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RESUMO

O Codigo de Processo Civil de 2015 reconheceu, como fundamento processual, a busca pela
solucdao consensual de conflitos, consagrando aos ja existentes métodos de autocomposicao,
estabelecidas na Lei n.° 7.347/85, na Lei n.° 12.846/13 e na Lei n° 12.850/13, integrantes ao
microssistema do combate a corrup¢ao. Nao obstante, o art. 17, §1° da Lei n.° 8.429/92, em
sua redacao original, vedava os acordos, as transagdes ou as conciliagdes nas hipoteses de
improbidade administrativa de que tratava a Lei, cujo objetivo ¢ tutelar o patrimonio publico e
a moralidade administrativa, a partir da responsabilizacdo civil dos agentes publicos ou
terceiros que, em conjunto, praticam atos improbos. Prevalecia o principio da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico, no seu viés tradicionalista. A constitucionalizagdo do
Direito Administrativo, sob a oOtica de que todos os direitos fundamentais devem, tanto quanto
possivel, ser buscados e preservados, ndo existindo a prevaléncia absoluta de qualquer dos
principios, e a mudanga de paradigma da Administragdo Publica sancionadora e impositiva
para a Administracao Publica consensual e mais dialdgica, gerou reflexos nos instrumentos ou
métodos de controle da administracao. Assim, a morosidade judicial e os custos elevados com
a movimenta¢do da maquina judicidria, aliada a efetividade nos cumprimentos dos acordos
extrajudiciais, resultaram na busca mais incipiente pelas solu¢des consensuais de conflitos,
inclusive no combate a corrupcdo com a reparagdo mais célere e eficaz do erario. Nesta
perspectiva, a Lei n.° 13.964/19 alterou a Lei n.° 8.429/92 para permitir a realizacao de
acordos nas hipoteses de improbidade administrativa e instituir o acordo de ndo persecugdo
civel, embora sem regulamentagdo, limitando-o a fase do inquérito civil ou preparatoria ao
procedimento principal da agdo de improbidade. Assim, buscar-se-4 nesta dissertagdo, a partir
de uma pesquisa bibliografica, utilizando-se do método hipotético-dedutivo e como
referencial tedrico a constitucionalizacdo e consensualidade da Administragdo Publica
contemporanea, definir o que seja interesse publico nas agdes de improbidade administrativa;
demonstrar a possibilidade de realizacdo dos acordos também no curso da demanda principal,
a partir da aplicagdo do postulado da proporcionalidade, da razoabilidade e de uma
interpretagdo normativa mais coerente e coordenada do sistema juridico; reconhecer, enquanto
ndo regulamentada, a possibilidade de aplicagdo analdgica das diretrizes previstas nas
Resolugdes do Conselho Nacional do Ministério Publico e Conselho Superior do Ministério
Publico para a celebracao dos termos de ajustamento de conduta e apontar, ao final, os limites
temporais ¢ materiais dos acordos civeis nas improbidades administrativas, resguardando os

direitos e garantias fundamentais dos cidaddos e, por conseguinte, da coletividade.



Palavras-chave: Improbidade administrativa; Administracdo publica consensual; Acordos

civeis; Regulamentagdo; Extensao e limites materiais.



ABSTRACT

The 2015 Civil Procedure Code recognised, as a procedural foundation, the search for
consensual settlement of conflicts, consecrating the existing forms of self composition
established in Act 7.347/85, Act 12.846/13 and Act 12.850/13, components of the
microsystem against corruption. Nevertheless, article 17, §1° of Act 8.429/92, in its original
wording, prohibited agreements, transactions or reconciliations dealt by that Law in cases of
administrative improbity, aiming to protect public property and administrative morality, as of
civil liability of public agents or third parties who, together, committed unsubstantiated acts.
The principle of supremacy and unavailability of the public interest prevailed in its
traditionalist bias. The constitutionalization of administrative law, from the perspective that
all fundamental rights should, as far as possible, be sought and preserved, without absolute
prevalence of any of its principles, as well as the paradigm shift from a punitive and imposing
Public Administration to a consensual and more dialogical one, generated reflexes in the
instruments or methods of management control. Thus, the judicial slowness and the high costs
within the legal apparatus system, combined with the effectiveness in complying with
extrajudicial agreements, resulted in the most incipient search for consensual solutions to
conflicts, including the fight against corruption with faster and more effective refund of the
treasury. In this perspective, Act 13.964/19 changed Act 8.429/92 to allow for agreements to
be made in the event of administrative misconduct and to enact the agreement of non-civil
pursuit, with no regulation though, and limiting it to the phase of the civil or preparatory
investigation to the main procedure for the civil act of misconduct. The purpose in this
dissertation is thus, with basis on a bibliographical research, using the hypothetical-deductive
method and having as a theoretical reference the constitutionalization and consensus in
contemporary Public Administration, to define what is of public interest in administrative
improbity actions; to demonstrate the possibility of making agreements also in the course of
the main demand, starting from the application of the principle of proportionality,
reasonableness and a more coherent and coordinated normative interpretation of the legal
system; to recognise , as yet to be regulated, the possibility of analogy application of the
guidelines foreseen in the Resolutions of the National Council of Public Prosecutors and the
Superior Council of the Public Prosecutor's Office for the conclusion of the terms for conduct

adjustment and to point out, at the end, the material limits of civil agreements in



administrative improbities, safeguarding the fundamental rights and guarantees of citizens

and, consequently, of the collectivity.

Keywords: Administrative misconduct; Consensual public administration; Civil agreements;

Regulation; Material extension and limits.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei n® 13.105/15 - Coédigo de Processo Civil de 2015, a
conciliacdo, a mediagao e outros métodos de solucao consensual de conflitos passaram a ser
fundamento do sistema processual brasileiro, devendo o Estado, sempre que possivel,
promové-la (BRASIL, 2015). Isso porque, sendo o processo um instrumento de efetivacao do
direito, ha de se priorizar outros meios de composi¢cdo do litigio para uma satisfagdo mais
célere dos interesses das partes, a despeito da judicializacdo sem medida e exacerbada.

A mudanca de paradigma do Estado liberal e do Estado intervencionista para o
Estado pds-social ou neoliberal, trouxe também significativas mudangas na Administracao
Publica, que passou a utilizar de mecanismos de controle consensual na sua relacdo com os
orgdos e agentes publicos, ao invés do sancionatdrio, exaustivamente realizado para a puni¢ao
ou responsabilizacdo do agente (FERRAZ, 2019).

No sistema juridico-legal de combate a corrup¢do, pode-se destacar, como
instrumento de controle consensual, o acordo de delacao premiada, na esfera penal, previsto
na Lei n° 12.850/13 — Lei do Crime Organizado (BRASIL, 2013); o acordo de leniéncia, na
esfera administrativa, previsto na Lei n® 12.846/13 — Lei Anticorrup¢ao (BRASIL, 2013) e o
termo de ajustamento de conduta, na esfera civel, cuja previsdo esta contida no art. 5°, §6° da
Lei n® 7.347/85 — Lei de Agao Civil Publica (BRASIL, 1985).

Se ha uma tendéncia a desjudicializacao, por meio das composigdes extrajudiciais,
nao se pode esquecer que a Administragdo Publica estd inarredavelmente atrelada ao principio
da legalidade e ao devido processo constitucional — garantia fundamental dos acusados em
geral, nos termos do art. 5° incisos LIV e LV da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil — CR/88 (BRASIL, 1988). E quando dirigida ao combate a corrupcao, esta a atuar
também segundo os principios da moralidade, da supremacia e da indisponibilidade do
interesse publico.

Com fundamento nesses principios o art. 17, §1° da Lei n® 8.429/92 — Lei de
Improbidade Administrativa, em sua redagao original, vedava a transagdo, o acordo ou a
conciliacdo nas agdes de que tratava a Lei (BRASIL, 1992), a despeito dos outros
instrumentos de solucdo consensual de conflitos existentes no ordenamento juridico e
utilizados perante os agentes publicos ou terceiros que praticavam fatos possiveis de serem
imputados como de improbidade administrativa, como os ja apontados acordos de leniéncia e

a delacao premiada.
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Com o proposito de promover e de desenvolver as solu¢des consensuais de conflito,
surgiram-se leis, medidas provisorias e resolucdes alterando ou simplesmente fomentando a
realiza¢dao dos acordos no combate a improbidade administrativa, na esfera da Administragao
Publica.

O Conselho Nacional do Ministério Publico e o Conselho Superior do Ministério
Pubico, por exemplo, por meio das Resolugdes n.° 179/17 e n.° 03/17, respectivamente,
reconheceram ser cabivel “o compromisso de ajustamento de conduta nas hipdteses
configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erario ¢ da
aplica¢do de uma ou algumas das sang¢des previstas em lei, de acordo com a conduta ou o ato
praticado”, que poderia ser tomado em qualquer fase do processo, inclusive durante a acdo
judicial (BRASIL, 2017; MINAS GERALIS, 2017).

Foi apenas em 24 de dezembro de 2019, apo6s a publicacao da Lei n.° 13.964/19 —
Pacote Anticrime, que a Lei n® 8.429/92 foi alterada para excluir a restricdo anterior a
celebragdo de acordos e instituir os acordos de ndo persecugao civel nas acdes de improbidade
administrativa, cuja vigéncia teve inicio em 23 de janeiro de 2020 (BRASIL, 2019).

Todavia, como o proprio nome sugere e aliado a justificativa dos vetos presidenciais
a outros artigos e paragrafos da Lei, os acordos de ndo persecucdo civeis restringem-se a fase
anterior ao procedimento principal da a¢do de improbidade para evitar o desfecho judicial na
solucdo da controvérsia: durante o inquérito civil ou durante o juizo prévio de admissibilidade
da peticdo inicial. Quanto aos demais métodos de solugao consensual de conflitos, como o
termo de ajustamento de conduta, o art. 17, §10-A da Lei n. 8.429/92 admitiu-as até a fase da
contestacao.

Em outras palavras, significa que permanece a vedagdo aos acordos realizados
durante a acao principal da improbidade administrativa em contramao aos avangos alcancados
na esfera administrativa e penal, e ainda que se garantam as partes o direito ao contraditorio e
a ampla defesa, corolarios do principio do devido processo constitucional.

Ainda, nos termos em que estabelecido na Lei, os acordos de ndo persecucao civeis
carecem de regulamentacao, surgindo novo questionamento: diante da omissdo legislativa, ¢
possivel utilizar-se analogicamente de outros instrumentos consensuais de conflito para sua
plena efetividade? Em caso positivo, quais as hipoteses e limites materiais a ser observado?

Para responder a essas perguntas, foi realizada uma pesquisa bibliografica,
utilizando-se do método hipotético-dedutivo, por meio de livros, artigos cientificos, teses e
dissertagdes, além de dados e estatisticas do Conselho Nacional de Justica e coleta da

jurisprudéncia sobre a questao. Como referencial teérico, esta pesquisa utilizou-se da teoria da
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Administragdo Publica constitucional e consensual, como base para a reflexdo e construcao
juridica na solugdo do tema-problema.

O trabalho, por sua vez, esta estruturado em sete capitulos, sendo o primeiro capitulo
a introdu¢do. No segundo, buscou-se contextualizar e conceituar a acdo de improbidade
administrativa como instrumento de combate a corru¢ao, com reflexdes sobre a mudanga de
paradigma da Administra¢do Publica sancionatoria para a Administracdo Publica consensual,
repensando os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico.

No terceiro capitulo foram abordados os métodos alternativos de solu¢ao consensual
de conflitos no combate a corrupg@o, no ambito civil, penal e administrativo, passando por um
breve estudo sobre os principais pontos de interesse do acordo de leniéncia, da delacao
premiada e do termo de ajustamento de conduta. No quarto capitulo, apresentou-se a evolucao
juridico-normativa dos acordos civeis nas agdes de improbidade administrativa, com énfase
na Lei de Improbidade Administrativa, nas Resolu¢des do Conselho Nacional e Superior do
Ministério Publico e no Pacote Anticrime.

No quinto capitulo, reconhecida a possibilidade de realizar os acordos de nao
persecucdo civel nas hipoteses de improbidade administrativa, mas carecendo a norma de
regulamentacdo, foram apresentadas as solu¢des para a omissdo legislativa, a partir do
postulado da proporcionalidade, da teoria do didlogo das fontes e da aplicacdo analdgica dos
termos de ajustamento de conduta.

No sexto e ultimo capitulo, buscou-se estabelecer o marco temporal e os limites
materiais dos acordos firmados, com base nas Resolucoes do CNMP ¢ CSMP de Minas
Gerais, diante da natureza juridica das sangdes aplicaveis aos atos de improbidade
administrativa e da protec¢ao aos direitos fundamentais dos cidadaos.

Na conclusdo, afirmou-se a possibilidade de realizacdo dos termos de ajustamento de
conduta nas agdes de improbidade administrativa, tanto na fase inquisitéria e preparatoria a
acdo principal, quanto no curso da demanda, desde que observadas as garantias
constitucionais dos acusados em geral, em especial, o devido processo constitucional e seus
consectarios legais, como o principio do contraditorio e o principio da ampla defesa,
ressalvando a necessidade de homologacao judicial em todas as fases.

Quanto ao seu contetdo, asseverou-se a necessidade de observancia do devido
processo constitucional judicial para aplicagdo das sangdes de perda da funcdo publica e
suspensdo dos direitos politicos, em consonancia com a exigéncia do art. 20 da Lei n.°

8.429/92 e o carater restritivo dos direitos fundamentais.
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Assim, por todo o exposto, o debate faz-se imprescindivel para reafirmar, validar e
fomentar a celebracdo de acordos nas hipoteses de improbidade administrativa, enquanto
instrumento consensual de conflito no combate a corrup¢ao, promovendo a solucdo mais
célere e eficaz do conflito, com alcance do interesse publico tutelado, sem se esquecer dos
limites administrativos na aplicacdo das sancdes previstas em Lei. Afinal, ndo é possivel
desprezar as garantias fundamentais do cidadao para em nome da efetividade, da duragdo
razoavel do processo ou do interesse publico, admitir-se que sejam aplicadas todas as sangdes

previstas na Lei n.° 8.429/92.
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2 A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO COMBATE A
CORRUPCAO

A corrupgdo ou ato de se corromper, de se perverter, de se comportar contra a €tica
ou a moral, com intuito de obter vantagens indevidas, seja no ambito publico ou privado, €
pratica que pode ser encontrada em diversos paises.

Sua conceituagdo, contudo, pode variar segundo a cultura de cada lugar, eis que a
reprovabilidade de condutas decorre do grau de aceitabilidade moral e da previsao legal em
cada sociedade, ndo sendo possivel definir de forma generalizada e taxativa os atos corruptos
(SIMOES, 2018).

No ambito administrativo, a corrup¢ao implica no uso ou na omissao do poder
conferido por lei ao agente publico que o utiliza para alcancar vantagens indevidas para si
proprio ou terceiros, em detrimento do interesse publico, em verdadeiro desvio de finalidade
(BRASIL, 2017b).

Suas causas podem ser as mais variadas, desde a propria natureza humana, que busca
na satisfagdo pessoal a sua felicidade, em detrimento da coletividade; até causas politicas,
econdmicas e socioldgicas, esta resultante da grande importancia e cultivo dado as relagdes
pessoais e de parentesco, em contrapartida ao interesse publico ou coletivo (PIMENTEL
FILHO, 2015).

Nessa linha de pensamento, Machado sugere que a causa sociologica para a
corrupgao no Brasil pode ter tido origem no sistema patriarcal rural do periodo colonial, eis
que nessa época o nucleo familiar era tdo forte e poderoso que precedia a propria vida publica

(MACHADO, 2017).

Sociedades que pouco respeitam a legalidade e as instituicdes ¢ ddo grande
importancia as relagdes de parentesco e amizade tendem a terem maiores e mais
graves problemas de corrupgdo, inclusive frequentemente ndo percebem
determinadas praticas que em outros paises ndo seriam toleradas. [...] Nestas
sociedades as fronteiros do publico e do privado ndo sdo claras, havendo sempre a
recorrente inclinacdo do interesse privado ter for¢a demasiada na esfera publica.
(PIMENTEL FILHO, 2015, p. 40-41)

Ao descrever sobre a dualidade entre o publico e o privado, a partir de uma metafora
entre a praga e o jardim, Saldanha também reconheceu, no Brasil, o predominio do perfil
patriarcal da vida privada a vida publica, com permanéncia das estruturas feudais ainda no

século XX, o que impediu fosse reconhecido a existéncia de lideres com espirito publico que
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pudesse dissociar a figura da pessoa das instituigdes, numa verdadeira confusdo entre o que ¢
publico e privado (SALDANHA, 1993).

Nos tempos atuais, a supervalorizacdo do individuo; a busca incessante pelo prazer,
pelo poder, pelo dinheiro e pela autossatisfagdo em detrimento das ideologias e das
institui¢des, acrescido do consumismo exacerbado, propicia um ambiente mais corrupto nas
sociedades onde o individualismo e a riqueza sdo mais valorizados do que as virtudes, a ética
e demais controles (PIMENTEL FILHO, 2015).

Também, questdes como o excesso da intervengdo do Estado na economia, o
tamanho do aparato estatal e sua arquitetura institucional, além do financiamento da politica
por meio da ingestdo de elevadas somas de dinheiro privado em campanhas eleitorais no
sistema partidario, potencializam os atos de corrupg¢do em seus diferentes niveis estatais,
quando, por exemplo, a doacdo vem acompanhada da inten¢do de receber vantagens
posteriores, sujeitando-se o aparato politico aos interesses dos doadores e do mercado

(PIMENTEL FILHO, 2015).

