentacao insuficiente por parte do legislador. O estudo deste
novel instrumento dar-se-a por meio do método dedutivo, com analise das principais
referéncias constitucionais e legais relativas ao tema, assim como das orientacdes
doutrinarias e jurisprudenciais que comecam a despontar, além de pesquisa
empirica a respeito das vantagens em aderir ao acordo de ndo persecucao civel,
como medida para reaver o patriménio financeiro do Estado e responsabilizar o
agente improbo. Pode-se constatar, consequentemente, que o estabelecimento de
acordos de ndo persecucdao civel na tutela do patriménio publico apresenta-se como
um extraordinario instrumento consensual capaz de alterar, pelo menos em parte,
esse grave cenario de insuficiéncia de protecao de bens juridicos fundamentais. 1sso
porque a construcdo dialogada na persecucdo de atos de improbidade
administrativa, na grande maioria dos casos, além de preservar os direitos materiais
indisponiveis, redunda na imediata e integral restituicdo aos cofres publicos, além de
promover, de modo célere, a antecipacdo de algumas sancdes existentes na Lei
8.429/92. No que concerne ao vacuo legislativo, mostrou-se plenamente possivel
supri-lo por intermédio da construcdo hermenéutica e do didlogo das fontes, com
microssistemas normativos convergentes.

Palavras-chave: acordo de ndo persecucao civel; consensualidade administrativa;
ministério publico; direitos indisponiveis; improbidade administrativa.
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ABSTRACT

The prosecution of the administrative improbity acts shall necessarily be compatible
to the constitutional laws that rules the legal-administrative regime in order to
guarantee an effective, timely and proportional protection of the public heritage. It
happens that the lawsuits against these acts are sometimes completely inefficient in
preventing and repressing the administrative improbity, taking into consideration that
they rarely makes the compensation of the State coffers. In this context, this study
aims to explore the mechanisms that are used by the Public Prosecutor as the
exclusive legitimate to ensure the effective implementation of the constitutional
values related to the administrative probity. It emerges that, although the civil non-
prosecution agreement which was recently disciplined by Law 14.230/21 and
influenced by the dialogic normative movement of the Public Administration in the
last years, has standardized some important points, it left some gaps in relevant
material aspects, due to the insufficient regulation by the legislator. The study about
this new instrument will take place through the deductive method, with analysis of the
main constitutional and legal references related to the theme, as well as the doctrinal
and jurisprudential guidelines that are beginning to emerge. In addition, it was based
in an empirical research regarding the advantages of joining the civil non-prosecution
agreement as a measure to recover the financial patrimony of the State and make
the dishonest agent responsible. Therefore, the protection of public property by
establishing civil non-prosecution agreements shows itselt to be an extraordinary
consensual instrument capable of change, at least in part, this serious scenario of
insufficient protection of the fundamental legal assets. This is because a dialogue-
based solution in pursuing the administrative improbity acts in addition to protect
unavailable material rights, usually allows the immediate and total refund of the
public safes and can also antecipates the application of some sanctions by the Law
8.429/92. Regarding the legal vacum, it has been shown to be fully possible to cover
it through the hermeneutic construction and the application of the dialogue of the
legal sources by converging different normative microsystems.

Keywords: civil non-prosecution agrément; administrative consensuality; prosecution
counsel; unavailable rights; administrative improbity.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho procura fornecer subsidios que possam contribuir com o
estudo do acordo de ndo persecucdo civel no ambito da improbidade
administrativa, instituto recém-disciplinado e que certamente sera objeto de intensa
reflexdo por parte dos operadores juridicos. Para tanto, por meio do método
dedutivo, serdo analisadas as disposicOes constitucionais e legais relativas ao
tema, bem assim as orientacdes doutrinarias que comecam a despontar no meio
académico. Também serdo fontes de analise as resolucbes que busquem
disciplina-lo no ambito do Ministério Publico, seja estadual ou federal, bem como os
precedentes judiciais.

N&o ha, por certo, a pretensdo de esgotar a tematica que se apresenta
instigante e transformadora na forma como se realiza a persecucdo dos atos de
improbidade administrativa. Evidentemente, o acordo de ndo persecucéao civel pode
apresentar-se como um revoluciondrio instrumento na medida em que propicia uma
tutela efetiva, tempestiva e proporcional da probidade administrativa.

Como se constata, o dever de probidade administrativa esta tutelado na
Constituicdo Federal, jA que a Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado de Direito Democratico. Nesse contexto, se de um lado, os agentes publicos
exercentes de funcdes estatais devem obediéncia ao regime juridico-administrativo,
de outro, exige-se que os 6rgdos de persecucdo do Estado atuem de forma célere,
proporcional e eficiente para resguardar os bens juridicos violados, o que
certamente abarca o sistema de responsabilizagéo dos sujeitos improbos.

Ha, nesse viés, uma interconexao axioldgica entre as atribuicées conferidas
ao Ministério Publico, no artigo 127 da Constituicdo Federal, e a concretizagdo do
interesse publico gizado na Lei de 8.429/92, ja que, enquanto instrumento do
Direito Administrativo Sancionador, a Lei de Improbidade Administrativa destina-se
a coibir comportamentos ilicitos de agentes publicos, sendo considerada um dos
principais referenciais normativos no combate a corrupcao.

Diante desse panorama, é importante resgatar o problematico quadro que
envolve as acdes judiciais propostas contra os atos de improbidade administrativa.
Em geral, estas sdo morosas, com multiplas partes, além de uma demanda
probatoria complexa, possibilitando a apresentacdo de recursos em multiplas

instancias, arrastando a duracdo do processo por anos ou décadas. Dai que, nao
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raramente, as sanc¢des sao impostas apos longo periodo do fato, inviabilizando sua
efetividade e concretizacdo da justica. Outra consequéncia frequente dessa
situacdo € que se tornou regra 0 iNsucesso no ressarcimento aos cofres publicos,
promovendo um sentimento de impunidade e descaso para com 0s bens da
comunidade. Esses percalcos, por evidente, inviabilizam a prote¢cdo do patriménio
publico e da probidade administrativa.

A acdo judicial, nesse contexto, mesmo diante de tamanhos problemas,
constituia-se na unica via disponivel ao Ministério Publico na busca por preservar
os bens juridicos fundamentais enraizados na Lei 8.429/92, uma vez que o artigo
17, 8 1° desse diploma vedava expressamente a transacdo ou o0 acordo nos
interesses da mencionada legislacdo. Inadmitia-se, portanto, qualquer negociacao
com o autor do fato improbo.

Nesse aspecto, desponta um quadro contraditério em que se vé a
coexisténcia de valores contrapostos: de um lado o dever constitucional do
Ministério Publico em promover medidas extrajudiciais e judiciais que salvaguardem
0 interesse publico; de outro, uma pratica juridica incapaz de garantir a
concretizacao do disposto na legislacédo, diante da nitida ineficacia da maior parte
das acdes de improbidade administrativa.

Tal panorama coloca em evidéncia potenciais violacbes de preceitos
constitucionais e legais, tais como o principio da proporcionalidade, da eficiéncia,
da razoavel duracdo do processo, bem como da vedacao da protecdo deficiente,
diante da inércia de legisladores e administradores em alterar o sistema normativo
de modo a garantir a tutela efetiva do patriménio publico e da moralidade
administrativa.

Assim, entender as razdes da proibicdo consensual na repressédo de atos de
improbidade administrativa, que vigorou por décadas na Lei 8.429/92, torna-se um
passo preliminar do trabalho. Isso sera realizado a partir de uma analise do
contexto histérico e da evolugdo normativa em torno da solucdo negocial
envolvendo o Poder Publico, com destaque para avancgo interpretativo acerca do
estabelecimento de acordos e a inviolabilidade dos principios da indisponibilidade e
supremacia do interesse publico.

Ha de se ter em conta, dentro dessa perspectiva, a mudanca paradigmética
por parte do legislador, que inseriu, de forma paulatina e necessaria, textos

normativos concretizadores da atuacao consensual do Estado. Consagra-se, assim,
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o fendmeno dialégico da Administracdo Publica, projetado pela materializagdo dos
valores constitucionais que guarnecem o Direito Administrativo Sancionador,
espraiando efeitos a outras esferas do Direito.

Merecem destaque a Lei 7.347/85 (Lei de Acdo Civil Publica), a Lei 9.099/95
(Lei dos Juizados Especiais Criminais), a Lei 11.079/2004 (Lei Parceria Publico-
Privada), a Lei 12.529/2011 (Lei Anticorrupg¢éo), a Lei 13.129/2015 (Lei Arbitragem),
a Lei 13.140/2015 (Lei Mediacao), a Lei 13.105/2015 (Cdodigo de Processo Civil), a
Lei 13.3655/2018 (LINDB), a Lei 13.964/2019 (Lei Pacote Anticrime), a Lei
14.230/2021 (Lei que alterou a Improbidade Administrativa).

Nesse contexto, em relacdo a Lei 8.429/92, a principal alteracdo promovida
pela Lei 13.964/2019 (pacote Anticrime) foi a supressao do art. 17, 81°, passando a
admitir o acordo de ndo persecucdo civel. Convém registrar, todavia, que 0s
referenciais de aplicagdo do instituto e seus pressupostos foram vetados pelo
Presidente da Republica. Diante do vacuo legislativo, era necessario, portanto,
delinear as normas que permeiam o acordo de ndo persecucao civel, com seus
respetivos contornos e limites de aplicacdo. Com a edicdo da Lei 14.230/21,
especificamente em 25 de outubro de 2021, a despeito de promover significativas
alteracdes desguarnecedoras do regime juridico-administrativo previsto pela
Constituicao Federal, disciplinou-se o acordo de ndo persecucao civel.

A modificacdo legislativa, de fato, tratou dos aspectos gerais e de alguns
pressupostos do acordo de ndo persecucdo civel, os quais serdo devidamente
abordados no presente trabalho, inclusive, sob uma perspectiva critica. Forcoso
constatar, todavia, que ndo houve o enfrentamento de pontos relevantes e
essenciais do instituto, tais como as reais hipoteses de cabimento e seus eventuais
limites, os quais, também serdo objeto de analise.

Antes de adentrar, especificamente, nestes temas, que se constituem no
problema principal do presente trabalho, convém melhor contextualizar o acordo de
ndo persecucao civel como instrumento protetivo dos bens juridicos resguardados
pela Lei 8.429/92.

Diante disso, no primeiro capitulo, serdo tecidas consideracdes sobre a
tutela dos direitos coletivos, a se iniciar pela evolucédo da influéncia, de potenciais
semelhancas e das distin¢gdes da class action (de origem americana) com o sistema

brasileiro. Reputa-se indispenséavel, nessa vertente, a constru¢cdo de conceitos e
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demais aspectos que envolvem o microssistema de tutela coletiva, notadamente, a
normatividade protetiva e a correspondente legitimidade ordinaria e extraordinaria.

O segundo capitulo abordara a protecado da probidade administrativa como
espécie de interesse difuso, a partir de uma perspectiva principiolégica
sistematizada pelo artigo 37 da Constituicdo Federal, oportunidade em que também
serdo examinados os diplomas infraconstitucionais que lhes conferem amparo,
entre os quais a Lei de Improbidade Administrativa.

O terceiro capitulo versard sobre a resisténcia na adocdo da
consensualidade no Direito Administrativo, motivada, em especial, pela
interpretacdo tradicional em torno do principio da indisponibilidade do interesse
publico. Em seguida, também se verificard o fenbmeno da expansao negocial da
Administracdo Publica, em especial, 0 negdcio juridico-processual realizado pelo
Poder Publico, assim como a evolugdo dos principais instrumentos normativos que
permearam a ampliagdo dos espacos de consenso no Brasil, para, na sequéncia,
discorrer a respeito das vantagens advindas da pratica negocial matizada pelo viés
democratico, eficiente e de acesso a justica.

No capitulo quarto sera apreciada a natureza juridica e as principais
consequéncias que o acordo de ndo persecucdao civel pode ter, tanto sob a vertente
do Direito material, quanto do Direito processual, em cotejo com os diplomas civel e
processual civel. Ainda sob esse enfoque, pretende-se divisar os deveres dos
negociantes, consubstanciados sob o espectro constitucional.

Por fim, o quinto capitulo sera dedicado ao acordo de ndo persecucao civel,
com a redacao disciplinada pela Lei 14.230/21. De partida, almeja-se tratar dos
aspectos gerais positivados e, especialmente, aprofundar alguns temas discutidos
pela doutrina, como a legitimidade e o limite temporal para a celebracdo. Objetiva-
se examinar, outrossim, 0s pressupostos de aplicacdo do acordo de néo
persecucao civel, os quais foram insuficientemente inseridos pelo legislador. Seréo
enfrentados, ainda, outros pontos de fundamental importancia que,
inadvertidamente, ndo foram objeto de implementagéo. Dentre estes destacam-se:
as hipoteses de cabimento; as sancbes que podem ser convencionadas; e
eventuais limites processuais e materiais do acordo.

Essa lacuna deixada pelo legislador, apesar de néo inviabilizar a aplicacéo
do acordo de ndo persecucéo civel, suscitou intenso debate no ambito académico,

doutrinario e jurisprudencial, sendo necessario realizar a analise comparativa com



15

institutos correlatos, que integram o microssistema de protecdo de bens juridicos
ligados a probidade da Administracdo Publica, cuja consecucdo pode-se dar por
meio do dialogo das fontes ou mesmo por constru¢cao hermenéutica.

Também se propde a averiguar, neste capitulo, questdes de grande celeuma
no cendrio juridico que, por isso, comportam acurado exame, como a graduacao e
a escolha das sancdes a serem pactuadas, assim, como seus eventuais limites.
Enfim, calha abordar a admissibilidade do Ministério Publico, na condicdo de
legitimado exclusivo do acordo de ndo persecucéo civel, negociar todas ou apenas
algumas espécies de sanc¢des da Lei de Improbidade Administrativa, em especial, a
suspensao de direitos politicos, considerada a penalidade de maior gravidade.

Diante do exposto, espera-se que 0 presente trabalho se constitua em
contribuicdo capaz de promover reflexdes sobre o acordo de ndo persecucéao civel
no ambito da improbidade administrativa e seu potencial para garantir a ampliacéo

da efetividade da justica no contexto juridico brasileiro.
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2 TUTELA DOS DIREITOS COLETIVOS

Este capitulo apresenta, inicialmente, uma breve retrospectiva histérica da
tutela dos direitos coletivos no Brasil, a partir de uma analise comparativa dos
instrumentos juridicos disponiveis no ordenamento juridico norte-americano e suas
respectivas influéncias. Estabelece-se, posteriormente, a conceituagdo das acoes
coletivas, em especial, se ha distingdo entre estas e a acao civil publica, bem como
a classificacdo dos interesses transindividuais. O estudo perpassa, ainda, pelo
sistema de protecéo legal dos direitos coletivos, segundo a normatizacéo existente
em torno do tema e sua aplicacdo integrada, com o0 escopo de atingir um
microssistema constitucional de tutela coletiva. Por fim, pesquisa-se a legitimidade
ativa dos direitos coletivos e suas respectivas controvérsias, abordando suas

peculiares caracteristicas.

2.1 A EVOLUCAO DA INFLUENCIA DA CLASS ACTION NO BRASIL

A origem das acgOes coletivas no mundo n&o encontra unanimidade na
doutrina. Enquanto grande parte dos autores remonta ao sistema inglés do século
XVII, por meio do bill of peace, outros, por sua vez, apontam periodos ainda
anteriores, como o grego e o romano?.

Talvez a expressiva contribuicdo do bill of peace ao processo coletivo, de
forma geral, tenha sido a influéncia das class actions? (a¢6es de classe), difundida
no sistema norte-americano e que, reconhecidamente, representam um verdadeiro
marco transformador da tutela coletiva no Brasil.

Assim, guardadas as devidas peculiaridades inerentes de cada cultura,
conforme os sistemas civil law (adotado pelo ordenamento brasileiro) ou common

law (adotado no regulamento anglo-americano), inequivoca a contribuicdo das class

1José Afonso da Silva (1968, p. 19-20) traz as seguintes hipéteses, dentre outras: sepulcro violato
(violagdo de sepulcro, coisa santa ou religiosa); effusis et deiects (relacionado ao lancamento de
objetos em via publica); positis et suspensis (contra quem n&o cuidava de objetos das casas que
pudessem cair sob populares) e albo corrupto (edito pretoriano).

2Segundo Antdnio Gidi (2007, p. 42), é historicamente impreciso tragar as raizes das modernas class
actions apenas as bill of peace das court of chancery da equity, como faz a maioria dos autores. Uma
forma primitiva de acdo de grupo ja existia muitos séculos antes, podendo ser encontradas na
Inglaterra medieval do século XlI, onde alguns grupos sociais litigavam em juizo representados pelos
seus lideres.
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actions, notadamente a partir da Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure de
(EUA), de 1938 e a reforma de 1966.

Ha bem da verdade, o presente trabalho ndo visa analisar, ainda que
perfunctoriamente, o sistema de tutela coletiva norte-americano, quer porque seria
tarefa quase impossivel, quer porque desbordaria dos limites aqui propostos.

Pretende-se estabelecer, todavia, algumas aproximacgdes e distingbes entre
0S sistemas brasileiro e norte-americano, as quais, certamente motivaram
doutrinadores e legisladores a concretizar a tutela coletiva no Brasil.

De inicio, € possivel destacar que, segundo Antbnio Gidi (2007, p. 42), a
criacdo das class action deveu-se a necessidade e conveniéncia de “contornar” a
regra de litisconsoércio necessario de todos os interessados, para possibilitar a justica
nas situacdes em que tal forma de litisconsorcio ndo fosse possivel.

Frise-se que as class actions objetivavam, em linhas gerais, promover: i) a
economia processual; ii) 0 acesso a justica; iii) a aplicacdo voluntaria e autoritativa
do direito material (GIDI, 2007, p. 25).

No tocante aos seus requisitos, h4 de se destacar que: a) o grupo de
interessados deve ser tdo numeroso que o litisconsoércio de todos os seus membros
seja impraticavel; b) deve haver questdes de direito ou de fato comuns aos membros
do grupo; c) os pedidos ou as defesas dos representantes do grupo devem ser
tipicos dos pedidos ou defesas dos membros do grupo; e d) os interesses do grupo
devem ser adequadamente representados em juizo (GIDI, 2007, p. 67).

De igual sorte, ndo basta a presenca dos citados requisitos em conjunto mas,
essencialmente, que a situacdo posta em litigio esteja efetivamente prevista no
ordenamento juridico norte-americano.

E, quanto as espécies, esclarece-se que o sistema norte-americano abarca as
acoOes coletivas de responsabilidade civil em massa (mass torts class actions); acoes
coletivas em tutela de liberdades publicas e direitos civis (civil rights class actions);
acOes coletivas de consumo (consumer class actions), acdes coletivas em tutela de
violacdes das leis antitruste (antitrust class actions); acdes coletivas indenizatorias
(class actions for damages); acdes de obrigacao de fazer e ndo fazer (injunctive
class actions); acdes coletivas em tutela de direitos privados e em tutela de direitos
publicos (public interest class actions); acdes coletivas de pequenas causas (small
claims class actions); acdes coletivas cujas pretensdes individuais dos membros do

grupo sao economicamente viaveis atraves de acdes individuais; acdes coletivas em
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protecdo de mercado de valores (securities class actions); acdes coletivas
ambientais (environmental class actions); acOes coletivas ativas (plaintiff class
action) e ac0des coletivas passivas (defendant class actions) (GIDI, 2007, p. 20).

Anote-se, por oportuno, que os estados americanos também tém competéncia
e autonomia para ditar as suas regras em matéria coletiva, podendo empregar
tratamentos dispares as respectivas acfes, de modo que no ambito federal
prevalece a disciplina geral encartada pela Rule 23.

Evidentemente, existem pontos divergentes do sistema estadunidense com o
modelo brasileiro de tutela coletiva®, notadamente em razdo da potencial distingéo
entre os sistemas regidos pela civil law (prevaléncia da codificacdo do direito e a sua
interpretacdo) e common law (baseia-se em decisdes proferidas pelos tribunais).

Nesse contexto, enquanto o direito norte-americano exige questdes de fato ou
de direito, comuns aos integrantes do grupo, o legislador brasileiro, diferentemente,
estabeleceu as espécies de direitos transindividuais merecedoras de protecado
juridica. Ademais, as divergéncias acentuam-se em relacédo a alguns institutos, como
a legitimidade e a coisa julgada.

Atento a tais pontos, assevera Nelson Nery Janior (2011, p. 240):

O nosso sistema de tutela jurisdicional dos interesses e direitos difusos e
coletivos difere do regime das class actions do direito norte-americano.
Enquanto no sistema da class action o juiz desempenha papel altamente
relevante, cabendo-lhe a afericdo, a qualquer tempo da representatividade
da associacao para representar em juizo o grupo, no Brasil os requisitos
para que a associacao ou sindicato possam estar legitimados a ajuizarem
acdo coletiva sdo determinados ope legis e ndo ope judicis, como no
sistema das ac¢Bes de classe do common law. Basta que sejam preenchidos
0S requisitos constantes da lei, isto &, esteja a associacdo constituida
legalmente ha pelo menos um ano e inclua entre suas finalidades
institucionais a defesa de um dos direitos protegidos pela LACP, para que se
a tenha por legitimada a agir coletivamente em juizo. A novidade trazida a
LACP pelo CDC (LGL\1990\40) é a alteracao parcial desse sistema, para
permitir-se, ao juiz, ndo a afericdo ampla da representatividade do autor
junto a classe ou grupo titular do direito discutido em juizo, mas apenas a
dispensa da pré-constituicdo nas hipéteses enunciadas em lei. O juiz
brasileiro ndo tem o poder inquisitorial pleno do magistrado norte-americano
na class action, mas pode, se verificadas as circunstancias apontadas na
lei, dispensar o requisito legal exigido para que a associacao possa ajuizar a
acéo civil publica: estar constituida, ha pelo menos um ano nos termos da
lei civil. Ha situagBes em que a associagao é constituida.

3Segundo Ant6nio Gidi, exceto alguns pormenores técnicos, como a legitimidade para agir e a coisa
julgada, ndo ha diferencas substanciais entre as agdes coletivas brasileiras e americanas. O abismo
existente entre ambos os sistemas no que se refere a tutela coletiva dos direitos é consequéncia das
diferencas existentes entre o direito, 0 processo civil e o sistema politico, social e econdmico do Brasil
e dos Estados Unidos (Gidi, Op. cit., p. 17).
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Em complemento, sistematizando as divergéncias entre as class actions e as
ac0es civis publicas nacionais, Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo Andrade
(2015, p. 83) destacam:

Ao contrario do sistema norte-americano, nossos cidaddos ndo tém
legitimidade para propor as class actions brasileiras, mas apenas certos
entes publicos e privados; Nas class actions a coisa julgada gera efeitos pro
et contra; nas agles civis publicas, os efeitos sdo secundum eventum litis;
Nas class actions, a representatividade adequada é verificada ope judicis;
nas acdes civis publicas patrias, ela € ope legis; O Brasil, ao contrario do
gue ocorre nas defendant class actions, ndo admite a legitimacdo passiva
coletiva.

De outro lado, cotejando o sistema norte-americano, facil perceber que alguns
instrumentos influenciaram decisivamente o modelo de tutela coletiva brasileira: 1) o
requisito de comunhao de fatos ou direitos entre os interessados € presente tanto
nas class actions quanto em nossas acdes coletivas; 2) em ambas as tutelas, os
autores atuam sem necessidade de autorizagcdo expressa dos interessados; 3) nos
dois sistemas, os efeitos da coisa julgada podem atingir os membros da classe,
categoria e grupos de pessoas que nao participaram pessoalmente do processo; 4)
nossas agfes coletivas também adotaram um sistema de fluid recovery nos casos
de interesses individuais homogéneos, embora com algumas diferencas em relacéo
ao sistema norte-americano (ANDRADE, MASSON e ANDRADE, 2015, p. 83).

Nessa Otica, nota-se significativa aproximacgéo da class actions for damages,
do direito norte-americano, com o instituto do direito individual homogéneo, cuja
definicdo surgiu com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor em que 0s
titulares do direito violado podem, de forma isolada, propor a correspondente acao
individual com o fim de obterem a devida indenizagdo; fundamentalmente, no
entanto, em razao das vantagens (como a forca coercitiva, publicidade e capacidade
do ente legitimado), os titulares decidem participar de uma acéo coletiva.

Sobre a influéncia das class actions for damages no desenvolvimento da
tutela jurisdicional coletiva no Brasil, Ada Pellegrini Grinover (2001, p. 26)

acrescenta:

Quando o Cdédigo de Defesa do Consumidor (LGL\1990\40), em 1990,
introduziu no ordenamento brasileiro a acdo coletiva em defesa de
interesses individuais homogéneos, inspirou-se sem ddvida nas class
actions for damages norte-americanas, mas adotou uma disciplina original,
como se pode ver, por exemplo, pela inexisténcia do opt out, pelo
tratamento diverso a fluid recovery, pela ado¢édo de uma coisa julgada erga
omnes, mas s6 para beneficiar os titulares dos direitos individuais, que
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ainda podem mover suas agfes pessoais, apo0s a improcedéncia da
demanda coletiva.

Nesse esteio, a fim de, a um s6 tempo, compreender 0s pontos de contato
entre as class actions e o modelo brasileiro e, ainda, apontar alguns referenciais de
aplicacao do sistema americano de tutela coletiva dos direitos, optou-se por realizar
essa breve retrospectiva historica para, adiante, tratar do surgimento das acgfes
coletivas no Brasil.

E certo que, antes da década de setenta, inexistiam debates a respeito da
tutela coletiva no pais®. Entre os precursores do tema, destacaram-se o0s
doutrinadores italianos, cujas obras utilizavam as class actions americanas como
fonte inspiradora.

Recorde-se de que, nessa época, o referencial normativo para a tutela de
direitos centrava-se tanto no Cdédigo Civil de 1916 quanto no Cédigo de Processo
Civil de 1973, com absoluta prevaléncia do pensamento individualista, cujo fim
voltava-se a defesa da propriedade e a autonomia da vontade®. Nesse cenario, 0s
instrumentos juridicos disponiveis para reger as relacdes pessoais refletiam esses
ideais, ndo contemplando qualquer espécie de tutela transindividual.

N&o se olvidava que o modelo individualista ndo resguardava quaisquer
direitos pertencentes a coletividade. Ressalvado o artigo 6° do Cédigo de Processo
Civil de 1973, somente o individuo titular do direito material violado poderia litigar. De
igual sorte, inadmitia-se que os efeitos da coisa julgada atingissem sujeito estranho
a relacdo juridica processual®.

Como bem observa Luiz Fernando Bellinetti (2000, p. 01):

com a sociedade de massa € necessario outra perspectiva, que encara
situacdes juridicas, em que a preocupacado ndo é propriamente estabelecer
regras que protejam os direitos subjetivos das pessoas envolvidas, mas sim
fixar normas que preservem determinados bens ou valores que interessam
a um grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas, estatuindo o dever
juridico de respeito a esses bens ou valores, e conferindo a determinados

“Muito embora a Lei de Acdo Popular n°® 4717 de 1965 ja existisse a época e com inegaveis contornos
de protecao coletiva, é fato que ndo se reconheceu, nesse diploma, a identidade necessaria para ser
considerada, na esséncia, o0 marco inicial na tutela coletiva. Dentre os problemas, cita-se a
legitimidade ativa ao cidaddo, reconhecidamente hipossuficiente para o manejo de demandas
complexas.

*Oportuno observar, nessa ordem, que a partir do viés essencialmente privatista, os artigos 75 e 76
do Cddigo Civil de 1916 dispunham que a todo o direito corresponde uma agao, que 0 assegura, ao
passo que para propor, ou contestar uma acgdo, € necessario ter legitimo interesse econémico ou
moral.

®Assim, terceiro estranho a relacdo processual deveria propor a prépria demanda para reparar a lesdo
a direito individual.
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entes da sociedade o poder de acionar a jurisdicdo para fazer cumprir tais
deveres.

Ha de se ressaltar, nessa seara, que o diploma processualista fundava-se em
normas fechadas desconectadas com a realidade social, distanciando de um
sistema protetivo dos valores fundamentais do cidadao.

Nas palavras de Marcelo Abelha (2003, p. 12):

Numa singela leitura do CPC/73, ndo teremos ddvidas de que a nossa regra
fundamental de direito processual civil foi montada num ideal individualista.
A propria estrutura do processo de execucdo, do tipo credor e devedor,
mostra-se clara na terminologia empregada pelo legislador brasileiro (art.
588). A regra dos limites subjetivos da coisa julgada (art. 472) da o sabor
inconfundivel do individualismo do Cédigo. As técnicas processuais
coletivas do CPC/73 apontam, no maximo, para o instituto do litisconsorcio,
mas, ainda aqui, 0 préprio sistema encontra dificuldades para resolvé-lo,
mormente quando se estd diante da protecdo de um bem indivisivel, cuja
solugéo dever ser uniforme para todos os titulares do direito, estando ou néo
presentes na demanda. Portanto, o sistema da coisa julgada e o da
legitimidade para agir no CPC, inclusive da dicotdmica regra da legitimidade
ordindria e extraordinaria, sdo voltados, repita-se, para a protecdo de
direitos individuais ou com dimensdes individuais.

Por outro lado, o desenvolvimento econdémico e tecnologico da humanidade,
com o incremento substancial das relagcdes de consumo, criou um solo propicio de
propagacao dos conflitos coletivos, pulverizados na sociedade diversificada, cujos
regramentos existentes, repita-se uma vez mais, eram absolutamente ineficazes
para atender a demanda de massificacdo social. Inexistiam instrumentos adequados
para tutelar o litigio coletivo, quer porque foram idealizados sob outra perspectiva,
guer porque ineficientes a quaisquer litigios que extrapolassem a 6rbita privatista.

Nessa oOtica, vislumbrava-se evidente incoeréncia, na medida em que o
Estado, na condicdo de real prestador da tutela jurisdicional, acometia-se de
completa hipossuficiéncia ao ndo ofertar meios adequados e efetivos para resolucéo
da lide de natureza coletiva. Por conseguinte, patente a violacdo a garantia de
acesso a justica, justamente por nao proteger o titular do direito material lesado.

Dai porque a proeminente necessidade de normatizar 0s institutos
processuais indispensaveis a tutela coletiva como a legitimidade, coisa julgada e
competéncia, por intermédio de uma atuacgdo séria e condizente com a relevancia do
tema. Nao se duvida de que a lesdo aos interesses transindividuais estédo
intimamente ligados aos direitos fundamentais inalienaveis do homem (ainda que
indiretamente relacionados ao acesso a justica, ao devido processo legal, & ampla

defesa).
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Assim € que, na década de setenta, os estudos da doutrina italiana,
impulsionados pelas class actions, reverberaram no Brasil e influenciaram Ada
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldermar
Mariz de Oliveira Jr.,, José Carlos Barbosa Moreira, 0s quais prestaram valiosa
contribuicdo para o surgimento das agdes coletivas no pais.

E de se destacar, ainda, que a reunido destes processualistas coincidiu com o
dinamismo das relacbes econbmicas, tanto no ambito nacional como no
internacional, com o potencial avanco dos direitos difusos e coletivos em diversas
partes do mundo e com a redemocratizacdo do pais, o que naturalmente exigiu uma
atuacao destinada a concretizar os interesses transindividuais.

Em decorréncia desse esforco, o Brasil ganhou papel de destaque no cenario
internacional, na medida em que possuia um microssistema normativo de tutela
coletiva avancado e eficiente’, cujos regramentos serdo adiante tratados.

Tecidas estas consideracdes, pondere-se que a regulamentacao legislativa
em matéria de interesse transindividual galgou vagarosamente no ambito nacional
por meio de atos normativos esparsos. Contudo, antes de analisar o sistema
normativo de tutela coletiva, impde-se abordar as peculiaridades que envolvem a

conceituacdo das acgdes coletivas.

2.2 CONCEITO

Calha destacar, de inicio, a distincdo entre acdo coletiva, tutela coletiva e
processo coletivo. Nessa ordem, a agdo coletiva pode ser definida como o
instrumento juridico colocado a disposicédo dos legitimados, que tém o poder exigir
do Estado o exercicio da atividade jurisdicional para a satisfacdo de interesses
coletivos. A tutela coletiva, por sua vez, € a protecdo conferida pelo ordenamento
juridico aos interesses metaindividuais, por intermédio da subsuncdo do fato as
hipéteses abstratamente descritas pelo legislador. Por fim, o processo coletivo

consiste no meio de obter a tutela jurisdicional, esteado na relacdo ou situacao

"Nos dizeres de José Carlos Barbosa Moreira (2002, p. 345): O Brasil pode orgulhar-se de ter uma
das mais completas e avangadas legislacdes em matéria de protecao de interesses supraindividuais,
de modo que, se ainda é satisfatoria a tutela de tais interesses, certamente nédo € a caréncia de meios
processuais que responde por isso.
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juridica de natureza essencialmente coletiva, com o fim precipuo de sujeitar
determinada pessoa fisica ou juridica ao dever estatuido pela norma.
Fredie Didier e Hermes Zanetti Jr. (2008, p. 46) conceituam processo coletivo:

[...] como aquele instaurado por ou em face de um legitimado auténomo, em
gue se postula um direito coletivo lato sensu ou se postula um direito em
face de um titular de direito coletivo lato sensu, com o fito de obter um
provimento jurisdicional que atingira uma coletividade, um grupo ou um
determinado ndmero de pessoas.

Por outro lado, convém verificar se as expressdes “agao coletiva” e “agao civil
publica” podem ser utilizadas como sinbnimas ou, em contrapartida, se possuem
diferengas ontoldgicas. Essa duvida, comumente levantada no meio académico, ndo
parece tao simples de ser dirimida.

Nesse aspecto, existem inUmeras orientacbes e, como afirma Marcos de
Araujo Cavalcanti (2016, p. 76 e 77), foi possivel identificar cinco correntes distintas

sobre a questao:

1) a primeira defende que a expressdo "acdo coletiva" constitui-se em
género gque abrange todas as demandas que tenham por objeto a tutela
jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Para
essa corrente, sdo espécies de acdes coletivas: a acao civil publica, o
mandado de seguranca coletivo, a acao popular, a acdo de improbidade
administrativa, o mandado de injuncdo coletivo, a acdo direta de
inconstitucionalidade, a acdo declaratéria de constitucionalidade, a argui¢éo
de descumprimento de preceito fundamental etc. Compartilham dessa
posicao o professor Sérgio Shimura e Pedro Lenza;

2) a segunda corrente entende que ndo € possivel considerar a "agdo
coletiva" como um género do qual a "agéo civil publica" seja uma das
espécies. De acordo com esse entendimento, as expressfes mencionadas
sdo sindnimas e ndo ha qualquer utilidade pratica na divisao terminolégica.
Em que pese a existéncia de sinonimia, essa doutrina prefere a utilizagdo
do termo "acdo coletiva" em detrimento da expressdo "agéo civil puablica”,
porque a primeira revela o tipo de direito (o coletivo) que se pretende tutelar
por meio da demanda. Integram essa corrente José Marcelo Menezes
Vigliar e Ada Pellegrini Grinover;

3) a terceira posi¢do doutrinaria, embora também conclua que as referidas
denominacdes sdo sinbnimas e que ndo existe qualquer diferenca,
tampouco utilidade pratica na divisdo terminologica, prefere utilizar a
expressdo "acdo civil publica", por ser aquela empregada em varios textos
legais e na Constituicdo da Republica, mostrando-se consolidada na
jurisprudéncia e na doutrina especializada. Nesse sentido, Rodolfo de
Camargo Mancuso e Pedro da Silva Dinamarco;

4) a quarta corrente entende existirem duas acdes distintas, escolhendo por
denominar de "acdo civil publica" a demanda ajuizada pelo Ministério
Publico e de "acao coletiva" aquela proposta pelos demais colegitimados. O
critério de distincdo proposto por essa corrente € puramente subjetivo, ou
seja, considera a qualidade da parte legitimada para agir. Dentre os que
adotam essa posi¢éo, destaca-se Hugo Nigro MazzillF; e

5) a quinta e Ultima corrente sustenta a existéncia de duas a¢des diferentes.
Contudo, o enfoque € objetivo, visto que apenas avalia a natureza do bem
tutelado (direitos difusos, coletivo ou individual homogéneo). De acordo com
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essa doutrina, a "acdo civil publica" atua em um campo mais abrangente do
gue aquele previsto para a "ag¢do coletiva", podendo ser utilizada, nos
termos da Lei n. 7.347/1985, para a tutela dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos (estes Ultimos apenas quando houver relevancia
social). Ja a "acdo coletiva" somente pode ser utilizada para a defesa dos
direitos individuais homogéneos, na forma do que estabelecem os arts. 91 a
100 do CDC, nédo sendo cabivel para a defesa dos direitos difusos e
coletivos. Fazem parte dessa corrente Jodo Batista de Almeida, Cassio
Scarpinella Bueno e Luiz Manoel Gomes Janior.

Em primeiro plano, é preciso enfatizar que a expressao “agao civil publica” foi
inicialmente instituida com o desiderato de diferenciar o modelo de ag&o proposta
pelo Ministério Publico, conforme o ramo do Direito. Logo, se na esfera criminal
deveria propor a acdo penal publica; na civel, evidentemente, seria a acao civil
publica®. Com o advento da Lei de Acdo Civil Publica, todavia, o legislador
considerou a acéo civil publica como o instrumento normativo destinado a tutelar
interesse exclusivamente coletivo, além abranger outros legitimados ativos.

Em segundo, é fato que o sistema normativo brasileiro, muitas vezes, utiliza a
terminologia “acao civil publica” como meio de tutelar interesse supraindividual. Veja-
se o artigo 19 da Lei 7.347/85; artigo 129, lll, da Constituicdo Federal, entre outros.
Ha que se ressalvar, contudo, que o CDC adotou o termo “agdes coletivas” como
referéncia das ac0fes intentadas a defesa dos interesses transindividuais.

Assim, em decorréncia da opcao do legislador consumerista, em especial
porque no capitulo Il do CDC consta “das agdes coletivas para a defesa de
interesses individuais homogéneos”, existe orientagédo fulcrada na literalidade legal,
no sentido de que a ac¢do civil publica ha de ser usada para a tutela dos interesse
difusos e coletivos stricto sensu, ao passo a agao coletiva serviria exclusivamente a
defesa dos interesses individuais homogéneos®.

Em terceiro, muito embora pareca mais acertada a orientacdo no sentido de
considerar a acao coletiva como género, compreendendo todas as demandas que
protejam os direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,
deixando a acéo civil publica como espécie da acdo proposta pelo Ministério Publico,
€ certo que a celeuma criada em torno da diferenciagcdo terminolégica das

expressdes possui relevancia pratica ou teorica insignificante.

8Por essa 6tica, qualquer acdo no juizo civel proposta pelo Ministério Plblico seria acéo civil publica,
ainda que ndo tenha natureza coletiva.
°E a posicédo de Teori Albino Zavascki (2017, p. 61).
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Nesse contexto, em que pese as diversas orientacdes dissonantes sobre o
tema, inexiste utilidade em distinguir agdes coletivas e a¢des civis publicas, as quais,
podem ser, e rotineiramente sdo, empregadas como sinbnimas, seja na pratica
juridica, seja nos manuais académicos. Exige-se, em verdade, que haja efetiva
prestacdo jurisdicional para tutelar a violagdo de um interesse transindividual,
independente da nomenclatura utilizada pelo proponente da demanda.

A rigor, desde que presentes 0s requisitos legais, trata-se de dever do
magistrado analisar o0 mérito da acdo que verse sobre interesse transindividual.
Assim, o0 ato de renegar a apreciacdo da tutela coletiva meramente pela titulagéo
“equivocada” da peca processual configura atentado ao préprio Estado Democrético
de Direito, na medida em que os interesses defendidos representam, no plano
jurisdicional, a concretizacao da legitimacédo democratica.

Ademais, segundo Marcelo Paulo Magio (2008, p. 98):

Escalonamente, podemos afirmar, ainda, que o0s interesses supra-
individuais estdo situados em um plano mais elevado que os interesses
gerais ou publico, eis que possuem conteldo etéreo e sdo referentes a
coletividade, onde ha prevaléncia de interesses despidos de egoismo e
circunstancias particulares, tornando-os aptos a encaminharem-se a
obtengédo do propdsito comum.

E de se prescindir, portanto, da nomenclatura da demanda, isto &, seja sob o
espectro de acdo coletiva ou de acao civil publica; o que importa, em esséncia, € a
descricéo do direito coletivo violado.

Nessa vertente, pode-se concluir que o objeto das acdes coletivas é a
prestacéo jurisdicional adequada aos interesses metaindividuais. Esses interesses,
também chamados de transindividuais ou coletivos, situam-se entre o publico e o
individual, tendo em vista que exorbitam a esfera privada das pessoas para assumir
uma perspectiva ligada aos grupos sociais. H4, entretanto, sutil diferenca frente aos
interesses publicos primarios!®, na medida em que estes sdo percebidos pela ética
do Estado e os interesses transindividuais, pela otica da sociedade.

A esse respeito, recorde-se que o valor resguardado pelo bem juridico
coletivo guarda correspondéncia com os direitos de segunda e terceira dimensao,

com prevaléncia das questdes sociais, culturais, trabalhistas, ambientais, humanas,

190 interesse publico primario pode ser definido como o interesse geral da sociedade, ao passo que o
interesse pulblico secundario deve ser visto como a atuagéo estatal, representando a pessoa juridica.
O interesse particular, por sua vez, advém de ente particular para fins exclusivamente privado.
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caracterizando-se por pertencer a grupo, categoria ou classe de pessoas e, em
geral, indivisiveis e indeterminaveis.

Na licdo de Luiz Fernando Bellinetti (2005, p. 673), os transindividuais
representam a sintese dos interesses individuais pulverizados pela sociedade.

Ada Pelegrini Grinouver (2008, p.229), os define como aqueles:

Indeterminados pela titularidade, indivisiveis em relacdo ao objeto,
colocados no meio do caminho entre os interesses publicos e privados,
préprios de uma sociedade de massa e resultados de conflitos de massa,
carregados de relevancia politica e capaz de transformar conceitos juridicos
estratificados, com a responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos. Como a
legitimacéo, a coisa julgada, os poderes e a responsabilidade do juiz e do
Ministério Publico, o proprio sentido da jurisdicdo, da acao e do processo.

Emerge duvida sobre a melhor terminologia adotada para acompanhar o
termo “transindividuais”, se direitos ou interesses. Nesse ponto, defende-se a
utilizacao de interesses porque, segundo Luiz Fernando Bellinetti (1997, p. 197), o
ponto que estd em foco ndo € o direito subjetivo das pessoas que eventualmente
possam ser englobadas no seu ambito, mas sim, o dever juridico daquele que esta
perturbando tais interesses. Por isso, prefere-se utilizar o termo interesse e ndo o
termo direito, este mais ligado a uma o6tica individual.

No que pertine a classificacdo, observa-se que os interesses metaindividuais,
sdo género, sendo suas espécies: interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Os interesses difusos, pela definicdo encartada no artigo 81, § unico, |, do
Caodigo de Defesa do Consumidor, representam os transindividuais, de natureza
indivisivel e de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato. Esses interesses, porque indivisiveis, apenas podem ser
fruidos e aproveitados de forma coletiva, ndo se podendo identificar a parcela que
pertenceria a cada um dos interessados. As suas caracteristicas elementares sao: a)
transindividualidade real e ampla; b) indeterminagéo dos sujeitos; c) indivisibilidade
do bem juridico (resultado ou beneficia ou prejudica a todos); d) inexisténcia de
relacdo juridica base; e) vinculo fatico a unir os sujeitos; f) auséncia de unanimidade
social.

Exemplifica-se, como modalidade de interesse difuso, a defesa do erario nas
acOes de improbidade administrativa; defesa do meio ambiente; o combate a
propaganda enganosa divulgada na radio e TV, interesse tutelado pelo direito penal,

etc.
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Alias, nao é dificil constatar a impropriedade técnica do legislador ao utilizar o
termo “titulares”, pois remete a concepc¢ao classica e individualista, propondo que se
leia o dispositivo como “os transindividuais, de natureza indivisivel, que sejam
pertinentes a um grupo indeterminado de pessoas, ligadas por circunstancia de fato”
(BELLINETTI, 2005, p. 670-671).

Os interesses coletivos stricto sensu, por sua vez, segundo o artigo 81, §
anico, Il do Codigo de Defesa do Consumidor, sdo os transindividuais de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relacao juridica base. Assim, sdo interesses que
compreendem uma categoria determinada de pessoas, unidas pela mesma relacao
juridica e ndo por meras circunstancias faticas, como nos interesses difusos. Por
serem indivisiveis, atendido o interesse de um dos integrantes do grupo, a todos
beneficiara, simultaneamente. S&o caracteristicas: a) transindividualidade real mas
restrita a categoria, grupo ou classe de pessoas; b) determinabilidade dos sujeitos;
c) indivisibilidade do bem juridico (o resultado ou beneficia ou prejudica a todos); d)
relacdo juridica base entre os membros do grupo ou com a parte contraria; e)
irrelevancia de unanimidade social, vale dizer, ndo ha necessidade de que todos
estejam de acordo para que o ente legitimado ingresse em juizo.

Pode-se exemplificar os interesses coletivos stricto sensu como o direito dos
alunos de uma escola em ter a mesma qualidade de ensino; ou o aumento das
mensalidades escolares em rede privada de ensino; interesse dos moradores do
mesmo condominio, etc.

De igual sorte, semelhante ao dispositivo que trata de interesse difuso, houve
impreciséo técnica por parte do legislador, que repetiu o termo “titulares”.

Quanto ao interesse individual homogéneo, o Codigo de Defesa do
Consumidor, de forma pioneira e inovadora, descreveu no artigo 81, § unico, I,
como o decorrente de origem comum. Cumpre asseverar, nesse proposito, que 0s
interesses individuais homogéneos também séo coletivos porque atingem uma gama
de pessoas determinaveis, que possuem relagdo juridica com a parte contréaria,
muito embora o vinculo entre eles ndo seja essa relacdo juridica (como nos

interesses coletivos), mas uma origem fatica.
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Nesse contexto, prepondera na doutrina'! a orientacdo pela divisibilidade do
bem juridico tutelado. Contudo, razdo assiste a Luiz Fernando Bellinetti ao definir os
interesses individuais homogéneos como o0s interesses divisiveis de pessoas
determinaveis, que o ordenamento permite serem tratados coletivamente, como uma
utilidade indivisa, por derivarem de uma origem comum, decorrente de relagdes
juridicas base que nascem posteriormente a lesdo a um bem juridico protegido por
um interesse difuso ou coletivo. O seu objeto € o cumprimento do dever juridico de
recomposicdo dos interesses individuais de todos os prejudicados pela atividade
danosa (que é indivisivel), ainda que a execucdo do provimento positivo seja
perseguida individualmente, por ser a mensuracdo dos danos divisiveis
(BELLINETTI, 2005, p. 666/671). As suas caracteristicas sdo: a)
transindividualidade; b) indivisibilidade do bem juridico (resultado ou beneficia ou
prejudica a todos do grupo); c) divisibilidade da ofensa; d) determinabilidade dos
individuos; e) origem comum.

Tem-se, como exemplos de interesse individual homogéneo, o grupo de
pessoas que sofreram acidente automobilistico; os compradores dos veiculos
produzidos com o mesmo defeito em série; os adquirentes de um terreno sem rede
de esgoto, etc.

Importante asseverar que a classificacdo dos interesses transindividuais em
difusos, coletivos e individuais, muito embora adotada em larga escala no
ordenamento juridico nacional, ndo encontra unanimidade doutrindria.

Edilson Vitorelli Diniz Lima (2015, p. 75), por exemplo, traz perspectivas
criticas a respeito da tricotomia difusos, coletivos e individuais homogéneos, que se
resumem basicamente em ser: a) controversa na doutrina; b) aplicada de maneira
equivocada pelos Tribunais, notadamente quanto a auséncia de técnica em divisar
os interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, absolutamente fora do
contexto enraizado no Codigo de Defesa do Consumidor; c) irrelevante na conducao
processual pelos legitimados ativos, que agem de forma idéntica, independente da
espécie de interesse transindividual que se tutela; d) insuficiente para atender a
todos os litigios coletivos, pois poderia proteger desnecessariamente situacoes
simples ou minimizar a tutela de casos complexos.

Desse modo, Edilson Vitorelli Diniz Lima (2015, p. 75-76) defende que:

11 E a posi¢éo de Hugo Nigro Mazzili (2008, p. 56/557).
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Os direitos transindividuais, enquanto integros, ndo compdem o patriménio
de pessoas especificas, ndo tém valor econdmico, ndo podem ser
transacionados ou apreendidos individualmente, nem usufruidos em cotas”.
[...] a intensidade com a qual os individuos sdo atingidos por sua lesdo é
empiricamente variavel.

A conflituosidade, por sua vez, € um elemento que deve ser avaliado a partir
da uniformidade das posi¢des dos integrantes da sociedade em relacdo ao
litigio. Quanto menor for a uniformidade do impacto sobre tais integrantes,
ou seja, quanto mais variado for o modo como forem atingidos pela leséo,
maior sera a conflituosidade. Como as pessoas tendem a preferir solugbes
gue favorecam a suas proéprias situacfes, a diversidade de impactos fara
com que elas passem a divergir entre si acerca de qual o resultado
desejavel do litigio. Conflituosidade €&, portanto, uma caracteristica
enddgena ao grupo titular, enquanto a complexidade lhe é exdgena.
Complexidade e conflituosidade s&do elementos variaveis nos litigios
transindividuais. Empiricamente, eles estdo relacionados, embora nao
sejam codependentes. Ambos tendem a aumentar, quanto mais graves
forem as lesbes e quanto mais duramente atingirem a populagéo, porque,
via de regra, lesdes graves apresentam mais alternativas de tutela, gerando
complexidade, ao mesmo tempo que tendem a impactar sobre os individuos
de modos variados, acarretando potencial de conflito entre os envolvidos.

A partir dai, o autor propfe uma classificacdo em trés tipos de litigios

coletivos:

1- Litigios transindividuais globais: existem no contexto de violagbes que
nao atinjam, de modo particular, a qualquer individuo. Os direitos
transindividuais subjacentes a tais litigios pertencentes a sociedade
humana, representada pelo Estado nacional titular do territério em que
ocorreu a leséo;

2- Litigios transindividuais locais: tém lugar no contexto de viola¢des que
atinjam, de modo especifico, a pessoas que integram uma sociedade
altamente coesa, unida por lacos identitarios de solidariedade social,
emocional e territorial. Os direitos transindividuais subjacentes a essa
categoria de litigios pertencem aos individuos integrantes dessa sociedade,
uma vez que os efeitos da lesdo sobre ela sdo tdo mais graves do que
sobre as pessoas que lhe sdo externas, que tornam o vinculo destas com a
lesdo irrelevante para fins de tutela juridica. Esta categoria inclui, em um
segundo circulo, as situagcdes em que, mesmo nao havendo uma identidade
téo forte entre os integrantes da sociedade, eles compartilham perspectivas
sociais relativamente uniformes, pelo menos no que se refere a tutela do
direito lesado;

3- Litigios transindividuais irradiados: séo litigios que envolvem a lesao a
direitos transindividuais que interessam, de modo desigual e variavel, a
distintos segmentos sociais, em alto grau de conflituosidade. O direito
material subjacente deve ser considerado, nesse caso, titularizado pela
sociedade elastica composta pelas pessoas que sao atingidas pela lesdo. A
titularidade do direito material subjacente é atribuida, em graus variados,
aos individuos que compfem a sociedade, de modo diretamente
proporcional a gravidade da lesdo experimentada. Com essa conceituagao,
perde relevancia a distincdo entre direitos difusos e coletivos. Tanto uns
guanto outros poderdo ser enquadrados em quaisquer das trés categorias,
de acordo com o perfil da leséo e o tipo de sociedade a qual o direito lesado
pode ser atribuido. (LIMA, 2015, p. 99-100)

Nota-se, assim, que inexiste consenso quanto a classificacdo dos interesses

transindividuais, todavia, por razées metodoldgicas e, considerando a utilizacdo da
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divisdo classica em larga escala pela doutrina majoritaria, empregar-se-4 neste
trabalho a separacdo tradicional dos interesses difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos.

Estabelecidas algumas premissas conceituais em torno da tutela coletiva,

passa-se a andlise do sistema protetivo de tais direitos, a partir da evolugédo

legislativa, doutrinaria e jurisprudencial.

2.3 PROTECAO LEAL

N&o é demais recordar que a acao coletiva foi fortemente influenciada pelas
class actions americanas, cujos parametros foram trazidos pelos juristas italianos ao
Brasil ainda na década de setenta.

Poder-se ia argumentar que a Lei de Acdo Popular, editada em 1965,
destinava-se a proteger os interesses metaindividuais pertencentes a coletividade.
Em verdade, a Constituicdo Federal de 1934, por intermédio do artigo 113, inciso 38,
permitia a qualquer cidadéo pleitear a declaracao de nulidade ou anulacdo de atos
lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.

Trata-se de instrumento normativo caracterizado pela participacado
democratica do cidaddo no controle dos atos da Administragdo Publica,
evidenciando a materializacéo do exercicio da cidadania.

N&o se olvida que a Acdo Popular também contém tracos transindividuais de
tutela consistentes no controle dos atos lesivos ao meio ambiente, patrimonio
histérico ou cultural. Nessa ordem de ponderacéo, reconhece-se alguns contornos
de protecdo coletiva na Lei 4.717/65; todavia, é fato que ndo se vislumbrou, neste
diploma, a identidade necesséaria para ser considerado, na esséncia, 0 marco
legislativo inicial de protecéo coletiva.

E preciso destacar, nessa perspectiva, que a propria natureza juridica da ac&o
popular se apresenta como fator limitador, uma vez que somente poderia ser
manejada para controlar ato do Poder Publico, desguarnecendo, por consequéncia,
as demais hipoteses de lesdo metaindividual. Por outro lado, em 1965, vigia a fase
de absoluta predominancia individualista da tutela jurisdicional, com prevaléncia das
guestdes privatistas sobre qualquer interesse coletivo, cuja protecao resguardava-se

ao direito penal e administrativo. Vale dizer, inexistia direito de acdo para a defesa
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coletiva, sendo para aqueles que possuissem interesse pessoal. E, neste vértice,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia seguiam tal raciocinio.

Assim, muito embora se evidencie certa tutela de interesses metaindividuais
na legislacdo popular, inconteste que a previsdo legal ainda se revelava
essencialmente insatisfatoria, diante das razdes ora abordadas.

De igual sorte, apesar da Lei 6.938/81 instituir a Politica Nacional do Meio
Ambiente, legitimando o Ministério Publico a atuar para constranger o poluidor a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros,
independentemente de culpa, é certo que os instrumentos gizados nesta disposicéo
legal ndo se revelavam aptos a destinar um tratamento realmente condizente com a
importancia dos bens transindividuais. H4 de se ponderar, ainda, que a cultura
extremamente individualista da época contribuiu para a insuficiéncia da tutela
ambiental.

Denota-se que a defesa do meio ambiente, assim como de outros interesses
coletivos, passou a ser efetiva e ter a sua importancia reconhecida com a edicdo da
Lei 7.347/85 (Lei de Acdo Publica). Nesse aspecto, convém apresentar um breve
retrospecto histérico da Lei conectado com o contexto social, politico e econdmico
do pais.

Como ja enfatizado, os conflitos sociais apresentavam-se como consequéncia
natural da propria relacdo humana, cujos efeitos irradiavam para a absoluta auséncia
de protecédo transindividual. Urgia a necessidade de normatizar sistemas juridicos
que, no plano abstrato, contemplassem o0s conflitos sociais, privilegiando
instrumentos efetivos de resguardo dos interesses metaindividuais. Nesse viés, 0s
institutos da legitimidade, competéncia e coisa julgada deveriam ser revistos.

Salienta-se que, nessa época, 0 processo de redemocratizagdo do pais,
aliado aos estudos dos processualistas brasileiros e italianos, contribuiu
decisivamente a aprovacéao da Lei de Acao Civil Pablica.

Atribui-se a José Carlos Barbosa Moreira, Waldemar Mariz de Oliveira Jr., Ada
Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe a dinamica de impulsionar a tutela coletiva em
solo nacional, notadamente a partir do 12 Congresso Nacional de Direito Processual
Civil realizado em Porto Alegre, em julho de 1983, cujos debates convergiam sobre a
proeminente necessidade de estender a outros interesses difusos a protecao
conferida ao meio ambiente, por intermédio da Lei 6.938 de 1981. A esse respeito, a

difusdo de ideias resultou na elaboracdo de minuta sobre o processo coletivo
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enviada ao entdo Deputado Federal Flavio Birrenbach, que posteriormente
apresentou o Projeto de Lei 3034/1984'2, devidamente aprovado pela Comisséo de
Constituicao e Justica em 08 de novembro de 1984.

Calha consignar ainda que em 1983 os Promotores de Justica do Ministério
Plblico de Sdo Paulo Edis Milaré, Anténio Augusto Mello de Camargo Ferraz e
Nelson Nery Junior, no Xl Seminario Juridico do Grupo de Estudos do Ministério
Plblico paulista, na cidade de S&o Lourenco/SP, aperfeicoaram o projeto
apresentado ao Deputado Federal e o encaminharam ao Ministro da Justica Abi
Ackel que, por sua vez, o acoplou ao projeto original de Birrenbach. Essa fuséo
resultou, em 24 de julho de 1985, na aprovagao da Lei 7.347, conhecida como “Lei
de Acéo Civil Publicals.”

Nessa linha, importante asseverar, logo no artigo 1° Lei 7.347/85, que o
legislador estabelece diretriz finalistica, ao definir, de forma expressa e
exemplificativa, quais bens juridicos devem ser tutelados pelo Estado com o escopo
de conferir efetiva protecédo dos interesses transindividuais!*.

Observa-se, nesse interim, que a utilizacdo da acéo civil publica restringia-se
a defesa do meio-ambiente (inciso 1), do consumidor (inciso Il), dos bens e direitos
de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico (inciso I11)*°.

Interessante anotar que a Lei de Acdo Civil Publica consagrou diversos
instrumentos normativos voltados a defesa coletiva como a competéncia para julgar
os litigios (art. 2°); ampliou a legitimidade ativa a diversos Orgdos, entidades ou
associacdes (art. 5°); previu a possibilidade de instauracdo do inquérito civil pelo
Ministério Publico, destinado a colheita de elementos para a propositura responsavel
da acao civil pablica (art. 8°, § 1°); disciplinou a coisa julgada (art. 16).

Assim, sensibilizado pela evolucéo legislativa cuja protecao ao direito coletivo

deixou de conter simples conteudo retorico, passando a ser dotado de expressiva

2Conforme ementa, o Projeto de Lei: Disciplina as acGes de responsabilidade por danos causados ao
meio ambiente previstas no paragrafo primeiro do artigo 14 da Lei n°® 6.938/81 ou a valores artisticos,
estéticos histaricos, turisticos e paisagisticos e da outras providencias.

BImportante consignar que o anteprojeto idealizado pelo Ministério Publico paulista continha o Inciso
IV, do artigo 1° que dispunha sobre a protecdo a quaisquer outros interesses difusos, todavia, o
Presidente da Republica vetou esse ponto por considerar ampla e abrangente tal previsao.

4Evidente que a redagao do “caput” do artigo 1° denota certa amplitude de tutela jurisdicional.
Posteriormente foram inseridos os incisos IV “a qualquer outro interesse difuso ou coletivo” (Incluido
pela Lei n® 8.078 de 1990); V “por infracao da ordem econdmica;” (Redagéo dada pela Lei n° 12.529,
de 2011); VI “a ordem urbanistica.” (Incluido pela Medida provisdria n® 2.180-35, de 2001)
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densidade normativa, o constituinte de 1988 albergou a tutela dos interesses
transindividuais em sua plenitude.

Nesse compasso, a Constituicdo Federal de 1988 prosperou com a
idealizacdo de um novo modelo, concretizado a partir do Estado Democratico de
Direito e absolutamente intrincado aos direitos fundamentais do cidad&o.
Asseguraram-se os direitos sociais mais elementares ao ser humano, propondo uma
ordem social mais conectada aos avangos econdmicos e sociais.

Em esséncia, consagra-se o Estado de Direito Democratico e Social cuja nota
fundamental preceituada no art. 1°, caput, da CF é o compromisso assumido com o
cidaddo, de realizar prestacdes publicas fundamentais, muitas conexas aos
interesses transindividuais.

Nesse cenario, 0 constituinte dotou o Ministério Publico de instrumentos
viabilizadores da defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Além disso, o Promotor de Justica deve zelar pelo
respeito dos Poderes Publicos e dos servigcos de relevancia publica, aos direitos
constitucionalmente assegurados, bem como promover o inquérito civil e a acao civil
publica para a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos (arts. 127 e 129, | e Il, CF). E, ainda, pela leitura do
inciso lll, do art. 129 da Constituicdo Federal, observa-se que a funcéo de ajuizar a
acao civil publica foi conferida ao Ministério Publico.

Exatamente sob essa nova ordem juridica, os interesses transindividuais
ganharam status de direito fundamental, criando verdadeiro regime constitucional da
tutela coletiva, espraiando os seus efeitos em diversos ramos para conceder maxima
efichcia ao meio ambiente equilibrado, a probidade administrativa, a seguranca
publica, dentre outros, inclusive, com a protecdo irrestrita dos interesses
transindividuais, como se nota nos art. 5°, incisos XXI; XXXII; XXXV; LXX, LXXI;
LXXIII; art. 6°, c.c. art. 8, lll; art. 129, incisos Ill, IV e V e § 1°; art. 170, inciso VI; art.
225; art. 232; art. 227.

E, para exercer essa tutela, o constituinte conferiu legitimidade ao Ministério
Puablico, que deve atuar com o compromisso de reduzir a desigualdade de acesso a
justica, assim entendido como um equalizador de oportunidades sociais. De igual
sorte, admite-se que o Promotor de Justica, evidenciando a lesdo aos interesses
metaindividuais por parte do Poder Publico, deve atuar visando a promocao de

politicas publicas voltadas a consecucéo dos objetivos fundamentais do Estado.
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Nesse ambiente constitucional de protecdo coletiva, o artigo 5°, XXXII6
referendou o diploma consumerista'’, que foi editado em 11 de setembro de 1990,
por intermédio da Lei 8.078.

Nesse aspecto, facil constatar que o Cadigo de Defesa do Consumidor inovou
em matéria coletiva (Titulo Ill “Da Defesa do Consumidor em Juizo”) seja ao prever,
de forma pioneira, os conceitos de interesses difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos, seja ao promover algumas pontuais e nhecessarias
alteracdes na Lei de Ac¢do Civil Plblica,’® com o desiderato de, a um sé tempo,
amplificar a tutela transindividual e criar um microssistema integrativo de protecéo.

Essas inovacdes foram abordadas com propriedade por Fredie Didier Jr. e

Hermes Zaneti Jr. (2008, p. 49-50), dentre as quais destaca-se:

a) a possibilidade de determinar a competéncia pelo domicilio do autor
consumidor (art. 101,1);

b) a vedagcdo da denunciacdo a lide e um novo tipo de chamamento ao
processo (art. 88 e 101, II);

¢) a possibilidade de o consumidor valer-se, na defesa dos seus direitos, de
qualquer agéo cabivel (art. 83);

d) a tutela especifica em preferéncia a tutela do equivalente em dinheiro
(art. 84), note-se que a época ainda ndo existia o art. 461 do CPC com a
atual redacéo;

e) a extensdo subjetiva da coisa julgada em exclusivo beneficio das
pretensdes individuais (art. 103);

f) regras de legitimagéo (art. 82) e de dispensa de honorarios advocaticios
(art. 87) especificos para as acdes coletivas e aperfeicoadas em relagéo aos
sistemas anteriores;

g) regulamentacdo da litispendéncia entre a agdo coletiva e a agdo
individual (art. 104);

h) alteracdo e ampliacé@o da tutela da Lei 7347/85 (LACP), harmonizando-a
com o sistema do Cadigo.

Ha& de se ressaltar, nesse sentido, a importancia'® do Cddigo de Defesa do
Consumidor para o sistema coletivo, tanto que o legislador o definiu, logo em seu
artigo 1°, como norma de ordem publica e interesse social.

O Superior Tribunal de Justica?® ndo deixou de reconhecer a relevancia do

diploma consumerista:

O microssistema juridico criado pela legislacdo consumerista busca dotar o
consumidor de instrumentos que permitam um real exercicio dos direitos a

160 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

170 artigo 48 do ADCT fixou o prazo de 120 dias para elaboragdo do CDC.

8Dentre as alteracdes, destaca-se a inser¢do do compromisso de ajustamento de conduta (LACP, art.
59, § 6°) e o litisconsércio entre os Ministérios Publicos (LACP, art. 5, § 5°).

%A Constituicdo Federal, em diversas passagens, referenda a protecdo ao consumidor, como se
verificam pelos artigos 24, V e VIII; 170, V.

REsp 1.032.876/MG, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ 09.02.2009.
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ele assegurados e, entre os direitos basicos do consumidor, previstos no art.
6.9, VIII, esté a facilitagdo da defesa dos direitos privados (BRASIL, 2009).

Outra normatividade, ndo menos relevante, destinada a tutelar o interesse
difuso da coletividade, consistente em ter uma administracdo publica higida e proba,
surgiu com a edicdo da Lei 8.429/92, conhecida como a “Lei de Improbidade
Administrativa”.?!

Dessa forma, € correto afirmar que as principais referéncias normativas para a
tutela da coletividade constituem-se na Lei de Acdo Popular (Lei 4.717/65), Lei de
Acao Civil Publica (Lei 7.347/85), Constituicdo Federal de 1988, seguida do Codigo
de Defesa do Consumidor (Lei 8.072/90) e Lei de Improbidade Administrativa, cujos
regramentos compdem-se de verdadeiro microssistema protetivo. Forgoso
reconhecer, entretanto, que o nucleo essencial dos interesses coletivos lato sensu é
composto pelas Lei de Acdo Civil Publica e Cédigo de Defesa do Consumidor, sem
as quais, por evidente, esvaziaria 0 seu conteudo.

N&o se desconhece, a propdsito, outras legislacbes especiais, as quais, de
igual modo, passaram a complementar e integrar o sistema utilizado para a protecao
dos interesses difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Séao
exemplos: Lei 7.853/89 (interesses das pessoas portadoras de deficiéncia); Lei
7.913/89 (danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios); Lei
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); Lei 8.884/1994 (Lei Antitruste); Lei
10.257/2001 (Estatuto da Cidade); Lei 10.741/2003 (Estatuto do ldoso); mandado de
seguranca coletivo??, A¢do Direta de Inconstitucionalidade.

Como se percebe, inexiste codificagcdo especifica do processo coletivo
nacional, de modo que o regramento sobre a tutela transindividual encontra-se
esparso e pulverizado em inimeros instrumentos legislativos.

Oportuno frisar, nesse aspecto, as diversas tentativas de aprovar num dnico
diploma o Codigo de Processo Coletivo, almejando aglutinar todos os instrumentos
voltados a defesa metaindividual. Assim é que surgiram o Codigo Modelo de
Processo Coletivo para a Ibero-América; o Anteprojeto do Instituto Brasileiro de

Direito Processual — CBPC-IBPD; o Anteprojeto de Cdadigo Brasileiro de Processos

2As especificidades da Lei 8.249/92, notadamente a construcdo tipoldgica e respectivas sancées,
serdo devidamente abordadas no capitulo seguinte.

2Disciplinado pelo artigo 5°, LXIX e LXIX da CF/88 e Lei 12.16/2009. Teori Albino Zavasck posiciona-
se contrariamente, no sentido de que o mandado de seguranca ndo constitui instrumento para a tutela
de direitos coletivos, mas sim para a tutela coletiva de direitos subjetivos individuais (ZAVASCK, Op.
cit., p. 201)
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Coletivos — CBPC-UERJ/UNESA), até chegar ao Projeto de Lei 5.139/2009 (Lei das
Acdes Coletivas).

Interessante pontuar que o PL 5139/2009 foi fruto de intensa reflexdo e
debate técnico entre os juristas especializados na matéria, mantendo os aspectos
positivos ja enraizados em outros diplomas e corrigindo eventuais omissdes e falhas
apresentadas ao longo dos anos, além de revogar expressamente a Lei 7.347/85.

Ressalte-se, contudo, que o PL 5.139/2009 néo foi aprovado pela Comisséo
de Constituicdo e Justica sob a justificativa de suposta afronta ao texto
constitucional. Atualmente, o respectivo projeto ainda aguarda deliberacdo do
Recurso apresentado, em 24/3/2010 na Mesa Diretora da Camara dos Deputados
(MESA), pelo Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia (PT/RJ)%.

Dessa feita, pode-se afirmar que a atuacdo do Congresso Nacional, por
intermédio das comissdes constituidas, revelou-se desmedida porque, segundo
grande parte da doutrina, as normas constantes no Projeto de Lei rejeitado foram
modernizadas e aperfeicoadas a luz do mandamento constitucional, exatamente
para promover a maxima protecao dos bens juridicos coletivos.

Oportuno citar que existem, ainda, outros Projetos de Lei cujos objetos
circunscrevem-se a disciplina das acdes coletivas, tais como os PL 8058-2014
(aguardando parecer do relator na comissédo de financas e tributacdo)?*; PL 4441-
2020 (aguardando parecer do relator na comissdo de constituicdo e justica e de
cidadania)?® e PL 4778-2020 (apensado ao PL 4778/2020)%.

Na esteira dessas ponderacfes, é fato que as disposi¢cdes normativas que
tratam da tutela coletiva no Brasil formam verdadeiro microssistema cujo objetivo &
integrar e complementar os instrumentos transindividuais, dando-lhes amplitude,
com o fim precipuo de atingir a efetiva aplicacdo de seus vetores.

Repita-se, uma vez mais, que os diplomas principais dessa sistematizacéo
séo a Lei de Acao Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor. Em verdade, a

harmonizacdo entre os institutos soa tdo evidente que os proprios dispositivos 21 da

23 Disponivel no Portal da Céamara dos Deputados Federais:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485.

24 Disponivel no portal da Camara dos Deputados Federais:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758.

% Disponivel no portal da Camara dos Deputados Federais:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758.

% Disponivel no portal da Camara dos Deputados Federais:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2263651
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Lei 7.47/85 e 90 da Lei 8078/90 determinam, simetricamente, a aplicagdo conjunta e
reciproca.

E importante ressaltar que o microssistema coletivo ndo se esgota nessas
duas legislacbes. Ao contrario, apesar de fundamentais, existem outros diplomas
normativos, seja no ambito material, seja no ambito processual, que compdem esse
arcabouco legislativo.

E fato que a Lei de Ac&o Popular, Lei de A¢éo Civil Pablica, Cédigo de Defesa
do Consumidor, Lei de Improbidade Administrativa, Lei do Mandado de Seguranca
Coletivo, entre outras, permitem um intercambio de valores e principios, precisando
de constante “dialogo” no sentido de promover verdadeiras simbioses de eficazes
instrumentos disponibilizados para a maxima tutela metaindividual.

Nessa vertente, parece que o Congresso Nacional, por meio da atuacéo
legislativa, ndo envidou esfor¢os para aglutinar todas as regras transindividuais num
anico diploma. Optou-se, portanto, pela vertente do microssistema coletivo.

E claro que, por ocupar a supremacia normativa, a Constituicdo Federal
espraia efeitos ao legislador infraconstitucional, impondo um rigido sistema de
protecdo destinado a tutela metaindividual. Nesse contexto, a previsdo dos
interesses coletivos como direito fundamental do cidadao (art. 5°) corrobora tal
assertiva.

Sobre os sistemas legislativos que compdem o0 microssistema, decidiu o

entdo Ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz Fux?’:

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei de acgéo civil
publica, da acao popular, do mandado de seguranca coletivo, do Cdadigo de
Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do
Idoso, compdem um microssistema de tutela dos interesses transindividuais
e sob esse enfoque interdisciplinar interpenetram-se e subsidiam-se
(BRASIL, 2004).

Consequentemente, essas inumeras legislacdes que tratam dos interesses
coletivos, especialmente a Constituicdo Federal de 1988, como microssistemas que
se interlacam e irradiaram efetividade atingiram, inexoravelmente, o Codigo de

Processo Civil de 201528,

2’STJ — REsp n.. 510.150/MA, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 17-2-2004.
80s reflexos do Codigo de Processo Civil de 2015 no acordo de ndo persecucdo civil serdo
abordados adiante, no capitulo cinco do trabalho.
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Desta feita, pode-se concluir que o diploma processual também integra o
microssistema coletivo. Ha, todavia, posicdo contraria®® no sentido de se aplicar o
Caodigo de Processo Civil apenas de forma supletiva, ou seja, somente se inexistir
regulamentagdo. Essa tese encontra respaldo no artigo 15 do CPC/2015: “Na
auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposicfes deste Cdédigo |lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente” (BRASIL, 2015).

Esse argumento, todavia, ndo convence. E pacifico que o Codigo de Processo
Civil avancou significativamente na defesa mataindividual. Alias, diversos
mecanismos de protecdo coletiva foram ali consagrados, entre eles, 0 processo
negocial, decisées de cunho estrutural, audiéncias publicas, procedimento de
recurso especial e extraordinario repetitivo (art. 1036 a 1041), incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas (art. 976 a 987), procedimento de causas
repetitivas (art. 928).

Verifica-se, assim, que o legislador optou por prever, nos dispositivos do CPC,
inlmeras causas e instrumentos de cunho coletivo, tornando-o como parte
integrante do microssistema, exatamente com o0 escopo de cumprir a efetiva
protecdo concebida pela Constituicdo Federal de 1988. Defende-se, portanto, a
eficacia direta das normas processuais nos interesses metaindividuais, formando um
sistema conglobado de suporte juridico a tais interesses, por intermédio do diadlogo
das fontes®.

Neste esteio, reputa-se essencial considerar o Codigo de Processo Civil de
2015 como instrumento de tutela coletiva, justamente por trazer principios e regras
absolutamente conectadas com o dinamismo social, sendo que os valores nele
idealizados refletem o tratamento constitucional sobre tema, consoante a previsao
encartada ja em seu artigo 1°.

Entender de forma diversa seria retroceder ao Codigo de Processo Civil de
1973 cuja aplicacdo ao processo coletivo evidenciava-se, de fato, apenas de forma

residual.

2F 3 opinido de Ricardo de Barros Leonel. “LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo
Coletivo, 22 edicao, RT, 2011”.

%A teoria do didlogo das fontes, desenvolvida por Erik Jayme, professor da Universidade de
Heidelberg, e trazida ao Brasil por Claudia Lima Marques, propde que as normas juridicas, mesmo
gue pertencentes a ramos juridicos distintos, ndo devem se excluir, mas se complementar.
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Nessa linha, esclarecem Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2008, p. 61-
62):
[...] o CPC-15, diferentemente do CPC-1973, passou a dialogar de outra
maneira com o0 microssistema do processo coletivo, seja porque o
pressupde expressamente, seja porgque incorporou a esse microssistema
novas normas juridicas. A relacdo com o0 microssistema passou a ser de
mao dupla, em um vaivém do nucleo para a periferia (centrifuga) e da
periferia para o nudcleo (centripeta). A eficacia do CPC sobre esse

microssistema deixou de ser exclusivamente supletiva, subsidiaria ou
residual e passou a ser, também, direta.