A corrupgdo, dessa maneira, traduz-se em um complexo fendémeno social, politico e
econdmico que afeta todos os paises do mundo. Em diferentes contextos e em
variados graus, a corrupgdo prejudica as instituicdes democraticas, freia o
desenvolvimento econémico e contribui para a instabilidade politica,
comprometendo as instituicdes democraticas, distorcendo processos eleitorais,
minando o Estado de Direito e deslegitimando a burocracia e afrontando os direitos
fundamentais. (SIMOES, 2018, p. 29-30).

A utilizacdo de mecanismos preventivos, que passa por movimentos e campanhas
educativas direcionadas a toda a sociedade, promovendo uma mudanca de comportamento
dos proprios individuos a partir da percep¢ao do mal que os desvios exercem para o exercicio
da cidadania (CAVALCANTI, 2012), até a utilizagdo de fortes mecanismos de controle da
Administragdo Publica pelos 6rgaos publicos, com auxilio da populacdo, diante da abertura,
da transparéncia e da descentralizacao do poder, faz-se necessario ao combate a corrupgao e

ao fortalecimento da propria democracia.

2.1 Controle sancionatorio versus Controle consensual da Administracio Publica:

uma mudan¢a de paradigma da Administracao Publica Constitucionalizada

O controle da Administracdo Publica tem raizes no sistema de freios e contrapesos, a
partir da teoria da separacdo das fungdes, com previsdo no art. 2° da CR/88 (BRASIL, 1988) e

caracteriza-se pela atividade de fiscalizacdo, orientacdo e correcao exercida pelos 6rgaos ou
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autoridades sobre o exercicio funcional uns dos outros — controle externo, ou de um poder,
orgao ou autoridade sobre os seus proprios atos — controle interno.

Usualmente, a doutrina costuma classificar o controle da administragdo publica
segundo o 6rgao ou funcdo que o exerce — administrativa, legislativa ou judiciaria; segundo o
momento em que ocorre — prévio, concomitante ou posterior ao ato ilegal; segundo o modo —
interno ou externo; e segundo a atividade ou o aspecto de seu controle — de legalidade ou de
mérito (FERRAZ, 2019; DI PIETRO, 2018).

O controle administrativo, especificamente, ¢ aquele exercido pela Administracao
Publica sobre sua propria atuagdo por meio da autotutela — de oficio ou mediante recursos
administrativos —, enquanto o controle legislativo exercido sobre a Administragdo se
transparece no controle politico ou financeiro e o controle judicial mediante as diversas agdes
judiciais disponiveis aos jurisdicionados para impugnar os atos administrativos (DI PIETRO,
2018).

No Brasil, o ato de controle da administracio no combate a corrupcdo e a
preocupacdo com o trato da coisa publica ¢ pratica anterior a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

J& na primeira Constitui¢do Republicana do Brasil de 1891, atribuia-se como crime
de responsabilidade do Presidente da Republica os atos que atentassem contra a probidade
administrativa (MACHADO, 2017), cobrando também dos funcionarios publicos a
responsabilidade por abusos e omissdes no exercicio do cargo, criando ja nessa época o
Tribunal de Contas (CAVALCANTI, 2012), 6rgao de controle externo da Administragdo
Publica.

Na Constituicdo Brasileira de 1934 e na Constituigdo da Republica de 1946, a
repressao a improbidade também foi tratada como direito do cidadao, com vista a declaragao
de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos ao patrimdénio dos entes estatais e entidades
autarquicas e sociedades de economia mista, cuja lei deveria prever sangdes como o sequestro
e o perdimento de bens, enriquecidos ilicitamente no exercicio do cargo ou fungio publica. A
época foi publicada a Lei n.° 1.079/50, que definiu os crimes de responsabilidade e
regulamentou o processo de julgamento contra o Presidente da Republica ou Ministros de
Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal ou Procurador Geral da Republica (LOBO,
2008).

Todavia, de fato, apenas no periodo pos-redemocratizagdo com a Constitui¢ao de
1988 foi que a responsabilizagdo pela pratica de atos de improbidade se estendeu a todos os

agentes publicos, nos termos do art. 37, §4° da CR/88 (BRASIL, 1988), num verdadeiro
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controle do Poder Administrativo de forma mais ampla, tornando-se direito fundamental do
cidaddo a boa administragdo e a conducdo responsavel dos assuntos do Estado pelo governo

(MOTTA, 2012).

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[...]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcgdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
(BRASIL, 1988).

E uma boa administracdo ¢ aquela transparente, salvo excegdes legais; dialogica,
porque observado o devido processo legal; motivada; imparcial; proba, porque pautada em
condutas éticas universais; cuja respeito a legalidade ¢ temperada, ndo estritamente
regressista; eficiente e eficaz (FREITAS, 2017).

Além disso, a necessidade de conservagao do patrimdnio publico — conjunto de bens
materiais e imateriais, direitos e obrigacdes, suscetiveis de valor econdmico — resulta da
impossibilidade de, sem ele, atender aos préprios interesses da sociedade, consubstanciados
no art. 3° da CR/88, que trata dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (MOTTA,
2012).

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a 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 discriminagao (BRASIL, 1988).

O dever de conservagdo do patriménio pode ser extraido do proprio dever e
competéncia dos entes da federacdo, previsto no art. 23, inciso I da CR/88!, enquanto o
principio da moralidade, norteador da Administragao Publica, esta expressamente consagrado

no art. 37, caput da CR/88 (BRASIL, 1988):

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de

L Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

I - zelar pela guarda da Constitui¢do, das leis e das instituigdes democraticas e conservar o patriménio publico;
[...] (BRASIL, 1988)
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legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...] (BRASIL, 1988).

Sobre o principio da moralidade, Thais Karine de Cristo ao discorrer sobre a sua base
historica-juridica, a partir da teoria institucionalista de Maurice Hauriou, quem primeiro
trouxe a ideia de moralidade enquanto conjunto de regras internas da Administragdo, e sua
internalizacao no Direito Publico brasileiro, aponta o equivoco de concebé-lo como atributo
do agente e ndo do Estado, bem como o risco de conferir aos intérpretes a fungdo de definir o
conteudo da moralidade (CRISTO, 2020).

Afinal, na concep¢do de Hauriou, a moralidade ¢ atributo do préprio Estado, com
personalidade moral e juridica propria, representando a coletividade, ¢ quem impde aos
agentes as regras de conduta (CRISTO, 2020).

Assim, os agentes que atuam segundo padrdes proprios, ainda que dentro da
legalidade, podem violar a moralidade administrativa ao desviar da finalidade e objetivos
estatais, que ¢ precipuamente atender o interesse publico e 0 bem comum.

A personalidade moral ¢ a representacdo da coletividade e visa o bem comum. Os
agentes que atuam em nome do Estado vestem a sua persona. Essa mascara nao
pode ser afastada, nem moldada no rosto de quem a veste, tampouco sorrir ou
entristecer no rosto de quem a vé, pois se trata de uma mascara imovel, que somente
pode ecoar o som do Estado, cuja acdo se da na liberdade da persona. Ao representar
uma coletividade, ndo se permite privilegiar o grupo A em detrimento de B, porque
tal acdo seria discriminatoria. O que se espera € que as agdes sejam voltadas para o

bem comum, para o bem de todos que estdo sendo representados, tendo em vista o
direito natural universal voltado para a espécie humana. (CRISTO, 2020, p. 133).

A conduta dos agentes deve pautar na legalidade e na moralidade administrativa, sob
pena de sua inobservancia acarretar a nulidade do ato e a configuragdo de improbidade
administrativa, que além das hipoteses tipicas de enriquecimento ilicito e lesdo ao erario
também comporta a violagao aos principios da Administracao Publica.

E visando o combate a corrup¢do implantou-se no Brasil um microssistema juridico
de combate a corrupcao sobre diversas esferas de responsabilidade e sancionamento, seja no
ambito penal, civil ou administrativo, visando de forma autdbnoma e interdependente a
reparagao dos danos e a puni¢do dos agentes publicos e privados que lesam o erario
(BRASIL, 2017b).

No ambito civel, por exemplo, a pratica de atos de improbidade administrativa
importard ao seu agente “a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fun¢do publica, a

indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
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sem prejuizo da acdo penal cabivel”, conforme previsdo constitucional no art. 37, §4° da
CR/88 (BRASIL, 1988).

E embora ja existissem outras Leis que buscassem a protecao do patrimdnio publico,
como a Lei n.° 7.347/85 — Lei de Ac¢ao Civil Publica e a Lei n.° 4.717/65 — Lei de Acao
Popular (LOBO, 2005), foi a Lei n.° 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa que
conferiu efetividade a norma constitucional e definiu, dentre outras disposi¢des, quais seriam
0s atos improbos, as sancdes aplicaveis e o procedimento administrativo e judicial cabivel na
apuracdo ¢ responsabilizacao civil dos sujeitos ativos da improbidade administrativa
(BRASIL, 1992).

Nos artigos 9°, 10°, 10°-A e 11°, a Lei n.° 8.429/92 descreveu como improbos todos
os atos que importem em enriquecimento ilicito; que causem prejuizo ao erario; que
concedam ou apliquem indevidamente beneficios financeiros ou tributdrios; ou que atentem
contra os principios da administracdo publica (BRASIL, 1992).

Contudo, a Lei ndo tratou de todas as hipdteses de improbidade administrativa. As
condutas descritas sdo meramente exemplificativas. Assim, para que se considere uma
conduta improba basta que ela se amolde no caput dos referidos artigos. Além disso, ¢
possivel encontrar a previsao de atos de improbidade em outras legislagdes esparsas no nosso
ordenamento juridico, tal como hé na Lei n.° 10.257/01 — Estatuto da Cidade (CARVALHO
FILHO, 2019).

A acdo de improbidade administrativa surgiu claramente como instrumento de
controle repressivo, tipico do controle judicial, cujo objetivo € responsabilizar e punir o
agente improbo que descuidou da boa administracdo e violou os direitos fundamentais do
cidaddo, aplicando-lhes as san¢des previstas em Lei.

Embora a a¢do judicial seja ampla e usualmente utilizada, a mudanga de paradigma
do Estado liberal e do Estado intervencionista para o Estado pos-social ou neoliberal, trouxe
transformagdes na Administragdo Publica, que passou também a utilizar de mecanismo de
controle consensual na sua relagdo com os o6rgdos e agentes publicos, ao invés do
sancionatdrio, realizado exaustivamente para a punicdo ou responsabilizacio do agente
(FERRAZ, 2019).

A inversdo da logica crime-castigo teria como objetivo assumir “contornos de
diadlogo, na busca da maximizacdo dos objetivos fundamentais e dos fundamentos do Estado
democratico de direito. [...] que estimulem transparéncia, eficiéncia, economicidade, eficacia

e efetividade.” (FERRAZ, 2019, p. 168).
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O controle do tipo sancionatorio, embora ndo desapareca diante das propostas de
modernizagdo da Administracdo Publica ¢ do direito que lhe ¢ peculiar (direito
administrativo), ¢ mais ajustado com a Administragdo unilateral e monologica que
prevaleceu no passado, enquanto o controle consensual aqui proposto ¢ afinado com
a Administragdo concertada e dialogica, fundado no principio da consensualidade, e
utilizavel todas as vezes em que ndo seja essencial se valer dos rasgos de
imperatividade tipicos de um agir estatal unilateral. (FERRAZ, 2019, p. 135).

A Administra¢ao Publica consensual, como nova face da Administracao Publica do
século XXI, resulta de um movimento reformador do Estado, cujas a¢des publicas passam-se
a se pautar em outros principios, envolvendo a participacdo e comunica¢do com outras
entidades diversas das publicas e da propria sociedade, “por meio de um prévio e necessario
processo de negociacdo, em que sdo discutidas as bases sobre as quais eventualmente serao
firmados acordos e contratos” (OLIVEIRA; SCHWANKA, 2009, p. 310).

Essa mudanca de paradigma valoriza ou prestigia uma Administracdo Publica mais
dialogica e consensual, menos autoritdria e impositiva, utilizando-se como instrumentos ou
métodos de gestdo os acordos, as negociagoes, as conciliagdes, as transagoes, a cooperacao ¢ a
colaboracao (OLIVEIRA; SCHWANKA, 2009).

Frise-se que a necessidade atual de uma reforma tributaria para evitar a excessiva
carga sobre os capitalistas — que ja ndo conseguem mais sustentar sua atividade produtiva e
permitir ao mesmo tempo uma atuagdao prestacional do Estado, tal como esperada pela
sociedade —, e de uma reforma administrativa para desinchar a maquina publica, acabar com
privilégios, propiciando um controle maior da propria administragdo, ndo nega ou exclui o
avango obtido com a mudanga de paradigma da Administragdo Publica autoritaria para a
consensual, tornando o administrado parte atuante na busca pelos seus interesses e
comparticipe nas decisdes administrativas.

Segundo Odete Medauar, a Administracdo Publica contemporanea ndo detém mais
exclusividade na determinagdo do que seja interesse publico, aproximando-se mais o Estado
da sociedade, de forma a conhecer melhor seus problemas e aspiragdes. Por conseguinte,
surgem novos métodos de participacdo e colaboracao dos individuos, estimulando a mediagao
e novas formas de solugdes de conflitos entre os interesses das partes e da Administragado
(MEDAUAR, 2016).

Assim, paralelamente a acdo de improbidade administrativa, tipico exemplo de
controle sancionatério, apresenta-se o termo de ajustamento de conduta, meio de controle
consensual a ser utilizado nas improbidades administrativas, afinando-se com a proposta de

uma Administracdo Publica mais dialdgica e menos autoritaria (FERRAZ, 2019), rompendo-
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se com a tradicional corrente administrativista que vedava a possibilidade de realizacdo dos
acordos, sob a otica da supremacia e indisponibilidade do interesse publico.

A aproximac¢do dessa Administracdo, figura onipotente e soberana, dos cidadaos,
tornando-os figuras ativas na gestdo publica, bem como na solu¢do dos problemas existentes,
promove uma democratizacdo maior da ordem publica, com sentimento de pertenga,
participagdo e colaboragdo necessdrias para uma aceitagdo maior da decisdo administrativa e
cumprimento dos acordos realizados, de forma a alcangar verdadeiramente os interesses
publicos.

De toda forma, n3o se desconhece a importincia das agdes de improbidade
administrativa no combate a corrupcdo, utilizadas como instrumento processual para a
aplicacdo das sangdes civis e politicas a agentes publicos que descuidam da boa administragdao
e violam direitos fundamentais do cidadao, primeira e ltima razao de salvaguarda do Estado
Democratico de Direito, mas faz-se necessario e imprescindivel reconhecer a existéncia de

outros métodos de solucao de conflitos.

2.2 Principio da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico nas acoes de
improbidade administrativa: uma releitura sob a dtica constitucionalizada do Direito

Administrativo

A Administracdo Publica constitucionalizada traduz-se na atuagdo administrativa a
partir dos principios constitucionalmente consagrados e na efetivacdo dos direitos
fundamentais. Nao basta a vinculagdo estrita a lei, mas a observancia das regras, principios e
valores constitucionais.

Traz a Constituigdo para a centralidade do ordenamento e do agir administrativo, que
deve atuar segundo os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, dentre outras normas e principios espalhados na Constitui¢do, seja na ordem
individual, social, econdmica, previdencidria etc., visando ao cumprimento dos objetivos do
Estado e a efetividade dos direitos fundamentais.

Sob essa nova perspectiva, foram sendo redefinidos diversos conceitos, como o da
supremacia do interesse publico sobre o privado.

Os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, embora ndo
estejam expressamente previstos na Constitui¢ao da Republica de 1988, constituem principios
reconhecidos ¢ norteadores da Administragdo Publica, considerado como intrinsecos a sua

propria finalidade constitutiva (CARVALHO FILHO, 2019).
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O regime juridico de direito publico pautado nas prerrogativas e sujeicdes da
Administragdo Publica frente ao administrado tem, nesses principios, sua principal fonte
justificadora (CHAVES, 2016).

Neste sentido também Hely Lopes Meireles e Celso Antonio Bandeira de Mello, ao
considerar o principio da supremacia do interesse publico fundamento dos privilégios e
prerrogativas, elegendo-o como verdadeiro axioma do Direito Publico para a manutencdo e
sobrevivéncia do interesse da coletividade, sendo este ultimo quem primeiro trouxe a
diferenciagdo entre interesse publico primario — interesse da coletividade ou bem comum — e
interesse publico secundario — interesse do erario, jamais superior aos interesses privados
(SARMENTO, 2010).2

A Administracao Publica, em seu sentido objetivo, tem como fun¢ao zelar e gerir o
interesse publico, consistindo este a finalidade primaria do Estado — interesse publico
primario, em detrimento do que seria o interesse do Estado, enquanto pessoa juridica de
direito publico — interesse publico secundario, este existente para atender ao interesse
primario.

Segundo Di Pietro, conceituar interesse publico ¢ funcdo tormentosa, porquanto, a
depender do tempo e do espago, pode assumir diferentes nuances (DI PIETRO, 2010).

Sua flexibilidade resulta da sociedade plural, em constante modificacdo, nao
podendo sua indeterminacdo, contudo, ser dbice para encontrar seu significado, diante dos
principios incidentes no ordenamento juridico e do momento politico-juridico-social em que
determinada sociedade se encontra (GABARDO, 2009).

Deve-se evitar conceitos juridicos indetermindveis e expressdes abstratas para sua

definicdo ou concretizagdo “o que facilita sobremaneira a tomada de assalto dos espagos

2 Os principais precursores da chamada desconstrugdo do principio da supremacia do interesse piblico sobre o
particular foram Gustavo Binenbojm, Humberto Avila e Daniel Sarmento, por meio da obra “Interesses Publicos
versus Interesses privados: descontruindo o principio da supremacia do interesse publico”, seguido de nomes
como Odete Medauar, Marcal Justen Filho E Juarez de Freitas (SARMENTO, 2010) gerou grandes criticas de
Maria Silvia Zanella de Pietro que, por sua vez, organizou a obra “Supremacia do Interesse Publico e outros
temas relevantes do Direito Administrativo”, com textos de José dos Santos Carvalho Filho, Emerson Gabardo e
outros. Segundo Di Pietro, os opositores ao principio da supremacia derem uma interpretacao errénea a ele, eis
que nunca se pretendeu aplica-lo de forma absoluta, frente aos direitos individuais, nem vice-versa, pois
inexistem direitos ilimitados, devendo-se observar todos os demais principios existentes no ordenamento
juridico. Todavia, ndo ha como desconsiderar que o principio da supremacia do interesse publico “estd na base
de praticamente todas as fun¢des do Estado e de todos os ramos do direito publico. Esta presente nos quatro tipos
de fungdes administrativas: servigo publico, fomento, policia administrativa e intervencdo.” (DI PIETRO, 2019,
p-125). Entendo, contudo, que esses autores ndo se contrapdem, mas constroem conjuntamente uma releitura do
principio da supremacia do interesse publico, a partir de uma Administragdo Publica constitucionalizada, onde se
pretende realizar os objetivos do Estado e a efetivacdo dos direitos fundamentais, pautados nos valores e normas
constitucionais.
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publicos por conjuntos de interesses egoisticos travestidos de ‘incontestavel’ interesse
publicos.” (CRISTOVAM, 2018, p. 280).

Di Pietro resume o interesse publico como sendo o bem comum ou o interesse da
coletividade, cuja nog¢do, embora antiga, teria se desenvolvido no Estado Social de Direito,
periodo em que se exigiu do Estado uma atuagdo mais intervencionista na protecdo dos
direitos individuais e na prestacdo de servigos publicos essenciais, de forma a reduzir as
desigualdades resultantes do liberalismo (DI PIETRO, 2010).

O interesse publico, entdo, seria a soma dos interesses individuais enquanto membros
de uma sociedade, direcionados a satisfacao da coletividade.

Outra tentativa de se definir o interesse publico repousou-se na sua zona negativa, ou
seja, seria tudo aquilo que ndo ¢ privado e, portanto, dele ndo se pode dispor (RIBEIRO,
2010).

Tal defini¢do além de desprezar os interesses individuais como parte necessaria a
concretiza¢do do interesse publico, colocou-o em um patamar completamente diferente dos
demais interesses.

No direito administrativo contemporaneo constitucionalizado, fundamentado na
realizagdo do interesse publico e na preservacdo dos direitos fundamentais, o conceito de
interesse publico ndo esta dissociado do interesse privado, mas dele se resulta (OLIVEIRA
FILHO, 2019).

Significa que para atingir o interesse coletivo nao se podem desconsiderar os
interesses individuais de cada membro da sociedade, “pois o interesse publico nada mais ¢ do
que a dimensdo publica dos interesses de cada individuo como participe da sociedade
interessado em um servico publico efetivo.” (OLIVEIRA FILHO, 2019, p. 314).

Por isso, tratar o interesse publico como simplesmente o interesse de uma maioria, no
seu sentido puramente quantitativo, ¢ marginalizar as minorais, desprezando-as, embora
também detentoras de direitos fundamentais e merecedoras de protecdo do Estado
Democratico de Direito (CRISTOVAM, 2018).

Sua definicdo deve encontrar respaldo em parametros racionais € normativos,
extraidos dos principios informadores do Estado. Na perspectiva politico-constitucional
brasileira, o interesse publico constitui os objetivos gerais do Estado Democratico de Direito,
sobretudo aqueles previstos no art. 3° da CR/88. No ambito juridico-administrativo, o
interesse publico resulta dos parametros impostos pela propria ordem juridica para a

concretizagdo dos objetivos ou finalidades gerais (CRISTOVAM, 2018).
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Ao fazer um paralelo da CR/88 com a Constituicdo Lusitana de 1976, Cristévam
destaca a existéncia do principio da prossecu¢do e ndo da supremacia do interesse publico,
“no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos”. Naquele, o
interesse publico deve ser definido pela Lei e ainda que de contetdo varidvel, somente o
previsto legalmente justifica a atividade administrativa, sob pena de caracterizar corrupgao
punivel civil, criminal e administrativamente (CRISTOVAM, 2018, p. 281).

Numa visdo constitucionalizada o interesse publico corresponde aos objetivos pré-
estabelecidos na Constituicao, resguardados os direitos fundamentais de todos os individuos,
correspondendo ao interesse da coletividade, sem desprezar os interesses e direitos das
minorias.

Bem por isso, Medauar alerta que a busca pelo interesse publico nao pode ocorrer de
forma ilogica ou desarrazoada, eis que ¢ preciso ponderar os interesses em jogo, de forma a
ndo sacrificar, em principio, nenhum deles, e alcangar o resultado menos gravoso possivel
(MEDAUR, 2018, p. 123).

Tal como os principios da legalidade, da publicidade ou da impessoalidade, o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado ndo ¢ soberano, ou se torna
critério exclusivo de tomada de decisdo, devendo, para tanto, serem considerados outros
pressupostos para a sua aplicagdo. O que ¢ soberano ¢ o interesse publico, mas jamais o
principio em si mesmo, o que significa dizer que, no caso concreto, ¢ possivel

excepcionalmente prevalecer o interesse privado sobre o publico (GABARDO, 2009).

Assim € que o principio da supremacia do interesse publico precisa ser entendido
como o resultado de sua interagdo com outros principios e outras regras, sem que
com isso seja esquecida a relagdo de prioridade tipica do ponto de partida da
decisdo. Torna-se despicienda, portanto, a ressalva de que o interesse publico, para
que se coloque como superior ao privado, precisa de uma norma constitucional ou
infraconstitucional que assim autorize. (GABARDO, 2009, p. 286).

O interesse publico ndo pode ser colocado numa situagdo de supremacia ou de
privilégio de forma genérica e absoluta, apenas por existir, sesm que se harmonize com os
demais direitos fundamentais, previstos constitucionalmente, a partir dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade (PEREIRA, 2018).

E preciso se atentar que a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988,
denominada Carta Cidada, tem como propdsito resguardar os direitos fundamentais
individuais, em oposi¢do ao periodo ditatorial em que se negou as liberdades individuais,

sendo necessario relativizar o principio da supremacia do interesse publico, “sob pena de
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outorgar ao Ente Estatal Poder absoluto, quando o Estado Democratico de Direito ndo o

autoriza” (PEREIRA, 2018, p. 40).

Sob a otica mais constitucionalizada, o Direito Administrativo, fundamentado nos
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, deve ser
estudado, interpretado e aplicado com observidncia aos demais principios
constitucionais, que devem coexistir sem qualquer hierarquia ou exclusdo.
(OLIVEIRA FILHO, 2019, p. 311).

Significa que a satisfacdo do interesse publico ndo esta dissociada dos direitos e
interesses dos cidaddaos, mesmo porque também ¢ dever da Administracdo Publica concretiza-
los (SALES, 2019).

A indisponibilidade do interesse publico, por sua vez, resulta basicamente na
auséncia de titularidade do direito pelos agentes publicos, que atuam como mandatarios do
Estado, na busca e consecu¢do do que seja o interesse publico ou da coletividade
(CARVALHO FILHO, 2019).

Bem por isso, a indisponibilidade, em um primeiro momento, resulta na
impossibilidade de o poder publico transigir. Além disso, a realizacdo pelo agente publico de
outros interesses no exercicio de suas fungdes acarreta desvio de finalidade.

E preciso, contudo, ponderar todos os interesses em jogo, de forma a atendé-los na
maior extensao possivel, o que afasta qualquer prevaléncia absoluta do interesse publico sobre
o privado (BINENBOJM, 2010), abrindo-se espago para a realizagdo de acordos para o
ressarcimento mais célere e efetivo nas hipoteses de improbidade administrativa.

Nas agOes de improbidade administrativa a finalidade ou o interesse publico
perseguido ¢ a preservacao do patrimonio publico e a protegdo da moralidade administrativa,
imputando aos agentes publicos a responsabilizacdo pelos danos causados ao erario, por ato
ou omissdo, dolosa ou culposa (CARVALHO FILHO, 2019).

A boa administragdo e, portanto, a preservacao do patrimoénio publico, porque
essencial para a efetivagdo dos direitos sociais do povo, foi reconhecido como direito
fundamental do cidadao.

A importancia de protegé-lo através dos meios juridicos disponiveis, dentre eles a
acdo de improbidade administrativa, como método de controle judicial sancionatério, mas
também por meio dos termos de ajustamento de conduta, forma de controle consensual,
quando mais eficaz a prote¢@o do patrimonio publico.

E embora a construgdo juridico-politica da possibilidade de celebragdo do termo de

ajustamento de conduta nas hipdteses de improbidade administrativa tenha, em termos, sido
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superada com a nova redacdo dada a Lei de Improbidade Administrativa pela Lei do Pacote
Anticrime, hé ainda diversas nuances a serem abordadas e questionadas, tal como a extensdo e
limites desses acordos, de forma a atender proporcional e razoavelmente os interesses

publicos e os demais direitos fundamentais consagrados.
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3 METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE
CONFLITOS NO COMBATE A CORRUPCAO

No Brasil, hd varios métodos alternativos de solucao extrajudicial de conflitos no
combate a corrup¢ao, previstos em fontes normativas espalhadas pelo ordenamento juridico
que, dentre outros assuntos, regulam e disciplinam as consequéncias juridicas a pratica de atos
improbos e que afrontam a moralidade administrativa.’

Trata-se do microssistema normativo de combate a corrup¢do composto por normas
constitucionais, supralegais — previstas em convengdes internacionais de que o Estado ¢
signatario —, e legais, de que faz parte, por exemplo, a Lei n.® 12.846/13 — Lei Anticorrupcao
(BRASIL, 2013), a Lei n.° 12.850/13 — Lei das Organizac¢des Criminosas (BRASIL, 2013) e a
Lei n.° 8.429/92 - Lei de Improbidade Administrativa (BRASIL, 1992).

3.1 Acordo de leniéncia

O acordo de leniéncia foi instituido pela Lei Anticorrup¢ao que dispds sobre a
responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, tornando-se um dos principais instrumentos
civeis de combate a corrup¢do administrativa, perpetuado por pessoas juridicas contra a
Administragdo Publica, ainda que sem a participagdo de um agente publico.

Um dos grandes diferenciais e avancos desta Lei foi a possibilidade de
responsabilizar as pessoas juridicas, de forma auténoma, sem que fosse preciso identificar
direta ou indiretamente um agente publico concorrentemente na pratica do ato corruptivo,

hipotese ja tratada pela Lei de Improbidade Administrativa (BRASIL, 2017b).

Até a edi¢do da Lei Anticorrupgdo, as pessoas juridicas que praticavam atos lesivos
a administracdo publica eram responsabilizadas por meio da aplicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa, isso com base no ja mencionado art. 3°, que determina
sua aplicacdo aos beneficidrios dos atos considerados improbos. No cotidiano
forense, ¢ recorrente a inclusdo de empresas no polo passivo de agdes de
improbidade ajuizadas pelo Ministério Publico, pratica referendada pela
jurisprudéncia, mesmo havendo que se reconhecer que a lei em questdo ndo foi
pensada para ter aplicacdo aos particulares. (PINTO, 2016, p. 9).

3 Sobre a terminologia, ha quem prefira, como Lopes e Scarparo, a troca do termo métodos “alternativos™ para
métodos “adequados” de solug@o de conflitos, como forma de fomentar e potencializar a opgdo pelos institutos
extrajudiciais a judicializagdo, colocando-os no mesmo nivel hierarquico (LOPES, 2020). Nao obstante a ade-
quabilidade inerente, considerando que os métodos consensuais apresentados para o combate & corrupg¢do nio
sdo obrigatdrios, mas facultativos e, portanto, uma alternativa para o Poder Publico, este trabalho manterd o
termo métodos alternativos de solu¢do de conflitos.
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E embora ndo seja pratica inovadora no ordenamento juridico brasileiro, pois ja
previsto para a preven¢do e combate as infragcdes contra a ordem econdmica, nos termos do
art. 86 e 87 da Lei n° 12.529/11%, que estrutura o sistema brasileiro de defesa da concorréncia,
o acordo de leniéncia tomou grande destaque no mundo juridico e na sociedade como
instrumento de combate & corrupgao publica e tutela dos interesses publicos (MACHADO,
2017, p. 103/105).

Segundo o art. 16 da Lei Anticorrupcdo, trata-se de um acordo realizado
administrativamente entre a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade publica e a pessoa
juridica responsavel pelo ilicito, cujo objetivo € a colaboracao efetiva com as investigacdes e
o processo administrativo, através da identificagdo dos demais envolvidos, quando houver, e

na obtencdo célere das provas da infracdo (BRASIL, 2013).

Art. 16. A autoridade maxima de cada orgdo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigagdes € o processo
administrativo, sendo que dessa colaboracdo resulte:

I - a identificacdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e

IT - a obtencdo célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob
apuracao.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar
para a apuragdo do ato ilicito;

II - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infragdo investigada
a partir da data de propositura do acordo;

IIT - a pessoa juridica admita sua participagdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigagdes ¢ o0 processo administrativo, comparecendo,
sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu
encerramento (BRASIL, 2013).

4 «Art. 86. 0 Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de leniéncia, com a extin-
¢do da acdo punitiva da administracdo publica ou a redugdo de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) da penalidade aplicavel,
nos termos deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infracéo a ordem economica, desde
que colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo e que dessa colaboragao resulte:

I - a identificagdo dos demais envolvidos na infracdo; e

IT - a obtengdo de informagdes e documentos que comprovem a infragdo noticiada ou sob investigagao.

[..]

Art. 87. Nos crimes contra a ordem econdmica, tipificados na Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos
demais crimes diretamente relacionados a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n® 8.666, de 21 de
junho de 1993, ¢ os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, a
celebragdo de acordo de leniéncia, nos termos desta Lei, determina a suspens@o do curso do prazo prescricional e
impede o oferecimento da dentincia com relagdo ao agente beneficiario da leniéncia.

Paragrafo unico. Cumprido o acordo de leniéncia pelo agente, extingue-se automaticamente a punibilidade dos
crimes a que se refere o caput deste artigo.” (BRASIL, 2011).
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Assim, “o acordo de leniéncia surge como um instrumento com a caracteristica de
desestabilizar as relagdes de confianga, de seguranga e sigilo que envolve os pactos de
corruptos e corruptores, bem como daqueles que se unem para fraudar licitacdes e contratos
publicos [...]”, permitindo uma atuacao mais eficiente do Estado frente aos seus problemas
(MACHADO, 2017, p. 104).

E tratado pela Lei como ato discricionario, ndo gerando qualquer direito subjetivo
aos interessados para com a sua celebracdo, cabendo ao 6rgdo competente analisar a
conveniéncia de fazé-lo para o interesse publico, quando as informagdes prestadas pelo
colaborador pouco podem contribuir com as investigagdes do ilicito (LANE, 2020).

Uma vez atendidos os requisitos dispostos em Lei e optado pela celebracdo do
acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficard isenta da publicacdo extraordinaria da decisdo
condenatéria e da proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doag¢des ou
empréstimos de orgdos ou entidades publicas e de instituigdes financeiras publicas ou
controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos, e
terd reduzida em até 2/3 (dois ter¢os) o valor da multa a lhe ser aplicavel, que varia entre
0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo
exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, ou ndo sendo possivel
mensurar, entre R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais)
(BRASIL, 2013).

O grande problema desses acordos sao os chamados efeitos transversais (LANE,
2020), ao passo que, nos termos do art. 30 da Lei Anticorrupcao, sua realizacao nao obsta que
a mesma pessoa juridica ou seus dirigentes, pessoas fisicas, sejam responsabilizados criminal
ou civilmente, como nas hipoteses de improbidade administrativa (BRASIL, 2013).

Tal regra impede a incidéncia do principio do non bis in idem, capaz de afastar as
puni¢cdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa pelos mesmos fatos tratados na
especificidade da Lei Anticorrupgao (PINTO, 2016).

A aplicacdo reiterada de sancdes revela uma atuacdo excessiva do Estado e viola o
principio da proporcionalidade, ultrapassando a medida reputada adequada pelo legislador, o
que nao impede, diante da mesma proporcionalidade e da razoabilidade, seja aplicada outra

sangdo que nao as ja imputadas (SANTOS, 2016).

Eventual aplicagdo de sangdes similares, quando nio idénticas, por duas esferas ou
sistemas diferentes de responsabiliza¢do, bem como a responsabilizagdo da pessoa
juridica duas vezes pelo mesmo fato tipico deve observar rigorosamente o postulado
da proporcionalidade sob pena de fatal configuragdo de excesso e nulidade do ato
administrativo. (SANTOS, 2016, p. 94).
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Assim, o receio de serem demandados em outras esferas juridicas, com aplicagdo da
mesma sancao que porventura lhe foram isentos, torna desestimulante para as pessoas
juridicas e seus socios/administradores colaborarem com as investigagdes do poder publico,
impedindo que o acordo de leniéncia seja utilizado como se esperava para o combate a
corrup¢ao (MACHADO, 2017).

Uma das sangdes aplicaveis nas a¢des de improbidade administrativa, previstas no
art. 12 da Lei n.° 8.429/92 ¢ exatamente a proibicao 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 (BRASIL, 1992).

Outra critica apontada por Cunha Filho e que desmotiva a realizacdo do acordo de
leniéncia ¢ a falta de exigéncia de participacdo do Ministério Publico na tratativa, ndo lhe
permitindo ser afetado pelos seus termos (CUNHA FILHO, 2017, p. 316).