Poder-se-ia questionar se os coédigos, de forma geral, e microssistemas
possuem incompatibilidade entre si. Mais uma vez, recorrem-se aos ensinamentos
de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr, (2008, p. 70-71) que sustentam a perfeita
coexisténcia entre ambos, pois o valor dos cédigos nos ordenamentos juridicos
atuais € anunciar principios, clausulas gerais e regras para harmonizar a legislacao
infraconstitucional com o0s objetivos da Constituicdo Federal e dos direitos
fundamentais nela estatuidos. Os microssistemas, por sua vez, sdo caracterizados
por tratarem de matéria especifica, dotada de particularidades técnicas e importancia
qgue justificam uma organizacdo autdbnoma, de modo que ndo se incompatibilizam
com clausulas gerais ou principios.

Bem definida a ideia de microssistema e os diplomas que gravitam no entorno
dos bens juridicos transindividuais, resta analisar quais sdo os legitimados dele
decorrentes para a efetiva tutela dos interesses metaindividuais, vale dizer, quais 0s
orgdos e classes escolhidos pelo legislador para atuar em prol dos interesses

coletivos.

2.4 LEGITIMIDADE ATIVA DE SUA PROTECAO

Talvez o tema de maior relevancia e controvérsia no ambito coletivo seja o
que remete a legitimidade. H4, de fato, inUmeras orientaces e divergéncias tanto
em sede doutrinaria quanto jurisprudencial, as quais serdo adiante abordadas. Por
certo, a questdo poderia ser dirimida com a aprovacao do Cdédigo de Processo
Coletivo, com o fim de, a um sO tempo, padronizar e uniformizar entendimentos,

além de obter seguranca juridica.
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Observe-se que a legitimidade, ao lado do interesse de agir, fazia parte das
condicdes da acdo. E preciso enfatizar que o Cédigo de Processo Civil de 2015 néo
mais fez referéncia expressa as condi¢cdes da acao, ao passo que o artigo 17 dispde
que “para postular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade”. Note-se,
portanto, que a possibilidade juridica do pedido®!, constante como um dos requisitos
no Codigo de Processo Civil de 1973%, restou suprimida no diploma processual,
evidenciando que o instituto passa a ser analisado no mérito e ndo mais de forma
preliminar.

Pode-se constatar, portanto, que o motivo de o legislador silenciar quanto as
condi¢cdes da acdo no CPC/2015 foi justamente considera-las como pressupostos

processuais, consoante orientacao de Fredie Didier Jr. (2015, p. 05):

(...) a legitimidade e o interesse passarao, entdo, a constar da exposi¢édo
sistematica dos pressupostos processuais de validade: o interesse, como
pressuposto de validade objetivo intrinseco; a legitimidade, como
pressuposto de validade subjetivo relativo as partes. A mudanca ndo é
pequena. Sepulta-se um conceito que, embora prenhe de defeitos, estava
amplamente disseminado no pensamento juridico brasileiro. Inaugura-se, no
particular, um novo paradigma tedrico, mais adequado que o anterior, e que,
por isso mesmo, é digno de registro e aplausos.

Relevante destacar, nesse sentido, que tanto a legitimidade de agir,
considerada como pressuposto de validade relacionado as partes, quanto o
interesse processual, tido como pressuposto de validade objetivo intrinseco,
continuam a ser analisados em fase pré-processual enquanto pressupostos da acao.

Feitas tais ponderacdes, sobreleva anotar que o interesse de agir na esfera
transindividual seria a afetacado do objeto litigioso com a coletividade. E, exatamente
por inexistir vinculo juridico entre os sujeitos beneficiarios da tutela coletiva - os
guais estao conectados por um fato social, por exemplo, em raz&o de pertencerem a
mesma regido ou a determinado grupo étnico, seja por consumirem determinado
produto improprio - que o interesse deve ser vislumbrado sob perspectiva diversa da
seara individual (esta conectada ao fator subjetivo). H&, inequivocamente, diferenca

da natureza do direito que se pretende tutelar na seara metaindividual.

31 Classico exemplo utilizado por Liebman (1983, p. 154-155) de impossibilidade juridica do pedido é
o de divdrcio nos paises que inadmitem tal possibilidade.
%2 Artigo 267, VI, do CPC 1973.
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Evidentemente que a classica decodificacdo do interesse processual no
binbmio necessidade x possibilidade perde coeréncia, pois, segundo Rodolfo de
Camargo Mancuso (2007, p. 410):

[...] no processo coletivo se obrigam, de um lado, interesses (absoluta ou
relativamente) indivisiveis e, de outro, sujeitos (absoluta ou relativamente)
indeterminados, e assim, o que configuraria o interesse processual, numa
lide intersubjetiva, pode ndo ter exata correspondéncia e aplicacdo no
campo dos megaconflitos que afluem a jurisdicao coletiva.

Ressalte-se, por oportuno, que o interesse de agir ndo se confunde com a
legitimidade, muito embora os institutos estejam absolutamente associados entre si,
especialmente a partir da redacdo descrita no artigo 17 do Cédigo de Processo Civil
de 2015.

Inspirado nas ideias de Kelsen, a partir das modificacdes conceituais

vinculados ao direito material, Luiz Fernando Bellinetti (2000, p. 129) preconiza:

Assim, no ambito do direito material, a titularidade passa a ser apenas a
vinculacdo do sujeito (ativo ou passivo) ao ordenamento; a legitimidade
passa a significar o poder conferido pelo ordenamento para influir na criagéo
ou aplicacdo da norma (ativa) ou para sujeitar-se ao dever juridico nela
estatuido (passiva); o interesse passa a significar as vantagens e
desvantagens que a criagdo ou aplicacdo da norma podem trazer ao titular
do poder ou do dever; a capacidade passa a significar a aptiddo conferida
pelo ordenamento para o efetivo cumprimento pessoal do dever ou a para
efetiva influéncia pessoal na criagdo ou aplicacdo da norma; a possibilidade
fisica ou juridica passa a ser ndo do objeto, mas do fato determinado pela
norma; finalmente, a forma adequada deve ser vista como o conjunto de
requisitos materiais ou extrinsecos que devem estar presentes para que a
atividade dos individuos possa existir ou ter eficacia perante o ordenamento.

Com efeito, o interesse de agir nas ag¢les transindividuais demanda,
invariavelmente, uma nova percepgado, no sentido de conferir amplitude ao instituto,
mais conectado aos interesses sociais e voltados para a concessao de tutela justa,
tempestiva e efetiva a coletividade, com esteio no artigo 83 do Codigo de Defesa do
Consumidor: “para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Cédigo sao
admissiveis todas as espécies de acgbes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela” (BRASIL, 1990).

Ainda, dentro da tematica interesse processual, exsurge outro instituto
denominado “pertinéncia tematica”. N&o se olvida que alguns autores preferem tratar
do tema inserido no contexto da legitimidade; contudo, denota-se, com a devida
vénia, que melhor se compatibiliza com o interesse de agir, ja que vinculado ao

elemento subjetivo, ou seja, deve ser averiguado no caso concreto se ha pertinéncia
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com o objeto tutelado da acéo coletiva. A rigor, assemelha-se ao préprio conceito de
interesse processual. A legitimidade, ao contrario, é tratada de forma objetiva, uma
vez que esta previamente inserida no texto legal.

Firmada essa premissa, evidenciam-se que existem dois sistemas de controle
da pertinéncia tematica: a) ope legis em que a Lei determina previamente quais
entidades podem conduzir o processo coletivo e; b) ope iudice3? em que o controle
se opera no decorrer da relacéo juridica processual pelo magistrado, cuja funcao
recai na verificacdo da relevancia da atuacdo do ente legitimado com o objeto
postulado a luz do caso concreto. Neste caso, se o juiz vislumbrar que a condicédo
juridica do legitimado revela-se precaria para atuar na defesa de interesses alheios,
por certo, inviabilizard sua permanéncia no polo ativo da acéo.

No Brasil, prevalece a orientacdo doutrinria de que o controle seria ope legis,
bastando que o representante do grupo seja um dos legitimados encartados no
artigo 5° da Lei de Ac¢ao Civil Publica ou 82 do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

Nelson Nery Junior (2004, p. 1427) preceitua que controle é feito ope legis, ou
seja, apenas o legislador pode definir os requisitos necessarios para as condicfes
da acgéao coletiva.

Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 327) acresce que, quando a lei confere
legitimidade ao Ministério Publico, presume-lhe o interesse de agir, pois a instituicao
estd identificada por principio como defensora dos interesses indisponiveis da
sociedade como um todo.

Gregoério Assagra de Almeida (2003, p. 515-516) assevera que:

O perfil constitucional do Ministério Publico, como instituicdo vocacionada
para a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, revela que, na defesa dos interesses
massificados, este atua legitimado por um principio constitucional, que
constitui o principio da presungcdo constitucional de legitimidade pela
afirmacdo do direito. Basta que haja afirmacéo de direito difuso, coletivo ou
individuais homogéneos, para que esteja legitimado o Ministério Publico
para agir, seja ho campo jurisdicional seja no extrajurisdicional. E o que se
extrai dos arts. 127, caput, e 129, Il, Ill e I1X, da CF/1988.

Anténio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Jr.

(1984, p. 35), ao citarem Francesco Carnelutti, destacam:

3No sistema das class actions estadunidense a afericdo da representacédo adequada é feita pelo juiz,
para garantir um processo que efetivamente tutele os interesses coletivos.
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No que pertine ao Ministério Publico, entende o mestre que o interesse
processual deriva do poder (legitimidade) que o legislador lhe outorgou para
0 exercicio da acao civil. Em outras palavras, 0 interesse esta pressuposto
(in re ipsa) na propria outorga da legitimacdo; foi ele identificado
previamente pelo legislador, o qual, por isso mesmo, conferiu a legitimacao.

Em que pese tais orientacdes, vislumbra-se a possibilidade do magistrado
averiguar, a luz da casuistica, se h& representatividade adequada pelo ente
legitimado. Poder-se ia argumentar, em contrapartida, indevida ingeréncia judicial na
escolha prévia e democratica do legislador. O argumento, todavia, padece de
coeréncia, na medida em que o Poder Judiciario busca, tdo somente, averiguar as
reais condicdes e inten¢cdes do 6rgdo proponente da demanda, exatamente para
aferir se o0s interesses metaindividuais pertencentes a terceiros estardo, no plano
juridico, bem representados.

Calha anotar, nessa linha de raciocinio, que o status de legitimado, ofertado
pelo legislador a determinada entidade, ndo Ihe confere atuacdo indiscriminada na
tutela coletiva, sendo importante reforcar a necessidade de averiguacdo de sua
finalidade com o objeto do direito material defendido. Sustenta-se, portanto, que a
legitimidade ativa acarreta apenas presuncao relativa da representatividade
adequada, jamais a presuncdo absoluta, sob pena de subverter a esséncia do
instituto.

Oportuno observar os ensinamentos de Antdnio Giddi (2007, p. 134):

Apesar de ndo estar expressamente previsto em lei, 0 juiz brasileiro ndo
somente pode, como tem o dever de avaliar a adequada representacéo dos
interesses do grupo em juizo. Se o juiz detectar a eventual inadequacao do
representante, em qualquer momento do processo, deverd proporcionar
prazo e oportunidade para que autor inadequado seja substituido por outro
adequado. Caso contrario, 0 processo deve ser extinto sem julgamento de
mérito. Se o juiz, inadvertidamente, atingir o mérito da causa, a sentenca
coletiva ndo fard coisa julgada material e a mesma acao coletiva podera ser
proposta por qualquer legitimado. Esta proposta, porém, ndo é de lege
ferenda, mas de lege data. Ou seja, é independente de reforma legislativa.
Basta um juiz competente e interessado.

Enfatiza-se que os projetos legislativos em tramite no Congresso Nacional
gue versam sobre a tutela coletiva privilegiam o sistema opi iudice, possibilitando o
controle de representatividade pelo magistrado. Ha, de fato, certa tendéncia judicial®*

nesse sentido, notadamente quanto ao papel desempenhado pelas associacoes.

%A matéria foi objeto de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n°
573.23245, em que foi reconhecida a sua repercusséo geral, tendo sido firmadas duas teses, quais
sejam: “O disposto no artigo 5°, inciso XXI, da Carta da Republica encerra representacdo especifica,
ndo alcancando previsao genérica do estatuto da associacdo a revelar a defesa dos interesses dos
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Nesse aspecto, tem-se 0 exemplo da Associacdo Nacional dos Auditores
Fiscais da Receita Federal ao postular beneficio tanto aos auditores filiados quanto
aos que, porventura, venham a se associar no decorrer do processo. Contudo o
Superior Tribunal de Justica® entendeu que se faz necessaria a autorizagdo prévia e
expressa dos associados, com a respectiva listagem desde a propositura da acao,
sob pena de ilegitimidade (BRASIL, 2016).

De igual sorte, o Superior Tribunal de Justica®®, nos casos em que néao verifica
o relevante interesse social, ndo tem reconhecido a legitimidade do Ministério
Publico (BRASIL, 2014):

Por se tratar de interesse individual disponivel e ndo caracterizada a
relagdo como consumerista, carece o Ministério Publico de legitimidade para
ajuizar a¢do civil publica com o intuito de assegurar a aplicagdo do regime
estatutario a inativos e pensionistas originarios do regime celetista.
Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

Em contrapartida, inadmitindo o requisito da pertinéncia tematica ao Ministério
Puablico, alerta Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 307):

S6 ndo tem sentido exigir pertinéncia tematico do Ministério Publico, da
Unido, dos Estados, dos Municipios, do Distrito Federal. Em vista de sua
vocacao para a defesa de interesses publicos e interesses coletivos lato
sensu, presumem-se possam, em tese, defender interesses transindividuais
de qualquer natureza.

Na pratica, denota-se que 0 sistema coletivo brasileiro adota um sistema
misto porque, num primeiro momento, avalia-se a prévia autorizacdo legal e, em
seguida, a pertinéncia tematica.

Com a costumeira propriedade, Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo
Andrade (2015, p. 88-89) destacam:

Anote-se, contudo, que, embora implicitamente, e sem deferir ao julgador o
mesmo grau de liberdade que os magistrados norte-americanos possuem
para aferi-la caso a caso, nosso legislador preocupou-se, de certo modo,
com a representatividade adequada dos autores, pelas seguintes razdes:

1) apenas os entes previstos na lei — e ndo qualquer pessoa ou entidade —
estao legitimados a propositura das agfes civis publicas, que néo deixa de
consistir um filtro a eliminar, de antemé&o, aqueles que néo teriam condi¢es

associados” e “As balizas subjetivas do titulo judicial, formalizado em agao proposta por associagéo, é
definida pela representacdo no processo de conhecimento, presente a autorizagdo expressa dos
associados e a lista destes juntada a inicial”

Superior Tribunal de Justica. Acérddo REsp1.468.734/SP, Segunda Turma. Relator: Min. Humberto
Martins, j. 01.03.2016.

% Resp. 739.742/PB
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técnicas, econdmicas ou mesmo liberdade para litigar na defesa dos
complexos interesses supraindividuais, e atuar com desenvoltura em face
de legitimados com grande poder politico e/ou econémico;

2) em relacdo as associagfes, impuseram-se uma série de requisitos:

a) elas devem estar legalmente constituidas (requisito da constituicdo legal)
— 0 que afasta a legitimidade das entidades informais, sem personalidade
juridica, e que, por tais razbes, costumam ser econdmica e tecnicamente
precarias;

b) devem existir hd pelo menos um ano antes da propositura da acao
(requisito da pré-constituicdo) — o que, de certo modo, garante um minimo
de experiéncia da entidade, e combate a criacdo de instituicBes
oportunistas, ou seja, aquelas constituidas com o Unico propdsito de ajuizar
uma determinada a¢éo civil pablica; e

c) devem ter em seus fins institucionais a defesa dos mesmos tipos de
interesses objeto da agéo (requisito da pertinéncia tematica), visando-se a
garantir um minimo de idoneidade e familiaridade com o interesse a ser
protegido em juizo (art. 5., V, a e b, da LACP; art. 82, IV, do CDC);

d) nas agbes em face da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, e suas autarquias e fundacdes, deve haver expressa
autorizacdo da assembleia dos associados, e a peticdo inicial deve vir
acompanhada da respectiva ata, bem como da relacdo nominal dos
associados e indicacdo dos respectivos enderecos (Lei 9.494/1997, art. 2.°-
A, parégrafo Unico).

Essas sdo, em linhas gerais, algumas premissas sobre o interesse processual
nas acdes coletivas. A legitimidade de agir, por sua vez, constitui pressuposto de
validade conectado as partes e pode ser definida como a aptiddo para conduzir o
poélo ativo ou passivo do processo.

Nesse prisma, a legitimidade ordinaria ocorre quando ha identidade entre o
titular do direito material lesado e o titular do direito processual, isto €, determinado
sujeito ingressa em juizo para pleitear algum direito pertencente a si préprio. A
legitimidade extraordinaria®’, por sua vez, caracteriza-se por um terceiro defender,
em juizo, direito alheio, ndo se identificando a atuacg&o judicial com a titularidade do
direito material. Grande parte da doutrina a considera como sindnimo da substituicdo
processual®,

Calha repetir, uma vez mais, que existem diversas posicOes a respeito da
natureza juridica da legitimidade ativa no processo coletivo. Como se percebe, 0
instituto da legitimidade, quando estudado no ambito individual, ndo acarreta
maiores reflexbes; contrariamente, na esfera transindividual h& indmeras

controvérsias®®.

$7Artigo 18 do CPC: Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado
pelo ordenamento juridico

BMinoritariamente, ha posicdo no sentido de que a substituicdo processual seria espécie da
legitimidade extraordinaria e ocorre quando este propfe a demanda isoladamente, sem litisconsoércio.
¥E amplamente majoritario o entendimento judicial de que a legitimacdo nas agdes coletivas é
extraordinaria.
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Nesse sentido, a primeira orientacdo defende que a legitimidade decorrente
dos interesses metaindividuais seria ordinaria, tendo em vista que entes legitimados
atuariam na defesa de suas finalidades institucionais, como titulares do direito
alegado. Assim, em razdo do objeto ser indivisivel, sem pertencer a um sujeito
individualizado, inexiste substituicdo processual condicionada a divisibilidade e
identificacdo do sujeito beneficiado. S&o adeptos Rodolfo de Camargo Mancuso
(2007, p. 124-125) e Ada Pellegrini Grinouver (1990, p. 101).

Entendendo tratar-se de legitimacao ordinaria, ainda que sob diversa Otica,
Luiz Fernando Bellinetti (2000, p. 127-130), perfilhado no entendimento de que a
legitimidade decorre da Lei, aduz que os conceitos de legitimidade e titularidade
devem ser vistos sob outra perspectiva. Afinal, como o ordenamento impde um
dever juridico de respeito a determinado grupo, categoria ou classe de pessoas,
titular é aquele que pode exigir o cumprimento desse dever, sendo que a
legitimidade ndo deriva de uma vinculacdo entre o0s sujeitos, mas do préprio
ordenamento. E complementa que, no ambito do direito material, os legitimados séo
vinculados as normas, o que autoriza a afirmar que nas acfes coletivas ndo ha que
se falar em legitimidade extraordinaria ou substituicdo processual porque estes sao
termos relativos a concepcao individualista da relacdo juridica. Dai a razdo de se
acreditar, nessa linha argumentativa, que a legitimidade sera sempre ordinaria na
defesa dos interesses coletivos. Essa posicdo, a que tudo indica, melhor explica o
fendbmeno da legitimidade na esfera transindividual.

Nessa seara, também aderindo a corrente de legitimidade ordinaria, Marcelo
Paulo Maggio (2008, p. 149) esclarece que a idoneidade da legitimidade afirmada
nao é aferida em cada caso concreto, mas decorre da Lei. E acrescenta que a
gualidade ordinaria da legitimidade se motiva, como regra, na compreensao inferida
da Constituicdo e das Leis de que as entidades legitimadas, diante da sua prépria
natureza, reinem condi¢des e sao aptas a agir na defesa dos interesses difusos.

A segunda orientagdo, por sua vez, afirma tratar-se de legitimagao
extraordinaria, na medida em que os legitimados ingressam em juizo, previamente
autorizados por lei, para satisfazer o interesse de individuos, pertencentes a grupo,
categoria ou classe de pessoas indeterminados, determinados ou determinaveis, de
acordo com o interesse tutelado (difuso, coletivo ou individual homogéneo). E a
posicdo de Teori Albino Zavascki (2017, p. 70), Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 67),
Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2008, p. 213).
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A terceira posicao é defendida por Ricardo de Barros Leonel (2002, p. 159) e
Nelson Nery Janior®® (2014, p. 230-231) no sentido de considerarem legitimidade

autbnoma para a conducéo do processo coletivo:

A figura da substituicdo processual pertence exclusivamente ao direito
singular, e, no ambito processual, ao direito processual civil individual. S6
tem sentido falar-se em substituicdo processual diante da discusséo sobre
um direito subjetivo (singular), objeto da substituicdo: o substituto substitui
pessoa determinada, defendendo em seu nome o direito alheio do
substituido. Os direitos difusos e coletivos ndo podem ser regidos pelo
mesmo sistema, justamente porque tém como caracteristica a nao
individualidade. N&o se pode substituir coletividade ou pessoas
indeterminadas. O fendmeno é outro, préprio do direito processual coletivo.
Por essa legitimacdo autbnoma para conducao do processo, o legislador,
independentemente do contetdo do direito material a ser discutido em juizo,
legitima pessoa, 6rgdo ou entidade a conduzir o processo judicial no qual se
pretende proteger o direito difuso ou coletivo.

Por fim, identifica-se a quarta orientacdo, perfilhada por Luiz Manoel Gomes
Janior (2008, p. 84-85), tratando-se de legitimacgéao coletiva, em razdo da dissociagcao
completa do processo tradicional. E acresce que essa legitimidade permite a tutela
jurisdicional daquele ente definido pela norma em relagdo aos interesses coletivos
lato sensu (difusos, coletivos) e individuais homogéneos, ainda que haja
coincidéncia entre os interesses proprios de quem atua com os privilegiados pela
deciséo judicial.

A despeito das diversas posicbes, prepondera na doutrina a segunda
orientacao, no sentido de conferir a legitimacao coletiva o status de extraordinaria.

Nessa medida, € certo que os diversos posicionamentos, a respeito da
legitimidade nas ac¢des coletivas, demonstram, inevitavelmente, a importancia dos
institutos que permeiam a tutela transindividual. Exige-se, portanto, a imediata
reflexdo sobre a necessidade de aprovacao pelo Congresso Nacional de um Caédigo
de Processo Coletivo com o fim de padronizar o instituto.

Denota-se, noutro veértice, que a legitimacdo coletiva caracteriza-se por ser
concorrente e disjuntiva. I1sso significa que, preenchidos os requisitos legais, todos
agueles legitimados pela norma (rol exaustivo) podem atuar em juizo, de forma

conglobada, em litisconsércio, ou mesmo isoladamente.

40 autor defende que em se tratando de interesse individual homogéneo haveria legitimacdo
extraordinaria, reservando a legitimacdo autbnoma para os interesses difusos e coletivos stricto
sensu.
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A propg@sito, as principais referéncias normativas sobre a legitimacdo para
agir*! nas acées civis publicas podem ser extraidas do artigo 5° da LACP, artigo 82
do CDC e artigo 129, Ill da CF.

Segundo o artigo 5° da Lei de Acao Civil Publica (BRASIL, 1985):

Tém legitimidade para propor a acao principal e a acao cautelar:

| — o Ministério Publico;

Il — a Defensoria Publica;

[l — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV — a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia
mista;

V — a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao patrimonio
publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a
livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

Por seu turno, o artigo 82 do CDC dispde:

Para os fins do art. 81, paragrafo 0nico,27 sdo legitimados
concorrentemente:

| — 0 Ministério Publico,

Il —a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,

Il — as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados & defesa
dos interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV — as associagdes legalmente constituidas h4 pelo menos um ano e que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.

E a Constituicdo Federal, por intermédio do artigo 129, Ill, assim trata o tema
(BRASIL, 1988):

Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

Il — promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos.

Dito isso, passa-se a analise segregada dos legitimados. E, nesse compasso,
a primeira instituicdo escolhida pelo legislador para promover a defesa dos
interesses metaindividuais € o Ministério Publico.

A atuacdo do Ministério Publico na protecdo dos interesses coletivos,
justificada pelo tratamento constitucional conferido aos seus membros por meio das
funcdes que lhes foram determinadas no artigo 127 da Magna Carta, soa téo

relevante que a esmagadora maioria das acdes coletivas propostas no Brasil o tem

41A legitimidade ativa e passiva para acdo de improbidade administrativa sera oportunamente tratada,
especificamente no capitulo seguinte, quando serdo avaliadas as nuances da Lei 8.429/92.
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como autor*?, Essa constatacéo, por certo, ndo tem o escopo de menosprezar 0s
demais legitimados, mas, tdo somente, evidenciar a responsabilidade do Promotor
de Justica em atuar de forma coerente, séria e combativa em matéria coletiva,
exatamente para cumprir os anseios gizados pela Constituicdo Federal.

Ha de convir, contudo, que nem sempre o Ministério Publico encontrou um
cenario propicio para a defesa dos bens juridicos transindividuais. 1sso porque, a
época da edicdo da Lei 7.347/85 (Acao Civil Publica), a legitimidade do Ministério
Publico foi objetada por alguns doutrinadores, tendo como fato motivador a atuacéo
inexpressiva de seus membros*? o que, evidentemente, causou descrédito no meio
juridico.

Nesse viés, Mauro Cappelletti, por exemplo, na condicdo de co-responsavel
pelo surgimento da tutela coletiva no pais, posicionava-se contrariamente a
legitimidade ministerial, influenciado pela experiéncia do Ministério Publico italiano,
que era ligado ao poder judiciario®.

Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 219) justifica a resisténcia observada
a época:

a) O Ministério Publico € instituicdo naturalmente voltada a persecucéo de
delitos tradicionais, comuns, mostrando pouca vocacgao persecutéria quando
se trata de delito de natureza econdmica ou coletiva;

b) O Ministério Publico, estrutural e funcionalmente estd demasiadamente
conexo ou subjacente a estrutura do poder estatal, para que dele se
pudesse esperar a necessdria autonomia e a combatividade desejavel,
quando de trate de tutela aos interesses supraindividuais;

¢) ao Ministério Publico falta aparelhamento e infraestrutura indispensaveis
a tutela desses interesses especiais.

Evidentemente que, apos a Constituicdo Federal de 1988, o legislador tracou
um novo perfil ao Ministério Publico, absolutamente voltado a concretizagédo de
macro valores sociais e destinado a defender os interesses coletivos e individuais
indisponiveis.

Nesse compasso, forcoso reconhecer a grande transformacédo do Ministério
Pdblico, desvinculando-se da estrutura do poder executivo para caracterizar-se

como instituicdo independente e autdbnoma, com o dever-poder de gravitar pelos

4Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 327) acresce gue, em termos gerias, fica tdo evidente que o Ministério
Puablico é hoje o tutor natural dos interesses transindividuais.

“Substancialmente voltada a defesa na area criminal.

*“Hugo Nigro Mazzili (2008, p. 323) esclarece que tais criticas eram totalmente inadequadas para o
Ministério Publico brasileiro, ainda que pudessem ser aceitaveis para o Ministério Publico italiano, de
modesta atuag&o no processo civil.
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orgéos e poderes do Estado, sempre com o desiderato de coibir ilicitudes e cumprir
0 seu papel constitucional.

Nada mais exato. O artigo 127 da Constituicdo Federal, como norma diretiva
suprema, enfatiza que o Ministério Publico € instituicAo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Assim, os principais diplomas legais que disciplinam a legitimidade do
Ministério Publico na defesa transindividual sdo a Constituicdo Federal (art. 129, 111),
a Lei de Acao Civil Publica (art. 5°, 1) e o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 82,
[). Essas normas delimitam um campo aberto de atuacdo dos Promotores Justica,
com o fim de maximizar a tutela coletiva, tanto que conferem, invariavelmente,
protecdo a qualquer interesse difuso, coletivo e individual homogéneo.

De igual sorte, existem inUmeras outras Leis que legitimam o Ministério
Publico a defender tais interesses, entretanto, contemplam hipdteses mais
especificas de incidéncia, como o meio ambiente (Lei 6.938/81, art. 14, 1°), as
pessoas portadoras de necessidades especiais (Lei 7.3913/1989, art. 3°), as
criancas e adolescentes (Lei 8069/90, art. 210, 1), os consumidores (Lei 8.078/90,
art. 82, 1), a probidade administrativa (Lei 8.429/92, art. 17, 1), os idosos (Lei
10.741/2003, art. 74, 1), dentre outros.

Nesse contexto, a legitimidade de agir do Ministério Publico € ampla e
irrestrita quanto aos interesses difusos*®. De fato, o constituinte idealizou a
instituicdo com a finalidade precipua de exercer a maxima tutela dos interesses
coletivos, valendo-se de todos os meios licitos e determinados em Lei para atingir tal
finalidade. Pode-se, inclusive, defender o raciocinio quanto aos interesses coletivos
stricto sensu.

No que pertine aos interesses individuais homogéneos, incontestavel que o
Ministério Publico tem o poder-dever de agir, contudo, a controvérsia recai sobre os
reais limites dessa atuagao. Assim, cabe averiguar se qualquer interesse individual
homogéneo legitima a tutela ministerial ou, ao contrario, se existe limitacdo de ordem
legal.

Observe-se, de inicio, que os interesses individuais homogéneos foram

expressamente consignados pelo legislador apenas com o advento do Cédigo de

“Veda-se, por ébvio que o Ministério Publico a representacdo judicial e a consultoria juridica de
entidades publicas (CF, art. 129, IX)
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Defesa do Consumidor, por intermédio do artigo 81, IlI*6, A partir dai, os
microssistemas de tutela coletiva acoplaram o instituto, dando-lhe a eficacia
necessaria.

E preciso deixar claro, contudo, que acomete ao Promotor de Justica a plena
defesa dos interesses individuais homogéneos, se indisponiveis. A Constituicdo
Federal, por meio do artigo 127, traz previsao expressa nesse sentido.

Assim, a divergéncia recai, inevitavelmente, sob o interesse individual
homogéneo disponivel. E, nesse aspecto, evidencia-se que o direito é disponivel
gquando a parte pode dele dispor, de acordo com a sua autonomia da vontade,
podendo exercer ou abdicar, mas sempre conectado a sua deciséo.

Ja a indisponibilidade, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2004,
p. 142), ocorre quando o titular ndo puder decidir, por si s6, se deve, ou ndo, adotar
as providéncias necessarias para sua defesa, e isso porque, queira ou ndo, havera
outra pessoa ou 6rgdo a quem a ordem juridica confere legitimacdo para fazé-lo ou
tiver a qualificacdo de transindividual, porque, sendo indivisivel, ndo ha como
identificar a dimensao juridica parcial pertencente a cada integrante do grupo,
tornando-se, pois, irrelevante a vontade individual.

Nessa ordem, destaque-se que existem duas orientacdes a respeito da tutela
de interesse individual homogéneo disponivel pelo Ministério Publico.

A primeira, de natureza ampliativa, admite a atuacdo incondicional do
Promotor de Justica, notadamente porque o legislador teria conferido ao 6rgao
legitimidade ilimitada para a defesa coletiva, ndo sendo viavel que o intérprete
reduza o alcance finalistico da norma (Nelson Nery Jr. e Rosa Nery, 2017). E a
inteligéncia dos artigos 81 e 82 do CDC, 21 da LACP e 25, IV, “a” da Lei 8.625/93.
Ademais, a Constituicdo Federal teria admitido, tanto no artigo 129, IX (o exercicio
de outras fungdes compativeis com a finalidade institucional), quanto no artigo 129 Ili
(incumbidos na expressao “outros interesses coletivos”).

N&o parece adequada essa interpretagédo, porque, se assim fosse, violaria o
proprio fundamento constitucional, cujas atribuicdes sdo voltadas a consecucgéo de
fins exclusivamente sociais. Por conseguinte, todo método interpretativo deve ser

compatibilizado com: supremacia da Constituicdo; interpretacdo conforme a

“portanto, a Constituicdo Federal ndo fez referéncia aos interesses individuais homogéneos, uma vez
que promulgada anteriormente ao CDC.
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Constituicdo; consagracdo dos principios da unidade, da razoabilidade e da
efetividade das normas constitucionais.

A outra orientacdo, mais restritiva, defende que o Ministério Publico tem
legitimidade apenas se o0 interesse individual homogéneo expressar alguma
relevancia social. E o fundamento para tal conclusdo é justamente o artigo 127 da
Constituicdo Federal, que deve espraiar efeitos para todo o ordenamento juridico
(Ada Pelegrine Grinouver, 2017).

De fato, esse parece o entendimento que mais se coaduna com o perfil
constitucional do Ministério Publico. Com efeito, permitir que o Promotor de Justica
atue em qualquer interesse individual homogéneo seria banalizar o tratamento e a
importancia constitucional que lhe foi atribuido, além de subverter a finalidade de
sua atuacao.

Nesse sentido, conforme se vera abaixo, a jurisprudéncia, essencialmente
dos Tribunais Superiores, adota a posi¢do restritiva, admitindo a legitimagao
ministerial na defesa dos interesses individuais indisponiveis, desde que haja
relevancia social.

O Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2013) decidiu: “O Ministério Publico
possui legitimidade para propor acdo civil coletiva em defesa de interesses
individuais homogéneos de relevante carater social, ainda que o objeto da demanda
seja referente a direitos disponiveis”.

Interessante notar que o Superior Tribunal de Justica chegou a elaborar a
Sumula 470 (BRASIL, 2015) com o seguinte teor: “O Ministério Publico ndo tem
legitimidade para pleitear, em acao civil publica, a indenizacdo decorrente do DPVAT
em beneficio do segurado”.

Ocorre que, diante de entendimento do Supremo Tribunal Federal (RE n°
631.111/GO), que reconheceu a existéncia de interesse social qualificado e, em
consequéncia, autorizando o Ministério Publico a atuar, com base na persecucao
das finalidades institucionais previstas nos artigos 127 e seguintes da CF/88, houve
o cancelamento da Sumula 470, pelo STJ, no julgamento do Recurso Especial n°
858.056/GO (BRASIL, 2015).

Compreende-se, portanto, que o Ministério Publico deve buscar a reparacao
da violacdo aos interesses indisponiveis (art. 127, CF). Na hipotese de se identificar
interesses disponiveis, em regra, ilegitima € a sua acdo, a ndo ser que se evidencie

interesse social relevante.
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E imperioso destacar que a legitimidade do Ministério Publico concretiza-se
para: a) propor a respectiva acao civil publica; b) realizar acordo de ndo persecucao
para salvaguardar interesses transindividuais ou; c) intervir como custos legis nos
processos coletivos?’.

Nesse cenéario, é induvidoso que o Ministério Publico, quando ndo propor a
acao civil publica, deve intervir na demanda coletiva, atuando como verdadeiro fiscal
dos interesses metaindividuais. De igual sorte, na hipotese de outro legitimado
confeccionar o acordo de ndo persecucdo civel, o Promotor de Justica deve se
manifestar, para anui-lo ou ndo, com o intuito de velar pelo interesse publico
indisponivel, de jaez constitucional.

Outro legitimado para a propositura de acdes coletivas é a Defensoria Publica,
a quem o artigo 134 da Constituicho Federal conferiu status de instituicdo
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe,
fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocdo dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do artigo 5°, LXXIV da
Constituicao Federal.

Note-se que além da previsdo constitucional, a Lei Complementar 80/1994
estabelece normas gerais em prol da Defensoria Publica. Nessa ordem, cabe a
Defensoria Publica, tipicamente, exercer a tutela do necessitado econémico e, de
forma atipica, proteger a parte hipossuficiente no plano juridico, como se denota, por
exemplo, na curadoria especial.

Observe-se, por oportuno, que a Lei de A¢ao Civil Publica, em seu artigo 5°, II
(com redagédo acrescida pela Lei 11.448/2007), incluiu o 6rgéo entre os legitimados a
propor a correspondente acao civil publica. De igual sorte, o Codigo de Defesa do
Consumidor, no artigo 82, Ill, autoriza 0 manejo da acéo judicial para a defesa dos
direitos e interesses do consumidor, ainda que despersonalizados.

Merece reflexdo se a Defensoria Publica pode agir na defesa de qualquer
interesse transindividual ou, diante da interpretacao restritiva encartada no CDC, se
ficaria adstrita aos limites encartados nesse diploma.

Evidente que a interpretacdo extremamente restritiva seria contraria a ordem

constitucional e, substancialmente, ao microssistema de tutela coletiva. Assim é que

4'Preceitua o artigo 5, § 1° da LACP: “O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte,
atuara obrigatoriamente como fiscal da lei”.
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o Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI 3943/DF, enfrentou a questdao para

admitir a legitimidade da Defensoria Publica na defesa de interesses

transindividuais, de quaisquer espécies.
AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR AGAO CIVIL PUBLICA (ART. 5°,
INC. I, DA LEI N. 7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N.
11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES  TRANSINDIVIDUAIS
(COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A
FUNCAO JURISDICIONAL. ACESSO A JUSTIGA. NECESSITADO:
DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS HERMENEUTICOS
GARANTIDORES DA FORGCA NORMATIVA DA CONSTITUIGAO E DA
MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: ART. 5°,
INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIIl, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE AGAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE
PREJUIZO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO PELO

RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA.
ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.(BRASIL, 2010).

Deve-se reconhecer, dessa forma, que a interpretacdo extensiva quanto a
legitimidade da Defensoria Publica no trato de interesses metaindividuais mais se
coaduna com as diretrizes constitucionais. Por certo, cabe ao julgador aferir se os
titulares dos bens juridicos ofendidos sao, de fato, hipossuficientes (Lei
Complementar 80/94, art. 4°, VIl e VIII).

Noutro giro, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal também
possuem legitimidade para a propositura de acado civil publica destinada a tutelar
interesses transindividuais. A referéncia normativa é extraida do artigo 5°, Ill, da Lei
de Acao Civil Pablica, assim como do artigo 82, Il, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

Exige-se que os entes da Administracdo Direta tenham vinculo de causa e
efeito com o objeto levada a juizo. Nessa linha de raciocinio, inadmite-se que o
Municipio ajuize agao civil publica fora dos limites territoriais de sua circunscri¢do ou
o Estado acione o Poder Judiciario pela leséo de bens juridicos que néo estédo afetos
aos seus cidadaos.

Noutro aspecto, incluem-se no rol de legitimados os entes da Administragéo
Publica Indireta, autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia
mista, a teor do artigo 52, 1V, da Lei de Acao Civil Publica e artigo 82, Ill, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, impondo-lhes que a defesa postulada em juizo esteja

absolutamente conectada com a sua finalidade legislativa.
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Relevante abordar, nessa ordem, que o diploma consumerista inovou ao
prever que os 6rgaos sem personalidade juridica também teriam respaldo legal para
propor a agao civil puablica. A rigor, o fundamento existencial da regra almejava, tao
somente, contemplar o Procon. Com o transcurso do tempo, todavia, os Estados
foram dotando os Procons de personalidade juridica, com autonomia e
independéncia, o que praticamente esvaziou o conteado normativo.

Por fim, o legislador legitimou as associa¢cfes para a defesa dos interesses
transindividuais, consoante artigo 5°, V da Lei de Acao Civil Publica e artigo 82, IV do
Cddigo de Defesa do Consumidor. E, segundo a disposi¢ao contida nas alineas “a” e
“b”, do inciso V, artigo 5° da LACP e o préprio inciso IV, exige-se a presenca dos
seguintes requisitos cumulativos: i) que a associacao esteja constituida ha pelo
menos um ano e; ii) que a finalidade institucional esteja conectada com o objeto
tutelado (pertinéncia tematica).

Assim, evidencia-se a necessidade de registro em cartorio pelo periodo
minimo de um ano*®, assim como, a adequacdo do pedido aos seus obijetivos.
Almeja-se, portanto, evitar a propositura de acdes temerarias, que estejam fadadas
ao insucesso e, por consequéncia, prejudiquem o direito material dos beneficiados.

Desse modo, o legislador estatuiu, taxativamente, os legitimados para a
propositura das acdes coletivas, ao passo que a defesa da probidade administrativa,
por seu turno, ficara a cargo apenas do Ministério Publico, consoante se abordara a

seqguir.

4 De acordo como o artigo 82, § 1° do CDC, o requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo
juiz, nas acdes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado
pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido
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3 PROTEC}AO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

O presente capitulo trata da protecdo da probidade administrativa no ambito
constitucional e infraconstitucional. Logo de inicio, estabelece-se o paralelo entre a
referida tutela e o direito fundamental difuso, materializado pela Constituicdo
Federal. A partir dessa premissa, analisa-se de forma pormenorizada a guarida
constitucional concedida a probidade na Administracdo Publica, especialmente com
a concretizacdo dos principios constitucionais elencados no artigo 37, caput, da CF.
Examinam-se, ainda, os principais referenciais normativos infraconstitucionais que
tratam do tema, para, doravante, apresentar os mais relevantes aspectos dos atos
de improbidade administrativa sob a perspectiva da Lei 8.429/92, em especial, ap6s
a significativa alteracdo de postulados fundamentais, de ordem qualitativa e

quantitativa, promovida pela Lei 14.230/21.

3.1 A PROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO INTERESSE DIFUSO

O Estado Democréatico de Direito, expressamente consagrado na Constituicdo
Federal de 1988, foi substancialmente renegado no periodo da ditadura militar, em
decorréncia da supressdo de direitos fundamentais, para garantir o exercicio
arbitrario de poder por grupos militares que assumiram o aparato estatal. Com as
negociacdes entre os diferentes grupos politicos, para pavimentar a reconstrucao
democrética no final dos anos oitenta, institui-se um processo de exercicio do poder
constituinte originario que estabelece diretrizes para a fruicdo dos bens juridicos
fundamentais ao homem, promovendo a retomada dos instrumentos de Estado
voltados a promoc¢éo do ser humano por meio da democracia.

Para sanar qualquer duvida que porventura surgisse sobre o assunto, o
constituinte tratou de inserir no artigo 1° que “a Republica Federativa do Brasil, [...],
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais e da livre
iniciativa” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Daniel Sarmento (2009, p. 95-133) esclarece que a
Assembleia Constituinte de 1987/1988, que coroou o processo de redemocratizagao
do pais, quis romper com esse estado de coisas e promulgou uma constituicdo

contendo um amplo e generoso elenco de direitos fundamentais de diversas
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dimensdes — direitos individuais, politicos, sociais e difusos — aos quais conferiu
aplicabilidade imediata (art. 5°, paragrafo 1°) e protecéo diante do préprio poder de
reforma (art. 60, § 4°, V).

Exatamente nesse contexto, o constituinte ndo somente limitou o exercicio do
poder estatal, mediante o dever de respeito aos direitos individuais e coletivos, mas
também exigiu que o proprio Estado implementasse politicas publicas destinadas a
efetivar e garantir os direitos basicos e essenciais do cidaddo, que séo inerentes a
todo ser humano.

E, para proteger os bens juridicos fundamentais do cidaddo, atribui-se aos
agentes publicos e politicos, como detentores de representacao estatal, a obrigacéo
de atuar conforme os principios e regras previstas na Constituicdo Federal, impondo
aos violadores do regime juridico-administrativo a responsabilizacédo de seus atos.

Nessa ordem de ponderacdo, é fato que o Estado Democrético de Direito ndo
pode prescindir de uma Constituicdo. E mais, sem a redemocratizacdo e
constitucionalizacdo do pais, em que se materializam valores fundamentais, revela-
se improvavel a efetiva tutela dos bens juridicos essenciais a vida digna, todos de
jaez constitucional.

Tanto é que Sérgio Alves Gomes (2011, p. 284) assevera que o Estado
Democratico de Direito € o Estado comprometido com os valores da democracia,
entre os quais o valor maior é o da dignidade da pessoa humana. E, em respeito a
este, que os demais valores — vida, liberdade, igualdade, seguranca, justica,
propriedade, desenvolvimento, justica — devem ser assegurados.

N&o se olvida que o Estado conspurcado pela corrup¢do publica, com o
vilipéndio dos cofres estatais pela atuacao ilicita de agentes publicos, em razdo da
nefasta pratica improba, ndo consegue cumprir o mandamento constitucional de
realizar as prestacdes publicas fundamentais (CF, art. 1°).

Nesse ponto, observe-se que o comportamento transgressor do agente do
Estado, que malversa as verbas publicas, infringe os principios da boa administracédo
e compromete, inegavelmente, a destinacdo de valores para a saude, educacdo,
segurancga, meio ambiente e tantos outros pontos fundamentais.

Com propriedade, assevera Renato de Lima Castro (2018, p. 381):

[...] o cidaddo brasileiro, verdadeiro titular do poder (povo), participa, no
mais das vezes, deste complexo sistema de generalizada corrupcéo.
Grandes empresas pagam propina para agentes politicos (corruptos), para
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custearem milionarias eleicdes (gastos, todavia, ndo contabilizados pela
Justica Eleitoral). Em contrapartida, esses politicos favorecem os agentes
corruptores  (empresas/empresarios), superfaturando obras publicas,
direcionando licitacbes, o que demanda a formacdo de estruturadas
organizacbes criminosas, que mantém intacto e perene o sistema de
corrupcdao eleitoral, com seus atores perpetuando-se no poder. A Lava Jato,
Publicano, e tantas outras operacdes, sao exemplos desta triste realidade.

Assim, existe no Brasil uma forma de governo em que o povo, legitimo titular
do poder, outorga aos seus representantes o dever de gerir a coisa publica com
absoluto respeito aos ditames constitucionais e legais.

Dessa forma, inexiste duvida de que o regime constitucional da probidade na
Administracdo Publica espraia efeitos a todo o ordenamento juridico-administrativo,
conferindo ao intérprete importante vetor que deve conduzir qualquer técnica
interpretativa. Busca-se concretizar o principio da unidade constitucional, em que as
normas da Constituicho Federal se integram e completam reciprocamente,
compondo um todo. Com esse quadro de ideias, qualquer interpretacado que busque
deturpar a protecdo constitucional da probidade administrativa é, por forca da
racionalidade, reconhecida como falaciosa e inconstitucional.

Atento a necessidade de albergar este regime de protecdo, o legislador
infraconstitucional estabeleceu um microssistema de combate a corrupcédo e,
consequentemente, de tutela a probidade da Administracdo Publica, formado pela
Lei de Agcéao Popular (4.717/1965), Lei de Improbidade Administrativa (8.429/92), Lei
Anticorrupcédo (Lei 12.846/2013) e Lei de Organizagdo Criminosa (12.850/13)%°.

No ambiente constitucional, constitui causa de suspensdo dos direitos
politicos a pratica de atos de improbidade administrativa (CF, art. 15, V), sendo
relevante destacar que esta sancdo, conectada com a supressdo de um direito
democratico e fundamental, somente deve ser prevista e aplicada aos casos
efetivamente graves, o que reforca o rigido tratamento constitucional em face do
agente publico desonesto, imoral e desleal.

De igual sorte, considera-se crime de responsabilidade, praticado pelo
Presidente da Republica e/ou pelos Ministros de Estado, quaisquer atos que atentem

contra a probidade na administracdo publica (CF, art. 85, V).

4 A protecéo infraconstitucional da probidade administrativa serd tratada mais adiante, ainda nesse
capitulo.



59

Com efeito, conceituar a probidade administrativa nédo parece ser tarefa
simples. A palavra probidade origina-se do latim probitas, do radical probus, e traduz
a ideia de honestidade e competéncia no exercicio de uma funcéo social.

Fabio Medina Osorio (1998, p. 2) preceitua:

[...] a improbidade decorre da quebra do dever de probidade administrativa,
gue descende, diretamente, do principio da moralidade administrativa,
traduzindo os deveres fundamentais aos agentes publicos: honestidade e
eficiéncia funcional minima. Dai decorre a ideia de que a improbidade revela
a violagdo aos deveres de honestidade lato sensu e eficiéncia profissional
em sentido amplo.

José Afonso da Silva (2014, p. 678), por sua vez, referindo-se a Marcello
Caetano, afirma que a probidade administrativa consiste no dever de o funcionario
servir & Administragdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas fun¢des
sem aproveitar os poderes ou facilidade delas decorrentes em proveito pessoal ou
de outrem a quem queira favorecer. O desrespeito a esse dever é que caracteriza a
improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada.
A improbidade administrativa é uma imoralidade qualificada pelo dano ao eréario e
correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.

H&, portanto, nitida associacdo da improbidade administrativa com o principio
da moralidade, deixando de conter uma conceituacdo mais ampla, o que, por certo,
restringe indevidamente o mandamento constitucional gizado no artigo 37 da
Constituicao Federal.

Anote-se que Maria Sylvia Di Pietro (2009, p. 805), perfilhada nesse
entendimento, reforga que a “lesdo a moralidade administrativa € apenas uma das
inmeras hipoteses de atos de improbidade previstos em lei”.

Na mesma sintonia, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2017, p. 104-
110):

[...] em face da propria técnica legislativa adotada, que considerou ato de
improbidade a mera violagdo aos principios regentes da atividade estatal,
devem ser buscadas novas perspectivas para a compreensao da probidade,
considerada por muitos mera especificagdo do principio da moralidade
administrativa. Todos os atos dos agentes publicos devem observar a
normatizacdo existente, o que inclui toda a ordem de principios, e ndo
apenas o principio da moralidade. Assim, quando muito, sera possivel dizer
que a probidade absorve a moralidade, mas jamais terd a sua amplitude
delimitada por esta. Nao obstante o extenso rol de principios, expressos e
implicitos, que norteiam a atividade do agente publico, os principios da
legalidade e moralidade s&o o alicerce quase que integral do principio da

probidade, o que deflui da observancia das regras e principios do préprio
sistema.
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E claro que se exige o dolo do agente no cometimento de atos de
improbidade administrativa, inadmitindo-se a responsabilidade objetiva no Direito
Administrativo Sancionador®°.

Dito isso, importante asseverar que a correta utilizacdo da funcéo pelo agente
publico, de quaisquer dos poderes da Republica Federativa do Brasil, constitui em
direito fundamental do cidaddo, positivado ao longo do texto constitucional por
principios e regras que compdem o rigido sistema de probidade na Administracao
Publica.

Nesse sentir, ndo parece haver davida de que a probidade administrativa deve
ser considerada direito fundamental coletivo, materializada pelo agir higido e probo
do agente publico.

E certo que a probidade administrativa deve compatibilizar-se com o Estado
Democratico de Direito, notadamente com o severo combate a corrup¢do publica.
Evidente que a pratica de reiterados atos improbos inibe o investimento publico em
diversas areas de notavel relevancia ao cidadao, inviabilizando a concretizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana.

Ha, ainda, o artigo 5° paragrafo 2° da Constituicdo Federal, em que o0s
direitos e garantias, expressos nesta Constituicdo, ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios, por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte, o que permite afirmar que a probidade
administrativa também esta tutelada em diversos outros dispositivos constitucionais,
como os artigos 37 “caput’, 37, § 4°, 127, 129, Ill.

Assim, o dever geral de probidade deriva diretamente dos principios que a
Constituicdo adota para a protecdo da Administragdo Publica, constituindo, assim,
um direito fundamental.

Na esteira dessas ponderacgdes, Juarez Freitas (2009, p. 22):

[...] direito fundamental & boa Administracdo Publica, que pode ser assim
compreendido: trata-se do direito fundamental a administracdo publica
eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com
transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a
participacao social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas
e comissivas. A tal direito corresponde o dever de a administracdo publica

%00 STJ consolidou o entendimento pela necessidade do elemento subjetivo para a caracterizacdo de
ato de improbidade. Para a configuracdo da improbidade tipificada nos arts. 9° e 11 (enriquecimento
ilicito e violagao aos principios da Administragdo Publica) exige-se dolo; enquanto que para o art. 10
(dano ao Erario) exige-se, ao menos, a culpa grave. A Lei 14.230/21, todavia, que alterou
substancialmente diversos artigos da Lei 8.429/92, suprimiu a puni¢cdo dos atos de improbidade
administrativa por culpa grave, exigindo-se dolo especifico.
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observar, nas relagcBes administrativas, a convergéncia da totalidade dos
principios constitucionais que a regem.

Note-se que os agentes do Estado tém a obrigacdo de atuar conforme as
diretrizes constitucionais e legais de uma Administracdo Publica proba, integra, livre
de comportamentos imorais, ilegais, pessoais e inefetivos.

Destaque-se, portanto, que o0 agir probo esta absolutamente atrelado com os
direitos fundamentais, sob duplo aspecto, uma vez que: i) a probidade insere-se,
nitidamente, em direito fundamental transindividual; 1) por meio do comportamento
improbo dos agentes estatais, violam-se, por via indireta, outros direitos de
fundamental importancia, como a vida, saude, educagéo etc.

Feitas essas consideracdes, facil perceber que a probidade administrativa
insere-se no campo do interesse difuso®l. Assim, evidente que a Lei de Improbidade
Administrativa, mediante a subsuncao da conduta do agente publico e/ou politico ao
tipo de injusto improbo e a correspondente sancdo delineada no artigo 12, 1, Il e 1ll
visa, de forma inequivoca, resguardar o interesse difuso de uma Administracdo
proba, mediante o respeito aos principios e as regras constitucionais e legais.

Nesse sentido, Wallace Paiva Martins Junior (1996, p. 04) assevera que a
repressado da improbidade administrativa € uma das formas de defesa do patriménio
publico, visto que a gestdo honesta é o mais puro exemplo da coisa publica.

Assim, sob a perspectiva constitucional, inegavel a correlacdo entre a
probidade administrativa e os interesses difusos, na medida em que: i. extrapolam a
Orbita individual; ii. seus sujeitos sdo indeterminaveis, isto €, pertencentes a
sociedade como um todo, sendo que nédo ha relacdo juridica catalisadora dos
individuos afetados por esse interesse; iii. 0 objeto € indivisivel, ou seja, a lesdo ao
patrimdnio publico afeta ndo somente o individuo mas toda a coletividade; iv. existe
ligacdo meramente fatica a unir os sujeitos pulverizados na sociedade, pois
ostentam a condicéo de seres humanos.

Relevante anotar a licdo de Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo
Andrade (2015, p. 666):

Ndo é dificil perceber, pois, que a tutela da probidade administrativa,
interesse juridico titularizado por toda a sociedade, se insere na Orbita dos
interesses difusos, apresentando as suas caracteristicas marcantes, quais
sejam: a) a indeterminacdo dos sujeitos: a defesa da probidade
administrativa ndo pertence a uma pessoa isolada, nem a um grupo

S1As caracteristicas do interesse difuso foram exaustivamente comentadas no capitulo anterior.
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delimitado de pessoas, mas sim a coletividade como um todo; b) a
indivisibilidade do objeto: o interesse no respeito a probidade administrativa
€ a um sO tempo de todos e de cada qual; c) o fato de agregacédo dos
sujeitos: os titulares do direito a probidade administrativa estdo agregados
em funcdo de uma situagdo de fato em comum, a circunstancia de estarem
sujeitos aos efeitos da lesdo a probidade administrativa.

Com efeito, em razdo dos postulados da Republica e do Estado Democratico
de Direito, decorrem diversos conteudos intrinsecos a probidade administrativa
delineados ao longo do texto constitucional, tais como: responsabilidade dos agentes
publicos; prestacdo de contas; publicidade dos atos e transparéncia administrativa;
mecanismos fiscalizatorios, tais como a acdo popular e acdo civil publica; protecéo
de direitos fundamentais; proibicdo de regulamentos autbnomos e submissdo dos
agentes publicos ao principio da legalidade (ARAUJO e NUNES JUNIOR, 2008).

Nessa linha, afasta-se qualquer duvida sobre a natureza difusa da probidade
administrativa pela propria interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal cujo
artigo 129, Il preceitua que incumbe ao Ministério Publico a promocéao do inquérito
civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. Ora, é induvidoso que o
constituinte, ao fazer a referéncia a outros interesses difusos e coletivos logo apos
mencionar patriménio publico, optou por considerar este como parte integrante
daquele.

Anote-se, por derradeiro, que a atuacao funcional desvirtuada e malversadora
do agente publico viola a probidade administrativa, considerada bem juridico

fundamental e difuso pertencente a coletividade.

3.2 PROTECAO CONSTITUCIONAL: PRINCIPIOS

Os principios tém por fungao estruturar o ordenamento juridico como um todo,
pois servem de alicerce ao sistema normativo, na medida em que irradiam preceitos
e valores vinculantes, preenchendo eventuais lacunas legislativas. Nao se olvida que
0s principios representam, em linhas gerais, normas comportamentais dos agentes
publicos, impondo-lhes determinadas regras de conduta conforme as diretrizes
elencadas na Constituicao Federal.

E preciso enfatizar, nessa toada, a forca cogente e imperativa dos principios

juridicos, tornando absolutamente indisponivel o campo de atuacédo do administrador
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publico que transborde os limites principiolégicos. Na linha deste raciocinio, a
transgressdo de principios constitui maxima violagdo mandamental, no caso, a
Constituicao Federal.

Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 53) define principio como:

O mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicédo
fundamental que irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreenséo e inteligéncia exatamente
para definir a légica e a racionalidade no sistema normativo, no que lhe
confere a tbnica e lhe d4 sentido harménico.

Na mesma linha, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2017, p. 98):

Especificamente em relacdo aos principios regentes da atividade estatal, €
importante lembrar que estdo eles inseridos, em profusdo, no texto
constitucional. Este fato, longe de representar a mera constatagdo da for¢ca
legitimante da Constituicdo, por ocupar ela o apice da pirdmide normativa,
torna cogente que aos principios sejam conferidas a normatividade e a
imperatividade inerentes a todo e qualquer comando contido na norma
fundamental. Negar essas caracteristicas como inerentes aos principios é o
mesmo que negar a propria dignidade normativa da constituicdo, relegando
a plano secundario sua rigidez e supremacia e fazendo com que a
adequacdo ao texto constitucional seja vista sob um prisma meramente
formal, mantendo em plano secundario a pauta de valores contemplada pelo
constituinte.

Por outro lado, calha estabelecer a diferenca entre principios e regras,
especialmente para delimitar o alcance juridico em caso de colidéncia. Os principios,
como anteriormente frisado, consistem em mandamentos gerais axiolégicos e de
observancia cogente por parte dos administradores publicos. As regras, por sua vez,
sdo disposicdes normativas expressamente consignadas pelo legislador com o
escopo de regulamentar a acdo ou omissao do individuo no caso concreto.

A distingdo entre principios e regras € acentuada a partir das obras de Ronald
Dworkin e Robert Alexy®?. Segundo Ronald Dworkin (2007, p. 39-43), critico do
sistema positivista, as regras sdo insuficientes para resolver alguns casos mais
complexos, obrigando o magistrado a praticamente desenvolver um novo direito.
Essas regras, quando inserviveis, sdo invalidas, ao contrario das aplicaveis,
consideradas validas. Os principios, diversamente, possuem uma dimensao de peso
ou importancia, de modo que o intérprete deve sopesa-los. Em complemento, o

autor preceitua:

2Foge dos escopos deste trabalho qualquer aprofundamento nas obras destes renomados
pensadores, os quais foram citadas tdo somente para facilitar o entendimento dos principios e regras.
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Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida. A
decisdo de saber qual delas é vdlida e qual deve ser abandonada ou
reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideracdes que estao
além das préprias regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos
através de outras regras, que dao precedéncia a regra promulgada pela
autoridade superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais
especifica ou outra coisa desse género [...] Os principios possuem uma
dimensdo que as regras ndo tém — a dimensao de peso ou importancia.
Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protegdo
aos compradores de automoéveis se opde aos principios de liberdade de
contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca
relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e
0 julgamento que determina que um principio ou uma politica particular é
mais importante que a outra frequentemente sera objeto de controvérsia.
N&o obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do conceito de um
principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem e o quéo
importante ele € (DWORKIN, 2007, p. 39-43).

Na mesma toada, Robert Alexy (2008, p. 93-94) apregoa que principios e
regras diferem-se qualitativamente, assemelhando-se, nesse ponto, a Dworkin.
Defende que os principios sédo verdadeiros mandamentos de otimizacdo e néo
detém, previamente, prevaléncia uns sobre os outros. Ja as regras, se validas,

devem ser aplicadas em sua totalidade, ressaltando que:

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com outro, permitido —, um dos principios tera que ceder. Isso nao significa,
contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de excecdo. Na verdade, o que
ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des. Sob outras condi¢cdes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que
0s principios com maior peso tém precedéncia [...] (ALEXY, 2008, p. 93-94).

Na trilha dos ensinamentos de Ronald Dworkin e Robert Alexy, é possivel
concluir que as regras advém de normas mais fechadas, enquanto os principios
possuem tipologia de norma aberta, com contornos axiolégicos e, muitas vezes,
imprecisos. Caracterizam-se, por consequéncia, pela abstracdo normativa, flutuando
no ordenamento juridico para permitir a integracéo e colmatacao da regra.

Nesse cenario, a Constituicdo Federal inseriu em seus dispositivos inUmeros
principios, explicitos e implicitos, passando a ser dotados de incomum densidade
normativa, espraiando efeitos na interpretacdo e aplicacdo dos valores neles
contidos. Nesse contexto, adveio 0 regime constitucional da probidade da
Administracdo Publica, cuja protecdo reside, necessariamente, na observancia dos
principios elencados no artigo 37 da Constituicdo Federal.
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Evidentemente, o comportamento dos agentes publicos, de quaisquer esferas
de poder, ndo prescinde de cumprir com exatiddo os principios que regem a
Administracdo Publica, essencialmente os elencados no artigo 37 da Constituicdo
Federal.

E certo, contudo, que outros principios da atividade estatal, implicitamente
albergados pelo constituinte ou descritos em normas infraconstitucionais, também
sdo de observancia obrigatéria pelos agentes publicos, como o devido processo
legal, motivacdo, razoabilidade, supremacia do interesse publico, dentre outros.

Assim, inadmite-se qualquer atitude que possa tergiversar o higido
comportamento dos agentes publicos e politicos para satisfazer seus interesses
pessoais. Coibe-se atos de gestdo praticados com desidia e ineficiéncia ou mesmo
visando o recebimento de vantagens indevidas. Para tanto, normatizaram-se 0s
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, com a
consequente responsabilizacdo dos agentes publicos que os inobservarem.

Enfatizando a necessidade da absoluta observancia dos principios Celso
Antdnio Bandeira de Mello acresce (1999, p. 630):

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério mas a todo o sistema de comandos. E a forma
mais grave de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalédo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

O legislador infraconstitucional, ao editar a Lei 8.429/92, considerou como
atos de improbidade administrativa 0os que atentam contra 0s principios da
Administracdo Publica®3, os quais, estédo inseridos em grande parte no artigo 37 da
Constituicao Federal.

Nesse contexto, apesar de os principios da legalidade e moralidade
constituirem a base da probidade administrativa, € certo que os demais principios
também norteiam a atividade do administrador e devem, de igual modo, alicercar os
seus atos.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2017, p. 106) destacam:

Lei 8.429/92, artigo 11: “Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da Administracdo Publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres da honestidade,
imparcialidade e de legalidade (...)"
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Em que pese ser a observancia ao principio da moralidade um elemento de
vital importancia para a afericdo da probidade, ndo é ele o Unico. Todos os
atos dos agentes publicos devem observar a normatizacao existente, o que
inclui toda a ordem de principios, e ndo apenas o principio da moralidade.
Assim, quando muito, sera possivel dizer que a probidade absorve a
moralidade, mas jamais tera a sua amplitude delimitada por esta.

A propésito, o conjunto de principios balizadores da atuacdo estatal
denomina-se regime juridico-administrativo cujos postulados definem a margem de
liberdade dos agentes publicos.

A bem da verdade, em decorréncia da relevancia da probidade administrativa,
especialmente para: i. a construgcdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria; ii.
garantir o desenvolvimento nacional; iii. erradicar a pobreza e a marginalizacao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; iv. promover 0 bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo, com esteio nos objetivos da Republica Federativa do Brasil (CF, artigo
39), o constituinte elencou, a um s6 tempo, uma série de deveres inerentes aos
agentes publicos, como a publicidade, a transparéncia dos atos, a prestacdo de
contas e, ainda, o poder-dever fiscalizatorio de seus atos, mediante o fortalecimento
de instituicbes protetoras dos direitos fundamentais, como o Ministério Publico.

Como exaustivamente destacado, com a constitucionalizacdo dos principios,
o legislador constituinte também estabeleceu, como preceito fundamental para a
Administracdo Publica Direta ou Indireta de quaisquer dos poderes da Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal, a estrita observancia dos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, ao tempo em que
submeteu os agentes violadores do regime juridico-administrativo as severas
sancoes decorrentes do ato de improbidade administrativa, previstas no artigo 37, 8
4° da Constituicdo Federal®.

E, nesse viés, como corolario ao Estado de Direito, cujo fundamento de
validade reside na norma, emana o principio da legalidade®. Fruto do regime
democratico, em que os 6rgdos possuem legitimidade conferida pelo cidadédo de
deflagrar o processo legislativo, em consonancia com os preceitos constitucionais, o

principio da legalidade constitui-se em viga mestra do regime juridico-administrativo.

%0s atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo
previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

SSExiste previsdo do principio da legalidade no texto constitucional nos artigos: art. 5°, Il e XXXV e 84,
IV.
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Por certo, a atividade administrativa encontra seu fundamento de validade na
Lei, de modo que se inadmite qualquer atuacdo dos agentes publicos sem que haja
previsdo legislativa. Trata-se, a rigor, da aplicacdo do principio da legalidade em
sentido estrito, jA que ao administrador apenas € possivel fazer o que permite a Lei.
Ao particular, a contrario sensu, vigora a legalidade em sentido amplo, na medida em
que somente pode ser compelido por expressa previsao legislativa®®.

O ato administrativo praticado, sem Lei anterior que o discipline, sera
absolutamente ilegal, portanto, invalido. Exige-se a coexisténcia entre a atividade
estatal e a Lei, compatibilizando-se com as perspectivas formais e materiais.

N&o ha que se confundir, no entanto, Lei com regulamento, j4 que estes sao
atos administrativos que se fundamentam, substancialmente, na propria Lei e visam
a regular a atividade administrativa geral e abstratamente. Nao integram, portanto, o
principio da legalidade, muito embora tenham forca cogente em relagdo aos
subordinados da hierarquia administrativa.

De outro vértice, admite-se a edicdo de medidas provisorias (art. 62), como a
decretacdo de estado de defesa (art. 136) e de estado de sitio (art. 137 a 139) pelo
chefe do executivo, cujas situacdes sdo absolutamente excepcionais e delimitadas
pelo constituinte, sendo considerada, a depender do ponto de vista, restricdo ao
principio da legalidade.

Sobre o tema, Marcio Fernando Elias Rosa (2010, p. 40) explica:

Dai que, considerada a legalidade em sentido estrito (como ato proveniente
do Legislativo), conviveria o sistema constitucional com exce¢bes ao
principio da legalidade, mas se tomada a expressédo em sentido amplo (lei
como expressdo do direito ou da juridicidade), o sistema constitucional
passa a ndao admitir excec¢des ao principio mas hipéteses de atuacao valida
nao fundada em ato do Legislativo, mas do préprio executivo.

O principio da legalidade também néo se confunde com o principio da reserva
legal. Enquanto aquele remonta submissdo a Constituicdo Federal e a Lei, este, por
sua vez, reside no fato de determinadas matérias exigirem a atuacdo de
normatividade especifica, conforme previamente definido pelo sistema
constitucional. Assim, por exemplo, a Unido somente poderda instituir empréstimos
compulsérios mediante Lei complementar (art. 148), sendo absolutamente inviavel

aprovar o tributo por outra espécie normativa.

%6Também conhecido por “principio da ndo contradic¢éo a lei”.
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Poder-se-ia argumentar que o principio da legalidade colide com a
discricionariedade administrativas”’. Contudo, ndo parece acertada tal afirmagdo. E
certo que legislador ndo consegue prever e descrever todas as condutas que devem
ser observadas pelos administradores. Nesse cenario, a propria Lei concede ao
agente publico certa margem discricionaria para, a luz do caso concreto e do melhor
interesse publico, decidir.

Por certo, inadmite-se extrapolar os limites tracados pelo legislador, tornando
legitima a atividade do administrador que estiver compativel com 0s principios
constitucionais, especialmente com o principio da proporcionalidade. Assim, inexiste
antinomia, mas sim harmonia entre a discricionariedade administrava e o principio
da legalidade.

Nesse sentido Matheus Carvalho (2020, p. 70):

[...] faz se necessario lembrar que a Legalidade ndo exclui a atuagdo
discricionaria do agente publico, tendo essa que ser levada em
consideragdo quando da andlise pelo gestor, da conveniéncia e da
oportunidade, no que tange ao respeito dos principios constitucionais
aplichAveis a matéria. Isso porque a pratica de atos discricionarios é
completamente o oposto de atos arbitrarios, 0s quais representam um
abuso, haja vista serem praticados fora dos limites da lei. Por tanto, sé é
legitima a atividade do administrador se estiver condizente com o dispositivo
legal.

O principio da impessoalidade, também expresso no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal, deve ser analisado sobre duplo aspecto. Pelo primeiro, os atos
emanados dos administradores devem satisfazer aos interesses essencialmente
coletivos, objetando qualquer atuagédo funcional movida por interesse pessoal, ou
seja, que almeje beneficiar ou prejudicar determinado individuo. Prima-se pelo
exercicio laboral impessoal, abstrato e ndo discriminatorio, sem revanchismos ou
favoritismos. Exatamente em razao do escopo publico, pode-se denominar “principio
da finalidade”.

Sob outra vertente, ndo menos importante, o principio da impessoalidade

impde que os atos administrativos sejam imputados a pessoa juridica, jamais ao

SHely Lopes Meirelles (2008, p. 120) conclui que a justificativa da atividade discricionaria é a
impossibilidade de o Legislador arrolar na Lei absolutamente todos os atos que a pratica
administrativa exige, ou seja, diante da diversidade dos fatos que pedem solugao do Poder Publico,
s6 ha regulamentacao de atos de maior relevancia, deixando o cometimento dos demais ao prudente
critério do Administrador.
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administrado®8. E fato que os agentes publicos, regularmente investidos no cargo,
funcdo ou mandato, exercem atividades pertencentes a Administracdo Publica,
assim seus atos devem ser impessoais, vez que refletem a vontade estatal. Logo,
configura ilegitima a autopromocao as custas do erario.

No mais, evita-se que o administrado utilize desses ilicitos subterfagios para
angariar vantagens indevidas, como se denota pela proibicdo expressa do artigo 37,
§ 1° da Constituicdo Federal, cuja publicidade dos atos, programas, obras, servigos
e campanhas dos 6rgaos publicos devera ter carater educativo, informativo ou de
orientacdo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que
caracterizem promocgao pessoal de autoridades ou servidores publicos.

Nesse sentido, Marcelo Novelino e Dirley Cunha Jr. (2014, p. 305):

Isso significa que a atuacdo administrativa (atos, programas, realizacdo de
obras, prestacdo de servicos, etc) deve ser imputada ao Estado, jamais ao
agente. Por isso mesmo, s6 se admitird a publicidade dessa atuacdo em
carater exclusivamente educativo ou informativo, ndo se permitindo constar
nomes, simbolos ou imagens que possam associar a pessoa do agente.

Salienta-se que o principio da impessoalidade, na modalidade descrita pelo
artigo 37, 8§ 1°, da Constituicdo Federal, é objeto de constante e flagrante violacdo
por parte de agentes publicos e politicos, notadamente em periodo que antecede as
eleicbes. Essa conduta enseja, inegavelmente, subsunc¢ao ao tipo de injusto descrito
no artigo 11, XllI, da Lei 8.429/92, configurando ato de improbidade administrativa.

Veja-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (RIO DE
JANEIRO, 2021):

APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROMOGCAO PESSOAL DE PREFEITO. (...) 5. Ofensa
aos principios norteadores da atividade administrativa. Publicidade
encomendada pelo Municipio de Nova Iguagu. Publieditorial de cunho
personalista, o que afasta o carater institucional da mensagem publicitaria.
Violagéo ao principio da impessoalidade. Promogédo pessoal que caracteriza
improbidade administrativa. 6. Réu que é Chefe do Executivo ndo podendo
se falar em auséncia de autorizacdo para publicacdo. Inexisténcia de prova
de que a publicidade que Ihe beneficiava era dever de outro agente publico

[..]

Dessa forma, o desempenho da atividade estatal deve ser imparcial e isento,
sem a concessédo de favores pessoais, tampouco inadmite-se a autopromocéo do

agente publico ou politico.

8Pela teoria do 6rgdo, o ato emanado do agente publico representa a entidade estatal, o 6rgédo e ndo
0 sujeito individualmente considerado.
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Em relagdo ao principio da moralidade, necessario destacar que o conceito de
moral se apresenta, de certo modo, aberto e fluido, pois influenciado pelo momento
cultural, historico e social de determinado povo. Compreende, por consequéncia, 0S
valores diluidos na sociedade e considerados éticos para o padrao da época.

Nesse cendrio, forcoso reconhecer que o principio da moralidade encontra-se
enraizado no regime juridico-administrativo, impondo a rigida observancia pelos
agentes publicos dos preceitos éticos comportamentais. E fato induvidoso que a
moral administrativa, embora de carater axiologico, encontra seu fundamento de
validade na Constituicdo Federal, com supedaneo no Estado Democratico de Direito,
cujo preceito serve de parametro para aferir se o ato ofende a moral e os bons
costumes.

Nesse viés, pode-se afirmar que a moral administrativa, que rege os agentes
publicos, relaciona-se mais a moral juridica do que a social, consubstanciada, em
geral, pelas normas constitucionais e principioldgicas, além dos demais valores
juridicizados pelo legislador infraconstitucional. E assente que essa moral deve
nortear o comportamento do agente publico com o fim de atingir a satisfacédo
coletiva, utilizando-se, € claro, de meios licitos e admitidos pelo Direito.

Tanto que a Constituicdo Federal explicita o principio da moralidade nédo
apenas no artigo 37, caput, mas também ao tratar da acdo popular no artigo 5°,
LXXIIl, em que qualquer cidaddo é parte legitima para propor acao popular que vise
anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimoénio histérico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia. De igual sorte, a Lei 9.784/99, ao se referir ao processo
administrativo, descreve a moralidade administrativa como sendo a atuacao
segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé.

Alexandre de Moraes (2004, p. 315), nesse prisma, observa:

Pelo principio da moralidade administrativa, nao bastara ao administrador o
estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele no exercicio de sua
funcdo publica, respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois

a moralidade constitui, a partir da Constituicdo de 1988 pressuposto de
validade de todos ato da administracéo publica.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2017, 144-147), por sua vez,
exemplificam, & luz da jurisprudéncia nacional, situacdes que ensejam a infringéncia

ao principio da moralidade:
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a) a participacao de juiz integrante de TRT em eleicdo destinada a compor a
lista triplice para preenchimento de vaga de juiz togado quando um dos
candidatos é filho do mesmo;

b) bacharel em direito que ocupa o cargo de assessor de desembargador e
exerce a advocacia;

c) ato do presidente do TRT que, ante o afastamento do representante
classista titular, deixa de convocar o suplente que com ele fora nomeado,
“pingando”, a sua livre discrigdo, o suplente que substituira o titular;

d) fixacao de remuneracéo do Prefeito, Vice-prefeito e dos vereadores para
viger na propria legislatura em que fora estabelecida, o que também importa
em violacao do art. 29, Vim da CR;

e) abertura de conta corrente em nome de particular para movimentar
recursos publicos, independente de demonstracéo de prejuizo material aos
cofres publicos;

f) manter o monopdlio da conta Unica Estado, sem prévia licitacdo, em
instituicao financeira privatizada [...].