Isso porque, como legitimado ativo das a¢des de improbidade, pode se valer das
informacdes 14 coletadas para ajuizar a respectiva demanda civil, seja dentro do préprio
procedimento da Lei Anticorrupcao ou pela Lei de Improbidade Administrativa.

A legitimidade do Ministério Publico para celebrar os acordos de leniéncia, embora
ndo prevista expressamente na Lei Anticorrupgao, ¢ defendida pelo proprio 6rgao, exatamente
para impedir esse tipo de desalinhamento que enfraquece e desestimula a realiza¢do dos
acordos pelas pessoas juridicas e colaboradores envolvidos.

No primeiro Estudo Técnico n.® 001/2017, o MPF afirmou a impossibilidade de seu
afastamento durante a negociagdo e formalizacdo das tratativas, com inarreddveis
repercussdes penais € sua competéncia privativa de promover a a¢ao penal publica (BRASIL,

2017b).

As irregularidades e atos lesivos ali relacionados, praticados em prejuizo da
Administracdo Publica nacional ou estrangeira, ndo deixardo de poder configurar,
também e invariavelmente, ilicitos penais, cuja titularidade exclusiva para imposi¢do
das competentes sangdes ¢ do Ministério Publico e do Judiciario, sendo inadmissivel
que sejam postos a margem das fases de deteccdo e selegdo de casos atribuidos a seu
exercicio funcional tipico, o qual, dada a independéncia que os distingue
institucionalmente, ¢ juridicamente estabelecido ¢ operado pela autodeterminagio
interna do préprio sistema de Justica, que, sem outra subordinagdo, além das
constitucionais e legais, define e afirma suas competéncias, sob pena de subversao
do principio democratico da separagdo dos poderes (BRASIL, 2017b).

Em 06 de agosto de 2020, visando aperfeigoar o sistema de combate a corrupgao, em

especial no que tange aos acordos de leniéncia, foi firmado, sob a coordenagdao do Supremo
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Tribunal Federal, o Acordo de Cooperacdo Técnica entre a Controladoria-Geral Da Unido -
CGU, a Advocacia-Geral da Unido - AGU, o Tribunal de Contas da Unido — TCU e o
Ministério de Justi¢a e Seguranca Publica — MJSP (BRASIL, 2020c).

Embora também constasse como signatario o Ministério Publico Federal — MPF, o
acordo ndo foi por ele aderido, porque, segundo nota técnica n.° 2 de 2020 da 5* Camara de
Coordenagdo e Revisdo do MPF, dentre outras irregularidades, seus termos enfraqueceria a
sua atuagdo constitucionalmente consagrada, limitando-o a investigacdo criminal das pessoas
fisicas, além de excluir outros 6rgdos igualmente legitimados para celebragdao dos acordos de
leniéncias, como o0 BACEN, a CVM e o CADE (BRASIL, 2020b), o que gerou enormes
criticas e incertezas quanto a efetividade do acordo.

O acordo de cooperacao técnica tem como objetivo reafirmar o compromisso de
mutua assisténcia, cooperagdo, reciprocidade, troca de informagdes, uniformizagdo e
harmonizag¢do da atuacdo dos 6rgdos e entidades envolvidas, buscando os mesmos objetivos e
utilizando dos mesmos instrumentos e metodologias, dentre outros principios norteadores
(BRASIL, 2020c).

Um dos principios especificos 1a dispostos ¢ exatamente a impossibilidade dos
signatarios do acordo de cooperacdo técnica de responsabilizar a pessoa juridica e seus
agentes colaboradores em outras esferas pelo mesmo objeto do acordo de leniéncia ajustado,
comprometendo-se os signatarios de “[...] ndo aplicar as san¢des de inidoneidade, suspensao
ou proibi¢do para contratar com a Administracdo Publica, para os ilicitos que venham a ser
resolvidos no acordo de leniéncia” (BRASIL, 2020c).

Percebe-se dessa forma que o instituto, embora j& implantado héd alguns anos no
sistema juridico brasileiro, ainda ¢ incipiente quanto a sua aplicabilidade, merecendo ajustes e
reflexdes para melhor efetividade no combate a corrupgao perpetrada pelas pessoas juridicas
no ambito administrativo.

Nao obstante, continua sendo um grande marco para a realizagdo de acordos na
defesa da probidade administrativa, ainda que direcionado exclusivamente para as pessoas
juridicas, refor¢cando as discussdes acerca da possibilidade de utilizagdo de métodos
consensuais de conflito também para as pessoas fisicas no ambito civel da improbidade

administrativa.

3.2 Delacio premiada
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A delag@o ou colaboragdo premiada ¢ instrumento juridico de negociagdo utilizada
no ambito penal, com objetivo de desvelar um crime ou fato a ele relacionado, em
contrapartida a um beneficio concedido ao delator.

Consiste em um negocio juridico processual bilateral, com previsdo em diversos
instrumentos legislativos, mas que ganhou especial importancia a partir de sua
regulamentacdo no art. 3°-A e seguintes da Lei das Organizagdes Criminosas, celebrado entre
0 Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor, ou entre o delegado de
policia, com a manifestagao do Ministério Publico (BRASIL, 2013).

Fala-se em negocio juridico bilateral, porque, enquanto para o sistema acusatorio o
objetivo ¢ a obten¢do de prova para desvendar os crimes organizados, tdo bem articulados,
para a defesa, trata-se de uma estratégia tomada com fulcro de obter beneficios ao acusado,
sem o qual, a sua situacdo seria bastante delicada e negativa (MENDONCA, 2017).

Tal como no acordo de leniéncia, na colaboragcdo premiada, busca-se a cooperagdo
do colaborador na investigacdo ou processo criminal, a fim de obter, um dos seguintes
resultados, previstos no art. 4° da Lei de Organizagdo Criminosa: a identificagdo dos
coautores ou participes e das infragdes penais praticadas; a revelacdo de sua estrutura e
divisdo de tarefas; a prevencdo de infragdes decorrentes das atividades da organizacao
criminosa; até a recuperacao total ou parcial do produto ou proveito obtido com o crime ou a
localizagdo de eventual vitima, com integridade preservada (BRASIL, 2013).

E porque a colaboragao, por exemplo, pode ser obtida com a simples informagao da
localizagdo da vitima, sem que se tenha que delatar os comparsas do crime, refuta-se a critica
de trai¢do e deslealdade apontada ao instituto, bem como sua for¢a coercitiva, ja que
pressupde a voluntariedade do agente colaborador (CUNHA, 2016).

Assim, realizada a proposta de acordo, devidamente homologada pelo magistrado, a
quem compete verificar a sua regularidade, a legalidade, a adequacdo dos beneficios
pactuados e dos resultados alcancados, além da voluntariedade do colaborador, aceitando-a ou
recusando-a, nos termos do art. 4°, §§ 7° e 8° da Lei, ao infrator sera possivel lhe ser
concedido desde o perdao judicial, até a reducao em até 2/3 (dois tergos) da pena privativa de
liberdade ou sua substitui¢cdo por pena restritiva de direito (BRASIL, 2013).

Ainda, poderd o Ministério Publico deixar de oferecer denuncia se a delagdo se
referir a infracdo de cuja existéncia desconhecia e o colaborador ndo for o lider e tiver sido o

primeiro a prestar efetiva colaboragao (BRASIL, 2013).
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Se formalizada apoés a sentenca, segundo art. 4°, §5°, o que sugere poder sé-la
concretizada inclusive durante o processo judicial, a pena podera ser reduzida até a metade ou
concedida a progressao de regime, em sede de execugao penal.

Por fim, além dos beneficios penais, admite-se a concessdo de outros beneficios, tal
como a suspensdo de processos e investigacdes, desde que ndo proibidos ou contrarios a Lei
(MENDONCA, 2017). Tais circunstancias poderiam nos levar a acreditar ser possivel a
suspensao dos processos de improbidade administrativa, cujos fatos foram objeto da delacao

premiada.

3.3 Compromissos ou termos de ajustamento de conduta

Muito antes do Codigo de Processo Civil de 2015 — CPC/15 que elevou a
conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solu¢ao consensual de conflitos a fundamento da
nova sistematica processual brasileira (BRASIL, 2015), o compromisso de ajustamento de
conduta ¢ utilizado como instrumento de protecdo dos direitos coletivos, a despeito do
processo judicial, visando a satisfagdo mais célere e eficaz dos interesses das partes.

O compromisso de ajustamento de conduta ou termo de ajustamento de conduta —
TAC ja tinha previsdo legal com o art. 211 da Lei n.° 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente® e, como precursor, a transagdo prevista no art. 55 da antiga Lei dos Juizados de
Pequenas Causas n.° 7.244/84% (OLIVEIRA, 2011), com previsio similar na Lei n.° 9.099/95.

Contudo, foi s6 com o Codigo de Defesa do Consumidor, quando se introduziu o §6°
no art. 5° da Lei n.° 7.347/85 - Lei de Acdo Civil Publica, que o ajuste alcangou abrangéncia
maior, eis que, como norma geral, possibilitou ao Ministério Publico e outros orgaos
legitimados a solugdo extrajudicial de conflitos de direitos transindividuais indisponiveis
(RODRIGUES, 2011), género do qual sao espécies os direitos difusos, os direitos coletivos
em sentido estrito e os direitos individuais homogéneos (OLIVEIRA, 2011).

Art. 5° Tém legitimidade para propor a ag@o principal e a agéo cautelar:

[...]

§ 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd
eficacia de titulo executivo extrajudicial. (BRASIL, 1985).

><“Art. 211. Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.” (BRASIL, 1990).

6 “Art. 55. Valera como titulo executivo o acordo celebrado pelas partes, por instrumento escrito, referendado
pelo 6rgdo competente do Ministério Publico.” (BRASIL, 1984).
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Quando realizado no ambito administrativo tem como escopo propiciar a reparagao
do dano civil a coletividade, cessando o ato ilegal pelo agente causador do dano, sem que seja
necessario o ajuizamento de uma demanda judicial. Através de um termo, o causador do dano
se obriga a fazer ou deixar de fazer algo, adequando sua conduta as exigéncias legais, sob
pena de aplicagdo de sangdes ja ajustadas, cujo titulo tem forca executiva extrajudicial
(MAZZILLI, 2005). Nada impede, contudo, que este ajuste também seja realizado durante o
processo judicial, pondo fim ao litigio.

Diferentemente da transagao tipica, em que o ajuste ocorre entre os proprios titulares
do direito individual disponivel, atuando o membro do Ministério Publico e os advogados das
partes como mero coadjuvantes — pois apenas garantem que as partes tenham conhecimento
das implicancias juridicas da transacdo —, no ajustamento de conduta, os legitimados para a
acdo civil publica sdo partes do acordo, embora nao sejam os titulares diretos do direito
envolvido, porquanto, se tratam de direitos transindividuais indisponiveis (RODRIGUES,
2011).

Perceba-se que o interesse tutelado ¢ o da coletividade, € nao propriamente o dos
legitimados da agdo civil publica (PINHO, 2018).

Quanto a natureza juridica do termo de ajustamento de conduta, Rodrigues o
classifica como uma espécie de conciliagdo, realizado extra ou judicialmente, pois permite a
solucdo do conflito ja instaurado ou a iniciar, diferenciando-se das transacdes tipicas por
inexistir concessoes reciprocas (RODRIGUES, 2011).

O agente ao aderir ao compromisso se propde a cumprir certa conduta para atender
as determinagdes legais, seja por meio de uma obrigagdo de fazer, ndo fazer, ou reparar o
dano — ato unilateral de vontade —, enquanto o 6rgdo publico tomador do compromisso nao
cede a qualquer direito transindividual, porque indisponivel, mas busca, por meio deste
método de solugcdo de conflito, obter, no minimo, a mesma solu¢do que se obteria com o
provimento judicial, visando sempre atingir ao fim do instituto (RODRIGUES, 2011).

E porque a transacdo importa poder de disponibilidade do direito material, ndo
atribuivel aos termos de ajustamento de conduta, possuem estes instrumentos natureza
contratual, sem possibilidade de rentuncia ou dispensa de direitos, cujo objetivo principal €
estabelecer o compromisso de retiddo e cumprimento das Leis, ainda que possivel conter
obrigacdes pecuniarias (MAZZILLI, 2005).

O termo de ajustamento de conduta tem como finalidade tutelar os direitos
transindividuais, de forma preventiva ou reparadora, ¢ nao favorecer o agente violador do

direito (RODRIGUES, 2011). Por isso, a margem do acordo, nestes casos, limita-se ao modo,
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ao tempo ou ao lugar de cumprimento da obrigagdo para a reparacdao do dano coletivo causado
pelo agente (PINHO, 2018).

Poder-se-ia dizer que o termo de ajustamento de conduta seria uma espécie de
acordo, com caracteristicas proprias, de carater facultativo, logo ndo obrigatério, mas que se
diferencia das transagdes tipicas, hipotese na qual as partes dispdem de parte de seus
interesses para alcangar a solug@o consensual do conflito.

A despeito deste entendimento, ha uma tendéncia de afastar ou minimizar a rigidez
que envolve a indisponibilidade dos bens publicos, para ampliar a margem de negociabilidade
dos termos de ajustamento de conduta e alcancar um sistema coletivo adequado (PINHO,
2018).

Sem que se renuncie a qualquer direito, os legitimados aos acordos devem ponderar,
a partir do caso concreto, qual a melhor solugdo e de que forma o interesse publico estaria de
fato sendo preservado. E enquanto espécie de acordo atipico, diferenciando-se das transacdes
tipicas, a celebracdo dos termos de ajustamento de conduta ndo estariam a contrariar a

vedacao legal, antes existente.

E certo que a analise sobre a viabilidade da negociagio em matéria coletiva, desde
que ndo se renuncie ao direito material coletivo em sua substancia, requer agucada
sensibilidade do 6rgdo publico legitimado. Deve haver a verificacdo entdo, em
concreto, do principio da proporcionalidade em todos os seus niveis ou subniveis de
afericdo — necessidade, adequagdo e proporcionalidade em sentido estrito — de modo
a se escolher a via mais apta para a melhor efetivacao possivel do direito violado,
com a reparacao imediata da conduta ilicita. (PINHO, 2018, p. 122).

Nao significa com isso que a Administragdo Publica ira abandonar ou desprezar a
legalidade, mesmo porque, como principio, condiciona o atuar do administrador, que deve
estar fundamentado na Lei.

A aplicacdo genérica e estéril da lei, todavia, ndo pode desprezar as circunstancias do
caso concreto e diante do dever de buscar o melhor interesse publico possivel, desprezar os
instrumentos consensuais existentes, assumindo posturas mais ortodoxas e maléficas para o

préprio bem comum (BATISTA JUNIOR; CAMPOS, 2014).

Ja no preambulo, a CRFB/88 marca que todo o ordenamento se funda na harmonia
social e deve buscar, na ordem interna e internacional, a solugdo pacifica das
controvérsias (acordos). E do espirito da CRFB/88 a necessidade de serem adotadas
solugdes pacificas e consensuais. (BATISTA JUNIOR; CAMPOS, 2014, p. 37).

Neste sentido ¢ que ao se admitir a realizacdo do termo de ajustamento de conduta

nas hipoteses de improbidade administrativa, ndo se estd a beneficiar o agente publico
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improbo, mas a buscar a solu¢do mais célere e efetiva para a protecdo da moralidade
administrativa e a tutela do patrimonio publico, por meio do ressarcimento ao erario,
promovendo a préopria eficiéncia da Administragdo Publica.

Bem por isso, ainda quando vigente a proibi¢ao de acordos de qualquer espécie nas
acoes de improbidade administrativa, ja se defendia a possibilidade de ajuste quanto ao modo
de restituicdo do patrimonio publico, sob pena de excessivo formalismo e de se afastar do
proprio interesse publico que € a rapida recomposicao do patrimonio publico (LOBO, 2008).

Sabe-se que a realizacdao de acordos ¢ infinitamente mais célere, menos burocratica e
menos onerosa do que a movimentacao do Judicidrio.

Segundo o relatorio emitido pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, em 2018, o
custo para o funcionamento do Judiciario, excluidas as despesas com os servidores inativos
para o pagamento de pensdes e aposentadoria foi de R$ 76,8 bilhdes de reais, equivalente a
RS 368,40 (trezentos e sessenta e oito reais e quarenta centavos) por habitante,
correspondendo a 1,1% do Produto Interno Brasileiro — PIB. Desse total de despesas, 57%
(cinquenta e sete por cento) sdo direcionadas a Justica estadual, que movimenta 80% (oitenta
por cento) dos processos judiciais (BRASIL, 2019).

A conciliagdo, embora seja uma politica adotada pelo CNJ desde 2006 e com
crescente avango, alcado a fundamento processual com o Codigo de Processo Civil de 2015 e
resultado do principio da cooperagdo, apenas 11,5% (onze e meio por cento) das sentencas
proferidas no ano de 2018 referem-se as homologatérias de acordos, em contraponto as
decisoes terminativas (BRASIL, 2019).

No que se refere ao tempo médio para a condenacdo definitiva em agdes de
improbidade administrativa na Justica Estadual e Federal, o Instituto Nao Aceito Corrup¢ao,
associacao civil, sem fins econdmicos, fundada em 2015, apresentou, a partir de dados
coletados do Conselho Nacional de Justica - CNJ, o tempo de 6 (seis) anos e 1 (um) més,
considerando os processos julgados entre 1995 e julho de 2016 (INSTITUTO NAO ACEITO
CORRUPCAO, 2017).

O problema da morosidade ndo ¢ de solucao simploria. Afinal, a auséncia de
metodologias de gestdo institucional nos niveis taticos e operacionais nas unidades
jurisdicionais e administrativas, aliado a falta de comprometimento dos seus lideres para a
consecucdo de um planejamento estratégico, contribuem para a ineficacia judicial
(GAGLIARDI; RIBEIRO, 2020).

Acredita-se que, aliado a uma governanca administrativa mais eficiente, os métodos

alternativos de solucdo de conflitos favorecem a reducdo de demandas que podem ser
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resolvidas extrajudicialmente, contribuindo para a celeridade e eficiéncia da propria
Administragdo Publica.

E para além da celeridade e desjudicializagao das controvérsias, com reducdo dos
custos, a realizacao de acordos pelas partes, tornando-as protagonistas da propria solugdo do
conflito, eleva os indices de cumprimento das avengas e promove a efetiva pacificagdo social

(PEREIRA, 2018).

Registre-se que o desiderato com o estimulo a autocomposi¢ao de conflito ndo ¢ tdo
somente reduzir a quantidade de processos, inobstante reconhecer que o Judiciario
encontra-se assoberbado de agdes, mas também, por meio do empoderamento das
partes e sendo estas os protagonistas da pacificacdo do conflito, o que resultard na
satisfagdo da solugdo encontrada e, por conseguinte, no voluntario cumprimento do
que fora avencado. (PEREIRA, 2018, p. 55).

Contudo, a busca pela via consensual ¢ apenas uma alternativa, op¢ao discricionaria
e ndo obrigatdria da Administracao Publica, que podera escolher entre a celebracao do acordo
e a via tradicional de imposi¢ao unilateral de uma sangdo, a partir de uma analise quanto a
melhor forma de alcangar o interesse publico naquele caso concreto (LANE, 2020).

Significa que caberd a Administracdo ponderar qual o melhor instrumento para
solucdo de determinado caso, podendo, por vezes, optar pela via judicial, quando entender
mais eficaz para o ressarcimento ao erario.

Por outro lado, deixar de realizar os acordos, quando possivel interromper a lesdo,
ressarcir o erario e restabelecer a juridicidade, na mesma propor¢do do que se alcangaria
judicialmente, sem a morosidade e os entraves do Judiciario, bem como a incerteza da
efetividade de um processo, ndo seria prejudicial e contrario aos interesses da Administragdo

Publica?
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4 A EVOLUCAO NORMATIVA DOS ACORDOS NAS ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A possibilidade de realizacdo de acordos civeis nas agdes de improbidade
administrativa nunca foi unissona, passando-se por varias fases ao longo da historia, como
forma alternativa de solucdo de conflitos no &mbito administrativo, em especial no combate a
corrupgao.

O art. 17, §1° da Lei n.° 8.249/92, em sua redacdo original, vedava a transagdo, o
acordo ou a conciliacdo nas ac¢des judiciais propostas pelo Ministério Publico ou pela pessoa
juridica interessada em face de agente publico ou terceiro que induzisse ou concorresse para a
pratica do ato de improbidade ou dele se beneficiasse, sob qualquer forma, direta ou
indiretamente (BRASIL, 1992).

Tal vedagdo fundava-se na indisponibilidade do interesse publico, no caso, o
patrimdénio publico e a moralidade administrativa, tutelada pela Lei de Improbidade
Administrativa (DI PIETRO, 2020).

Ao administrador era, portanto, vedado acordar com o investigado ou réu na agdo de
improbidade administrativa, pois, o interesse publico ¢ de titularidade da coletividade e ndo da
pessoa fisica ou juridica em particular.

O Ministério Publico, por exemplo, quando atua como parte nas agdes de
improbidade administrativa, age como legitimado extraordinario, eis que lhe ¢ atribuido por
lei “o poder de conduzir validamente um processo em que se discute situagdo juridica cuja
titularidade afirmada é de outro sujeito. [...] na legitimacdo extraordinaria, age-se em nome
proprio, na defesa de interesse alheio.” (DIDIER, 2020, p. 226).

Quando ndo atua como parte, obrigatoriamente, deve intervir como fiscal da ordem
juridica, por expressa determinacao legal — art. 17, §4° da Lei n.® 8.429/92 (BRASIL, 1992),
ou porque a causa envolve interesse publico, nos termos do art. 178, inciso I do Codigo de
Processo Civil de 2015 — CPC/15 (BRASIL, 2015).

Também a pessoa juridica interessada que sofre diretamente o ato de improbidade,
quando atua como autora na acdo judicial, age para tutelar o patrimonio publico de
titularidade da coletividade, e ndo para buscar eventual ressarcimento por danos ao patrimonio
individual, cuja pretensdo pode ser buscada em agdo ordinaria de cobranca, que ndo se
confunde com os propositos da acdo coletiva (NEVES; OLIVEIRA, 2019, p. 153).

Acresga-se que a proibicdo dos acordos, transagdes e conciliagdes nas acdes de

improbidade administrativa, segundo Didier, tinha correlagdo com as proibi¢cdes na esfera
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penal, apenas modificada em 1995, com o reconhecimento expresso da possibilidade de
transacao penal e suspensdo condicional do processo penal, pela Lei n.° 9.099/95, depois de ja
em vigor a Lei de Improbidade Administrativa (DIDIER, 2020, p. 395).

Tal conjuntura deveria ser considerada na andlise da proibicdo que se existia a

realizacdo dos acordos, transacdes e conciliagdes nas agdes de improbidade administrativa.

Se agora ¢ possivel negociar as consequéncias penais, mesmo nas infracdes graves,
ndo haveria razdo para ndo ser possivel negociar as sangdes civis de improbidade.
Pode-se estabelecer a seguinte regra: a negociacdo na agdo de improbidade
administrativa ¢ possivel sempre que for possivel a negociacdo no ambito penal, em
uma relagdo de propor¢do. (DIDIER, 2020, p. 395).

Além disso, a Administragdo Publica ndo estd subordinada apenas a lei em sentido
estrito, mas deve atuar em compatibilidade com todo o ordenamento juridico, incluido os

principios constitucionais, dentre eles o da eficiéncia e o da moralidade.

A eficiéncia na gestdo da coisa publica significa a obrigacao legal da Administragao
de agir com eficacia real e concreta. Vale dizer, o agente publico, no desempenho de
suas fungdes tem o dever juridico de escolher e aplicar as medidas e solugdes mais
positivas (de maior rentabilidade, congruéncia e eficicia) para a consecugdo dos
interesses da coletividade. (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 33)

Bem por isso Odete Medauar ja defendia a possibilidade de realizagao de acordos
pela Administragdo, ja que “o interesse publico se realiza plenamente, sem ter sido deixado de
lado, na répida solucdo de controvérsias, na conciliagdo de interesses, na adesdo de
particulares as suas diretrizes, sem os 6nus ¢ a lentidao da via jurisdicional.” (MEDAUAR,
2018, p. 129).

Nao se nega que o interesse publico deve ser preservado, como forma de garantir a
propria existéncia do Estado Democratico de Direito e promog¢do dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil. Todavia, a aplicagdo irrestrita do principio da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico pode vir a ter um efeito inverso, tornando-se mais
moroso ¢ de dificil reparacdo os danos ao erario, contrariando outros principios como o da
eficiéncia.

O aplicador de Direito, no exercicio da hermenéutica constitucional, deve ir além da
interpretagdo textual, numa atuacdo puramente mecanica, para considerar igualmente os fatos
especificos do caso concreto e demais principios existentes, numa racionalidade discursiva

“sob pena de se dar curso a uma insensibilidade, a uma cegueira, ja ndo mais compativel com
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a Constituicdo que temos e com a doutrina e jurisprudéncia constitucionais que a historia nos
incumbe hoje de produzir” (NETTO, 2004, p. 44).

E em se tratando do combate a corrupg¢do, ndo se pode ignorar os varios instrumentos
existentes em normas infraconstitucionais que ja previam hipoteses de solugcao extrajudicial
de conflitos, como o acordo de leniéncia na Lei Anticorrup¢ao — Lei n.° 12.486/13 (BRASIL,
2013) e a delacdo premiada na Lei das Organiza¢des Criminosas — Lei n.° 12.850/13
(BRASIL, 2013).

A Lei n.° 8.429/92, tal como as leis anteriormente citadas, integram o chamado
microssistema coletivo, permitindo a inter-relacdo e a integragdo das diversas leis processuais
coletivas (DIDIER, 2020), da qual também faz parte a Lei de Ac¢do Civil Publica — Lei n.°
7.347/85, reconhecida como o nucleo duro desse sistema (NEVES; OLIVEIRA, 2019) e que
ja prevé os compromissos de ajustamento de conduta como forma de solucdo de conflitos de
interesses transindividuais indisponiveis (RODRIGUES, 2011, p. 85-87).

Ha quem j4 defendia a derrogacao técita da proibi¢do aos acordos prevista na Lei n.°
8.429/92, por incompatibilidade com as demais normas de autocomposi¢ao em tutela coletiva
relativa a matéria de probidade administrativa (ANDRADE, 2018b).

Neste sentido, o Ministério Publico Federal na Nota Técnica n.° 01/2017 defendeu
que o art. 17, §1° da Lei n.° 8.429/92 teria sido revogado tacitamente pelas normas do
microssistema de defesa do patrimdénio publico, em especial pela Lei Anticorrupcao
(BRASIL, 2017b).

Outros, que a proibi¢ao foi revogada implicitamente pelo art. 36, §4° da Lei n.°
13.140/15 — Lei da Mediagdo, ao estabelecer a possibilidade de conciliacdo nas ac¢des de
improbidade administrativa que envolve a administracdo publica federal, desde que submetida
a homologacao judicial (PEREIRA, 2018).

Em 2015, a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos foram reconhecidos como fundamento da nova sistematica processual brasileira,
devendo o Estado promové-las sempre que possivel, nos termos do art. 3°, §§2° e 3° do
CPC/15 (BRASIL, 2015). Isso porque, sendo o processo um instrumento de efetivagdo do
direito, deve-se buscar a satisfacdo mais célere e eficaz dos interesses das partes, inclusive o
interesse publico.

Em contrapartida, os favoraveis a manutencdo da vedacdo legal aos acordos nas
acoes de improbidade administrativa, fundamentavam-se, basicamente, em dois argumentos, o
primeiro na indisponibilidade do interesse publico, e o segundo na impossibilidade de lei

geral derrogar lei especial, j4 que a colaboracdo premiada e o acordo de leniéncia tém
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previsdo em lei propria de contetido geral, enquanto a improbidade administrativa possui
regramento especial (LANE, 2020).

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a’ vinha firmando seu entendimento ao
proibir, por exemplo, a utilizagdo de meios de compensagao da conduta improba, com base na
Lei n.° 13.655/18 que incluiu na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Publico disposi¢des
sobre eficiéncia da criagdo e aplicagdo do direito publico (BRASIL, 2018).

Quanto a Lei de Mediagao, esta seria uma lei processual incapaz de derrogar a Lei de
Improbidade Administrativa, de cunho material e especial. Além disso, a autocomposi¢ao
permitida naquela Lei envolve apenas casos especificos envolvendo pessoas juridicas de
direito publico, excluindo os particulares réus nas ac¢des de improbidade administrativa
(LANE, 2020).

Fato ¢ que com a Lei n.° 13.964/19 - Pacote Anticrime, o art. 17, §1° da Lei n.°
8.429/92 foi alterado para admitir expressamente a celebracdo de acordo de ndo persecucao
civel, cuja vigéncia teve inicio em 23 de janeiro de 2020, excluindo a vedacdo aos acordos,

transagdes e conciliagcdes nas hipoteses de improbidade administrativa (BRASIL, 2019).

7 “ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. SUSPENSAO DO FEITO PARA QUE SEJAM BUSCADOS MEIOS DE COMPENSACAO DA
CONDUTA IMPROBA, A LUZ DA LEI 13.655/2018. IMPOSSIBILIDADE. PREVALENCIA DA REGRA
ESPECIAL CONTIDA NO ART. 17, § 1°, DA LIA. LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL. AUMENTO DE
DESPESAS COM PESSOAL. ATO IMPROBO CARACTERIZADO. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO. 1. Prevalece em nosso sistema juridico o principio da
especialidade, segundo o qual, diante de um eventual conflito aparente entre normas, a lei especial devera
prevalecer em relagdo a norma geral. Precedentes: AgRg no REsp 1.359.182/RJ, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJe 10/06/2013; AgRg no Ag 1.327.071/SP, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe 08/04/2011. 2. Conforme Ato Declaratério do Presidente da Mesa do
Congresso Nacional n° 27, de 30/05/2016, publicado no DOU de 31/05/2016, a MP 703, de 18/12/2015,
publicada no DOU de 21/12/2015, teve seu prazo de vigéncia encerrado no dia 29/05/2016, o que importou no
restabelecimento da vigéncia do art. 17, § 1°, da Lei 8.429/1992, que veda a transagdo, acordo ou conciliagdo nas
acdes de improbidade administrativa. 3. E inviavel o acolhimento do pedido de suspensdo do processo, a fim de
que sejam buscados os meios de compensagido da conduta improba praticada, a luz da Lei 13.655/2018, uma vez
que deve prevalecer a regra especial contida no art. 17, § 1°, da Lei 8.429/1992. 4. Na forma da jurisprudéncia do
STJ, "tratando-se de acdo de improbidade administrativa, cujo interesse publico tutelado é de natureza
indisponivel, o acordo entre a municipalidade (autor) e os particulares (réus) ndo tem o conddo de conduzir a
extingdo do feito, porque aplicavel as disposigoes da Lei 8.429/1992, normal especial que veda expressamente a
possibilidade de transacdo, acordo ou conciliacdo nos processos que tramitam sob a sua égide (art. 17, § 1°, da
LIA)" (REsp 1.217.554/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe 22/08/2013).

5. Tendo o Tribunal de origem firmado a compreensdo no sentido de que as nomeagdes efetuadas pelo ora
agravante acarretaram indevido aumento de despesa com pessoal, sem planejamento orcamentario e financeiro -
sendo certo que tal conduta tinha por finalidade ultima prejudicar a gestdo de seu sucessor, causando-lhe
desgaste politico, o que caracteriza desvio de finalidade, eis que sua atuag@o ndo visava atender o interesse
publico, mas interesses pessoais -, a revisdo de tais conclusdes demandaria novo exame do acervo fatico-
probatorio constante dos autos, providéncia vedada em recurso especial, conforme o dbice previsto na Sumula
7/STJ. 6. O dissidio jurisprudencial ndo foi comprovado na forma exigida pelos art. 1.029. § 1°, do CPC/15 e
255, §§ 1° e 2° do RISTJ. Com efeito, a parte agravante apontou como paradigma julgado que ndo guarda
similitude fatica com a matéria ora apreciada. 7. Agravo interno improvido. (BRASIL, 2018). (Aglnt no REsp
1654462/MT, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe
14/06/2018)” (BRASIL, 2018).
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Até essa conquista, percorreu-se um longo caminho de incertezas e insegurangas,
com alteragdes legislativas, ainda que provisoérias e regulamentos que refor¢gavam a utilizagao

de métodos de autocomposi¢do na esfera da improbidade administrativa.

4.1 A medida provisoria n.° 703/15

A impossibilidade de realizar acordos, transagdes ou conciliagdes no ambito das
acoes de improbidade administrativa tinha previsdo expressa no art. 17, §1° da Lei de
Improbidade Administrativa (BRASIL, 1992), a despeito dos acordos e transacdes existentes,
seja na esfera administrativa ou penal, realizados com os agentes publicos ou terceiros que
praticaram fatos possiveis de serem imputados como de improbidade administrativa.

No ambito administrativo, por exemplo, a Lei Anticorrupg¢ao (BRASIL, 2013) previu
a possibilidade de realizacdo do acordo de leniéncia entre o ente publico e a pessoa juridica
responsavel pela pratica de atos lesivos a administragdo publica e que atentem contra o
patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra 0s compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil ou contra os principios da administragdo publica.

Todavia, a celebragdo do acordo de leniéncia na esfera administrativa ndao obstava
que as pessoas juridicas, ou eventuais sdcios ou responsaveis legais, fossem responsabilizadas
pelos mesmos atos na esfera judicial, segundo art. 18 e 30 da Lei Anticorrup¢do (BRASIL,
2013). Assim ¢ que, conforme ja tratado, sob a dtica geral e positiva, a isen¢do na aplicagao
da sancao de proibi¢do de contratar com o poder publico ou receber incentivos, torna-se
irrelevante, diante da possibilidade de responsabilizagdo civil nos termos da Lei de
Improbidade Administrativa.

Com vista a aperfeigoar a aplicagdao do acordo de leniéncia, € em grande parte torna-
lo mais eficiente, foi editada a Medida Proviséria n°® 703 de 18 de dezembro de 2015
(BRASIL, 2015) que alterou a Lei Anticorrup¢do (BRASIL, 2013) para prever que o acordo
de leniéncia impediria o ajuizamento ou prosseguimento das acdes judiciais, previstas no art.
19 da Lei, e das acdes de improbidade administrativa, previstas na Lei de Improbidade

Administrativa (BRASIL, 1992), ou de natureza civil.

Art. 16. A autoridade méxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigagdes € o0 processo
administrativo, sendo que dessa colaboracdo resulte:

[.]
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§ 11. O acordo de leniéncia celebrado com a participacdo das respectivas
Advocacias Publicas impede que os entes celebrantes ajuizem ou prossigam com as
acdes de que tratam o art. 19 desta Lei e o art. 17 da Lei n® 8.429, de 2 de junho de
1992, ou de agdes de natureza civil. (Incluido pela Medida proviséria n® 703, de
2015)

§ 12. O acordo de leniéncia celebrado com a participacdo da Advocacia Publica e
em conjunto com o Ministério Piblico impede o ajuizamento ou o prosseguimento
da agdo j& ajuizada por qualquer dos legitimados as acdes mencionadas no §
11. (Incluido pela Medida provisoéria n® 703, de 2015)

[...]

Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a
possibilidade de sua responsabilizacio na esfera judicial, exceto quando
expressamente previsto na celebragdo de acordo de leniéncia, observado o disposto
no § 11, n0 § 12 e no § 13 do art. 16. (Redagdo dada pela Medida provisoria n® 703,
de 2015) (BRASIL, 2013).