Ha que se ressaltar, inclusive, que o legislador constituinte, almejando tutelar
a probidade administrativa, conferiu, ao principio da moralidade, independéncia e
autonomia, dissociando-o do principio da legalidade.

Afinal, o administrador pode editar ato administrativo que néo viole, a priori, a
Lei, contudo, seja invalido pela ofensa a moralidade.

Com a costumeira propriedade, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves

(2017, p. 139) complementam:

Sob outra otica, constata-se que os atos dissonantes do principio da
legalidade, regra geral, sempre importardo em violagdo a moralidade
administrativa, concebida como regramento extraido da disciplina internada
administragdo; a reciproca, no entanto, ndo é verdadeira. Justifica-se, ja que
um ato poderd encontra-se intrinsecamente em conformidade com a lei,
mas apresentar-se informado por caracteres externos em dissonancia com
a moralidade administrativa, vale dizer, com os ditames da justica,
dignidade, honestidade, lealdade e boa-fé que devem reger a atividade
estatal.

Note-se que a moralidade qualificada® pela desonestidade configura uma das
hipoteses previstas pela Lei 8.429/92 de caracterizacdo de atos de improbidade
administrativa.

Sobre o tema, convém registrar decisdo do Tribunal de Justica de Santa
Catarina (SANTA CATARINA, 2011):

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AGENTE PUBLICO MUNICIPAL. TERCEIRO QUE
CONCORREU PARA A PRATICA DO ILICITO ADMINISTRATIVO.

SE preciso que agente tenha dolo ou culpa, na modalidade do artigo 10 da Lei 8.429/92, para a
caracterizacdo do ato de improbidade administrativa.
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RECURSO VOLUNTARIO DESPROVIDO. SENTENCA EM REEXAME
NECESSARIO REFORMADA. 01. A Constituicio da Republica prescreve
gue "a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia" (art. 37, caput). A imprecisdo do conceito de "moralidade
administrativa" foi parcialmente eliminada com a Lei n. 8.429/1992. Criou ela
"tipos legais conformadores de improbidade administrativa" (José dos
Santos Carvalho Filho). DispBe que "constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administragdo publica
qualgquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes" (art. 11). No
expressivo dizer de José Afonso da Silva, a "probidade administrativa
consiste no dever de o 'funcionério servir a Administracdo com honestidade,
procedendo no exercicio das suas fungfes, sem aproveitar 0os poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem
queira favorecer'. O desrespeito a esse dever é que caracteriza a
improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa
qualificada”. 02. Aquele que se serve de interposta pessoa ("laranja”, "testa
de ferro") e constitui microempresa que passa a fornecer mercadorias
(destinadas & merenda escolar) para o ente publico do qual é servidor
graduado (contador) atenta contra a moralidade administrativa. 03. As
sangBes previstas na Lei n. 8.429/1992 "sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a
pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta" (art. 3°).

Outro principio regente da atividade administrativa € o da publicidade, cujo
teor remete-se ao dever dos agentes publicos de dar publicidade aos atos por eles
praticados, consoante expressa exigéncia constitucional (CF, art. 37). Nao restam
davidas de que os administradores, sejam agentes publicos ou politicos, em
quaisquer das funcdes estatais, estdo obrigados a prestar informacdes sobre todos
0s seus atos funcionais, com o fim de, a um s tempo, permitir o controle pelos
6rgéos de fiscalizacdo do Estado®® e, também, pelo cidaddo, verdadeiro detentor do
poder. Ressalte-se, nesse aspecto, que a publicidade constitui condicdo de eficacia
do ato administrativo.

Assim, os agentes do Estado, no exercicio de suas fungbes, devem tornar
visiveis os atos da Administracdo Publica, ja que inerente a propria fungdo por eles
desenvolvida, cuja atividade ha de ser permeada pela transparéncia, moralidade,
impessoalidade e eficiéncia.

Esse dever, absolutamente vinculado a transparéncia dos atos
administrativos, justifica-se ante a necessidade de conhecimento do ato que se
pratica e seus respectivos motivos, justamente para possibilitar eventual

impugnacdo. Em verdade, os agentes publicos e politicos que atuam de forma

®Tribunais de Contas, Corregedorias Municipais, Estaduais e Federais, Controladoria, Ministério
Publico.
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honesta, integra e leal ndo devem temer a publicizacdo de seus atos, 0 que,
evidentemente, engloba qualquer medida adotada no ambito administrativo, seja em
contratos, licitacdes, processos, procedimentos, entre outros.

No ambito constitucional, o principio da publicidade encontra-se albergado
nos artigos 5°, incisos XXXIII, LXII, XXXIV “b” e 37. Essas normas, conectadas a
publicidade e a informacédo dos 6rgdos estatais, foram regulamentadas a partir da
edicao legislativa 12.527/11, cuja finalidade precipua é conferir ao cidadao o direito
de acesso a informacdo, mediante procedimentos objetivos e &ageis, de forma
transparente, clara e em linguagem de facil compreenséo (art. 5°).

Por certo, o principio da publicidade ndo detém primazia ilimitada. Assim, em
determinadas situacdes descritas pelo legislador, resguarda-se o sigilo em beneficio
de um bem juridico mais relevante, em que o interesse publico e a seguranca
nacional prevalecem, conforme o artigo 23 da Lei 12.527/11°.

Nessa vertente, os agentes publicos que lidam com interesses cujos valores
demandam sigilo tém o poder-dever de proteger a inviolabilidade da informacao, sob
pena de incorrerem em faltas funcionais e até mesmo em ilicitos criminais. E o caso,
por exemplo, dos Juizes, Promotores de Justica e Defensores Publicos, que estédo
impedidos de divulgar, por qualquer meio de comunicagcdo, o nome de criangas e
adolescentes que porventura estejam envolvidas em processos ou procedimentos
infracionais®?.

Por fim, o dltimo principio expresso no artigo 37, caput, da Constituicao
Federal € o da eficiéncia, que foi introduzido somente em 1998, por intermédio da
Emenda Constitucional 19/98%3. Exige-se que o administrador puUblico tenha atos de

gestdo dotados de qualidade, com a méaxima otimizacdo dos resultados no menor

®1A informac&o pode ser limitada quando:

| - pbr em risco a defesa e a soberania nacionais ou a integridade do territério nacional;

Il - prejudicar ou pdr em risco a conducdo de negociacdes ou as relagdes internacionais do Pais, ou
as que tenham sido fornecidas em caréter sigiloso por outros Estados e organismos internacionais;

Il - pdr em risco a vida, a seguranca ou a salde da populacéo;

IV - oferecer elevado risco a estabilidade financeira, econémica ou monetéria do Pais;

V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes estratégicos das For¢gas Armadas;

VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico ou tecnolégico,
assim como a sistemas, bens, instalacdes ou areas de interesse estratégico nacional;

VII - pbr em risco a seguranca de instituicGes ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras e
seus familiares; ou

VIII -comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigacdo ou fiscalizacdo em
andamento, relacionadas com a prevencao ou represséo de infracdes.

620 ECA trata do tema nos artigos 17 e 247, caput, e § 1°.

®3vale lembra que o principio da eficiéncia ja existia no ordenamento juridico nacional, por meio da Lei
8.987/95, artigo 6°, § 1°.
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custo possivel. Prima-se, nesse contexto, pelo bom desempenho das atividades
estatais, exatamente como se comportaria um gestor da iniciativa privada que
almejasse sua promocao laboral.

Convém destacar que os servidores publicos estdo sujeitos a avaliacao
periddica de desempenho (art. 41, § 4°), o que representa, de certo modo, a
concretizacdo do principio da eficiéncia na seara administrativa. De igual sorte, o0s
Promotores de Justica e magistrados, por meio de suas respectivas corregedorias,
estdo em permanente avaliacdo, também com o fim de verificar, dentre outras
hipoteses, a eficiéncia no desempenho de suas funcdes.

De outro lado, o principio da eficiéncia ndo se restringe aos administradores
publicos, ja que a maquina administrativa, ostentando a condicdo de pessoa juridica,
também se obriga a ofertar servicos de qualidade e modernos, que ndo sejam
burocréticos ou inacessiveis a populagéo.

Nesse ponto, esclarece José dos Santos Carvalho Filho (1999, p. 15):

Vale a pena observar, entretanto que o principio da eficiéncia ndo alcanca
apenas 0s servigos publicos prestados diretamente a coletividade. Ao
contrario, deve ser observado também em relagdo aos servigcos
administrativos internos das pessoas federativas e das pessoas a elas
vinculadas. Significa que a Administracdo deve recorrer a moderna
tecnologia e aos métodos hoje adotados para obter a qualidade total da
execucdo das atividades a seu cargo, criando, inclusive, novo organograma
em que se destaquem as fun¢bes gerenciais e a competéncia dos agentes
gue devem exercé-las.

E correto afirmar, portanto, que toda a acdo administrativa deve almejar a
idealizacdo material dos bens juridicos tutelados pelo legislador, notadamente o
direito de ter uma administracao publica eficiente e desburocratizada. Ha, inclusive,
expressa previsdo constitucional encartada o artigo 37, Xll, 8 3°, no sentido de criar
mecanismos de participacdo do cidaddo na Administragao Direta e Indireta, com a
finalidade de melhorar a qualidade do atendimento.

Inserida nesse contexto, O constituinte também garantiu a eficiéncia
administrativa no artigo 175, paragrafo unico, IV, ao exigir a prestacdo de servico
publico adequada aos administrados.

Ressalte-se, por oportuno, que o administrador publico deve direcionar a
atividade administrativa ao bem comum, de modo eficiente e imparcial; todavia, sua
atuacao nao prescinde de observar o principio da legalidade, isto €, somente os atos

eficientes que guardam similitude legislativa devem ser praticados.
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Esses sdo, portanto, os principios expressamente consignados pelo artigo 37
da Constituicdo Federal, sendo que a partir deles constituem-se os pilares da
Administracdo Publica idealizada pelo constituinte, especialmente quanto a
implementacéo da probidade.

N&o é demais repetir que existem outros principios, de similar importancia,
esparsados ao longo do texto constitucional, explicita e implicitamente, os quais, de
igual modo, compdem o regime juridico administrativo, sendo de observancia
obrigatéria dos agentes publicos e politicos. S&o eles: proporcionalidade e
razoabilidade, contraditorio, autotutela, especialidade, motivacdo, continuidade,
supremacia do interesse publico.54

Vale lembrar que a violagcdo aos principios decorrentes da Administracao
Plblica proba acarreta graves consequéncias aos agentes publicos transgressores,
ja que passivel de adequacdo ao modelo de injusto tipico descrito no artigo 11, da
Lei 8.429/92, sujeitando-os & penalidade de multa civil descrita no artigo 12, 1115, E
claro que, para a subsuncédo do fato ao tipo improbo, se exige a pratica da conduta
dolosa por parte do agente publico, mediante a avaliacdo do contexto fatico, a ser
sopesada no caso concreto por multiplos fatores.

Exsurge, outrossim, o dever de apuracdo e penalizacdo administrativa do
agente publico, seja pelos 6rgdos de controle municipais, estaduais ou federais.

H4 a possibilidade, ainda, de aplicacdo da sancdo criminal se o ato
corresponder, por Obvio, a algum tipo penal descrito no Cdédigo Penal ou Lei
Extravagante, assim como o cidadao podera ingressar judicialmente para reparar a
leséo de seus direitos, por meio de mandado de seguranca ou acéo popular.

Dito isso, afora a protecdo constitucional da probidade administrativa, é
preciso frisar que o legislador infraconstitucional também tutelou esse bem juridico
de fundamental relevancia, consoante se denota pelas normatizagbes a seguir

abordadas.

3.3  PROTECAO INFRACONSTITUCIONAL: DIPLOMAS LEGAIS

40 aprofundamento desses principios foge do escopo estabelecido no trabalho.
®A Lei 14.230/21 modificou substancialmente o regime sancionatério por violagdo aos principios
constitucionais ao admitir apenas a imposicdo de multa civil.
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Forca reconhecer, logo de inicio, que o combate a corrup¢do publica, por
intermédio da protecdo da Administracdo Publica, assim como os efeitos dela
decorrentes, devem ser priorizados pelo poder constituido, mediante a permanente
atualizacao legislativa que confira, aos 6rgaos de persecucédo do Estado, eficientes
instrumentos preventivos e repressivos para protecao dos bens juridicos protegidos
pelo constituinte, notadamente a probidade administrativa.

Nessa vertente, padece de inconstitucionalidade® qualquer tentativa do
Congresso Nacional que vise justamente ao contrario, ou seja, enfraquecer ou
minimizar o rigido sistema constitucional de defesa a probidade, cabendo as
respectivas camaras a fiscalizagcdo no ambito das casas legislativas ou, caso
obtenha aprovacao, ao Supremo Tribunal Federal a decisdo declaratoria.

E preciso enfatizar, todavia, que o dever de coibir a corrupcdo publica, em
todas as suas facetas, extrapola os limites do Congresso Nacional. E claro que
compete ao Poder Legislativo, cujos componentes foram eleitos democraticamente
para legislar conforme a Constituicdo Federal, a funcdo precipua de tutelar os bens
juridicos mais relevantes idealizados pelo constituinte. Dos integrantes dos demais
poderes, estabelecidos sob a égide do Estado Democratico de Direito, e dos
cidadaos, de maneira geral, também se exige um comportamento honesto, integro,
probo, quer na iniciativa publica, quer na privada, com o fim de minimizar o
endémico problema da corrupcéo.

Reforcada essa orientacao, a protecdo da probidade administrativa, no ambito
infraconstitucional, advém de inimeros diplomas, por meio de diferentes areas do
Direito.

No Direito Administrativo Sancionador, por exemplo, tem-se a Lei de Agao
Popular e a Lei de Improbidade Administrativa, como normas que contemplam
instrumentos eficazes de tutela ao patriménio publico.

Na esfera criminal, por sua vez, o Codigo Penal dedicou capitulo proprio
intitulado “Dos crimes contra a Administragdao Publica”, por intermédio da descri¢céo
dos comportamentos encartados nos arts. 312, 316, 317 (peculato, concussao e
corrupcdo passiva), com 0 proposito de resguardar a proba e eficiente gestao

publica.

A Lei 10.887/2018, em tramite no Congresso Nacional, que almeja alterar diversos dispositivos da
Lei 8.429/92, é um classico exemplo de desvirtuamento legislativo que representa enorme retrocesso
no combate a corrupc¢éo e protecdo da probidade administrativa.



1

Ha, ainda, delitos de corrupcdo na Lei de Crimes de Responsabilidade de
Prefeitos e Vereadores (Decreto-lei 201/67); Lei 1079/1950; Lei 8666/93; Lei
8137/90; e outros diplomas legais.

Dentre os diplomas mais recentes, a Lei Anticorrupcao (Lei 12846/13) trouxe
sanc¢des impostas as pessoas juridicas que, em decorréncia de agbes de seus
representantes legais, desbordem os limites impostos, em lei e estatutos, sujeitando
0S autores a uma série de sancdes administrativas e civis.

Importante esclarecer que o presente trabalho ndo visa analisar todos os
diplomas criminais, os quais foram citados tdo somente com 0 escopo de destacar
0s mais variados instrumentos legais de combate a corrupcao.

Assim é que o ato de corrupgcdo praticado pelos agentes publicos, de
guaisquer setores estatais, configura a um s6 tempo a violacdo de bens juridicos
tutelados por variados ramos do Direito. Por essa razdo, o delito de corrupcéo é
chamado de multifacetério. Vale dizer, um Unico comportamento ilicito acarreta
consequéncias administrativas, civis, politicas e criminais. Saliente-se, uma vez
mais, que esses microssistemas se complementam e integram, de uma forma geral,
0 arcabouco normativo de tutela da Administragcdo Publica.

Pode-se afirmar, nessa medida, que o0 ato de corrup¢do configura,
necessariamente, ato de improbidade administrativa, pela subsuncéo ao tipo de
injusto encartado no artigo 9°, 10° ou 11° da Lei 8.429/92, dependendo do fato
concreto, sendo que a reciproca ndo € verdadeira, ou seja, nem toda improbidade
administrativa cometida significa corrupcdo. Veja-se, por exemplo, o Prefeito
Municipal que imputa a si proprio um ato da Administracdo Publica, com o fim de
promocao pessoal, viola flagrantemente o principio da impessoalidade, mas ndo ha
correspondéncia com o delito de corrupcéo.

Feitas tais consideracdes preliminares sobre os instrumentos normativos de
tutela da probidade administrativa, convém tratar do diploma inaugural do Direito
Administrativo que concretizou referida protecéo, a Lei de Agéo Popular.

A acado popular originou-se no Brasil por meio da Constituicdo Federal de
1934, no artigo 113, inciso 38, segundo a qual qualquer cidaddo é parte legitima
para pleitear a declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos ao patrimonio
da Unido, Estados ou Municipios.

A Constituicdo Federal de 1988 albergou a acao popular no artigo 5, LXXIII,

em que qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular que vise anular
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ato administrativo lesivo ao patriménio publico ou a entidade de que o Estado
participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e de
onus de sucumbéncia.

Em paralelo, a Lei 4.717/65 regulamenta a acédo popular. Nessa lei, o artigo 1°
estabelece que qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a
declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados, dos Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de economia
mista, de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados
ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituicdes ou
fundacbes para cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, de
empresas incorporadas ao patrimonio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e
dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas
pelos cofres publicos.

Nesse enfoque, a acdo popular destina-se a invalidar ato ou contrato
administrativo ilegal e lesivo ao patriménio publico, a moralidade e ao meio
ambiente, cuja materializacdo representa, em termos gerais, a concretizacdo dos
valores de cidadania.

Note-se que o administrador publico precisa ser eficiente e honesto em sua
funcao e seus atos néo escapam do crivo fiscalizatorio do cidadéo, por meio da acéo
popular. E, como todo poder emana do povo, nada mais coerente do que conferir a
ele essa valiosa ferramenta de controle dos atos estatais.

Significa afirmar, portanto, que o constituinte albergou a acéo popular como o
instrumento juridico posto a disposicdo do cidaddo para defender a probidade na
Administracdo Publica (interesse difuso) e, por conseguinte, coibir a pratica de atos
ilegais.

Importante enfatizar, todavia, que o cidaddo deve manejar a agdo popular
para fins estritamente licitos, de maneira séria e coerente, sob pena de subverter a
esséncia desse extraordinario instituto, inadmitindo-se que o remédio constitucional
sirva de meio politico de revanche ou que almeje beneficios eleitorais.

Nessa Otica, toda a aquisicdo de bens ou servicos publicos deve ser
precedida da estrita observancia dos principios constitucionais que regem a

Administracdo Publica, sob pena de incorrer os agentes publicos em ilegalidade
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patente. O comportamento do agente publico, desvirtuado dos deveres éticos
administrativos, caracteriza a imoralidade, passivel de ser controlada tanto pelo
cidaddo, por intermédio da acdo popular, quanto pelo Ministério Publico e pela
pessoa juridica lesada, por meio da acédo de improbidade administrativa.

Com efeito, pode-se elencar trés requisitos essenciais: a) ser cidadao®’; b)
que o ato seja ilegal; c) esse ato deve ser lesivo ao patrimdnio publico, a moralidade
ou ao meio ambiente.

Convém destacar que a finalidade da acao popular, de combater o ato ilegal
ou imoral lesivo ao patrimdénio publico, pode ser preventiva ou repressiva, a
depender do momento que se pretende impugnar o ato.

A legitimidade ativa, como ja enfatizado, pertence ao cidaddo, ao passo que o
polo passivo da demanda devera ser ocupado pelo agente publico que emitiu o ato
ilegal e lesivo, podendo responder também pela omissdo de que advenha lesividade
ao erario. Oportuno observar, nesse interim, que a pessoa juridica lesada pelo ato
ha de ser citada, ocasido em que ingressard em quaisquer dos polos (ativo ou
passivo, a teor do artigo 6°, § 3°, da Lei 4.717/65). O Ministério Publico, por sua vez,
atuarda como fiscal da lei, podendo requerer novas provas e firmar sua convic¢ao
pela procedéncia ou improcedéncia do pedido, sendo-lhe defeso assumir a defesa
do ato impugnado.

E fato que a acdo popular, como instrumento controlador dos atos estatais
ilegais e lesivos, tutela bens juridicos difusos essenciais a coletividade, como o
direito de ter o meio ambiente equilibrado, o patriménio publico higido e a
Administracdo Publica pautada pela moralidade publica. Nesse aspecto, assemelha-
se a acgao civil publica.

Forca reconhecer, todavia, alguns pontos divergentes entre os institutos. A se
iniciar pela legitimidade, em que somente o cidaddo pode propor a acdo popular,
enquanto as pessoas juridicas elencadas no artigo 5° da Lei 7.347/85 serdo os
legitimados da acéo civil publica. Além do mais, o0 polo passivo da acéo popular deve
ser ocupada apenas pelos agentes publicos e respectivas pessoas juridicas, ao
passo que, na acdo civil publica, qualquer pessoa que tenha causado danos
coletivos pode ser responsabilizada. Diferem-se, ainda, quanto ao objeto, na medida

em que a acdo civil publica apresenta-se mais abrangente, pois pode tutelar

®’Compreende-se o brasileiro nato ou naturalizado no exercicio de seus direitos politicos.
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quaisquer direitos coletivos lato sensu, ja a acdo popular, repita-se, protege o
patrimdnio publico, histérico e cultural, a moralidade e o meio ambiente. De igual
sorte, o pedido na acéao civil publica pode ter natureza condenatoria, mandamental,
declaratdria, constitutiva ou executiva, sendo que na acao popular, muito embora se
admita o pedido condenatorio, via de regra, sera desconstitutivo.

Conquanto a Lei da Acado Popular seja um relevante diploma legislativo
infraconstitucional de defesa da probidade na Administracdo Publica, € inegavel que
a Lei de Improbidade Administrativa reflete 0 mais relevante instrumento normativo
do Direito Administrativo Sancionador, como manifestacédo do poder punitivo estatal
destinado a coibir atos publicos que destoem dos principios regentes da
Administracdo Publica previstos no artigo 37, da Constituicdo Federal, conforme se

vera a seguir.

3.4 ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A defesa do patrimdnio publico encontra-se intrinsecamente conectada ao
modelo de Estado Democrético de Direito adotado pelo constituinte de 1988, cujas
prestacbes fundamentais apenas sao concretizadas a partir de uma Administracéo
Publica proba, eficiente e zelosa. E nitido que a gestdo fraudulenta da coisa publica,
gue satisfaz interesse ou sentimento pessoal, inviabiliza a aplicacdo de recursos
publicos nas mais diversas areas essenciais a populacao.

A bem da verdade, inexiste margem discricionaria ao administrador publico,
gue tem o dever de adotar, em todos o0s seus atos funcionais, praticas condizentes
com os principios constitucionais estatuidos no artigo 37 da Constituicdo Federal,
sob pena de aviltar o patriménio publico.

Ocorre que, comumente, 0s agentes estatais utilizam de seus cargos ou
fungcbes para promover verdadeiro desvirtuamento do dinheiro publico,
enriquecendo-se ilicitamente as custas do erario. E fato que as mazelas da
corrupcéo estdo arraigadas nas entranhas do Estado brasileiro. Assim, coibir essa
pratica absolutamente nociva ao cidadao, em todas as suas facetas, representa a
prépria salvaguarda do Estado Democratico de Direito.

Nessa linha, pode-se afirmar que a violagdo do dever de probidade enseja a

improbidade administrativa, que pode ser definida como a conduta funcional dolosa
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do agente publico ou politico, conforme preconiza a Lei, revestida de fins ilicitos e
que tenha a finalidade de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para
outrem. A rigor, a corrupcdo publica®® converge, invariavelmente, para o
comportamento improbo e desonesto do agente, caracterizador do enriquecimento
ilicito, do dano ao erario ou da lesédo aos principios constitucionais.

O conceito de improbidade administrativa também pode ser extraido do artigo
1° da Lei 8.429/92, com redagao dada pela Lei 14.230/21, em que “o sistema de
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa tutelara a probidade na
organizagdo do Estado e no exercicio de suas fun¢des, como forma de assegurar a
integridade do patrimdnio publico e social, nos termos desta Lei” (BRASIL, 2021) e
seu respectivo paragrafo unico: “Consideram-se atos de improbidade administrativa
as condutas dolosas®® tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos
previstos em leis especiais” (BRASIL, 2021).

Nessa vertente, Marino Pazzaglini Filho (2002, p. 16):

revela-se improbidade administrativa no emprego da negociata na gestéo
publica, que vai desde auferimento do administrador ou de terceiro de
ganhos patrimoniais ilicitos, concessdo de favores e privilégios ilegais,
exigéncia de propinas, mesmo para atendimento de pedidos legitimos de
particulares, desvio ou aplicacéo ilegal de verbas publicas, sectanismo do
comportamento da autoridade, privilegiando, no exercicio funcional, o
interesse pessoal em relacdo ao publico, até trafico de influéncia nas
esferas publicas, bem como exercicio deturpado ou ineficiente das fungbes
publicas com afronta acintosa aos principios constitucionais que as regem.

Méarcio Fernando Elias Rosa (2010, p. 210), por sua vez, acrescenta:

Por improbidade administrativa entende-se o ato que afronta os principios
norteadores da atuagcdo administrativa; é designativo da chamada corrup¢éo
administrativa ou, tecnicamente, fato juridico decorrente da conduta
humana, positiva ou negativa, de efeitos juridicos voluntarios. E ilicito
politico-administrativo, que induz a aplicacdo de sancdes de natureza
extrapenal em processo judicial.

Cumpre afirmar, outrossim, que a Constituicdo Federal albergou o sistema de
protecdo a probidade administrativa, consoante se denota pela redacgéo do artigo 37,
8 4° ao reprimir quaisquer comportamentos improbos de agentes publicos e

politicos, estabelecendo severas puni¢des, nas esferas administrativa e criminal.

A corrupcdo pode ser definida como o fenédmeno social, em que o agente age movido por interesse
pessoal ilicito, em troca de favores ilegais.

%A Lei 14.230/21 afastou a possibilidade de punir ao atos culposos de improbidade administrativa,
ainda que por culpa grave. Exige-se, ainda, o dolo especifico, ndo bastante a voluntariedade.
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De igual sorte, a improbidade administrativa causa inelegibilidade, a teor do
artigo 14, § 9° assim como enseja a suspensdo dos direitos politicos, em
decorréncia da expressa previsdo do artigo 15, V. Ademais, constitui crime de
responsabilidade cometido pelo Presidente da Republica qualquer ato atentatério a
probidade na administracdo, consoante artigo 85, V.

Ressalte-se, por oportuno, que, além dos dispositivos expressos, outros bens
juridicos de essencial relevo foram implicitamente tutelados pelo constituinte e
decorrem, necessariamente, da protecdo da probidade na Administracdo Publica,
como o direito as prestacdes sociais, a saude, educacao, a dignidade da pessoa
humana, dentre outros.

Nesse contexto, compatibilizando-se com o dever juridico de tutelar o
patrimdnio publico, exatamente para dotar o artigo 37 da Constituicdo Federal de
concretizagdo, edita-se a Lei de Improbidade Administrativa (8.429/92)’°, o mais
importante instrumento normativo no combate a corrupcao, mediante a tipificacdo de
condutas ativas ou omissivas de agentes publicos e/ou politicos, no exercicio
funcional, que enriquecam ilicitamente, causem lesdo ao erario ou violem o0s
principios que regem a Administracdo Publica, por intermédio do comportamento
improbo que se enquadra aos tipos de injusto delimitados nos artigos 9, 10 e 11.

A Lei 8.429/927t, por representar significativo avanco na responsabilizacédo
dos agentes publicos e politicos improbos, substituiu os diplomas vigentes até o
momento (Lei 3.164/57, conhecida por Lei Pitombo-Godoi llha e Lei 3.520/58,
conhecida como Lei Bilac Pinto).

Sobreleva anotar que a Lei 14.230/2021, publicada no Diario Oficial da Uniéao
em 26 de outubro de 2021, alterou significativamente a Lei de Improbidade
Administrativa, ocasionando um retrocesso legislativo em matéria de combate a
corrupcéo cujos efeitos deletérios serdo oportunamente abordados. Infelizmente, a
nova Lei desrespeitou inUmeros postulados de direitos fundamentais estabelecidos

na Constituicdo Federal.

“Também conhecida como a “Lei do Colarinho Branco”.

10 projeto de Lei 1.446/91, de origem do Presidente da Republica Fernando Collor de Mello, foi
aprovado na Camara dos Deputados Federais em 8 de outubro de 1991, todavia, no Senado Federal
apresentou-se substitutivo ao projeto original, oportunidade em que, apos a rejeicdo de alguns
dispositivos e aprovagcdo de outros na Camara dos Deputados Federais, submeteu-se a sangao
presidencial, dando origem a Lei 8.429/92, em 02 de junho do citado ano.
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N&o custa lembrar, a propoésito, que a Lei de Improbidade Administrativa
apresenta distingdes quanto a Lei de Acéo Civil Publica’ e Lei da Acdo Popular.

A Lei de Improbidade Administrativa, como norma de Direito Administrativo
Sancionador do Estado, detém maior amplitude e tem por finalidade, além do
ressarcimento ao erario, a imposi¢ado das sanc¢des elencadas no artigo 12, a partir da
subsuncao ao tipo de injusto improbo. A Acao Civil Pablica, por sua vez, objetiva
reparar o dano, enquanto a Acdo Popular busca, a um sé tempo, a declaracdo de
nulidade dos atos administrativos e o ressarcimento dos prejuizos estatais.

Sobre essas diferencgas, o Superior Tribunal de Justi¢ca, por meio do Resp-SP
827445, 12 Turma, julgado em 02-02-2010, Relatoria do Min. Luiz Fuz, decidiu:

A acdo de improbidade administrativa, de matriz constitucional (art. 37, § 4°
e disciplina na Lei n® 86429/92), tem natureza especialissima, qualificada
pela singularidade do seu objeto, que é o de aplicar penalidades a
administradores improbos e a outras pessoas — fisicas ou juridicas- que
com eles se acumpliciam para atuar contra a Administracdo ou a acgéo
penal, diferente das outras a¢cdes com matriz constitucional, como a A¢ao
Popular (CF, art. 5°, LXXIII, disciplinada pela Lei n°® 7.347/85), cujo objeto
tipico é de natureza essencialmente desconstitutiva (anulagdo de atos
administrativos ilegitimos) e a A¢éo Civil Publica para a tutela do patriménio
publico (CF, art. 129, lll e Lei n° 7.345/85), cujo objeto € de natureza
preventiva, desconstitutiva ou reparatéria (BRASIL, 2010).

Em outra vertente, é fato induvidoso que o agente publico, por meio de um
anico comportamento ilicito, comissivo ou omissivo, pode lesar bens juridicos
protegidos de diversos ramos do direito e incorrer nas sancfes advindas dos
respectivos sistemas. Assim, por exemplo, o ato de um policial rodoviario de solicitar
e receber indevida vantagem ao motorista caracteriza, a um s tempo, infracao
administrativa, crime de corrupgao passiva e, ainda, improbidade administrativa, com
as consequéncias especificas de cada microssistema.

Nesse cenario, a Lei de Improbidade Administrativa, como parte integrante do
Direito Administrativo Sancionador, detém caracteristicas proprias e peculiares em
relacdo ao Direito Penal, mediante a insercdo de principios especificos e regras
voltadas a tutela da probidade na Administracdo Publica. H4, nesse sentido, divisao

constitucional encartada no artigo 37, 8 4° ao cotejar os atos de improbidade

20 artigo 17-D da Lei 8.42/92, inserido por intermédio da Lei 14.230/21, também difere a agdo de
improbidade administrativa da agao civil publica ao descrever que: “A acdo de improbidade
administrativa é repressiva, de carater sancionatério, destinada a aplicacdo de sancdes de carater
pessoal previstas nessa Lei, e ndo constitui acdo civil, sendo vedado o seu ajuizamento para o
controle da legalidade de politicas publicas e para a protecao do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos”.



84

administrativa sem prejuizo da acdo penal. Dai decorre a natureza juridica civel da
acdo de improbidade administrativa, mediante a imposicdo de sancdes civeis
elencadas na Lei 8.429/92.

Claro que, por defender bens juridicos essencialmente difusos pertencentes a
individuos indeterminados ou indeterminaveis, como a moralidade e o erario, essa
natureza juridica civel possui conotacao evidentemente coletiva.

Atento as diferencas fundamentais advindas entre a Lei de Improbidade

Administrativa e o Direito Penal, Renato de Lima Castro (2018, p. 392) esclarece:

A distingdo de ordem material reside na natureza dos valores tutelados. O
tipo de injusto afeto ao direito penal, ao tempo em que se preocupa com um
grande universo de autores, resguarda apenas aqueles comportamentos
taxativamente descritos que lesem ou exponham a perigo de lesdo os bens
juridicos fundamentais, segundo uma ordem valorativa albergada, expressa
ou implicitamente, na Constituicdo Federal. A Lei de Improbidade
Administrativa, ao contrario, preocupa-se com a eficiéncia operacional dos
o6rgdos do Estado, razdo pela qual exige, para cumprir tal mister, um
comportamento honesto e eficiente.

Por outro lado, o Unico legitimado destinado a perquirir os interesses coletivos
gizados na Lei 8.429/92 é o Ministério Publico, uma vez que a Lei 14.230/21, por
meio do artigo 17, excluiu a pessoa juridica interessada como parte legitima a propor
a correspondente acdo de improbidade administrativa.

Imperioso assentar que o Ministério Publico possui ampla legitimidade na
defesa dos interesses tutelados na Lei 8.429/92, o que autoriza a entidade nao
somente a propor a acao aos agentes improbos, para impor as san¢des previstas no
art. 12, incisos I, 1l e lll, como também manejar o acordo de ndo persecucao civel,
desde que, presentes as hipoteses que legitimam a sua incidéncia.

A legitimidade passiva na agédo de improbidade administrativa sera definida a
partir da atuacdo funcional do agente publico ou politico, isoladamente ou em
conjunto com o particular, que cometer qualquer ato que importar enriquecimento
ilicito, dano ao erario ou violagdo aos principios que regem a administracao publica,
mediante a adequacdo ou subsuncdo ao modelo de injusto tipico improbo
delineadas na Lei 8.429/82.

Evidentemente que o ato deve ser praticado em detrimento das pessoas
juridicas de direito publico interno ou de direito privado, que recebam dinheiro
publico, para a completa adequacdo ao tipo de injusto e, consequentemente,

responder por ato de improbidade administrativa (Lei 8.429/92, art. 1°, § 6°)
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Sobre os agentes publicos, faz-se mister trazer a conceituacao legal do artigo
2° da Lei de Improbidade Administrativa, que conferiu significativa amplitude
(BRASIL, 2021):

Para os efeitos desta lei, consideram-se agente publico o agente politico’3, o
servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcao nas entidades mencionadas no artigo 1° dessa Lei.

Essa ampla responsabilidade funcional, com esteio nas disposi¢cdes
constitucionais e legais, porque coerente com a ordem axiolégica adotada pela
Constituicdo Federal para aqueles que gerirem a coisa publica com desonestidade,
h& de ser aplicada a todos os agentes publicos e politicos, indistintamente, do mais
baixo ao mais alto escaldo da Administragdo Publica.

O Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2018), por meio do Informativo 90174,
consagrou a incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa a todos os agentes
politicos, com excecado do Presidente da Republica.

Assim, a Lei de Improbidade Administrativa destina-se a coibir
comportamentos funcionais desvirtuados de seus deveres institucionais, cujos
parametros sdo erigidos dos principios constitucionais do art. 37 da Constituicao
Federal, os quais, tutelam a gestao eficiente da Administracéo Publica.

Nesse sentido, o artigo 23-C da Lei 8.429/92, acrescido pela Lei 14.230/21,
disciplinou que os atos que ensejam enriquecimento ilicito, perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo de recursos publicos dos partidos
politicos, ou de suas fundacgdes, serdo responsabilizados nos termos da Lei 9.096,
de 19 de setembro de 1995.

Desde logo, reputa-se inadmissivel, especialmente sob a égide do Estado
Democratico de Direito, a exclusdo de determinados agentes publicos do espectro
de incidéncia da Lei 8.429/92. Ha, de igual sorte, violacdo a isonomia, em virtude do

protecionismo injustificavel aos dirigentes partidarios. Nesse viés, a propria condi¢ao

3A Lei 14.230/21 incluiu expressamente os agentes politicos.

“Os agentes politicos, com excecdo do Presidente da Replblica, encontram-se sujeitos a duplo
regime sancionatorio, de modo que se submetem tanto a responsabilizacdo civil pelos atos de
improbidade administrativa quanto a responsabilizacdo politico-administrativa por crimes de
responsabilidade. O foro especial por prerrogativa de funcdo previsto na Constituicdo Federal em
relagdo as infragBes penais comuns ndo é extensivel as acbes de improbidade administrativa. STF.
Plenario. Pet 3240 AgR/DF, rel. Min. Teori Zavascki, red. p/ o ac. Min. Roberto Barroso, julgado em
10/5/2018 (Info 901).
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de agente publico enseja a responsabilizacdo de seus atos ilicitos praticados,
inadmitindo-se a subversao da ordem constitucional.

Geraldo Ataliba (2001, p. 66) afirma que a responsabilidade é a contrapartida
dos poderes em que, em razdo da representacdo da soberania popular, sédo
investidos os mandatarios, que sdo gestores da coisa alheia.

A despeito da submissdo ao regime juridico-administrativo pelos agentes
publicos e politicos, de maneira geral, € certo que o particular também pode ser
legitimado passivo, bastando, para tanto, que induza ou concorra dolosamente para
a pratica do ato de improbidade nos termos do art. 3°, Lei 8.429/92.

E, com o desiderato de cumprir o mandamento constitucional de tutela a
probidade na Administracdo Publica, até mesmo como reflexo do poder punitivo
estatal, a Lei 8.429/92 estabelece uma série de comportamentos proibitivos por parte
dos agentes publicos e politicos que, no exercicio de suas fun¢des, transbordem dos
limites gizados no regime juridico-constitucional.

Nessa perspectiva, os tipos de injustos definidos na Lei de Improbidade séo,
em geral’®, abertos e meramente exemplificativos, decorrentes da acdo ou omisséo
dolosa dos agentes publicos e politicos que se enriquecem ilicitamente (art. 9°),
causem dano ao erario (art. 10)’® ou violem os principios constitucionais da
Administragdo Publica (art. 11). H4, inegavelmente, uma ordem decrescente
axiolégica, partindo-se do injusto improbo de maior para a menor magnitude.

Nesta hipotese, pode-se afirmar que ha maior desvalor de acdo e de
resultado nos atos que geram enriquecimento ilicito, se comparados aos atos que
causam dano ao erario e, por fim, aos que violem os principios constitucionais.

Como se V&, a construcao tipoldgica dos artigos 9° e 10° reflete um grau de
generalidade e abstracdo, caracterizada pela fluidez conceitual de seus termos.
Nada mais exato. N&o é crivel exigir do legislador, de anteméao, a descricdo abstrata
de todos comportamentos improbos passiveis de serem praticados pelo agente,
notadamente, porque ha, no caput dos referidos artigos, um nucleo central de

conteudo proibitivo.

A Lei 14.230/2021, ao prever as condutas que lesem os principios da Administracdo Publica (art.
11), o fez de forma cerrada, mediante a descricdo de comportamentos taxativos.

50 artigo 10 da Lei 8.429/92, com a redacdo dada pela Lei 14.230/2021, suprimiu a possibilidade de
imputar dano ao erario em sua forma culposa. Ainda, refutou a tese de dano presumido.
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Por esta razdo, estes tipos de improbos prescindem de adequacéo
comportamental aos respectivos incisos, de modo que o enriquecimento ilicito do
agente publico ou o dano ao erario por ele praticado, em quaisquer de suas facetas,
materializa o tipo de injusto do artigo 9° ou 10. Difere-se, pois, do Direito Penal, em
gue os tipos sao fechados e taxativos, com a cominacdo de pena privativa de
liberdade.

Nas palavras de Emerson Garcia (2017, p. 369):

Como j4 afirmamos, da leitura dos referidos dispositivos legais, depreende-
se a coexisténcia de trés técnicas legislativas. De acordo com a primeira,
vislumbrada no caput dos dispositivos tipificadores da improbidade, tem-se
a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminado, apresentando-se como
instrumento adequado ao enquadramento do infindavel nimero de ilicitos
passiveis de serem praticados, os quais sao frutos inevitaveis da
criatividade e do poder de improvisagdo humanos. A segunda, por sua vez,
foi utilizada na formac&o de diversos incisos que compdem os arts. 99, 10° e
11°, tratando-se de previsdes, especificas ou passiveis de integragdo, das
situagbes que comumente consubstanciam improbidade, as quais além de
facilitar a compreensdo dos conceitos indeterminados veiculados no caput,
tém natureza meramente exemplificativa, o que deflui do préprio emprego
do advérbio notadamente [...].

No que concerne ao artigo 11, a Lei 14.230/21 modificou toda a estrutura
tipoldgica anteriormente existente ao substituir a tipicidade aberta e exemplificativa
pela fechada e taxada, o que praticamente inviabiliza a adequacao tipica aos novos
preceitos legais. Trata-se de enorme retrocesso legislativo cuja redacdo esvaziou a
subsuncao da conduta do agente violadora dos principios regentes da Administracao
Pulblica que, se repita, constam expressamente no artigo 37 da Constituicdo Federal.
E bom que se diga que ha um mandamento constitucional sancionatdrio e ndo o
contrario, como fez crer o legislador infraconstitucional.

Consequentemente, optou-se por descrever nos respectivos incisos alguns
esparsos comportamentos funcionais que, no mais das vezes, ndo ocorrem na
pratica. Veja-se, por exemplo, que a conduta de policiais torturadores ndo encontra
correspondente tipica na Lei de Improbidade Administrativa, ainda que evidente a
leséo ao principio da legalidade, porque n&o ha descricdo da conduta em quaisquer
dos incisos do artigo 11.

Percebe-se, portanto, que a construcao tipoldgica insuficiente do artigo 11 da
Lei 8.429/92, mediante a insercdo de preceitos vagos, que maculam a protecéo
constitucional dos principios fundamentais da Administracdo Publica, representa

evidente retrocesso ao regime de combate a corrupcdo publica. Além do mais,
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ofende-se o principio da proporcionalidade, de jaez constitucional, uma vez que se
descreveram condutas que violam bens juridicos menos graves, deixando
absolutamente desguarnecidos bens juridicos de maior relevancia.

Em contrapartida, o legislador infraconstitucional estabeleceu sancdes
decorrentes do ato de improbidade administrativa no art. 12, incisos I, Il e Ill da Lei
8.429/92, nos termos do artigo 37, 8§ 4°, da Constituicdo Federal, afinal, conforme
apregoa Emerson Garcia (2017, p. 615), a razdo de ser da sancdo nao reside no
prejuizo a ser causado ao infrator, e sim na necessidade de dissipacdo da
intranquilidade gerada, com a consequente restauragdo da soberania do direito,
principal alicerce da seguranca juridica.

E certo que as referidas san¢des devem estar conectadas com a natureza do
fato improbo e com a magnitude do injusto, o que deflui um critério crescente de
gravidade adotado pelo legislador, podendo-se afirmar que ha uma relacdo de
adequacao entre o ato improbo e a sancao.

Nesse contexto, seguindo a mesma coeréncia metodologica dos tipos de
injusto elencados nos arts. 9°, 10 e 11, observa-se que o enriguecimento ilicito
enseja a aplicacdo de sancdo mais grave, regredindo-se proporcionalmente até a
sancao menos grave, nNo caso, a violacdo aos principios constitucionais.

Cumpre transcrever o artigo 12 da Lei 8.429/92, com as substanciais
alteracdes promovidas pela Lei 14.230/2177 (BRASIL, 2021):

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial,
se efetivo, e das sancdes penais comuns e de responsabilidade, civis e
administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o responséavel pelo
ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

| - na hipétese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, perda da funcdo publica, suspensédo dos direitos
politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao
valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o poder publico
ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo ndo superior a 14 (catorze) anos;

Il - na hipétese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungéo
publica, suspensao dos direitos politicos até 12 (doze) anos, pagamento de
multa civil equivalente ao valor do dano e proibicdo de contratar com o
poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,

70 ressarcimento ao erario constitui pressuposto de ilicito e ndo sancdo advinda da conduta improba,
de modo que com o advento da Lei 14.230/21 o ressarcimento passa a ser mencionado
expressamente no caput do artigo 12.
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direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sOcio majoritario, pelo prazo nao superior a 12 (doze) anos;

lll - na hipétese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24
(vinte e quatro) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo nédo
superior a 4 (quatro) anos.

Dessa forma, o legislador disciplinou as seguintes sancdes: a) perda da
funcdo publica’; b) suspensédo dos direitos politicos; ¢) multa civil; d) proibicdo de
contatar com o poder publico’®. Em cotejo com o dispositivo constitucional,®® forca
reconhecer que houve ampliacdo das reprimendas, 0 que se revela absolutamente
legitimo.8!

Como dito, a Lei 14.230/21 trouxe inovagdes, especialmente no que pertine: i)
ao prazo minimo do periodo de suspensédo dos direitos politicos; ii) ao aumento do
prazo maximo desse tempo; iii) a diminuicdo do valor da multa civil; iv) ao aumento
do prazo maximo da proibicdo de contratar com o poder publico; v) a exclusdo da
possibilidade da perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos por
violagao aos principios da Administracéo Publica.

Evidentemente que o magistrado tem o dever de fixar a penalidade, de
acordo com seu livre convencimento motivado, esteado nos critérios da
proporcionalidade e da razoabilidade, individualizando-se a sancdo conforme o
desvalor da conduta e do resultado, necessarios a repressao e a prevencao dos atos
de improbidade administrativa.

Corroborando tal entendimento, Fabio Medina Osdrio (2007, p. 286) aponta:

Os componentes pessoais do sujeito desempenham um papel importante na
qualificacdo do grau de reprovacdo do fato proibido, cada vez mais
presentes no ato interpretativo que define e institucionaliza normas
sancionatérias. As caracteristicas pessoais do agente, sua posi¢ao
funcional, seu papel no marco do funcionamento da Administracdo Publica
podem ter lugar como elementos relevantes desde a perspectiva do modelo
normativo de conduta proibida, no plano institucional concreto, ainda que
ndo venham expressas nos dispositivos pertinentes.

8Pela nova regra disciplinada pela Lei 14.230/21, restringe-se os efeitos da perda da funcado publica
ao cargo ou fungéo ocupados a época dos fatos (art. 12, § 1°, da Lei 8.429/92).

Proibi-se a contratacdo com o ente lesado, possibilitando ao agente ou pessoa juridica a contratar
com os demais entes do Estado.

8A indisponibilidade de bens transcrita no art. 37, § 4° da CF ndo constitui sancdo, mas medida
cautelar garantidora da eficacia de eventual decisdo condenatéria.

81Segundo Emerson Garcia (2017, p. 619), o art. 37, § 4° da Constituicdo prevé sancdes que
deveriam ser necessariamente disciplinadas pelo legislador, o que n&o importou em qualquer
limitagdo ao seu poder discricionario na cominagdo de outras mais.
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Definidos os delineamentos gerais da Lei de Improbidade Administrativa,
essencialmente quanto ao conceito, natureza juridica, legitimidade, tipos de injusto e
sancdes, assim como, sedimentadas as diretrizes normativas e principiologicas da
Lei 8.429/92, convém trazer a lume alguns comentéarios sobre a Lei 14.230/21 que,
se repita, alterou substancialmente o regime juridico de protecdo da probidade na
Administragdo Publica.

As normas contidas na citada lei modificaram, de forma qualitativa e
guantitativa, os preceitos da Lei 8.429/92, ao positivarem, em sua esmagadora
maioria, regras benevolentes aos agentes publicos improbos.

Necessario mencionar as principais e, em sua grande maioria, desastrosas
modificacdes que o legislador realizou na Lei de Improbidade Administrativa.

Nesse vértice, destaque-se: 1) exige-se o dolo especifico para a imputacéo
dos atos de improbidade administrativa, ndo bastando a voluntariedade; 2)
inexisténcia de atos culposos para a caracterizacdo da improbidade administrativa
por dano ao erario; 3) divergéncia interpretativa ndo configura ato de improbidade
administrativa; 4) impossibilidade de transmitir a multa civil aos sucessores; 5) dano
nao mais se presume, a depender, portanto, da comprovacdo; 6) exigéncia da
lesividade para a caracterizacdo dos atos de improbidade que violem os principios
constitucionais; 7) aumento das penas de suspensdao de direitos politicos e proibicdo
de contratar com o poder publico, nas hipoteses dos arts. 9° e 10; 8) inviabilidade de
aplicar a suspenséo dos direitos politicos e perda do cargo nos atos do art. 11; 9)
perda do cargo restringe-se ao ocupado a época dos fatos; 10) proibe-se contratar
apenas com o ente lesado; 11) veda-se o bis in idem com a Lei Anticorrupg¢éo; 12)
inviabilidade de presumir o periculum in mora nos casos de indisponibilidade; 13)
nao incidéncia de multa nos casos de indisponibilidade; 14) legitimidade restrita ao
Ministério Publico; 15) supressdo da defesa preliminar; 16) fim do principio da
congruéncia na improbidade administrativa; 17) possibilidade da conversédo da acao
de improbidade em acéo civil publica; 18) defesa do gestor pela assessoria juridica
publica que emitiu parecer pela legalidade do ato; 19) regulamentacdo do acordo de
nao persecucao civel; 20) prazo de 90 dias, prorrogavel por igual periodo, para
afastamento cautelar de agente publico; 21) coisa julgada penal influi no civel,
independente do fundamento; 22) prescri¢ao intercorrente de 04 anos, dentre outras.

Pode-se defender a atualizacdo legislativa da Lei 8.429/92, cujos

mandamentos foram editados em 1992, todavia, ganham relevo quando séao
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inseridos, nesse contexto, parametros que afrouxam demasiadamente o
mandamento de otimizacdo constitucional de combate a corrup¢édo e de tutela da
probidade administrativa.

E, nessa linha, a Lei 14.230/21 promoveu verdadeira alteracdo dos preceitos
gizados na Lei de Improbidade Administrativa porque, em grande parte, abrandou ou
mesmo revogou alguns tipos de injusto necessarios a protecdo da probidade
administrativa.

Percebe-se que a reforma traz, em linhas gerais, conteudos absolutamente
discrepantes com os ditames idealizados pelo Estado Democrético de Direito, cujo
artigo 1° da Constituicdo Federal detém o compromisso constitucional assumido
perante o cidaddo de combater, com esmero, os desvios funcionais cometidos pelos
agentes publicos e politicos.

Observa-se, nesse sentido, que o Direito Administrativo Sancionador, como
manifestacdo do poder punitivo estatal, tutela bens juridicos resguardados pela
Constituicdo Federal, submetendo-se ao regime de direitos e garantias
fundamentais. Ao contrario, a Lei de Improbidade Administrativa, modificada pela Lei
14.230/21, apesar de integrar o Direito Administrativo Sancionador, vale-se de
construcdo normativa arrefecida da probidade administrativa, cujos termos foram
elaborados com o desiderato de inviabilizar, no mais das vezes, a punicdo de
agentes publicos.

A esse respeito, a aprovacao da Lei 14.230/21 transpareceu um carater
revanchista, em especial, contra o trabalho desenvolvido pelo Ministério Publico na
atuacdo do combate a corrupcéo e na protecdo ao patrimonio publico, destacando
as diversas condenacdes por improbidade administrativa envolvendo os agentes
politicos, nas variadas esferas de poder.

Nesse cenario, a Lei de Improbidade Administrativa integra um microssistema
de tutela a probidade, encontrando fundamento na Constituicio e em tratados
internacionais — especialmente a Convencéao das Nag¢des Unidas contra a Corrupgao
(Convencgdo de Mérida), promulgada pelo Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de
2006.

Essa convencao, devidamente ratificada pelo Brasil, em por objetivo (art. 1°):
promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e
eficientemente a corrupgao; promover, facilitar e apoiar a cooperacéo internacional e

a assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrup¢do, incluida a
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recuperacdo de ativos; promover a integridade, a obrigacdo de render contas e a
devida gestédo dos assuntos e dos bens publicos (BRASIL, 2006).

O Estado Brasileiro, dessa forma, comprometeu-se a manter em vigor
politicas coordenadas e eficazes contra a corrupcdo, bem como rever instrumentos
juridicos a fim de determinar se sdo adequados a esse fim (art. 5°), e, ainda, a
adotar medidas mais estritas ou severas daquelas previstas na norma internacional
(art. 65).

Ha& que se reconhecer que os tratados e convencdes, ratificados e
incorporados no ordenamento juridico nacional, passam a conter for¢a vinculante ao
legislador infraconstitucional®?, sendo-lhe defeso adotar medidas que retrocedam na
defesa dos bens juridicos fundamentais. A atividade legislativa, pois, esta
juridicamente vinculada a Constituicdo Federal.

Por essa razdo, o Congresso Nacional inovou para pior, ao criar regras que
colidem com as diretrizes mundiais de enfrentamento da corrupcao e, sobretudo,
violadoras de direitos fundamentais. Ha, portanto, nitida ofensa ao principio da
vedacdo ao retrocesso, cujo fundamento valida-se nos limites impostos ao poder
publico, dentro de cada espectro de atuacao, na confeccao de regras desarrazoadas
e atentatdrias aos direitos sociais mais fundamentais e elementares do ser humano.

Lénio Streck (2004, p.706) assevera quanto ao principio da vedacdo ao

retrocesso:

Neste ponto adquire fundamental importdncia a clausula implicita de
proibicdo de retrocesso social, que deve servir de piso hermenéutico para
novas conquistas. Mais e além de todos os limites materiais, implicitos ou
explicitos, esse principio deve regular qualquer processo de reforma da
constituicdo. Nenhuma emenda constitucional, por mais que formalmente
licita, pode ocasionar retrocesso social. Essa clausula paira sobre o Estado
Democratico de Direito como garantidora de conquistas. Ou seja, a
Constituicdo, além de apontar para o futuro, assegura as conquistas ja
estabelecidas. Por ser um principio, tem aplicacdo na totalidade do
processo aplicativo do Direito.

E complementa Ingo Sarlet (2012, p. 25-26) no sentido de que o principio da
proibicdo do retrocesso social, no ambito do direito constitucional brasileiro, decorre

implicitamente do sistema constitucional, dentre os quais:

80s tratados que versam sobre o direito fundamental do cidaddo anticorrupcdo gozam de status
supralegal.



93

a) O principio do Estado democratico e social de Direito, que impde um
patamar minimo de seguranca juridica, o qual necessariamente abrange a
protecdo da confianca e a manutencdo de um nivel minimo de seguranca
contra medidas retroativas e, pelo menos em certa medida, atos de cunho
retrocessivo de um modo geral; b) O principio da dignidade da pessoa
humana que, exigindo a satisfacdo — por meio de prestacdes positivas (e,
portanto, de direitos fundamentais sociais) — de uma existéncia condigna
para todos, tem como efeito, na sua perspectiva negativa, a inviabilidade de
medidas que figuem aquém deste patamar; c)No principio da maxima
eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais
contido no artigo 5°, paragrafo 1°, e que abrange também a maximizacao da
protecéo dos direitos fundamentais. [...] d) As manifestacdes especificas e
expressamente previstas na Constituicdo, no que diz com a protecédo contra
medidas de cunho retroativo (na qual se enquadra a protecdo dos direitos
adquiridos, da coisa julgada e do ato juridico perfeito) ndo ddo conta do
universo de situacdes que integram a nog¢do mais ampla de seguranca
juridica, que, de resto, encontra fundamento direto no artigo 5°, caput, da
nossa Lei Fundamental e no principio do Estado social e democratico de
Direito.

Sobre o tema, Igor Pereira Pinheiro (2021, p. 41) complementa:

Assim, sO se admite que haja refor¢o legislativo para combater a corrupg¢éo,
mas nunca um afrouxamento voltado a excluir ou flexibilizar as normas
anticorrupgcdo que sejam decorrentes diretamente de imposi¢coes
constitucionais ou convencionais. Trata-se, por assim dizer, de uma
verdadeira proibi¢do de retrocesso, que encontra fundamento claro no artigo
60, 84°, da atual Constituicdo Federal.

De igual sorte, a recente alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa
também viola o principio da proporcionalidade e sua vertente: a proibicdo da
protecdo deficiente®3,

Com efeito, inadmite-se a atuacdo omissiva do Estado em cumprir 0
mandamento constitucional de tutela da probidade administrativa, ja que se exige de
todos os entes da Administracdo Publica a melhor compatibilizacdo entre vetores
principiologicos e a concretizacdo de suas tarefas.

A proposito, Daniel Sarmento (2013, p. 481):

A ideia de proporcionalidade como proibicdo da protecdo deficiente
(Untermassverbot) desenvolveu-se no direito constitucional germéanico a
partir da concepcao de que os direitos fundamentais ndo sdo meros direitos
subjetivos negativos, mas possuem também uma dimensao objetiva, na
medida em que tutelam certos bens juridicos e valores que devem ser
promovidos e protegidos diante de riscos e ameacas originarios de
terceiros. Reconheceu-se, portanto, um dever de protecdo estatal dos
direitos fundamentais = mesmo os de matriz liberal -, que se estende ao
Legislativo, a Administracdo Publica e ao Poder Judiciario. Este dever de
protecdo € também chamado de imperativo de tutela. Dai decorre que o
principio da proporcionalidade também pode ser manejado para controlar a

80 principio originou-se do Tribunal Alem&o em razédo de uma decis&o judicial sobre a Lei do aborto.
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observancia pelo Estado deste dever de protecdo, de forma a coibir a sua
inacéo ou atuacéo deficiente.

Vale dizer, a proibicdo da protegéo deficiente decorre da insuficiéncia estatal,
sob a perspectiva legislativa, em tutelar o bem juridico fundamental pertencente a
coletividade, deixando desguarnecido aquele valor materializado pelo constituinte,
consoante se percebe pela inovacao legislativa quanto a tutela da probidade da
Administragdo Publica.

Por essa vertente do principio da proporcionalidade, repita-se, de jaez
constitucional, o abrandamento excessivo de normas juridicas sancionadoras, cuja
consequéncia induz, inevitavelmente, ao arrefecimento de bens fundamentais,
padece de inconstitucionalidade.

Imperioso destacar que, no exercicio da funcdo tipica, inexiste
discricionariedade por parte do legislador na confec¢cdo de normas juridicas cujos
valores foram idealizados pelo constituinte como direitos fundamentais, portanto, de
observancia cogente e obrigatoria. Assim, a titulo exemplificativo, incabivel a edicdo
legislativa que retroceda no combate ao racismo ou mesmo que atenue 0S crimes
considerados, por expressa previsdo constitucional, hediondos, nos termos da CF,
art. 59, incisos XLII e XLIII.

E plenamente admissivel, em decorréncia do rigido sistema constitucional de
protecdo da probidade administrativa, que se possa aplicar idéntico raciocinio aos
atos de improbidade administrativa, diante da elevada carga principiolégica e
valorativa do regime juridico geral da Administracdo Publica, conforme se vé na CF,,
art. 37, caput, e § 4°.

Para tanto, exige-se uma criteriosa avaliagdo do Estado, por meio do Poder
Legislativo, na edigdo de atos normativos, compatibilizando-os com o efetivo regime
de responsabilizacdo dos agentes publicos e politicos, segundo o0s preceitos
enraizados ao longo do texto constitucional.

Assim é que se entende pela inconstitucionalidade da Lei 14.230/21 em
diversos pontos, quer porque desatende tratados internacionais de combate a
corrupcgdo, dos quais a Republica Federativa do Brasil € signataria; quer por extirpar
o principio da vedacdo ao retrocesso; quer por desconsiderar o principio da
proporcionalidade, ambos de matriz constitucional.

Ademais, pode-se afirmar que as altera¢cées promovidas, em grande parte na
Lei de Improbidade Administrativa, se ndo declarada inconstitucional pelo Supremo
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Tribunal Federal, praticamente inviabilizara a responsabilizacdo do gestor publico
desonesto e ineficiente, cujo comportamento desborde de seus deveres
institucionais.

Isso porque, além das demais ja mencionadas alteracdes desconformes com
0 regime juridico-constitucional da probidade da gestdo publica, o legislador
ordinario ainda afastou, de forma propositada, a tese do dolo genérico, com a
alteracdo do artigo 1° para incluir o paragrafo 2°: "Considera-se dolo a vontade livre
e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos artigos 9°, 10 e 11 desta
Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente" (BRASIL, 2021), passando a exigir
um 6nus especifico do Ministério Pdblico em provar a presenca de elemento
subjetivo especial do agente improbo.

E, nessa vertente, para a subsuncdao tipica, deve-se demonstrar que agente
publico agiu com vontade livre e consciente de alcancar um resultado ilicito, ndo
servindo a consciéncia da irregularidade. Exigir dolo especifico dos agentes publicos
que tenham agido levianamente no trato da coisa publica é uma desmedida,
temeraria e inoportuna alteracdo legislativa. Certamente, o fim perseguido pelo
legislador ordinario ndao foi minimizar o endémico problema da corrup¢do publica,
tampouco proteger os direitos fundamentais do cidaddo, mas sim atingir fins
estranhos aqueles colimados pelo constituinte.

Essa prova que passa a ser exigida do Ministério Publico, quase impossivel
de ser levada a juizo ou excessivamente dificil de ser produzida, pode ser chamada
de “prova diabdlica”, que faz referéncia as situagcdes em que a prova da veracidade
de um fato é extremamente dificultoso, impossibilitando a demonstracéo da verdade.

Afora o empecilho punitivo estrategicamente inserido pelo legislador, é certo
gue os atos de improbidade administrativa, comumente praticados por organizagoes
criminosas, incrustadas nas mais variadas esferas de poder, sdo de dificlil
comprovacdo, em decorréncia da sofisticacdo apresentada em que todos o0s
envolvidos sao beneficiados, o que dificulta a apuracdo e identificacdo de seus
autores.

Nos dizeres de Renato de Lima Castro (2018, p. 383) faz-se necessario, para
minimizar esse cadtico quadro de impunidade, uma avaliacdo de prova mais
consentanea com o0 grau de hierarquizacéo, divisdo de tarefas e estruturagdo dos
integrantes das organizagcdes criminosas que praticam os delitos de corrupcéo. E,
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nessa vertente, o delito de corrup¢do viola bem juridico do Direito Administrativo

Sancionador, pela adequacéo ao tipo de injusto do artigo 9° da Lei 8.429/92.
Percebe-se, portanto, inquestionavel distanciamento do regime de

responsabilidade funcional do agente publico estatuido na Constituicdo Federal.

Tanto que Renato de Lima Castro (2018, p. 379) afirma:

Nessa vertente, sendo a Republica um dos principios estruturais do Estado
Brasileiro, tem-se que reconhecer que o0 combate a corrup¢éo, assim como
os efeitos dela decorrentes, ha que ser priorizado pelo poder constituido,
quer por intermédio da producdo legislativa que confira, aos 6rgdos de
persecucdo do Estado, eficazes instrumentos de controle da corrupgéo,
guer por meio da fiscalizagdo, no ambito das Casas legislativas, de
guaisquer projetos de lei que tentem minimizar, desestimular ou mesmo
refrear, os 6érgdos do Estado, que combatam a corrupcéo publica.

Nesse sentido, entende-se que a Lei 14.230/21, especificamente nos pontos
gue enfragueceram esse regime de responsabilizacdo dos agentes publicos e
politicos, assim como na constru¢cdo de tipos de injusto que afrouxaram a
caracterizacdo dos atos de improbidade administrativa, atenta contra o0 severo
sistema de combate a improbidade administrativa preconizado pela Constituicdo
Federal.

Necessario pontuar, todavia, que escapa dos objetivos do trabalho o
comentario de todos os retrocessos advindos da aprovacédo da Lei, razdo pela qual
se optou, por coeréncia, em apontar a sua inconstitucionalidade, sob uma

perspectiva critica.
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4 CONSENSUALIDADE E DIREITO ADMINISTRATIVO

Este capitulo busca demonstrar a abertura paulatina do espaco de
consensualidade no Direito Administrativo brasileiro, a se iniciar pelas barreiras
evidenciadas, pela doutrina tradicional, em implementar técnicas resolutivas
negociais, notadamente, quanto ao Direito Administrativo Sancionador. Superada a
aparente adversidade, passa-se a analisar a nova perspectiva estatal para
salvaguardar o interesse publico, em especial, a possibilidade de celebrar negécio
juridico processual. O estudo apresenta, ainda, os principais referenciais normativos
que disciplinam a adocdo de métodos alternativos a solucdo dos conflitos de
interesse em que a Administracdo Publica € parte. Pretende-se apontar, por fim, as
vantagens advindas do modelo consensual, com destaque a democracia, a

eficiéncia e ao acesso a justica.

4.1 VISAO TRADICIONAL: O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

O Direito Administrativo constitui um conjunto de principios e regras
disciplinadoras da organizacao e do funcionamento das entidades, dos 6rgaos e dos
agentes publicos, cuja finalidade precipua seja satisfazer as necessidades coletivas.

Ja4 o Direito Administrativo Sancionador, por sua vez, caracteriza-se pela
manifestacdo do poder punitivo estatal, como forma de impor penalidade ao cidad&o
ou agente publico violador do regime juridico-administrativo, tal qual ocorre nos atos
de poder de policia, de infringéncia tributaria ou de multa ambiental.

Exige-se, por 6bvio, a absoluta observancia do ndcleo rigido e indelegavel de
garantias fundamentais do individuo, como fator de limitacdo da atuacao
administrativa, que se encontra estritamente vinculada aos preceitos constitucionais
e ao Estado Democrético de Direito. Em se tratando de penalidade, a propdsito,
decorre a necessidade de observar todos os direitos dos acusados enraizados na
Constituicdo Federal, tais como o principio do devido processo legal, do
contraditorio, da ampla defesa e da proporcionalidade.

E preciso salientar, nesse vértice, que a materializacdo da sancio

abstratamente prevista pelo Direito Administrativo Sancionador ndo constitui funcao



98

eminentemente privativa do Poder Executivo, podendo ser perfeitamente aplicada
pelo Poder Judiciario, conforme a adequac¢éo da conduta ilicita praticada.

No que se refere aos fins almejados pelo Estado na imposi¢cdo sancionatoria,
Celso Antbnio Bandeira de Mello (2009, p. 840) afirma que a infracdo administrativa
nao tem por finalidade causar aflicdo ou castigo, mas simplesmente busca disciplinar
a vida em sociedade para alcancar um bom convivio social. Assim, a infracdo
consiste no descumprimento voluntario de uma norma administrativa para o qual se
prevé sancao, cuja imposicao € decidida por uma autoridade no exercicio de funcao
administrativa — ainda que ndo necessariamente aplicada nesta esfera.

Feita a breve introducéo, € necessario enfatizar que ha, inegavelmente, tracos
convergentes entre o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Penal, porquanto
ambos expressam o ius puniendi estatal e exigem a estrita obediéncia aos preceitos
constitucionais.

Com propriedade, F4bio Guarani (2018, p. 53) apresenta as similitudes da Lei
de Improbidade Administrativa, inegavel instrumento normativo do Direito

Administrativo Sancionador, com o Direito Penal:

Em ambos os setores, vigoram as méaximas nulla poena sine judice et nulla
poena sine juditio. Afinal, nos dois, o Poder Judiciario € o impositor das
reacBes punitivas. As sancdes de perda de bens, ressarcimento integral do
dano, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, multa e
restricdo de direitos (como contratar com o Estado ou obter subvencdées),
contidas na LIA, de um modo ou de outro, se repetem,- ainda que sob
natureza variada.

Nota-se, todavia, que, muito embora existam caracteres de aproximacgao, 0s
citados ramos do Direito possuem identidade e autonomia, notadamente em razao
de pressupostos fundamentais especificos que lhes conferem individualidade.

Essas pontuais diferencas foram observadas por Fabio Guarani (2018, p. 53-
54), quais sejam: o direito penal € fragmentario, ja que, em uma infinidade de bens
juridicos passiveis de protecao, tutela apenas os valores fundamentais; ao contrario,
na Lei de Improbidade Administrativa, h4 um sistema continuo de protecéo, que € a
proba gestdo administrativa; a natureza da sancdo também é fator formal de
distincdo, porque o direito penal comina pena privativa de liberdade, de maior
gravidade no sistema juridico, o que ndo ocorre com a Lei de Improbidade
Administrativa; na construgao tipoldgica, os tipos de injusto, para o direito penal, sdo
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herméticos e fechados, ao passo que, para o tipo de injusto improbo, sdo abertos e
fluidos (diante da falta de descrigéo objetiva do modelo de comportamento improbo).

Cumpre salientar que o Direito Administrativo Sancionador foi idealizado como
a concretizacdo do poder unilateral do Estado em penalizar o administrado ou
agente publico violador das regras que regem a Administracao Publica. Na espécie,
representa a inequivoca vontade punitiva do Estado.

E preciso compreender que a inobservancia dos preceitos constitucionais, na
atividade sancionatdria, amplia arbitrariamente o direito de punir do Estado, em
detrimento dos direitos fundamentais do cidaddo indispensaveis a coexisténcia em
sociedade.

Afinal, nas palavras de Floriano Azevedo Marques Neto (2002, p. 948), o que
deve pautar a atividade punitiva do Estado ndo € a sanha de punir (ou de arrecadar
multas) e, sim, o equilibrado exercicio da fungdo sancionadora que, observada a
ponderabilidade fato — pena e a proporcionalidade — seja a um s6 tempo razoavel e
eficaz para o atingimento das finalidades que justificam a existéncia da sancéao.

Ndo se duvida de que a imposicdo punitiva na esfera administrativa
representava, no mais das vezes, uma ineficiente atuacdo estatal, quer porque nao
cumpria com a finalidade publica almejada, quer porque inalterava a realidade das
coisas.

O Direito Administrativo brasileiro, por sua vez, alinhava-se ao modelo
gerencial absolutamente centralizado cujos ideais refletiam a relacdo vertical com o
particular, mediante a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico,
traduzindo na atuacéo pautada pelo autoritarismo.

E preciso compreender que, em muitos casos, o melhor interesse publico sera
representado pela solugdo consensual em que a atuacdo da Administragéo Publica,
a luz dos ditames constitucionais, resultard na salvaguarda dos interesses da
coletividade. Assim, a resposta estatal ao ilicito cometido que seja, a um sé tempo,
célere, eficiente e proporcional, ainda que obtida pela via da consensualidade,
confere plena aplicabilidade aos ditames constitucionais.

Sobre as razdes apontadas para afugentar acordos em matéria administrativa,
Eduardo Cambi, Diogo de Araujo Lima e Mariana Sartori Novak (2020, p. 59 e 60)
acrescentam:

No ambito do Direito Administrativo, muitos eram o0s Obices que se
colocavam para uma atuagdo consensual da Administracao Publica. Entre
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0s principais, destacam-se o0s principios da indisponibilidade e da
supremacia do interesse publico, esta traduzida na ideia de que o interesse
publico esta acima do privado e de quem quer que seja. Dai advém as
chamadas prerrogativas da Administracdo Publica, que confere ao gestor,
entre outros, o poder-dever de aplicacdo de sancdes e limitacdes de direitos
individuais em prol da coletividade, Outro fundamento impeditivo de
consensualidade consistia no carater indisponivel do direito protegido
(patrimdénio publico e moralidade administrativa), assim como a
indisponibilidade dos direitos difusos, a respeito dos quais, por for¢a do
proprio art. 841 do Cdédigo Civil, ndo poderia mesmo haver qualquer tipo de
transagdo. No mesmo sentido a redacdo do art. 447 do vetusto CPC/73
(interpretando a contrario sensu) com a vedacdo a acordos ou conciliagdo.
Assim, a obrigatoriedade era a regra no Direito Administrativo Sancionador,
admitindo-se raras excecdes que deveriam estar expressamente previstas
em lei.

Denota-se, portanto, que a principal barreira para a realizacdo de atos
consensuais, por parte da Administracdo Publica, residia na interpretacao
equivocada do principio da indisponibilidade.

Sob essa 6tica, a indisponibilidade encontra-se atrelada ao interesse publico.
Vale dizer, a ideia sobre disponibilidade ou ndo do ato vincula-se, necessariamente,
a espécie de interesse almejado. Pode-se tragcar o mesmo raciocinio a supremacia
do interesse publico. Assim, torna-se essencial decodificar, de fato, 0 que consiste o
interesse publico®, em especial, interpretar os valores nele contidos, para que se
possa, posteriormente, compatibilizar o regime juridico-administrativo com o ato que
se pretende realizar.

De partida, tem-se que a expressao “interesse publico” caracteriza-se pela
generalidade e abstracéo. Por vezes, a atuacdo do administrador é concretizada por
meio de préaticas que conferem aparente licitude, porque realizada, supostamente,
para atingir interesse publico. Trata-se de perigoso subterfugio comumente utilizado
por agentes publicos para encobrir praticas ilicitas, jA que, no mais das vezes,
longinquo de atingir qualquer beneficio coletivo®.

Essa situacdo, deveras corriqueira, assenta-se no conjunto de atos
administrativos praticados para favorecer indevidamente particulares, cuja finalidade
€ estranha aos fins essencialmente publicos. Dai decorre a necessidade de delimitar
o real alcance do interesse publico, em especial, para que se possa estabelecer

limites aos atos praticados pela Administracédo Publica.

8Alguns autores divisam o interesse publico em primario e secundério. O primeiro estaria atrelado as
finalidades do Estado, vinculado as quais estdo os objetivos do Estado e os interesses que deve
alcancar em suas atividades. Esta ligado a atividade-fim do Estado. O segundo, por sua vez, estaria
ligado as atividades instrumentais ou internas da Administracéo Publica.

%A bem da verdade, os principios da legalidade, impessoalidade e moralidade ja vedariam tal
conduta, ainda que sob diversa abordagem.
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E, muito embora seja a pedra de toque do Direito Administrativo, conceituar e
compreender o interesse publico ndo parece ser tarefa simples. A Constituicdo
Federal de 1988, por exemplo, menciona a palavra em diversas passagens ao longo
do texto, contudo, em nenhuma delas define o instituto®®.

Do ponto de vista etimologico, interesse seria o valor do objeto ou do bem
para determinada pessoa, assumindo o status publico quando este interesse atinge
um numero consideravel de individuos.

Eros Graus (2005, p. 201-202), contrapondo-se a doutrina classica, associa o
conceito de interesse publico a “nogao” cuja ideia desenvolve a si mesma por
contradicdes e superagdes sucessivas, sendo homogénea no desenvolvimento das

coisas. Assim, sua definicAo é atemporal, perene, substancialmente porque a

8Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos
religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relaces de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracéo de
interesse publico.

Art. 37. IX - a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporéria de excepcional interesse publico.

Art. 57. 86°. A convocacdo extraordinaria do Congresso Nacional far-se-&: Il - pelo Presidente da
Republica, pelos Presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal ou a requerimento da
maioria dos membros de ambas as Casas, em caso de urgéncia ou interesse publico relevante, em
todas as hipdteses deste inciso com a aprovacdo da maioria absoluta de cada uma das Casas do
Congresso Nacional.