Assim, a referida Medida Provisoria revogou expressamente o § 1° do art. 17 da Lei
de Improbidade Administrativa (BRASIL, 1992), encontrando-se resisténcia a sua
constitucionalidade, em razao da proibi¢do expressa do art. 62, §1°, inciso I, alinea ‘b’ da
CR/88%, por se tratar de matéria relativa a direito processual civil (LIVIANU; OLIVEIRA,
2016).

Ocorre que, segundo o Ato Declaratorio do Presidente da Mesa do Congresso
Nacional n.° 27 de 2016, a Medida Provisoria n.° 703/15 teve sua vigéncia encerrada em 29 de
maio de 2016, porque ndo convertida em lei, nos termos do art. 62, §§3° ¢ 7° da CR/8S,
restabelecendo a entdo vigente proibi¢ao de transagdes, acordos ou conciliagdo nas agdes de

que tratava a Lei de Improbidade Administrativa (BRASIL, 2016).

4.2 Resolu¢oes do CNMP e CSMP do Estado de Minas Gerais

O Conselho Nacional do Ministério Publico, na tentativa de promover a justica e de
reduzir os litigios, bem como garantir a efetividade dos compromissos de ajustamento de
conduta, realizados no ambito dos inquéritos civis e agdes civis publicas, editou a Resolugdo

n.° 179 de 26 de julho de 2017, que dentre outras coisas, estipulou:

Art. 1°. O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de garantia dos
direitos e interesses difusos e coletivos, individuais homogéneos ¢ outros direitos de
cuja defesa esta incumbido o Ministério Piblico, com natureza de negécio juridico
que tem por finalidade a adequagdo da conduta as exigéncias legais e
constitucionais, com eficacia de titulo executivo extrajudicial a partir da celebragao.

8 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edi¢io de medidas provisorias sobre matéria:

I - relativa a:

[..]
b) direito penal, processual penal e processual civil; [...] (BRASIL, 1988)
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[...]

§2° E cabivel compromisso de ajustamento de conduta nas hipdteses configuradoras
de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erdrio e da
aplicagdo de uma ou algumas das sanc¢des previstas em lei, de acordo com a conduta
ou o ato praticado. (BRASIL, 2017).

Veja que o compromisso de ajustamento de conduta, previsto na Lei n.° 7.347/85 —
Lei de Ag¢do Civil Publica, foi estendido as agdes de improbidade administrativa, porque
considerada majoritariamente uma espécie de agdo civil publica. Apesar de dispor de
procedimento proprio e especifico, em ultima analise, tutela os interesses difusos e coletivos,
como a moralidade e a probidade administrativa, compondo o chamado microssistema
processual de tutela coletiva (CAVALCANTI, 2012; PAZZAGLINI FILHO, 2018).

Tal conclusdo tem respaldo no art. 129, inciso III da CR/88 (BRASIL, 1988) que
alargou as hipoteses de protecao da Lei de A¢do Civil Publica (BRASIL, 1985), para alcangar
0 patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos,
estes entendidos como qualquer interesse publico ou geral (DI PIETRO, 2019).

Ainda, segundo o art. 1°, §1° e art. 3° da Resolu¢do n.° 179 do CNMP ¢ possivel a
realizagao do acordo em qualquer fase da investigagdo, inquérito civil ou processo judicial,
desde que assinado pelo representante do Ministério Publico e que ndo implique em renuncia
a direito ou interesse difuso ou coletivo e individuais homogéneos, devendo se ater ao caso
concreto (BRASIL, 2017).

No ambito do Estado de Minas Gerais, o Conselho Superior do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais - CSMPMG editou a Resolucao n.° 03 de 23 de novembro de 2017,
que regulamentou o compromisso de ajustamento de conduta envolvendo as hipdteses
configuradoras de improbidade administrativa, previstas na Lei n.° 8.429/92, sem prejuizo do
ressarcimento ao erario ¢ da aplicagdo de uma ou de algumas das sangdes previstas na Leli,
conforme o caso concreto (MINAS GERAIS, 2017).

Em suas consideragdes, ressaltou a necessidade de efetivar os direitos e as garantias
fundamentais de acesso a uma justica mais célere e eficiente, através da autocomposicao dos
conflitos, em contrapartida a crescente judicializagdo e tradicional resolucao dos conflitos
pelo Judiciario (MINAS GERALIS, 2017).

Apontou os principios e as normas trazidas pelo CPC/15 que incorporaram e
enalteceram os mecanismos de autocomposi¢do, bem como assinalou a existéncia de outros
instrumentos capazes de afastar as sangdes tipicas previstas nas Leis, em contrapartida a
realizagao do bem juridico protegido, como € o caso da colabora¢do premiada, no campo

penal, e do acordo de leniéncia, no campo administrativo (MINAS GERALIS, 2017).
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Assim, a realizacdo do termo de ajustamento de conduta, consoante estabelecido no
art. 3° da Resolucdo n.° 03/17 do CSMPMG, de iniciativa do Ministério Publico ou do
responsavel pelos atos de improbidade, pessoa fisica ou juridica, tem como objetivo a
aplicacdo mais rapida e eficaz das sangdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa,
contribuindo para prevenir e reprimir as condutas improbas e desde que, obrigatoriamente,
haja o compromisso de reparar integralmente o dano sofrido; de transferir ou devolver, sem
onus para a entidade lesada, os bens, os direitos ou os valores adquiridos com a infracao; de
cessar a conduta ilicita; e de oferecer garantias para o pagamento da multa civil, ressarcimento
e transferéncia (MINAS GERAIS, 2017).

E a depender da extensdo do dano e do grau de censura da conduta improba, o termo
de ajustamento de conduta também podera exigir do agente publico o compromisso de
pagamento de multa civil; de ndo 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, por periodo determinado; de renunciar a fungao
publica; de reparar os danos morais coletivos; e de renunciar ao direito de candidatar-se a
cargos publicos eletivos, por periodos determinados, sempre limitado a0 méximo estipulado
no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa (MINAS GERALIS, 2017).

Quanto ao momento de celebracdo dos compromissos de ajustamento de conduta,
tanto a Resolucdo n.° 179/17 do CNMP, quanto a Resolugdo n.° 03/17 do CSMPMG, admitem
a celebracdo do acordo em qualquer fase da investigagdo, nos autos do inquérito civil ou
processo judicial, desde que assinado pelo representante do Ministério Publico e que nao
implique em rentncia a direito ou interesses difusos ou coletivos e individuais homogéneos
(BRASIL, 2017; MINAS GERALIS, 2017).

No caso dos ajustes celebrados durante a acdo judicial, exigiu-se como condi¢ao de
sua eficacia a homologacdo judicial, também exigida para o caso de aplicacdo do
compromisso de rentncia a capacidade eleitoral passiva. Se realizada durante o inquérito civil
ou procedimento preparatdrio para ac¢do judicial, basta a homologa¢ao do Conselho Superior
do Ministério Publico (MINAS GERALIS, 2017).

Nao obstante a regulamentacao pelos 6rgaos ministeriais, fato ¢ que os acordos, ao
menos aqueles firmados durante a agdo de improbidade administrativa, eram realizados ao
arrepio da Lei, cuja alteragdo legislativa ocorreu tdo somente com a publicacdo da Lei n.°

13.964/19 — Pacote Anticrime, que trouxe mudangas significativas para o assunto.

4.3 O pacote anticrime: mudancas na Lei de Improbidade Administrativa
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A Lei n.° 13.964/19, conhecida como Pacote Anticrime, publicada em edic¢do extra,
em 24 de dezembro de 2019, além de aperfeicoar a legislagdo penal e processual penal,
alterou o art. 17, §1° da Lei n.° 8.429/92 para admitir a celebracdo de acordo de nao
persecucao civel, cuja vigéncia teve inicio em 23 de janeiro de 2020 (BRASIL, 2019).

A alteragdo fez parte do chamado pacote anticrime proposto por Sérgio Moro, entdo
Ministro da Justiga e Seguranga Publica, e por uma comissdo de juristas coordenada por
Alexandre de Moraes, ministro do Supremo Tribunal Federal, parcialmente alterado pelos
parlamentares, depois de submetida a diversos debates e que culminou na sangao e publicacao
da Lein.° 13.964/19 (BRASIL, 2019).

Dentre as inimeras modificagdes na espera penal e processual penal, pode-se citar a
ampliacdo das hipdteses configuradoras de legitima defesa; o aumento da pena maxima
privativa de liberdade; a ndo persecucao penal para crimes sem violéncia € com pena minima
de quatro anos, salvo crimes de improbidade administrativa; a criacdo dos juizes garantia; a
proibicdo de progressdo de regime aos presos condenados por integrar organizagdo criminosa
e a vedagdo as saidas temporarias de presos condenados por crimes hediondos com resultado
morte (BRASIL, 2019).

No ambito civel, a aprovagao do Pacote Anticrime também surtiu efeitos de grande
relevancia juridica no combate a corrupgao. Trata-se da possibilidade de realiza¢do de acordos
de ndo persecucao civil nas hipdteses de improbidade administrativa, extirpando a vedacao
legal aos acordos antes existente.

O art. 6° da Lei n.° 13.964/19 alterou a redagdo do art. 17, §1° da Lei de Improbidade

Administrativa e acrescentou o §10-A, que passou a prever:

Art. 17. A agdo principal, que tera o rito ordindrio, sera proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da
medida cautelar.

§ 1° As agdes de que trata este artigo admitem a celebragdo de acordo de ndo
persecucdo civel, nos termos desta Lei.

[...]

§ 10-A. Havendo a possibilidade de solu¢do consensual, poderdo as partes requerer
ao juiz a interrup¢do do prazo para a contestagdo, por prazo ndao superior a 90
(noventa) dias. (BRASIL, 2019).

Observa-se que nao se trata de permitir a celebracao do acordo em toda e qualquer
fase das agdes de improbidade, de que trata a Lei n.° 8.429/92. A partir de uma leitura atenta
dos dispositivos, bem como das vedagdes ocorridas a outros paragrafos propostos no Pacote

Anticrime, extrai-se que a permissdo aos acordos de ndo persecu¢do civil se restringiu ao
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momento do inquérito civil ou durante o juizo prévio de admissibilidade da peti¢do inicial nas
acoes de improbidade administrativa.

O art. 17-A, §2° da Lei que previa a celebracdo do acordo no curso da agdo de
improbidade foi vetado pelo Presidente da Republica, ndo tendo sido derrubado pelo
Legislativo. O veto foi justificado na possivel ineficiéncia dos acordos celebrados em
momento anterior ao curso da demanda, pois permitiria ao infrator continuar litigando
judicialmente e depois, caso desejasse, optar pela transacao judicial, deixando de atender aos
propositos do instrumento de resolugdo consensual de conflito — reparacdo mais célere e
desafogamento do Judiciario (BRASIL, 2019).

Desse modo, percebe-se que a alteragdo normativa permitiu tdo somente a celebragdo
de acordos para a ndo persecugdo civil que, como o proprio nome sugere, deve ser realizado
em momento anterior ao procedimento principal da acdo de improbidade para evitar o
desfecho judicial na solucdo da controvérsia. Quanto aos demais métodos de solucao
consensual de conflitos, como o termo de ajustamento de conduta, o art. 17, §10-A admitiu-as
até a fase da contestagao.

Esclarega-se que o procedimento previsto na Lei de Improbidade Administrativa tem
carater especial, com atos proprios e diferentes do procedimento comum tratado no Codigo de
Processo Civil, muito embora o art. 17 da Lei n.° 8.429/92 a nomeie como de “rito ordinario”
(CARVALHO FILHO, 2019, p. 1090).

A acdo de improbidade administrativa, por exemplo, apresenta dois procedimentos
distintos e ndo autdnomos: o procedimento de juizo prévio de admissibilidade da demanda e o
procedimento principal. No primeiro momento, distribuida a peti¢do inicial, o juizo notificard
o requerido para apresentar sua defesa prévia e, ao final, munido das primeiras informagdes,
recebera ou rejeitara a peca de ingresso, seja pela auséncia do ato de improbidade, pela
improcedéncia do pedido ou pela inadequagdo da via eleita. (CARVALHO FILHO, 2019, p.
1090; PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 174).

A notificacdo do requerido para apresentagdo da defesa prévia constitui um
contraditorio preambular realizado em fase anterior a citagdo do réu e, portanto, antes da
formacao regular da relagao processual (CARVALHO FILHO, 2019, p. 1.090; PAZZAGLINI
FILHO, 2018, p. 178).

Por isso, os acordos de ndo persecugdo civel admitidos sdo aqueles celebrados
durante o inquérito civil ou no juizo prévio de admissibilidade da a¢ao de improbidade, mas

ndo durante o procedimento principal, por razdes Obvias, inclusive de nomenclatura, nao se
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confundindo com as demais formas de acordo, atualmente permitidas até a fase de
contestacao.

ApOs a contestacdo, a partir de uma interpretacao literal e sistematica, extraida da
mensagem de veto do Pacote Anticrime, os acordos continuam vedados, em verdadeiro
descompasso com o avango € a conquista da consensualidade administrativa, como forma
efetiva de combate a corrupgao.

Assim, ao introduzir esse novo mecanismo de controle consensual, a vedagdo aos
acordos, conciliacdes e transagdes, antes existente, ndo foi totalmente excluida pela Lei.

Em verdade, tal alteragdo pouco mudou o entendimento existente de que a vedagao
se restringia aos acordos realizados durante a agdo de improbidade administrativa e nao
durante o inquérito civil (FERRAZ, 2019).

Inclusive, os membros do Ministério Publico ja celebravam termos de ajustamento
de conduta com os supostos agentes improbos, com base na Resolucdo n.° 179 do CNMP e,
no ambito do Estado de Minas Gerais, com base na Resolu¢ao n.° 03 do CSMPMG.

Quanto aos acordos de nao persecugdo civil, embora a Lei n.° 13.964/19 tenha
incluido o 17-A, §§ 1°, 3°, 4° ¢ 5° na Lei n.° 8.249/92, que previa uma breve regulamentacao
sobre o assunto, estabelecendo a pactua¢do minima exigida entre o Ministério Publico e o
investigado ou demandado, tais dispositivos também foram vetados pelo Presidente da

Republica.

Art. 17-A. O Ministério Publico poderd, conforme as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo de ndo persecugdo civel, desde que, ao menos, advenham
os seguintes resultados:

I - o integral ressarcimento do dano;

II - a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que
oriunda de agentes privados;

IIT - o pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do dano ou da
vantagem auferida, atendendo a situagcdo econdmica do agente.

§ 1° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo levara em conta a personalidade do
agente, a natureza, as circunstincias, a gravidade e a repercussio social do ato de
improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solucao do
caso.

[...]

§ 3° As negociagdes para a celebragdo do acordo ocorrerdo entre o Ministério
Publico e o investigado ou demandado e o seu defensor.

§ 4° O acordo celebrado pelo 6rgdo do Ministério Publico com atribui¢do, no plano
judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de aprovagdo, no prazo de até 60 (sessenta)
dias, pelo orgdo competente para apreciar as promogdes de arquivamento do
inquérito civil.

§ 5° Cumprido o disposto no § 4° deste artigo, o acordo sera encaminhado ao juizo
competente para fins de homologagao. (BRASIL, 2019).
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As razdes ao veto, neste caso, ocorreram porque apenas os agentes ministeriais foram
reconhecidos como legitimados para as transacdes, em contraposi¢do a previsdo legal que
também confere aos entes publicos afetados a legitimidade para ajuizar as agdes de
improbidade administrativa (BRASIL, 2019).

Se podem ajuizar uma demanda judicial, por ébvio deveriam também poder celebrar
os acordos, eis que nos termos do art. 17 da Lei n.° 8.429/92 “A agdo principal, que tera o rito
ordindrio, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de
trinta dias da efetivagdo da medida cautelar.” (BRASIL, 1992).

Além disso, a exclusdo dos entes federados como legitimados aos acordos também
“reduz o proprio sistema de controle, sobretudo porque se trata da vitima do ato de corrupgao
e para quem serdo revertidos os valores obtidos pelo ressarcimento do dano ou perdimento
dos bens ilicitamente acrescidos ao patrimdnio de agentes publicos e terceiros” (LANE, 2020,
p. 182).

Fato ¢ que todos os pardgrafos foram vetados, inexistindo, até o momento, qualquer
regulamentac¢ao legal sobre os acordos de ndo persecucao civil. Registra-se que o alterado art.
17, §1° da Lei n.° 8.249/92 estabelece a possibilidade de realizagcdo dos acordos, segundo ou

nos termos da Lei.
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5 AS SOLUCOES PARA A AUSENCIA DE REGULAMENTACAO DOS
ACORDOS DE NAO PERSECUCAO CIVEL NAS ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Embora permitida a celebragdo dos acordos, ela foi limitada a fase do inquérito civil
ou no juizo prévio de admissibilidade da peticdo inicial das ag¢des de improbidade
administrativa, sem qualquer coeréncia com a sistematica existente no combate a corrupgao.
Ainda, faltou a Lei regulamentar os termos, o objeto e os requisitos de validade dos acordos
de ndo persecucao civil, prevista no Pacote Anticrime.

Contudo, seja pela aplicagdo do postulado da proporcionalidade, diante da colisdo
dos principios da eficiéncia, do interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico;
pela utilizagdo da teoria do didlogo das fontes no ambito do direito administrativo ou dos
métodos de integracdo existentes no ordenamento juridico, como a analogia, os costumes e 0s
principios gerais de direito, previstos no art. 4° da LINDB (BRASIL, 1942), ¢ possivel
alcancar a completude do sistema juridico, tal como admitido pela teoria do ordenamento
juridico de Norberto Bobbio para admitir a celebragao dos acordos em todas as fases do

processo, bem como realiza-los ndo obstante a falta de norma regulamentadora.

5.1 O postulado da proporcionalidade e a teoria do dialogo das fontes

Sejam os adeptos a uma concep¢ao mais moderna do direito administrativo ou os
mais tradicionalistas, todos defendem que a supremacia do interesse publico ndo ¢ absoluta,
mas deve ser ponderada e analisada no caso concreto, a partir da proporcionalidade e da
razoabilidade, de forma a assegurar o nucleo essencial dos direitos fundamentais (NOHARA,
2010; SANTOS, 2016).

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade ndo estdo expressos na
Constituicdo, mas dela se derivam e estdo intimamente ligados, auxiliando a Administragao
Publica na consecucdo de seus atos. Estdo normatizados, contudo, no art. 2° da Lei n.°
9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito federal, caracterizada a
proporcionalidade como a “adequagao entre meios e fins, vedada a imposi¢cdo de obrigagdes,
restri¢des e san¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico” (BRASIL, 1999).

Uma norma sera tanto quanto razodvel se sua generalidade atender as

individualidades do caso concreto e se puder ser aplicada em congruéncia com os fatores
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externos e empiricos existentes, numa relagdo de equivaléncia entre a medida a ser adotada e
o critério que a dimensiona (AVILA, 2018).

Na esfera administrativa, “a razoabilidade significa a propriedade ou justeza dos
motivos que originaram a atuagao concreta da Administragdo. [...] vai se atrelar a congruéncia
logica entre as situagdes postas e as decisdes administrativas” (PAZZAGLINI FILHO, 2018,
p. 37), evitando excessos e medidas desarrazoadas ao necessario para atingir o interesse da
coletividade.

Quanto ao principio da proporcionalidade, ele tem grande relevancia juridica, sendo
utilizado como balizador natural dos direitos e garantias fundamentais, encontrando-se nos
pressupostos ou subprincipios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito sua defini¢ao (FREITAS, 2015).

Sua aplicagdo depende, basicamente, de uma analise entre o meio ou medida
concreta a ser adotada e o fim ou objetivo a ser atingido, numa relacdo de causalidade. Um
meio sera adequado, “quando promover minimamente o fim”, necessario “quando nao houver
meios alternativos que possam promover igualmente o fim sem restringir na mesma
intensidade os direitos fundamentais afetados” e proporcional “quando o valor da promogao
do fim ndo for proporcional ao desvalor da restri¢do dos direitos fundamentais.” (AVILA,
2018, p. 229).

Assim, este principio deve servir como baliza, também no direito administrativo,

para que se alcance o interesse publico da maneira menos gravosa possivel.

O principio da proporcionalidade consiste, principalmente, no dever de ndo serem
impostas, aos individuos em geral, obrigacdes, restricdes ou sangdes em medida
superior aquela estritamente necessaria ao atendimento do interesse publico,
segundo critério de razoavel adequagdo dos meios aos fins. (MEDAUAR, 2018,
p.124).

Conforme j4& abordado, ndo se trata de desconsiderar a propria existéncia dos
principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, mas de aplica-los dentro
de uma ordem constitucional na qual todos os direitos fundamentais devem, tanto quanto
possivel, serem buscados e preservados.

Cumpre relembrar ser direito fundamental do cidadao a boa governanga e a conducao
responsavel dos assuntos do Estado pelo governo. Também ¢ direito dos cidaddos uma
Administragdo Publica eficiente, uma tutela jurisdicional efetiva e a duragdo razoavel do
processo, consoante art. 5°, caput, incisos XXXV, LXXVIII e art. 37, caput da CR/88
(BRASIL, 1998).
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Logo, ndo seria razoavel ou proporcional negar a possibilidade de realizagdo de
acordos no curso do processo judicial quando, por meio deles, for possivel a satisfagdo mais
célere e eficaz do interesse publico no combate & moralidade e no ressarcimento ao erario.

Nem mesmo seria coerente inadmitir esses acordos na esfera civel, quando na esfera
administrativa ou penal, o ordenamento juridico ja preveja a tomada de compromisso para o
combate a corrupc¢do, como o faz na Lei Anticorrupcao (Lei n.° 12.486/13; BRASIL, 2013) e
na Lei das Organizagdes Criminosas (Lei n.° 12.850/13; BRASIL, 2013).

Ao descrever sobre o ordenamento juridico como um conjunto ou complexo de
normas existentes em uma sociedade, Norberto Bobbio ja apontava a necessidade de
coeréncia do sistema, em contraposi¢do as aparentes antinomias normativas existentes, como

condig¢do para a justi¢a do ordenamento (BOBBIO, 1995).

A coeréncia ndo ¢ condigdo de validade, mas é sempre condi¢do para a justica do
ordenamento. E evidente que quando duas normas contraditorias sio ambas validas,
e pode haver indiferentemente a aplicacdo de uma ou de outra conforme o livre-
arbitrio daqueles que sdo chamados a aplicd-las, sdo violadas duas exigéncias
fundamentais em que se inspiram ou tendem a inspirar-se os ordenamentos
juridicos: a exigéncia da certeza (que corresponde ao valor da paz ou da ordem), e a
exigéncia da justica (que corresponde ao valor da igualdade). (BOBBIO, 1995, p.
113).

E a despeito dos tradicionais métodos de solugdo de antinomias existentes no nosso
ordenamento juridico — critério cronoldgico, critérios da especialidade e critério hierarquico -,
nem sempre ¢ possivel resolver um conflito normativo a partir deles, exigindo-se do intérprete
a escolha valorativa entre uma ou outra norma, a depender do caso concreto, ou a aplicacao de
um ou outro critério para uma solu¢do momentanea, sem que para isso se exclua uma norma
do ordenamento.

A teoria do didlogo das fontes de Eric Jayme, por exemplo, propde um método de
solucdao dos conflitos aparentes, a partir da aplicacdo conjunta, coordenada e simultanea de
todas as leis ou normas que tratam de um mesmo assunto, ao invés da derrogacdao normativa,
tomando como premissa a prevaléncia dos principios ou valores constitucionais, em especial

os direitos fundamentais ou direitos humanos (MARQUES, 2012).

A proposta coordenacao das fontes de Eric Jayme ¢ uma coordenagao flexivel e util
(effet utile) das normas em conflito no sistema, a fim de restabelecer a sua coeréncia
e ressaltar os direitos humanos (leitmotiv da teoria de Erik Jayme. Trata-se, em
ultima analise, de uma mudanga de paradigma: da retirada simples (revogagéo) de
uma das normas em conflito do sistema juridico (ou do “mondlogo” de uma sé
norma possivel a “comunicar” a solugdo justa) a convivéncia dessas normas, ao
didlogo das normas para alcangar a sua ratio, ¢ a finalidade “narrada” ou
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“comunicada” em ambas, sob a luz da Constitui¢ao, se seu sistema de valores ¢ dos
direitos humanos em geral. (MARQUES, 2012, p. 29).

Percebe-se, assim, que ¢ conferido ao aplicador do direito a possibilidade de
restaurar a coeréncia do ordenamento, sempre a partir de uma 6tica constitucional, colocando-
a, tal como deve ser, no centro do ordenamento juridico — supremacia da constitui¢ao — e
tomando como base os direitos fundamentais, individuais ou sociais.

Nao se trata apenas de uma interpretagdo sist€émica do ordenamento juridico, em que
se busca compreender um dispositivo legal a partir das outras normas juridicas, mas de aplicar
a norma segundo os fundamentos da Constituicdo. Neste sentido ¢ que a teoria do didlogo das

fontes deve ser compreendida e empregada.

O método do didlogo das fontes parte dessa premissa de realiza¢do da Constituigdo e
seu sistema de direitos e garantias fundamentais, oferecendo critérios para a
coordenagdo e coeréncia da solugdo do caso. Dai reconhecer, nas situagdes em que
os métodos de interpretacdo classicos observam contradicdo entre normas, em
verdade, a sua complementaridade, quando necessaria para assegurar a coeréncia e
unidade do ordenamento juridico. E ¢ nesse aspecto, essencialmente, que representa
inovag¢do em face do método classico de interpretagdo sistematica. (MIRAGEM,
2012, p. 91).

A teoria do dialogo das fontes ¢ um método, portanto, de coeréncia, de
subsidiariedade e adaptacdo das normas juridicas dentro desse complexo normativo e social
existente, aplicavel em varias areas do direito, como no direito do consumidor — mais
comumente aplicada, mas também no direito empresarial, processual, tributirio ou
administrativo, desde que tenha como foco a preservacao dos direitos fundamentais e valores
constitucionais.

Claudia Lima Marques explica que esse didlogo de coeréncia, complementariedade
ou subsidiariedade, adaptacdo ou coordenacgdo ¢ aplicado também entre leis especiais, nem
sempre com permissao expressa na lei, mas resultado de uma interpretacao e aplicagdo da lei

pelo operador do direito (MARQUES, 2012).

O aplicador do Direito ndo esta condenado a viver isolado em determinada seara
juridica ou a um determinado microssistema, pelo contrario, muitas respostas estao
ao seu dispor na amplitude sistémica do ordenamento juridico. E preciso
compreender que as normas nao sdo inimigas uma das outras, fazem parte de um
todo, o ordenamento juridico, comunicam-se e interagem para dizer o Direito ao
caso concreto de forma mais justa e humana possivel. (FIGUEIREDO, 2018, p. 02).

Deve-se fomentar a unidade e a harmonia sistémica do Direito através da

comunicagdo fluida, viva e flexivel entre as normas juridicas, aplicando aquela mais
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compativel com o caso concreto, sob a otica dos direitos fundamentais (FIGUEIREDO,
2018).

No ambito do microssistema de tutela da probidade administrativa, além de propiciar
a unidade do ordenamento juridico, a coeréncia e harmonia das normas também realiza de
forma concreta o combate a corrup¢do (LANE, 2020), ao possibilitar a prote¢do do
patriménio publico.

Por isso, inadmitir os acordos em qualquer de suas fases ¢ desarrazoavel,
desproporcional e incoerente com o ordenamento juridico e todas as mudangas advindas ao
longo do tempo, que privilegia as resolu¢des consensuais de conflitos, inclusive em esferas

mais gravosas, como no direito penal.

5.2 A completude do ordenamento juridico: aplicacio analdgica dos termos de

ajustamento de conduta aos acordos de nio persecucio civel

Definida a possibilidade de realizacdo de acordos de nao persecucdo civel na fase
inquisitoria e preparatoria a admissibilidade da peticao inicial, bem como de outros meios de
solucdo consensual no curso da demanda, mas diante da auséncia de regulamentacdo legal
sobre seus termos € objeto, seria possivel utilizar de outros instrumentos juridicos de forma
analogica para suprir a omissao e garantir efetividade a norma?

Sabe-se que um Estado, politicamente organizado e sustentado sob uma base
majoritariamente legalista — sistema civil law — possui na Lei o instrumento principal de
regulagdo do ente publico e das relagdes resultantes do convivio social.

O Estado moderno, contudo, ao tentar se organizar e regular a vida em sociedade, a
partir da cria¢dao de leis, ndo conseguiu e nem poderia abarcar todas as relagdes sociais que
tém ou poderiam ter relevancia juridica, eis que o processo legislativo ndo caminha nos
mesmos passos que a evolugdo e dinamismo da sociedade moderna (SOUZA FILHO, 1997).

A sociedade pos-moderna, cada dia maior e mais complexa, com inimeras relagcdes
publicas ou privadas, acabam por propiciar a criacdo de mais normas juridicas, tornando o
ordenamento juridico ainda mais complexo e numeroso. Além da Constitui¢do da Republica,
que deve ser tomada como fundamento de validade de todas as normas juridicas, em razao do
principio da supremacia da constituigdio (MARINONI; MITIDIEIRO; SARLET, 2017, p
240), inumeras leis esparsas ou microssistemas sdo criados, tornando ainda mais dificil

manter a integridade, coeréncia e completude do sistema.
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Ao descrever sobre o ordenamento juridico como um conjunto ou complexo de
normas existentes em uma sociedade, Norberto Bobbio j& apontava os trés grandes problemas
que circunscreviam a definicao do instituto. Primeiro, se era possivel conceber o ordenamento
como uma unidade, considerando as inimeras normas que o compunham; segundo, se seria
considerado um sistema, diante suas aparentes antinomias; e terceiro, se poderia ser completo,
desprovido de qualquer lacuna (BOBBIO, 1995, p 34).

A despeito das consideragdes sobre a unidade do ordenamento juridico, resultante da
norma fundamental, hierarquicamente superior ¢ que confere validade a todas as outras
normas inferiores, e da coeréncia necessdria a repelir antinomias, este capitulo se propde
discutir a completude do ordenamento juridico e as solugdes dadas, a partir da teoria do
ordenamento juridico de Norberto Bobbio para a hipotese das lacunas reais do sistema.

Segundo Norberto Bobbio, a completude do ordenamento juridico existe na medida
em que se torna possivel, mesmo diante da auséncia normativa sobre determinado interesse
juridico, que o juiz julgue as controvérsias que lhe foram apresentadas a partir das normas que
compoe o proprio sistema (BOBBIO, 1995).

Em suma, rebate o dogma da completude do ordenamento juridico defendido pela
escola da exegese, para quebrar as amarras do monopolio estatal e diante das lacunas buscar
outras fontes juridicas, que nao a lei, para a perfei¢cao do sistema. Se para a escola da exegese
o intérprete deveria apenas tornar explicito o que j& estava implicito na lei, para a escola do
direito livre, € preciso se libertar e buscar uma solucao para além das regras pré-constituidas
(BOBBIO, 1995).

Diante do grande receio de que a liberdade conferida aos juizes na aplicagcdo do
Direito pudesse levar a uma desordem ou anarquia, foi travada uma batalha entre as escolas
da exegese e do direito livre, cada qual defendendo a auséncia ou nao de lacunas no direito.

Sem adentrar a discussdao pormenorizada do assunto, Norberto Bobbio conclui que as
lacunas ou incompletude do ordenamento juridico ndo estdo na falta de uma norma a ser
aplicada, pois assim, poder-se-ia utilizar da norma geral exclusiva — norma que regula todos
0s casos nao regulamentados de maneira oposta aqueles regulamentados —, mas na falta de
critérios validos para dizer qual norma deve ser aplicada, a norma geral exclusiva ou a norma
geral inclusiva — norma que regula os casos ndo regulamentados de forma idéntica aqueles
semelhantes e regulamentados (BOBBIO, 1995).

Apresentou ainda a diferenca entre as lacunas ideologicas e as reais. Enquanto a
primeira refere-se a auséncia de norma justa — norma que desejava existir em um

ordenamento tido como ideal —, a segunda consiste na falha atual do ordenamento juridico ja
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posto. E como se a primeira fosse as chamadas lacunas improprias e a ultima as lacunas
proprias. Conclui que o problema da completude do ordenamento reside em como podem ser
eliminadas as lacunas proprias (BOBBIO, 1995).

As lacunas proprias ainda podem ser subjetivas voluntarias ou involuntarias, a
depender da vontade ou inten¢do do legislador, ou ainda objetivas, porque resultam do
dinamismo e avanco das relagdes sociais extrapolando aos textos legislativos preexistentes.

Independente do motivo, o reconhecimento das lacunas tem grande relevancia
juridica porque envolve o direito a existéncia de uma norma reguladora do exercicio de
determinado direito consagrado, a ser solucionado pelo juizo (SOUZA FILHO, 1997), a partir
das ferramentas e instrumentos conferidos pelo proprio ordenamento juridico, conforme ja
advertido.

No caso brasileiro, o art. 4° do Decreto-Lei n.° 4.657/42 - Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) estabelece que “quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”
(BRASIL, 1942).

Trata-se os costumes de mecanismo para a chamada heterointegragao — supressao das
lacunas a partir de ordenamentos diversos ou fontes diferentes daquela predominante no
sistema juridico, no caso, a lei —, e a analogia e os principios gerais de direito de métodos de
autointegracdo — forma de supressdo das lacunas a partir de regras encontradas no ambito

normativo ja existente (BOBBIO, 1995).

Entende-se por “analogia” o procedimento pelo qual se atribui a um caso ndo-
regulamentado a mesma disciplina que a um caso regulamentado semelhante. [...] A
analogia é certamente o mais tipico e o mais importante dos procedimentos
interpretativos de um determinado sistema normativo: ¢ o procedimento mediante o
qual se explica a assim chamada tendéncia de cada ordenamento juridico a expandir-
se além dos casos expressamente regulamentados. (BOBBIO, 1995, p. 151).

Ainda, explica que para aplicar a analogia nao basta o silogismo ou semelhanga entre
os fatos regulamentados e nao regulamentados. E preciso uma semelhanga relevante capaz de
atribuir uma norma a outro caso, ou seja, a razdo de existir da lei deve cobrir ambas as
situagdes. A analogia se divide ainda em analogia legis ou propriamente dita — utiliza-se a
regra existente para caso semelhante -, analogia iuris — busca a integragdo a partir de uma
analise sistémica do todo ou de parte do ordenamento, também conhecida como os principios
gerais de direito — e interpretagdo extensiva — alarga-se o alcance de uma norma juridica

(BOBBIO, 1995).
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Dessa forma, embora o ordenamento juridico ndo seja capaz de contemplar toda e
qualquer relagdo ou interesse juridico relevante, em funcdo da propria dinamicidade e
mutacoes que as relacdes econdmicas, familiares, politicas e sociais sofrem, hd instrumentos
juridicos e hermenéuticos capazes de unificar, sistematizar e integrar as lacunas existentes,
resolver os conflitos e garantir a seguranca juridica necessaria a estabilizacdo da ordem social.