Art. 66. 81°. Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional
ou contrario ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis,
contados da data do recebimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do
Senado Federal os motivos do veto.

Art. 93. VIII - 0 ato de remocao, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse publico,
fundar-se-a em deciséo por voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional
de Justica, assegurada ampla defesa; IX - todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos
guais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacéo.

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse
publico, na forma do art. 93, VII.

Art. 114, 83°. Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do interesse
publico, o Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, competindo a Justica do
Trabalho decidir o conflito.

Art. 128. 85°. Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos
Procuradores-Gerais, estabelecerdo a organizacdo, as atribuicdes e o estatuto de cada Ministério
Puablico, observadas, relativamente a seus membros: | - as seguintes garantias: b) inamovibilidade,
salvo por motivo de interesse publico, mediante decisdo do 6rgéo colegiado competente do Ministério
Publico, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, assegurada ampla defesa.

Art. 231. §6°. Sao nulos e extintos, nao produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a
indenizacédo ou a acbes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupacéo de boa fé.
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‘nocdo” € uma ideia historicamente alocada, de acordo com valores e condi¢cdes
sociais de quando é aplicada, sendo passivel de interpretacao.

Em verdade, seja sob o espectro de “nocao”, seja sob a vertente
‘indeterminacgao”, é certo que a orientacdo doutrinaria converge sobre a mutagao
valorativa no conceito de interesse publico, influenciado diretamente por fatores
sociais e histéricos, que dao azo ao emprego de técnicas de hermenéuticas
condizentes com o sistema constitucional, pelos seguintes métodos: supremacia da
Constituicao, interpretacdo conforme a Constituicdo, consagracdo dos principios da
unidade, da razoabilidade e da efetividade das normas constitucionais.

A esse respeito, parece crivel que qualquer tentativa de definicdo de interesse
publico perpassa, necessariamente, pelo critério da valorizacdo dos bens juridicos
resguardados pela Constituicdo Federal®’. Claro que, na linha abordada, parece
dificil afugentar certo grau de indeterminacdo. Isso porque nem sempre o interesse
publico seré auferido por expressa previsao infraconstitucional.

Por outro lado, nas hipoteses em que o legislador presume o interesse
publico, inexiste margem discricionaria ao administrador, que deve cumprir 0
comando legal nos exatos termos. Assim, ao exigir licitagcdo para a Administracao
Publica adquirir determinado servico particular, hd absoluto interesse publico em
perquirir a proposta mais vantajosa a Administracdo Publica, inadmitindo-se a
dispensa®®.

E nesse sentido, alids, que a constru¢do do conceito de interesse publico
deve partir, necessariamente, do cotejo com o regime constitucional adotado,
sobretudo porque a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito, segundo expressamente consagrado no art. 1° da CF. Neste
aspecto, o interesse publico deve atuar no contexto normativo delineado pela
Constituicdo Federal, harmonizando-se com o0 regime juridico-constitucional da
Administragéo Publica, em especial com o sistema de direitos fundamentais.

Assim, a definicAo de interesse publico parece encontrar substrato de

validade no art. 3° da CF®9, ou seja, como os valores ali materializados constituem a

8Marcal Justen Filho (2015, p. 136-145) fundamenta o Direito Administrativo nos citado principios da
indisponibilidade e supremacia, entretanto, os complementa como sendo a indisponibilidade e
supremacia de direitos fundamentais e nédo do interesse publico.

®Trata-se, a rigor, de observancia do principio da legalidade.

8 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a
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propria finalidade do Estado brasileiro, por certo, o interesse publico deve convergir
para a concretizagao dos objetivos encartados no texto constitucional.
Nos dizeres de Luzardo Faria (2019, p. 35):

A Constituig&o “densifica a materialidade do interesse publico nos limites de
oito ‘objetivos fundamentais’, inscritos no art. 3%, além de “finalidades
expressas no preambulo e, ainda, em lugares esparsos do texto”, sendo,
portanto, o ponto de partida de qualquer analise que busque identificar o
sentido juridico que a nocédo de interesse publico possui no Brasil.

N&o se olvida que os principios constitucionais, explicita e implicitamente
albergados pela CF, em especial os que regem a Administracdo Publica, como
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia, nos termos do art.
37 da CF, também auxiliam na composi¢éo do contetdo de interesse publico.

Segundo Luzardo Faria (2019, p. 36-38), os doutrinadores Humberto Avila,
Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento, Alexandre Santos de Aragao e Paulo Schier
abriram as portas para um debate que se instaura até hoje no Direito Administrativo
brasileiro. Esses autores sao criticos da categoria do interesse publico e costumam

repetir, inGmeras vezes, pela desnecessidade do instituto, em especial:

Em seu ensaio, Sarmento chega a afirmar que era chegada a hora de
executar “o esperado réquiem deste malfadado principio”. Daniel Wunder
Hachem se prestou a sistematizar todas estas criticas. Assim, com base em
seu trabalho, pode-se identificar dois grandes “grupos” de criticas (os quais
sdo, cada qual, divididos em trés criticas mais especificas) que também
seriam supostamente aplicdveis ao principio da indisponibilidade: (i) o
principio seria indtil na pratica, uma vez que (i.1) ndo possui significado
juridico bem determinado; (i.2) atualmente, ndo se pode mais dissociar 0s
interesses privados do interesse publico, sendo que aqueles compde este;
(i.3) na contemporaneidade podem ser identificados uma série de
interesses publicos; (ii) o principio legitimaria praticas autoritarias, uma vez
que (ii.1) despreza o cidaddo individualmente considerado, supostamente
adotando uma visdo utilitarista ou organicista dos fendmenos sociais; (ii.2) é
incompativel com o principio da dignidade da pessoa humana e com o
regime de direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988; (ii.3)
pode ser utilizado como fundamento juridico para a préatica de arbitrariedade
estatais (FARIA, 2019, p. 36-38).

Conquanto seja defensavel a acepcéo de remodelacdo da teoria do interesse
publico, entende-se que, a rigor, a sua total supressdo colide com o modelo
constitucional desenvolvido no Brasil, cujo Estado Democrético e Social assumiu 0

compromisso de realizar prestacdes publicas fundamentais ao cidaddo. N&o é

marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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demais repetir, uma vez mais, que o interesse publico, como finalidade a ser
almejada pelo Administrador Publico, hd de refletir os objetivos da Republica
Federativa do Brasil. Nesse esteio, reputa-se essencial alinhar o interesse publico da
atividade administrativa com as diretrizes do Estado constitucional brasileiro.

Ressalvado o debate doutrinario sobre a alocacdo do interesse publico no
cenario juridico atual, € certo que, tradicionalmente, se refutava a adocdo de
técnicas consensuais no Direito Administrativo Sancionador. Nesse viés, ndo restam
duvidas de que o principio da indisponibilidade constituia o maior entrave juridico
para a celebracdo de acordos envolvendo entes publicos. Vale dizer, para a
salvaguarda do interesse publico exigia-se, inexoravelmente, o litigio ou, ainda, o
transito em julgado da respectiva decisao judicial.

Sobreleva anotar que o Direito Administrativo brasileiro sofreu inegéavel
influéncia do Direito francés, sendo que, nas palavras de Lorena Miranda Santos
Barreiros (2017, p. 31), as normas administrativas foram construidas sob a premissa
de que se tratavam de um direito exorbitante ao direito comum e com carater
derrogatério deste, calcado nos principios da supremacia do interesse publico sobre
o particular e da indisponibilidade do interesse publico.

A nocdo de indisponibilidade inclusive contribuiu para o excesso de
judicializacéo no Brasil e acarretou em assoberbamento de toda a estrutura estatal
na prestacao jurisdicional, que se mostrava, na maioria das vezes, absolutamente
incapaz de cumprir 0s preceitos constitucionais de acesso a justica, efetividade e
razoavel duracdo do processo, em especial, pela significativa presenca do Poder
Publico em um dos polos da relacéo processual.

O movimento avesso a consensualidade publica, em sintese, residia na
orientacdo de que os atos de disposicdo, por parte do Poder Publico, significavam
renuncia do interesse publico, portanto, absolutamente inegociaveis.

Nessa medida, os 6rgaos estatais incumbidos de defender o interesse publico
nao poderiam transacionar, justamente porgue o objeto litigioso nao lhes pertenceria,
mas ao povo, verdadeiro detentor da coisa publica. Ha, deste forma, estreita

conexdo com o direito de propriedade em que apenas o titular poderia dispor do
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bem®. Em consequéncia, acomete-se aos agentes publicos apenas a missdo de
gerir, preservar e defender os bens publicos®:.

Exatamente em razdo desses preceitos, tradicionalmente, houve resisténcia
na adocdo de quaisquer técnicas conciliatérias no Direito Administrativo
Sancionador.

Nessa vertente, Lorena Miranda Santos Barreira (2017, p. 33) acrescenta:

Esse modo de estruturar o Direito Administrativo pbe em evidéncia o
elemento autoridade em detrimento de seu contraponto, a liberdade. A
atuacdo administrativa brasileira tradicionalmente reveste-se de cunho
marcadamente autoritario, sustentando-se sobre trés bases: a
imperatividade, a unilateralidade e o ato administrativo. A denominada
prerrogativa imperativa consiste na possibilidade de a Administracdo impor
ao administrado o conteldo de decisao por ela definido. Dessa prerrogativa
advém a unilateralidade dos provimentos administrativos, resultado que sao
do exercicio do poder estatal, ndo derivando eles de acordo entre
Administracdo e administrado, ainda que o ato praticado pela Administracéo
se coadune com a vontade do administrado.

Discorrendo sobre a tematica, Luzardo Faria (2020, p. 197-219):

Tradicionalmente, o Direito Administrativo Sancionador ndo se mostrava
como espaco muito receptivo a ideais consensuais. Como elucida Juliana
Bonacorsi de Palma, ‘até a década de 1990 o Direito Administrativo
sancionador brasileiro conhecia apenas a resposta binaria sancionar/ndo
sancionar’, de modo que estava fora do esquadro dos agentes publicos
responsaveis por processos administrativos de carater sancionatério a
possibilidade de aplicacdo de uma sancdo atenuada mediante a obtencéo,
do acusado, de determinados beneficios para a propria Administracéo.

Esses dogmas, por certo, inviabilizaram qualquer insercdo de meios
consensuais no Direito Administrativo brasileiro, o que acarretava em desvirtuamento
da funcéo estatal a vista da concretizagdo de suas finalidades, dada a dificuldade de
adapta-las a maneira tradicional e retrégrada de administrar.

E, nesse contexto, a materializacdo da proibicdo negocial no Direito
Administrativo Sancionador restou encartada no art. 17, § 1° da Lei 8.429/92. Tal
dispositivo, contudo, foi revogado apenas em 2019, pela Lei 13.964/19 (Pacote
Anticrime) que previu o acordo de n&o persecucdo civel. E preciso destacar, nessa
seara, que o bem juridico protegido na Lei de Improbidade Administrativa reside no

direito fundamental da coletividade de ter uma Administracédo Publica higida e proba,

%0 artigo 841 do Coadigo Civil possibilita a transacdo apenas quanto aos direitos patrimoniais de
carater privado.
°10s bens publicos sdo gravados de inalienabilidade.
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sendo que para promover a tutela destes valores era necessario propor a
correspondente acéo judicial, diante da citada vedacéao legal.

Hely Lopes Meirelles (2008, p. 103) afirma que a Administracdo Publica ndo
pode dispor desse interesse nem renunciar poderes que a lei lhe deu para tal tutela,
mesmo porque ela ndo € detentora do interesse publico cujo titular € o Estado, que,
por tal motivo, mediante Lei poderé autorizar a disponibilidade ou renuncia.

Em sentido similar, Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 76-77):

Significa que sendo interesses qualificados como da prépria coletividade -
internos ao poder publico- ndo se encontram a livre disposicdo de quem
quer que seja, por inapropriaveis. O proprio 6rgdo administrativo que os
representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
incumbe apenas cura-los- o que também é um dever- na estrita
conformidade do que dispuser a intentio legis.

Em complemento, o autor estabelece as consequéncias juridicas do principio
da indisponibilidade do interesse publico, as quais sintetizam-se em: a) o principio
da legalidade e suas vertentes da razoabilidade, proporcionalidade e finalidade; b) a
motivacdo e a responsabilidade do Estado; c) a obrigatoriedade do desempenho da
atividade publica/continuidade dos servicos publicos; d) o controle dos atos
administrativos; e) o tratamento isondmico dos cidaddos em face da Administracao;
f) publicidade; g) inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos.

Inexistem duvidas, portanto, de que a consecu¢do do interesse publico
legitima o campo de atuacdo da atividade administrativa, de modo que todo e
qualquer ato praticado pela Administracéo deve conter tal escopo.

Questdo que merece a devida reflexdo é se os atos de consensualidade
implicam ou ndo em disponibilidade do interesse publico. A resposta, que sera
aprofundada no decorrer do presente trabalho, depende de variados fatores, a
serem sopesados no caso concreto. E preciso deixar claro, contudo, que a vedacéo
prévia e injustificada de institutos consensuais, no ambito administrativo, ndo se
coaduna com o regime juridico delineado pela Constituicdo Federal.

Dessa forma, pode-se afirmar que 0s instrumentos consensuais previstos no
ordenamento juridico ndo afetam, de antem&o, a indisponibilidade do interesse
publico, j& que se exigird uma andlise concreta das circunstancias que gravitam em
torno do fato, ao tempo em que se buscara justamente tal consecuc¢éo, ainda que

pela solucao dialogada.
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Assim, acomete-se ao agente publico o poder-dever de envidar seus esforgos
funcionais para, a um sé tempo, gerir com eficiéncia a coisa publica e, sobretudo,
concretizar os valores albergados no regime juridico-administrativo elencados no
texto constitucional que pode perfeitamente coexistir com o sistema negocial. Ha de
ser repensado, portanto, o conceito de indisponibilidade, uma vez que a
consensualidade tem como funcdo precipua a busca de uma solugdo que mais se
coadune com o postulado de acesso a justica.

Nesse sentido, Eduardo Cambi, Diogo Aradjo e Mariana Sartori Novaki (2020,
p. 62):
A luz de tal paradigma da atuagdo administrativa constitucional, o principio
da indisponibilidade do interesse publico ndo seria obstaculo a
consensualidade administrativa, na medida em que essa representaria mero

instrumento para alcancar o interesse publico no caso concreto, com 0s
beneficios da maior eficiéncia e da legitimidade da a¢do administrativa.

Na esteira dessas ponderacfes, é fato que o agente publico que atua no
cumprimento de seus deveres funcionais ndo podera, por absoluta incompatibilidade
legal, beneficiar ou prejudicar interesse particular em detrimento do bem comum
coletivo, sob pena de responder por seus atos. Em verdade, a ideia de
indisponibilidade fundamenta os conhecidos principios da legalidade e
impessoalidade. Assim, a leitura, que deve ser feita sobre o principio da
indisponibilidade, € tdo somente inadmitir a atuacao desvirtuada na tutela dos bens
juridicos fundamentais (coibe-se a concesséo de favores pessoais e ilegais).

Sobre o tema, acrescenta Eduardo Talamani (2017, p. 277):

Existem atividades e bens que, em vista de sua absoluta esséncia publica,
ndo podem ser abdicados ou alienados, ainda que mediante alguma
contrapartida e nem mesmo com expressa autorizacao legal. Por exemplo,
ndo se concebe que sequer por meio de lei o Poder Publico possa
renunciar, ainda que parcial ou pontualmente, ao seu poder de legislar ou a
titularidade do poder de policia. Do mesmo modo, ndo se admite que o
Poder Publico possa desfazer-se de uma parte do territério nacional, ainda
que autorizado por lei. JA& em outros casos, embora o bem juridico seja
indisponivel, outros valores constitucionais podem justificar que, mediante
lei, o Estado renuncie a determinadas decorréncias ou derivacfes do bem
indisponivel. Assim, a potestade tributaria € indisponivel, mas é possivel lei
autorizando a remissao, a anistia, do critério fiscal.

Ainda nessa vertente, o principio da indisponibilidade implica na
impossibilidade de renunciar, transferir a terceiro ou vender, no todo ou em parte, 0
conteado do direito, ndo ensejando, porém, a proibicdo de buscar solucdes

consensuais para garantir o seu exercicio.
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Em contrapartida, como anteriormente frisado, inexiste definicAo expressa
sobre a indisponibilidade do interesse publico ao longo do texto constitucional.
Cumpre assinalar, todavia, que se trata de principio implicito cuja recepcéo decorre
do sistema republicano expressamente consagrado no art. 1° da CF e referendado
em Varias outras disposicdes, que confere ao intérprete importante vetor, no sentido
de rigida compatibilizagdo dos comportamentos administrativos em quaisquer das
funcdes publicas advindas da Administracdo direta ou indireta, da Unido Estados,
Municipios e Distrito Federal, com a consecucdo do interesse publico.

Nesse sentido Luzardo Faria (2019, p. 99):

Na ordem constitucional brasileira, esse valor foi positivado no art. 37
através do principio da impessoalidade. Mas também é evidente sua relagéo
intrinseca com a concepg¢do de que a Administracao deve agir em prol de
interesses publicos — e ndo privados—, algo que reforca a tese de que a
indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo é um principio
juridico implicito extraivel do modelo republicano de Estado expressamente
adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Assim, é possivel afirmar que a
indisponibilidade do interesse publico é um reflexo indiscutivel do ideal de
republicanismo que permeia a Constituicdo brasileira. A partir disso, o que
se pode discutir sdo ho maximo as consequéncias praticas do principio da
indisponibilidade, mas o fato de que a Administracdo Publica de uma
Republica deve perseguir interesses publicos, que digam respeito a toda a
coletividade e ndo apenas a determinados grupos de individuos que os
detentores do poder quiser privilegiar, é indiscutivel.

Portanto, €& assente que a indisponibilidade do interesse publico,
implicitamente consagrada pelo constituinte, personifica-se pelo sistema republicano,
sendo certo que a Administracdo Publica deve perseguir fins coletivos, sem
conceder privilégios escusos para determinado seguimento. Na hip6tese, o ato
administrativo que desatender a esse comando estard eivado de desvio de
finalidade.

De fato, os agentes publicos que exercem as funcdes tipicas ou atipicas da
Administracdo Publica sdo regidos pelos principios constitucionais descritos no art.
37 da CF e, portanto, plenamente vinculados a consecucdo de fins publicos na
atividade administrativa; contudo, perfeitamente defensavel, a luz dos critérios
constitucionais, que exista certa margem de discricionariedade® quanto ao modo e

momento de otimizar este interesse publico, o que permite ao legitimado emitir um

“Maria Sylvia Zanela Di Pietro (2009, p. 205), quanto ao ato discricionario, assevera que o
regramento ndo atinge todos os aspectos da atuacdo administrativa; a lei deixa certa margem de
liberdade de decisé@o diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma
dentre as varias solugfes possiveis, todas validas perante o direito.
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criterioso juizo de valoracdo e ponderacdo acerca da conveniéncia e oportunidade
para implementar técnicas consensuais previstas legalmente.

N&o se descura, portanto, que a insercdo de mecanismos conciliatorios no
Direito Administrativo é fruto de profunda alteracdo da atividade interpretativa da
Administracdo Publica, esteada na opg¢éo constitucional pelo Estado Democratico de
Direito, cuja consequéncia produz significativo impacto na atuacdo funcional dos

orgaos legitimados.

4.2 Novo PARADIGMA: NEGOCIO JURIDICO E PODER PUBLICO

Desponta, nesse contexto de inolvidavel alteracdo paradigmatica do Direito
Administrativo, a relevancia de possibilitar a introdugédo de elementos consensuais
Nos processos e atos que movem a atividade administrativa. Essa atuacao € uma
realidade inexoravel no ordenamento juridico brasileiro.

Vislumbra-se, atualmente, o fendmeno da expansdo da atuacdo da
Administracdo Publica nos mais variados setores que permeiam a relagcdo humana,
objetivando a defesa de interesses publicos jungidos na Constituicdo Federal, de
acordo com o modelo estruturado de Estado Democratico de Direito.

Percebe-se, outrossim, a estruturacdo e aparelhamento dos 6érgdos de todos
0s poderes, que representam a atuacao estatal perante a coletividade, inserindo-se,
nesse contexto, a independéncia do Ministério Publico, autonomia do Tribunal de
Contas e demais agentes incumbidos de prestar servi¢o publico.

Nessa perspectiva, o Direito Administrativo tém sido objeto de frequente
reflexdo no cenério juridico nacional. A experiéncia demonstra que a utilizagédo
estagnada de seus preceitos, no mais das vezes, concebidos em diferentes
momentos histéricos, politicos e sociais, contribui para o depauperamento deste
ramo do direito, notadamente, sob a perspectiva constitucional.

A proeminente necessidade de realinhar alguns conceitos do Direito

Administrativo decorre, indubitavelmente, de multiplos fatores econdmicos® e

®Houve, nas Ultimas décadas, exponencial incremento da economia mundial, em virtude da
globalizagdo, com avanco tecnolégico e industrial em diversos setores.
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sociais® que conferiram novos contornos a relacéo juridica de direito material cujo
interesse publico encontra-se cada vez mais presente, como nas questdes de
zoneamento urbano, de meio ambiente, de patrimoénio publico, dentre outros.

De igual sorte, indubitavel a crescente realizacdo de parcerias entre o poder
publico e o setor privado, tornando-se cada vez mais frequente a utilizacdo de
instrumentos que permeiam a relagéo contratual, notadamente, a negociabilidade.

Dai porque é de interesse estatal, sob qualquer angulo, coibir praticas
obsoletas e inefetivas de prestar o servico publico, sujeitas, muitas vezes, as
amarras e incertezas de um processo moroso, o que certamente redunda na ma
qualidade da propria atuacdo administrativa e, em ultima andlise, na disjuncao do
interesse publico.

Como se observa, o cidadao tem o direito de exigir que o Estado desempenhe
suas funcbes com total respeito as diretrizes da Constituicdo Federal, sobretudo que
a atividade administrativa seja permeada por critérios de legalidade, eficiéncia,
celeridade e proporcionalidade.

Nessa perspectiva, nem sempre sera facilmente aferivel pelo agente estatal o
momento correto de concretizar o interesse publico, se mediante a propositura de
processo administrativo ou judicial ou se pelas praticas consensuais. Certamente, 0s
principios constitucionais que regem a Administracdo Publica, além de outros
valores implicitos na Constituicdo Federal, devem permear a atividade interpretativa.

Inadmite-se, contudo, a censura prévia aos modelos consensuais na
Administracdo Publica, quer porque incompativel com os ditames constitucionais,
quer porque decorre de premissa desacertada sobre o regime juridico-administrativo.

Portanto, assentada a relevancia, sendo imprescindibilidade, em admitir que
0S agentes publicos, no exercicio de suas atuagBes funcionais, possam, no caso
concreto e a luz dos preceitos constitucionais, empregar técnicas negociais para
implementacdo do interesse publico. Trata-se, a rigor, da adocdo de um modelo
administrativo gerencial cujas premissas fundam-se no desenvolvimento de atos
absolutamente voltados as praticas eficientes e honestas.

Inserem-se, nesse contexto, 0s atos administrativos consensuais, 0s quais, na
visdo de Luzardo Faria (2019, p. 99), sdo aqueles acordos de vontade estabelecidos

entre a Administracdo Publica e um ou mais sujeitos de direito, regulados pelas

%A sociedade, cada vez mais diversificada e plural, tende a apresentar diferencas que certamente
demandam uma atuacéo estatal sensivel a estas divergéncias.
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normas do regime juridico-administrativo e celebrados, no seio de um processo
administrativo através do qual as partes estabelecem, de comum acordo, 0s termos
de constituicdo, modificacdo ou extincdo de uma determinada relacdo juridica na
qual a Administracéo tradicionalmente poderia interferir unilateralmente por meio de
suas prerrogativas.

Essa nova faceta da Administracdo Publica, aberta a consensualidade junto
ao particular, representa, a um s6 tempo, a materializacdo dos anseios sociais
tuteladores do interesse publico e a vedacdo do autoritarismo e do arbitrio
administrativo que imperaram por décadas.

Coibe-se, portanto, a Administragdo Publica verticalizada e centralizadora de
seus atos, exigindo uma atuacao altamente eficiente e concretizadora dos direitos
fundamentais do individuo cujo papel passa de mero espectador a agente
colaborativo do Estado. E o caso, por exemplo, das acdes de medicamentos
propostas em face do Municipio, em que o direito individual do proponente da
demanda € reconhecido por pacifica jurisprudéncia, sendo incontestavel a
responsabilidade do ente publico. Nessa hipotese, reputa-se plenamente admissivel
o acordo entre as partes, jA que presente o interesse publico em salvaguardar o
direito fundamental individual a saude, ndo sendo crivel a utilizacdo desmedida de
atos procrastinatérios que levam, necessariamente, ao substancial incremento
financeiro e gerencial do Estado.

E certo que os agentes publicos, na condicéo de representantes das pessoas
federativas, devem realizar a defesa técnica para salvaguardar 0s interesses
estatais, utilizando-se de todos os meios licitos e admissiveis no ordenamento para
atingir tal finalidade. N&o se duvida, contudo, de que eventual negociacdo em
processos administrativos e judiciais poderd, a depender do caso concreto,
resguardar, prematuramente, o interesse publico.

A tematica da consensualidade administrativa constitui-se em praticar atos
favoraveis ao interesse publico, seja ao antecipar a pretensado punitiva estatal, seja
ao renunciar ou ao reconhecer direitos (de acordo com o caso concreto). Este
sistema consensual revela-se benéfico a ambas as partes. Ao Estado, que soluciona
a demanda de forma célere e eficaz (por exemplo, mediante a recomposicao
financeira), e ao particular que ndo se submete ao processo judicial, com seus onus.
Rechaca-se, portanto, a tese de que o interesse publico € sempre dissociado do

interesse particular.
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Relevante citar os ensinamentos de Anténio do Passo Cabral (2016, p. 329):

Em se tratando de convencfes atinentes a direitos processuais ou ao
procedimento, ndo ha propriamente a disposicdo de direitos materiais da
coletividade. A disposicdo de direito processual ndo tem como reflexo
necessario a mitigacdo do direito material cuja tutela é pretendida na
relacdo juridica processual. [...] Por esse motivo, a indisponibilidade sobre o
direito material ndo leva necessariamente a indisponibilidade sobre as
situac6es juridicas processuais, até porque a convencao processual pode
reforcar a protecéo que o ordenamento juridico atribui aos bens com algum
grau de indisponibilidade.

E importante observar que a constru¢éo do acordo, no ambito publico, pode
ter a feicdo tanto de negdcio juridico processual quanto material®®, a depender da
area do direito e da matéria negociada.

No que concerne a negociacao processual, a possibilidade de convencionar
as regras procedimentais sempre foi objeto de muita polémica no ordenamento
juridico patrio, uma vez que as normas do processo representariam, por si so, a
onipoténcia estatal e, portanto, de interesse publico inderrogavel. Tanto que, na
visdo de Chiovenda (1965, p. 64): “ndo existe, pois, um processo convencional, quer
dizer, ao juiz e as partes nao é permitido governar arbitrariamente o processo”.

Exatamente em razdo deste pensamento, a doutrina tradicional mostrava-se
avessa a possibilidade de as partes modificarem qualquer procedimento ou rito pelo
autorregramento da vontade, justamente pela natureza publica e cogente das
normas processuais.

E, muito embora o Cdodigo de Processo Civil de 2015 tenha ampliado as
hipoteses de convencédo processual, flexibilizando o procedimento no interesse das
partes, talvez o maior problema reside na aceitagdo da inovagao prevista no artigo
190 do Codigo de Processo Civil cuja redacédo estabelece uma clausula geral e
aberta dirigida aos litigantes que podem alterar determinadas regras procedimentais
em qualquer tempo e processo.

Neste esteio, alguns doutrinadores analisam o negocio juridico processual
sob uma perspectiva critica, notadamente, porque o legislador previu poderes
absolutamente amplos na conducéo processual, mediante a valorizacdo extrema da
autonomia da vontade, o que, em tese, violaria o principio do devido processo legal,
além da seguranca juridica.

%0 negdcio juridico de direito material no acordo de ndo persecucdo civel sera tratado no capitulo
subsequente.
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Assim é que, segundo a visdo dos que inadmitem o instituto, a autonomia
privada ndo poderia ditar as regras processuais e seus efeitos, uma vez que a Lei e
somente esta poderia cumprir tal mister. De igual sorte, sustenta-se que deixar ao
arbitrio das partes a adequacdo casuistica do procedimento geraria inevitavel
inseguranca juridica.

Nao parece adequada esta interpretacéo. E certo que a aplicacdo autdmata e
burocrata da Lei, sem observar os efeitos emanados do texto constitucional, ndo se
coaduna com a moderna concepcao de liberdade que, ao lado da dignidade da
pessoa humana, constitui um dos vetores principais do Estado Democratico de
Direito (contrapde, nesse ponto, ao Estado de Direito).

Observa-se, ainda, que a negociabilidade procedimental pode perfeitamente
compatibilizar-se com o principio da seguranca juridica, como preconiza Lorena
Miranda Santos Barreiros (2017, p. 183):

[...] enquadrada a norma negocial no conceito de legalidade e uma vez que
a legalidade, neste sentido amplo, é capaz de conferir previsibilidade ao
procedimento, a convencdo das partes em matéria processual respeita o
nucleo essencial do principio da segurancga juridica. Ndo se admite que, sob
o fundamento da auséncia de previsibilidade, seja vedada a negociagdo em
matéria processual; a imprevisibilidade porventura decorrente de um
determinado acordo celebrado deve ser verificada no caso concreto, no
ambito do controle de validade da convencéao realizado pelo juiz.

Na trilha desse raciocinio, a negociacdo processual representa, em linhas
gerais, a democratizacdo do processo, em que as partes constroem solucao
dialogada cujos efeitos beneficiam a todos os envolvidos. E claro que se exige a
verificagdo dos pressupostos de existéncia, validade e eficicia para a viabilidade do
acordo. Por 6ébvio, também existem limites, que serdo oportunamente abordados.

Sobre o tema, GAJARDONI (2007, p. 246) salienta:

[...] o procedimento flexibilizado ndo viola a clausula do devido processo
legal, eis que se conservardo na operacdo todas as garantias
constitucionais do processo, especialmente o contraditério”. Pelo contrario,
o devido processo legal, previsto na Constituicdo Federal, € potencializado
com a adequacédo do procedimento as circunstancias da causa. Ademais, a
flexibilizac@o, notadamente a voluntaria, empodera as partes de tal maneira
a aumentar a conformacédo destas com a decisdo proferida.

Firmada a premissa pela constitucionalidade, o negdcio juridico processual

pode ser conceituado como o acordo de vontade entre as partes que visa produzir
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efeitos juridicos aos atos e procedimentos processuais a que estejam submetidos,
desde que observados certos limites.

Nessa linha, Fredie Didier Jr. (2018, p. 439) define o negocio processual como
“o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se reconhece ao sujeito o poder de
regular, dentro dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, certas situacdes
juridicas processuais ou alterar o procedimento”.

Com efeito, almeja-se a liberdade dos sujeitos processuais, que podem
regular a producdo de efeitos e resultados. Esta atuacdo, calcada no
autorregramento de vontade, consagra o protagonismo das partes as quais, ao lado
do magistrado, devem conduzir os atos processuais, a partir de um ambiente
democratico, observando as diretrizes constitucionais.

Dito isso, € importante distinguir os negocios processuais em tipicos, ou seja,
agueles com previsao legal como o saneamento consensual (art. 357, 820, CPC/15),
a escolha consensual do perito (art. 471, CPC/15), a calendarizagdo processual®®
(art. 191, CPC/15), a reducdo de prazos peremptorios (art. 221,8 1° CPC) entre
outros; e atipicos®’, em que o artigo 190% estabelece uma clausula geral e aberta de
convengao processual, consoante a autonomia da vontade.

Dessa forma, tratando-se da inovacao existente no artigo 190 do Cdédigo de
Processo Civil, a primeira parte dispde sobre a flexibilizacdo do procedimento para
ajusta-lo conforme desejam as partes e, a segunda, possibilita 0 acordo em face dos
onus, poderes, faculdades e deveres. Nesse ponto, 0s vetores constitucionais como
a justica, igualdade, participacdo democrética, efetividade sdo alocados para o
sistema processualista.

Quanto ao momento da celebragdo do negdcio juridico processual, calha

afirmar que podera ser entabulado tanto antes de eventual litigio, seja por intermédio

%Enunciado n° 299 do féorum permanente de processualistas civis (2017, p. 42): "O juiz pode designar
audiéncia também como objetivo de ajustar com as partes a fixacdo de calendario para fase de
instrucdo e decisao.

“Enunciado 19 Il encontro de jovens processualistas (2013, p. 438): S&do admissiveis os seguintes
negécios processuais, dentre outros: pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de prazos das
partes de qualquer natureza, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de
assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo da apelacdo, acordo para nao promover
execucao provisoria.

%“\ersando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, € licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo. Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo
abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade”.
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de contrato autbhnomo ou mesmo mediante a inser¢cdo de clausula em contrato,
quanto durante o processo, cabendo ao magistrado o devido controle. Também néo
ha impedimento para a celebracdo da negociacdo processual em processo de
execucao®,

E importante observar que os requisitos de existéncia, validade e eficacia do
negécio juridico material, inclusive quanto a eventuais vicios!®, aplicam-se aos
negocios juridicos processuais, com algumas peculiaridades.

Nessa trilha, a vulnerabilidade, prevista no paragrafo unico do artigo 190 do
CPC, nada mais representa do que a violacdo ao principio da igualdade, de modo
que, se inexistir equilibriol®® entre os contratantes, o magistrado devera recusar a
sua aplicacao.

Relevante anotar uma especificidade quanto ao requisito da eficacia. Em
regra, 0s negocios juridicos processuais atipicos ndo se submetem ao crivo do
judiciario para produzir efeitos'%2. As partes podem, contudo, modular os seus efeitos
mediante a insercdo de clausula expressa nesse sentido. Assim, com a
judicializacdo da demanda, exige-se que o magistrado exerca apenas o controle
quanto a legalidade, sendo-lhe vedada a andalise quanto aos demais termos do
negdcio. E certo, portanto, que os efeitos dele decorrente sdo irradiados desde a sua
celebracéo.

Em contrapartida, talvez a maior controvérsia quanto aos negocios juridicos
processuais atipicos, presentes no artigo 190 do Cdadigo de Processo Civil, reside na
demarcacao dos exatos limites impostos as partes para a sua celebracgao.

Nesse viés, é certo que a liberalidade conquistada paulatinamente no ambito

processual, por meio da participacdo democratica e cooperada, deve coexistir com

% Fredie Didier e Anténio de Passos Calmon, em artigo intitulado “Negocios Juridicos Processuais
Atipicos e Execugédo” admitem, por exemplo, a) o pacto de ndo execugéo; b) impenhorabilidade dos
bens; c) ordem de bens a penhorar; d) formas de comunicacdo; d) a renlincia do direito a multa e a
promessa de nao executar o valor da multa; €) o negécio juridico processual em que se aceite,
previamente, 0 uso de medidas executivas atipicas como técnica principal (ndo subsidiaria) de
efetivacado da decisdo; f) o negocio juridico processual em que se aceite, previamente, o uso de
determinadas medidas executivas atipicas, que passam, por isso, a ser medidas tipicas, de origem
negocial (2018).

100 Enunciado n° 132 do férum permanente de processualistas civis (2017, p. 23): (art. 191) Além dos
defeitos processuais, o0s vicios da vontade e os vicios sociais podem dar ensejo a invalidagdo dos
negacios juridicos atipicos do art. 191.

101 A desigualdade, verificada no caso concreto, pode ser econémica, social, em geral nas relagdes de
consumo ou de trabalho, ou mesmo juridica, como nos casos em que a parte celebra o negocio sem
assisténcia de advogado.

192 Enunciado n° 133 do férum permanente de processualistas civis (2017. p. 24): "Salvo nos casos
expressamente previstos em lei, 0s negocios processuais do caput do art. 190 ndo dependem de
homologacéo judicial".
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outros valores de ordem constitucional, ou seja, a consensualidade n&o prescinde da
adequacdao as regras do devido processo legal.

Em sendo assim, pode-se afirmar que o primeiro 0bice quanto a liberdade de
negociacdo incide sobre a ja abordada igualdade entre as partes, sendo
inconcebivel admitir o desequilibrio ao hipossuficiente.

Parece 6bvio, mas ndo se pode deixar de frisar, que 0s negocios juridicos
processuais devem coadunar com o sistema juridico, de modo que os pactos ilicitos
também serdo rejeitados.

Em outra vertente, ndo menos importante, estd a necessidade de a
negociacao preservar 0s principios e garantias fundamentais do processo, tais como
o principio do contraditorio. Inconcebivel, ainda, a inser¢cdo de clausula que vise
alterar regra da capacidade absoluta, assim como a previsédo de regras que violem a
ordem publica.13

Tanto que o Superior Tribunal de Justica, em recente decisdo sobre o0s
negocios juridicos processuais, por intermédio voto do Ministro Luis Felipe Saloméao
(BRASIL, 2021) destacou:

O contraditdrio, enquanto assegurador do poder de participacao da parte no
processo, garante efetiva influéncia do sujeito que dele se vale na formacéo
do convencimento do magistrado, integrando o proprio conceito de
processo, de modo a redundar em sua absoluta indispensabilidade & orbita
processual.

No que diz respeito a eventual descumprimento do acordo, as partes podem
agir de forma desvirtuada, oportunidade em que deverdo responder pelas sancdes
descritas no artigo 77 do Codigo de Processo Civil, além de outras previamente
pactuadas'®,

Superado o paradigma da indisponibilidade do interesse publico, como
anotado, é de ser reconhecer a plena possibilidade da perfectibilizagdo dos negécios
juridicos processuais e materiais nos processos que envolvam a Administracao

Publica.

18 Enunciado 20 do Il encontro de jovens processualistas (2013, p. 438): Ndo sdo admissiveis 0s
seguintes negocios bilaterais, dentre outros: acordo para modificagdo da competéncia absoluta,
acordo para supressao da 12 instancia.

104 Enunciado 17 do Il encontro de jovens processualistas (2013, p. 439): “As partes podem, no
negocio processual, estabelecer outros deveres e sancgbes para o caso do descumprimento da
convengao”.
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E, sob o aspecto material, desde que respeitados os requisitos do art. 190 do
CPC que condiciona os negocios juridicos processuais aos casos em que O
processo verse sobre direitos que admitem a autocomposicéo, € induvidoso que a
Fazenda Publica pode promover negécio juridico. Basta pensar no acordo de
leniéncia firmado pelo CADE, em que se convenciona a obtencdo de informagdes
privilegiadas para desbaratamento de organizacdo criminosa, mediante a repatriagéo
de valores indevidamente locupletados. Evidente que se renunciam direitos para a
obtencéo de interesse publico de maior relevancia.

Todavia, a abordagem mais completa quanto aos negaocios juridicos materiais,
no ambito do poder publico, sera retomada mais adiante, especificamente no trato
do acordo de ndo persecucao civel, objeto principal deste trabalho.

Alinhavada tal circunstancia, ndo se duvida de que os negocios juridicos
processuais também podem ser objeto de negociacdo na esfera publica. E claro que
se devem observar os requisitos de todo o ato administrativo (competéncia,
finalidade, forma, motivo e objeto), como pressuposto légico e inafastavel da
celebracdo negocial.

Quanto a competéncial®®, como regra indissociavel do conjunto de atribuicdes
conferidas ao agente publico, € fato que o acordo somente pode ser celebrado pelo
ente responsavel pelo ato, devidamente estabelecido pela Lei.

A finalidade, por sua vez, ha de ser eminentemente publica, sendo o ato
adequado as especificidades da causa.

O aspecto formal ha de ser livre e constitui garantia juridica para o
administrado e para a propria Administracdo, ja que possibilita o completo controle
do ato praticado®®,

O motivo é a exposicdo dos fatos e do direito que fundamentam o ato
administrativo e servem, assim como a forma, para o controle de legitimidade.

O objeto, por fim, deve ser licito, inserindo-se as limitacbes dos negdcios
juridicos. S&o nulos de pleno direito, por exemplo, os acordos que afastam a
intervencdo do Ministério Publico nos casos em que a Lei determina; que

convencionem o recebimento de verbas sucumbenciais aos agentes publicos; que

150 art. 13 da Lei 9.784/99 veda a delegacdo do ato administrativo quando a matéria for de
competéncia exclusiva.
1060 art. 22 da Lei 9.784/99 disciplina, como regra, o informalismo do ato administrativo.
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visem alterar a competéncia absoluta; que inobservem as garantias constitucionais,
como as que suprimem o contraditério, entre outros.

Nada impede que a Administracdo Publica também celebre negadcios juridicos
processuais tipicos, inclusive, mediante a adocdo da arbitragem, segundo
disposicéo encartada no art. 1°, § 1°, da Lei 13.129/2015.

Igualmente possivel a convencdo de negdcio juridico processual atipico no
ambito administrativo, em que o ente publico dispde de direitos e regras processuais
para almejar uma situacdo de vantagem. Comporta trazer novamente as seguintes
situacOes exemplificativas: acordo de reducdo de prazos; dispensa consensual de
perito; supresséo de efeito suspensivo de recurso; previsdo de meios alternativos de
comunicacdo das partes. Nesse viés, admite-se, sem duvidas, a autocomposicao
sobre a estrutura processual ou procedimental por parte do poder publico, conquanto
este deva sopesar o0s reais beneficios ao interesse publico, ainda que o direito em
litigio seja indisponivel?’,

Nesse sentido, Lorena Miranda Santos Barreiros (2017, p. 93):

O cabimento, porém, do uso da clausula geral de negociacdo processual
pelos entes publicos é conclusdo de logo adotada e que se assenta sobre
premissas diversas. Dentre as premissas mais gerais, destacam-se: a) o
principio do consenso insito ao Estado Democratico de Direito, a impor a
construcdo de uma cultura impositiva; b) o modelo de administracdo
gerencial haurido a partir da reforma administrativa de 1995, que se pauta
em uma atuagdo mais paritaria e dialogada da Administragdo Publica em
suas relacbes com o particular; ¢) as mudancas encetadas no Direito
Administrativo a partir da associagcdo do modelo de administragdo gerencial
com o Estado Democratico de Direito, especialmente o reconhecimento de
submissdo dos entes publicos a juridicidade administrativa e ndo mais a
pura e simples legalidade administrativa, o que conduz ao reconhecimento
de que ha outras fontes normativas capazes de imputar obrigacdes aos
entes publicos, além da lei, inclusive, fontes negociais.

Reputa-se inexoravel concluir, diante desse novo panorama, que a abertura
consensual, nos processos representados pelo poder publico, desponta como
louvavel inovacgéo, ja que reflete uma Administragdo Publica constitucionalizada e
desburocratizada, que ndo se vincula, Unica e exclusivamente, ao principio da

legalidade.

107 Enunciado n° 135 do Férum Permanente de Processualistas Civis (2017, p. 24) (art. 191, § 4°): A
indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s6, a celebracdo de negécio juridico
processual.
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Nesse cenario, a tendéncia em viabilizar solu¢des processuais dialogadas,
mediante a insercdo de instrumentos negociais, foi objeto de gradativa evolugéao

legislativa, conforme se expora a seguir.

4.3 PRINCIPAIS INSTITUTOS CONSENSUAIS

Em se tratando de processos envolvendo o poder publico, como frisado,
aclara-se a existéncia da cultura essencialmente fundada no litigio, mais
especificamente em tutela coletiva. Basta verificar a Lei 6.938/1981 (art. 14, § 1°)108,
a Lei 7.853/1989 (art. 3°)1%° e a Lei 7.913/89 (art. 1°)11° as quais dispdem sobre as
medidas judiciais necessarias para a protecao de valores transindividuais.

As significativas alteracdes no Direito Administrativo, com esteio no modelo
mais gerencial e eficiente, especialmente com a concretizacdo do Estado
Democratico de Direito, propiciaram a insercdo paulatina de mecanismos
consensuais mediante a edicdo de atos normativos capazes de positivar uma
solucéo mais dialogada e flexivel do poder puablico.

A bem da verdade, o fendmeno consensual da Administracdo Publica ndo se
restringiu ao Direito Administrativo. Ao contrario, impulsionado pela materializacéo
dos valores constitucionais, em especial a eficiéncia, a nova sistematica conciliatoria
espraiou efeitos a distintos ramos do Direito.

Pode-se afirmar, inclusive, que a previsdo normativa de instrumentos de
consensualidade converge com a politica internacional de resolucdo de conflitos,
porquanto leva em consideracdo o predmbulo constitucional cujos preceitos movem-
se pela solugéo pacifica das controvérsias na ordem interna e externa, o que, por
Obvio, alcanca o poder publico.

Vale ressaltar que, em suas origens, a Lei 7.347/85 (A¢ao Civil Publica) ndo
albergou o regime negocial, sendo que apenas com o advento da Lei 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), por meio do artigo 211, previu-se, de forma
pioneira, o termo de ajustamento de conduta (TAC). Esse instrumento consensual,

alias, foi replicado no artigo 5°, § 6°, da Lei 7.347/85, por intermédio do artigo 113 da

1%8Reparacdo de danos causados ao meio ambiente.
1%Reparacédo de danos as pessoas portadoras de deficiéncia.
110Reparacéo de danos aos titulares de valores mobiliarios.
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Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). Nesse cenario, é indispenséavel
observar que o TAC constitui excepcional ferramenta de tutela dos interesses
coletivos, com esteio nos principios constitucionais da eficiéncia e acesso a justica.

E fato que, desde o processo de reforma estatal promovido pela Constituicéio
Federal, tem-se notado um significativo movimento de valorizagdo da solugéo
consensual de conflitos que néo se limita, evidentemente, a esfera administrativa®!?.

Nesse contexto, no ambito criminal, promulga-se a Lei 9.099/95 (Lei dos
Juizados Especiais Criminais) cujos regramentos convergem para a solucéo pacifica
dos conflitos, em especial, quanto aos institutos da transacdo penal’? e da
suspensdo condicional do processo'?, cabiveis aos delitos de menor potencial
ofensivo. Cumpre assinalar que o modelo de praticas consensuais, substitutivas de
ineficientes institutos penalizadores, relativizam o principio da obrigatoriedade da
acdo penal em que o titular da pretensdo punitiva do Estado, diante do
preenchimento de requisitos estabelecidos na Lei, renuncia a propositura de acéo
penal em beneficio de interesse coletivo!!4,

De igual modo, o legislador disciplinou a consensualidade na Lei 10.259/2001
(Lei dos Juizados Especiais Federais), por meio do artigo 10, § Unico, em que 0s
representantes judiciais da Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas
federais, bem como os indicados na forma do caput, ficam autorizados a conciliar,
transigir ou desistir nos processos da competéncia dos Juizados Especiais Federais
(BRASIL, 2001).

Dado o primeiro passo, no que pertine a insercao normativa de instrumentos
consensuais ao poder publico, forca reconhecer que o Direito Administrativo
contemporaneo cujas bases irradiam vetores inseridos na Constituicdo Federal exige
novo formato de administrar, eis que interligado a efetiva participagdo popular nos
atos de governo, mediante a insercéo do discurso e da consensualidade.

Nesse aspecto, paulatinamente, identifica-se o fendmeno da participacédo da

sociedade civil institucionalizada na consecucdo dos atos de interesse publico,

HIE preciso destacar, contudo, que o Decreto -Lei 3.365/1941 ja previa 0 consenso nos processos de
desapropriagdo amigavel, segundo expressa disposicao encartada no art. 10.

2pacordo firmado entre o Ministério Plblico e o acusado mediante a imposi¢cdo de uma pena em
detrimento do arquivamento dos fatos.

3Trata-se de negdcio juridico processual em que o Ministério Publico propde suspender o processo
para que o acusado cumpra determinadas condicdes.

4Esse interesse pode ser identificado na imposicdo de medidas alternativas, efetivas e imediatas ao
infrator penal, reestabelecendo a seguranca social.
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promovendo uma verdadeira simbiose entre as esferas publicas e particulares, com
esteio no modelo de Estado democratizado®*®.

A Administracdo gerencial do poder publico, como reflexo das novas
necessidades juridico-administrativas, transfere ao setor privado grande parte da
atividade estatal, desestatizando o servico publico. Nesse ambiente, exsurge a
parceria publico-privada''®, como instrumento viabilizador de investimentos nas mais
variadas areas de infraestrutura em que a Administracédo Publica (parceiro publico) e
0 concessionario (parceiro privado) celebram contrato de longa duracéo, a fim de
que este efetue a prestacdo de servico publico, mediante a contraprestacdo
financeira. Existe a possibilidade, conforme o modelo contratual, do Estado arcar
com a obrigacao total, parcial ou assegurar um pagamento minimo, o que, por certo,
diminui os riscos inerentes a atividade econémica de mercado.

A parceria publico-privada foi citada com o propésito de demonstrar a insercéo
de instrumentos consensuais nesse modelo de administrar, j& que a Lei 11.079/2004,
no art. 11, Illl, contempla a possibilidade de submeter os conflitos, porventura
instaurados entre o setor publico e privado, a arbitragem cujo ideal fundamenta-se
no consenso.

Nesse ponto, Lorena Miranda dos Santos Barreiros (2017, p. 74) afirma:

A percepcdo da logica econdmica subjacente a institucionalizagdo das
parcerias publicos-privadas no Brasil é premissa para a compreensao do
papel dessa figura contratual no contexto da abertura do Estado a
consensualidade. O exaurimento da capacidade do estado de se endividar
e, portanto de investir em infraestrutura e em servi¢os publicos ensejou, por
um lado, a necessidade de busca de investimentos privados nesses
setores. Por outro, o formato de concessdo comum néo atenderia a esse
intuito para os servicos publicos que ndo se revelassem economicamente
autossustentaveis  (j& que naquele modelo ndo ha, por exemplo,
contraprestacdo paga pelo Poder Publico).

Por outro lado, no que se refere ao Direito Administrativo Sancionador, 0
movimento negocial ganha espaco no cendrio nacional a partir da Lei 10.149/2000,
modificando a Lei 8.884/19946, em seu art. 35-B e ss. De igual modo, a Lei n°
4.137/1962, substituida pela Lei n° 8.884/1994, regulamentada pelos Decretos
92.323/1986 e 36/1991, criando o Compromisso de Cessacdo de Conduta.
Atualmente, o tema esta regulamentado pela Lei 12.529/2011 (conhecida como Lei

15Nesse sentido, tem-se as audiéncias publicas.

11643 distingdo dos contratos de concessdo, tendo em vista que na parceria publico-privada o contrato
€ por longo periodo; a remuneracdo € atrelada a efetiva prestacdo do servico, além da
contraprestacdo ser assumida pelo Estado.
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Anticorrupgdo), prevendo o acordo de leniéncia com pessoas fisicas e juridicas em
atos de infracdo a ordem econdmica, seja no ambito concorrencial ou licitatério.

O instituto da leniéncia pode ser definido como o negdcio juridico celebrado
entre a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica com as pessoas
juridicas que colaborem efetivamente com as investigacbes e com 0 processo
administrativo, em beneficio da atenuagdo sancionatéria. Afinal, como bem pontuado
por Lorena Miranda dos Santos Barreiros (2017, p. 66), a via negocial revelou-se
como a mais eficiente ao alcance das finalidades pretendidas: conter a atividade
ilicita, buscar o ressarcimento aos danos ocorridos pela pratica infracional e punir os
infratores.

Recorde-se de que essa espécie delitiva, praticada comumente pelos
responsaveis das pessoas juridicas que visam obter alguma vantagem indevida,
direta ou indiretamente relacionada com o Poder Pudblico, acomete-se de
complexidade, quer pelo aspecto de obtencdo de prova, quer pelo aspecto punitivo.
Assim, em decorréncia do sofisticado processo de concretizacdo dos delitos
econdbmicos, no mais das vezes cometidos por grandes organiza¢des criminosas
encrustadas nas estruturas do Estado, é que se torna dificultosa a comprovacgao
deste fendmeno.

Por esse motivo, a colaboracdo do agente que integra a organizacao
criminosa, reveste-se de fundamental importancia exatamente porque, conforme
preconiza Renato de Lima Castro (2018, p. 386), permite um cotejo convergente de
todo o material coligido e possibilita que os 6rgdos de investigacdo tenham uma
visdo interna da estrutura criminosa, detalhando: o processo de hierarquizacéo; o
modo de operacionalizagdo, a estrutura de comando e execuc¢ao; localizacdo de
bens e modo de lavagem de ativos; apresentacdo de documentos, planilhas e
controles da atividade delituosa e improba, etc. Dai reside o interesse publico no
consenso: ressarcir a coletividade e descortinar maiores elementos da atividade
ilicita.

Por outro lado, outras fundamentais manifestagées do movimento consensual
encontraram eco no Direito Administrativo, como a arbitragem e a mediacdo no
poder publico. Substitui-se a Administracdo verticalizada e rigida pela
horizontalidade da relagdo juridica contratual, com prevaléncia dos direitos

fundamentais.
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Nesse cenario, a arbitragem emerge de elevada potencialidade resolutiva na
medida em que as partes, com base na autonomia da vontade, conferem a um
terceiro imparcial o dever de solucionar a controvérsia advinda da relacédo entre o
Estado e o particular. Registre-se, a proposito, que a opcao pela linha arbitral
concretiza, a um s6 tempo, a celeridade e eficiéncia, compatibilizando-se com os
interesses publico e privado.

Ha que se ressaltar, contudo, dois pressupostos de admissibilidade,
denominadas como arbitragem subjetiva e a arbitragem objetiva. A primeira, com
esteio no art. 1° da Lei 9.307/1996, consiste na capacidade da parte para valer-se da
arbitragem. A segunda, por sua vez, refere-se a matéria, também com apoio no art.
1° da aludida Lei, o que, segundo disposto, possivel apenas quanto aos direitos
patrimoniais disponiveis (BRASIL, 1996).

Note-se que o citado artigo 1° ndo excepciona quaisquer entidades, sendo
assim, passivel de abarcar o Poder Publico. Ao intérprete, portanto, ndo seria licito
reduzir o alcance do comando legal.

Poder-se-ia argumentar que a arbitragem objetiva constituiria Obice
intransponivel ao ente publico, ja que os bens estatais sdo indisponiveis e somente
quanto aos direitos patrimoniais disponiveis estaria autorizada a arbitragem.

Esse argumento, todavia, ndo convence. Em primeiro, consoante
exaustivamente demonstrado, ha, necessariamente, uma reformulacdo da nocao de
interesse publico no Direito Administrativo, deixando de conter aquele centralismo
absoluto da atuacdo administrativa para abranger valores democraticos idealizados
pelo constituinte, inserindo-se, pois, a consensualidade. Em segundo, a
indisponibilidade do interesse publico coexiste com a disponibilidade de direitos
patrimoniais da Administragdo Publica, vez que ndo ha renuncia de direitos, mas
apenas a submissdo do caso concreto ao arbitro. Nesta hipotese, por evidente, o
administrador deve sopesar qual a melhor via adotar, sempre com arrimo nos
preceitos constitucionais, nao significando, de antemao, qualquer abdicacdo do
interesse publico.

Forcoso reconhecer que esse aparente impasse foi dirimido com o advento da
Lei 13.129/2015, que acresceu o paragrafo 1° ao art. 1°, no sentido de conter
expressa previsdo permissiva do 6rgao publico utilizar a arbitragem para solucionar
seus conflitos. Assim, a autoridade ou o 6rgdo competente da administracao publica

direta para a celebracdo de convencdo de arbitragem sera a mesma para a
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realizacdo de acordos ou transacbes, ao passo que a arbitragem que envolva a
administrac@o publica ser4 sempre de direito e respeitara o principio da publicidade
(BRASIL. 2015).

Trata-se, na realidade, de previsao legal que, além constitucional, revela-se
absolutamente acertada e consentdnea com o movimento revolucionario de insercéo
consensualista da Administragéo Publica.

A inovacdo legislativa, por demais oportuna, encontra inexoravel
correspondéncia com o0s preceitos no Codigo de Processo Civil de 2015, em
especial, quanto ao art. 3°, paragrafos 1°, 2° e 3°!17 os quais serdo abordados
adiante.

A pertinéncia na adocdo da arbitragem pela Administracdo Publica,
notadamente, quanto as reais vantagens ao interesse publico pode perfeitamente
ser evidenciada na mediag&o.

A Lei 13.140/2015 regula a mediagdo no Brasil, tratando-se de mais um
notavel instrumento pacificador social em que se procura a satisfacdo mutua das
partes, fazendo com que estas cheguem ao consenso sobre a composicdo e 0s
custos-beneficios, mediante auxilio do mediador. H& inegaveis privilégios nessa
pratica, em decorréncia da restauracdo da relacéo social para além do processo. Por
tal razdo, a mediacdo vem sendo considerada o método ideal de solucionar conflitos.

E, nesse vértice, o art. 32 da Lei 13.140/2015 estabelece que a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar camaras de prevencao e
resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos Orgdos da
Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para dirimir conflitos entre 6rgaos
e entidades da administracdo publica; avaliar a admissibilidade dos pedidos de
resolucdo de conflitos, por meio de composicdo, no caso de controversia entre
particular e pessoa juridica de direito publico; e promover, quando couber, a
celebragéo de termo de ajustamento de conduta (BRASIL, 2015).

N&o obstante, enquanto ndo forem criadas as camaras de mediacdo, os
conflitos poderao ser dirimidos nos termos do procedimento de media¢do, segundo

dispde o artigo 33 da citada Lei.

7Art. 3° Ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesédo a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial.
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Nota-se que, muito embora seja notdvel o desenvolvimento da
consensualidade administrativa, por meio de variadas normas dispondo de
instrumentos negociais, na realidade, com o advento da Lei 13.655/2018 (alterou a
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), que encetou significativas
alteracdes no sistema consensual publico, é possivel divisar um claro propdsito do
legislador em estabelecer um permissivo genérico para a Administracdo Publica
celebrar acordos, congquanto existam normas esparsas e especificas autorizativas do
consenso.

Assim disciplina o art. 26 da LINDB (BRASIL, 2018):

Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na
aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a
autoridade administrativa podera, apds oitiva do érgéo juridico e, quando for
0 caso, apOs realizacdo de consulta publica, e presentes razbes de
relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados,
observada a legislacdo aplicavel, o qual sé produzira efeitos a partir de sua
publicacéo oficial.

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo:

| - buscard solucéo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel
com os interesses gerais;

Il - (VETADO);

Il - ndo poderd conferir desoneracdo permanente de dever ou
condicionamento de direito reconhecidos por orientacdo geral;

IV - devera prever com clareza as obrigacdes das partes, o prazo para seu
cumprimento e as san¢des aplicaveis em caso de descumprimento.

Parece ser incontroverso que, diante do previsto no art. 26 da LINDB, a
Administracdo Publica pode, de forma geral'!8, celebrar compromissos consensuais
ao facultar a autoridade administrativa — ap6s ouvir 6rgao juridico da Administracao
e, sendo o caso, promover consulta publica, desde que presente razéo de relevante
interesse geral — celebrar compromisso com o0s interessados, nos termos da
legislacéo aplicavel, para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou litigiosidade, o
qual surtira efeitos a partir da publicagao.

Exatamente nesse aspecto reside a nova perspectiva da Administracéo
Publica irradiada pelo regime constitucional democréatico de cooperacdo e nao pela
unilateralidade centrada, que caracterizou a atividade administrativa por décadas.

Ao que se observa, a LINDB estabeleceu os seguintes requisitos de validade

para a perfectibilizacdo dos acordos administrativos: a) oitiva do 6rgao juridico; b)

1187 Lei de Acdo Civil Publica, por intermédio do art. 5°, § 6° por exemplo, autoriza os entes
legitimados do Poder Publico a celebrar acordo para assuntos que seriam explorados via acgao civil
publica, portanto, restritos a tal tema.
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realizacdo de consulta publica, quando for o caso; c) presentes razdes de relevante
interesse geral; d) observada a legislagédo aplicivel; e) producéo de efeitos somente
a partir da publicacao oficial; f) busca por solucéo juridica proporcional, equanime,
eficiente e compativel com os interesses gerais; g) impossibilidade de concesséo de
desoneracao permanente ou de dever ou condicionamento de direito reconhecidos
por orientacdo geral; h) obrigacédo de prever com clareza as obrigacdes das partes, 0
prazo para seu cumprimento e as sancdes aplicaveis em caso de descumprimento.

Seguindo a logica da consensualidade, pode-se afirmar que o modelo atingiu
0 apice com o advento do Cédigo de Processo Civil 2015, como solucédo pragmatica
voltada a obtencdo dos resultados mais satisfatorios para as partes, mediante a
construcdo dialogada e consensual da lide.

Por certo, um dos mais relevantes pilares em que se sustenta o CPC/2015 é a
busca pela pacificacdo social dos conflitos. E certo que a adogdo de uma nova
postura de enfrentamento ao dinamismo da relacdo conflituosa entre as partes
tornou-se uma das metas da atualidade. Os meios colocados a disposi¢cdo dos
operadores do direito para a um sO tempo, prestar a jurisdicdo e tutelar o direito
material da parte ofendida, ndo se mostravam eficazes.

E prudente assinalar que, ndo por outra razdo, prima-se pela autocomposic&o
das partes, com base no autorregramento da vontade, como método extremamente
eficiente de pacificar o litigio, ao invés da judicializacdo. Questdo que merece
destaque, alids, é que esta forma amigavel de composicdo ndo se restringe aos
aspectos materiais objetos da disputa, mas se estende as regras processuais, por
intermédio da correspondente regra de flexibilizagcdo prevista no artigo 190 do
diploma, consagrando a previsdo dos negdécios juridicos processuais atipicos,
conforme anteriormente abordado e perfeitamente aplicavel quando o Poder Publico
for parte.

Cabe asseverar que a solugdo negociada no processo civil encontra guarida
no microssistema legal, por meio de indmeros diplomas que incentivam a solugéo
pacifica dos conflitos, como a mediacdo, conciliagdo, arbitragem, transacdo penal,
suspensao condicional do processo, leniéncia do Cade, arbitragem na Administracédo
Publica, acordo de colaboracdo premiada, acordo de nao persecucao penal e acordo
de ndo persecucao civel.

Claro que a recente alteracdo do ordenamento juridico, com a promulgacao

de diversas Leis sobre o tema, encontra sustentaculo na Constituicdo Federal de
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1988, cujo predmbulo indica a opcdo da Republica Federativa do Brasil a solugédo
pacifica da controvérsia. De igual sorte, até mesmo na esfera internacional h&
prevaléncia da tendéncia autocompositiva (CF, artigo 4°, VII).

Por essa razdo, o Codigo de Processo Civil de 2015 tratou da questdo logo
em seu artigo 3°, § 2° e 83°, ao disciplinar que o Estado promovera, sempre que
possivel, a solucdo consensual do conflito (BRASIL, 2015). Esta regra, muito embora
esteja no ambito processual e, portanto, tem por finalidade estimular a composicéo a
partir de um litigio, também se dirige ao gestor publico, que devera implementar
politicas publicas que visem incentivar e estimular a realiza¢éo da solugéo negocial.

Nessa linha, os meios negociais consensuais objetivam estabelecer a
pacificacdo social ndo apenas durante o processo, mas, essencialmente, apés o fim
do litigio, com a intencéo de estimular a continuidade da relacédo entre as partes.

Assim é que a busca pela consensualidade ndo € o Unico principio norteador
idealizado no Cdédigo de Processo Civil de 2015. Ha, ainda, grande apelo a boa-fé e
cooperacdo entre as partes. O dever de cooperacdo exige que 0S sujeitos
processuais estabelecam um padrdo comportamental lastreado na lealdade,
colaborando entre si para a justa solucdo da demanda. A solugcéo dialogada surge
como determinante para a resolugédo harmoniosa da lide, de modo que o magistrado,
antes mero espectador, também convirja e coopere com as partes.

Deve-se enfatizar que a construcdo do principio cooperativo revela, sob o
plano constitucional, a consagracdo do préprio Estado Democratico de Direito cujo
objetivo é propiciar a efetiva participacdo dos individuos na prestagao jurisdicional,
com a finalidade de construirem uma estrutura processual pautada no dialogo.

E bom esclarecer, por 6bvio, que a divergéncia quanto ao objeto litigioso n&o
impede as partes de colaborarem com a justica, pautando-se com equidade e bom
senso na busca pela resolucdo processual. E certo que a postura leal e reciproca se
reverte em favor das partes, seja ao sujeito que obteve a pretensao favoravel em
tempo célere e eficaz, seja aquele que ndo se sagrou vencedor, no entanto, teve os
seus direitos absolutamente respeitados, sob a perspectiva constitucional do devido
processo legal, seja ao Estado, porque 0s sujeitos processuais tendem a aceitar as

decisbes judiciais com mais naturalidade, sem a interposicdo de infindaveis
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recursos. Afinal, decisdo justa € aquela que obedece aos preceitos
constitucionais.!*®

Nessa ordem, o artigo 6° do Cddigo de Processo Civil estabelece que todos
0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. E de esclarecer, inclusive, que o principio
da cooperagao processual espraia seus efeitos para outros dispositivos ao longo do
texto processual, como se nota pela perfectibilizacdo dos negocios juridicos
processuais (CPC, artigo 190).

Forca reconhecer, nesse aspecto, similitudes entre o Codigo de Processo
Civil de 2015 e o Direito Administrativo: em ambos os diplomas, vigoram preceitos
cujas notas fundamentais encontram-se albergadas sistematicamente na
Constituicdo Federal. Afinal, nos dois, verificou-se um verdadeiro movimento de
reforma quantitativa e qualitativa de seu contetdo. Esta simbiose finalistica de
ambos os diplomas, absolutamente intrincados por diretrizes constitucionais, permite
a utilizacéo reciproca de seus mecanismos, com integracdo e colmatacdo de suas
regras, para conferir um espectro protetivo constitucional pleno aos valores tutelados
em cada ramo do Direito.

Assim é que o Cddigo de Processo Civil disciplina o fenémeno da
consensualidade administrativa, como se denota pela redacdo do artigo 174
(BRASIL, 2015):

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediacao e conciliagdo, com atribuicdes relacionadas a solugéo
consensual de conflitos no &mbito administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo 6rgéos e entidades da administracéo publica;
Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de conflitos, por meio
de conciliagdo, no ambito da administracao publica;

Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.

Discorrendo sobre o tema, ao comentar o citado art. 174, assevera Fredie

Didier Jr. (2018, p. 315) quanto a sua importancia:

a) Dirimir conflitos envolvendo érgéos e entidades da administragdo publica
(conflitos de competéncia entre érgdos de fiscalizagdo, p. ex.); b) avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de
conciliacdo, no ambito da administracédo publica (pedidos de parcelamento
de dividas fiscais, p. ex); c¢) promover, quando couber, a celebracdo de

119 Conforme Daniel Mitidiero (2005, p. 45), o processo justo se baseia em nove elementos
necessariamente presentes, quais sejam: a) tutela adequada e efetiva, b) juiz natural, c) ampla
defesa, d) paridade de armas, e) contraditorio, f) direito a prova, g) processo em prazo razoavel, h)
publicidade, e i) dever de motivacéo.
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termo de ajustamento de conduta, instrumento negocial importante a
solucéo de conflitos coletivos (art. 5°, § 6°, Lei n. 7.347/1985).

Nota-se que nao ha, propriamente, a descricdo de um rol taxativo no art. 174
sobre as matérias que podem ser objeto de submissdo as camaras de mediacao e
conciliagcdo, o que pode ser constatado pela expressdo empregada pelo legislador
“tais como”.

Significa dizer que, optando as partes pelo sistema conciliatério, hd uma
exponencial amplitude do objeto que pode ser levado a camara, ndo se limitando a
conflitos meramente patrimoniais.'?°

Noutra vertente, h4, ainda, outros diplomas legais que utilizam a técnica
consensual da Administragcao Publica. Além da Lei dos Juizados Especiais Criminais,
que disciplinou os institutos da transacdo penal e suspensdo condicional do
processo, assim como o acordo de leniéncia, ja abordados, outro importante
instrumento normativo consagrou a solugédo negocial conflituosa em matéria criminal.

Trata-se da Lei 12.850/13 (Lei de Organizacao Criminosa), com o advento da
colaboracéo premiadal?t, em que se encontram, de um lado, o titular da pretenséo
acusatoria do Estado, que almeja desbaratar a organizac&do criminosa para reprimir
ou prevenir novos fatos, ou mesmo localizar pessoas ou bens desviados ou
amealhados pelo grupo e, de outro, o autor do delito cujo interesse converge para
excluir ou reduzir sua pena, em decorréncia de sua colaboracéo.

A colaboracao premiada possui, em verdade, natureza mista porque, a um sé
tempo, as partes convencionam deveres e 6nus processuais, Como a nao imputacao
penal, a renuncia do direito ao siléncio por ocasido do interrogatorio judicial, o dever
de entregar eventuais documentos ou contribuir com a prova, ou seja, negoécios
juridicos processuais; em contrapartida, também h& situa¢des juridicas que influem
diretamente no direito material, como a extincdo de punibilidade, tratando-se, nesta

hipotese, de negocio juridico material.

120Enunciado n° 398 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “As camaras de conciliacdo e
mediagdo tém competéncia para realizagdo de conciliacdo, no dmbito administrativo, de conflitos
judiciais e extrajudiciais”.

2lEm qualquer fase da investigacdo, o colaborador poderd (art. 3°, da Lei n.° 12850/13),
voluntariamente e assistido por advogado, contribuir para a investigacdo ou para instrucdo do
processo, desde que, em decorréncia de sua colaboracdo, haja: | - identificacdo dos demais
coautores e participes da organizacao criminosa e das infragbes penais por eles praticadas; Il -
revelagdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizacdo criminosa; Il - prevencéo
de infracdes penais decorrentes das atividades da organizagdo criminosa; IV - recuperacao total ou
parcial do produto ou do proveito das infragbes penais praticadas pela organizacdo criminosa; e V -
localizacéo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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Nesse esteio, desnecesséario afirmar, uma vez mais, 0 avanco das taticas
operacionais no desbaratamento de ilicitos, englobando as praticas negociais,
permitindo ao Estado uma maior eficiéncia em concretizar 0s seus interesses, quer
no enfrentamento da criminalidade organizada, quer na imposicdo sancionatéria
imediata. Dai advém o interesse publico e coletivo do cidaddo em obter uma
seguranca publica eficaz, garantindo-lhe, via de consequéncia, direitos fundamentais
também previstos na Constituicdo Federal.

Alinha-se com essa perspectiva o acordo de ndo persecuc¢do penal, inserido
no ordenamento juridico por meio da Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime),
acrescendo o art. 28-A do CPP, o qual possibilitou ao Ministério Publico, mediante
conveniéncia e oportunidade e vinculado aos requisitos legais, celebrar acordo com
0 réu, para impor algumas condi¢des, sempre respeitando a autonomia da vontade.

Some-se, ainda, o acordo de ndo persecucdo civel, disciplinado pela Lei
14.230/2021. Esse instituto, previsto pelo 17-B da Lei 8.429/92, expressa um
evidente exemplo de solu¢do negocial resolutiva estatal, por meio de um acordo
firmado entre as partes (Ministério Publico e autor do ato improbo), com carater
nitidamente consensual, em que se impde algumas condi¢cdes, mediante a
antecipacédo de uma ou mais sancéo existente na Lei de Improbidade Administrativa,
possibilitando, a um sé tempo, a aplicacdo de penalidade célere e efetiva.

Para além disso, cumpre assinalar que o acordo de ndo persecucao civel,
objeto principal deste trabalho e que sera devidamente tratado nos capitulos
seguintes, foi agora citado apenas com o desiderato de demonstrar a crescente
evolucdo normativa no que diz respeito a consensualidade da Administracao
Publica, o que, por certo, engloba o Direito Administrativo Sancionador.

E, neste aspecto, evidente que a pratica negocial, envolvendo os interesses
estatais, concretizada por inUmeros instrumentos normativos presentes no Direito
Administrativo Sancionador e em outras areas do Direito, traz significativas

vantagens ao interesse publico, conforme se analisara a seguir.

4.4  CONSENSUALIDADE: DEMOCRACIA, EFICIENCIA E ACESSO A JUSTICA

A concretizagcdo do Estado Democratico de Direito, enquanto postulado

estabelecido pela Republica Federativa do Brasil, impds ao Direito Administrativo a
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necessidade de adotar um modelo diferenciado, pautado na administragao gerencial
eficiente e célere.

Nesse contexto, 0 movimento de expansao do Direito Administrativo e alguns
de seus desdobramentos especificos, como o rompimento da atuacédo central e
verticalizada do Estado, deflagraram a consensualidade no ambito das diversas
espécies de processo administrativo, como meio legitimo de resguardar o interesse
publico.

Os novos parametros utilizados pela Administracdo Publica contemporanea,
com a adocado de técnicas negociais voltadas a solucdo pacifica do conflito, estao
direcionados a idealizacdo de diretrizes constitucionais, no intuito de melhor atender
aos interesses da coletividade.

E, nesse aspecto, advém algumas vantagens ao interesse publico. Assim, por
expressar a convergéncia de ideias, a partir do didlogo, em contraposicdo a decisao
unilateral e impositiva, tende a gerar maior aceitacao social e pacificar o conflito para
além do processo, evitando a propositura de medidas futuras. Além disso, é possivel
identificar no consenso a concretitude democratica idealizada pelo constituinte, em
que as partes juntas findam o conflito, com inegavel economia de recursos materiais
e operacionais.

Nesse ponto, a tdnica consensual do poder publico, num ambiente igualitario
e comunicativo, encontra correspondéncia nos ensinamentos de Jurgens Habermas,

notadamente, quanto a teoria do agir comunicativo:

Processo circular no qual o ator é as duas coisas ao mesmo tempo: ele é o
iniciador, que domina as situagbes por meio de agdes imputaveis”, bem
como é o produto “das tradigdbes nas quais se encontra, dos grupos
solidarios aos quais pertence e dos processos de socializacdo nos quais se
cria (HABERMAS, 1989, p. 166).

Assim, a argumentacdo ganha especial relevo pois € a partir dela que as
relacbes sociais sdo regidas, com preponderancia de um discurso pratico em
detrimento da validade de uma norma incompreendida. E, por meio da comunicagao
consagra-se, em linhas gerais, o proprio exercicio da democracia, desde que esta
comunicacao tenha contornos de validade.

Como preconiza Habermas, a atuacdo democratica e colaborativa permite

gue a decisdo judicial traga um carater pedagdgico, com a missdo de incutir na
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mente das pessoas e da sociedade, de maneira geral, que a logica conflituosa ndo
se idealiza com o préprio conceito de justica.

Segundo ele, os atos de fala estdo ligados a trés estruturas: a) cognitiva
(natureza externa, mundo objetivo); b) normativa (natureza social, mundo social) e;
C) expressiva (natureza interna, mundo subjetivo). Habermas acresce, inclusive, que
existem condi¢des transcendentais na linguagem.

Nesse prisma, a teoria da ética discursiva, defendida por Habermas, constitui
instrumento voltado a aplicacdo das técnicas resolutivas consensuais, como a
conciliacdo e a mediacdo, em que os pactuantes, na condicdo de protagonistas e
representantes do grupo social, por meio do dialogo cooperativo e instrutivo, buscam
a pacificacdo, sem a imposicdo de qualquer meio coercitivo.

Desta forma, € de se concluir que a comunicacdo entre 0s envolvidos,
sentados a mesa conciliatéria, ocorre por meio da integracéo de fala e escuta, com
plena ponderagdo de todos os argumentos e desenvolvimento de ideias, com
respeito matuo, destinados a possibilitar a exteriorizagcdo completa dos pensamentos
individuais. Neste ponto, mais uma vez, assemelha-se ao proposto por Habermas.

Assim, ao aderir a pratica consensualista, a comunidade é tomada pela
consciéncia de que conflitos podem ser prevenidos ou solucionados internamente,
com o uso de técnicas, de interacdo e promoc¢do do diadlogo, que funcionardo junto
com a comunicagcdo e sua acao comunicativa, como instrumentos perfeitos para a
consolidacéo dos direitos fundamentais, da participacdo social e da democracia.

E bom ressaltar que, ao prever e incentivar a utilizacdo pelos métodos
consensuais, o legislador possibilitou que as partes, mesmo ap0s a propositura da
acdo judicial, cheguem ao consenso pelo uso da linguagem, o que também se
coaduna com a teoria desenvolvida por Habermas.

Identificados os tracos de similaridade entre o discurso de Habermas e o
consenso empregado pelo poder publico, cabe enaltecer outras reais vantagens da
adocao de técnicas resolutivas negociais.

O principio da eficiéncia, explicitamente albergado pela Constituicdo Federal,
exigira dos agentes publicos que sopesem, no caso concreto, quais as vantagens ao
interesse coletivo em realizar o acordo com o particular.

A titulo exemplificativo, pode-se defender, nessa linha, que inexiste interesse
publico em celebrar acordo de ndo persecucao civel com o Prefeito Municipal que
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cometeu sucessivos atos improbos e criminosos, consistentes em desviar valores
destinados & merenda escolar.

Contudo, reputa-se plenamente viavel e consentaneo com o regime juridico-
administrativo que o0 agente publico possa, antes ou durante a propositura do
processo administrativo ou judicial decorrente de ilicito administrativo, emitir um
criterioso juizo de conveniéncia e oportunidade com o propdsito de construir solugédo
dialogada consensual com o particular, se atender ao interesse publico, segundo o
postulado da eficiéncia assegurada no texto constitucional.

N&do h4, na espécie, disponibilidade do interesse publico, mas simples
antecipagdo da sangdo administrativa ou recomposicdo financeira, para fins de
compatibilizd-la com o principio da eficiéncia e acesso a justica, todos de jaez
constitucional.

Registra-se que a concretizagdo da consensualidade em matéria
administrativa constitui-se em meio capaz de satisfazer as necessidades coletivas, 0
que, a um s6 tempo, é benéfico ao interesse publico, que terd a solucdo da
pretensdo em tempo célere e eficaz, e ao particular que, em razdo da antecipacao
de eventual sancdo ou mesmo pela devolucdo de valores, ndo estara, durante
muitos anos, vinculado a uma relagdo juridica administrativa que se prolonga no
tempo.

Nesse esteio, Gustavo Binenbojm (2020, p. 04) assevera:

Em suma, a ldgica consensual de administrar parece apta a promover
finalidades publicas de maneira mais legitima, estavel, eficiente e
transparente, em determinadas circunstancias e consoante critérios
previamente estabelecidos. Por O6bvio, ndo se estd a considerar a
consensualidade uma panaceia, a solu¢éo de todos os problemas. Dela ndo
se esperam milagres, mas o desenvolvimento da confianca e do didlogo no
agir administrativo. O que ndo € correto, contudo, é negar suas
potencialidades, as quais se coadunam com os valores democraticos e

republicanos do Estado contemporaneo.

H4, portanto, significativos pontos convergentes entre a eficiéncia e a
consensualidade administrativa. E preciso compreender que o modelo gerencial da
Administracéo Publica, esteado no principio da eficiéncia, exige uma atuacao estatal
conectada, ndo apenas com 0s meios, mas, substancialmente, com a finalidade da
medida. Em razdo disso, como o fim estatal perpassa necessariamente pelo
resguardo do interesse publico, pode-se concluir que o movimento bilateral e

consensual das partes confere maxima efetividade a tal interesse.
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N&o se olvida que a adocdo de medidas alternativas consensuais,
devidamente fundamentadas e capazes de promover a concretizagdo do interesse
publico, obviamente, mediante a observancia de critérios constitucionais, como a
proporcionalidade, adequacéo e necessidade, ensejardo a eficiéncia da atividade
administrativa.

E, no contexto acima apresentado, que se dara a aproximacdo da
consensualidade do Poder Publico com a garantia do acesso a justica'?’. Nesse
sentir, os métodos tradicionais de solucdo de conflitos administrativos revelam-se,
em sua maior parte, inGteis, razdo pela qual a insercdo de instrumentos negociais
possibilita consagrar o acesso a justica, mediante a implementacdo de técnicas
eficazes e desburocratizadas do sistema publico.

Concebida enquanto resposta ao sistema judicial moroso e inefetivo, o
movimento de acesso a justica guarda identidade com a terceira onda renovatoria
preconizada por Mauro Capelletti e Bryant Grath (1991, p. 148), pois remete ao uso
de meios adequados para solucionar os conflitos, rompendo com os obstaculos
processuais que impedem a resolucéo rapida, eficiente e satisfatéria do litigio.

A garantia do aceso a justica pode ser entendida como requisito essencial e
indispensavel ao ser humano, como equalizador de um ordenamento juridico
moderno e igualitario que vise assegurar e ndo apenas declarar os direitos de todos,
0 que permite, a um sé tempo, o ingresso judicial, mas substancialmente, a obtencao
de uma tutela que efetive os direitos fundamentais.

E assente que foram consagrados, no novo Codigo de Processo Civil, os
principios e valores expressos na Constituicdo Federal na busca pelo alcance de um
processo rapido e eficiente, que favoreca o0 acesso a justica e a adogcdo da
autocomposicéo, antes e durante o processo.

Assim, logo no artigo 3° do CPC, existe a réplica do dispositivo constitucional
sobre 0 acesso a justica, de modo que esse tratamento do legislador deve nortear o
intérprete em eventual necessidade, no sentido de compatibilizar as regras do
diploma processual com a maxima garantia do acesso a justica.

Note-se que a litigiosidade exacerbada se apresenta como entrave ao acesso

a justica, consoante Sergio Cruz Arenhart (2014, p. 67):

12 Trata-se de garantia explicita e implicita na CF, como se nota pelos arts. 5°, XXXV; 5°, LIV; 5° LV;
59 LVI; 59 XXXVIL.
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O grau de litigiosidade de um povo, o seu conhecimento a respeito dos
proprios direitos e a orientagcao do Poder Judiciario em relacéo ao servigo a
ser prestado tém relevancia muito maior, até porque esses elementos sao
capazes de plasmar os outros dois, aparando eventuais arestas e defeitos
destes outros. [...] Todavia, 0 baixo grau de instru¢do do povo brasileiro em
geral e o pequenissimo nivel de conhecimento a respeito dos seus direitos é
algo de conhecimento geral e que, seque, exige demonstracdo. Também
carece de maior demonstracdo a conclusdo de que o Brasil ndo tem o
habito de recorrer a vias alternativas de resolugdo de controvérsias, o que
poderia prestar-se para absorver ao menos parte da demanda social
exigente.

Segundo Luciane Moessa de Souza (2014, p. 144), os trés fundamentos

juridico constitucionais para a adocdo de métodos consensuais na resolucdo de

conflitos em que se vé envolvido o Poder Publico, seja na esfera administrativa ou

judicial, séo:

a) o principio do aceso a justica (art. 5°, XXXV, da Const. Federal), que
exige a disponibilizacdo de métodos adequados (sob os aspectos temporal,
econdmico e de resultados) de resolucéo de conflitos (...); b) o principio da
eficiéncia (art. 37, caput, da CF), que demanda sejam os conflitos resolvidos
da forma que apresente a melhor relagdo entre custo e beneficio (...); ¢) o
principio democratico, fundamento de nossa ordem constitucional (art. 1°),
que decorre de o Estado ndo ser um fim em si mesmo e reclama portanto
gue, quando o Poder Publico se veja envolvido em conflitos com
particulares, ele se disponha, em primeiro lugar, a dialogar com estes para
encontrar uma solugédo adequada para o problema.

Desta feita, h& inegavel interesse publico na celebracdo de acordos por parte

da Administracdo Publica, quer por consagrar o acesso a justica como ferramenta

catalisadora dos direitos fundamentais da coletividade, quer por expressar a

maximizacdo do principio da eficiéncia, quer por albergar o mandamento

democratico concretizado ao longo do texto constitucional. Devem o0s agentes

estatais, contudo, maneja-los sempre em cotejo com os ditames do Estado

Democratico de Direito, com 0 escopo de atingir o tdo almejado interesse publico.
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5 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL SOB A OTICA DO CODIGO CIVIL
E CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O presente capitulo objetiva tracar as zonas de contato do acordo de nao
persecucéo civel com o Codigo Civil e Codigo de Processo Civil. Antes disso, com o
escopo de melhor contextualizagdo, convém abordar as dificuldades préticas
evidenciadas na judicializacao obrigatéria das acdes de improbidade administrativa,
diante da negativa expressa imbuida no revogado art. 17, §1° da Lei 8.429/92. Em
um segundo momento, a partir da revogacao legislativa que vedava a transagéo, o
acordo ou a conciliacdo nas agbes previstas na Lei de Improbidade Administrativa,
almeja-se analisar a natureza juridica do acordo de ndo persecucao civel, para, em
sequéncia, verificar as situagces em que o instrumento assume a caracteristica de
negdcio juridico material e processual, sempre em confluéncia com os diplomas civel
e processual civel. Por fim, pretende-se elucidar os deveres dos negociantes ao
firmarem o acordo de ndo persecucdo civel, especialmente a partir dos preceitos

constitucionais, os quais irradiaram valores ao Direito Administrativo Sancionador.

5.1 DA PrRoIBICAO NEGOCIAL ENCARTADA NO ARTIGO 17, 8 1° DA LEI 8.429/92:

OBRIGATORIEDADE DA JUDICIALIZACAO

Segundo a disposi¢cao contida no antigo artigo 17, 8 1° da Lei 8.429/92,
restava vedada a transacédo, o acordo ou a conciliacdo nas acdes de improbidade
administrativa, acometendo-se aos 6rgaos de persecucdo do Estado a necessidade
de propor a correspondente acdo de improbidade administrativa para salvaguardar o
interesse publico.

Na realidade, com o advento da Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime), que
encetou profundas alteragbes no campo penal e processual, é possivel divisar um
claro propédsito de admitir a consensualidade no Direito Administrativo Sancionador.
Dois pontos fundamentais parecem ter motivado o legislador, comportando
destaque.

O primeiro deles, e mais evidente, repousa na constatacdo de que grande
parte das acbOes de improbidade administrativa, com todo o Onus advindo da

judicializac&o obrigatdria, tende a ndo resguardar o interesse publico violado. Nesse
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sentido, conquanto ainda se defenda o0s ajuizamentos em determinadas
situacdes??, é certo que a consensualidade efetivaria a protecdo ao patrimonio
publico de forma célere e efetiva, convencionando-se o imediato ressarcimento ao
erario.

O segundo ponto, e talvez o mais relevante, radica no surgimento de diversos
instrumentos normativos, no Direito Penal e no Direito Administrativo Sancionador,
que permitiram medidas consensuais quando o Estado figurar como interessado.
Almejam-se, nessa hipoétese, significativos beneficios ao interesse publico,
mitigando-se algumas penalidades. Esses variados diplomas, devidamente
abordados nos capitulos anteriores deste trabalho, tutelam o patriménio publico e os
principios administrativos dele decorrentes, guardando similaridade, o que exigiu o
tratamento homogéneo por parte do legislador ao estabelecer o acordo de néo
persecucao civel.

No que pertine ao primeiro aspecto levantado, de que o ajuizamento da acao
de improbidade administrativa, por vezes, nao tutelaria o verdadeiro interesse
coletivo, pode-se elencar as seguintes causas que, a um sé tempo, inviabilizam o
sistema de responsabilizacdo do agente improbo e inibem a restituicdo de valores:
a) dificuldade probatoéria; b) morosidade das acdes.

Ao que se observa, os atos de improbidade administrativa, comumente
praticados por agentes publicos que ocupam altos escaldes nas mais variadas
esferas de governo, sédo dificeis de apuracao e identificacdo de seus autores. Nao
raras vezes, as Ilicitudes s&o concretizadas por organizacbes criminosas
encrustadas no seio do Estado, de maneira estruturada e sofisticada, com intensa
participacdo de membros com elevada posicéo hierarquica.

Nesse contexto, como 0s corruptores sao beneficiarios diretos ou indiretos e
por envolver cumplicidade, a comprovacdo dos fatos resta, muitas vezes,
prejudicada. Ha, ainda, a utilizacdo de contrainteligéncia e técnicas de sofisticacao
pelas organizagdes criminosas para encobrir os fatos ilicitos, o que acarreta em mais
uma barreira probatéria aos 6rgaos de persecucdo do Estado.

Discorrendo sobre a dificuldade probatoria nos crimes de corrupcdo, Renato
de Lima Castro (2018, p. 382):

1ZA linha da pesquisa defende que, a partir de um juizo de axiolégico de ponderagdo por parte do
Ministério Publico, em casos gravissimos cujo interesse publico ndo se coadunaria com o acordo, a
judicializacdo seria necessaria, ja que a consensualidade antecipada traria, a luz do interesse publico,
a sensacéo de impunidade.
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Além disso, trata-se de delito que, no mais das vezes, corruptor e corrupto
séo beneficiados, o que dificulta a apuracédo e identificacdo de seus autores.
Essa dificuldade de comprovacdo, somado as estruturas de poder
imbricadas com a corrupcdo, certamente sdo 0s principais fatores que
conduziram a décadas de impunidade. Nesse esteio, a corrup¢ao trata-se
de ato improbo e, no mais das vezes, delitivo de indisfarcavel dificuldade
probatéria, o que facilitou, durante décadas no Brasil, sua absoluta
impunidade.

Anote-se, por oportuno, como abordado no capitulo Il do presente trabalho,
que a Lei 8.429/92, com redacdo dada pela Lei 14.230/21, em seu artigo 1°,
paragrafo 2°, exige a presenca de dolo especifico do agente publico na tipificacdo
dos atos improbos, refutando a voluntariedade.

N&o se descura de que a regra, inserida de forma desmedida e estratégica
pelo legislador, além de afrouxar a protecdo do patrimdénio publico, praticamente
inviabiliza o combate aos atos improbos porque impde ao Promotor de Justica o
onus probatério quase impossivel de ser demonstrado na pratica. E, como
consequéncia, despreza-se o0 regime de responsabilidade dos agentes publicos
improbos consagrado na Constituicdo Federal.

Por outro lado, é de conhecimento que as acbGes de improbidade
administrativa sdo, em linhas gerais, morosas e complexas. Assim é que,
tradicionalmente, as demandas séo propostas em face de diversos agentes publicos,
de particulares em conluio, que comumente utilizam de suas empresas para
locupletarem o dinheiro publico, de modo que, frequentemente, tanto as pessoas
fisicas (agentes publicos e particulares) quanto as pessoas juridicas respondem
judicialmente por seus atos.

Significa dizer que a presenca de multiplas partes, cada qual com seus
respectivos advogados, que se valem das incontaveis medidas recursais para
buscar a prevaléncia de seus direitos, por certo, acarreta a procrastinacao excessiva
da demanda e contribui, consequentemente, para a ineficaz prote¢do do patriménio
publico?. Afinal, a acédo judicial que se eterniza, em primeiro grau ou nos tribunais,
tende a ser menos efetiva na reparacdo do dano causado ao patriménio publico ou

mesmo para imposicao de determinadas sancoes.

1%Relembre-se que a Lei 14.230/21 suprimiu a necessidade de defesa preliminar nos processos de
improbidade administrativa, o que tende a gerar economia de atos e tempo processual.
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Nesse cenério, ponderando os beneficios do acordo de ndo persecucao civel
como instrumento de consensualidade, Renato de Lima Castro (2020, p. 257)

esclarece:

Pode-se questionar, por outro vértice, se a criagdo do acordo de nao
persecucdo civel trata-se de uma medida salutar no microssistema de
protecdo da probidade administrativa. E induvidoso que a eternizacdo dos
processos, somados a infindaveis prescricdes de acdes penais e de
improbidade administrativa, criaram um solo propicio para a promocgao e
aprovacdo destas recentes alteracbes na legislacdo brasileira. A
consensualidade, entdo, passa a ser fundamental meio de promocédo e
salvaguarda de direitos coletivos, ainda que alguns deles tenham sido
marcados com o status de sua indisponibilidade.

Veja-se, por exemplo, o politico que ndo mais detém seu mandato inviabiliza a
aplicacdo da penalidade de perda do cargo, jaA que esta pressupde o seu efetivo
exercicio. De igual sorte, a proibicdo de contratar com o poder publico ndo surtird
efeito se a empresa estiver extinta por ocasido da sentenca judicial. Além disso,
raramente se consegue a recomposicao financeira do patrimoénio publico apds anos
de processo.

Nessa linha de pensamento, cumpre asseverar que o Conselho Nacional de
Justica, em 2015, efetuou relevante pesquisa sobre a efetividade das acdes de
improbidade administrativa, com base em 132 processos dos Tribunais de Justica do
Estado de Sdo Paulo, Mato Grosso, Rio Grande do Norte, Para, Tribunal Regional
Federal da 42 Regido e Superior Tribunal de Justica, sendo que, em média, as acdes
de improbidade administrativa levavam 1.855,83 dias (aproximadamente 5 anos)
para sua concluséao (BRASIL, 2015).

Na mesma sintonia, outra importante pesquisa destinada a mapear as acoes
de improbidade administrativa no ano de 2015, publicada na Revista CNJ, foi
realizada por Jaqueline Barb&o e Luci de Oliveira (2017, p. 28-30) trazendo dados
expressivos sobre o tempo de tramitacdo e a taxa de congestionamento dos
referidos processos:

A taxa de congestionamento média para os casos de improbidade
administrativa foi de 95,3% em 2015. No Brasil, a taxa total de
congestionamento observada nesse ano foi de 72,2%, indicando um
desempenho nos processos de improbidade administrativa muito aquém da
média, demonstrando que esses casos tramitam com maior vagar. Na
Justica Estadual, a menor taxa de congestionamento observada em casos
de improbidade administrativa foi no TJRO, com 77,8% (embora a
guantidade de casos identificados nessa classe tematica seja baixa no

tribunal). Na Justica Federal, a menor taxa de congestionamento foi a do
TRF da 5% Regido: 87,0%. (...) A uUnica base de dados que possibilita
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conhecer o universo de processos em tramitacdo na classe improbidade
administrativa é a base do Selo Justica em NUmeros, na qual constavam,
para o ano de 2015, mais de 36 mil processos pendentes e 1.816 processos
baixados — isso excluindo os tribunais de justica estadual de Sdo Paulo e
Rio Grande do Norte, e os tribunais federais da 12 e 32 regifes, que nao
forneceram o0s dados. Essas comparacdes revelam uma realidade
preocupante, pois, se mantido esse ritmo decisério, ocorreria um acumulo
de processos no estoque, que demandaria muitos anos para ser zerado.
Outra possibilidade, também danosa, seria a prescricdo dos processos de
improbidade administrativa (BARBAO e OLIVEIRA, 2017, p. 28-30).

Seguindo a mesma sisteméatica, outro dado coletado, ndo menos nocivo a

salvaguarda do interesse publico, refere-se aos valores efetivamente devolvidos aos

cofres estatais, sendo constatado, infelizmente, que apenas uma infima quantia do

dinheiro desviado retorna ao erario ap0s o ajuizamento da correspondente acao de

improbidade administrativa (cerca de 0,1%), consoante conclui a citada pesquisa:

Identifica-se,

Um dado relevante a ser observado € o volume de condenagbes impostas
pelo Poder Judiciario que implicaram em necessidade de ressarcimento de
valores e/ ou pagamento de multas, e o quanto de fato essas decisdes
foram cumpridas. Ou seja, qual o montante de recursos que o Poder
Judiciario, a partir dessas condenagfes e aplicacbes de penalidades,
conseguiu fazer voltar aos cofres publicos? No periodo, as condenacdes
cadastradas somam 1,9 bilhdo de reais, e o0s valores efetivamente
recuperados (executados) representam 2,7 milhdes de reais — cerca de
0,1% do total nas condenac¢des (Tabela 3), indicando o baixo éxito dessas
medidas. (BARBAO e OLIVEIRA, 2017)

no ponto, as penas de multa e perda de bens, as quais

caracterizam-se pela sua inexequibilidade, conforme complementa a pesquisa

utilizando-se o Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade e por Ato
qgue implique inelegibilidade, DPJ/CNJ 2017:

Valor da Valor
Condenagao Recuperado | Recuperado
Ressarcimento ) ) .
Integral RS 986.110.018,97 | R$ 1.896.780,66 0192%
Perda de Bens RS 32.848.983,32 RS 450,00 0.001%
Lo gamento de | pg 860.365.543,01 | RS 856.883,74 0,099%

Fonte: Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa
e por Ato gue impligue Inelegibilidade, DPJ/CNJ 2017
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1 — penas de multa e perda de bens CNJ 2017

Nesse aspecto, cabe mencionar o resultado da pesquisa realizada pelo
Conselho Nacional de Justica no que pertine aos obstaculos da Lei de Improbidade
Administrativa, oportunidade em que se concluiu pelo inexpressivo indice de
ressarcimentos (BRASIL, 2015):

Em termos de efetividade da decisdo, com o ressarcimento dos danos
causados, verificou- -se uma grave falha no sistema processual. Mesmo
apoés longa tramitacdo, raras foram as agbes nas quais se verificou uma
efetiva atuacdo no sentido de obter a reparagdo dos danos. As acdes de
Improbidade Administrativa ndo tém um fim, ou pelo menos uma parte
consideravel tem tramitacdo durante décadas, o que reflete no baixo indice
de ressarcimentos.

Por outro lado, a atuacdo consensual na improbidade administrativa tem
resguardado, em linhas gerais, o interesse publico, com significativos resultados
para a protecao do patrimdnio publico.

Relevante colacionar, nesse sentido, dados técnicos obtidos no Ministério
Publico do Estado do Parana, no que diz respeito aos valores de multa civil e
ressarcimento ao erario devolvidos aos cofres publicos, via acordos em improbidade

administrativa, a partir de 2021:

Escolher Area de Atuagdo: .. (1) ~ Periodo: | 1495m,082021-13 da et On

Ressarcimento/Multa

Delidersgia Area Afuagdo N° de procedimentos Vaior Ressarcimento vaor Multa Civ

PATRIN GeLico _
O PUBLICO 6 2064053 2822476
O FUBLICO 3 122137.11 54 049,48
CONVERSAD DO JULGAMENTO EM DILIGENCIA (FRESIDENTE) PATRIMONI 26.880,39 52.198.25
Total geral as1 17.128.94072 3.627.956,62

Valor Ressarcimento Valor Multa Civil

‘ o . -

Fonte: elaboracdo conforme dados contidos no sistema PROMP do MPPR.
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Tabela 2: Ressarcimento ao erario e multas civis via acordos no MPPR a partir de 2021.

Veja-se que foram obtidos a titulo de ressarcimento ao erario R$
17.128.940,72 e R$ 3.627.956,63 a titulo de multa civel, o que se conclui pela
absoluta eficiéncia do sistema negocialista na improbidade administrativa,
notadamente, em cotejo com a problematica pratica judicialista.

No entanto, esse cadtico quadro de processos judiciais, que ja se apresentava
extremamente preocupante, tende a piorar. Sucede que a Lei 14.230/2021 alterou
substancialmente o regime de prescricdo dos atos de improbidade administrativa ao
prever, no art. 23, 8 5° da Lei 8.429/92, que o prazo de oito anos, durante o
processo, sera contado pela metade.

Desponta, nesse contexto, o prazo da prescricao intercorrente em exiguos
guatro anos. Trata-se, pois, de medida inconstitucional cujo aprofundamento escapa
do mister desse trabalho; todavia, calha afirmar que grande parte das acdes judiciais
de improbidade administrativa inclina-se ao fadado caminho da prescricdo, diante
dos motivos acima elencados??®.

Dai porque os problemas advindos da obrigatoriedade em ajuizar a acdo de
improbidade administrativa, como decorréncia légica da proibicdo encartada no
artigo 17, 8§ 1° da Lei 8.429/92, revelam-se potenciais violadores do principio da
proporcionalidade a partir da vedacdo da protecdo deficiente, do principio da
eficiéncia e, ainda, da razoavel duracdo do processo, conquanto exista risco
evidente a tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa. Cabe, entéo,
analisa-los.

Ha, inexoravelmente, um direito fundamental e difuso pertencente a
coletividade, como um nucleo rigido e indelegavel, de ter a Administracdo Publica
higida, proba e honesta. E justamente nesse contexto que a atuacdo do Estado
radica como essencial ao sistema de responsabilizacdo dos agentes publicos
improbos, exigindo-se dos 6rgados incumbidos de promover a tutela da probidade
administrativa uma resposta célere e efetiva. Assim, a precéaria salvaguarda do
interesse publico arrefece o principio da proibicdo da protecdo deficiente, que

também alcanca as condutas omissivas ou insuficientes do Estado.

1%principalmente se considerarmos o tempo médio de 5 anos das acGes de improbidade
administrativa, consoante a citada pesquisa.
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Como se observa, o conteudo que emana do artigo 37 da Constituicdo
Federal reveste-se de elevada carga principioldgica e valorativa, acarretando um
severo regime juridico de responsabilizacdo por atos improbos, cabendo ao Estado
efetivar medidas que se destinem a preservar o nucleo essencial protetor da
probidade administrativa.

Sobre a coexisténcia do principio da proibicdo da protecdo deficiente com a
omissao estatal, Daniel Sarmento (2016, p. 483) adverte:

A operacionalizacdo do principio da proporcionalidade por proibicdo da
protecdo deficiente baseia-se nos mesmos subprincipios acima descritos.
Assim, quando o Estado se abstiver, total ou parcialmente, de adotar
alguma medida que favoreceria a promocdo ou a protecdo de um
determinado direito fundamental ou de envergadura constitucional, cabera
indagar: se sua omisséo ou atuacado deficiente contribuiu para a promogao
de algum objetivo legitimo (subprincipio da adequacéo); b) se ndo existia
outro meio menos prejudicial aquele direito que favorecesse, em igual
intensidade, o citado objetivo (subprincipio da necessidade); c) se a
promocéo de referido objetivo compensa, sob o angulo constitucional, a
deficiéncia na prote¢do ou promoc¢éo do direito em discussdo (subprincipio
da proporcionalidade em sentido estrito).

No que respeita ao principio da eficiéncia, amplamente citado nos capitulos
anteriores, as acdes que visam combater atos improbos, por vezes, ndo asseguram
a fruicdo dos bens juridicos tutelados na Lei 8.429/92, porquanto, apés anos de
tramitacdo, raramente se consegue restituir o dinheiro locupletado dos cofres
publicos, implicando, fundamentalmente, na violacdo dos direitos fundamentais do
cidadao, garantidos pelo Estado Democratico de Direito (CF, art. 6°).

O principio da eficiéncia exige que os 6rgaos operacionais do Estado atuem
sempre na busca do melhor resultado possivel a satisfacéo do interesse publico, de
modo que a ineficacia das acdes judiciais de improbidade administrativa, em sua
maioria, impossibilita a concretude deste principio no ambito da Administracéo
Publica.

Destague-se, nessa seara, que 0 principio da eficiéncia ndo deve ser
analisado unicamente sob o viés gerencial do Poder Executivo, uma vez que o0 seu
conteudo irradia efeitos aos demais poderes. Implica afirmar, portanto, que 0s
orgaos de persecucdo do Estado, assim como o0s agentes investidos no Poder
Judiciario, na condicéo de legitimos representantes estatais, também devem ter suas
atuacOes funcionais pautadas para a idealizacado de resultados efetivos, dentro de
uma perspectiva de incremento concreto do bem-estar social.

Conforme leciona Fabio Medina Osorio (2013, p. 137-138):



144

A eficiéncia, aqui, ao englobar a eficacia, traduz exigéncias funcionais
concretas aos agentes publicos, relacionando-os ndo apenas com a
legitimidade de seus gastos, mas com a economicidade dos resultados, a
gualidade do agir administrativo, 0 comprometimento com metas e solucao
de problemas. No sentido constitucional, eficiéncia pressupbe a
economicidade dos resultados, a qualidade do agir administrativo, o
comprometimento com metas e solucdo de problemas. No sentido
constitucional, eficiéncia pressupde eficacia, qualidade, compromissos com
resultados, abarcando os paradigmas da chamada Nova Gestdo Publica,
nos tempos da pds modernidade.

Por conseguinte, é crivel que o principio da eficiéncia administrativa esteja
intimamente relacionado a geracdo de resultados da forma mais econémica
possivel, de modo a atender as necessidades e aos interesses da coletividade e,
consequentemente, evitar a ma utilizagdo dos recursos publicos.

Em sendo assim, os processos judiciais sdo custosos ao Estado, com
dispéndio financeiro e material. Ndo obstante, nos casos de desvios financeiros, a
eventual e rara restituicdo dos valores, apos décadas do fato, € contraproducente e
impede a atuacao rapida e proficiente da Administracdo Publica, o que, obviamente,
macula o principio da eficiéncia.

Nessa linha, as acfes judiciais de improbidade administrativa que nao
salvaguardam os interesses coletivos, a despeito da lesdo aos principios da
proporcionalidade e efetividade, também denegam o acesso a justica, jA que se
exige do Estado a prestacao de tutela jurisdicional que seja célere e habil a atender
a situacao de direito material.

Na esteira dessas ponderagbes, as eternas acdes de improbidade
administrativa também tém potencial para violar outro principio, de jaez
constitucional, o da razoavel duracdo do processo, o qual guarda intima relagdo com
o principio da eficiéncia.

Certo é que, segundo expressa disposi¢do constitucional, consubstanciada no
art. 37, o Estado deve atuar de forma eficiente na consecucao de seus fins perante a
sociedade, seja no plano administrativo, seja no plano jurisdicional. Assim, parece
crivel que a efetividade processual caminha no mesmo sentido da celeridade e
razoavel duracéo do processo.

Claro que nao se preconiza a aniquilacdo dos direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos (contraditrio, ampla defesa, devido processo legal) em
prol da razoavel duracdo do processo que pode, perfeitamente, coexistir com 0s

preceitos constitucionais. Em verdade, exige-se que o0 processo judicial seja, a um
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s6 tempo, eficiente, célere e tenha razoavel duracdo, mediante a fiel observancia do
devido processo legal.

A Constituicdo Federal, como nao poderia ser diferente, consagrou
expressamente o principio da razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII),
conquanto “a todos, no ambito judicial ou administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”
(BRASIL, 1988).

Além disso, no ambito internacional, a Convencdo Americana sobre os
Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, promulgados pelo Decreto
Presidencial 678, de 1992, também previu o principio da razoavel duracdo do

processo ao estatuir que:

toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou ha determinacdo de seus direitos e
obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza
(BRASIL, 1992).

O Cadigo de Processo Civil, de igual sorte, albergou o direito a um processo
célere (art. 4°) e que seja, a um s6 tempo, satisfatorio e eficaz, ndo bastando a
prolacdo de deciséo judicial.

De fato, uma vez positivado o principio da razoavel duracdo do processo, seja
no ambito interno ou internacional, h4 de se reconhecer a dificuldade pratica em
aquilatar o seu real alcance, tratando-se, portanto, de conceito juridico
indeterminado, abstrato e geral. A fluidez conceitual aparece como limitador do
critério proposto, permitindo-se ao intérprete verificar, a partir de determinadas
situacgdes, se ha a devida violag&o principiolégica.

Cumpre assinalar, nesse aspecto, que a razoavel duracdo do processo se
alinha a diversos outros principios de notavel relevancia como o devido processo
legal, a seguranca juridica, o acesso a justica, a dignidade da pessoa humana, a
eficiéncia. Nao se olvida que o Estado, como titular do monopdlio da jurisdicdo, deve
fornecer meios adequados a fim de propiciar a solucdo justa e eficaz da lide em

tempo célere, de modo a nédo prejudicar a efetiva prestacéo jurisdicional'?®,

160 CPC, em seu art. 77, disciplina os atos atentatérios a dignidade da justica, com as respectivas
sanc¢Bes aos violadores.
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Nesse interim, José Rogério Cruz (1997, p. 69) preconiza a existéncia de trés
critérios para considerar o limite temporal razodvel de determinado processo,
consoante a Corte Europeia dos Direitos do Homem de 1987, quais sejam: a) a
complexidade da causa; b) comportamento dos litigantes e de seus procuradores; c)
atuacado do 6rgao jurisdicional.

E preciso compreender, portanto, que a razoavel duracido do processo nao
comporta interpretacdo absoluta, notadamente, quanto a eventual extrapolacdo de
prazos expressamente estabelecidos pelo legislador. Exige, todavia, a devida
fundamentacéo por parte do magistrado, que deve expor as razdes pertinentes ao
caso concreto.

Como dito, as acdes de improbidade administrativa sdo marcadas, em sua
maior parte, pela demora excessiva em proferir um julgamento. Deve-se ter em
conta que o prolongamento injustificado de atos processuais que frustrem a
imposicao sancionatéria da Lei 8.429/92 e, por conseguinte, desguarnecam o
interesse publico, invalida o principio constitucional da razoavel duracdo do
processo.

Saliente-se, contudo, que ndo se propde o fim das acbes de improbidade
administrativa, porque essenciais ao interesse coletivo, ainda que em situagbes
excepcionais. H& de se coibir, entretanto, o comportamento estritamente
procrastinatorio das partes, tanto do Ministério Publico quanto da defesa; de igual
sorte, acomete-se ao magistrado o poder-dever de respeitar 0s prazos processuais e
velar para que o processo se desenvolva da forma mais célere possivel,
assegurando todas as garantias constitucionais aos envolvidos.

Assim é que, em atos de improbidade administrativa, é absolutamente
recomendavel que o Ministério Publico avalie concretamente todos os 6nus advindos
da judicializacdo, por meio de um exame acurado das possibilidades de insucesso
da demanda, notadamente, quanto a restituicdo aos cofres estatais e a imposi¢cao
sancionatoria.

E, sem dlvida, esse dilema que deve nortear a atividade dos Promotores de
Justica, como unico 6rgéo estatal legitimado para viabilizar os interesses gizados na
Lei de Improbidade Administrativa. Por certo, a decisdo deve ser fruto de um
criterioso juizo de ponderacdo, com base no principio da proporcionalidade, visando
almejar a concretizacao do verdadeiro interesse publico.
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E, nesse cenério, em se tratando da judicializacdo obrigatoria dos atos de
improbidade administrativa, diante da citada proibicdo encartada no artigo 17, 8§ 1°,
da Lei 8.429/92 que refutou qualquer acordo no ambito improbo, for¢ca reconhecer as
dificuldades préticas em aplicar as sancdes legais aos agentes publicos condenados
por violagc&o aos arts. 9°, 10° e 11° da aludida Lei.

Em contrapartida, ndo é demais repetir que a resisténcia inicial em
convencionar 0 objeto litigioso, nos processos que versam sobre direito publico,
fundava-se nos famigerados principios da indisponibilidade e supremacia do
interesse publico, o que certamente influenciou na expressa vedacdo da Lei de
Improbidade Administrativa.

E certo que a necessidade de modernizar os atos emanados do poder
publico, especialmente a partir do aparelhamento estatal e da materializacdo dos
valores insculpidos na Constituicdo Federal, sob a égide do Estado Democratico de
Direito, despertou certa reflexdo nos operadores do Direito, no sentido de questionar
a constitucionalidade da proibicdo negocial na improbidade administrativa.

Nesse contexto, se, de um lado, a legislacdo impedia qualquer solucéo
negocial no ambito da improbidade administrativa, tendo como ineficazes as
respectivas acgdes judiciais, de outro, exsurge a necessidade de concretizar valores
fundamentais da coletividade, consubstanciados pelos principios da eficiéncia e da
razoavel duracdo do processo.

Dai porque, ndo raras vezes, levantou-se a tese da inconstitucionalidade do
art. 17, paragrafo 1° da Lei de Improbidade Administrativa, em especial, porque a
aplicacéo literal do dispositivo, além de lesar diferentes principios constitucionais,
estava em completo desacordo com o moderno sistema normativo de Direito
Publico, tornando-se indispensavel a superagédo de alguns dogmas.

Com efeito, reforca a aludida inconstitucionalidade a proeminente violagao
aos principios da proporcionalidade, da eficiéncia, do acesso a justica e da razoavel
duracéo do processo, exaustivamente abordados.

Ademais, a proibicdo negocial na improbidade administrativa também colide
com o preambulo constitucional, assim como com o seu art. 4°, VII, conquanto a
Republica Federativa do Brasil rege-se, na ordem interna e externa, pela solugéo
pacifica dos conflitos.

Para além disso, afora a tese da inconstitucionalidade do art. 17, § 1° da Lei

8.429/92, grande parcela da doutrina entendia pela revogacéao tacita do dispositivo,
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gue estava em descompasso com a legislacdo mais atual, em especial, com a
previsao normativa do art. 36, § 4°, da Lei 13.140/2015 que disp0s expressamente
sobre a possibilidade de conciliagdo nos casos de improbidade administrativa.

Ha inameros diplomas posteriores a edicdo da Lei de Improbidade
Administrativa que trouxeram solu¢gdes negociadas nos interesses publicos, 0s quais
foram trazidos no capitulo anterior. E importante destacar, nesse sentido, que esse
microssistema de tutela ao patrimbnio publico alinha-se aos postulados
fundamentais delineados no Estado Democratico de Direito, ao passo que a
proibicdo da solucdo consensual na Lei de Improbidade Administrativa demonstrava
um sistema anacronico e incoerente.

Exemplificando a problematica, a Lei 12.850/13 (Colaboracdo Premiada),
assim como a Lei 12.846/13 (Leniéncia), permitia expressamente que 0s agentes de
persecucdo do Estado celebrassem acordos destinados a promover a salvaguarda
do interesse publico, enquanto se inadmitia qualquer negociacdo no ambito da
improbidade administrativa.

Desponta, nesse contexto, em evidente discrepancia juridica. Imagine-se que
um Unico comportamento ilicito do agente publico no exercicio funcional poderia
ensejar a sua responsabilizacdo pelas sancdes do Direito Penal e do Direito
Administrativo Sancionador. Assim, esse agente estaria autorizado a celebrar acordo
de colaboracgéo premiada com os 6rgaos de persecucao do Estado, auxiliando-0s no
desbaratamento criminoso; todavia, estaria impedido de pactuar na improbidade
administrativa, em virtude do art. 17, 8 1° da Lei 8.429/92.

Por certo, essa desarmoénica forma de atuacdo estatal para combater os
desvios de recursos publicos do Estado, com efeitos dispares nos respectivos ramos
do Direito, desestimula os agentes publicos a colaborarem com os 6rgaos de
persecucao.

Nesse sentir, Fredie Didier e Hermes Zanetti Jr. (2018, p. 350-351):

Se agora é possivel negociar as consequéncias penais, mesmo nhas
infracdes graves, ndo haveria razdo para nao ser possivel negociar as
sancBes de improbidade. Pode-se estabelecer a seguinte regra: a
negociagdo da agdo de improbidade é possivel sempre que for possivel a
negociacdo no ambito penal, em relacdo de proporgdo. A interpretagédo
literal do comando do § 1° do artigo 17 da Lei 8.429/92 leva a uma situagéo
absurda: seria possivel negociar as sangfes tidas como mais graves pelo
sistema, porque decorrentes da pratica de crimes, mas nao seria possivel
negociar no dambito de uma acdo de improbidade administrativa. Além de
absurdo, a interpretacdo desse texto ignoraria completamente os contextos
histéricos da promulgacao da Lei (1992) e sua aplicacéo.
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E possivel afirmar, nessa ordem de ponderacdo, que os diversos diplomas
legais que regulamentam o Direito Administrativo e o Direito Penal admitem a
integracdo e colmatacdo de suas regras, por meio de um microssistema que se
interliga, exatamente para possibilitar a aplicacdo do instituto negocial na
improbidade administrativa. Sustentava-se, desse modo, a possibilidade de o acordo
englobar a improbidade administrativa, mediante a revogacgéo tacita do artigo 17, 8§
1° da Lei 8.429/92.

Discorrendo sobre o tema, Igor Pereira Pinheiro e Henrique da Rosa
Ziesemer (2022, p. 260):

A despeito dessa proibicdo, entendemos que esse dispositivo restou
tacitamente revogado pelas leis que lhes sucederam. Ora, se toda a ordem
juridica precisa ser coerente e harménica, depde contra essa finalidade a
subsisténcia de norma civel que veda acordo permitido por leis penais
posteriores (ontologicamente, as destinadas para 0s casos mais graves com
natureza de dltima ratio).

Também nessa toada, perfilhando o entendimento sobre a existéncia de

microssistema integrativo, acresce Renato de Lima Castro (2018, p. 401):

E fato, entretanto, que esses microssistemas de protecéo da coisa publica
precisam “dialogar”, no sentido de se promover verdadeiras simbioses de
eficazes instrumentos disponibilizados aos 6rgdos de persecucdo do
Estado, com o propoésito de se enfrentar as novas e modernas técnicas
criminosas e improbas, no mais das vezes praticadas por sofisticadas
organizagdes criminosas instaladas no interior das pessoas juridicas de
direito publico interno (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal).

A jurisprudéncia, nesse ponto, trilhava o mesmo caminho, consoante se
observa pela decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Parana, especificamente
da 5% Camara Civel, por meio do eminente Relator designado Luciano Campos de
Albuquerque (PARANA, 2019):

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA
POR SUPOSTOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. TERMO
DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. POSSIBILIDADE. INTERPRETAQAO
SISTEMATICA DOS DIPLOMAS LEGAIS. MICROSSISTEMA DE DEFESA
DA PROBIDADE. IMPRESCINDIBILIDADE DA ANALISE DOS ASPECTOS
FORMAIS E DE CONTEUDO DO ACORDO. NECESSIDADE DE
INTERESSE PUBLICO PREVALENTE NO CASO CONCRETO. RECURSO
DE APELACAO PROVIDO EM PARTE PARA O RETORNO DOS AUTOS A
ORIGEM PARA ANALISE DO ACORDO. 1. Da interpretacéo sistematica
das Leis Federais n. 12.846/2013 e n. 12.850/2013, que compdem
juntamente com a Lei de Improbidade Administrativa 0 microssistema
de defesa da probidade, bem como das leis de cunho penal que
preveem a possibilidade de negociagc6es entre autor e réu (Lei n.



150

9.099/1995) e, ainda, das Leis Federais n. 13.140/2015 e n. 13.655/2018,
gue previram a possibilidade da solucdo de conflitos no ambito da
administracdo publica mediante autocomposicao, extrai-se a evolugédo
legislativa em se admitir negocios juridicos processuais em demandas
gue, em principio, teria a caracteristica de indisponibilidade do objeto.
2. Entretanto, essa premissa de ndo se poder dispor do interesse publico
merece a compreensao ressaltada por Hely Lopes Meirelles no sentido de
gue o interesse publico prevalente é extraido da ordem juridica em cada
caso concreto. Ou seja, a analise do interesse publico prevalente é extraida
da ordem juridica - lei formal e preceitos fundamentais do Estado
Democratico de Direito - no caso concreto. E é justamente nessa ordem
de ideias que a autocomposicdo dos conflitos no ambito de demanda
de Improbidade Administrativa podera ocorrer. 3. O juiz da causa tem a
incumbéncia de analisar os aspectos formais e de conteldo dos acordos
para fim de verificacdo de sua legitimidade para solucionar as demandas,
resguardar o interesse publico, evitando qualquer discricionariedade na
busca do combate a imoralidade e improbidade na gestdo publica. (grifo
nosso) (TJPR - 5% C.Civel - 0016606-24.2019.8.16.0000 - Curitiba - Rel.:
DESEMBARGADOR NILSON MIZUTA - Rel.Desig. p/ o Acérddo: JUIZ DE
DIREITO SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU LUCIANO CAMPOS DE
ALBUQUERQUE - J. 20.08.2019)

Em decorréncia de todos esses fundamentos, o Conselho Nacional do
Ministério Publico, por meio da Resolucdo 179/17 regulamentou a possibilidade de
celebrar acordos em improbidade administrativa'?’. De igual sorte, o Ministério
Plblico do Parand editou a Resolucdo 01/2017'?® admitindo a negociagdo em
improbidade administrativa.

Deliberados os motivos para a superacdo da proibicdo consensual na
improbidade administrativa, fato € que a Lei 13.869/19, conhecida como Pacote
Anticrime, alinhando-se a moderna tendéncia negocial nos processos que envolvam
o Poder Publico, suprimiu a vedacao existente e passou a admitir, expressamente, a
consensualidade na improbidade administrativa, por intermédio da admissibilidade
do acordo de nao persecucao civel.

Vale registrar, a propoésito, que os acordos de nao persecucéo civel firmados
antes da nova redacao do art. 17, § 1°, da Lei 8.429/92, definida pela Lei 13.869/19,
sdo vdlidos, conquanto obedecam aos minimos critérios estabelecidos pelo
Conselho Superior do Ministério Publico (Al 1.0382.15.007024-3/003, Rel® Des?
Aurea Brasil, Quinta Camara Civel do TIMG, j. em 25.09.2020).

127Art. 10, § 2°: E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipéteses configuradoras de
improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicagdo de uma ou
algumas das sancdes previstas em lei, de acordo com o ato praticado (BRASIL, 2017).

18Art, 1.9, As tratativas prévias e a celebracdo de compromisso de ajustamento de conduta e acordo
de leniéncia envolvendo as sanc¢des cominadas aos atos de improbidade administrativa, definidos na
Lei 8.429, de 02.06.1992, e aos atos praticados contra a Administracdo Publica, definidos na Lei
12.846, de 01.08.2013, no ambito do Ministério Plblico do Estado do Parana, deverdo observar os
parametros procedimentais e materiais previstos na presente Resolucdo (BRASIL, 2017).
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52 NATUREZA JURIDICA

Enquanto fenbmeno do Direito Negocial, o acordo de ndo persecucédo civel
pode ser considerado instrumento, de recente aparicdo no cenario nacional,
tipificado pela Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime). Como se percebe, essa
disposicao legislativa revogou o artigo 17, 81° da Lei 8.429/92, que vedava a
transacédo, o acordo ou a conciliacdo nas acdes previstas na Lei.

Note-se, contudo, que os referenciais de aplicacdo, que fundamentariam o
acordo de ndo persecucdo civel, foram vetados pelo Presidente da Republical?’,
com manutencéo do veto pelo Congresso Nacional.

Em 25 de outubro de 2021, entrou em vigor a Lei 14.230/21 que, a despeito
de promover significativas modificacbes desguarnecedoras do regime juridico-
administrativo previsto pela Constituicdo Federal, disciplinou o acordo de né&o
persecucdo civel cujas situacdes legitimadoras serdo abordadas no capitulo
subsequente.

Diante desse quadro, o estudo e o aprofundamento do inovador instrumento
normativo ganha, cada vez mais, contornos de relevancia. Paralelamente, o
desenvolvimento de uma nova realidade no Direito Administrativo - encabecgado pela
concretizacdo do principio democratico, da eficiéncia e do acesso a justica-
viabilizou a celebracdo de acordos por parte do Poder Publico, que culminou no
surgimento de inUmeros mecanismos de consenso.

Mais do que um instrumento reparatorio, divisa-se, como se V&, verdadeiro e
legitimo interesse publico na consensualidade administrativa pois, nas palavras de
Emerson Garcia (2018, p. 309), esta contribui para harmonizar e pacificar as
relacdes sociais; atenua a intensa tensdo dialética entre os referenciais de licito e
ilicito; acarreta a reducao de custos, inerentes a longa tramitacdo de certas relacbes
processuais, administrativas ou judiciais; e tende a aumentar os indices de
satisfacdo dos envolvidos, que ganham em certeza e celeridade, em patamares

sensivelmente superiores aqueles que obteriam ao fim da relacdo processual.

129As razdes do veto foram: “A propositura legislativa, ao determinar que o acordo também podera ser
celebrado no curso de acdo de improbidade, contraria o interesse publico por ir de encontro a
garantia da efetividade da transacéo e do alcance de melhores resultados, comprometendo a propria
eficiéncia da norma juridica que assegura a sua realizagdo, uma vez que o agente infrator estaria
sendo incentivado a continuar no trAmite da acdo judicial, visto que disporia, por lei, de um
instrumento futuro com possibilidade de transagao.”
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E nessa perspectiva que se insere o acordo de n&o persecucio civel, o qual
possui natureza de negdcio juridico, na medida em que se aperfeicoa pela vontade
livre e consciente das partes. Assim € que, de um lado, o Ministério Publico
formularéa a proposta, consistente na reparacédo integral do dano, cumulada com uma
ou mais sancdes abstratamente previstas na Lei de Improbidade Administrativa, e,
de outro, o autor do fato improbo, podera anuir com a proposta, tendo como
caracteristica essencial 0 consenso entre as partes.

Nessa linha, Eduardo Cambi, Diogo Araujo e Mariana Sartori Novaki (2020, p.
68) consideram o acordo de ndo persecucao civel como um negdcio juridico,
bilateral e comutativo, cujo aperfeicoamento opera com a manifestacao de vontade
de ambas as partes e com o0 estabelecimento de prestacdes certas e determinadas.

Na realidade, o negdcio juridico concretiza-se com a vontade das partes, que
se constitui como essencial a formalizacdo do acordo. No que tange a intervencao
obrigatéria do ente federativo lesado, assim como, a aprovacdo do Conselho
Superior do Ministério Publico, se o acordo for firmado em sede extrajudicial, ou
mesmo, a homologacao judicial, em qualguer momento, fato € que, muito embora
seja requisito imprescindivel, incide sobre a eficacia do negdcio juridico (art. 17-B, §
1° 1, Il e lll da Lei 8.429/92).

Por conseguinte, o autorregramento da vontade das partes soa téao relevante
que a terminologia empregada pelo legislador “acordo” ndo deixa margem de
duvidas sobre a caracteristica negocial do acordo de ndo persecucao.

Nesse ponto, convém destacar o entendimento do Ministério Publico de Séo
Paulo, por meio da Nota Técnica n. 02/2020-PGJ/CAOPP (2020, p. 05):

O acordo de ndo persecucgdo civel tem natureza de negdcio juridico, na
medida em que depende da clara e livre manifestacdo de vontade das
partes. Embora os efeitos mais importantes deste negdcio juridico estejam
previstos na lei, a declaragdo de vontade, insita ao acordo de néo
persecucao civel, tornard especifica a forma de incidéncia da norma no
caso concreto, vinculando os pactuantes aos efeitos expressos no ajuste.

E claro que o poder de escolha das partes encontra-se limitado pelo
ordenamento juridico, em maior ou menor medida, 0 que ndo retira a natureza
negocial do instituto, tampouco desqualifica a autonomia da vontade, afinal,
consoante afirmam Fredie Didier Jr e Daniela Santos Bonfim (2017, p. 112), em
nenhum ambito do Direito pode-se falar em autorregramento sem limites, ao

contrario, o autorregramento pressupde um espaco atribuido e limitado pelo sistema.
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Vale dizer, se inexiste discricionariedade ao ressarcimento ao erario (art. 17-B,
1), ha, em contrapartida, liberdade para pactuar o valor da multa a ser eventualmente
aplicada, a condicdo, o prazo do pagamento e até mesmo a antecipacdo de
determinado cumulo de sancgoes.

Por essa razédo, Renato de Lima Castro (2020, p. 258) o considera como
negocio sui generis, entendendo que ha reduzida liberdade das partes intervenientes
no negocio, ja que as sangdes serdo proporcionais a maior ou menor gravidade do
injusto improbo.

Alinhavadas tais circunstancias, é de se apresentar a classificacdo do acordo
de ndo persecucdo civel, sob a perspectiva da natureza obrigacional do negdcio
juridico.

Nessa classificacdo, o ponto de partida seria considerar o acordo de nao
persecucdo como um contrato. Sim, porque h& convergéncias de vontades com
interesses contrapostos, pois na medida em que o Ministério Publico almeja a
concretizacdo instantdnea do interesse publico, antecipando-se uma ou mais
sancdes, além da restituicdo ao erario, o autor do fato improbo beneficia-se com a
nao propositura da acdo judicial e todos os 6nus dela decorrente, poupando-lhe
dispéndio financeiro com custas processuais, honorarios advocaticios, além da
sujeicdo as demais medidas assecuratérias existentes na Lei 8.429/92, como a
indisponibilidade de bens.

Na hipétese de o acordo ser celebrado durante a acdo de improbidade
administrativa, o beneficio ao réu advém da extincdo da demanda antes da sentenca
terminativa, com a imposicéo de san¢des menos prejudiciais.

E possivel afirmar, ainda, que o negdcio juridico se afigura como bilateral, na
medida em que implica direitos e vantagens para ambas as partes. Para melhor
ilustrar esse cenario, deve-se compreender os 6nus e bdnus dos protagonistas do
acordo:

1) Ministério Publico: acomete-se o dever de atuar para resguardar o
interesse essencialmente publico cuja vantagem circunscreve-se em: 1.1) recuperar
os valores amealhados dos cofres publicos e impor, de forma célere e eficiente, uma
ou mais sancdes estabelecidas no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa; em
contrapartida, obriga-se a: 1.2) abrir mdo da imputagéo civel, requerer a extingdo da

acao judicial ou atenuar a imposicéo sancionatoria.



154

2) Autor do fato improbo: atribui-se a obrigagdo de: 2.1) ressarcir os valores
desviados do Estado e, a critério do Ministério Publico, confessar a pratica do ato de
improbidade administrativa ou mesmo colaborar com o 6rgdo de persecucao; por
outro lado, o acordo lhe trara beneficios consistentes em: 2.2) ndo ser processado
por ato de improbidade administrativa, ndo ter medidas cautelares contra si, ter a
acao extinta e receber uma sancdo menos invasiva do que a imposta em decisao
judicial, ao final do processo.

De fato, ha dependéncia entre as obrigacdes pactuadas, sendo uma causa da
outra, de modo que o Ministério Publico somente promovera o arquivamento da
investigacdo ou da acao proposta apdés o cumprimento da avenca (como a
devolucdo de valores, o pagamento total da multa acordada ou mesmo, a
colaboracédo para cooperacao da investigacao).

Como decorréncia légica da reciprocidade benéfica de interesses entre o
Ministério Publico e o autor do fato improbo, observa-se que o negdcio juridico é
oneroso, da espécie comutativa’®, j& que ambos os contratantes conhecem
previamente as suas respectivas prestacoes.

Por outro lado, ndo é crivel que, de anteméo, se predeterminem as clausulas
do acordo de ndo persecucdo civel. Afinal, cada fato objeto da negociacdo guarda
singularidade que ndo se aplica, automaticamente, a outros casos, ensejando 0
tratamento apartado. Assim, coibe-se a insercao de clausula padrdo para todos os
acordos, que devem ser elaborados a partir dos anseios das partes, inadmitindo-se
que o negdcio tenha forma de contrato de ades&o®®'. Dai porque o acordo de néo
persecucao civel é considerado um negdcio juridico paritario.

Dito isso, € de se exigir que o Promotor de Justica e o autor do fato,
devidamente assistido por defensor, iniciem as tratativas em igualdade de condigdes,
cada qual com seus respectivos argumentos em busca do consenso, e construam
juntos a solucéo a partir de suas pretensdes. Nao custa lembrar que o principio da
autonomia da vontade, como expressdao maxima do direito de liberdade, de jaez

constitucional, encontra fundamento de validade no Estado Democratico de Direito

1300 contrério é o contrato aleatdrio, em que a obrigacdo somente pode ser exigida em razdo de fatos
futuros, atrelados a risco, como é o caso dos contratos de seguro, jogo e aposta.

1810 art. 54 do CDC define contrato de adesdo como aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou
servigos, sem que consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteddo (BRASIL,
1990).
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adotado pela Republica Federativa do Brasil, em especial, no principio da dignidade
da pessoa humana.

Ha, nessa contenda, a proeminente necessidade de que seja observada a
isonomia. Assim, caso o Promotor de Justica entenda que o defensor ndo resguarda,
suficientemente, os interesses de seu cliente deve recusar o acordo, dada a
hipossuficiéncia da parte. De igual sorte, o Conselho Superior do Ministério Publico
ou o magistrado também deve negar a homologacao nessas condi¢des, sobretudo,
porque desguarnece o interesse de um dos negociantes.

E importante compreender, todavia, que a situacdo de vulnerabilidade da
parte deve ser analisada cautelosamente, com esteio nas caracteristicas da
negociacdo e seu entorno, ndo se admitindo a alegacdo de assimetria pelo fato de
um dos negociantes aceitar o acordo mais facilmente, cedendo aos seus termos.

Como bem aponta Antonio do Passo Cabral (2016, p. 395-396):

N&o se pode imaginar que todos os poderes processuais sejam simétricos,
e que qualquer posic¢ao juridica que nao representasse um “espelho” das
alternativas da contraparte fosse considerada invalida. O poder de barganha
e negociacdo de cada individuo é resultante de varidveis diversas, como
conhecimento, informacdo, necessidade e urgéncia de fechar o acordo
(pressOes internas e externas), habilidades negociais, experiéncia, dentre
outras. E é claro que essas variaveis nem sempre levardo a uma
desigualdade apta a invalidar a avenca. Além disso, a igualdade deve ser
analisada em relagéo a alguém: ninguém é igual ou desigual em si mesmo,
mas cotejado com outro referencial; a isonomia € um conceito relacional,
exigindo uma comparagéo casuistica.

N&o se desconhece, portanto, o poder de barganha que permeia toda a
negociacdo em que as partes partem do maximo para cederem, paulatinamente, até
a concretizacdo de um denominador comum. Tal pratica é vélida e comumente
utilizada, desde que, por Obvio, sejam respeitadas as suas vontades, sem qualquer
condicao impositiva.

Nessa trilha, Igor Pereira Pinheiro e Henrique da Rosa Ziesemer (2022, p.
271):

E claro que a fase da negociaco néo impede a apresentacéo de propostas
divergentes entre as partes acordantes, suspensao das negociacdes para a
reflexdo sobre condi¢cdes sugeridas e debates para se chegar a um

denominador comum, que, porém sempre tera o limite minimo da aplicagcéo
de duas sancdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

Por fim, cuida-se de contrato de natureza mista cuja vontade define categorias

juridicas processuais e materiais, tema este que sera tratado adiante.
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Neste sentido, o acordo de ndo persecucdo civel caracteriza-se por ter
natureza consensual bilateral. Logo, inconcebivel a sua forma cogente e arbitraria.
Em sendo assim, inexiste direito subjetivo ao autor do fato improbo!®?, tampouco
pode o Promotor de Justica obriga-lo a aderir a medida, cabendo ao 6rgao de
persecucdo aquilatar, dentro de um juizo responsavel de ponderacdo e a partir de
discricionariedade regrada, com base na proporcionalidade e nos principios
constitucionais que regem a Administracdo Publica (CF, art. 37), se o interesse
publico estara satisfeito com a prética negocial ou, contrariamente, se a propositura
da acéo judicial € o melhor caminho®®,

Renato de Lima Castro (2020, p. 262) perfilha do mesmo entendimento:

Nessa métrica, o colegitimado, v.g., Promotor de Justica, possui a faculdade
de, & vista da concreta situagdo a ele submetida, verificar se o acordo de
ndo persecucdo civel tera o conddo de atingir aos fins a que se destina,
sobretudo apds apropriado sopesar as espécies de sangbes sé&o
proporcionais ao ato improbo praticado. Pode, ao contrario, verificar que,
estrategicamente e para os fins de combate a espécie de ato de
improbidade de que se trata, ndo ser passivel de concretizar esse negocio
juridico.

A Resolucao do Colégio dos Procuradores do Ministério Publico de Sao Paulo

n° 1.193/2020-CPJ, de 11 de marco de 2020 (BRASIL, 2020) disciplinou o tema da

seguinte forma:

Art. 2° — Constitui pressuposto do acordo em matéria de improbidade
administrativa a verificacdo de que este meio é mais vantajoso ao interesse
publico do que o ajuizamento da acdo civil por ato de improbidade
administrativa ou seu prosseguimento, levando-se em consideracdo, dentre
outros fatores, a possibilidade de duragcdo razoavel do processo, a
efetividade das sancbes aplicaveis e a maior abrangéncia de
responsabilizacdo de agentes publicos, de terceiros envolvidos no ilicito ou
gue dele tenham auferido vantagem indevida de qualquer natureza.

E claro que se exige a devida fundamentacdo do Ministério Publico para
refutar o acordo de ndo persecucéao civel, com base no dispositivo encartado no art.
17-B, 8§ 2° da Lei de Improbidade Administrativa (BRASIL 2021), pois, em qualquer

caso, a celebracdo do acordo, a que se refere o caput deste artigo, considerara a

132A nota 01/2021, da Procuradoria-Geral da Republica disciplina no item 131 (BRASIL, 2020): Ndo h&a
direito publico subjetivo a celebracao de Acordo de Nao Persecucao Civel, tendo em vista que o novo
regramento do artigo 17-B da LIA expressamente consagra margens relevantes de valoragdo e
deciséo (discricionariedade), em favor do Ministério Publico competente, conforme o caso concreto.
1330 STJ consagrou entendimento no sentido de que o Termo de Ajustamento de Conduta é destituido
de carater obrigatério, razdo pela qual sua ndo proposi¢cdo ndo induz a caréncia de agdo. Esse
mesmo entendimento, por analogia, devera ser adotado para o acordo de ndo persecucéo civel
(REsp 1.252.869/DF, 2 T., Rel. Ministro Herman Benjamin, j. 15.08.2013).
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personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do ato de improbidade, bem como as vantagens para o interesse publico da
rapida solucéo do caso.

Evidentemente que a motivacdo, quanto a ndo realizacdo do acordo de nao
persecucdo civel, inibe as alegacdes de protecionismo ou vinganca por parte do
Ministério Publico, que tem o poder-dever de expor, concretamente, os fundamentos
que o levaram a denegar a negociacdo, em obediéncia ao principio da
transparéncia.

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justi¢ca (BRASIL, 2020) decidiu:

O acordo de ndo persecucao civel em ac¢édo de improbidade administrativa
ndo é direito subjetivo do réu. Cabe ao Ministério Publico avaliar, a luz do
interesse publico, a oportunidade e conveniéncia de firmar solugéo
consensual. (AGInt no RtPaut no Agint no RE nos Edcl no Agint no AREsp
1.341.323, Rel* Min? Maria Thereza de Assis Moura, Corte Especial do STJ,
j. em 05.05.2020).

Na mesma linha, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (RIO GRANDE
do SUL, 2020):

O Ministério Publico pode manifestar-se contrariamente a realizacdo de
acordo na acdo de improbidade, considerando-o contraproducente e
contrario ao interesse publico, quando os mesmos fatos ja tiverem ensejado
a condenacdo em primeira instancia dos requeridos e a acdo de
improbidade se encontrar em fase de prolagdo de sentenca (CPC
70084406685, Rel. Des. Carlos Roberto Lofego Canibal, Primeira Camara
Civel do TJRS, j. em 16.12.2020).

Como se percebe, o acordo de ndo persecucdo civel expressa a
materializagdo da vontade do Ministério Publico e do autor do fato improbo,
devidamente representado por defensor. Exige-se, entdo, do titular da pretenséo
estatal a demonstragcdo de elementos que evidenciem a compatibilizagdo da
hipotese fatica com os ditames legais. Deve, pois, fundamentar o ato, seja para
celebrar ou denegar o acordo de ndo persecucéo civel.

E preciso ressaltar, nesse aspecto, que a Lei 14.230/21 n&do estabelece
nenhuma forma de controle do ato emanado pelo Promotor de Justica, na hipGtese
de este negar o acordo de ndo persecucao civel. Assim, surge a davida sobre como
proceder em eventual irresignacéo da parte contraria.

Emerson Garcia (2022, p. 622) sustenta que a negativa de celebragcéo do
acordo de ndo persecucdao civel, previsto no art. 17-B da Lei n® 8.429/1992 inserido
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pela Lei n® 14.230/2021, a mingua de lei que o preveja, ndo é suscetivel de revisdo
por 6rgdo da Administracdo Superior do Ministério Publico. Trata-se de verdadeiro
siléncio eloquente, insuscetivel de preenchimento com o uso da analogia e que nao
pode ser contornado com a criacdo dessa instancia de revisdo, por meio de ato
regulamentar, ou mesmo com a invocagao da “teoria do dialogo entre as fontes”, ja
que esta ultima pressupde uma pluralidade de normas potencialmente incidentes
sobre 0 mesmo objeto, ndo legitimando a aplicacdo de normas direcionadas a
objetivo diverso, estranho ao objeto analisado.

Com a devida vénia, discorda-se de tal posicionamento. Apesar do siléncio
legislativo, entende-se que a recusa do Promotor de Justica em celebrar o acordo de
nao persecucao civel pode ser controlada pelos 6rgaos de revisdo do Ministério
Publico.

Evidente que os membros do Ministério Publico estdo sujeitos ao regime
juridico-administrativo albergado sistematicamente pela Constituicdo Federal,
incumbindo-lhes o cumprimento dos principios constitucionais, como limites de
contencdo da manifestacao da pretensao estatal.

Assim, a possibilidade de revisdo da negativa do ANPC destina-se a coibir
comportamentos funcionais que destoem de deveres institucionais do Promotor de
Justica, ainda que esteja fundada na protecdo de bens juridicos fundamentais.
Ademais, o principio da transparéncia que permeia os atos da Administracéo Publica
reforca a conclusdo de que € necessaria a pretendida revisao.

Com efeito, ainda que se trate de negdcio juridico baseado na autonomia da
vontade da parte, a discordancia do Promotor de Justica em celebrar o acordo de
ndo persecucdo civel pode desbordar de sua atribuicdo funcional, sendo
imprescindivel ofertar nova analise pelo 6rgao superior do Ministério Publico. Coibe-
se, dessa forma, a atuacéo dissociada do interesse publico, evitando um tratamento
desigual entre as partes.

No que diz respeito a opcao do legislador em ndo disciplinar tal situagéo, é
certo que se torna impossivel a previsdo e descricdo de todas as hipoteses que
regulam o instituto, ainda que essenciais a finalidade do tema. Veja-se, por exemplo,
gue muito embora incida sobre aspecto de fundamental importancia do acordo de
ndo persecucdo civel, a Lei 14.230/21 omitiu-se quanto as sancdes objetos da
negociagdo. E, por 6bvio, ndo se cogita celebrar o acordo de ndo persecucéo civel
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sem gue advenha a pactuagdo de ao menos uma penalidade prevista no artigo 12
da Lei 8.429/92.

E dizer, a lacuna legislativa admite a colmatacdo com outras normas que
guardem sintonia entre si, no caso, o artigo 28 do Cdédigo de Processo Penal'34,
sendo que os diversos pontos de contato entre o Direito Administrativo Sancionador
e o Direito Penal foram tratados no decorrer desse trabalho.

Por certo, em razdo do principio da independéncia funcional, cuja
concretizacdo assegura uma protecdo ao exercicio independente da atuacéo
ministerial, jamais o 6rgao de revisao pode obrigar o Promotor de Justica a aderir a
negociacéao, tendo que designar outro membro.

Em sede judicial, da mesma forma, se houver insurgéncia da parte contra a
negativa ministerial em celebrar o acordo de ndo persecucdo civel, deve o
magistrado encaminhar os autos ao 6rgdo de revisdo do Ministério Publico, nédo
podendo substituir a vontade do Promotor de Justica e firmar o acordo. Haveria,
pois, subversao das funcoes.

Por outro lado, dada a natureza negocial do acordo de ndo persecucao civel,
devem ser aplicadas as condi¢cbes, trazidas pelo Codigo Civil, de existéncia,
validade e eficacia dos negdcios juridicos em geral.13® HA de se observar, ainda, os
requisitos do ato administrativo (competéncia, finalidade, forma, motivo e objeto),
considerando que o regime juridico de direito publico norteard a negociacao,
notadamente, quanto ao fiel cumprimento dos principios constitucionais que regem a
Administracdo Publica®®.

Estabelecida a natureza juridica do acordo de n&do persecucdo civel,
induvidosamente de negadcio juridico, € possivel ir mais além e verificar se o instituto

se enquadra no conceito classico ou assume uma conotacdo contemporanea.

134 Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de gquaisquer elementos informativos da
mesma natureza, o 6rgdo do Ministério Publico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade
policial e encaminhara os autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacéo, na
forma da lei.

135Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente incapaz; Il - for
ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; Il - 0 motivo determinante, comum a ambas as
partes, for ilicito; IV - ndo revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma solenidade que a
lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa; VIl - a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sangdo. Art. 167. E nulo o
negacio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma.
Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negdcio juridico: | - por
incapacidade relativa do agente; Il - por vicio resultante de erro, dolo, coacéo, estado de perigo, lesdo
ou fraude contra credores.

1% O tema foi abordado no capitulo antecedente.
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A proposito, em se tratando de negdcio juridico tradicional, somente o titular
de um direito subjetivo, fruto de um direito objetivo positivado, poderia pactua-lo, ja
que o direito Ihe pertence (CC de 1916). O préprio Cédigo de Processo Civil de
1973, como instrumento normativo que albergava essa classica concepcéo, ditava
valores privatistas e patrimoniais.

Assim é que, para a tutela dos direitos subjetivos individuais, existia uma
relacdo juridica entre as partes cujo sujeito detentor de um direito (subjetivo),
amparado pelo direito (objetivo), poderia exigir o cumprimento de determinada
prestacao.

Em tom critico, Luiz Edson Fachin (2000, p. 26) afirma que a relacéo juridica
exprime menos um meio técnico para desenhar uma exposicdo e mais uma
ordenacédo conceitual para dar conta de um modo de ver a vida e sua circunstancia.
Sob suas vestes esta menos o direito em movimento, coletivamente considerado, e
mais um direito que se afirma no confronto e na negacio do outro. E um conceito
superado por sua propria insuficiéncia, denunciada pela tentativa de captar,
atemporalmente, pessoas, nexos e liames.

Dai a constatacdo de que a concepcdo atual sobre a relacdo juridica cede
espaco para a ideia de situacéo juridica, que pode ser entendida como as situacdes
existenciais legitimadas pelo direito cujo sujeito ndo é elemento essencial para a
existéncia da situacdo (ao contrario da relacéo juridica), podendo existir interesses
e, portanto, situacdes juridicas, que sdo tutelados pelo ordenamento juridico, apesar
de ndo terem ainda um titular.

Exatamente nesse contexto inserem-se o0s interesses difusos e coletivos, em
especial, os bens juridicos tutelados pela Lei de Improbidade Administrativa, em que
nao ha sujeito individualizado a titularizar os direitos dessa espécie; todavia, eles
sdo tdo relevantes do ponto de vista juridico que o ordenamento juridico lhes
assegura a devida tutela (protege-se a coletividade).

A partir dessa premissa, pode-se concluir que, no acordo de nao persecucao
civel, inexiste relacéo juridica de direito material entre o Ministério Publico e o autor
do fato improbo, tampouco possuem direito subjetivo amparado pelo ordenamento
juridico, colidindo, portanto, com o conceito de negdcio juridico tradicional.

Sobre a nova faceta do negdcio juridico, Ana Paula Ruiz Silveira Ledo,
Isabela Cristina Sabo e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2017, p. 12)

discorrem que ha um novo modelo no qual os sujeitos nela envolvidos ndo séo
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titulares de um direito subjetivo, mas sim de interesses juridicamente relevantes para
o Direito.

E preciso ressaltar que a adequacdo do acordo de ndo persecucédo civel ao
conceito de negocio juridico perpassa, fundamentalmente, pela releitura de alguns
institutos juridicos, notadamente, porque limitados por normas publicistas e, acima
de tudo, pelos valores idealizados pela Constituicdo Federal.

Justamente por se estar diante de uma nova perspectiva negocial, conquanto
alguns instrumentos ndo se amoldam ao acordo de ndo persecucédo civel, como a
relacdo juridica e a situacdo patrimonial, parece mais adequado trazer a lume a
nocao de situacdo juridica existencial cujo objeto ndo tem valor econémico, mas
vincula-se a ditames constitucionais pertencentes a sujeitos indeterminados, tal qual
o patriménio publico e a moralidade administrativa. Dai porque a autonomia da
vontade, como elemento fundamental do negécio juridico tradicional, é relativizada
por preceitos estabelecidos na Constituicdo Federal.

Ana Paula Ruiz Silveira Ledo, Isabela Cristina Sabo e Ana Claudia Corréa

Zuin Mattos do Amaral (2017, p. 13) complementam:

Nesse ambiente p6s-moderno, em que transitam interesses existenciais de
igual relevancia, encontra-se o negdcio juridico existencial, cuja relagédo
juridica é formada por situagdes subjetivas existenciais e “(...) a tutela da
pessoa passa a ser realizada, em especial, por meio de protecdo de seu
centro de interesses”. Contudo, sem a regulamentacdo normativa existente
nas relagfes juridicas classicas, que funciona, sobretudo, como limitador as
negociacbes, nasce a dificuldade de como tutelar essas relagbes
existenciais, bem como mensurar a intervengdo do Estado e de particulares
nos interesses existenciais do individuo. A resposta é a autodeterminagéo. A
protecéo objetiva de situacdes juridicas existenciais, portanto, se opera por
meio da liberdade do individuo considerar sua existéncia. O livre
desenvolvimento da personalidade, a autodeterminacédo, a possibilidade
para a criagdo, modificacdo ou extincdo de situagcbes no campo da
subjetividade, tudo isso se vale da autonomia privada para ganhar corpo no
mundo juridico (...) O principio da dignidade da pessoa humana é marco
inicial e final para o exame dos negdcios juridicos existenciais no ambiente
pés-moderno: inicial, pois é fundamento para a génese de diversos
interesses existenciais que devem ser protegidos pelo Poder Judiciario em
caso de violacao; e final, em virtude de ser utilizado como ultimo critério
para o apontamento de sua relevancia juridica e, consequentemente, como
merecedor de tutela.

Certo é que, a despeito da natureza juridica essencialmente consensual, 0
acordo de nao persecucao civel ndo pode ser equiparado ao negocio juridico
classico, porque alguns de seus preceitos sado inaplicaveis e insuficientes para

concretizar os interesses nele abrangidos.
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Em decorréncia dessa sistemédtica, inexiste nos interesses transindividuais
relagdo juridica entre sujeitos mas imposi¢cédo normativa do dever juridico de respeito
a certos bens fundamentais, sendo que os seus titulares ostentam vinculacdo com o
ordenamento juridico e ndo com a parte contraria.

De igual sorte, ausente o sujeito individual que detenha titularidade dos
interesses coletivos, simplesmente porque pertencem a coletividade, como um todo.
Ha, todavia, substancial relevo desses interesses por parte do ordenamento que lhes
concede legitimidade e protecdo. Logo, a visao classica de negocio juridico revela-
se inviavel para explicar o fendbmeno coletivo e, por consequéncia, o acordo de ndo
persecucao civel.

Portanto, a natureza juridica do acordo de ndo persecucdo civel deve ser
compatibilizada com o moderno conceito de negdcio juridico em que 0S sujeitos
envolvidos na pactuacdo nao sao titulares de direitos subjetivos, tampouco
constituiram relacdo juridica entre si, mas sdo integrantes de situacao juridica

legitimada pelo ordenamento.

53 NEGOCIO JURIDICO: MATERIAL E PROCESSUAL

Situado no cerne do negécio juridico, o acordo de ndo persecucéo civel pode
assumir a caracteristica material ou processual, a depender do conteudo eficacial do
acordo firmado entre as partes.

Trabalha-se com a ideia de definir consequéncias juridicas ao autor do fato
improbo, afinal a sua conduta se mostrou apta a ser enquadrada nas sancdes
delimitadas pelo artigo 12 da Lei 8.429/92, podendo ensejar a sua condenagao.
Esses efeitos, que podem ser de direito material ou processual, dependem, como
em toda medida conciliatoria, da vontade livre e consciente dos negociantes.

No ambiente negocial do acordo de ndo persecucdo civel, ap6s uma
percuciente analise do tipo de injusto de improbidade administrativa correspondente
ao ato praticado, as partes dialogam com o fim de anteciparem uma ou mais
sancdes, previstas no art. 12 da Lei 8.429/92, proporcionais a magnitude do fato
improbo e destinadas a assegurar 0 respeito aos principios gue norteiam a
Administragdo Publica.
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Desse modo, na medida em que se pactuam sancdes estabelecidas na Lei
8.429/92, as quais nédo se referem a consequéncias processuais, tampouco a
aspectos procedimentais, as situagdes juridicas firmadas tém natureza de direito civil
material. De igual sorte, quando existirem valores a devolver aos cofres publicos,
conguanto inegociaveis, também assumirdo a feicdo de negocio material.

Cumpre assinalar que os eventuais limites convencionais acerca das
penalidades descritas na Lei de Improbidade Administrativa, ou seja, se existe plena
liberdade de proposicdo de quaisquer das espécies de sancdes decorrentes do ato
improbo ou se algumas delas ndo podem ser firmadas, serdo objeto de verificacdo
no subsequente capitulo. Sob qualquer perspectiva, fato é que, além da
possibilidade de convencionar sancfes, se afigura vidvel a insercdo de outras
clausulas, de natureza processual, que efetivamente influem no negdcio a ser
homologado.

Nesse contexto, € assente que o acordo de ndo persecucdo civel também
pode ter a caracteristica de negocio juridico processual, por conter consequéncias
juridicas que incidem sobre aspectos nitidamente processuais ou pré-processuais.

Sédo exemplos de convengdes processuais, dentre outras, as que: a)
estabelecam deveres e sancdes para o cumprimento dos acordos; b) ampliem
prazos das partes de qualquer natureza; c) dispensem ou invertam 0s 0Onus
probatdérios; d) pactuem para a producao obrigatéria de prova antecipada; e) fixem o
rateio de despesas processuais; f) excluam a recorribilidade; g) estipulem a
obrigatoriedade de mediacao ou conciliacdo extrajudicial.

Como ressaltado no capitulo anterior, o poder publico pode, perfeitamente,
celebrar negécio juridico processual, seja tipico ou atipico. E, sendo o acordo de nao
persecucdo civel a materializacdo consensual de atos do Estado, por intermédio de
seu 6rgdo acometido do poder-dever de tutelar a probidade na Administracédo
Pudblica, nada impede a negociacdo sobre os aspectos processuais.

E perceptivel que o acordo de ndo persecucdo civel tem por finalidade
precipua, a partir de uma solucdo construida pelo consenso, proteger a probidade
administrativa em cotejo com os valores materializados na Constituicdo Federal.

De igual sorte, o Codigo de Processo Civil de 2015 almeja o fenbmeno da
constitucionalizacdo do processo cujos regramentos foram idealizados a partir desta
perspectiva, especialmente, o respeito aos principios e direitos fundamentais

calcados no Estado Democratico de Direito.
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Esta simbiose finalistica de ambos os diplomas (Lei de Improbidade
Administrativa e CPC), absolutamente intrincados por diretrizes constitucionais,
permite a utilizacéo reciproca de seus mecanismos, com integracao e colmatacéo de
suas regras, para conferir um espectro protetivo constitucional pleno dos valores
tutelados em cada ramo do Direito.

Admite-se, portanto, o aperfeicoamento do acordo de ndo persecucao civel
sob a feicdo de negodcio juridico processual atipico, presente no artigo 190 do
Caodigo de Processo Civil, mediante a insercdo de clausulas abertas e gerais,
respeitados, por certo, 0os preceitos legais que tratam do tema (Lei 8.429/92) e,
obviamente, as diretrizes constitucionais.

Questdo que merece reflexdo é quanto a necessidade de confissdo do agente
no acordo de ndo persecucao civel, jA que se insere no campo de negdcio juridico
processual atipico, sendo que a legislacdo ndo traz essa exigéncia de forma
expressa, diferentemente das normas que tratam do acordo de nao persecucao
penal e do acordo de leniéncia.

H4, de fato, orienta¢des divergentes sobre o tema.

Igor Pereira Pinheiro e Henrique da Rosa Ziesemer (2022, p. 270), por
exemplo, afirmam que apesar de recomendavel, afigura-se inconstitucional e ilegal a
exigéncia de confissédo para fins de acordo de ndo persecucéo civel, jA que o ajuste
€ espontaneo, ndo podendo criar condicdo ndo prevista em lei e que viola o direito
da parte de ndo produzir prova contra si mesmo.

Em sentido contrério, entendendo ser necesséria a confissdo do agente como
requisito indispensavel ao acordo de n&do persecucdo civel, at¢ mesmo pela
similitude com o acordo de ndo persecucdo penal e leniéncia, 0 qual exige a
confissdo como condi¢do da celebracdo, tem-se orienta¢des internas no ambito do
Ministério Publico de varias unidades da federacao.

Assim, segundo Landolfo Andrade, a utilizagdo da confisséo no acordo de ndo
persecucdo civel, assemelhando-se ao acordo de néo persecucdo penal, encontra

fundamento na propria racionalidade do sistema juridico (BRASIL, 2020):

Essa interpretacdo favorece a coeréncia do microssistema de tutela do
patrimdnio publico. Afinal, ndo abona a ldgica juridica sustentar que um
agente publico que fraudar uma licitacdo podera celebrar um acordo de nédo
persecucao civel na esfera da improbidade administrativa, pela préatica de
ato lesivo ao erario (artigo 10, VI, da LIA), independentemente de
confissdo, ao passo que, na esfera criminal, esse mesmo agente somente
podera celebrar um acordo de ndo persecucdo penal, pela préatica do


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11333369/artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11333094/inciso-viii-do-artigo-10-da-lei-n-8429-de-02-de-junho-de-1992
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92

165

mesmo fato, se confessar sua participacdo no ilicito (artigo 89 da Lei
8.666/1996). (Acordo de nao persecucao civel)

O Ministério Publico de S&o Paulo, por intermédio da Resolugédo 1193/2020-
CPJ, em seu art. 5°, V, exigiu a confissdo como condicionante!3’. De igual modo, a
Resolucdo 01/20, no art. 3%, I, do Conselho Superior do Ministério Publico de
Pernambuco?!®,

Diante desse panorama, pode-se concluir que embora seja recomendavel a
inclusdo de clausula da confissdo do agente improbo no acordo de ndo persecucao
civel, em especial, nas condutas ilicitas que encontram correspondente na esfera
penal admitindo o acordo de ndo persecucdo penal (por exemplo, o delito de
corrupcao passiva), é fato que a sua exigéncia deveria ter constado expressamente
na Lei 14.230/21.

Na realidade, a obrigatoriedade de confissédo reveste-se, inegavelmente, em
medida prejudicial a situacdo juridica do agente improbo, o que refuta a
possibilidade de colmatar o vacuo legislativo pelo uso da analogia, ainda que o
acordo de ndo persecucdao penal preveja tal hipétese.

Logo, a confissdo do agente como antecedente necessario e obrigatorio do
ANPC parece ndo se coadunar com as diretrizes consensuais que permeiam a Lei
8.429/92. Todavia, como bem enfatiza Renato de Lima Castro (2020, p. 256), é
plenamente possivel estabelecer normativamente a sua necessidade ou
desnecessidade, a vista de determinadas condi¢des previstas na legislacéo.

Afora a possibilidade de prever a confissdo do agente no acordo de nao
persecucao civel, como negocio juridico processual atipico, perfeitamente viavel a
pactuacdo e, consequentemente, a transcricdo de clausula em que o agente se
obriga a colaborar com o 6rgdo de persecucdo estatal no descortino dos atos
improbos. Ha, evidentemente, relevante espectro de liberdade das partes em
firmarem negociagédo nesse sentido, a depender, por certo, das circunstancias do

caso concreto e do interesse publico.

187 Art. 5° — O instrumento que formalizar o acordo devera conter obrigatoriamente os seguintes itens,
inseridos separadamente: V — Assuncao por parte do pactuante da responsabilidade pelo ato ilicito
praticado (...).

138 Art. 3° — O compromissario que aceite celebrar Acordo de Ndo Persecucgdo Civel com o Ministério
Publico, fixado prazo razoavel para o cumprimento do avencado e observados 0s prazos
prescricionais estabelecidos em lei, estara sujeito aos seguintes requisitos: |. confessar a participagéo
dos fatos e aceitar voluntariamente ser submetido a, pelo menos uma, das san¢des previstas no art.
4° desta Resolugéo (...).
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Nesse cenario, a obrigacdo de colaborar com as autoridades investidas é uma
situacéo juridica de natureza processual, relacionado ao direito a colheita da prova
oral, com esteio na boa-fé e lealdade'*®. O tema, entretanto, sera melhor abordado
no capitulo seguinte, especialmente no campo do acordo de ndo persecucao civel e
institutos correlatos.

Ainda sob a vertente de negdcios juridicos processuais atipicos, com esteio
no art. 190 do CPC, pode-se no ambito do acordo de ndo persecucdo civel: a)
alterar prazos procedimentais; b) pactuar a néo interposicdo de determinados
recursos; c) renunciar atos; d) ajustar a forma de intimacdo, tudo como preconiza o
principio da eficiéncia (CF, artigo 37 e CPC, artigo 8).

Assim, nada impede que os celebrantes, em caso de descumprimento do
ANPC, planejem a marcha processual com o fim de produzir resultados mais
satisfatorios. Ao magistrado, resta gerir o procedimento conforme a livre
manifestacdo das partes, respeitados, por 6bvio, os limites constitucionais. Neste
interim, o Codigo de Processo Civil regulamenta a medida, ao prever o calendario
processual (artigo 191).

Esteado nesses pressupostos a 262 Promotoria de Justica da Comarca de
Londrina, ao celebrar acordo de ndo persecucéo civel'*?, incluiu no negdcio juridico

processual, dentre outras clausulas (MPPR, 2020):

As partes declaram que, em razdo da composicao alcancada, estabelecem
convengdo processual no sentido de renunciarem ao direito de ajuizar
acOes para rescindir ou anular o presente acordo e renunciam ao direito a
apresentagdo de embargos a execucdo, embargos de terceiro,
impugnacdes (artigo 525 do Codigo de Processo Civil), incidentes
processuais, recursos e quaisquer espécies de acdes, especialmente,
rescisoria, tudo na forma do artigo 190 do Cddigo de Processo Civil.

Com efeito, também no cenario das convencfes processuais, admite-se a
negociacdo sobre os meios de prova, distribuicdo de 6nus probatorio, inclusive,
guanto a eventuais limites. E sédo diversos os fundamentos favoraveis. A uma, no

ambito colaborativo e democratico da pactuacdo, prevalece a liberdade e o

13%Entre os elementos que os acordos de ndo persecucdo civel devem conter, o art. 59, inciso VI, da
Resolugdo 1.193/2020 do MP/SP, que disciplinou o acordo apos o Pacote Anticrime, estabelece:
“prever o compromisso de, quando for o caso, colaborar amplamente com as investigacoes,
promovendo a identificacdo de outros agentes, participes, beneficiarios, localizacao de bens e valores
e producdo de outras provas, durante o curso do inquérito civil ou do processo judicial” (BRASIL,
2020).

140 Refere-se ao acordo pactuado no Inquérito Civil n° MPPR-0078.18.008478-8.
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autorregramento da vontade das partes em detrimento do ato de provar. A duas, a
producdo probatdria ndo pode ser considerada um dever, portanto, indisponivel. A
trés, o conceito de verdade real, inatingivel, cede espaco para a nocao de verdade
material, ou seja, aquela efetivamente trazida aos autos em cotejo com a vontade
das partes. A quatro, o moderno conceito de justica ndo se relaciona a prova
produzida no processo e sim ao respeito aos ditames constitucionais.
Digno de registro, nesse interim, a mencao de Renato de Lima Castro (2020,
p. 256):
(...) é possivel editar, normativamente e na forma admitida pela disposigao
contida no art. 190 do Codigo de Processo Civil, que as partes
convencionem clausulas processuais com ritos abreviados, com cogni¢ao
probatéria abreviada, em que o autor do fato j& reconhece e ratifica as
provas produzidas durante a fase da investigacdo, sem a possibilidade da
interposicdo de recursos advindos desta sucessdo de atos processuais.
Estas sugestdes normativas se destinam, a um sO tempo, dotar o Direito
Administrativo Sancionador do Estado de maior celeridade e eficiéncia

administrativa, o que propiciard uma razoavel duracdo do processo, com a
correspondente satisfacio dos direitos por meio de solu¢des consensuais.

Em contrapartida, o acordo de ndo persecucao civel pode ter a natureza de
negécio juridico processual tipico, ou seja, aquele previsto expressamente pela
legislacao.

Observe-se, nesse sentido, a redacdo do art. 17-B, paragrafo 6°, da Lei de
Improbidade Administrativa em que a negociacdo podera contemplar a adocdo de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a
denuncia de irregularidades; a aplicacéo efetiva de cédigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica, se for o caso; bem como de outras medidas em favor do
interesse publico e de boas praticas administrativas (BRASIL, 2020).

Trata-se, portanto, da consagracao do negocio juridico processual tipico no
acordo de ndo persecucdo civel cujos celebrantes podem incluir termos que
envolvam a obrigacdo de fazer, como por exemplo, a ado¢do do compliance, que se
define pelo conjunto de medidas e procedimentos com o objetivo de evitar, detectar
e remediar a ocorréncia de irregularidades, fraudes e corrupgédo, exatamente nos
termos da previsdo encartada no citado art. 17-B, 8§ 6° da Lei de Improbidade
Administrativa.

Assim, é de se concluir que as consequéncias juridicas que irradiam logo
apos a celebracao do acordo sédo de natureza mista, seja porque se antecipa uma ou

mais sanc¢fes de natureza nitidamente material, mas também se pactuam condi¢6es
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de natureza tipicamente processual como a confissdo, colaboracéo, alteracao
procedimental, rentncias de prazos, compliance, dentre outras.

E preciso deixar claro que todos 0os mecanismos consensuais negociados na
esfera publica estdo sujeitos aos limites de ordem legal e constitucional, exatamente
como j& enfatizado anteriormente, por ocasido do negdcio juridico processual atipico
na esfera privada.

Reconhece-se, por fim, a proeminente necessidade de as partes observarem
estritamente os deveres negociais regulados pelo Codigo Civil e Cédigo de Processo
Civil, adequando-se aos mandamentos irradiados pela Constituicdo Federal com
destaque aos principios da dignidade da pessoa humana, da boa-fé objetiva e da

funcao social.

54 DEVERES DOS NEGOCIANTES

Superada a fase de cabimento do acordo de ndo persecucao civel cujos
pressupostos de aplicacdo e limites serdo abordados no capitulo subsequente,
optando as partes pela solucdo consensual, devidamente motivada e compativel
com o interesse publico, € possivel constatar principios valorativos inerentes ao
modelo de Estado Democratico de Direito que tangenciam com o Codigo Civil e
Caodigo de Processo Civil e sdo de submisséo obrigatdria dos contratantes.

Cumpre afirmar, nessa vertente, que inexiste liberdade absoluta na confecgao
do acordo de néo persecucéo civel, quer porque se trata de contrato publico, sendo
naturalmente limitado pelos ditames legais, quer porque em toda e qualquer
negociagao se resguardam principios fundamentais constitucionais.

Digno de registro que a Constituicdo Federal de 1988 reordenou alguns
institutos e preceitos no sentido de todo e qualquer ato juridico, na esfera privada e
publica, compatibilizar-se, necessariamente, com o0s principios fundamentais
expressamente consagrados no texto constitucional. Assim é que o principio da
dignidade da pessoa humana, idealizado como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (CF, art. 1°, Ill), irradia efeitos aos principios negociais em que o poder
publico é parte.

Com efeito, compreender e definir o principio da dignidade da pessoa humana

revela-se complexo, especialmente, pela abstracdo que o caracteriza. Contudo, o
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7

ponto de partida que se pretende estabelecer € considerar a dignidade humana
como pilar do ordenamento juridico e vetor do Estado Democratico de Direito.

Tracando um paralelo da dignidade humana com as relacbes negociais,
Roberto Wagner Marquesi e Ana Paula Ruiz Silveira Lédo (2017, p. 255-260)
apresentam um cotejo do instituto a partir do valor intrinseco, igualdade, liberdade e
solidariedade:

O carater universal da dignidade humana como valor intrinseco do ser
humano impossibilita seu tratamento desumano ou degradante. A0 mesmo
tempo, a dignidade da pessoa humana é materializada quando se tutelam
oS interesses existenciais, notadamente os que decorrem dos avangos
tecnolégicos e biotecnoldgicos. No entanto, multifacetada, a dignidade
humana imp8e para a sua compreensdo a contemplacdo de outros
conteudos além do valor intrinseco do ser humano, como a igualdade.

A igualdade repousa no principio da dignidade da pessoa humana na
medida em que a garantia da isonomia entre 0s seres humanos,
principalmente no que tange a coibicdo de tratamento discriminatorio e
arbitrario, constitui pressuposto fundamental para a defesa da dignidade.
Consagra-se o principio da liberdade como a terceira substancia da
dignidade da pessoa humana, verificado na autonomia do sujeito, isso
porque o exercicio da dignidade humana exige a defesa e concretizagao da
liberdade, pela qual o ser humano escolhera os caminhos por onde deseja
trilhar sua existéncia.

Premissa para o desenvolvimento do ser humano como tal é o seu convivio
com seus semelhantes. E € por isso que se traduzem como imprescindiveis
a dignidade os elementos de igualdade e solidariedade ao lado da
liberdade. E a solidariedade, alids, o elemento capaz de viabilizar a
existéncia dos outros dois preceitos que ndo sdo intrinsecos ao ser humano
— a igualdade e a liberdade —, 0 que possibilita a coexisténcia entre os trés,
a fim de promover a prépria dignidade da pessoa humana. Isso porque as
condutas adotadas, ungidas por valores solidarios, acarretam a realizagéo
de condutas igualitarias que, por sua vez, permitem que a liberdade
individual ndo seja exercida de forma a constranger a dignidade de ninguém
(LEDO; MARQUESI, 2017, p. 255-260).

Reconhece-se que o principio da dignidade da pessoa humana possui
confluéncia que o aproxima do Direito Civil, j& que nesse ramo as relagbes
humanas, frequentemente, necessitam de tutela juridica; todavia, sua aplicacdo no
Direito Administrativo Sancionador € inquestionavel, porquanto o Estado deve primar
pelo devido respeito aos direitos fundamentais do individuo, dentre eles o postulado
da dignidade da pessoa humana.

Anote-se, uma vez mais, que inexiste espaco para o absolutismo do Poder
Publico evidenciado no passado cujos fins estatais justificavam a sua posicao
hierarquica frente ao particular. Dai porque a mudanca de paradigma, na relagédo
contratual da Administracdo Publica com o individuo, prestigiando a valorizagdo do

ser humano, como sujeito de direitos.
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E claro que os agentes do Estado, incumbidos de promover a tutela dos
interesses coletivos, tém o poder-dever de zelar pelos bens juridicos coletivos, tal
qual ocorre nos casos em que ha valores a ressarcir aos cofres publicos, sendo,
nesse aspecto, absolutamente inegociavel o seu montante.

Certo € que, no acordo de ndo persecucdo civel, o investigado/réu tem o
direito de ser tratado de forma digna em todas as etapas da negociacéo e durante o
seu cumprimento, ja que, apesar de evidenciado um ilicito improbo, inadmissivel a
falta de urbanidade e cordialidade das partes na relacdo negocial.

Sobreleva pontuar, nessa seara, o poder-dever de informacao que paira sobre
o Promotor de Justica, a fim de que o investigado n&o seja surpreendido por
qualquer hipGtese ndo alertada. Assim, por exemplo, em eventual pagamento
parcelado de multa civil deve ser informada a incidéncia de correcdo monetéria.
Trata-se, em verdade, de uma das vertentes da boa-fé objetiva.

Note-se que, em razdo da dignidade da pessoa humana, as sancodes
pactuadas em sede do acordo de nao persecucéo civel (art. 12, Lei 8.428/92) devem
ser alinhadas com a natureza do fato e a magnitude de injusto improbo, coibindo-se
a pactuacdo de penalidade desapropriada a espécie, ainda que seja anuida pelo
investigado e seu defensor. Nesta hipétese, induvidoso de que a san¢do ndo pode
ultrapassar, sob qualquer circunstancia, os limites estabelecidos na Lei de
Improbidade Administrativa.

Some-se, ainda, a necessidade do principio da boa-fé objetiva, como vetor da
dignidade da pessoa humana, estar presente nas relacdes entre a Administracao
Plblica e os particulares, notadamente, na perfectibilizacdo do acordo de né&o
persecucao civel.

Compreende-se a boa-fé como uma regra de fundo ético e exigibilidade
juridica que imp0e as partes contratantes a observancia de deveres anexos de
protecdo tdo importantes quanto o negocio juridico principal. Esses deveres
implicitos, inerentes ao acordo de ndo persecucao civel, podem ser exemplificados
pelo dever de informacgéo, de assisténcia, de sigilo, de respeito, dentre outros. S&o
preceitos de observancia necessaria e quando descumpridos geram
responsabilidade civil (CC, art. 187).

N&o sem razdao, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado ndo apenas
pelo érgao estatal, incumbido de celebrar o acordo de ndo persecucao civel, mas

fundamentalmente pelo agente improbo, que tem o dever de agir com ética e
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lealdade na negociagdo, estabelecendo um dialogo transparente. Assim, caso seja
firmado compromisso de colaboracdo na improbidade administratival4!, o autor ndo
deve escamotear qualquer informacdo relevante aos orgaos de investigacdo, sob
pena de agir de ma-fé e, invariavelmente, ter o acordo rescindido.

Em verdade, a boa-fé'*? dos agentes publicos no exercicio de suas funcdes
delimita, em linhas gerais, o principio da moralidade administrativa (CF, art. 37), uma
vez que se exige dos 6rgdos do Estado a atuacdo condizente com a honestidade, os
bons costumes e os deveres da boa administrac&o. E por isto que, nesse particular,
o Promotor de Justica tem o poder-dever de firmar o ANPC apenas se houver
elementos indicadores da pratica de ato improbo, preferencialmente como ultimo ato
da investigacdo ou durante o processo judicial, sendo absolutamente ilegitima a
negociacdo se o fato concreto ndo possuir correspondente tipico improbo e, por
consequéncia, ensejar 0 seu arquivamento.

Calha consignar que o principio da boa-fé objetiva encontra-se
expressamente albergado no art. 422 do Cddigo Civil brasileiro'*® cujo teor motivou
a aprovacdo dos enunciados 24, 25, 26 e 27 na | Jornada de Direito Civil pelo
Conselho da Justica Federal (BRASIL, 2002), sendo pertinente e aplicavel ao acordo
de ndo persecucao civel*4.

S&o oportunas as consideracdes de Renato de Lima Castro (2020, p. 265)
guanto a utilizacdo de boa-fé no acordo de ndo persecucédo civel, em especial, se
um colaborador confessa a pratica de um fato de corrupcdo publica, esta prova
somente poderd ser transportada para outras esferas de responsabilidades nos

estritos limites de sua aquiescéncia, pois:

(...) € necessario que na hipétese da confissdo do fato pelo autor do ato de
improbidade administrativa como pressuposto do acordo seja explicitado,

141 Essa hipotese serd tratada no préximo capitulo, no cotejo com o instituto da colaborac&o premiada.
142 A Lei 9.784/99, do Processo Administrativo, no ambito federal, traz em seu art. 2°, paragrafo Unico,
inciso IV, gque nos processos administrativos serdo observados critérios de atua¢@o conforme padrbes
de ética, decoro e boa-fé

143 “Os contraentes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e de boa-fé”. (BRASIL, 2020).

14424 - Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cadigo Civil, a violacdo dos
deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa.

25 - O art. 422 do Cddigo Civil ndo inviabiliza a aplicacdo, pelo julgador, do principio da boa-fé nas
fases pré e pés contratual.

26 - A clausula geral contida no art. 422 do novo Cadigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando
necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de
comportamento leal dos contratantes.

27 - Na interpretagéo da clausula geral da boa-fé, deve-se levar em conta o sistema do Cadigo Civil e
as conexdes sistematicas com outros estatutos normativos e fatores metajuridicos.
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em clausula expressa, a plena transversalidade do acordo ou,
eventualmente, conste ressalva quanto a necessidade de manifestacéo
expressa do juizo competente acerca da admissao do empréstimo da prova,
em referéncia aos principios da boa-fé e seguranca juridica, exigindo €&,
claro, que as instancias administrativas que assim pleiteiem o empréstimo
da prova, se comprometa a repercutir, proporcionalmente, na sancao
prevista (CASTRO, 2020, p. 265).

Outra, ndo menos importante, relevancia da boa-fé no ordenamento juridico é
a sua funcgéo interpretativa, que influi decisivamente na decodificagdo das relacdes
contratuais, inclusive, no acordo de ndo persecucao civel.

Pablo Stolze Galhano e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 105) acrescem que
o aplicador direito tem na boa-fé objetiva, um referencial hermenéutico dos mais
seguros para que possa extrair da norma, objeto de sua investigacdo, o sentido
moralmente mais recomendavel e socialmente mais util.

Ha, nesse aspecto, expressa previsao legal, insculpida no artigo 113 do
Cdédigo Civil'*®, que torna a clausula geral interpretativa aplicavel a todos os
negdcios juridicos, inclusive, os de natureza publica.

Com a devida perspicacia, Roberto Wagner Marquesi e Ana Paula Ruiz
Silveira Ledo (2017, p. 264-268) identificam na boa fé as func¢des de interpretacao,

de limitacdo de direitos subjetivos e de integracéo ou criacdo de deveres de conduta:

Considerando a funcdo de interpretacdo do negdécio juridico em
consonéancia com os preceitos da boa-fé objetiva, as clausulas definidas
pelos negociantes deverdo ser interpretadas de modo a compatibilizar-se
com os principios do ordenamento juridico em geral, com o objetivo de se
proceder uma interpretacdo unitdria. Essa fun¢éo, em suma, consiste na
ideia de que, ao realizar a interpretacdo e definir a abrangéncia das
disposicfes elaboradas pelas partes, o magistrado leve em consideracdo a
intencdo real e comum das partes na realizagcdo do negécio juridico em
consonancia com sistema juridico, atendendo aos seus preceitos
fundamentais.

O abuso do direito pode ser entendido como a pratica do direito subjetivo
gue manifestamente excede os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. O principio negocial aparece,
deste modo, como o verdadeiro critério para a identificacdo de pratica
abusiva no exercicio dos direitos subjetivos no campo das obriga¢fes, pois
0s atos assinalados como de abuso do direito sdo aqueles que violam o
dever de agir conforme os padrdes de lealdade e confianca.

A funcdo de integracdo do negécio juridico € a atividade pela qual se
preenchem o0s espagos existentes nele. Assim, quando o negécio for
submetido ao ato de interpretacdo e o intérprete ndo conseguir vislumbrar
norma adequada para permear a lacuna existente, recorrera ao processo de
integracdo, preenchendo-a com normas da lei ou dos usos e costumes
(AMARAL, 2014, p. 465). O principio da boa-fé promove esta integracao por
meio da criacdo dos deveres de conduta, que figuram como deveres

1450s negodcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo (BRASIL, 2002).
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obrigatorios do negécio ao lado de seus deveres centrais, objeto da
negociacdo (LEDO; MARQUESI, 2017, p. 264-268).

Além dos principios da dignidade da pessoa humana e boa-fé, a funcéo social
também deve nortear os contratos em geral, como um instrumento de estabilidade
da paz social, com esteio no artigo 422 do Cédigo Civil'4.

A funcdo social é um dos mais importantes principios do direito privado
brasileiro e remete a ideia de que o0 negadcio juridico somente devera ser chancelado
pelo poder judiciario se forem observados os limites impostos pelo solidarismo social
e 0 interesse publico.

Humberto Theodoro Jr (2003, p. 43), ao citar Paulo Nalin, esclarece que a

funcao social do contrato se manifesta em dois niveis:

a) Intrinseco: o contrato é visto como relacdo juridica entre as partes
negociais, impondo-se o respeito a lealdade negocial e a boa-fé objetiva,
buscando-se uma equivaléncia material entre os contratantes;

b) Extrinseco: o contrato em face da coletividade, ou seja, visto sob o
aspecto de seu impacto oficial ha sociedade em que fora celebrado.

Importa destacar, ainda, que o principio da funcao social do contrato surge
como inspiracdo do principio da funcdo social da propriedade, previsto na
Constituicdo Federal de 1988, no art. 5°, inciso XXIII1147,

Cumpre, doravante, verificar o ponto de contato entre o acordo de ndao
persecucdo civel e a funcdo social do contrato. E, nesse prisma, identifica-se o
denominador comum dos institutos justamente no interesse publico. Assim, a
negociacdo somente pode ser firmada em caso de evidente interesse publico, no
qual, por consequéncia, estara satisfeito o requisito de funcéo social do contrato.

Nessa linha, exige-se que o Promotor de Justica, a luz do caso concreto,
identifique indicios suficientes de ato de improbidade administrativa e, a partir dai,
verifigue se a negociacdo é mais vantajosa ao interesse publico.

Para logo, podem-se utilizar alguns critérios norteadores para aquilatar o
interesse publico, como: a) o desvalor da conduta e do resultado da acdo improba;

b) a razoavel duracdo do processo; c) a possibilidade de efetividade da aplicacdo da

1484 liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato
(BRASIL, 2002).

47A propriedade atendera a sua funcdo social e que também é principio geral da atividade
econdmica, previsto no art. 170, inciso Ill, da Carta Federal.
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sancao; d) a imediata recomposicdo financeira do patriménio publico lesado, com
esteio nos principios da eficiéncia, razoabilidade e proporcionalidade.

Portanto, legitimado o acordo de n&o persecucdo civel, porquanto
resguardado o interesse publico, estar-se-a cumprindo com a funcdo social do
contrato.

De outro vértice, as partes do acordo de ndo persecucéo civel também tém a
obrigacdo de ajuda mutua. O dever de cooperacdo exige que 0S negociantes
processuais estabelecam um padrdo comportamental lastreado na lealdade,
colaborando entre si para a justa solucdo da demanda. A solugéo dialogada surge
como determinante para a resolugédo harmoniosa da lide, de modo que o magistrado,
antes mero espectador, também convirja e coopere com as partes.

Deve-se enfatizar que a constru¢cdo do principio cooperativo revela, sob o
plano constitucional, a consagracéo do préprio Estado Democratico de Direito, cujo
objetivo é propiciar a efetiva participacdo dos individuos na prestacao jurisdicional,
com a finalidade de construirem uma estrutura processual pautada no dialogo.

E bom esclarecer, por 6bvio, que a divergéncia quanto ao objeto litigioso n&o
impede as partes de colaborarem com a justica, pautando-se com equidade, boa-fé
e bom senso na busca pela resolugéo processual.

E certo que a postura leal e reciproca se reverte em favor das partes, seja ao
sujeito, que obteve a pretensdo favoravel em tempo célere e eficaz, seja aquele
gue ndo se sagrou vencedor, no entanto, teve os seus direitos absolutamente
respeitados sob a perspectiva constitucional do devido processo legal, seja ao
Estado, porque 0s sujeitos processuais tendem a aceitar as decisdes judiciais com
mais naturalidade, sem a interposicao de infindaveis recursos. Afinal, deciséo justa
é aquela que obedece aos preceitos constitucionais.’*® Dai reside o regime de
responsabilidade das partes e respectivos procuradores, consoante a previsdo nos
arts. 77 e 78 do CPC.

148 Conforme Daniel Mitidiero, o processo justo se baseia em nove elementos necessariamente
presentes, quais sejam: a) tutela adequada e efetiva, b) juiz natural, c) ampla defesa, d) paridade de
armas, e) contraditério, f) direito a prova, g) processo em prazo razoavel, h) publicidade, e i) dever de
motivacéo; Mitidiero, Daniel. Elementos (...), cit. p.45 e ss.
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Trata-se, na realidade, da consagracao do principio da cooperacdo, albergado
pelo Codigo de Processo Civil em diversas passagens, como se denota pelos artigos
6°, 9°, 373, § 1°, 378, 493, § Unico e 98349,

Discorrendo sobre as vantagens do principio da cooperacao, Roberto Wagner
Marquesi e Ana Paula Ruiz Silveira Lédo (2017, p. 280):

As partes contratantes devem cooperar para que a obrigacdo seja cumprida
da melhor maneira possivel, de maneira menos onerosa para elas. Devem
agir de modo solidario entre si, visando ao cumprimento da obrigacdo em
sua integralidade, e ndo apenas seus interesses de forma antagbnica.
Apenas a cooperacdo e a protecdo mutua elevara a relacdo negocial ao
patamar de relagdes livres, justas e solidarias, pois “[...] a necessidade de
cooperacdo com o parceiro e a protecdo de sua integridade fisico-psiquica e
patrimonial remanescem para além da execucao do teor do contrato.

Oportuno afirmar que a cooperacédo traz insita a ideia de lealdade entre as
partes e ndo se restringe aos atos processuais, mas abarca, inegavelmente, as
negociacbes efetivadas em plano pré-processual, como nos meios de
autocomposicao de conflitos. Nesse viés, um ponto comporta destaque.

Reputa-se absolutamente viavel, conforme deliberado, que o acordo de néo
persecucao civel contemple a confissdo do agente como requisito necessario ao
aperfeicoamento do ato, ao lado das demais medidas sancionatdrias devidamente
pactuadas. Nesse caso, havendo descumprimento do acordo, com a consequente
rescisdo, é certo que, apdés a propositura da acdo judicial de improbidade

administrativa, a confissdo pode perfeitamente ser utilizada em juizo como meio de

149Art. 6% Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 9°: N&o se proferir4 deciséo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

Art. 373: O 6nus da prova incumbe: 8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtencédo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.

Art. 378: Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da
verdade.

Art. 493: Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do
direito influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz toméa-lo em consideracdo, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a decisdo. Paragrafo Unico. Se constatar de oficio o
fato novo, o juiz ouvira as partes sobre ele antes de decidir.

Art. 983: O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgédos e entidades
com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderao requerer a juntada
de documentos, bem como as diligéncias necessérias para a elucidacao da questdo de direito
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o Ministério Publico, no mesmo prazo.
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obtencdo de prova, jA que se trata de violagdo contratual causada pelo
comportamento inadequado de uma das partes.

Por outro lado- dai reside a conexéo entre o dever de lealdade e o ANPC- na
hipétese de o acordo de néo persecucéo civel ndo ser homologado pelo magistrado
e, portanto, ndo emanar efeitos, parece inexoravel concluir que a confissdo néo
possa ser manejada pelo Ministério Publico, em razdo da lealdade e boa-fé dos
contratantes, notadamente porque o ndo aperfeicoamento do negocio decorreu por
fato alheio as partes, sequer havendo transgressao contratual.

E perceptivel, enfim, que os valores constitucionais irradiaram nas relagées
negociais, sobretudo naquelas em que o poder publico ocupa um dos polos. A
supremacia do poder publico sofreu modificagdo; antes marcada pelo absolutismo, a
nocao passou a ser limitada por preceitos juridicos sedimentados na Constituicdo
Federal, culminando na necessidade de concretizar, ao lado da dignidade da pessoa
humana, os principios da boa-fé objetiva, funcdo social e cooperacdo. E, nessa
perspectiva, o acordo de ndo persecucao civel, como ato de negociacao de agentes

de persecucédo do Estado, deve refletir esse mandamento de otimizacao.
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6 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL NA TUTELA DA PROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O capitulo final aborda o acordo de nédo persecucéao civel como fendmeno de
recente criagdo no cendrio nacional. Ao tempo em que a Lei 14.230/21 promoveu
diversas modificacdbes na Lei de Improbidade Administrativa, também se
estabeleceram alguns aspectos gerais e pressupostos de aplicacdo do acordo de
nao persecucado civel; todavia, ndo enfrentou temas relevantes como o alcance e
eventuais limites do instituto. Pretende-se, assim, analisar todas essas questdes em
cotejo com as inovadoras orienta¢des doutrinarias e jurisprudenciais que despontam
no meio juridico, inclusive, divisando institutos similares com seus respectivos
objetivos e requisitos, que porventura possam auxiliar na integracdo de preceitos

nao previstos na Lei 8.429/92.

6.1 ASPECTOS GERAIS

O significativo avangco em matéria de consensualidade no Direito nacional
finalmente alcancou os processos de improbidade administrativa os quais, como
tratado anteriormente, em muitas vezes ndo resguardavam os bens juridicos
tutelados na Lei 8.429/92, ja que evidentes os percalcos inerentes a prestacdo
jurisdicional, dentre estes a morosidade processual.

Embora grande parte da comunidade juridical®® entendia pela plena
viabilidade do consenso nos processos e investigacboes de improbidade
administrativa, visto que a proibicdo encetada na Lei 8.429/92 revelava-se

absolutamente divergente do microssistema legislativo de defesa do patrimdnio

1%05egundo Fernando da Fonseca Garjardoni (2014, p. 258-259), por considerar ndo haver diferenca
substancial entre os regimes sancionatdrios (administrativo e civil) das leis 8.429/1992 e 12.846/2013,
absolutamente razoavel sustentar, doravante, ser possivel a celebracao de acordo de leniéncia (ou de
TAC) com a pessoa fisica ou juridica investigada por improbidade administrativa, nos termos do art.
16 da lei 12.846/2013. Ndo faz o minimo sentido, tampouco abona a regra da isonomia (art. 5.°,
caput, da CF/1988), admitir que a pessoa juridica praticante de atos apenados pela Lei 12.846/2013,
que concomitantemente configurem improbidade administrativa, possa ser beneficiada pelo acordo de
leniéncia, enquanto a pessoa fisica que pratique as mesmas condutas ndo. Essa interpretacdo se
tornava ainda mais plausivel se observado que a propria lei 12.846/2013 (art. 17) ja estende a
possibilidade de celebracdo de acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica de
ilicitos previstos na lei 8.666, de 21.06.1993 - que, concomitantemente, configuram improbidade
administrativa na forma do art. 10 da lei 8.429/1992 -, com vistas a isencdo ou atenuacdo das
sanc¢Bes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.
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publico®™! e, especialmente, colidia com os valores preconizados na Constituicéo
Federal, fato é que a Lei 13.964/2019 (pacote anticrime) promoveu indmeras
alteracdes na legislacao brasileira, admitindo o acordo de ndo persecucéo civel.

Héa que se ressaltar, todavia, que as situacfes legitimadoras do instituto foram
vetadas pelo Presidente da Republica, criando um solo propicio de incertezas, ao
menos até o advento da Lei 14.230/21 que estabeleceu pressupostos minimos de
aplicacao do acordo de nao persecucao civel.

E certo que a regulamentacdo do acordo de n&o persecucéo civel, apesar de
aguardada ha tempos, estabeleceu parametros insuficientes de aplicacdo do
instituto, os quais contribuirdo para o surgimento de duvidas e reflexdes a respeito
de postulados fundamentais do Direito Administrativo Sancionador, em especial
gquanto: a) as hipoteses de cabimento; b) as sancdes que podem ser
convencionadas; c¢) aos eventuais limites processuais e materiais.

Afinal, como bem observado por Igor Pereira Pinheiro e Henriqgue da Rosa
Ziesemer (2022, p. 261), a mudanca precisara ser muito bem refletida e aplicada de
forma condizente com a tutela efetiva e proporcional da probidade administrativa,
bem juridico de envergadura constitucional da mais alta relevancia para a garantia e
implementacgéo de diversos direitos fundamentais.

N&o se desconhece, contudo, que algumas questdes debatidas pela doutrina
e jurisprudéncia no periodo de lacuna legislativa foram padronizadas pela Lei
14.230/21, como a legitimidade, o limite temporal para a sua celebracdo, a
necessidade de homologacéo judicial, dentre outras. Cumpre, doravante, analisa-
las.

De partida, ressalte-se que uma das novidades trazidas pela Lei 14.230/21 diz
respeito a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para propor o acordo de néo
persecucdo civel'®2, conforme disciplinado pelo art. 17-B da Lei de Improbidade

Administrativa.

ISIE possivel verificar a contradicdo da previsdo do art. 17, § 1° da Lei 8.429/92 com a redagéo
consensualista da Lei de Leniéncia (12.846/13) e da Lei das Organiza¢8es Criminosas (12.850/13).
%2vale observar que o acordo de ndo persecucdo civil somente pode ser celebrado se houver a
pratica do ato de improbidade administrativa; assim, é necessario lembrar que o comportamento do
agente deve compatibilizar-se com os modelos de injusto improbo descritos nos artigos 9°, 10 e 11°
da Lei 8.429/92. Significa dizer que a eventual ilicitude cometida pelo agente publico que néo
enquadra nas citadas hipoteses inviabiliza a celebragdo do instrumento. De igual sorte, ainda que a
conduta do agente tenha correspondente improba, mas fundamentalmente, faltar algum elemento
para a caracterizacdo do tipo de improbidade administrativa, v.g. dolo, ensejando o arquivamento da
investigacao, também néo sera possivel firmar o acordo.
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Trata-se, na realidade, de previsdo legal que se revela conectada com o
disposto no art. 17, caput, da lei 8.429/92, porquanto confere apenas ao Ministério
Publico a legitimidade para propor a correspondente acdo de improbidade
administrativa.

A bem da verdade, a Lei 13.964/19 também havia estabelecido a legitimidade
Gnica do Ministério Publico para propor o referido acordo de ndo persecucéo civel.
Todavia, 0 Presidente da Republica vetou tal dispositivo, porque, segundo ele
(BRASIL, 2019):

A propositura legislativa, ao determinar que cabera ao Ministério Publico a
celebracdo de acordo de ndo persecucdo civel nas a¢des de improbidade
administrativa, contraria o interesse publico e gera inseguranga juridica ao
ser incongruente com o art. 17 da propria Lei de Improbidade Administrativa,
gue se mantém inalterado, o qual dispde que a acéo judicial pela pratica de
ato de improbidade administrativa pode ser proposta pelo Ministério Publico
elou pessoa juridica interessada leia-se, aqui, pessoa juridica de direito
publico vitima do ato de improbidade. Assim, excluir o ente publico lesado
da possibilidade de celebracdo do acordo de nao persecucdo civel
representa retrocesso da matéria, haja vista se tratar de real interessado na
finalizacdo da demanda, além de ndo se apresentar harmdnico com o
sistema juridico vigente.

De todo modo, prevalece a atual redacdo da Lei de Improbidade
Administrativa, no sentido de acometer ao Ministério Publico, exclusivamente, a
titularidade na proposicdo do acordo de ndo persecucdo civel, assim como da
respectiva acao improba.

No que pertine a legitimidade da parte para firmar o acordo de néao
persecucdo civel, é certo que, frequentemente, ha solidariedade>® quantos aos atos
de improbidade administrativa. Na medida em que dois ou mais agentes publicos
sao investigados pela pratica das condutas tipificadas na Lei 8.429/92, parece ser
incontroversa a possibilidade de firmar acordo com apenas um, alguns ou mesmo
todos os agentes publicos. Pode-se celebrar, nessa 6tica, o instrumento quanto a um
deles e o0 outro n&do. A proposito, sado situacdes juridicas distintas que permitem o
tratamento individualizado. Exige-se, contudo, a devida fundamentacao por parte do
Ministério Publico, que devera expor as razdes pela qual ndo propora o acordo.

N&o se discute que o particular também pode figurar no polo passivo da acao,
desde que, para tanto, induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de

improbidade administrativa (Lei 8.429/62, art. 3°). O Superior Tribunal de Justica

153Nos termos do art. 264 do CC, ha solidariedade, quando na mesma obrigacédo concorre mais de um
credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigacao, a divida toda.
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(BRASIL, 2020)%*, inclusive, entende que inexiste litisconsércio passivo necessario
na acdo de improbidade administrativa entre agentes publicos e terceiros
beneficiados com o ato. E certo que sem a presenca de agente plblico na confeccéo
do ato improbo, ndo ha que se falar em improbidade administrativa exclusiva ao
particular. O aparente problema reside no cometimento de ato improbo em conjunto,
quando h& um agente publico e um particular em conluio.

Poder-se-ia argumentar, nessa perspectiva, pela impossibilidade em celebrar
o acordo de ndo persecucao civel apenas com o agente publico, jA que, nessa
hiptese, remanesceria a propositura ou continuidade da acdo de improbidade
administrativa quanto ao particular, o que, a toda evidéncia, estaria vedada.

O argumento, entretanto, ndo convence. Evidentemente, o particular nao
podera, isoladamente, praticar ato de improbidade administrativa, diante da
atipicidade de comportamento porque lhe falta o elemento essencial ao nucleo de
injusto improbo, qual seja, ser agente publico. Assim, se na condicdo de particular,
solicitar vantagens indevidas, por exemplo, estara sujeito as sancdes de outra area e
nado do Direito Administrativo Sancionador.

Todavia, na problematica citada, ndo se pode esquecer que o fundamento
legitimador da responsabilizacdo do particular foi absolutamente satisfeito, na
medida em que concorreu para a pratica do ato de improbidade administrativa.
Nesse viés, 0s pressupostos autorizadores da imputacdo processual estdo
plenamente cumpridos, sendo plausivel que o agente publico firme acordo de néo
persecucdo civel com o Ministério Publico e, concomitantemente, o particular
responda a acao de improbidade administrativa.

Segundo Eduardo Cambi, Diogo Araujo e Mariana Sartori Novaki (2020, p.
89):

(-..) ndo haveria dificuldades das condutas serem analisadas e processadas
em processos distintos, quando ndo for possivel a discussdo conjunta. Isso
porque, ressalvada a situacdo de indivisibilidade, ndo seria razoavel exigir
gue todos os investigados estejam de acordo com a autocomposi¢do para
gue o Ministério Publico aproveite a colaboracdo do servidor publico
investigado na elucidag&o dos atos de improbidade administrativa. No limite,
€ possivel que, em relacédo ao agente publico que realizou o acordo de néo
persecucao civel, o Ministério Publico quando opte por ajuizar a acéo civil
publica, requeira apenas o efeito declaratério (reconhecimento da
improbidade), por ja ter acordado as san¢gBes com o investigado. J& em

1%4Superior Tribunal de Justica, AREsp 1579273/SP, Rel. Ministro Francisco Falcdo, segunda Turma,
julgamento em 10/03/2020.
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relagdo ao particular a acéo podera ter efeitos condenatorios, quando este
estiver interesse ou nao for incluido no acordo.

Outro ponto de relevo, que restou sedimentado pelo legislador, reside no limite
temporal para a celebracdo do acordo. E, nesse aspecto, havia grande divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial, sobretudo em razdo da normatividade aprovada pelo
Congresso Nacional, mas vetada pelo Presidente da Republica. De fato, surgiram
algumas posicdes dissonantes.

A primeira orientacdo considerava que o acordo de ndo persecucdo civel
poderia ser celebrado somente em fase judicial, ja que a redac¢éo do art. 17, § 1°, da
Lei de 8.429/921%, acrescido pela Lei 13.964/2019, ao afirmar que “as acgbes de
improbidade administrativa admitem o acordo de ndo persecucado civel’ pressupde
acdo ajuizada e, consequentemente, processo. E preciso lembrar, todavia, que o
artigo 17-A, § 4°%6 vetado pelo Presidente da Republica, mencionava
expressamente a negociacdo no plano judicial ou extrajudicial. Dai porque esse
posicionamento ndo se sustentou.

A segunda corrente, dominante, despontava para a admissibilidade do acordo
até o oferecimento da contestacdo, com base no comando legal do artigo 17, § 10-A,
da Lei de Improbidade Administrativa'®’. Esta posicdo convergia com o principio da
celeridade e boa-fé processual, pois ndo faria sentido que a parte aguardasse
eventual producdo probatéria desfavoravel para, a partir dai, celebrar o acordo de
nao persecucao civel.

Igor Pereira Pinho e Mauro Messias (2021, p.188), filiando-se a tal orientacao,

acrescem:

Permitir que o réu se valha de toda a marcha processual, com 0s recursos e
incidentes quase interminaveis do sistema processual brasileiro, para, uma
instrucdo desfavoravel ou por conveniéncias pessoais (como a proximidade
de uma eleicdo), mostra-se “aberto ao acordo” que antes refutava por
certeza de sua inocéncia, seria algo contra a propria esséncia do instituto e
um prémio a recalcitrancia, falta de boa-fé processual e comportamento
contraditorio.

Também nessa linha, Renato de Lima Castro (2020, p. 263):

1%5As acbes de que trata este artigo admitem a celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel, nos
termos desta Lei (BRASIL, 2019).

%0 acordo celebrado pelo 6rgdo do Ministério Publico com atribuicdo, no plano judicial ou
extrajudicial, deve ser objeto de aprovagdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgdo
competente para apreciar as promoc¢des de arquivamento do inquérito civil (BRASIL, 2019).
"Havendo a possibilidade de solucdo consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a interrupgéo
do prazo para a contestacéo, por prazo ndo superior a 90 (noventa) dias (BRASIL, 2019).



182

Portanto, embora esta disposicdo legal constate o pacote anticrime tenha
sido vetada pela Presidéncia da Republica, entende-se que o final do
aperfeicoamento de acordo de nédo persecucédo civel deve ser feito até a
contestacdo. Assim, contestada a acdo civil publica por ato de improbidade
administrativa, passa a ser inadmissivel a formulacdo do acordo, ja que o
Estado ndo pode permitir que, de um lado, o autor do fato improbo aguarde
o término da instrucdo para aquilatar a conveniéncia/oportunidade de
realizar o acordo de ndo persecucdo em sentido estrito ou leniéncia, ja que
isso implica, também viola a eficiéncia administrativa, economicidade e
contribui ainda mais para a morosidade da prestagéo jurisdicional.

A concluséo, inclusive, encontrava suporte em decisdo do Superior Tribunal
de Justica (BRASIL, 2020):

O pedido de sobrestamento decorrente da possibilidade de acordo advinda
com a Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime), no ambito da acdo de
improbidade, deve ocorrer até a apresentacdo da contestacdo (Agint no
REsp 1.659.082, Rel. Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma do STJ, j. em
15.12.2020).

A terceira posicdo, calcada na auséncia de regulamentacdo legislativa,
repousava na permissividade do instituto até o transito em julgado do processo.
Filiam-se a ela Adriano Andrade, Cléber Masson e Landolfo Andrade (2020, p. 995)
cuja ideia recai sobre a interpretacdo gramatical do artigo 17, 8§ 10-A, da Lei
8.429/92, que em nenhum momento mencionou o prazo fatal, mas,
fundamentalmente, tratou da possibilidade das partes suspenderem o prazo da
contestagéo, caso queiram firmar o acordo.

Segundo os autores, a intencdo da norma nao era a de fixar um prazo para a
celebracdo do acordo, mas sim, de maximizar as possibilidades de uma solugéo
negociada, por meio da interrupcdo do prazo para contestacdo por até 90 dias.
Nesse prazo, as partes poderdo concentrar todos os seus esforcos nas tratativas
necessarias a celebracdo do acordo, o que acaba ampliando, indiscutivelmente, a
chance de sucesso da negociacéo.

Ha, nesse aspecto, recente decisdo do préprio Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2021):

O acordo de nao persecucéo civel, nos termos da nova redacao do art. 17,
§ 1°, da Lei n° 8.429/1992, pode ser homologado na fase recursal das a¢des
de improbidade administrativa (AREsp 1.314.581, Rel. Min. Benedito
Gongalves, Primeira Turma do STJ, j. em 23.02.2021).
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A ultima orientacdo, por sua vez, defendia a admissibilidade do acordo de néo
persecucdo civel mesmo apds o transito em julgado processual, pois além de
inexistir 6bice legal, haveria interesse publico sobrepondo-se a qualquer termo final.

Perfilhado nesse entendimento, relata GARJARDONI (2020, p. 368):

O objetivo deve ser o melhor resultado para a defesa do interesse publico e
o acordo pode resultar em um desfecho melhor que o titulo executivo
judicial. A andlise deve ser feita caso a caso, nada havendo no sistema que
vede a possibilidade, ainda que apés o término do processo, como alids em
qualquer demanda judicial.

Diante desse instavel quadro, com quatro diferentes posi¢des, o legislador
tratou de definir o tema no artigo 17-B, § 4°, da Lei 8.429/92'%8 e optou pela posicéo
maximalista, no sentido de permitir o acordo de nédo persecucéo civel nas trés fases:
a) investigatdria; b) processual; c) execucao.

Em se tratando de acordo de ndo persecucdo civel, acomete aos agentes
estatais o poder-dever de satisfazer o interesse publico, celebrando o instrumento
guando for mais vantajoso a coletividade, a vista de critérios permeados pelos
principios constitucionais. Dai radica a necessidade de flexibilizar o limite temporal,
ja que o resguardo dos bens juridicos fundamentais da Lei de Improbidade
Administrativa pode-se efetivar durante o processo judicial e até mesmo em
execucao da sentenca condenatoéria. Assim, entende-se que a ampliacéo legislativa
viabiliza a busca do melhor interesse publico no caso concreto.

Nem se cogite o argumento de que a parte poderia esperar eventual producéo
probatéria desfavoravel para firmar o acordo, porguanto, como antes destacado,
inexiste direito subjetivo, bastando, para tanto, que o Ministério Publico opte por ndo
iniciar qualquer negociacdo, caso entenda, por Obvio, pela desvantagem ao
interesse publico. De igual sorte, o réu também n&o pode ser impelido a aceitar o
acordo de ndo persecucdo apos a instrucdo probatdria que, na sua concepcao, for
prejudicial ao Estado.

Ha de se ter em conta, a esse respeito, as circunstancias que envolvem o fato
improbo e todo o seu contorno, seja em fase judicial ou investigativa, as quais
servem de baliza e orientacdo as partes, ao Ministério Publico e ao réu, com seu

defensor. Evidentemente, diante da vicissitude da situacao juridica, o transcurso do

1%817-B, § 4° O acordo a que se refere o caput deste artigo podera ser celebrado no curso da
investigacao de apuracao do ilicito, no curso da acao de improbidade ou no momento da execucao da
sentenga condenatoria (BRASIL, 2021).
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tempo pode, perfeitamente, desencadear um interesse inicialmente inexistente. N&ao
h& que se falar, portanto, em precluséo, ante aos novos fatos.

Desta forma, exemplificando o tema, o Ministério Publico podera firmar a
composicdo quando concluir que atendera ao interesse publico, como no caso do
agente improbo condenado, por ato de improbidade administrativa, a ressarcir aos
cofres publicos e ao pagamento de multa cujos bens sdo insuficientes a solver a
divida, mas este almeja encerrar a execucao e propde o pagamento dos valores de
forma parcelada.

E importante consignar, ainda, que a medida em que 0 processo segue seu
curso, afunila-se a margem de incerteza que naturalmente recai sobre as sancdes
gue porventura serdo aplicadas ao réu, especialmente apés a instrucdo probatoria,
de modo que se pode exigir, diante da possivel situacdo de vantagem ou
desvantagem de uma das partes, nesse particular aspecto, uma contraprestacao
mais rigida ou mais branda, porém, absolutamente conectada ao interesse publico.

Por outro lado, convém abordar o instituto da competéncia em sede de acordo
de ndo persecucdo civel. E, nesse aspecto, aclara-se que a competéncia para a
homologacédo do acordo deve guardar sintonia com a acao de judicial.

Como se observa, as acdes de improbidade administrativa tem natureza
estritamente civel, ndo se confundindo com as acGes penais.®® Logo, inexiste foro
por prerrogativa de funcdo, de modo que a parte é julgada em primeiro grau de
jurisdicéo’®o,

Cumpre transcrever, por oportuno, posicao jurisprudencial sobre o tema
(BRASIL, 2014):

O Supremo Tribunal Federal tem advertido que, tratando-se de acéo civil por
improbidade administrativa (Lei n. 8.429/92), mostra-se irrelevante, para
efeito de definicdo da competéncia originaria dos Tribunais, que se cuide de
ocupante de cargo publico ou de titular de mandato eletivo ainda no
exercicio das respectivas funcgdes, pois a acao civil em questao devera ser
ajuizada perante magistrado de primeiro grau' (STF, Plenéario, AgPet n.
4.089, Min. Celso de Mello; T1, AgREAI n. 556.727, Min. Dias Toffoli; T1,
AgRgAIl n. 637.566, Min. Ricardo Lewandowski; T2, AgRg n. 790.829, Min.
Carmen Lucia; T2, AgRgAl n. 538.389, Min. Eros Grau)" (ACP n.

19Tanto que o art. 37, § 4° da CF ressalva os atos de improbidade administrativa, sem prejuizo da
acao penal, diferenciando ambas.

180A Adi 2797 declarou a inconstitucionalidade dos §1° e 2°, do art. 84 do CPP, em que a competéncia
especial por prerrogativa de funcéo, relativa a atos administrativos do agente, prevalece, ainda que o
inquérito ou a acao judicial sejam iniciados apds a cessacgdo do exercicio da fungéo publica e que a
acao de improbidade de que trata a LGIA sera proposta perante o tribunal competente para processar
e julgar criminalmente o funcionario ou autoridade na hipétese de prerrogativa de foro em razao do
exercicio de funcéo publica.
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2013.019975-4, de Brusque, rel. Des. Newton Trisotto, j. 14-5-2013).
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC, Agravo de Instrumento n.
2013.012317-1, de Brusque, rel. Des. Jorge Luiz de Borba, j. 15-04-2014).

Nessa linha de pensamento, os acordos de ndo persecucao civel sao
firmados perante o primeiro grau de jurisdicdo, em que o Ministério Pablico, com
atribuicdo da defesa do patriménio publico, pactua com o autor do fato improbo,
cabendo ao magistrado competente a devida homologacdo. Essa é a regra, pois nao
h& que se falar em prerrogativa de foro em matéria de improbidade administrativa.

Anote-se, outrossim, ser plenamente possivel a celebracdo do acordo de néo
persecucao civel nos tribunais, notadamente, diante do permissivo, expresso na Lei
de Improbidade Administrativa, de que o instrumento pode ser firmado em qualquer
tempo, inclusive, em grau de recurso. E o caso, por exemplo, diante da recusa do
magistrado em homologar o acordo em primeiro grau, em que as partes recorrem ao
respectivo Tribunal de Justica®®?,

Situacdo diversa, entretanto, € a hipdtese em que uma das partes refuta o
acordo por entender que nao atende aos seus interesses, ja que, nesse aspecto,
tem-se como legitima a manifestacdo da autonomia da vontade que decidiu por ndo
aderir ao ato. Por evidente que o juiz de segundo grau ndo podera imiscuir a
qualquer das partes e homologar o ato. Inexiste, pois, direito subjetivo ao acordo.
Nesta hiptese, o magistrado deve remeter os autos ao 6rgdo de revisdo do
Ministério Publico, conforme anteriormente abordado.

Claro que se houver modificacdo da situacdo processual, mediante o
surgimento de novos fatos, oportunizar-se-a uma nova celebracéo do acordo de néo
persecucao civel cujas partes poderdo aceita-lo ou rejeitd-lo novamente.

Sobreleva salientar que a competéncia do acordo de néo persecucao civel
pode ser da Justica Estadual ou Justica Federal, sendo aquela residual a esta.
Deve-se verificar se a matéria enquadra-se nas hipéteses descritas no artigo 109 da
Constituicdo Federal, permanecendo, de resto, a competéncia da Justica Estadual.

Dai que, se a competéncia for da Justica Federal, compete ao Procurador da
Republica firmar o acordo de n&do persecucdo civel. Ao contrario, se a Justica
Estadual for a competente, o Promotor de Justica responsével pela protecdo da

probidade administrativa devera celebrar o instrumento.

161Com base no artigo 932, | do CPC a competéncia sera do Relator do recurso.
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Questdo interessante surge quando o acordo de ndo persecucdo civel prever
medidas que se referem direta ou indiretamente a matéria eleitoral, notadamente,
guanto a antecipacdo de sancdo de natureza politica, como a encartada no artigo
12, I e ll, da Lei 8.429/92, o que poderia emergir duvidas a respeito da competéncia
da Justica Eleitoral para homologar o acordo de ndo persecucgéao civel.

Nesse ponto, vale destacar a decisdo do Superior Tribunal de Justica
(BRASIL, 2020), que definiu pela competéncia da Justica Estadual, consoante se

transcreve:

Compete & Justica Comum Estadual apreciar acordos de n&o persecucao
civel sobre atos de improbidade administrativa sujeitos a sua jurisdicdo. Nao
cabe ingeréncia da Justica Eleitoral no acerto ou desacerto de decisdo de
outro 6rgdo do Poder Judiciario que homologa acordo contendo clausula
sobre o exercicio de direitos politicos (CC 174.121, Rel* Min? Assusete
Magalhdes, decisdo monocratica, Segunda Turma do STJ, j. em
15.09.2020).

Por outro lado, ainda no campo dos aspectos gerais, a celebracdo do acordo
de ndo persecucao civel tem o condao de interromper a prescricdo, nos termos do
art. 202, VI, do Cédigo Civil.162

Igor Pereira Pinheiro e Henrique da Rosa Ziesemer enfatizam (2022, p. 269):

Nesse tocante, é recomendavel que se insira no acordo de ndo persecucéo
civel uma clausula no sentido de que o acordante confessa a préatica do ato
de improbidade sob apuracdo, para caracterizar o ato inequivoco que
importe reconhecimento pelo devedor de que trata o Cédigo Civil.

6.2 PRESSUPOSTOS DE APLICACAO

Conforme ja enfatizado, a Lei 14.230/21 estabeleceu contornos normativos
delimitadores do acordo de n&o persecucéo civel. Se, por um lado, o legislador ndo
enfrentou diversos aspectos relevantes, por outro, trouxe alguns referenciais de

aplicacao, os quais serao, por ora, analisados.

162Art, 202. Ainterrupcdo da prescricdo, que somente podera ocorrer uma vez, dar-se-a:

VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe reconhecimento do direito pelo
devedor. Paragrafo Unico. A prescricdo interrompida recomeca a correr da data do ato que a
interrompeu, ou do Gltimo ato do processo para a interromper.
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Inicialmente, entende-se que o acordo de ndo persecucao civel é cabivel em
relacdo aos trés grupos de atos de improbidade administrativa: que causam prejuizo
ao erario, que acarretam enriquecimento ilicito e por ofensa aos principios da
Administracéo Publica.

Alias, ainda que a conduta do agente também configure ilicito penal e se
subsumi a todos os modelos de injusto tipico da Improbidade Administrativa, reputa-
se admissivel, no plano tedrico, a celebracdo do instrumento com o agente improbo.
E claro que se exige do titular da pretensdo punitiva estatal um criterioso juizo de
axiologico de ponderacéo, esteado no interesse publico, com a finalidade de verificar
se aquele caso concreto pode ser objeto de acordo de ndo persecucéao civel.

Héa, evidentemente, hipdteses que se apresentam mais vantajosas ao
interesse publico, portanto, passiveis de negociacio, outras nem tanto. E preciso
delinear as hipoteses permissivas do acordo de ndo persecucgdo civel, ja que Lei
14.230/21, no art. 17-B, 8 2°, incluiu expressamente uma barreira de contencéo.
Nesse contexto, é fato que nem sempre o acordo de nao persecucdo civel
concretizara a melhor atuacdo em prol do interesse publico cuja referéncia deve
priorizar 0s anseios e as necessidades da sociedade.

A Lei de Improbidade Administrativa dispde, no art. 17-B, 8§ 2° que a
celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel considerard a personalidade do
agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do ato de
improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, da rapida solucéo
do caso. (BRASIL, 2020)63,

A disposicao, ora comentada, tem o cond&o de fornecer vetores genéricos ao
agente de persecucdo do Estado, com a finalidade de auxilia-lo em seu
convencimento para propor ou ndo o acordo de ndo persecucado civel. De igual
modo, a norma também pode subsidiar o Ministério Puablico na escolha das sancdes
que serdo antecipadas, consoante se abordara ao final deste capitulo. Pode-se
afirmar, nesse esteio, que o art. 17-B, § 2°, da Lei 8.429/92 possui natureza duplice.

Da mesma maneira, tratando-se de negdcio juridico que se aperfeicoa pela

vontade das partes, inexistindo qualquer direito subjetivo do réu, na hipétese de o

83pe forma semelhante, a Cartilha Técnica do Centro de Apoio as Promotorias de Defesa do
Patrimdénio Pudblico do Ministério Publico de Pernambuco, coordenada por Lucila Varejao Dias
Martins, traz previsdo no sentido de que o Ministério Publico devera levar em consideragdo a
repercussdo social, a extensdo, a gravidade do dano e o grau de censura da conduta sO
compromissario, com vistas a assegurar 0 respeito aos principios que norteiam a administracéo
publica e eficacia da Lei 8.429/92, para estabelecer as condi¢ées do ANPC (BRASIL, 2021).



188

7

Promotor de Justica recusar o acordo de ndo persecucao civel, é certo que o
dispositivo servira de parametro para a correspondente fundamentacao.

A partir disso, € possivel identificar simetria com a Lei Processual Penal, no
que pertine ao acordo de ndo persecucdo penal, em que o titular da pretensao
acusatéria somete propora o instituto se for necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencéao do crime.

Cumpre, doravante, verificar em apartado os preceitos gizados no paragrafo
2° do art. 17-B da Lei de Improbidade Administrativa.

a) personalidade do agente: trata-se de conceito fluido e aberto, de dificil
avaliacdo por parte do intérprete, ja que, a rigor, ndo se refere a aspectos juridicos,
mas fundamentalmente relacionado a outras ciéncias como a psicologia e
psiquiatria. Por esse motivo, cotejando a norma com o disposto no art. 59 do CP,
grande parte da doutrina e jurisprudéncia'®* entende que o juiz ndo deve considerar
tal condicéo para fixagdo da pena base.

Como adverte Rogério Greco (2006, p. 604):

Acreditamos que o julgador ndo possui capacidade técnica necessaria para
a afericdo da personalidade do agente, incapaz de ser por ele avaliada sem
uma andlise detida e apropriada de toda a sua vida, a comecar pela
infancia. Somente os profissionais de saude (psicélogos, psiquiatras,
terapeutas, etc) é que, talvez tenham condicbes de avaliar essa
circunstancia judicial.

b) natureza: a natureza dos atos de improbidade administrativa refere-se a
correspondéncia da conduta do agente com o0s respectivos modelos de injusto
improbo, podendo acarretar enriguecimento ilicito, causar prejuizo ao erario e
ofender aos principios da Administracdo Publica, consoante a descricao,
respectivamente, dos arts. 9°, 10° e 11° da Lei 8.429/92. Parte-se, de maneira
gradual, da tipicidade mais grave (enriquecimento ilicito) para a menos grave
(violagéo aos principios).

N&do é demais repetir que se admite, a critério do Ministério Publico, a
celebracéo do acordo de ndo persecucéo civel ainda que a conduta do agente tenha
correspondente nos trés grupos de improbidade administrativa. Basta visualizar a
situacdo do agente publico enriquecer-se de infimos valores e causar dano

insignificante ao erario, o que possibilita, em tese, a convencédo do acordo.

164 Nesse sentido TJTO, Apelacéo Criminal 500952370.20138270000, Relator Adelina Maria Gurak.
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Nesse cenario, exige-se por parte do Promotor de Justica um criterioso juizo
valorativo, a fim de verificar se a natureza do injusto decorrente do ato de
improbidade tem significativo desvalor de acéo e resultado, hipétese em que podera
perfeitamente refutar a negociacéao.

Nessa linha de pensamento, Renato de Lima Castro (2018, p. 410) cita alguns

parametros que permeiam o desvalor de comportamento e de resultado. Confira-se:

Nesse sentido, o maior desvalor do comportamento do agente publico
acoimado de improbo, seu grau hierarquico na estrutura funcional, eventual
dever de fiscalizagdo, reiteracdo omissiva ou comissiva na pratica das
condutas improbas; maior ou menor enriquecimento ilicito sdo importantes
componentes que devem ser avaliados no caso concreto, para se aquilatar
0 maior ou menor desvalor de comportamento funcional do agente.

De igual sorte, também serd indispensavel verificar o maior ou menor
desvalor do resultado praticado pelo agente improbo, que se materializa na
escassa ou significativa lesdo ao bem juridico protegido pela Administracao
Publica, na ampla acepc¢édo imposta pelo art. 39, caput, da Constituicao
Federal (de qualquer dos poderes da Republica). Assim, escassos danos ao
erario, infimas ou isoladas lesdes aos principios que regem a Administracédo
Publica, deverdo influir na maior ou menor imposicdo das sancdes
(CASTRO, 2018, p. 410).

C) circunstancias: entende-se que as circunstancias do ato de improbidade
administrativa sdo elementos acidentais que nao constituem o0s respectivos tipos,
muito embora se relacionem com ele. Vinculam-se ao modo de agir do agente
improbo, conectando-se ao ilicito. Sdo os atos preparatérios, o meio ardiloso no
cometimento do ato de improbidade administrativa, enfim, o que efetivamente gravita
em torno da conduta ilegal. Nessa vertente, as circunstancias devem auxiliar o 6rgéao
estatal de persecucgéo a averiguar a possibilidade da celebracéo do acordo de nao
persecucdo civel. Um ato de improbidade administrativa pode ser cometido, por
exemplo, em local ermo, que dificulte sobremaneira a sua descoberta e a apuragao
do responsavel ou que vise proteger o superior hierarquico, o que deveria afastar,
em um juizo ex ante, a negociacao.

d) gravidade: como bem observado por Renato de Lima Castro (2018, p.
409), este paradigma legal, embora preceitue uma ordem decrescente de magnitude
do injusto improbo (do maior para o menor), ndo é estanque porque admite analises
distintas e individualizadas, ainda que excepcionais.

Assim é que a gravidade de um ato de improbidade administrativa deve ser
cotejada com as disposi¢cdes encartadas nos arts. 9%, 10 e 11 da Lei 8.429/92,

consubstanciada nas consequéncias do comportamento ilicito do agente publico.
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Trata-se, pois, do maior desvalor de resultado obtido cuja violacdo ao bem
juridico tutelado apresenta-se de grande monta. E, embora se admitida, no plano
tedrico, a celebracdo do ANPC (acordo de ndo persecucéao civel) com agente publico
gue cometa o ato improbo descrito nos trés tipos, a gravidade extrema inerente a um
deles ou a todos pode perfeitamente servir de parametro para afastar a solugao
dialogada. Inexistira, pois, interesse publico.

O exemplo pode facilitar a visualizacdo. O Secretario Municipal do Meio
Ambiente recebe propina para omitir-se na fiscalizacdo de determinada atividade
mineradora que acaba por poluir um riacho e contaminar diversas familias que vivem
na regido. Nessa hipétese, pode-se refutar o acordo de ndo persecucdo civel,
porquanto extremamente grave a consequéncia do ato de improbidade
administrativa. Em verdade, é o interesse publico que devera nortear a decisdo do
Ministério Publico.

Digna de registro, entretanto, € a posicao de Rafael Pereira (2020, p. 87):

O que se quer demonstrar € que, aliado a outros elementos como de que
ndo ha outras acdes em andamento, ou inquéritos civil, ou seja, que a
pratica do ato de improbidade administrativa ndo ¢ um meio comum do
investigado ou do réu, mas que embora tenha sido de enriquecimento ilicito,
as obrigagdes estipuladas que demonstrem o interesse publico junto com a
renlincia a direitos e pagamentos de multa e danos morais coletivos, seria
possivel o acordo mesmo com um ato mais “gravoso”, pois se teria de forma
célere a reparacdo do dano e a fixacdo das obrigacdes semelhantes as
sanc¢Bes de forma imediata, sem a necessidade de todo o decurso da acao
judicial.

e) repercussao social e as vantagens, para o interesse publico, da rapida
solucédo do caso: o Ministério Publico tem o poder-dever de mensurar se o acordo
de n&o persecucéo civel salvaguarda o interesse publico. E claro que uma analise
acodada e superficial poderia constatar que a devolugcdo imediata de valores
desviados do erario sempre atenderia, por si s0, tal interesse. Dai reside a previsao
legislativa de que, além do interesse publico, ha de se verificar a repercussao social
do fato. S&o requisitos cumulativos.

Com efeito, em determinadas hipdteses, o acordo de ndo persecucédo civel
podera fomentar ainda mais a noc¢do de injustica, além de revestir-se contra a
opinido popular.

Partindo-se dessa orientacdo, ndo parece adequado, porquanto ndo atende
ao interesse publico firmar o acordo de n&o persecucdo civel em situacbes

excepcionais, com agentes publicos que ocupem altos escaldes dentro da estrutura
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funcional do Estado e que, cumulativamente, sejam potenciais violadores do regime
juridico administrativo cuja magnitude do injusto improbo desponte para um grau
extremamente elevado.

Assim, poder-se-ia refutar a negociacdo com o Prefeito Municipal que faz
parte de organizagdo criminosa e desvia sistematicamente valores destinados ao
combate de uma pandemia, incrementando o risco de morte de diversos municipes.
Evidentemente, o acordo nesta hipotese traria a nitida sensacdo de impunidade,
afastando-se da ideia de interesse publico.

E preciso lembrar que a verificagdo quanto a admissibilidade do acordo de
ndo persecucdo civel dever ser feita conforme o caso concreto, a luz dos principios
constitucionais que guarnecem a Administracdo Publica e da proporcionalidade,
sendo absolutamente prudente que o Ministério Publico avalie todos os elementos
constantes no artigo 17-B, 8 2° da Lei de Improbidade Administrativa para se
aquilatar o resguardo do interesse publico.

Nessa medida, como forma de legitimar a decisdo de aceitar ou rechacar o
acordo e, notadamente, aferir o interesse publico e a repercussédo social do fato,
pode o Ministério Publico, sob seu juizo de conveniéncia, necessidade e
oportunidade, promover audiéncias publicas'®® e reunides com os interessados.
Esse importante mecanismo garante a participacao popular na discussao e solucéo
de assuntos de interesse publico, constituindo em fundamental instrumento
legitimador do acordo de ndo persecucéo civel.

Por outro lado, calha tecer comentéarios a respeito de algumas condicionantes
especificas estabelecidas pelo legislador no art. 17-B da Lei 8.429/92 para
perfectibilizar o acordo do ndo persecucdo civel. Importante asseverar que, na
redacdo original revogada, o dispositivo possuia semelhante previsdo a da

legislacdo atual, com excecéo do inciso llI, o qual foi suprimido*®é.

165 Ressalte-se que o Ministério Publico tem o poder de convocar as partes para a audiéncia publica,
conforme autoriza o artigo 8°, da LC 75/93.

166 Artigo 17-A O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar
acordo de nédo persecucao civel, desde que ao menos, advenham os seguintes resultados:

I- 0 integral ressarcimento do dano;

II- a reverséo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes
privados;

Ill- o pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do dano ou da vantagem auferida,
atendendo a situacdo econdmica do agente. (BRASIL, 2019)
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Assim é que a Lei de Improbidade Administrativa, por intermédio do art. 17-B,
fixa os seguintes critérios do acordo de néo persecucéo civel (BRASIL, 2021)167:

Artigo 17-B O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do
caso concreto, celebrar acordo de ndo persecucao civel, desde que dele
advenham, ao menos, 0s seguintes resultados:

I- 0 integral ressarcimento do dano;

II- a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda
gue oriunda de agentes privados;

Fato é que a expresséao transcrita no “caput” do referido artigo “desde que
dele advenham, ao menos” possibilita que as partes convencionem novas
obrigagbes, conquanto sejam licitas e observem o0s preceitos e limites
constitucionais.

Nesse cenario, o integral ressarcimento do dano causado ao erario €
condicao necesséria para o aperfeicoamento do acordo. Em esséncia, representa a
materializacdo do tratamento constitucional sobre a tutela do patrimdénio publico e a
protecdo da probidade administrativa. Como nao poderia ser diferente, também no
caso de ajuizamento da acdo de improbidade administrativa, trata-se de requisito
indispensavel a ser observado pelo magistrado, que tem o poder-dever de aplicar a
medida, obviamente, em caso de procedéncia do pedido.

Dai reside a constatacdo de que, na hipétese de o ato de improbidade
administrativa causar prejuizo ao erario, nos termos do art. 10 da Lei 8.429/92, a
restituicdo completa do dano deve ser pactuada, sendo absolutamente inegociavel o
seu montante. Admite-se, todavia, o seu parcelamento, a critério das partes?6s,

Tratando-se de restituicdo dos valores locupletados do Estado, importa
esclarecer que ndo constitui sancdo, mas pressuposto do ilicito, em que se
recompdem os cofres publicos, com retorno ao status quo.

Na verdade, a equivocada associacdo, que comumente se faz, do
ressarcimento ao erario como espécie de sancao repousa na previsao do art. 37,

84°, da CF cujos atos de improbidade administrativa importardo na suspensdo dos

167A Nota Técnica 01/21, da 5° CCR, Ministério Publico Federal, por meio do item 118, acresce: Os
incisos | e Il do novo artigo 17-B da LIA constituem condicionantes objetivos minimos para a
celebragdo de acordos de ndo persecucdo civel. Em havendo dano causado ao erario e/ou
enriquecimento patrimonial ilicito, o ANPC devera contemplar o ressarcimento integral do dano e o
perdimento de bens correspondentes ao acréscimo patrimonial ilicito (BRASIL, 2021).

1688 Segundo Resolugdo 1.193/2020 do Colégio dos Procuradores de Justica do Ministério Publico de
Séo Paulo, no art. 7°: A reparacdo do dano e devolugcdo de bens e valores acrescidos ilicitamente
poderéo ser objeto de parcelamento, devendo abranger a previsédo de corregdo monetaria e juros pré-
fixados na taxa legal (BRASIL, 2020).
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direitos politicos, na perda da func&o publica, na indisponibilidade dos bens e no
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da agéo
penal cabivel (BRASIL, 1988).

Nesse ponto, infere-se que 0 constituinte estabeleceu, como reprimenda a
pratica de ato de improbidade administrativa, duas sangfes (suspenséo dos direitos
politicos e a perda da funcdo publica), uma cautelar assecuratoéria (indisponibilidade
de bens) e outra medida compensatoria do ilicito (ressarcimento ao erario), sem que
elas sejam, ontologicamente, oriundas da mesma natureza.

Significa dizer que optou a Constituicdo Federal por englobar diversas
medidas de diferentes categorias juridicas, no mesmo dispositivo constitucional,
sendo inadmissivel aloca-las no mesmo patamar processual. De igual sorte, inexiste
davida quanto a indisponibilidade de bens, que também n&o configura sancgao.

Perfilhado na orientacdo de que a restituicAio do dano nao constitui
penalidade, manifestou-se o Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2015):

(...) o ressarcimento nao constitui sangao propriamente dita, mas sim
consequéncia necessaria do prejuizo causado. Caracterizada a improbidade
administrativa por dano ao Erario, a devolugdo dos valores é imperiosa e
deve vir acompanhada de pelo menos uma das sancdes legais que,
efetivamente, visam a reprimir a conduta improba e a evitar o cometimento
de novas infracbes. (STJ, REsp 1.184.897/PE, rel. ministro Herman
Benjamin, 22 Turma, DJe de 27/4/2011) (23Turma, AgRg no Agravo em
Recurso Especial 606.352-SP, relatora ministra Assusete Magalhaes,
julgado 15/12/2015)

Discorrendo sobre o tema, na sistematica dos recursos especiais repetitivos
(Tema 1.089)'%°, a Primeira Secéo do Superior Tribunal de Justica (STJ) estabeleceu
a tese de que é possivel o prosseguimento da acao civil publica, por ato de
improbidade administrativa, para pleitear o ressarcimento ao erario, ainda que
prescritas as demais sancbes previstas no artigo 12 da Lei 8.429/1992, o que,
evidentemente, consagra a nocao de que a restituicdo do dano nao constitui
penalidade.

Além do ressarcimento ao erario, outro requisito trazido por Lei é a reversao a
pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes
privados. Assim, reputa-se compativel com a natureza do ato de improbidade
administrativa praticado que o valor acrescido ilicitamente ou os bens eventualmente

desviados sejam destinados a entidade prejudicada. Trata-se, a rigor, de

169 STJ, REsp 1899407/DF, acordéo publicado em 13 de out. 2021 (BRASIL, 2021).
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recomposi¢do financeira da Administragdo Publica, coibindo-se que o 6rgdo de
persecucdo estatal escolha, a seu bel prazer, o destinatario da quantia recuperada,
ainda que a pessoa juridica beneficiada néo exerca atividade lucrativa.

E, apesar de constar em Lei, tem-se como pressuposto l6gico do acordo de
nao persecucdo civel a antecipacdo de uma ou mais sancdes descritas no art. 12 da
Lei 8.429/92. Se ha indicativo da pratica de ato de improbidade administrativa,
mediante a violacdo dos bens juridicos tutelados pelo constituinte, ndo se concebe a
celebracdo do acordo sem a submissdo de uma reprimenda estatal, cumulado com o
ressarcimento, se houver.

Parte-se da premissa que inexiste interesse publico em firmar ANPC sem que
advenha uma penalidade da Lei de Improbidade Administrativa, pois, nas palavras
de Igor Pereira Pinheiro e Henrique da Rosa Ziesemer (2022, p.277-278), ponto de
fundamental importancia diz respeito as balizas necessarias para a escolha das
sancdes do acordo, ja que 0 mesmo ndo pode se apresentar como um instrumento
de fraqueza do Estado (ao aplicar penas irrisérias ou minimas), bem como
exagerado, diante do tipo de ato improbo in concreto. Afinal, valores pertencentes a
coletividade, como a moralidade administrativa e o patriménio publico, foram
violados com a conduta do agente, merecendo, pois, o sancionamento!’,

E certo, portanto, que a obrigatoriedade da fixacdo de sanc¢&o na negociacio
decorre do sistema de protecdo constitucional da probidade administrativa cuja
transgressdo ao bem juridico tutelado exige a imposi¢cdo de uma sancédo adequada e
suficiente para prevenir e reprimir fatos similares.

E claro que, como exaustivamente mencionado, pela propria natureza
negocial do acordo de ndo persecucdo civel, qualquer medida antecipatéria de
sancao necessita de consenso, o que ndo impede, por ébvio, as tratativas quanto a
espécie, tampouco quanto a graduacéao.

Nesse aspecto, Landolfo Andrade, Cleber Masson e Anderson Andrade (2020,
p. 151-152) defendem que, além o ressarcimento integral do dano causado e sua
reversao a pessoa juridica lesada, sdo necessarios, ainda, mais dois requisitos

minimos para que se tenha o ANPC: 1) confissdo da pratica do ato de improbidade

170 O Colégio de Procuradores do Ministério Publico de S&o Paulo foi mais além ao prever como
medida obrigatoria, por meio da Resolugdo n° 1.193/2020-CPJ, no art. 52, VIII a aplicacdo de duas ou
mais medidas sancionatérias na hipotese de ato previsto no art. 9° ou uma ou mais medidas na
hipotese de atos previstos nos arts. 10 e 11 da Lei n. 8.429/92, observados os limites maximos e
minimos legais, sem prejuizo do disposto no inciso anterior (BRASIL, 2020).
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administrativa e 2) aplicacdo de uma ou algumas das sanc¢des previstas no art. 12 da
Lei n° 8.429/92.

Sobre o tema, Igor Pereira Pinheiro e Henrique da Rosa Ziesemer (2022, p.
279) destacam:

Portanto, existe um piso obrigatério nas sancBes a serem aplicadas
consensualmente em sede de improbidade administrativa, a saber:
reparacdo ao erario e, pelo menos, qualquer das outras estipuladas pelo
artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa, inclusive o dano moral
coletivo, resguardados os parametros minimo e méximo estipulados pelo
citado diploma legal cujo juizo deve ser realizado pelos acordantes no caso
concreto. Trata-se de diretriz cogente, que, se descumprida, ensejara a
anulacé@o do acordo por conta da manifesta protecéo deficiente a probidade
administrativa, o que representa uma igual violagdo ao principio da tutela
minima anticorrupgdo que incide sobre a ordem juridica brasileira.

No mesmo sentido, Christiano Jorge Santos e Silvio Antdénio Marques (2020,
p. 291-314) entendem que o ANPC deve conter, dentre outras obrigagdes, a
aplicacdo de pelo menos uma das cominac¢des por ato improbo, como multa e
suspensao dos direitos politicos e proibicdo de contratar com o poder publico, nos
termos do art. 12 da LIA e art. 1° da Resolu¢do 179/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico.

Anote-se, nessa perspectiva, que inexiste, na recém-alteracdo promovida na
Lei de Improbidade Administrativa, qualquer mencdo ao modelo sancionatério que
deva ser objeto de aplicacdo imediata, tampouco a espécie de sancdo que se
pretende antecipar. De igual medida, também néo estabeleceu limites subjetivos ou
objetivos.

Em virtude dessa omissao legislativa, recomenda-se que o Conselho Nacional
do Ministério Publico estabeleca diretrizes orientadoras aos Promotores de Justica,
em especial, a respeito dos pressupostos do acordo de néo persecucao civel, ja que

a Lei 14.230/21, conforme frisada, silenciou em alguns aspectos.'’*

110 Ministério Publico de Sdo Paulo, por intermédio da Nota Técnica 02/2020- PGJ/CAOPP1, exigiu
0 cumprimento dos seguintes pressupostos (BRASIL, 2020):

1. confissdo da préatica do ato de improbidade administrativa (art. 5°, V, da Resolu¢cdo 1193/2020-
CPJ);

2. compromisso de reparacao integral do dano eventualmente sofrido pelo eréario (art. 5° da LIA; art.
1°, § 2°, da Res. 179/2017-CNMP; e art. 5°, VII, da Res. 1193.2020-CPJ);

3. compromisso de transferéncia ndo onerosa, em favor da entidade lesada, da propriedade dos
bens, direitos e/ou valores que representem vantagem ou proveito direto ou indiretamente obtido da
infracdo, quando for o caso (art. 5° da LIA; art. 1°, § 2° da Res. 179/2017-CNMP; e art. 5°, VII, da
Res. 1193.2020-CPJ);

4. aplicacdo de uma ou algumas das san¢des previstas no artigo 12 da LIA (art. 1°, § 29 da Res.
179/2017-CNMP; e art. 5°, VIII, da Res. 1193.2020-CPJ; e
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No que respeita as vantagens ao infrator em aceitar de antem&o a sangéo
improba, pode-se dizer que inegavelmente acarreta uma situagdo material favoravel
ao agente, quer porque ndo lhe é imputado qualquer tipo improbo, quer porque
encerra 0 processo judicial a que se submete, quer porque se livra de outras
penalidades a serem possivelmente impostas por deciséo judicial.

Enfatiza-se que a Lei 14.230/21 implementou, ainda, por meio do 8 1° do
artigo 17-B da Lei 8.429/92, outros elementos essenciais ao acordo de nao
persecucao civel, quais sejam: I- da oitiva do ente federativo lesado, em momento
anterior ou posterior a propositura da acéo; IlI- de aprovacdo, no prazo de 60 dias,
pelo 6rgdo do Ministério Publico competente para apreciar as promocdes de
arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da acdo; lllI- de
homologacado judicial, independentemente do acordo ocorrer antes ou depois do
ajuizamento da agéo de improbidade administrativa (BRASIL, 2020).

No caso do inciso |, impbe-se a anuéncia do ente federativo lesado, por
intermédio da respectiva procuradoria. Em primeiro lugar, € preciso lembrar que a
regulamentacdo do acordo de ndo persecucdo civel conferiu legitimidade exclusiva
ao Ministério Publico, afastando os entes lesados até mesmo da propositura das
acOes de improbidade administrativa.

Na pratica, antes do advento da reforma na Lei de Improbidade
Administrativa, ja se colhia, por prudéncia, a ciéncia da pessoa juridica lesada no
acordo de ndo persecucdo civel, ja que, na condicdo de colegitimado poderia
questionar judicialmente a solugcédo negociada.

Sobre o tema, ponderam Eduardo Cambi, Diogo Araujo e Mariana Sartori
Novaki (2020, p. 86):

E recomendavel que o agente do Ministério Publico, antes da homologacéo
do acordo de ndo persecucdo civel pelo Conselho Superior, intime a pessoa
juridica de direito publico lesada, por ser colegitimada para tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de conduta (art. 5°, § 6° da Lei
7.347/85) e para a propositura da agdo civil publica por improbidade
administrativa (art. 17, caput, da Lei 8.429/92). Embora se trate de uma
legitimidade concorrente e disjuntiva, o que ndo exige anuéncia, autorizagéo
ou participagdo do outro colegitimado, a manifestacdo da advocacia publica
inibe acordos incompletos e que possam ser, eventualmente, questionados
e até anulados perante o Poder Judiciario. Com isso, também se confere
maior seguranca no cumprimento desses acordos.

5. constatagdo, no caso concreto, de que a resolugdo consensual é mais vantajosa ao interesse
publico do que o ajuizamento da acdo civil por ato de improbidade administrativa ou seu
prosseguimento (art. 2° da Res. 1.193/2020-CPJ).
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Fato € que, mesmo apds a exclusdo da pessoa juridica lesada do polo ativo
das acdes de improbidade administrativa e, por consequéncia, dos acordos de nao
persecucao civel, o legislador exigiu a sua intimacdo, uma vez que sera a
destinataria dos valores eventualmente ressarcidos, possibilitando melhor
fiscalizacdo no cumprimento das obrigacdes assumidas pelo compromissario.

Entendendo ser requisito de validade do acordo de ndo persecucéo civel, a 52
Camara de Coordenacéo e Revisdo do Ministério Publico Federal emitiu nota técnica
01/21 sobre o tema (BRASIL, 2021)72:

O artigo 17-B, 81° inciso | da LIA n&o obriga o ente publico ou
governamental a se manifestar, mas condiciona a validade do Acordo ao ato
de sua notificacdo para manifestacdo em prazo razodvel. Por outro lado, o
ente publico e governamental estaré adstrito a se manifestar sobre matérias
afetas as suas atribuicBes institucionais, notadamente sobre as
consequéncias administrativas do ANPC e ressarcimento de danos ao
erario.

Sobre o interesse do ente federativo, Hermes Zaneti Jr. e Gustavo Silva Alves
(BRASIL, 2021)173;

O legislador ndo trouxe quais seriam o0s poderes dessa pessoa juridica
diante da oitiva realizada, mas, pode-se cogitar sua participa¢do: (i) no
acompanhamento da sanc¢do de perda da fungdo publica a ser aplicada ao
agente improbo (p. ex., com a informacao acerca da efetivacdo da sancgéo
por parte de ato voluntario do préprio agente improbo); (ii) na reversdo em
seu proveito dos valores pagos a titulo de ressarcimento do dano ao erario
causado (p. ex., com a indicagao de conta bancaria para depdsito); (iii) na
identificacdo de outros agentes publicos improbos a partir de um ANPC de
colaboracao, entre outros.

Ja o inciso Il ndo parece enfrentar maiores dilemas, j& que implementa
medida ja utilizada no ambito dos Ministérios Publicos Estaduais e Federal, qual
seja, a aprovacao do acordo, no prazo de 60 dias, pelo 6rgdo do Ministério Publico
competente para apreciar as promoc¢des de arquivamento de inquéritos civis, se
anterior ao ajuizamento da acdo. Sendo o instrumento firmado em juizo, prescinde-
se da apreciacao.

Acomete-se ao Conselho Superior do Ministério Publico Estadual e a Camara

de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal o dever de aprovar e

2Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/NTOrientao12.2021.pdf. Acesso em 05 fev.
2022.

B|deias para bem interpretar a nova Lia: as alteracdes na Lei de Improbidade Administrativa e o
acordo de nao persecucdo civel. Disponivel em:https://emporiododireito.com.br/leitura/ideias-para-
bem-interpretar-a-nova-lia-as-alteracoes-na-lei-de-improbidade-administrativa-e-0-acordo-de-nao-
persecucao-civel-i. Acesso em 07 fev. 2022.
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homologar o acordo de ndo persecucdo civel, caso seja firmado em fase
extrajudicial. Trata-se, portanto, de condi¢éo de eficacia estabelecida por Lei.

Forca observar outrossim que, caso o 6rgao discorde dos termos da solucdo
negocial, podera solicitar ao Ministério Publico atuante em 1° grau informacdes e
complementacbes de diligéncias; contudo, ndo pode obriga-lo a propor a
correspondente acao de improbidade administrativa, conquanto vigora a garantia da
independéncia funcional, de jaez constitucional.

Por fim, o inciso Ill disciplina a necessidade de homologacdo judiciall’4,
independentemente do acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da acao de
improbidade administrativa.

A previsdo legislativa, nesse ponto, ndo é infensa a criticas. Na hipotese do
acordo de nado persecucédo civel ser celebrado durante o curso do processo, por
certo, deve obter a chancela do magistrado, uma vez que 0s atos negociais seréo
realizados sob o crivo do juiz, o qual é incumbido de extinguir 0 processo com 0
cumprimento do acordo. Ha, consequentemente, um titulo executivo judicial,
oponivel a terceiros.

O problema reside quando o acordo de ndo persecucao civel é firmado em
ambito extrajudicial. Exigir, incondicionalmente, a homologacéo judicial parece nao
se coadunar com a moderna tendéncia de desjudicializar os conflitos.

E fato que um dos vetores almejados com a pacificacéo da controvérsia em
fase extraprocessual é justamente evitar o0 ingresso em juizo, ja que é de
conhecimento geral a sobrecarga de trabalho evidenciado pelos membros do Poder
Judiciario, os quais ndo tém dado vazdo ao excessivo volume de processos em
prazo razoavel. Por Obvio, a necessidade de homologacdo do acordo, nessa
hipotese, fomentara o cadtico cenario de judicializacdo desnecessaria.

Ha que se ressaltar, por conseguinte, que 0s pactos celebrados no ambito
extrajudicial deverdo ser aprovados e homologados pelos respectivos 6rgédos de
controle do Ministério Publico, como pontuado no inciso anterior. Logo, inapropriada

a imposicdo legal, em especial, nos casos menos graves, com a antecipacao da

174 N&o cabe reexame necessario da sentenca que homologa acordo de ndo persecucgdo civel
celebrado em acgdo de improbidade administrativa (RN 0002106-84.2018.8.16.0097, Rel. Des.
Abraham Lincoln Calixto, decisdo monocratica, 42 Camara Civel do TJPR, j. em 16.05.2020).
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pena de multa, por exemplo!’®. A solucdo extrajudicial, portanto, é a propenséo do
processo atual.

Em tom critico a atual previsdo legislativa, a 58 Camara de Coordenacéo e
Revisdo do Ministério Publico Federal emitiu nota técnica 01/21 nos seguintes
termos (BRASIL, 2020)*7¢:

124. Nos termos do artigo 17-B, 81°, inciso lll, constituindo o ANPC é forma
especifica de Termo de Ajustamento de Conduta (de que trata o artigo 5°,
86° da LACP), revelando-se a improbidade administrativa € campo singular
do Direito Administrativo Sancionador na tutela coletiva de interesses
difusos e coletivos, a exigéncia de homologac¢éo judicial obrigatéria em
acordos extrajudiciais ofende a autonomia do Ministério Publico como
Instituicdo, e a independéncia funcional do membro do Parquet oficiante no
caso (artigo 127, caput e paragrafo 1°). Cabera, exclusivamente, ao membro
do Parquet oficiante deliberar pela homologacdo ou ndo do ANPC
extrajudicial, junto ao 6rgdo do Poder Judiciario competente.

125. Mesmo que superada esta visceral inconstitucionalidade — a previsao
de homologacéo pelo Poder Judicidrio de ANPC celebrados pelo MP no
ambito administrativo ou extrajudicial, na hipdtese de celebragdo do ANPC
antes do ajuizamento da acéo, a oitiva do ente federativo lesado (§ 1°, do
art. 17-B, da LIA), se dara na forma prevista nos arts. 721 e 722, do CPC.

Sedimentado tal posicionamento, cabe verificar o papel do magistrado ao
homologar o acordo de ndo persecucao civel, notadamente, se ha limites ou, ao
contrario, se é possivel adentrar no mérito ou interferir nas respectivas clausulas.

N&o se descura de que compete as partes definir os termos do acordo,
levando-se em consideracao, por 6bvio, o regime juridico de Direito Publico e os
principios regentes da Administracdo Publica. A logica é o deslocamento do
protagonismo judicial para as partes. Essa, alids, € uma das diretrizes do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Dito isso, em se tratando de negdcio juridico aperfeicoado pela convergéncia
de vontades, inadmite-se que 0 magistrado intervenha no mérito do acordo,
substituindo as partes. Seria ilégico consagrar a consensualidade no Direito
Administrativo Sancionador, sem que os pactuantes pudessem, livremente, discutir
seus termos. Haveria, assim, violagdo do principio da autonomia da vontade.

De outro lado, perfeitamente possivel, por parte do magistrado, imiscuir no
exame de legalidade do acordo de ndo persecucéo civel, em especial, para apreciar

algum vicio existente, como a sua validade.

1Na hipotese de se admitir a antecipacdo de sancdes que exigem a intervencdo do magistradol,
como a suspensdo dos direitos politicos, por certo, devera existir a homologacéo judicial.

18Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/NTOrientao12.2021.pdf. Acesso em 05 fev.
2022.
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Assim, reputa-se viavel a sua andalise quando ocorrer as seguintes situacoes
exemplificativas: a) o agente improbo ndo estiver acompanhado de advogado; b)
nao observada a clausula obrigatéria de ressarcimento integral ao erario; ¢) nao
homologado pelos Orgdos de controle do Ministério Publico, se firmado
extrajudicialmente; d) antecipagéo de sancéo fora dos limites estabelecidos no artigo
12 da Lei 8.429/92; e) situagbOes ostensivamente desproporcionais; f) celebrado pela
pessoa juridica lesada, conquanto deixou de ser colegitimada.

Em recente decisdo o Tribunal de Justica do Estado do Parana decidiu
(BRASIL, 2020):

O juiz pode recusar a homologacéo de acordo firmado entre o Municipio e a
parte requerida, na fase de cumprimento de sentenca de ac¢do de
improbidade administrativa, quando houver divergéncia entre o valor da
avaliacdo judicial do imével dado em garantia para o ressarcimento e aquele
contido no acordo (Al 0014033- 76.2020.8.16.0000, Rel? Des® Maria
Aparecida Blanco de Lima, 4% Camara Civel do TJPR, j. em 22.06.2020).

Eduardo Cambi, Diogo Araudjo e Mariana Sartori Novaki (2020, p. 87)

acrescem:

Por se tratar de ato discricionario, em regra, ndo cabe ao juiz intervir na
proposicdo do acordo, tampouco substituir seu conteddo. Seu papel
restringe-se ao exame das formalidades legais e dos requisitos juridicos
pertinentes. Havendo discérdia do Estado-Juiz em relagdo a estrita
legalidade dos termos do acordo, caberd ao magistrado devolvé-lo para
adequacdo, sob pena de interferir na esfera de liberdade e autonomia da
vontade das partes. Afinal, sdo as partes que estdo autovinculadas as
convencdes pelo livre acordo de vontades. J& os juizes estdo adstritos ao
ordenamento juridico (heterovinculacdo), submetendo-se as normas
juridicas- sejam legisladas ou pactuadas.

Na mesma toada, Renato de Lima Castro (2020, p. 270-271) sustenta que a
indevida interferéncia macula o principio da inércia da jurisdicdo, sendo que o papel
do juiz consiste em verificar a observancia do devido processo legal. E complementa

acertadamente pela possibilidade do controle judicial na seguinte hipétese:

Claro que, excepcionalmente, podera o magistrado intervir no acordo de
ndo persecucdo pactuado, qguando houver absoluta e ostensiva violacdo ao
principio da proporcionalidade, ou seja, quando se verificar que total
incompatibilidade entre a natureza da sancdo proposta, frente a maior ou
menor desvalor do fato improbo. Nessa situacdo o magistrado, visando
salvaguardar o principio da proporcionalidade e esteado no principio da nédo
exclusdo da apreciacdo do Poder Judiciario de lesdo ou ameaca a direito
(art. 5°, XXXV CF), pode negar a respectiva homologacdo (CASTRO, 2020,
p. 270-271).
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Cumpre observar que a impossibilidade de o magistrado incursionar no mérito
do negdcio, entabulado pelas partes, encontra correspondéncia no acordo de néo
persecucao penal cuja redacao disposta no art. 28-A, 8 5°, do Cddigo de Processo
Penal indica que se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as
condi¢des dispostas no acordo de ndo persecucao penal, devolver4d os autos ao
Ministério Puablico para que seja reformulada a proposta de acordo, com
concordancia do investigado e seu defensor (BRASIL, 2019).

Por fim, inovou o legislador no 8§ 3° do art. 17-B da Lei de Improbidade
Administrativa, ao exigir que, para fins de apuracdo do valor do dano a ser
ressarcido, devera ser realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, que se
manifestard, com indicacdo dos parametros utilizados, no prazo de 90 (nhoventa)
dias.

N&o é demais repetir que a devolucdo de valores amealhados dos cofres
publicos € de carater impositivo as partes. A esse respeito, verifica-se que a previsao
legislativa se revela desastrosa, incoerente e desconforme os vetores do Estado
Democratico de Direito.

Consequentemente, pretender que o Ministério Publico encaminhe o acordo
de nado persecucdo civel ao Tribunal de Contas para apurar o dano macula o
principio da celeridade e em nada contribui para a protecdo do bem juridico
resguardado pela Lei de Improbidade Administrativa.

Ha& que se destacar, inclusive, a violacdo a autonomia e a independéncia
funcional do Ministério Publico, porquanto a Constituicdo Federal conferiu ao 6rgéo o
dever de proteger o patrimbnio publico e social (CF, art. 129, Ill) mediante a
propositura de acao judicial ou acordo de ndo persecucéo civel. Ndo acomete ao
Tribunal de Contas, dentre as suas atividades finalisticas previstas
constitucionalmente, promover a defesa da probidade administrativa, cabendo tal
funcéo exclusivamente aos Promotores de Justica.

E, nesse aspecto, condicionar a reparacdo do dano a atuagdo de o6rgao
externo do Ministério Publico, por intermédio de um ato complexo e vinculado a
decisdo do Tribunal de Contas, representa uma ofensa a sua autonomia de
autuacao, que esta constitucionalmente garantida pelo art. 127, 8 2° da Constituicao

Federal.
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Por outro lado, a inconsistente norma também violaria a autonomia do préprio
Tribunal de Contas, pois conforme aduzem lvan Lelis Bonilha e Cristlayne Cavalcanti
(2022, p. 07):

No momento em que a Lei de Improbidade Administrativa determina que, por
requisicdo do Ministério Publico, o Tribunal de Contas deve parar suas
funcbes para se manifestar sobre avaliacdo de dano ao erario de possivel
acordos de nédo persecucdao civel, na pratica, sera o Ministério Puablico quem
determinara o que deve ser fiscalizado ou ndo. Neste contexto e conforme a
demanda solicitada pelo Ministério Publico, ha risco do Tribunal de Contas
se tornar um Orgdo parecerista do parquet. E, isto viola frontalmente a
autonomia funcional do Tribunal de Contas de planejar suas préprias
auditorias e inspecdes, bem como executar suas outras competéncias
constitucionais

Sustentando a inconstitucionalidade material da reforma legislativa, Rafael
Pereira (2022, p. 05) aduz:

Assim, a previsdo de que, para eventual Acordo de Nao Persecucéo Civil
seja necessaria a oitiva do Tribunal de Contas, a qual ndo possui
legitimidade ativa ou passiva para formulacdo do acordo, cria, assim, uma
restricdo infraconstitucional & atuagdo do Ministério Publico, tornando tal
previsdo legislativa inconstitucional por atingir o exercicio de uma fungéo
ministerial, a qual € prevista como autdbnoma, Art. 127 da Constituicao
Federal.

N&do obstante, o mencionado autor ainda afirma que a norma seria
inconstitucional do ponto de vista formal, considerando que a deflagracao legislativa
ndo partiu do proprio Tribunal de Contas, mas do legislador ordinério. E preceitua
que ja existe precedente do Supremo Tribunal Federal'’”’ que declarou
inconstitucional dispositivo da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Norte
(PEREIRA, 2022, p. 8).

Também nessa Otica, preceituam Ivan Lelis Bonilha e Cristlayne Cavalcanti
(2022, p. 08):

Conforme este argumento, ao determinar o prazo de manifestagdo do
Tribunal de Contas em 90 (noventa) dias, o legislador interfere no
funcionamento interno do 6rgao e acaba por impactar no funcionamento das
outras fungbes definidas constitucionalmente. E, conforme artigo 73, 75 e
96, Il da Constituicdo Federal, caberia apenas ao Tribunal de Contas a
competéncia privativa de propor alteracdes legislativas sobre seu proprio
funcionamento.

77 (STF - ADI: 5323 RN, Relator: ROSA WEBER, Data de Julgamento: 11/04/2019, Tribunal Pleno,
Data de Publicacdo: 06/05/2019)
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Convém destacar, por oportuno, que o Ministério Publico possui estrutura
suficiente para apurar o valor do dano aos cofres publicos por meio de suas
respectivas auditorias e, consequentemente, negociar com 0s agentes improbos, de
modo que se mostra absolutamente contraproducente e despropositado pleitear o
calculo de quantias liquidas e certas.

Certamente, esse tramite excessivo e dispensavel do acordo de nao
persecucao civel ndo se compatibiliza com a rapida solucéo extrajudicial dos litigios.
De igual maneira, quando o negodcio for firmado em juizo, poder-se-ia utilizar os
contadores judiciais das respectivas Varas, em prazo muito mais exiguo do que o
idealizado pelo legislador.

Claro que, até que a norma seja porventura declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, cabe ao intérprete extrair do texto legal a melhor
compatibilizacdo com o regime juridico-administrativo, diante da presun¢do de
constitucionalidade.

Assim é que a melhor exegese € no sentido de considerar a intervencédo do
Tribunal de Contas facultativa, interpretando o dispositivo conforme a Constituicao
Federal, de modo a preservar outras normas fundamentais transcritas ao longo do
texto, sob pena de infringir as mencionadas autonomia e independéncia funcional do
Ministério Publico.

Agrega-se a perspectiva de dispensa da oitiva do Tribunal de Contas as
hipéteses em que o valor do dano é facilmente apuravel por simples calculo
aritmético. Por exemplo, se um agente publico acumulou indevidamente funcdes
publicas por 30 dias, cabe devolver a quantia correspondente ao salario mensal
recebido, sendo incoerente a pretendida remessa para apurar um valor certo e
determinado cujos critérios de corre¢do monetaria séo facilmente contabilizados.

Portanto, em razdo do inadequado tratamento do tema por parte do legislador,
ha orientacdo no sentido de interpretar a regra do art. 17-B, § 3°, da Lei 8.429/92
como facultativa, muito embora a literalidade da expressao “devera ser realizada
oitiva do Tribunal de Contas” parece nao deixar duvidas sobre a imposi¢ao legal.

A 52 Camara de Coordenacao e Revisdo do Ministério Publico Federal emitiu
nota técnica 01/21 sobre o tema, optando pelo respeito a autonomia dos Promotores
de Justica (BRASIL, 2020):

126. Interpretado conforme a autonomia constitucional do MP (artigo 127,
§1° da CF), o artigo 17-B, 8§3°, da LIA permite, no curso do procedimento do
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ANPC, que se promova a oitiva do Tribunal de Contas competente, no prazo
de 90 (noventa) dias, seja no caso de ANPC extrajudicial, seja no caso de
ANPC judicial, a juizo do membro do Parquet, no exercicio de sua
independéncia funcional.

127. A Lei n° 14.230/2021 ndo oferece solucdo na eventual controvérsia
sobre o valor do dano indicado pelo MP e o valor indicado pelo TC.
Entende-se que o nado acolhimento da manifestacdo da Corte de Contas
exige motivacdo tempestiva, suficiente e congruente, apontando as razdes
do nédo acolhimento, pelo Ministério Publico.

Nesse sentido € o parecer emitido pelo Promotor de Justica do Estado do
Parana Gustavo Henrique Rocha Macedo, na condicdo de assessor de gabinete,
consoante protocolo n° 16553/2021 MPPR (PARANA, 2021)78:

E por isso que o paragrafo 3°, do art. 17-B, da Lei Federal n° 8.429/1992,
somente sera constitucional se for interpretado no sentido de que é
facultativa a consulta ao Tribunal de Contas para fins de apuracdo do dano,
e que a realizacéo ou dispensa da diligéncia deve ser objeto de deliberacéo
fundamentada do presidente do inquérito civil.

Reforca a conclusdo sobre a faculdade do dispositivo em comento a nao
vinculagcdo dos valores apresentados pelo Tribunal de Contas, o que inviabiliza
qualguer impugnacdo nesse sentido pelo érgao. Exige-se, por certo, a devida
fundamentacdo por parte do Promotor de Justica, que devera motivar a néo
utilizacao do célculo.

A esse respeito, cumpre transcrever o enunciado 731 do Xl Forum
Permanente de Processualistas Civis, ocorrido em Brasilia, nos dias 18 e 19 de
marco de 2022 (BRASIL, 2022)7°: “O teor da manifestagdo do Tribunal de Contas
competente ndo limita ou condiciona a celebracdo de acordo de n&o persecucao
civel. (Grupo: Nova Lei de Improbidade)”.

No que pertine ao prazo legal de 90 dias, porquanto ndo estabelecido por via
constitucional mas lei ordinéaria, alterando o funcionamento do Tribunal de Contas,
entende-se que se trata de prazo improprio cujo descumprimento ndo tem o condao
de gerar consequéncia negativa. Ha de ressaltar, nesse cenario, que a Constituicao
Federal conferiu inimeras atribuicbes ao 0rgao, as quais acabam por assoberbar os
seus integrantes, sendo absolutamente corriqueiro o0 atraso dos processos que

aguardam julgamento.

178 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA, Parecer no Protocolo n° Protocolo n°
16553/2021, em 03/12/2021.
178 Fonte: https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2022/03/enunciados-fpcc-2022-1.pdf
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A luz de tal paradigma de atuacdo, o prazo de 90 dias apresenta-se por
demais enxuto, notadamente nas situaces complexas de apuracédo, com vultuosos
valores em contratos administrativos que envolvem a prestacao de servico de modo
continuo, que se protraem no tempo, praticamente inviabilizando a analise no prazo
legalmente estabelecido. Dai que se pode dizer que o prazo é improprio.

Perfilham tal entendimento Ivan Lelis Bonilha e Cristlayne Cavalcanti (2022,
p. 22):

Ao determinar que a oitiva do Tribunal de Contas seja feita em 90 (hoventa)
dias, a alteracdo na lei ndo considerou o funcionamento operacional dos
Tribunais de Contas no exercicio de suas competéncias constitucionais e
outras atribui¢cbes legais. Ainda que os Tribunais de Contas se reorganizem
para terem equipe disponivel para atender as demandas de oitivas para fins
do ANPC, é consenso que a avaliacdo do dano de contratos complexos ou
de grande vulto financeiro e econémico ou, ainda, setor regulados da
administragdo publica, como por exemplo grandes obras, contratos de
parceria publico-privado, dentre outros, ndo é factivel ser feita em apenas 90
(noventa) dias

Sobreleva anotar que o Tribunal de Contas referido pelo legislador no art. 17-
B, 8 39 da Lei 8.429/92 € aquele que esta vinculado ao ente federativo lesado pela
conduta improba praticada, vale dizer, se a verba objeto do ressarcimento pertence
a Unido o Tribunal de Contas competente sera o da Unido, 0 mesmo ocorrendo em
relagdo ao Estado e ao Municipio.

Por outro lado, o comando inserido na Lei de Improbidade Administrativa ndo
disciplinou o procedimento de apuracdo do dano no Tribunal de Contas, deixando
aos respectivos tribunais a regulamentacdo do tramite interno do novel instituto.
Trata-se de previsdo legislativa que exigirA a padronizacdo de metodologias e
parametros para perfectibilizar o valor do dano ao erario.

E, justamente em decorréncia da recente normatizacdo, os Tribunais de
Contas ainda n&o se organizaram, tanto que, de forma pioneira, apenas o Tribunal
de Contas do Mato Grosso do Sul regulamentou o procedimento por intermédio da
Resolucédo 161, de 16 de marco de 2022, cujo regramento foi sistematizado por Ivan

Lelis Bonilha e Cristlayne Cavalcanti (2022, p. 17):

1. Recebimento do pedido de oitiva do Ministério Pablico;

2. Presidéncia decide sobre encaminhamento a unidade técnica ou a
Conselheiro;

3. Ou, Andlise da unidade técnica, em 5 dias, podendo:
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a. Propor a homologacéo da avaliagdo do dano apresentada pelo Ministério
Publico requisitante, ou;

b. Formular e indicar os elementos para a quantificacdo do dano.

4. Ou, Parecer do Conselheiro, em 10 dias, podendo: a. Indicar parametros
préprios para apuracao do dano; b. Solicitar analise da unidade técnica

5. Encaminhamento da manifestacdo do Tribunal, pelo Presidente, para o
Ministério Publico solicitante.

Adiante, complementam o0s autores a respeito da sequéncia procedimental a
ser seguida no Tribunal de Contas da Uniao (BRASIL, 2022, p. 18-19):

Ainda que cada Tribunal regulamente seus procedimentos internos, certo é
gue ndo haverd muita variagédo da sequéncia de receber o pedido de oitiva;
autuar; encaminhar para uma relatoria ou diretamente para uma unidade
técnica; eventual oitiva do Ministério Publico de Contas, proposicdo da
manifestacdo pelo relator ou pela unidade técnica; homologacdo da
proposta pelo Tribunal Pleno/Cémara/Presidente/Relator; e, por fim,
encaminhamento para o Ministério Publico requisitante. Muito embora
pareca um procedimento simplificado, cada uma destas etapas demandara
adaptacéo de recursos humanos e operacionais.

Por fim, os autores citam a proposta de Resolugcdo Conjunta do Conselho
Nacional dos Presidentes do Tribunal de Contas, Instituto Rui Barbosa e Associacéo
dos Membros dos Tribunais de Contas, no que pertine ao mecanismo interno de
apuracéo do dano (BRASIL, 2022, p. 18):

P idéncla ou Relator do “Unidade Tacnica do Tribunal de Contas Plenario do
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Fonte: Proposta de Resolucdo Conjunta, anexo 1 do Oficio Circular CNPTC n® 1/2022.
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Tabela 3 — Proposta de atuacéo a partir de Resolucdo Conjunta do CNPTC

6.3 ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL E INSTITUTOS CORRELATOS

A alteracdo promovida na Lei de Improbidade Administrativa, embora
contenha preceitos normativos que retrocederam na defesa do patriménio publico,
disciplinou a negociacdo consensual como alternativa a irrestrita judicializacéo.
Surge o acordo de néo persecucao, instituto com individualidade e singularidade.
Possui, pois, regramento préprio, com 0s respectivos pressupostos de aplicacao, tal
qual concebido pela Lei 14.230/21.

Enfatiza-se, contudo, que o atual regramento fixou premissas basicas do
acordo de ndo persecucdo civel, deixando de estabelecer outros, ndo menos
importantes, critérios e referenciais indispensaveis a salvaguarda do bem juridico
probidade administrativa. O desleixo legislativo recai essencialmente, como
destacado no inicio do capitulo, sobre a admissibilidade do acordo e os eventuais
limites sancionatérios.

Assim € que se admite a utilizacdo da via analdgica para colmatar as
hipéteses ndo contempladas pelo legislador e imprescindiveis ao delineamento do
acordo de ndo persecucao civel, notadamente com institutos correlatos que integram
um microssistema de protecdo de bens juridicos ligados a probidade da
Administracdo Publica. Evita-se, assim, vacuo legislativo.

E clarividente que a integracdo que se pretende realizar jamais devera colidir
com os preceitos estabelecidos do acordo de ndo persecucédo civel, sob pena de
desvirtuar o instituto e contrariar a vontade do legislador o que, em linhas gerais,
materializa a vontade do povo.

Nesse cendrio, a titulo exemplificativo, inviavel que o intérprete se valha de
analogia para limitar o prazo do acordo, destoando da previsédo legal encartada no
art. 17-B, 8 6°, da Lei 8.429/92. De igual sorte, também incabivel que ndo se reverta
o dinheiro ressarcido a pessoa juridica lesada.

Deflui-se, dai, pela possibilidade de aplicagdo analdgica de algumas diretrizes

gue foram compativeis com o instituto, notadamente porque encontra fundamento de
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validade na uniformidade e logicidade do sistema juridico. Almeja-se, nessa métrica,
convergéncia axiolégica para colmatar um defeito legislativo.

Para tanto, sera necessario divisar alguns institutos que se alinham ao acordo
de nédo persecucéao civel, com suas respectivas finalidades e pressupostos.

O primeiro paralelo que se pretende estabelecer € com o termo de
ajustamento de conduta cuja origem remonta ao art. 211 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90)'%°. Logo na sequéncia, o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90) inseriu o0 paragrafo 6° ao artigo 5° da Lei de A¢éo Civil
Publica (Lei 7.347/85), passando a regula-lo em redacao praticamente idéntica.

Em rigor, o termo de ajustamento de conduta pode ser definido como um
acordo celebrado, pelos érgdos publicos legitimados (Lei 7.347/85) com a parte
interessada, destinado a tutelar direito de carater transindividual. Nele, pactuam-se
obriga¢Oes de fazer ou nao fazer, cominando san¢dées em caso de descumprimento.

No que pertine a natureza juridica do termo de ajustamento de conduta, ha
inimeras orientagcdes. Uma primeira vertente o considera como negécio juridico8*
Outra, por sua vez, entende que seria um ato administrativo negocial®?. H4 quem
sustenta tratar-se de transacgdo.'83

Fato é que o instituto tem sido utilizado em larga escala como meio resolutivo
extrajudicial de interesses difusos e coletivos, notadamente, por parte do Ministério
Plblico. Ha bem de verdade, em matéria de defesa do patriménio publico, muito
embora exista um direito fundamental e difuso da probidade administrativa, havia o
empecilho legal encartado no art. 17, § 1° da Lei 8.429/92, objetando qualquer
negociagdo para essa finalidade!®. O pacote anticrime, contudo, instituiu o acordo
de ndo persecucdo civel nos atos de improbidade administrativa, o que,
evidentemente, possibilitou a solu¢cdo negociada para a defesa desse bem juridico.

Feita essa ressalva, é preciso destacar, de inicio, que tanto o termo de
ajustamento de conduta quanto o acordo de ndo persecucdo civel possuem

normatividade propria, que lhes conferem particularidade. Ha, todavia, significativos

1800s 6rgéos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

18lConsoante artigo 1° da Resolugdo 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico (BRASIL,
2017).

182F 3 opinido de Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 404).

183Resp. 802.060/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, 12 Turma, julgado em 17/12/2009.

184Como apontado, mesmo diante da proibicdo expressa, a Resolugdo 01/2017 do CSMPPR admitia a
solucdo negocial nos atos de improbidade administrativa por meio do TAC.
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pontos de contatos, sendo prudente analisar se essas semelhancas sao potentes
para que se visualize proximidade entre os institutos.

Como se observa, as similitudes do acordo de ndo persecucado civel e o
termo de ajustamento de conduta sdo inquestionaveis: negociam-se bens juridicos
difusos pertencentes a coletividade; uma das partes representa a manifestacdo de
vontade estatal, a outra, € um agente potencial violador do regime juridico;
antecipam-se sancdes que seriam aplicaveis apenas por sentenca judicial.

Nesse viés, surgem algumas posicoes sobre a inter-relacao entre o termo de
ajustamento de conduta e o acordo de ndo persecucdo civel. Convém, portanto,
aborda-las.

A primeira orientacao doutrinaria repousa no aspecto de que o acordo de nao
persecucao civel é espécie de termo de ajustamento de conduta, ja que este se
propde a regimentar os interesses difusos e coletivos, de maneira geral; enquanto
aquele objetiva solucionar os conflitos especificos da improbidade administrativa.
Pode-se afirmar, nessa linha, que o acordo de ndo persecucdo é especial em
relacdo ao termo de ajustamento de conduta, porquanto recai sobre bem juridico
determinado, com regulamento proprio, residindo, nesse ponto, a diferenciacdo entre
0s institutos.

Nessa linha de raciocinio, em se tratando da pratica de atos de improbidade
administrativa, sempre incide o acordo de ndo persecucao civel, o que ndo impede,
por certo, a celebracdo de termo de ajustamento de conduta na hipoGtese
superveniente de se afastar a ocorréncia destes atos ou mesmo em virtude da
prescricdo das sancbes da Lei 8.429/92.185 Com efeito, tal corrente parece ser a
mais acertada.

Perfilhado nesse caminho, Igor Pereira Pinheiro e Henrigue da Rosa

Ziesemer enfatizam (2022, p. 263):

E claro que esses diplomas néo trazem a férmula perfeita e acabada para o
caso em analise, devendo realizar os devidos temperamentos e adaptacgdes,
mas a sistematica dos TACS servird sem duvidas, de bussola hermenéutica
e pratica. Sendo assim, pode-se dizer que o acordo de ndo persecucao
civel é uma modalidade/espécie de termo de ajustamento de conduta, que
deve seguir, destarte, a normatizacdo do assunto em geral, salvo naquilo
gue houver incompatibilidade. Além disso, no caso dos acordos serem
celebrados pelo Ministério Publico, é preciso ter em conta o disposto nas

185Nesse sentido é o artigo 12 da Resolugdo n° 1.193/20, do Colégio de Procuradores de Justica,
Orgéo Especial, do Ministério Pablico de S&o Paulo (BRASIL, 2020).
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Resolugdes 118/204 e n° 179/2017, bem como na Recomendag&o n°
54/2017, todas do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

Ha&, todavia, outras sélidas e respeitaveis correntes doutrinarias sobre o tema,
tornando-se crucial analisa-las.

Eduardo Cambi, Diogo Araujo e Mariana Sartori Novaki (2020, p. 74)
entendem que o termo de ajustamento de conduta (TAC) possui campo mais
reduzido do que o acordo de ndo persecucao civel e se vinculam as obrigacfes de
fazer, ndo fazer, de dar, sendo inadequado que o ANPC possa estabelecer san¢cdes
como a suspensao dos direitos politicos e a perda da funcdo publica. Assim, seria
possivel tomar por empréstimo o regime juridico do TAC para os casos de
improbidade administrativa que envolvam obrigacdes de fazer (ex: adotar alguma
politica de Compliance no ambito da gestdo publica), de ndo fazer (ex: abster de
contratar servidores temporarios para determinada area) e de dar, traduzida, ndo
raro, em carater pecuniario (ex: multa, ressarcimento ao erario, perda dos bens
acrescidos ilicitamente, etc). Tal hipétese teria lugar em casos de improbidade
administrativa de baixa gravidade, assim considerados como aqueles cujas
consequéncias ndo desbordem do plano da improbidade administrativa ou mesmo
que gerem repercussao na esfera penal que se limite a infracdes de natureza leve.

Renato de Lima Castro (2020, p. 255), por sua vez, divide o acordo de néo
persecucao civel em sentido estrito ndo instrumental e acordo de ndo persecucao
em sentido estrito de carater instrumental. Estes se concretizam nas colaboractes
premiadas ocorridas na improbidade administrativa ou no acordo de leniéncia. J4 os
acordos de nao persecucao em sentido estrito ndo instrumentais sdo aqueles que
ndo exigem qualquer espécie de colaboracdo do autor do fato improbo e recaem
sobre os atos de improbidade de média/grave ou de escassa gravidade, que sao as
modalidades de menor potencial ofensivo. No TAC, em decorréncia de sua limitagéo
legal contida na Lei de Acdo Civil Publica e na Resolugdo do Conselho Nacional do
Ministério Publico, o titular da pretensdo podera firma-lo sem disponibilizacdo do
direito material, limitando-se o acordado ao prazo ou a forma de cumprimento da
obrigacdo pactuada. Assim, no parcelamento dos danos causados ao erario ou do
pagamento da multa imposta, parcela-se sem disponibilidade do direito. O TAC,
assim, pode ser efetivado a qualquer tempo.

Por fim, Fabio Medina Oso6rio (2020, p. 07) traz interessante reflexdo a

respeito do tema. Para ele, o acordo de ndo persecucédo civel pode ser celebrado
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independentemente da esfera penal e, nesse caso, assumir uma dimensdo de
ajustamento de conduta. Assim, h& duas perspectivas para essa espécie de acordo:
uma natureza de termo de ajustamento de conduta, quando transcende a celebracéo
de acordo penal e dele ndo depende; uma natureza de colaboracdo premiada,
guando se vincula ao acordo penal e traduz uma colaboragao premiada em acéo de
improbidade administrativa. Pode-se afirmar que ha uma natureza mista no acordo
de nado persecucao civil e que essa terminologia — ao adotar a expressao civel —
reporta-se tanto ao inquérito civil quanto ao processo civil, bem como a processos
investigativos de modo geral.

Essas posi¢cdes doutrinarias, embora aparentemente divergentes, sdo, em
esséncia, complementares. Afinal, o acordo de ndo persecucédo civel afigura-se
como o aperfeicoamento do termo de ajustamento de conduta, com caracteristicas
proprias e regulamentacdo especifica. Entretanto, parece evidente a simetria entre
ambos, sendo o TAC um importante referencial para o ANPC.

Por outro lado, convém cotejar o acordo de ndo persecucado civel com outro
instituto, ndo menos relevante: o acordo de ndo persecucdo penal.

Esse fundamental instrumento consensual resolutivo, abarcado pelo sistema
de justica criminal e previsto pelo Pacote Anticrime (art. 28-A do CPP), possibilitou
ao Ministério Publico, observada a conveniéncia e a oportunidade e vinculado aos
requisitos legais, celebrar acordo com o réu, mediante algumas condi¢des, sempre
respeitando a autonomia da vontade.

Segundo Rogério Sanches Cunha (2020, p. 127), o acordo de ndo persecuc¢ao
penal é o ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgédo de acusacédo e o investigado
(assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, no qual o indigitado
assume a responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condicdes menos
severas do que a sancao abstratamente prevista para o fato a ele imputado.

Assim é gue se exige o cumprimento dos seguintes requisitos (art. 28-A) para
a realizagcéo do acordo de n&o persecucao penal:

a) existéncia de procedimento investigatério: para se propor o instituto o
agente deve ter cometido crime, sendo que nao ha apuracdo delitiva sem a
formalizacao do ato;

b) ndo ser o caso de arquivamento dos autos: inexistindo elementos seguros
da pratica delitiva, o inquérito policial presidido por Delegado de Policia (funcéo

tipica) ou o procedimento investigatério presido pelo Ministério Publico (funcéo
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atipica) deve ser arquivado, sendo inviavel a propositura de acordo. Assim, o
momento correto para a avaliacdo sobre o cabimento ou ndo do acordo de néo
persecucao penal é com o fim das diligéncias investigativas, quando o procedimento
estiver maduro, afinal, estar-se-4 diante de uma solucdo substitutiva da
judicializacéo, jamais da investigacao;

c) cominada pena minima inferior a 04 (quatro) anos e o crime ndo for
cometido com violéncia ou grave ameaca: nesta situacao, raramente 0 magistrado
irA impor pena privativa de liberdade ao individuo, o que legitima a limitacdo legal,
consideradas eventuais causas de aumento e diminuicdo da pena e o delito néo ter
sido praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa,

d) o investigado tiver confessado formal e circunstancialmente a pratica do
crime: a confissdo do agente deve ser formalizada diante do membro do Ministério
Publico e advogado da parte, em ato proprio, independente do contelddo de seu
interrogatorio em fase policial;

e) necessario e suficiente para a reprovacdo e prevencdo do crime: esse
requisito, de fundamental importancia, foi previsto a semelhanca do art. 59, do
Cdbdigo Penal. O Promotor de Justica, como titular da pretensdo acusatoria, devera
fundamentar a sua posicdo, caso entenda pela impossibilidade do acordo por néo
ser necessario para a prevencao e repressao do crime.

Foram expressamente previstas, ainda, as condicbes e as hipoteses de
inadmissibilidade do acordo de nédo persecucao penal (CPP, art. 28-A e § 2°).

Convém frisar que o acordo de ndo persecucdo penal ainda deve ser
formalizado por escrito e firmado pelo membro do Ministério Publico, pelo
investigado e seu defensor, com a consequente homologacéo judiciall®®. E evidente
gue o magistrado devera exercer tdo somente o controle de voluntariedade e
legalidade do pactuado entre as partes, ja que a sua atuacéo se destina a avaliar se
foram observados os requisitos legais.

Alinhavadas tais circunstancias, € possivel afirmar que, dentre os potenciais
instrumentos normativos convergentes com o acordo de ndo persecucdo civel, o
acordo de ndo persecucdo penal € o instituto que apresenta maior semelhanca.

Ambos foram instituidos pelo mesmo ato legislativo (Pacote Anticrime), possuem a

186 O juiz responsavel pela homologacéo é o juiz das garantias, contudo, sua eficacia esta suspensa
pela decisao liminar do Min. Fux dada na ADI 6298, até julgamento pelo Plenario do STF.
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mesma nomenclatura e ndo exigem qualquer colaboracdo do réu como
condicionante.

Defende-se, portanto, que muito embora os institutos tenham, de fato, suas
respectivas normas disciplinadoras e sejam imanentes a ramos diversos do Direito,
as disposicdes nelas contidas, em cotejo com as diretrizes constitucionais, norteiam
a atividade do intérprete para a colmatacao de determinada situacdo nao regulada
pelo legislador.

Partindo-se dessa ldgica, afigura-se razoavel defender que, a semelhanca do
acordo de néo persecucédo penal, que limita o campo de incidéncia aos delitos de
menor gravidade, os atos de improbidade administrativa tidos por extremamente
graves, que atentam contra os bens juridicos mais fundamentais e relevantes da
coletividade, ainda que de forma indireta, como a vida, a saude, a educacado, podem,
a juizo do Ministério Publico, ndo satisfazer ao interesse publico e, por conseguinte,
inadmitir o acordo de ndo persecucao civel, ante o siléncio legislativo.

Discorrendo sobre a utilizacédo de critérios do ANPP no ANPC Eduardo Cambi,

Diogo Araujo e Mariana Sartori Novaki (2020, p. 71) complementam:

Sendo a corrupgdo um delito multifacetario, que gera consequéncias penais,
civis e administrativas, seria nessa Otica, viavel transportar, guardadas as
devidas proporc¢des, os critérios exigidos para a celebracdo do ANPP, para o
instituto do ANPC. Afinal tanto as sanc¢des penais, quanto as da Lei de
Improbidade Administrativa integram o chamado Direito Sancionador, que
em Ultima analise, lida com restricdes de bens e/ou direitos para a tutela de
interesses publicos fundamentais.

O Ministério Publico de S&o Paulo, por meio da Nota Técnica 02/2020, tratou

da similaridade entre os institutos:

O legislador estabeleceu um claro paralelo entre o acordo de né&o
persecucao civel (ANPC) e o acordo de ndo persecucédo penal (ANPP),
outra importante inovacao trazida pela Lei 13.964/2019 no ambito do Cédigo
de Processo Penal. Considerando que as sanc¢des penais e as sancdes da
Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) integram o chamado
Direito Sancionador (penal e extrapenal, respectivamente), a Lei
13.964/2019 optou pela padronizacdo das terminologias empregadas
nessas distintas instancias de responsabilizagdo para designar as solucdes
negociadas para os seus respectivos conflitos (SAO PAULO, 2020).

N&do se pode perder de vista que, ndo raras vezes, 0 agente publico, no
exercicio funcional, pratica ato ilicito violador de bens juridicos protegidos em
diferentes ramos do Direito, sendo admissivel, no plano tedrico, a concretizacao dos

acordos de nao persecucao penal e civel simultaneamente.
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Assim, afigura-se ilégico que, preenchidos os respectivos pressupostos, se
proponha o acordo em apenas uma seara da justica, acometendo-se o Promotor de
Justica do poder-dever de agir em harmonia com o microssistema legislativo, seja
convencionando com o0 réu em ambas as esferas (civel e crime), seja,
fundamentadamente, refutando a negociacao conjuntamente.

Por fim, h& outros institutos que agregam no combate a corrupcdo e
apresentam afinidades com o acordo de ndo persecucdo civel. Tratam-se da
leniéncia'®” (Lei 10.846/2013) e da colaboracdo premiada (Lei 10.850/2013),
representando, em linhas gerais, a possibilidade de solugcdo negocial de ilicitos
praticados por pessoas juridicas e fisicas contra a administragdo publica e de delitos
cometidos no ambito de organizacdo criminosa.

Relembre-se que, no acordo de leniéncia, a pessoa juridica envolvida, por
meio de seu representante legal, confessa a pratica de condutas ilicitas, colabora
com o deslinde da investigacdo e obtém um beneficio, consistente na imunidade ou
reducado de sancoes.

O movimento consensualista no Direito Administrativo Sancionador,
sistematizado pelo acordo de leniéncia, como consequéncia inevitavel da evolucao
investigativa do Estado, representa a concretizacao dos principios da economicidade
e eficiéncia, tendo como meta descortinar os fatos delituosos e recuperar os ativos
financeiros do grupo criminoso e improbo.

O Ministério Publico do Estado do Parana, por meio de seus agentes de
execucao, vem realizando acordos de leniéncia cujas vantagens e os resultados
obtidos entre os anos de 2017 a 2020 foram sistematizados pela Promotora de
Justica Aysha Sella Claro de Oliveira no trabalho de dissertacdo de mestrado “Os
acordos de leniéncia e a experiéncia do Ministério Publico do Estado do Parana”
(2021, p. 88)88:

Dos doze acordos de leniéncia e dos dois termos de ades&o celebrados
pelo Ministério Publico do Parana:

a) um refere-se a nomeacéo irregular de cargo de provimento em comissao;
b) onze decorrem de fraudes perpetradas em licitacbes, sendo sete na
modalidade de concorréncia e quatro na modalidade pregéo, e

18’Ndo é possivel utilizar o instituto do acordo de leniéncia para afastar sang¢do cominada em
sentenca condenatoria de acdo de improbidade administrativa transitada em julgado (Al 2024269-
11.2019.8.26.0000, Rel. Des. Evaristo dos Santos, Décima Terceira Camara de Direito Publico do
TJSP, j. em 17.07.2019).

18Universidade Positivo, Metrado Profissional em Direito. Os acordos de leniéncia e a experiéncia do
Ministério PUblico do Estado do Parana. Aysha Sella Claro de Oliveira. Curitiba. 2021.
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c) dois sdo consequéncia de ilegalidades praticadas em concessdo de
servigo publico de transporte coletivo urbano municipal.

Indo além, detectou-se que a integra, 100%, das investigac6es que deram
ensejo a celebracdo dos acordos de leniéncia e dos termos de adesao
contaram com a participacdo de agente publico e/ou politico nos ilicitos.

Da pesquisa empirica ressai que ndo ha falar em descumprimento dos
acordos de leniéncia e dos termos de adesado celebrados pelo Ministério
Plblico do Estado do Parana. E dizer, a integralidade das clausulas
estabelecidas nos pactos ou ja foram cumpridas ou se encontram em fase
de cumprimento, sem qualquer noticia de rescisdo e/ou inadimplemento
parcial do acordado.

O levantamento demonstra que dos doze acordos e dos dois termos de
adesao, nove procedimentos deram ensejo ao oferecimento de dendncias
pelo Ministério Publico para responsabilizacdo criminal de outros agentes
envolvidos nos ilicitos objetos dos pactos, 0 que equivale a 64,28%.

Dito de outra maneira, cinco ajustes, ou 35,71%, ndo tiveram como uma
das consequéncias o oferecimento de vestibular acusatéria pelo 6érgao
ministerial,

O estudo empirico comprova que dos quatorze termos sob analise:

a) onze contém clausula especifica e valor detalhado do ressarcimento
integral do dano apurado, o que atende a Resolugdo n. 01/2017 do
Ministério Publico do Estado do Paranj; e

b) trés dos acordos ndo contam com clausula referente a restituicdo do
prejuizo sofrido pela Administracdo Pdblica, pois inexistente no caso
concreto.

Conclui-se, nesse particular, que nas investigacbes nas quais restou
identificado prejuizo ao erario, 100% dos acordos e termos de ades&o
contemplam a restituicao integral dos valores desviados do poder publico.

O valor amealhado por intermédio dos onze acordos de leniéncia que
trazem como obrigagéo do colaborador a quita¢éo a titulo de ressarcimento
aos cofres publicos, totaliza R$ 97.663.548,81 (noventa e sete milhdes,
seiscentos e sessenta e trés mil, quinhentos e quarenta e oito reais e oitenta
e um centavos). A esse montante adiciona-se a importancia referente as
multas estabelecidas nos pactos celebrados, num total de R$ 43.453.341,62
(quarenta e trés milhdes, quatrocentos e cinquenta e trés mil, trezentos e
guarenta e um reais e sessenta e dois centavos).

Isso importa na devolugdo aos cofres publicos de R$ 141.116.890,43 (cento
e quarenta e um milhdes, cento e dezesseis mil, oitocentos e noventa reais
e quarenta e trés centavos)179, em acordos firmados de maio de 2017 a
dezembro de 2020 no ambito do Ministério Publico do Estado do Parana.

No que se reporta a fixacdo de garantias o estudo demonstra que em:

a) nove dos acordos e termos de adesdo subscritos foram fixadas,
expressamente nos termos que o0s instrumentalizam, garantias do
pagamento dos valores estipulados, consistentes em propriedades de bens
imoveis de titularidade das pessoas juridicas ou fisicas, totalizando 64,29%;
€,

b) cinco dos acordos ndo contam com tal previsdo, limitando-se a previséo
de multa em caso de atraso e/ou descumprimento da quitagdo constante na
proposta, nos prazos delineados, o que equivale a 35,71%.

No acordo de colaboracdo premiada, por sua vez, o 6rgédo de persecucéo do
Estado negocia com pessoas fisicas 0 meio de obtencdo de prova, segundo o qual o
agente contribui com as autoridades publicas em prol de beneficios, destinados a
nao imputacéo penal, a isencdo ou reducao de pena. Ha, evidentemente, interesses

contrapostos, em que o titular da investigacdo almeja solucionar o fato delituoso e o
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autor do crime, invariavelmente, livrar-se da pena que provavelmente Ihe seria
imposta.

As potenciais diferencas entre a colaboracdo premiada e o acordo de nédo
persecucao civel foram pontuadas por Renato de Lima Castro (2020, p. 279):
7

Ao contrario, no acordo de ndo persecucdo civel em sentido estrito, sua
concessdo ndo se condiciona ao proveito da investigagdo, mas simples
proveito dos proponentes, com interesses opostos: de um lado esta o
Ministério Publico, com o poder dever de, ap6s emitir um juizo de valor
esteado no principio da proporcionalidade e da magnitude do injusto, propor
as sancdes necessdrias e suficientes. Agrega-se, outrossim, que ao se
antecipar a sancdo resguarda-se a efetividade dos interesses
transindividuais, com prevaléncia dos principios da economicidade e
eficiéncia administrativa, tendo como primazia o rapido ressarcimento dos
danos efetivamente ocasionados ao Estado; para o autor do fato improbo, o
aperfeicoamento de um acordo de ndo persecucdo civel tem finalidade
econdmica, evita constricdes patrimoniais, ndo submissdo de cautelares de
natureza invasiva.

Cumpre assinalar que referidos acordos tém se mostrado fundamentais para o
combate, célere e eficaz, dos significativos desvios de recursos publicos cada vez
mais frequente por organizagdes criminosas encrustadas no seio do Estado.

Um tema objeto de bastante reflexdo no cenério juridico diz respeito a
possibilidade de utilizacdo do acordo de colaboracdo premiada na improbidade
administrativa. De um lado, sustentava-se que a utilizacdo da colaboracdo premiada
nos interesses da Lei 8.429/92 violava expresso dispositivo legal (art. 17, § 1°).

De outro, é certo que a Lei 14.230/21 permitiu o acordo de néo persecucao,
consoante exaustivamente abordado no transcurso do trabalho, o que, em tese,
resolveria o dilema. Ocorre que o Supremo Tribunal Federal, por intermédio do ARE
1.175.650, Tema 10.430, Rel. Min Alexandre de Morais, reconheceu repercussao
geral na discussdo sobre a possibilidade de se utilizar o instituto da colaboracéo
premiada nas acbes de improbidade administrativa. Entretanto, ainda n&o houve
pronunciamento sobre o mérito desta controvérsia (BRASIL, 2021)18°,

Com a devida vénia, entende-se pela plena aplicabilidade da colaboracao
premiada nas a¢des de improbidade administrativa, seja antes ou apos o advento da
Lei 14.230/2021.

18Disponivel em https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/861479651/repercussao-geral-no-recurso-
extraordinario-com-agravo-rg-are-1175650-pr-parana-0058049-9120158160000/inteiro-teor-
861479661?ref=feed. Acesso em 23 fev. 2022.
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Reputa-se inconcebivel que os efeitos da colaboragdo premiada ndo sejam

aproveitados em searas diversas, que tutelam o mesmo fato e significam a atuacao

estatal no enfrentamento da corrupcdo. Trata-se, na realidade, da simbiose

legislativa entre os ramos do Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, que

necessitam de didlogo, conforme a teoria do didlogo das fontes, idealizada por

Claudia Lima Marques?*.

Essa posicdo encontra eco na doutrina de Renato de Lima Castro (2018, p.

403):

De igual sorte,

E induvidoso que, em razdo da proeminéncia para os fins de investigacéo,
admite-se que, ao se aperfeicoar a colaboracdo premiada no ambito da
Improbidade Administrativa, pode o Estado, por intermédio de seus 6rgdos
de persecucdo (Ministério Publico), renunciar a imposicdo de uma, de
algumas ou de todas as sancdes decorrentes dos tipos de injusto
encartados nos arts. 9, 10, 10-A e 11 da Lei n.° 8429-92, assim como
minimizar a extensdo dos danos, materiais ou morais, advindos da préatica
dos atos improbos.

o Tribunal de Justica do Estado do Parana (BRASIL, 2019):

E possivel a utilizacdo de acordo de colaboracdo premiada na agdo de
improbidade administrativa, sob pena de comprometer os proprios termos
da colaborag¢é@o no ambito criminal. Se o ordenamento juridico patrio permite
gue a colaboragcdo ocorra no campo penal, Ultima ratio, diminuindo ou
isentando a pena criminal do condenado, ndo ha razdo para que tal
entendimento ndo seja aplicado na esfera civel, que lida com interesses
estritamente patrimoniais e, eventualmente, politicos (Al 0035347-
15.2019.8.16.0000, Rel. Des. Nilson Mizuta, 5% Camara Civel do TJPR, j.
em 09.12.2019).

Com efeito, sobreleva anotar a possibilidade do acordo de ndo persecucao

civel assumir a feicdo de colaboracdo premiada, em que 0 agente coopera

concretamente com

as autoridades investigativas, mediante a apresentacdo de

elementos de prova para descortinar os fatos, langando méo do seu direito ao

siléncio.

A respeito da tematica, veja-se posicdo do Ministério Publico de Sdo Paulo,
por meio da Nota Técnica 02/202019%:

194 teoria foi desenvolvida por Erik Jayme, na Alemanha, e Claudia Lima Marques, no Brasil. Pela
teoria ha uma relacdo de complementariedade entre as normas pertencentes a ramos diversos, que

nao se excluem.

PlTambém ¢é a orientagdo do professor Fabio Medina Osorio. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/321402/natureza-juridica-do-instituto-da-nao-persecucao-civel
previsto-na-lei-de-improbidade-administrativa-e-seus-reflexos-na-lei-de-improbidade-empresarial.

Acesso em 23 fev. 2022.
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Noutras palavras, o que a Lei de Improbidade Administrativa prevé é a
possibilidade de o ANPC assumir os contornos tanto de um acordo de pura
reprimenda, no qual o investigado/réu aceita a aplicacdo imediata das penas
propostas pelo Ministério Publico, independentemente de qualquer
colaboracdo concreta com as investigacfes, como de um acordo de
colaboracdo, em que o agente infrator precisa cooperar com o Estado para
receber algum tipo de beneficio. Vale dizer, cabe ao autor da proposta,
diante das circunstancias de cada caso concreto, avaliar qual tipo de acordo
se mostra mais adequado a protecdo da probidade administrativa (SAO
PAULO, 2020).

6.4 GRADUACAO E ESCOLHA DAS SANCOES: ADMISSIBILIDADE DE SUA ANTECIPAGAO E
LIMITES

A Lei de Improbidade Administrativa dividiu as sancbes em trés grupos,
conforme a subsuncdo tipica: do art. 9° (atos de improbidade que importam
enriquecimento ilicito), do art. 10 (improbidade que causam prejuizo ao erario), e do
art. 11 (atos que atentam contra os principios administrativos), sem a cominacao do
respectivo sancionamento.

Como se nota, o0 art. 12 estabelece as espécies de sanc¢des ao definir que, na
hipétese de improbidade do art. 9°, o agente estara sujeito a perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao seu patrimonio, ao ressarcimento integral do dano,
a perda da funcdo publica, & suspensdo dos direitos politicos até 14 anos, ao
pagamento de multa civil equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e a proibicéo
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio majoritario, pelo prazo ndo superior a 14 anos.

Nos casos de improbidade do art. 10 (prejuizo ao erario), sujeitar-se-a o
agente ao ressarcimento do dano, a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao seu patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, a perda da funcao
publica, suspensao dos direitos politicos de até 12 anos, ao pagamento de multa civil
equivalente ao valor do dano e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo nao
superior a 12 anos.

J& nos atos de improbidade do art. 11, as san¢des poderdo ser o pagamento
da multa civil de até 24 vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e a
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proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo néo superior a 04 anos.

E certo que advindo comportamento improbo que se subsume a mais de um
modelo de injusto (uma Unica conduta pode gerar enriquecimento ilicito, causar dano
ao erario e violar os principios que regem a Administracdo Publica), deve-se efetivar
0 enquadramento no inciso mais grave daquela conduta praticada, sendo incabivel a
cumulagéo de penalidade®®?.

Compreendida a sistematica sancionatoria dos atos de improbidade
administrativa, convém frisar que a esséncia do acordo de ndo persecucao civel €, a
partir da convencédo das partes, possibilitar o cumprimento imediato da sancédo que
seria imposta ao final do processo de improbidade administrativa.

Ha, inegavelmente, uma discricionariedade regrada na escolha e graduacao
das sancdes. Acomete-se ao Promotor de Justica o poder-dever de observar certos
limites que serdo abordados; todavia, ndo se olvida que ha certa liberdade na
eleicdo da sancédo que melhor se compatibiliza com o interesse publico, cabendo ao
réu, devidamente assistido por defensor, aceita-la ou nao.

Por certo, exige-se a devida fundamentacdo por parte do Ministério Publico,
expondo os critérios de escolha da penalidade abstratamente prevista, permitindo o
controle dos atos administrativos pelo povo e 6rgaos legalmente previstos.

Cumpre destacar, uma vez mais, que deve ser pactuada a antecipacdo de ao
menos uma sangdo estabelecida na Lei 8.429/92, sendo permitida a incluséo de
duas ou mais reprimendas nos termos do acordo. Vale lembrar, a propdsito, que o
ressarcimento ao erario!®®, se houver, ndo constitui sancdo e deve,
obrigatoriamente, fazer parte da negociagdo em seus exatos valores.

Nessa linha de raciocinio, a primeira premissa que se pretende estabelecer é
que as sancdes antecipadas jamais podem ultrapassar o limite estabelecido pelo
legislador no art. 12, sob pena de criar uma obrigacdo n&o constante na Lei

8.429/92. Assim, se um agente atentar contra os principios da Administragdo

192Segundo art. 12, § 7°, da Lei 8.429/92, as sangdes aplicadas a pessoas juridicas com base nesta
Lei e na Lei n° 12.846, de 1° de janeiro de 2013, deverdo observar o principio constitucional do non
bis in idem (BRASIL, 2021).

19pelo art. 12, § 6° da Lei 8.429/92, se ocorrer lesdo ao patriménio publico, a reparacdo do dano a
gue se refere esta Lei devera deduzir o ressarcimento ocorrido nas instancias criminal, civil e
administrativa que tiver por objeto os mesmos fatos (BRASIL, 2021).
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Publica, adequando-se ao modelo de injusto improbo delineado no art. 11, inadmite-
se a convencédo da perda do cargo e a suspensao de direitos politicos (art. 12, III).

Evidente que a definicho de uma sancdo que mais se ajusta ao interesse
publico e seja, a um s6 tempo, adequada e suficiente a reprimir e prevenir os atos de
improbidade administrativa, parte da observacdo de alguns parametros que se
alinham a pratica do ilicito, consistentes no desvalor da conduta e do resultado. E,
nesse aspecto, deve-se utilizar o art. 17- B, 8§ 2° da Lei 8.429/92 como referéncia,
notadamente quanto a natureza e gravidade do ato. Sem contar, por ébvio, com a
adequacao tipica do caso concreto.

N&o se descura que o menor ou maior desvalor da conduta e do resultado
influem na decisdo de negociar uma sancao que seja menos ou mais severa, de
acordo com a ordem decrescente de valoracdo estabelecida no art. 12 da Lei de
Improbidade Administrativa.

Vale dizer, quanto maior for a afetacdo do bem juridico lesado (desvalor do
resultado) maior a necessidade de pactuar sancfes mais rigidas. O desvalor de
comportamento, por sua vez, relaciona-se as carateristicas pessoais do agente na
consecucao do ato improbo, firmando-se san¢des mais graves quanto mais valorada
negativamente for a sua conduta.

Oportuno trazer a lume os ensinamentos de Renato de Lima Castro sobre a

tematica:

Nesse ambiente, a individualizagdo das san¢bes advindas da pratica do Ato
de Improbidade Administrativa é permeada, necessariamente, pela emissao
de juizo de valor, que recai sobre a tipo de injusto, composto do desvalor de
acédo e desvalor do resultado (lesdo ao bem juridico tutelado). Sua maior ou
menor gravidade serdo fundamentais para se aquilatar a (s) sancéo (6es) a
ser (em) proposta (s) no acordo de nao persecucao.

Portanto, as caracteristicas pessoais do agente publico, assim como sua
posicao hierarquica na estrutura organizacional, sdo fatores indispensaveis
para sopesar, a maior ou menor, a responsabilidade do agente publico.
Trata-se. Aqui, do desvalor de acéo.

Ja o desvalor do resultado, materializa-se no grau de afetacdo ou das
consequéncias advindas do ato improbo. Assim, vultosos danos a
administracdo Publica, ou mesmo graves repercussdes negativas dela
advindas, sé@o inevitavelmente elementos fundamentais a incrementar, a
maior, o desvalor do resultado (CASTRO, 2020, p. 266/267).

Na mesma esteira, Emerson Garcia (2017, p. 737) pontua que para O
estabelecimento da dosimetria das sancfes é inafastdvel a valoracdo da
personalidade do agente, de sua vida pregressa na Administracado Publica, do grau

de participacédo no ilicito e dos reflexos de seus atos na organizacdo desta e na
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consecucdo de seu desiderato final, qual seja, o interesse publico. Afora tais
elementos, o juiz deve valorar a extensdo do dano causado e o proveito patrimonial
obtido pelo agente.

Para além disso, exsurge a imperiosa exigéncia de recorrer ao principio da
proporcionalidade para aquilatar quais sangdes efetivamente preservam a tutela do
bem juridico lesado. H& que se verificar, na espécie, a razoabilidade da medida em
sua dupla acepc¢ao, qual seja, a proibicdo do excesso cuja sancao exagerada tende
a violar as garantias individuais do cidadéo albergadas na Constituicdo Federal e a
proibicdo da protegédo deficiente, em que a repressdo demasiadamente branda
colide com o compromisso assumido pelo Estado perante a sociedade de
concretizar os direitos fundamentais, além de arrefecer o regime juridico de
responsabilizacdo dos agentes publicos improbos.

Nessa perspectiva, acomete-se ao Ministério Publico, como legitimo 6rgédo de
persecucdo do Estado, o poder-dever de aferir a modalidade e a graduacédo da
sancdo que deverdo ser pautadas na negociacdo, sempre com esteio no principio da
proporcionalidade.

As penalidades que poderdo ser objeto do acordo de néo persecucéo civel
sdo aquelas abstratamente previstas na Lei de Improbidade Administrativa, quais
sejam: multa civil; proibicdo de contratar com o poder publico; perda da funcdo
publica e suspensédo dos direitos politicos. Cumpre, assim, aborda-las para, em
seguida, verificar se ha eventuais limites.

A primeira sangdo que comumente se aplica nas agbes de improbidade
administrativa, especialmente se o ato violar os principios que guarnecem a
Administracdo Publica, € a multa civil.

Trata-se de penalidade de natureza pecuniaria que recai sobre o patrimdnio
do sujeito improbo, n&o tendo funcdo indenizatéria, mas tdo somente punitiva. E
claro que a capacidade econdmico-financeira do réu auxiliard no quantum a ser
aplicado de multa, assim como o cargo por ele ocupado, observados os limites do
art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa'®*. No que tange a destinacédo do valor
obtido com a multa civil, cabe a pessoa juridica lesada receber a quantia, no caso o

Municipio, Estado ou Uni&o.

1%Consoante art. 12, § 2° da Lei 8.429/92, a multa pode ser aumentada até o dobro, se o juiz
considerar que, em virtude da situagao econémica do réu, o valor calculado na forma dos incisos |, Il
e Il do caput deste artigo € ineficaz para reprovacéo e prevencédo do ato de improbidade (BRASIL,
2021).
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Relevante acrescentar que a multa civil sancionatéria da Lei de Improbidade
Administrativa ndo se confunde com a multa cominatéria presente na clausula do
acordo de ndo persecucdo civel em caso de descumprimento das obrigacGes
assumidas. Nesta hipétese, diversamente da multa civil, plausivel que o valor seja
destinado a fundos federais, estaduais e municipais de defesa dos interesses
coletivos?®®,

A outra sancéo, proibicdo de contratar como Poder Publico'®® e de receber
incentivos fiscais ou crediticios, tem natureza administrativa e sera sempre
temporéria, de acordo com o ato de improbidade administrativa praticado. Ao que se
constata, a pessoa fisica ou juridica fica impedida de participar de qualquer processo
licitatério, seja quanto a venda de bens e produtos, seja quanto a contratacdo de
servicos. Nesse compasso, a doutrina preconizava que a referida vedacéo estendia-
se a qualquer das esferas de poder, alcancando a Administracdo Publica Direta e
Indireta e ndo apenas o ente lesado.

Todavia, a alteracdo da Lei 8.429/92 promovida pela Lei 14.230/21 disciplinou,
no art. 12, 8 4° que, apenas em carater excepcional e por motivos relevantes
devidamente justificados, a sancao de proibicdo de contratacdo com o Poder Publico
pode extrapolar o ente publico lesado pelo ato de improbidade, observados os
impactos econémicos e sociais das sanc¢des, de forma a preservar a fungéo social
da pessoa juridica, conforme disposto no § 3° deste artigo (BRASIL, 2021).

Tratando-se da proibicdo de receber incentivos fiscais, pertinente afirmar que
se refere a obrigacdo tributaria, residindo em beneficios ao contribuinte, como a
isencéo e reducao de aliquota, situagcdo em que se obsta o recebimento de doacgdes,
empréstimos e financiamentos ao sujeito improbo.

A Lei de Improbidade Administrativa também traz a perda da funcéo publica
como sancao. Ha que se ter em mente, nesse interim, que apenas 0s atos que
importem em enriquecimento ilicito e dano ao erario séo passiveis dessa penalidade
(Lei 8.429/92, art. 12, | e 11)1%7,

%50 Ministério Pablico de Sdo Paulo, por meio da Nota Técnica 02/2020, item 4, IX preconiza tal
hipotese (BRASIL, 2020). De igual sorte, o Ministério Publico de Pernambuco, na Resolugao 01/2020,
em seu artigo 10, §1° e 28° (BRASIL, 2020).

1%Segundo art. 12, § 8° da Lei de Improbidade Administrativa, a sangdo de proibicdo de contratacdo
com o poder publico devera constar do Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas
(CEIS) de que trata a Lei 12.846, de 1° de agosto de 2013, observadas as limitagcGes territoriais
contidas em deciséo judicial, conforme disposto no § 4° deste artigo (BRASIL, 2021).

19De acordo com o art. 12, § 5° da Lei de Improbidade Administrativa, no caso de atos de menor
ofensa aos bens juridicos tutelados por esta Lei, a sangdo limitar-se-4 a aplicacdo de multa, sem
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A perda da funcdo publica significa o rompimento compulsério do vinculo
juridico do agente publico com o Estado. Possui, pois, natureza politico-
administrativa. E importante observar que a penalidade se aplica, indistintamente,
aos agentes publicos e politicos, ndo prevalecendo o argumento contrario de que a
sancédo néao incide sobre os detentores do mandato eletivo.

Afinal, nas palavras de Emerson Garcia (2017, p. 676):

A escolha popular permite que o agente desempenhe uma funcdo de
natureza eminentemente licita e cujas diretrizes de atuacdo foram tragcadas
pelo ordenamento juridico. Distanciando-se da licitude e rompendo o elo de
encadeamento l6gico que deve existir entre o0 mandato outorgado e a
funcéo a ser exercida, dissolve-se a legitimidade auferida pelo agente com a
eleicdo, o que, a exemplo do que se verifica em qualquer pais democrético,
permite ao Poder Judiciario a recomposicéo da ordem juridica lesada.

A funcdo publica, em esséncia, consiste na atividade exercida por pessoa
fisica, ainda que transitoriamente e sem remuneracdo, investida na categoria de
agente publico por eleicdo, nomeacado, contratagdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo, na organizacdo do
Estado.

Parte-se da premissa de que a perda da funcdo publica para fins
sancionatorios da Lei 8.429/92 possui conteido abrangente, no sentido de englobar
todos os vinculos com a Administracdo Publica, alcancando o cargo efetivol®, o
cargo em comissdo!®® e o mandato eletivo?%°,

Questdo que merece reflexdo diz respeito em delimitar qual o cargo sera
atingido com a penalidade de perda da funcéo publica, vale dizer, se apenas o
efetivamente exercido pelo agente improbo ao tempo do fato ou outro cargo que ele

prejuizo do ressarcimento do dano e da perda dos valores obtidos, quando for o caso, nos termos do
caput deste artigo (BRASIL, 2021)

1%Nesse ponto, o cargo efetivo exige prévia aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas e
titulos. A investidura € duradoura, assegurando-se estabilidade ao servidor, ap6s trés anos de
exercicio, s6 podendo ser destituido por sentenca judicial transitada em julgado, processo
administrativo disciplinar ou avaliacao periddica de desempenho desfavoravel, garantida em qualquer
caso a ampla defesa, e para atender aos limites da despesa com pessoal, estipulados pela Lei de
Responsabilidade Fiscal.

190 cargo de provimento em comissdo é aquele cujo provimento da-se independentemente de
aprovacdo em concurso publico, destinado somente as atribuicbes de direcdo, chefia e
assessoramento, caracterizando-se pela transitoriedade da investidura. Pode ser preenchido por
pessoa que nao seja servidor de carreira, observado o percentual minimo reservado pela lei ao
servidor efetivo.

20E gquele cujo ingresso se da por meio de participacdo popular, por meio do voto, como nos casos
de Prefeitos Municipais, Vereadores, Deputados, Governadores, Presidente da Republica.
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porventura estiver ocupando ao tempo do transito em julgado da acédo de
improbidade administrativa.

Identifica-se, no ponto, a relevancia do questionamento, na medida em que,
conforme exaustivamente abordado nesse trabalho, as acdes de improbidade
administrativa protraem-se no tempo, sendo absolutamente corriqueiro que o infrator
exerca cargo diverso quando transitar em julgado a decisdo condenatoria. Pode
ocorrer, por exemplo, do Secretario Municipal praticar ato de improbidade
administrativa durante a sua gestdo, mas a demanda ser definitivamente julgada
guando ocupar o cargo de Prefeito Municipal.

E, apesar de orientacBes dispares, preponderava o entendimento de que a
sancédo de perda da funcéo publica alcancava qualquer funcdo que estivesse sendo
exercida pelo agente publico no momento do transito em julgado, ainda que tivesse
natureza diversa da época que cometeu o ilicito. Esse €, inclusive, o atual
entendimento do Superior Tribunal de Justica no EREsp 1701967, julgado em
09.09.2020%°*,

Apesar disso, na contramdo da jurisprudéncia, o advento da Lei 14.230/21
restringiu o alcance da penalidade, uma vez que o art. 12, § 1° da Lei 8.429/92
disciplina que a sancédo de perda da funcao publica, nas hip6teses dos incisos | e |l
do caput deste artigo, atinge apenas o vinculo de mesma qualidade e natureza que
0 agente publico ou politico detinha com o Poder Publico na época do cometimento
da ato improbo, podendo o magistrado, na hipétese do inciso | do caput deste artigo,
e em carater excepcional, estendé-la aos demais vinculos, consideradas as
circunstancias do caso e a gravidade da infragdo (BRASIL, 2021).

Por derradeiro, prevé a Lei de Improbidade Administrativa a suspensdo de
direitos politicos como sang¢éo ao sujeito tido por improbo. Trata-se, na realidade, de
penalidade extremamente grave, que importa na supressao de direito democratico,
implicando na abstencdo temporaria do sujeito exercer seu direito civico
explicitamente tutelado na Constituicdo Federal?®2.

Nesse sentido, o constituinte optou por restringir direitos politicos somente nas

hipoteses taxativas descritas pelo constituinte, ou seja, em situacbes extremante

21Superior Tribunal de Justica, EREsp 1701967 RS. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGe
nerica&termo=EREsp%201701967. Acesso em 28 fev. 2022 (BRASIL, 2021).
220 art. 12, § 10 da Lei 8.429/92 acresce: para efeitos de contagem do prazo da sancdo de
suspensao dos direitos politicos, computar-se-a retroativamente o intervalo de tempo entre a decisao
colegiada e o transito em julgado da sentenga condenatoria (BRASIL, 2021).
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excepcionais (cancelamento da naturalizagédo — artigos 15, |, e 12, 8 4.9 |; perda da
nacionalidade brasileira em razdo de aquisicdo voluntéria de outra nacionalidade —
art. 12, 8 4.2, 11; recusa de cumprimento de obrigagéo legal a todos imposta ou de
satisfacdo de prestacdo alternativa — artigos 15, 1V, e 5.°, VIII; incapacidade civil
absoluta — art. 15, II; condenacdo criminal transitada em julgado — art. 15, lll; e
condenacéo irrecorrivel em acao de improbidade administrativa -artigos 15, V, e 37,
§4.9).

Ha bem da verdade, os direitos politicos garantem ao cidaddo o direito de
participar da politica estatal e consistem no conjunto de regras constitucionais e
infraconstitucionais que disciplinam o pleno exercicio da soberania popular cuja
manifestacdo se da pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto. Sdo, em
linhas gerais, os atributos da cidadania. Convém frisar que essa sancao € variavel
consoante a espécie de improbidade administrativa praticada, como revelam os
incisos | e Il do art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa.

Definidas as sancdes previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92, importa a esse
estudo verificar se o Ministério Publico, na condicdo de legitimado exclusivo a propor
o acordo de nao persecucédo civel, tem plena liberdade de proposi¢do de todas as
suas espécies ou se existe limite.

Desponta, nesse contexto de inolvidavel inovacao legislativa, um dos grandes
problemas evidenciados com o instituto, no que se refere a admissibilidade de se
antecipar ou nao todas as sancoes.

O fato é que o legislador, ao editar a Lei 14.230/21, perdeu uma boa
oportunidade de enfrentar o tema e definir, consequentemente, 0s critérios
essenciais que permitam concretizar o interesse publico de forma satisfatéria.

Houve timidez do legislador que, desarrazoadamente, nao alinhavou
postulados fundamentais indispensaveis a consagracdo do ANPC, especialmente
qguanto a eventuais impedimentos.

Tal qual consta na Lei de Improbidade Administrativa exsurge riscos evidentes
de arrefecer a protecdo dos principios fundamentais que gravitam no microssistema
do Direito Administrativo Sancionador. O assunto € pertinente ao campo de escolha
das partes, pois invariavelmente ha davidas se algumas situacdes juridicas podem
ou nao ser pactuadas.

Em se tratando de acordo de ndo persecucéo civel, é assente que a multa e a

proibicdo de contratar com o poder publico podem perfeitamente ser incluidas no
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termo. O problema reside nas san¢des de maior gravidade: a suspenséao dos direitos
politicos e a perda da funcédo publica.

A0 gue se observa, apesar da recente criacdo do instituto, ha significativa
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial sobre quais penalidades podem ser
imediatamente pactuadas no acordo de nédo persecucdo civel?®2, O tema é, de fato,
controverso e polémico, necessitando de amadurecimento no cenario académico e
jurisprudencial.

Os adeptos que defendem a admissibilidade de convencionar a suspensao
dos direitos politicos fundamentam que o negécio juridico se insere no espectro de
liberdade e autodeterminacdo do ser humano, na medida em que cabe a cada
individuo definir o que atende o seu interesse.

Nesse contexto, asseveram que o constituinte exigiu expressamente o transito
em julgado nos processos criminais (inc. lll, art. 15) e, contrariamente, apenas
elencou a pratica de improbidade administrativa como causa de suspensao dos
direitos politicos (inc. V, art. 15). Houve, por certo, um diferencial destacado pelo
constituinte quanto ao Direito Administrativo Sancionador.

Ademais, a Constituicdo Federal teria estabelecido que os atos de
improbidade administrativa importardo na suspensao dos direitos politicos (art. 37, 8§
4°), sendo que a Lei 8.429/92 previu, a um s6 tempo, a aplicacdo dessa san¢cado aos
atos que causem enriquecimento ilicito e dano ao erario (art. 12, | e Il).

Ha de se ressaltar, nesse prisma, que a conhecida “Lei da Ficha Limpa”
regulamentou novas situacdes de inelegibilidade, as quais encontram substrato de
validade na Constituicdo Federal.

Esses argumentos, em esséncia, justificariam a possibilidade de convencionar
a suspenséo de direitos politicos, em especial, porque o acordo de ndo persecucgao
civel pressupde a prética de ato de improbidade administrativa, adequando-se ao
ditame constitucional.

Nas palavras de Renato de Lima Castro (2020, p. 275-276):

Assim, ndo é crivel que a ordem juridica, fundada em valores imanentes de
um Estado de Direito Democratico, cujo postulado é a dignidade da pessoa
humana, ndo confira a capacidade do homem de se autodeterminar (o que
esta contido no principio da ampla defesa), avaliando concretamente se
guer ou ndo aceitar uma san¢do antecipadamente proposta pelo Estado

203 Rafael Pereira (2020, p. 100) entende que n&o se trata de negociar sancdes, mas obrigacdes, ja
gue aquela pressupde resisténcia.
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acusacao, em decorréncia da pratica de um ato ilicito (ato de improbidade
administrativa de escassa magnitude do injusto). (...)

Portanto, vislumbra-se a plena possibilidade de proposicdo de qualquer
espécie de sancéo, ja que o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana confere ao homem plena liberdade de vontade, para fazer ou deixar
de fazer o que melhor Ihe aprouver. Desta liberdade, todavia, advém a
necessaria responsabilidade pelas decis6es tomadas.

Eduardo Cambi, Diogo Araujo e Mariana Sartori Novaki acrescem (2020, p.

85):

Ora, ndo haveria razoabilidade tornar invalida uma sancdo aceita pela
vontade livre e manifesta do autor do ato de improbidade administrativa. A
mesma logica rege os ANPP’s (art. 28-A do CPP) e de colaboragdo
processual (art. 4° da Lei 12.850/13). Nao pode, pois, distinguir a situacéao
do investigado que confessa a pratica do crime e se sujeita,
espontaneamente, as restricbes penais, sem condenacao judicial, e a do
agente improbo que, igualmente, reconhece a pratica da improbidade
administrativa e aceita celebrar acordo de n&o persecucéo civel.

Além disso, ndo se pode afirmar que um acordo de vontades fere a clausula
do devido processo legal (art. 5° inc. LV, CF), pois ndo ha coacdo na
imposicdo da pena/sancdo e a homologacdo judicial, ap6s a anuéncia
expressa do pactuante e de seu advogado, bem como da andlise do
magistrado quanto a garantia da adequacao, suficiéncia e legalidade das
clausulas do acordo.

Na mesma seara, Rafael Pereira (2020, p. 115):

Ou seja, quando preenchendo os demais parametros apresentados, junto
com a renlncia de direitos fundamentais pelo requerido, como a de
concorrer a cargo publico, ou de continuar no servico publico, sem
excessos, atender de maneira suficiente e necessaria a defesa do
patrimbnio e por consequéncia a coletividade, sob anélise do 6rgdo interno
revisor, tudo devidamente fundamentado com base no art. 93, X, CF,
poderia, no caso concreto, estipular tais obrigagces no acordo de néo
persecucao civel. Fora disso, entende-se possivel apenas as sancfes
mediante a ac¢ao judicial.

A favor da convencéao das sancdes de perda do cargo e suspenséao de direitos
politicos, tem-se a Resolucdo Conjunta n° 06/2020 do CNJ e TSE (BRASIL,

2020)204;

O art. 1° da Resolugdo Conjunta n® 06/2020 — CNJ/TSE trata do registro de
situacdes que impactem o gozo de direitos politicos e seu compartilhamento
entre o CNJ e o TSE, mencionando como hipéteses, entre outras, 0s
“acordos de nao persecucgao civel relativos a improbidade administrativa” e
o “cumprimento de sangdes e termos de acordo de improbidade
administrativa.

204Resolucéo 06/2020 CNJ e TSE. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3328. Acesso em

03 mar. 2022.
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E preciso salientar, contudo, que estas orientacbes doutrinarias e
jurisprudenciais foram firmadas antes do advento da Lei 14.230/21, a qual apesar de
nao tratar especificamente da limitacdo material do acordo de néo persecucéo civel
estabeleceu balizas orientadoras do instituto.

E, nesse aspecto, a outra vertente considera inadmissivel a convencédo da
suspensao de direitos politicos. Fundamenta-se que o artigo 20 da Lei 8.429/92
exige o transito em julgado da sentenca condenatoria para aplicar essas sancgoes, 0
gue seria, em tese, incompativel com a via negociada extrajudicial. Outro argumento
deflui da interpretagédo do artigo 1°, I, “I”, da Lei Complementar 64/90 cujos atos de
improbidade que importem em enriquecimento ilicito e prejuizo ao erario ensejam a
inelegibilidade, esta somente imposta por Lei Complementar, 0 que seria
incompativel com o acordo de nao persecucado civel, o qual foi criado por Leli
Ordinaria.

Essa € a posicao de Igor Pereira Pinheiro e Henrique da Rosa Ziesemer
(2022, p. 266-267):

Como a Constituicdo Federal exige lei complementar para criar ou extinguir
hip6teses de inelegibilidade (artigo 14, § 9°), ndo pode um acordo criado por
lei ordinaria (no caso, a Lei 14.230/2021) ser celebrado quando a
condenacdo judicial € o fato gerador da inelegibilidade, pois estar-se-ia
diante de claro desrespeito aquela norma constitucional. A via judicia, nesse
caso, € imperativa, pois, sendo repetitivo, a condenacdo judicial é o
pressuposto legal obrigatério para o surgimento dessa inelegibilidade, nao
podendo o acordo criado por lei ordinaria dar poder aos legitimados ativos
para decidirem quais casos poderdo ir a andlise do Poder Judiciario e,
potencialmente, gerar condenacdo com o respectivo surgimento da
inelegibilidade, e quais ndo irdo a julgamento sem gera-la.

A partir desse cenario, com duas posi¢cfes antagbnicas e bem definidas, a
primeira premissa que se pretende estabelecer € que, dentre as sancfes previstas
na Lei 8.429/92, a suspensédo dos direitos politicos demanda maior cautela em sua
negociabilidade, pois se constitui em direito fundamental de cunho democratico cujas
hipoteses de restricAo encontram-se taxativamente descritas na Constituicdo

Federal?%.

25Art, 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dara nos casos
de: | - cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado; Il - incapacidade civil
absoluta; Il - condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV - recusa
de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII; V -
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
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Dai por que, em razdo da gravidade inerente ao ato de suprimir direitos
politicos, a medida afigura-se excepcional conforme o modelo de Estado
Democratico de Direito adotado no Brasil, de modo que a sua aplicacdo deve
reservar-se a situacoes especificas, justamente por representar restricdo de direitos
fundamentais.

Nessa linha de pensamento, importa destacar que os direitos politicos se
diferem da inelegibilidade porquanto sdo género que comportam como subespécies
a capacidade eleitoral ativa e passiva, residindo apenas neste aspecto (direito de ser
votado) a causa de inelegibilidade. Assim, carece de fundamento equiparar a causa
de inelegibilidade, estabelecida na Lei de Ficha Limpa, com a permissao de se
convencionar a suspensdo de direitos politicos no acordo de ndo persecucéo civel,
pois esta limita de forma muito mais acentuada o exercicio da cidadania (direito de
votar).

Noutro viés, trazendo um aspecto politico para o panorama negocial,
Fernando Augusto Sormani Barbugiani, Ellen Crissiane de Oliveira Cilido e Thaina
de Paula Belmiro defendem a impossibilidade de pactuar a suspensdo de direitos

politicos via acordo de ndo persecucéo civel (2022, p. 72):

A possibilidade de negociacdo abre margem para subversdes, dentre as
guais uma utilizacédo para revanchismos partidarios.

Mesmo com a atual legitimacdo exclusiva da persecucdo judicial do ato
improbo pelo Ministério Publico a preocupacdo persiste. Primeiro porque,
normalmente, os atos de improbidade administrativa sdo levados a seu
conhecimento por parte da oposicao politica, que acompanha a
investigacdo, cobrando diligéncias e uma resposta. Segundo, pela exigéncia
prevista no novo artigo 17-B, §1° da LIA, “da oitiva do ente federativo
lesado”, qual se manifestara através de suas procuradorias juridicas ou
pelo chefe do Poder Executivo, com os riscos da influéncia politica acima
tratada. Terceiro pois, com essa concentragcao ha inegavelmente muito mais
responsabilidade por parte do membro do Parquet na andlise da solucao
adequada para o caso. Tanto que, como visto, a Lei n.° 14.230/2021
estabeleceu um enfoque na celebragdo do acordo, considerando a
personalidade do agente, a natureza, circunstancias, gravidade e a
repercussdo do ato de improbidade (artigo 17-b, 82° da LIA).

Vale lembrar que a penalidade de suspenséo de direitos politicos é graduada
como extremamente grave, compativel de ser aplicada, segundo o principio da
proporcionalidade de cunho constitucional, as condutas que afetem
significativamente o bem juridico protegido na Lei 8.429/92. N&o se concebe,
portanto, que seja manejada aos comportamentos que ndo sejam altamente

reprovaveis.



230

N&o parece razodvel, a vista dessas consideragfes, permitir a convencao da
suspensao de direitos politicos no instrumento negocial, jA que contradiz a propria
natureza do acordo de ndo persecucao civel, segundo os critérios estabelecidos no
artigo 17- B, 8 2°, da Lei 8.429/92. Haveria, portanto, evidente antinomia.

Em outros termos, sendo a penalidade de supressdo de direitos politicos
admitida apenas aos comportamentos extremamente graves, com elevada
magnitude de violacdo aos bens juridicos fundamentais da moralidade e da
probidade administrativa, observando-se o pressuposto hermenéutico constante na
Lei de Improbidade Administrativa, de que o acordo de ndo persecucédo civel deve
considerar a gravidade e repercusséao social do ato de improbidade administrativa, a
luz do citado dispositivo legal, haveria absoluta incompatibilidade negocial.

Prestigiando a coeréncia, ndo se revela satisfatério ao interesse publico a
negociagdo com sujeito autor de ato de improbidade administrativa de excessiva
gravidade e, por isso, resta il6gico pactuar a suspensdo de direitos politicos,
porquanto reservada a situacdes de notavel e significativa gravidade.

Com efeito, admitir a convencédo, nestes termos, redundaria em arrefecer a
protecdo do patrimoénio publico, com inegaveis prejuizos a salvaguarda do interesse
publico, fomentando o sentimento de impunidade.

Por essa razéo, exige-se do Ministério Publico o compromisso de promover
incondicionalmente a defesa do patriménio publico e da probidade administrativa
cuja atuacdo deve pautar-se pela busca proporcional da medida a ser
convencionada, sem excessos e sem protecionismos. Igualmente atento as
especificidades do caso concreto, acomete-se do poder-dever de considerar critérios
gue gravitam no fato improbo, como o desvalor de comportamento e do resultado, a
repercussao social, a gravidade do dano, dentre outros.

Confira-se, nesse viés, a posicdo de Fernando Augusto Sormani Barbugiani,
Ellen Crissiane de Oliveira Cilido e Thaina de Paula Belmiro (2022, p. 73):

Contudo, h& de se reconhecer que a extirpagdo politica, ainda que
momentanea, do agente sO se justificaria em atos de improbidade
graves, com grande repercussdo social. Ou ainda, quando as
circunstancias pessoais sdo negativas a ponto de justificar um
afastamento da vida politica por receio da reiteracdo improba. Ora,
nestas situacdes sequer seria cabivel o ANPC nos termos do artigo 17-B,
§2° da LIA! N&o h& sentido em tal estipulacdo negocial, portanto.
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Afora isso, ha toda a problemética que envolve a restricdo, ainda que
temporaria e anuida, de um direito fundamental de carater democratico cujo
exercicio compreende o dever civico de votar, afinal, como bem delimitado por
Fernando Augusto Sormani Barbugiani, Ellen Crissiane de Oliveira Cilido e Thaina
de Paula Belmiro (2022, p. 74) ndo soa legitimo, por mais que superficialmente
justificadas como manifestagcbes da vontade focadas na autonomia privada, a
celebracdo de um acordo prévio entre os interessados a eventual candidatura, que
um deles se torna por aquele instrumento, inelegivel por determinado periodo. Ora,
acaso haja o arrependimento do celebrante, ndo se poderia impor ao Judiciario o
reconhecimento de validade a tal manifestacdo por relacionar-se a um elemento
basilar da cidadania.

De igual sorte, o Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, por meio da
Resolucédo 1.193/2020-CPJ veda a celebragédo do ANPC que pactue a suspensao de
direitos politicos, pois o art. 3° estabelece que, nos casos em que a conduta improba
imputada se subsumir as hipéteses de inelegibilidade, nos termos alinea “I”, do
inciso |, do art.1°, da Lei Complementar n° 64/1990, ndo sera admitido o acordo que
afaste os efeitos nela previstos (BRASIL, 2020).

Ha, inclusive, deciséo judicial nesse sentido (BRASIL, 2019):

Em TAC firmado no ambito de acdo de improbidade administrativa, ndo é
possivel pactuar a suspensao dos direitos politicos, pois esta clausula viola
a Constituicdo Federal, em especial os arts. 15, V, e 37, § 4°, c/c art. 20 da
LIA. A sangcdo s6 pode ser aplicada por meio de acdo judicial (AC
70081859357, Rel. Des. Nelson Anténio Monteiro Pacheco, Terceira
Céamara Civel do TJRS, j. em 29.08.2019).

Dessa forma, entende-se inadmissivel clausula suspendendo direitos politicos
do agente improbo via acordo de ndo persecucao civel. Inexiste utilidade para o
interesse publico e, por consequéncia, a negociacdo nao se afigura suficiente para
prevenir e reprimir o ato de improbidade administrativa. E de impor, portanto, a
propositura de acgéo judicial com a finalidade de buscar a condenacdo do sujeito a
todas as espécies de sancdes aplicaveis ao caso concreto.

Ha de se ponderar, todavia, que alguns Ministérios Publicos possibilitam
apenas a renlncia espontanea de candidatar-se a cargos publicos por determinado
periodo. Nesse sentido, tem-se a Resolugdo n° 03/2017 do Ministério Publico de

Minas Gerais:
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Resolucdo 03/2017: Art. 4° Tendo como parametro a extenséo do dano e/ou
o grau de censura da conduta do compromissario, bem como visando
assegurar a eficacia dos comandos da Lei n.° 8.429/1992 e o respeito aos
principios que norteiam a administracdo publica, o acordo de ajustamento
de conduta prevera também uma ou mais das seguintes condicdes: Il -
renlncia da funcdo publica; V - renlncia ao direito de candidatar-se a
cargos publicos eletivos, por determinado periodo (MINAS GERAIS, 2017).

Lado outro, tratando-se de negdcio juridico fundado na autonomia da vontade,
nada impede que a parte, baseada em sua liberdade de agir, devidamente assistida
e orientada por defensor, renuncie ao cargo publico ocupado, notadamente quanto
aos cargos comissionados?®,

Frise-se, nesse interim, que o acordo de ndo persecucao civel sera
devidamente fiscalizado pelo magistrado, que ficara responséavel pela homologacéo
judicial, assim como aos 6rgados de classe, caso celebrado em fase extrajudicial.
Essa fiscalizacdo tem o conddo de inviabilizar acordos que extrapolem a
proporcionalidade ou mesmo néo resguardem suficientemente o interesse publico.

Nesse cenario, reputa-se admissivel que a parte, a partir de um ilicito
improbo, escolha renunciar ao cargo que ocupa, fundada na autonomia da vontade e
no principio da dignidade da pessoa humana, de matiz constitucional, como viga
mestra do Estado Democratico de Direito.

Immanuel Kant defende que a dignidade humana é qualidade congénita e
inalienavel de todos os seres humanos, a qual impede a sua coisificacdo e se
materializa por meio da capacidade de autodeterminacdo que os individuos
possuem por meio da razdo. Isso ocorre porque 0s seres humanos tém, na
manifestacdo da sua vontade, o poder de determinar suas a¢des, de acordo com a
ideia de cumprimento de certas leis que adotam, sendo essa caracteristica exclusiva
dos seres racionais (KANT, 2002, p. 56, 62-63, 67).

E, sendo o exercicio da funcéo publica de um direito disponivel, nada impede
que o autor do fato improbo peca exoneracdo do cargo ou mesmo renuncie seu
mandato eletivo, diante da disponibilidade do ato.

Exatamente nesse sentido € a Resolucdo n° 01/20 do Conselho Superior do
Ministério Publico do Estado de Pernambuco ao prever as condicbes do acordo de
nao persecucao civel, em que se admite a exoneracao espontanea do cargo publico,
mas nao contempla a suspensdo dos direitos politicos. Veja-se (PERNAMBUCO,
2020):

206 S30 aqueles ocupados transitoriamente por pessoas nomeadas pela autoridade competente.
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Art. 4° As condicdes para a celebragdo do Acordo de Ndo Persecucéo Civel,
tendo por parametro a repercusséo social, a extensdo, a gravidade do dano
e 0 grau de censura da conduta do compromissario, com vistas a assegurar
0 respeito aos principios que norteiam a administracdo publica e a eficacia
da Lei n°® 8.429/1992, além do ressarcimento do dano, quando houver, de
forma cumulativa ou ndo, sdo as seguintes:

I. pagamento de multa civil;

Il. proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario;

lll. exoneracéo a pedido do cargo, emprego e/ou fungao publica ocupada;

Também é o entendimento do Centro de Apoio Operacional de Defesa do
Patriménio Publico e da Probidade Administrativa - CAOP-Proad do Ministério
Publico do Maranhéao (2020, p. 10):

Dessa forma, sugere-se que a clausula inserta no ANPC preveja que, no ato
da celebracdo do ajuste, o compromissario peca exoneracdo do cargo
ocupado ou renuncie ao mandato eletivo, espontaneamente e em carater
irrevogével, e que autoriza o Ministério Publico a remeter cépia do acordo
de ndo persecucao civel ao ente publico respectivo, valendo o ajuste como
documento de renlncia, cabendo ao 6rgdo destinatario apenas efetivar
essa manifestacdo de vontade.

Dai porque se reputa indispensavel que as tratativas do acordo de nao
persecucdo civel sejam gravadas pelo sistema de audio e video, a fim de, a um sé
tempo, aquilatar as condicbes pelas quais a parte e seu defensor aceitaram os
termos do acordo e possibilitar o controle pelos 6rgaos legalmente previstos. Coibe-
se, deveras, eventual alegacao de vicio de consentimento.

Tratando-se, ainda, de eventuais limites para a propositura do acordo de nao
persecucdo civel, estd assente que o0s agentes politicos podem ser
responsabilizados com base na Lei 8.429/922%7, Passiveis, portanto, de celebrarem o
acordo de ndo persecucdo civel. Excepciona-se o0 Presidente da Republica,
consoante afirmado no decorrer deste trabalho.

Aléem disso, deve-se anotar que ha uma limitacdo de ordem legal ao
investigado no caso de descumprimento do acordo de ndo persecucdo civel®®, o

qual estara impedido de celebrar novo pacto pelo prazo de cinco anos, como

27Tema 576, em 13.09.2019, Repercusséo geral. RE 976.566/PA Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe
25.09.2019. (BRASIL, 2019)

28 pDe forma semelhante, o acordo de nédo persecucéo penal, no art. 28 A, §2°, lll, impede o instituto
aos agentes que forem beneficiados nos 05 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracdo, em
acordo de n&o persecucdo penal ou suspensédo condicional do processo.
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disciplina o art. 12, § 7°, da Lei 8.429/922%,

209Art, 12, § 7° da Lei 8.429/92: Em caso de descumprimento do acordo a que se refere caput deste
artigo, o investigado ou o demandado ficara impedido de celebrar novo acordo pelo prazo de 5 (cinco)
anos, contado do conhecimento pelo Ministério Publico do efetivo descumprimento (BRASIL, 2021).
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7 CONCLUSAO

Perante o exposto ao longo deste trabalho, constata-se que a persecucéo
aos atos de improbidade administrativa, assim como aos efeitos deles decorrentes,
nao se restringe a propositura de acao judicial, muitas vezes ineficiente a represséo
de condutas dessa natureza. Assim, o acordo de ndo persecucao civel mostra-se
um mecanismo viavel para promover a prote¢cdo de bens juridicos tutelados no
microssistema atinente ao patriménio publico e a improbidade administrativa,
reservando-se a medida judicial aos casos de extrema gravidade cujo acordo nao
se mostre pertinente para satisfacdo do interesse publico.

Fato € que, invariavelmente, os érgdos do Estado devem, preventiva e
repressivamente, coibir a violagdo dos bens juridicos resguardados pela Lei
8.429/92 e, a0 mesmo tempo, promover medidas que efetivamente tutelem o
interesse da coletividade. Nao por outra razdo, o implemento de providéncias
tendentes a assegurar o0 respeito a probidade administrativa atende aos principios
da celeridade, da eficiéncia e do acesso a justica. Com isso, ndo se concebe a
adocao de medidas inuteis e procrastinatorias, que se destinam a agravar o caoético
painel de impunidade que assola o pais.

Repousa, nesse preciso aspecto, a predilecdo na escolha de decisdes que
conferem concretude aos valores dispostos na legislacao, reforcando a conclusao
de que os instrumentos consensuais sao muito mais eficientes, porquanto
apresentam menor custo, permitem o integral ressarcimento ao Estado, possibilitam
o cumprimento antecipado de sancéo e, ainda, promovem a repressao e prevencao
aos atos de improbidade administrativa. Cumprem, pois, o carater pedagogico.

Dai a relevancia, sendao imprescindibilidade, do Ministério Publico analisar,
concretamente, 0s riscos inerentes a judicializagdo, em que o tempo dispendido
com 0 processo e com 0s percalcos peculiares a prestacao jurisdicional, dentre os
quais se insere a morosidade processual, perfaz uma sensacdo de impunidade e
desleixo com o0s bens coletivos, conquanto raramente se recupera valores,
tampouco se impde sancionamento adequado.

Por isso, refletir a respeito da preocupacdo com o método de investigacao e
a persecucao aos atos de improbidade administrativa, necessariamente, traz em si
uma apreciacdo relacionada ao desenvolvimento de técnicas capazes de

implementar a reestruturagdo do patrimoénio publico lesado.
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Isto porque o direito & probidade administrativa, por ser de natureza difusa, é
titularizado por toda a sociedade, ndo se admitindo um modelo de atuacdo que
apresente um baixo indice de efetividade da persecucéo estatal, afinal, estar-se-a
diante de um direito fundamental constitucional. Ndo ha duvidas de que o Estado
arraigado por atos de corrupgdo publica inviabiliza o cumprimento do compromisso
constitucional de corporificar prestagdes publicas fundamentais.

Por tal razdo, a genérica proibicdo encartada no artigo 17, 8 1° da Lei
8.429/92, no sentido de vedar qualquer acordo, composicdo ou negociacdo dos
atos de improbidade administrativa e, por conseguinte, tornar obrigatorio o
ajuizamento da correspondente a¢ao judicial, muitas vezes, absolutamente ineficaz,
além de aniquilar os direitos fundamentais, ratifica potenciais violagcbes aos
preceitos constitucionais da democracia, da proporcionalidade, da eficiéncia e da
celeridade.

Evidente que a estagnacédo interpretativa de preceitos do Direito
Administrativo Sancionador, dentre 0s quais se inserem 0s principios da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, motivaram a perpetuacéo
da citada norma cuja redacdo colidia com o modelo de Estado Democréatico de
Direito estruturado na Constituicdo Federal.

Na realidade, parece radicar, nesse ponto, a mens legis de interpretar o
principio da indisponibilidade como a inadmissibilidade de atuacdo desvirtuada na
tutela da probidade administrativa e do patriménio publico, coibindo-se a concessao
de favores pessoais e ilegais. Nao constitui, portanto, qualquer Gbice a insercéo de
medidas consensuais.

De toda a forma, a despeito da objec¢édo inicial a consensualidade em matéria
de improbidade administrativa, € necessario reconhecer o surgimento de variados
diplomas legislativos que implementaram técnicas negociais nos atos e processos
administrativos, aferindo-se, concomitantemente, a modernizacdo gerencial da
Administracdo Publica.

O panorama evolutivo e ampliativo de normas dialégicas nas mais diversas
areas do Direito culminou com a edicdo da Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime)
cujos dispositivos refletem a adaptacdo a uma nova realidade juridica e social do
Poder Publico. Institui-se, nesse ambiente, o acordo de ndo persecucéo civel nos
atos de improbidade administrativa, com a redacéo disciplinada pela Lei 14.230/21.
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N&o sem motivo, a alteracdo legislativa confere harmonia e coeséo ao
sistema juridico, tornando-a dialogada com microssistemas tendentes a proteger 0s
respectivos bens juridicos tutelados nas respectivas searas.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o acordo de nédo persecucdo civel
desponta como um eficaz instrumento contra a sistémica violacao de bens juridicos
fundamentais, pois propicia uma tempestiva e efetiva tutela da probidade
administrativa. Representa, pois, significativo avan¢co no combate a corrupcéao.

Uma vez assentada a sua pertinéncia, convém entender o acordo de nao
persecucdo civel enquanto fendbmeno do Direito Negocial, na medida em que se
aperfeicoa pela convergéncia de vontades entre o Ministério Publico e o autor do
fato improbo, devidamente assistido por defensor, cujo objeto reside no integral
ressarcimento ao erario e na aplicacdo de uma ou mais sancdes previstas na Lei de
Improbidade Administrativa, além de outras prestacdes eventualmente pactuadas.

Serd, portanto, classificado conforme a natureza obrigacional do negocio
juridico, com as seguintes caracteristicas: contrato, bilateral, oneroso, comutativo,
paritario, de natureza mista. Dada a sua aptiddo contratual, o acordo de néo
persecucdo civel deve ser permeado pelas condicbes de existéncia, validade e
eficacia dos negdcios juridicos em geral, com consequéncias materiais (recai sobre
as sancdes) e processuais (incide na renuncia de prazos, confissdo, colaboracao,
compliance).

E preciso reconhecer a importancia conferida pela Lei 14.231/201 ao
estabelecer os aspectos gerais e alguns pressupostos do acordo de nao
persecucao civel. Basta pensar que a propositura de ac¢ao judicial se constituia no
anico meio capaz de promover a defesa da probidade administrativa, o que,
inevitavelmente, levava ao cadtico quadro de insuficiéncia protetiva de bens
juridicos tao relevantes.

Nesse viés, determinados temas discutidos pela doutrina foram positivados,
tais como a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para celebrar o acordo,
assim como a inexisténcia de limite temporal para a sua propositura, com a
possibilidade de firma-lo nas fases investigatoria, processual e de execucao.

Ha, de igual sorte, contornos normativos delimitadores do acordo de néo
persecucdo civel. Alguns, de fato, significam importantes vetores de aplicacdo do
instituto, consoante se verifica pela disposicdo encartada no artigo 17-B, § 2° da
Lei 8.429/92.
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Trata-se, a rigor, de vetor abstratamente previsto pelo legislador com o
escopo de averiguar a conveniéncia publica em celebrar o acordo com o autor do
fato improbo, ja que, em excepcionais situacfes, a negociacdao podera redundar
contrariamente ao desejo coletivo. Ndo se olvida que as audiéncias publicas e
reunides tém a funcdo de conferir legitimidade a tal decisdo, pois refletem a
vontade popular e, em linhas gerais, o principio democratico consagrado
constitucionalmente.

Embora a nova legislacdo (14.230/21) contenha regras disciplinadoras do
acordo de ndo persecucdo civel, com preceitos normativos que contribuem para o
aperfeicoamento de um instrumento protetivo do regime juridico-constitucional da
probidade e da moralidade administrativa, é certo que também ha dispositivos
incoerentes que escapam da boa técnica, como a remessa do acordo ao Tribunal
de Contas para apurar o dano e a necessidade incondicional de homologacao
judicial.

No que respeita aos limites judiciais, incumbe ao magistrado o exame de
legalidade, vedando-lhe qualquer analise meritéria, porquanto o acordo de nao
persecucao civel, enquanto negdcio juridico, retrata a livre autonomia das partes.

Se o legislador, de fato, sedimentou o acordo de ndo persecucéo civel, por
outro lado, deixou de regulamentar alguns critérios e referenciais indispensaveis ao
resguardo da probidade administrativa. Esse vacuo legislativo é inadmissivel dada
a proeminéncia deste bem juridico. Inserem-se, nesse contexto omissivo, a
descricdo clara das hipéteses de admissibilidade, assim como as espécies de
sancdes que podem ser objeto do acordo.

Reputa-se inexoravel constatar, a proposito, que € cabivel, ao menos no
plano tedrico, o acordo de ndo persecucéo civel em relacdo aos trés grupos de atos
de improbidade administrativa: 0s que causam prejuizo ao erario, 0S que acarretam
enriquecimento ilicito e aqueles por ofensa aos principios da Administracdo Publica.
Assim, ainda que haja a subsuncdo tipica a estes atos, o acordo pode indicar, no
caso concreto, absoluta pertinéncia ao interesse publico, notadamente nas
situacdes de infima magnitude frente ao bem juridico tutelado na Lei 8.429/92.

Nesse cenario, ndo restam duvidas de que, apesar do acordo de nao
persecucao civel ser regido por norma especifica, o que Ihe confere individualidade

e autonomia, é admissivel a utilizagdo de institutos correlatos que integram um
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microssistema de protecao de bens juridicos ligados a probidade da Administracéo
Publica.

Na espécie, as similitudes do termo de ajustamento de conduta e do acordo
de ndo persecucao civel sdo evidentes, cabendo concluir que aquele € género,
destinando-se a tutelar os interesses difusos e coletivos em geral, e este € espécie
cujo campo de incidéncia remonta nos interesses da Lei 8.429/92.

Ha, consequentemente, outro diploma que converge substancialmente com
o acordo de nado persecucao civel. Trata-se do acordo de ndo persecucado penal,
tendo como pontos de contato o fato de nascerem do mesmo ato legislativo (Pacote
Anticrime), possuirem a mesma nomenclatura e ndo exigirem qualquer colaboracao
do réu como condicionante. Por esta 6tica, defende-se que os atos de improbidade
administrativa tidos por extremamente graves, que atentam contra os bens juridicos
mais fundamentais e relevantes da coletividade, ndo séo passiveis de negociacao;
assim como o acordo de ndo persecucao penal, que ndo pode ser manejado para
os delitos de maior gravidade.

A esséncia do acordo de ndo persecucdo civel é possibilitar o imediato
cumprimento de uma ou mais sancdes abstratamente previstas na Lei 8.429/92,
além da restituicdo aos cofres publicos. Essas penalidades, por certo, devem ser
proporcionais a magnitude do injusto improbo, sem prejuizo de conter o carater de
prevencao geral e especial dos atos de improbidade administrativa.

E, nesse contexto, definir quais sancdes podem ser antecipadas,
prestigiando o interesse publico, torna-se um dos grandes desafios do acordo de
nao persecucao civel, em especial, diante do siléncio legislativo. For¢a reconhecer
que o grau de afetacdo ao bem juridico lesado e o desvalor de comportamento, na
exata esteira do previsto no artigo 17-B, § 2° da Lei 8.429/92, deverao servir de
balizas orientadoras. Além disso, a escolha das sanc¢des deve ser proporcional a
subsuncao do injusto improbo, observados os critérios previamente estabelecidos
no artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa.

Dentro desta perspectiva, absolutamente possivel constar no acordo de nao
persecucao civel o pagamento de multa, a proibicdo de contratar com o Poder
Pudblico, assim como a exoneracdo de cargo publico ou a renuncia de mandato
eletivo. S8o sanc¢fes constantes na Lei de Improbidade Administrativa passiveis de

negociacgao.
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N&o se mostra viavel, todavia, pactuar a suspensao de direitos politicos no
acordo de n&o persecucao civel. E fato que a Constituicdo Federal confere amplo
espectro de protecdo aos direitos politicos, porquanto engloba a capacidade
eleitoral ativa e passiva, admitindo a supressao apenas em hipéteses excepcionais,
dentre as quais se insere a pratica do ato de improbidade administrativa.

Trata-se, em esséncia, de sancao limitadora de um direito fundamental
civico que merece interpretacdo absolutamente restritiva, sob pena de desvirtuar os
ideais do Estado Democratico de Direitos. Nesse sentido, a suspenséo de direitos
politicos deve ser reservada aos casos excepcionalissimos de improbidade
administrativa, tidos por extremamente graves, por meio de comportamentos
altamente reprovaveis e com significativa violagdo ao bem juridico resguardado
pela Lei 8.429/92. E, nessas hipdteses, os critérios previstos no artigo 17-B, § 2°,
ndo recomendam a celebracdo do acordo de ndo persecucao civel, conquanto ndo
se vislumbra qualquer utilidade ao interesse publico.

E por esse motivo que se defende a ndo negociacdo da suspensdo de
direitos politicos em acordo de ndo persecucédo civel, ainda que o agente improbo
abra mao de seu exercicio temporariamente. Nao se renuncia ao dever civico de
voto por simples manifestacdo de vontade, j& que se trata, em esséncia, de um
direito fundamental irrenunciavel e indisponivel.

E plenamente admissivel que se pactue a exoneracdo do cargo publico
ocupado pelo agente improbo ou mesmo a renuncia de mandato eletivo, pois se
trata a funcdo publica de um direito disponivel, que se calca na autonomia da
vontade e no principio da dignidade da pessoa humana, de jaez constitucional.

H& que se reconhecer, outrossim, a existéncia de limites de ordem
constitucional e legal na elaboragcédo das clausulas do acordo de ndo persecucéo
civel, em especial, as que contrariam preceitos de ordem publica, assim como as
gue colidem com regras licitas previstas no ordenamento juridico.

Portanto, a construcao de solugéo dialogada entre o autor do fato improbo e
o Ministério Publico tende a resguardar os bens juridicos fundamentais da Lei
8.429/92, promovendo a concretizacdo de principios constitucionais que guarnecem
0 patriménio publico e a moralidade administrativa. Dai que, bem utilizado e
priorizado o instituto do acordo de ndo persecucgéao civel, minimizam-se os riscos de
salvaguarda inadequada de bens juridicos fundamentais nos quais se inserem a

protecdo da moralidade e probidade administrativa.



241

REFERENCIAS

ABELHA, Marcelo. Acao Civil Publica e o Meio Ambiente. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2003.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da
Silva. S&o Paulo: Malheiros, 2008.

ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo
do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

ANDRADE, Adriano; ANDRADE, Landolfo; MASSON, Cleber. Interesses difusos e
coletivos esquematizado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

ANDRADE, Adriano; ANDRADE, Landolfo; MASSON, Cleber. Interesses difusos e
coletivos. Vol. 1. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020

ANDRADE, Landolfo. Acordo de n&o persecucdo civel: primeiras reflexdes.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2020/03/05/acordo-de-nao-persecucao-
civel/>. Acesso em: 27 dez. 2021.

ANDRADE, Landolfo. O acordo de nédo persecucao civel e a hipétese de
inelegibilidade prevista no artigo 1°, inciso I, alinea |, da Lei Complementar
64/1990. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2020/11/03/acordo-nao-
persecucao-civel-lei/. Acesso em: 01 mar. 2022.

ARAUJO, Luiz Alberto David e outro. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008.

ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além
da protecdo dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: Editora revista dos
tribunais, 2014.

ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicéo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

BARBAO, Jaqueline; OLIVEIRA, Luci de. Retrato do Cadastro Nacional de
Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por Ato que Implique
Inelegibilidade (CNCIAI). Revista CNJ, Brasilia, v. 2, 2017.

BARBUGIANI Fernando Augusto Sormani; CILIAO, Ellen Crissiane de Oliveira;
BELMIRO, Thaina de Paula. Os limites negociais e processuais na improbidade
administrativa: o acordo de nédo persecucéo civel e o negocio juridico processual. In:
CAMBI, Eduardo Augusto Saloméo; GARCIA Emerson; ZANETI, Hermes Jr (Org.) A
nova Lei de Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: D"Placido, 2022.

BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Conveng¢des Processuais e Poder Publico.
Salvador: Juspodivm, 2017.

BELLINETI, Luiz Fernando. A¢des coletivas: um tema a ser ainda enfrentado na
reforma do processo civil brasileiro — A relagéo juridica e as condi¢cdes da a¢do nos



242

interesses coletivos. Revista de Processo, Sao Paulo, vol. 98, p. 125-132, abr./jun.
2000.

BELLINETI, Luiz Fernando. Definicdo de interesses difusos, coletivos em
sentido estrito e individuais homogéneos. Estudos de Direito Processual Civil.
Séo Paulo: Ed. RT, 2005.

BELLINETI, Luiz Fernando. Mandado de Seguranca Coletivo — Perspectiva
conceitual e pressupostos de admissibilidade no direito positivo brasileiro. 1997.
Tese (Doutorado em Direito)-Pontificia Universidade Catdlica de Séao Paulo.
Orientador: Thereza Celina Diniz de Arruda Alvim.

BINENBOJM, G. A consensualidade administrativa como técnica juridicamente
adequada de gestao eficiente de interesses sociais. Revista Eletronica da PGE/RJ.
Disponivel em:
<https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/190>. Acesso em:
29 nov. 2021.

BONILHA, Ivan Lelis; CAVALCANTI, Crislayne. A oitiva dos Tribunais de Contas nos
acordos de ndo persecucao civil na Lei de Improbidade Administrativa. Disponivel
em: https://irbcontas.org.br/artigo/a-oitiva-dos-tribunais-de-contas-nos-acordos-de-
nao-persecucao-civil-da-lei-de-improbidade-administrativa/. Acesso em 16 de mai.
2022.

BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2019/lei-13964-24-dezembro-2019-789639-
veto-159755-pl.html>. Acesso em: 18 jan. 2022.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 5.139/2019. Disponivel em:
<https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=43248
5>. Acesso em: 15 set. 2021.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4441/2020. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=22619
66>. Acesso em: 15 set. 2021.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 8058/2014. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=68775
8>. Acesso em: 15 set. 2021.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 4778/2020. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=22636
51>. Acesso em: 15 set. 2021.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Lei de improbidade administrativa:
obstéculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. Disponivel
em:<https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2018/02/0c9f103a34c38f5b1e8f086ee100809d.pdf
>. Acesso em: 07 dez. 2021.


https://irbcontas.org.br/artigo/a-oitiva-dos-tribunais-de-contas-nos-acordos-de-nao-persecucao-civil-da-lei-de-improbidade-administrativa/
https://irbcontas.org.br/artigo/a-oitiva-dos-tribunais-de-contas-nos-acordos-de-nao-persecucao-civil-da-lei-de-improbidade-administrativa/

243

BRASIL. Enunciados do Forum Permanente de Processualistas Civis.
Disponivel em: <https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-
de-Florianopolis.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.314.581, Rel. Min. Benedito
Gongalves. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo&
acao=pesquisar&livre=018014. Acesso em 20 jan. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.659.082, Rel. Min. Gurgel de Faria.
Disponivel em https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1206298447/agravo-interno-
no-recurso-especial-agint-no-resp-1659082-pb-2017-0052752-2/inteiro-teor-
1206298457. Acesso em 20 jan. 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.032.876/MG, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ 09.02.20009. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2505321/recurso-especial-resp-1032876-
mg-2008-0035966-7/inteiro-teor-12220366>. Acesso em: 15 set. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1899407/DF, Recurso Repetitivo 1089.
Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=
true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1089&cod_tema_final=1089>. Acesso em:
22 dez. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 510.150/MA, 12 Turma, Rel. Min. Luiz
Fux, J- em 17-2-2004. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7381445/recurso-especial-resp-510150-
ma-2003-0007895-7/inteiro-teor-13045218>. Acesso em: 15 set. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGInt no RtPaut no Agint no RE nos Edcl
no Agint no AREsp 1.341.323, Rel* Min? Maria Thereza de Assis Moura, Corte
Especial do STJ, J- em 05.05.2020. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/858121330>. Acesso em: 17 dez. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 470, Cancelada. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/internet_docs/biblioteca/clippinglegislacao/Sumula_470_ 2015
Segunda_Secao.pdf>. Acesso em: 24 set 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Agravo em Recurso Especial
606.352-SP, relatora ministra Assusete Magalhaes, julgado 15/12/2015. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2017-mai-22/mp-debate-sancoes-improbidade-
administrativa-ressarcimento-dano>. Acesso em: 22 dez. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 3943/DF, Tribunal Pleno, REIl. Min.
Carmen  Ldcia, j. 07.05.2015, DJe  06.08.2015. Disponivel  em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9058261>.
Acesso em: 24 set. 2021.



244

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 401482. Relator: Min. Teori Zavascki, 04 de junho de 2013.
Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur234563/false>.
Acesso em: 20 set. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo RE573.232/SC, Tribunal Pleno.
Relator: Min. Ricardo Lewandowski, j. 14.05.2014. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630085>.
Acesso em: 22 set. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial
739.742/PB. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz, 06 de fevereiro de 2014.
Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=20050055690
6&dt_publicacao=27/02/2014>. Acesso em: 19 set. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo REspl1.468.734/SP, Segunda
Turma. Relator: Min. Humberto Martins, j. 01.03.2016. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178569561/recurso-especial-resp-
1468734-sp-2014-0165573-2>. Acesso em: 22 set. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp-SP 827445, 12 Turma, julgado em
02.02.2010. Relator: Min: Luiz Fux. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19159994/recurso-especial-resp-827445-
Sp-2006-0058922-3>. Acesso em: 26 out. 2021.

CABRAL, Antonio do Passo. As Convengdes Processuais e o Termo de Ajustamento
de Conduta. In: ZANETI JR., Hermes [coord.]. Processo Coletivo. Salvador:
Juspodivm, 2016.

CABRAL, Antdnio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentarios ao novo
codigo de processo civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

CAMBI, Eduardo; ARAUJO, Diogo; NOVAK, Mariana Sartori. Reflexfes sobre regime
juridico do Acordo de N&o Persecucdo Civel. In: CAMBI, Eduardo; SILVA, Danni
Sales; NARINELA Fernanda (Org). Pacote Anticrime. Vol. 1. Brasilia: Conselho
Nacional do Ministério Publico, 2020.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 31-73.

CAPPELLETTI, Mauro. O acesso a justica e a funcao do jurista em nossa época.
Revista de Processo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, n.° 61, p. 148-9,
1991.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acao civil publica. 4 ed. Rio Janeiro: Lumen
Juris, 2004.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999.



245

CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 7 ed. Salvador: Editora
JuspodiVm, 2020.

CASTRO, Renato de Lima. Colaboracdo premiada e improbidade administrativa:
aspectos fundamentais. In: CASTRO, Renato de Lima; DINIZ, Claudio Smirne;
ROCHA, Mauro Sérgio (Org.). Aspectos Controvertidos da Lei de Improbidade
Administrativa: uma analise critica a partir dos julgados dos tribunais superiores.
Volume II. Belo Horizonte: Del Rey, 2018.

CASTRO, Renato de Lima. Acordo de ndo persecucdo civel na Lei de Improbidade
Administrativa. Reflexdes sobre regime juridico do Acordo de Nao Persecucao
Civel.In: CAMBI, Eduardo; SILVA, Danni Sales; NARINELA Fernanda (Org). Pacote
Anticrime. Vol. 1. Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Publico, 2020.

CAVALCANTI, Marcos de Araujo. A Questao Terminoldgica: “Agao Civil Publica” ou
“Acao Coletiva”? Revista Dialética de Direito Processual, n. 132. Disponivel em:
<http://www.bvr.com.br/abdpro/wp-content/uploads/2016/03
/a_questao_terminologica_acao_civil_publica_cavalcanti.pdf>. Acesso em: 03 set.
2021.

CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo. Sao Paulo: RT, 1997.

CUNHA., Dirley; NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para concursos. 52
ed. Salvador: Juspodvim, 2014.

CUNHA, Rogério Sanches. Pacote Anticrime. Salvador: Editora JusPodivum, 2020.

DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboracdo premiada como
negécio juridico processual atipico nas demandas de improbidade administrativa
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano
17, n. 67, p. 105-120, jan./mar. 2017.

DIDIER, Fredie Jr; ZANETI, Hermes Jr. Curso de Direito Processual Civil:
Processo Coletivo. 3. ed. vol. 4. Salvador: Editora JuspodiVm, 2008.

DIDIER, Fredie Jr. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. Salvador:
JuspodiVm. 2018.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22. ed. S&o Paulo: Atlas,
20009.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson Boeira. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
FARIA, Luzardo. Acordo de leniéncia e negociacdo da sancdo administrativa:

reflexdes a partir da indisponibilidade do interesse publico. Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura, v. 13, abr.-jun./2020.



246

FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a
consensualidade no Direito Administrativo. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/62542>. Acesso em: 15 nov. 2021.

FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo; MILARE, Edis; NERY JUNIOR,
Nelson. A acéo civil publica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sao
Paulo: Saraiva, 1984.

FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a
boa administracdo publica. 2. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2009.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil. Contratos: Teoria Geral, vol. 4, 9. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacdo procedimental: um novo
enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual. Sdo Paulo: Atlas,
2008.

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Comentarios a Lei de Improbidade
administrativa. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2014.

GARCIA, Emerson. A consensualidade no Direito Sancionador Brasileiro: Potencial
de incidéncia no ambito da Lei 8.429/92. In: CASTRO, Renato de Lima; DINIZ,
Claudio Smirne; ROCHA, Mauro Sérgio (Org.). Aspectos Controvertidos da Lei de
Improbidade Administrativa: uma andlise critica a partir dos julgados dos tribunais
superiores. Volume Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2018.

GARCIA, Emerson; ALVES, PACHECO, Rogério. Improbidade administrativa. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

GARCIA, Emerson. Acordo de nao persecucado civel: a negativa de celebracdo é
suscetivel de revisdao? In: CAMBI, Eduardo Augusto Salomédo; GARCIA Emerson;
ZANETI, Hermes Jr (Org.) A nova Lei de Improbidade Administrativa. Belo
Horizonte: D"Placido, 2022.

GUARAGNI, Fabio André. Noticia Anbnima como ponto de partida para a
investigacdo de improbidades administrativas: um cotejo com a investigagdo no
ambito crimina. In: CASTRO, Renato de Lima; DINIZ, Claudio Smirne; ROCHA,
Mauro Sérgio (Org.). Aspectos Controvertidos da Lei de Improbidade
Administrativa: uma analise critica a partir dos julgados dos tribunais superiores.
Volume II. Belo Horizonte: Del Rey, 2018.

GIDI, Antbnio. A Class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. 2 ed.
Sao Paulo, SRS Editora, 2008.

GOMES, Sérgio Alves. Hermenéutica Constitucional: Um Contributo & Construcao
do Estado Democrético de Direito. Curitiba: Editora Jurua, 2011.



247

GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. S&do Paulo:
Malheiros, 2005.

GRECO. Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Rio de Janeiro: impetus.
2006.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Da Class Action for Damages a Acdo de Classe
Brasileira: Os requisitos de admissibilidade. Revista de Processo, vol. 101/2001,
pp. 11-27, Jan-Mar/2001.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Os processos coletivos nos paises de civil law e
common law: uma andlise de direito comparado. Sdo Paulo. Editora RT, 2008.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de Seguranca Coletivo: legitimagcao e objeto.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 15, n° 57, jan/mar, 1990.

HABERMAS, J. Consciéncia moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1989.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. S&o Paulo: RT,
2015.

KANT, Immanuel. Groundwoork of the Metaphisic of Morals. In: PASTERNACK,
Lawrence. Immanuel Kant: Groundwoork of the Metaphisic of Morals. New York:
Roytledge, 2002.

LEDO, Ana Paula Ruiz; SABO, Isabela Cristina; AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin
Mattos do. Existencialidade humana: o negécio juridico na visdo pés-moderna.
Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano 6, n. 1, 2017. Disponivel em:
<http://civilistica.com/existencialidade-humana-o-negocio-juridico/>. Acesso em: 21
dez. 2021.

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Traducdo de Céandido
Rangel Dinamarco. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 154-155.

LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: Representacéao,
Participagcdo e Efetividade da Tutela Jurisdicional. 2015. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/40822/R%20-%20T%20-
%20EDILSON%20VITORELLI%20DINIZ%20LIMA.pdf?sequence=2&isAllowed=y>.
Acesso em: 13 set. 2021.

LOPES, Rodolfo Soares Ribeiro. A ampliacdo dos espacos de consenso no processo
a partir da lei n°® 13.964/2019: os acordos de ndo persecucdo penal e civel. In.:
TAVARES, Jodo Paulo Lordelo G. (Coord.). Pacote Anticrime - Lei 13.964/2019 na
visdo de Procuradores da Republica. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.



248

MAGGIO, Marcelo Paulo. Condi¢cdes da Acdo com énfase a acado civil publica
para a tutela dos interesses difusos. 2 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2008.

MANCUSO, Rodolfo Camargo. A¢éo civil publica: em defesa do meio ambiente, do
patrimdnio cultural e dos consumidores. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2007.

MANCUSO, Rodolfo Camargo. Interesses difusos: legitimacdo para agir. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

MANCUSO, Rodolfo Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral
das acdes coletivas. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007.

MARANHAO. Ministério Publico. Centro de Apoio Operacional de Defesa do
Patrimonio Publico e da Probidade Administrativa — CAOP-Proad. Disponivel em:
https://www.mpma.mp.br/arquivos/caopproad/notas-tecnicas/14466 ntc-caop-proad-
32020-fornecer-subsidios-para-fins-de-adequacao-da-atuacao-dp-mpma.-acordo-de-
nao-persecucao-civil.-anpc.pdf. Acesso em 20 de mai. 2022.

MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Aspectos juridicos do exercicio do poder de
sangdo por 6rgdo regulador do setor de energia elétrica. Boletim de Direito
Administrativo. Sdo Paulo, NDJ, v. 18, n. 12,, dez. 2002.

MARQUESI, Roberto Wagner e LEDO, Ana Paula Ruiz Silveira. O principio da boa-
fé objetiva como densificador da dignidade humana nas rela¢des negociais. Scientia
luris, Londrina, v. 21, n. 3, p.248-286, nov. 2017.

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Acdo Civil Publica de Improbidade
Administrativa. Boletim Informativo da Escola Superior do Ministério Publico de
Séo Paulo, Sao Paulo, v. 030, 1996.

MAZZILI, Hugo Nigro. A Defesa dos interesses difusos em juizo. 21 ed., S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2008.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, 33 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 11 ed., Sao
Paulo: Malheiros, 1999.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed., S&do
Paulo: Malheiros, 2009.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros, 2015.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Al 1.0382.15.007024-3/003,
Rel® Des? Aurea Brasil, Quinta Camara Civel do TIMG, j. em 25.09.2020. Disponivel
em: <https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/933267721/agravo-de-instrumento-
cv-ai-10382150070243003-mg/inteiro-teor-9332679907?ref=juris-tabs>. Acesso em:
14 dez. 2021.


https://www.mpma.mp.br/arquivos/caopproad/notas-tecnicas/14466_ntc-caop-proad-32020-fornecer-subsidios-para-fins-de-adequacao-da-atuacao-dp-mpma.-acordo-de-nao-persecucao-civil.-anpc.pdf
https://www.mpma.mp.br/arquivos/caopproad/notas-tecnicas/14466_ntc-caop-proad-32020-fornecer-subsidios-para-fins-de-adequacao-da-atuacao-dp-mpma.-acordo-de-nao-persecucao-civil.-anpc.pdf
https://www.mpma.mp.br/arquivos/caopproad/notas-tecnicas/14466_ntc-caop-proad-32020-fornecer-subsidios-para-fins-de-adequacao-da-atuacao-dp-mpma.-acordo-de-nao-persecucao-civil.-anpc.pdf
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/933267721/agravo-de-instrumento-cv-ai-10382150070243003-mg/inteiro-teor-933267990?ref=juris-tabs

249

MINAS GERAIS. Conselho Superior do Ministério Publico de Minas Gerais.
Resolugéo CSMP 03/2017. Disponivel em:
<https://mpnormas.mpmg.mp.br/files/1/1/1-1-CA28-28-res_csmp_03_2017.pdf>.
Acesso em: 02 mar. 2022.

MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do
processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acdo civil publica e a lingua portuguesa. In:
MILARE, Edis (coord.) Agdo Civil Pablica: Lei 7.347/85- 15 anos. 2 ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002.

NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil
comentado e legislagdo extravagante. 82 ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004.

NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil
comentado e legislagdo extravagante. 142 ed., S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

NERY Jr., Nelson et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto: processo coletivo. 10. ed. vol. 2. Rio de Janeiro:
Forense, 2011.

OLIVEIRA, Aysha Sella Claro de. Os acordos de leniéncia e a experiéncia do
Ministério Publico do Estado do Parana. Mestrado Profissional em Direito.
Curitiba: Universidade Positivo, 2021.

OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa. 2. ed. Porto Alegre: Sintese,
1998.

OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestio
publica, corrupcao e ineficiéncia, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestio
publica, corrupcéo e ineficiéncia, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.

OSORIO, Fabio Medina. Natureza Juridica do Instituto da N&o Persecucéo Civel
Previsto na Lei de Improbidade Administrativa e Seus Reflexos na Lei
Empresarial. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/321402/natureza-juridica-do-instituto-da-nao-
persecucao-civel-previsto-na-lei-de-improbidade-administrativa-e-seus-reflexos-na-
lei-de-improbidade-empresarial>. Acesso em: 11 fev. 2022.

PARANA. Ministério Publico do Estado do Parana. Parecer no Protocolo n°
Protocolo n® 16553/2021, em 03/12/2021.



250

PARANA. Tribunal de Justica do Parana. Autos 0016606-24.2019.8.16.0000, Rel.:
Desembargador Nilson Mizuta, Relator Designado Juiz de Direito Substituto em
Segundo Grau Luciano Campos de Albuquerque - J. 20.08.2019. Disponivel em:
<https:/lj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/835011992/processo-civel-e-do-trabalho-
recursos-agravos-agravo-de-instrumento-ai-166062420198160000-pr-0016606-
2420198160000-acordao?ref=serp>. Acesso em: 13 dez. 2021.

PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada:
aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de
responsabilidade fiscal. Legislacédo e jurisprudéncia atualizadas. 1° ed. Sado Paulo:
Atlas, 2002.

PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Nao Persecucédo Civel. Belo Horizonte.
Editora CEI, 2020.

PEREIRA, Rafael. Dispensa da oitiva do Tribunal de Contas no Acordo de Nao
Persecucao Civil. Disponivel em:
https://arx.iweventos.com.br/evento/cnmp2022/trabalhosaprovados. Acesso em 13
de mai. 2022.

PERNAMBUCO. Ministério Publico do Estado de Pernambuco. Resolug¢éo n° 01/20.
Disponivel em file:///C:/Users/rbenvenhu/Downloads/RESOLUO%20RES-
CSMP%20-%2001.2020%20-
%20ACORDO%20DE%20NAO%20PERSECUO%20CIVEL.pdf. Acesso em 20 de
mai. 2022.

PINHEIRO, Igor Pereira. Improbidade Administrativa no STF e STJ. S&o Paulo:
JH Mizuno, 2021.

PINHEIRO, Igor Pereira; MESSIAS, Mauro Messias. Acordo de Nao persecucao
Penal e Civel. S&o Paulo: JH Mizuno, 2021.

PINHEIRO, Igor Pereira; ZIESEMER. Henrique da Rosa. Nova Lei de Improbidade
Administrativa. Sao Paulo: JH Mizuno, 2022.

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. APL:
00115219520158190038, Relator: Des(a). CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ
JUNIOR, Data de Julgamento: 27/04/2021, DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL,
Data de Publicacéo: 30/04/2021. Disponivel em:
<https://lwww.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=PROMO%C3%87%C3%830+
PESSOAL+DO+PREFEITO>. Acesso em: 06 out. 2021.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Al 0329681-
68.2019.8.21.7000, Rel. Des. Carlos Roberto Lofego Canibal, Primeira Camara Civel
do TJRS, J- em 16.12.2020. Disponivel em: <https:/itj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1176254608/agravo-de-instrumento-ai-
70083577726-rs/inteiro-teor-1176254617>. Acesso em: 17 dez. 2021.

ROSA, Marcio Fernandes Elias. Direito Administrativo. Parte I. 11. ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2010.


https://arx.iweventos.com.br/evento/cnmp2022/trabalhosaprovados
file:///C:/Users/rbenvenhu/Downloads/RESOLUO%20RES-CSMP%20-%2001.2020%20-%20ACORDO%20DE%20NAO%20PERSECUO%20CIVEL.pdf
file:///C:/Users/rbenvenhu/Downloads/RESOLUO%20RES-CSMP%20-%2001.2020%20-%20ACORDO%20DE%20NAO%20PERSECUO%20CIVEL.pdf
file:///C:/Users/rbenvenhu/Downloads/RESOLUO%20RES-CSMP%20-%2001.2020%20-%20ACORDO%20DE%20NAO%20PERSECUO%20CIVEL.pdf

251

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. AC 20100520644 Campo
Eré 2010.052064-4, Relator: Newton Trisotto, Data de Julgamento: 25/10/2011,
Primeira Camara de Direito  Publico. Disponivel  em: <https:/ltj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1103690883/apelacao-civel-ac-20100520644-
campo-ere-2010052064-4>. Acesso em: 07 out. 2021.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. AC. 2013.0199975-4.
Relator Des. Newton Trisotto. Disponivel em: https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1103076524/agravo-de-instrumento-ai-
20130223385-brusque-2013022338-5. Acesso em 21 jan 2022.

SAO PAULO. Ministério Publico de S&o Paulo. Resolucdo do Colégio dos
Procuradores do Ministério Publico de Sdo Paulo n° 1.193/2020-CPJ, de 11 de
margo de 2020. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Atos _Normativos/atos_norm_numerica/nu
m_colegioproc/colegioproc_resoluc>. Acesso em: 18 dez. 2021.

SAO PAULO. Ministério Publico de S&o Paulo. Nota Técnica 02/2-2 - Assunto:
fornece subsidios aos membros do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo para
a celebracdo de acordos de ndo persecucdo civel, em conformidade com a Lei
13.964/2019, com a Resolucdo 179/2017-CNMP e com a Resolucdo 1.193/2020 -
CPJ. Disponivel em: <http://biblioteca.mpsp.mp.br/PHL_img/PGJ/002-
Nnt%202020.pdf>. Acesso em: 16 dez. 2021.

SANTOS, Christiano Jorge; MARQUES, Silvio Antbnio. Pacote Anticrime (Lei
13.964/2019) e acordo de nao persecucao civel na fase pré-processual: entre o
dogmatismo e o pragmatismo. Revista de processo, vol. 303, maio/2020.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social
no direito constitucional brasileiro. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado,
n. 21, marco/abril/maio 2012, Salvador.

SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p. 95-
133, jan./mar. 20009. Disponivel em:
<https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/5869>. Acesso em: 01 out. 2021.

SARMENTO, Daniel; SOUZA, Claudio Pereira de. Direito constitucional: teoria,
histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2016.

SILVA, José Afonso. Acdo popular constitucional — doutrina e processo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1968.

SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014.

SOUZA, Luciana Moessa. Administragdo Publica, Risco e Seguranca. Resolucao
Consensual de Conflitos que envolvem Politicas Publicas: Caminho Democratico,
Vidvel e Sustentavel. Revista de Direito da Procuradoria-Geral, Rio de Janeiro,



252

Disponivel em:
<https://pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MzIzMg%2C%2C>.
Acesso em: 30 nov. 2021.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional:
teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2013.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢c&o constitucional e hermenéutica: uma nova critica
do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

TEODORO JUNIOR. Humberto. O Contrato e Sua Func¢édo Social. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

TALAMANI, Eduardo. Justica multiportas: a indisponibilidade do interesse publico.
Salvador: Editora JusPodivm. 2017

ZAVASCK, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela
coletiva de direitos. 7.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.