A partir deste cenario, surge o principio da juridicidade, mais amplo do que o
principio da legalidade, “em que as atividades da Administracdo Publica passam a se sujeitar
ndo apenas as leis, mas também aos preceitos fundamentais que norteiam todo o

ordenamento.” (OLIVEIRA FILHO, 2019, p. 313).

A superagdo da regra geral de que nas relagdes de direito publico, tudo que ndo for
autorizado por meio de lei sera reputado como proibido, decorre da ideia de que o
ato praticado pela administracdo, independentemente de previsdo legal, deve
obrigatoriamente visar atingir o interesse publico, bem como da possibilidade de o
administrador atuar por fundamento direto na Constituicdo ou de outra fonte
normativa do Direito, basecada na ideia de vincula¢do ao Direito como um todo,
sobretudo a Constituicdo Federal, e ndo s6 a lei. (OLIVEIRA FILHO, 2019, p.313).

Assim, mesmo a Administracdo Publica que, na sua génese, vincula-se aos ditames
da lei e, a principio, atua apenas quando ha previsao legal, esta ela autorizada a agir em caso
de lacuna normativa, com base nos principios e valores constitucionalmente consagrados e
demais normas que compde o ordenamento juridico, utilizando-se dos métodos integrativos
do Direito, como a analogia legis — regra existente no ordenamento juridico que regula
situagdo semelhante, o costume, quando autorizado, ou os principios gerais de direito
(MENESES JUNIOR, 2018).

Seria possivel entdo aplicar analogicamente as Resolugdes do CNMP ou CSMP de
Minas Gerais, de forma a garantir eficicia & norma infraconstitucional que previu a
possibilidade de realizagdo de acordos de nao persecugdo civil nas hipdteses de improbidade
administrativa, ndo obstante ausente sua regulamentacao?

O acordo de ndo persecugdo civel foi introduzido pelo Pacote Anticrime e constitui
um meio de solucdo alternativa e consensual de conflito, que pode ser realizado durante a fase
do inquérito civil ou no juizo provisorio de admissibilidade da peti¢dao inicial da acdo de
improbidade administrativa. Contudo, embora previsto o direito, ndo hd na Lei de
Improbidade Administrativa a descri¢do dos limites que circundam esta avenca. Dessa forma,
ndo se sabe qual o contetido, a forma e os requisitos necessarios a celebra¢do do acordo.

De fato, o que ha atualmente descrito no ordenamento juridico sdo as regras proprias

do acordo de leniéncia e da delagdao premiada, instrumentos de combate a corrupgao publica e
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de tutela dos interesses publicos, bem como as Resolugdoes do CNMP ¢ CSMP de Minas
Gerais.

Os dois primeiros instrumentos tém o objetivo de obter do agente a colaboracdo
efetiva com as investigac¢des civis e/ou criminais, auxiliando os 6rgaos publicos no processo
administrativo ou criminal, a partir da identificagdo dos demais envolvidos na atividade ou ato
ilicito, bem como na obtencao célere das provas da infracdo, até a recuperagdo do proveito ou
produto obtido com o crime (MACHADO, 2017; MENDONCA, 2017).

Ja os acordos de nao persecugdo civil t€ém como escopo solucionar a controvérsia de
forma mais célere e efetiva para a protecdo da moralidade administrativa e a tutela do
patrimonio publico. Nao hd aqui qualquer objetivo direcionado a obtencdo de informagdes
para desvelar espécie de ilicito, o que, afasta a possibilidade de se utilizar da analogia,
segundo a teoria geral do direito de Norberto Bobbio (BOBBIO, 1995).

As Resolugdes do CNMP e CSMP de Minas Gerais, por sua vez, tratam
especificamente sobre os compromissos de ajustamento de conduta nas hipoteses de
improbidade administrativa (BRASIL, 2017; MINAS GERAIS, 2017), o que, a priori,
poderia se admitir como diretriz para a realizacao dos acordos de ndo persecugao civil.

Coadunando deste entendimento Lane, ao reconhecer possivel a utilizagdo da
Resolugdo n.° 179/17 do CNMP, afastando “a utilizacdo dos mesmos parametros fixados para
a celebracdo de ndo persecucdo penal, pois a responsabilidade penal esta em outra esfera de
responsabilizacdo do ato de improbidade administrativa.” (LANE, 2020, p. 189).

Todavia, sua utilizacdo merece cautela, quando permitem a realizagdo de acordos na
fase inquisitoria e preparatoria a ac¢do judicial, prevendo a imposi¢do de sangdes restritivas de
direito, sem a observancia do devido processo constitucional e da necessidade de

homologac¢ao do juizo.
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6 EXTENSAO E LIMITES DOS ACORDOS NAS ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA, A PARTIR DAS RESOLUCOES DO CNMP E CSMP DE
MINAS GERAIS

A auséncia de regulamentacdo dos acordos de ndo persecucdo civel ndo pode ser
impeditivo para a sua realizagdo, por meio dos termos de ajustamento de conduta, pois,
embora se tratem de institutos diferentes (CARVALHO, 2020) — o primeiro introduzido na
Lei n.° 8.429/92 em virtude da alteragdo dada pela Lei n.° 13.964/19 (BRASIL, 2019) ¢ o
segundo previsto no art. 5°, §6° da Lei n.° 7.347/85 (BRASIL, 1985), incluido pelo Codigo de
Defesa do Consumidor —, ambos t€ém como objetivo reduzir a litigiosidade, descongestionar o
Judicidrio e promover de forma mais célere e efetiva a protecdo aos direitos e interesses
coletivos.

Assim, poderiam os membros do Ministério Publico, por meio de suas Resolugdes,
celebrar os termos de ajustamento de conduta na fase inquisitoria, preparatoria e durante a
acdo de improbidade administrativa, impondo todas as san¢des legais? Quais seriam oS

limites e a extensdo dos acordos celebrados?

6.1 O marco temporal na realizacio dos termos de ajustamento de conduta e suas
especificidades: fase inquisitoria, preparatoria e no curso da acio de improbidade

administrativa.

Antes mesmo da alteragdo promovida pelo Pacote Anticrime, enquanto vigia a
vedacdo legal a qualquer tipo de acordo nas hipoteses de improbidade administrativa de que
tratava a Lei n.° 8.429/92, termos de ajustamento de conduta eram realizados pelos membros
do Ministério Publico, com base na Resolucao n.° 173 do CNMP e no ambito do Estado de
Minas Gerais, com base na Resoluc¢do n.° 03 do CSMP de Minas Gerais.

Conforme 14 exposto, os termos de ajustamento de conduta podem ser celebrados em
qualquer fase da investigagdo, nos autos do inquérito civil ou durante o processo judicial,
desde que assinado pelo representante do Ministério Publico e que ndo implique em renuncia
a direito ou interesses difusos ou coletivos e individuais homogéneos (BRASIL, 2017;
MINAS GERALIS, 2017).

A celebracao desses acordos, antes ou depois da alteragao do art. 17, §1° da Lei n.°
8.429/92, embora ja admitidos como medida de combate a corrupgao e alcance mais célere do

interesse pubico, devem observar alguns requisitos € pardmetros, sem 0s quais, carece a
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coletividade de segurangca quanto ao controle administrativo e protecdo contra as
arbitrariedades do Estado.

Por exemplo, segundo a Resolucdo n.° 03 do CSMP do Estado de Minas Gerais
apenas os acordos realizados no curso da agdo judicial devem ser homologados pelo juizo,
bastando a homologacdo do Conselho Superior do Ministério Publico quando celebrados
durante o inquérito civil ou procedimento preparatdrio para acdo judicial (MINAS GERALIS,
2017).

Ocorre que o inquérito civil ¢ um instrumento de investigagdo disponivel ao
Ministério Publico para o exercicio do seu controle sobre a Administracdo, fun¢do precipua
desse orgdo, previsto no art. 129, inciso III da CR/88 (BRASIL, 1988) e legislagdes esparsas,
tal como no art. 8°, §1° da Lei n.° 7.347/85 — Lei de Agdo Civil Publica (BRASIL, 1985) e
regulamentado pela Resolug¢dao n.° 23 do Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP
(BRASIL, 2007).

Por meio dele, colem-se provas necessdrias a fundamentacdo de uma pretensdo
ministerial em futura agado civil, evitando o ajuizamento de demandas temerarias e sem provas
(VILACA; STORINO, 2019) ou colem-se dados capazes de efetivar as solucdes extrajudiciais
de conflitos, como a mediagdo, a conciliacdo, a transacdo e a negociacao direta (ALVES;
ZANETI JUNIOR, 2016).

Nos termos da Resolugdo n.° 23 do CNMP, o procedimento do inquérito civil pode
ser instaurado de oficio, em razdo de alguma representagao ou por designagao do Procurador
Geral de Justica e demais autoridades e 6rgados superiores, cabendo ao membro do Ministério
Publico que presidird o inquérito, instruir o procedimento administrativo, requisitando
esclarecimentos e/ou diligéncias necessarias para a investigacao (BRASIL, 2007).

Além disso, estabelece que o defensor publico podera ter acesso as investigacoes,
retirando copias e fazendo os apontamentos que se fizerem necessarios, todavia, delimitado
pelo presidente, sempre que puder comprometer a eficiéncia, eficidcia ou finalidade das
diligéncias. Deve ser finalizado dentro de um ano, sujeito a prorrogacdo por igual prazo e de
forma indefinida, pelo tempo necessario a realizacao das diligéncias (BRASIL, 2007).

A jurisprudéncia acrescenta que, como procedimento inquisitivo e informal,
dispensa-se o contraditorio e a ampla defesa, possuindo suas provas valor probatdrio relativo

(BRASIL, 2015% BRASIL, 2011'%). Isso porque, sendo um instrumento investigatorio sem

% STJ - AgRg no AREsp 572.859/RJ, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 18/12/2014,
DlJe 03/02/2015 (BRASIL, 2015).
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qualquer carater punitivo — ndo aplica san¢des —, ndo alteraria a esfera juridica do cidadao,
que teria a oportunidade de se defender em juizo (ALVES; ZANETI JUNIOR, 2016).

Nao impede, contudo, que se promova o contraditorio quando necessaria a oitiva dos
investigados, sendo um procedimento, em regra, publico, informal e dispensavel, porque nao
pressuposto para o ajuizamento de uma demanda civil ptblica ou coletiva, nem mesmo para a
celebragdo de um termo de ajustamento de conduta (VILACA; STORINO, 2019).

Também o procedimento preparatorio tem carater administrativo e fungdo analoga ao
inquérito civil, cujo objetivo também ¢ de apurar os fatos que foram levados aos membros do
Ministério Publico para fundamentar eventual a¢do de improbidade administrativa ou a
solugdo consensual de conflitos (CAVALCANTI, 2012).

Ocorre que os ajustes realizados pelos membros do Ministério Publico, com base nas
resolugcoes do CNMP e CSMPMG, nado apenas buscam cessar a irregularidade encontrada,
como também impde sangdes ao agente publico investigado que “aceitou” a celebragdo do
termo de ajustamento de conduta, a partir de provas realizadas exclusivamente pelo Ministério
Publico durante o inquérito civil.

E evidente que, promovendo-se o contraditorio e a ampla defesa, aumentam-se as
chances de uma solu¢do verdadeiramente consensual dos conflitos (ALVES; ZANETI
JUNIOR, 2016), além de garantir a democratiza¢ao dos atos estatais.

Afinal, ¢ o entrelagamento dos principios constitucionais do contraditério, da ampla
defesa e da isonomia, por meio do processo, que garante a “legitimacao dos atos estatais nas
democracias contemporaneas” (LEAL, 2003, p. 19-20).

O que o processo garante, na tarefa de legitimar o direito no Estado Democratico, ¢
exatamente um espago dialogico (tedrica e juridicamente demarcado) de
(re)construcdo normativa pelos destinatarios, jamais se deixando ao arbitrio de

juizes, administradores publicos ou legisladores a oferta eventual dessa participagdo.
(LEAL, 2003, p. 20).

Seja pela natureza atribuida ao procedimento inquisitivo ou pelo conceito de controle
consensual da Administragdo Publica, ndo ¢ possivel conceber a celebragdo do termo de
ajustamento de conduta se ausente qualquer didlogo entre as partes na construcdo do
provimento final, seja na esfera judicial ou administrativa.

Nao se trata de negar a possibilidade de celebracao dos acordos, nem de se afastar o
principio da eficiéncia, mas tdo somente de garantir a realizagdo dos direitos fundamentais

dos cidadaos, proprias de um Estado Democratico de Direito.

10 STF- RE 481955 AgR, Rel. Ministra Carmen Licia, Primeira Turma, julgado em 10/05/2011, DJe 26/05/2011
(BRASIL, 2011).
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A busca pela resolucdo consensual dos conflitos deve ser perseguida como
instrumento de realizagdo do direito, mas ndo como um fim em si mesmo. Do contrério, o
autoritarismo de um Estado Arbitrario estaria apenas camuflado sob a roupagem de uma
consensualidade e democraticidade inexistente.

Propde-se, portanto, uma “processualiza¢do” nos ajustes firmados também na fase de
inquérito civil e preparatoria a acdo de improbidade administrativa, assegurando a parte o
contraditorio ¢ a ampla defesa, com todos os meios de prova admitidos no Direito, e
condicionando sua eficacia a homologac¢ao judicial, enquanto garantia de seguranga ao agente
publico e de alcance do interesse publico pelo Administrador e toda a coletividade.

A necessidade de homologagdo judicial dos acordos firmados, independentemente da
fase em que realizado, torna-se imprescindivel para controlar a validade dos termos negociais,
afastando eventual situacdo de vulnerabilidade das partes, nos termos do art. 190, paragrafo
unico do CPC/15 (BRASIL, 2015). Trata-se de controle necessario a propria tutela do direito
coletivo, que €, em regra, indisponivel e a eventual abuso de poder ou irregularidade na
conducao do procedimento e da celebracao dos acordos.

Esta exigéncia estava prevista no vetado art. 17-A, §5° da Lei n.° 8.429/92 ¢ ja
apontava a necessidade de sua ocorréncia, uma vez que a justificativa do veto em nada se
relacionou com o dever ou ndo de homologacdo judicial dos acordos, mas por causa da
legitimidade tinica atribuida aos membros do Ministério Publico, em detrimento dos entes
publicos lesados, também legitimados para demandar a a¢ao de improbidade administrativa

(BRASIL, 2019).

Art. 17-A. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo de ndo persecugdo civel, desde que, ao menos, advenham
os seguintes resultados:

I - o integral ressarcimento do dano;

II - a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que
oriunda de agentes privados;

IIT - o pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do dano ou da
vantagem auferida, atendendo a situa¢ao econdmica do agente.

§ 1° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo levara em conta a personalidade do
agente, a natureza, as circunstincias, a gravidade e a repercussao social do ato de
improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solucao do
caso.

§ 3° As negociagdes para a celebragdo do acordo ocorrerdo entre o Ministério
Publico e o investigado ou demandado e o seu defensor.

§ 4° O acordo celebrado pelo 6rgdo do Ministério Publico com atribui¢do, no plano
judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de aprovagdo, no prazo de até 60 (sessenta)
dias, pelo o6rgdo competente para apreciar as promogdes de arquivamento do
inquérito civil.

§ 5° Cumprido o disposto no § 4° deste artigo, o acordo sera encaminhado ao juizo
competente para fins de homologagao. (BRASIL, 2019b).
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Portanto, este ¢ o primeiro ponto a merecer repreensdo na Resolu¢do n.° 03 do
CSMPMG, quando estabelece a obrigatoriedade da homologagdo judicial apenas nos casos
em que o acordo ¢ tomado na fase judicial. Desse modo, os termos de ajustamento de conduta
celebrados como instrumentos analdgicos aos acordos de ndo persecucao civel, a partir das
Resolugoes do CNMP e CSMP de Minas Gerais, realizados durante o inquérito civil ou
durante o curso do processo devem também ser submetidos a homologag¢ao judicial.

E qual a amplitude do objeto dos termos de ajustamento de conduta? Podem os
membros do Ministério Publico, tal como previsto hoje nas Resolugdes, aplicar todas as
sangdes previstas na Lei?

Antes de responder a esta pergunta, cumpre descrever as sanc¢des aplicaveis aos atos
de improbidade administrativa e sua natureza juridica, de forma a delimitar quais as sangdes

podem fazer parte do objeto do acordo.

6.2 A natureza juridica das sancdes aplicaveis aos atos de improbidade

administrativa, previstas na Lei n.” 8.429/92.

Sdo cinco as sang¢des impostas aos atos de improbidade administrativa, previstas na
Lei n.° 8.429/92: ressarcimento integral do dano, suspensdo dos direitos politicos, perda da
fun¢do publica, multa civil e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

Embora a indisponibilidade dos bens esteja elencada no rol das sangdes previstas no
art. 37, §4° da Constituicao da Republica de 1988 - CR/88 (BRASIL, 1988), trata-se de
instrumento cautelar previsto no art. 7° da Lei n.® 8.429/92 (BRASIL, 1992) para assegurar a
eficacia de eventual condenagao pecunidria na acao de improbidade administrativa (GARCIA;
ALVES, 2017), incidindo sobre tantos bens quanto forem necessarios ao integral
ressarcimento do dano, presentes e futuros, consoante art. 789 do CPC/15 (BRASIL, 2015),
além de eventual multa civil aplicada, excluindo-se apenas os bens impenhoraveis (BRASIL,
2019d).

Visa, portanto, resguardar a execucao futura das sangdes patrimoniais impostas ao
improbo de ressarcir o erario, de perder os bens indevidamente auferidos, caso ocorrido, e de
pagar pela multa civil aplicada (PEREIRA, 2018), e ndo antecipar qualquer tipo de
julgamento, possivel apenas apos resguardado o devido processo constitucional.

Para a aplicagdo da medida cautelar basta a existéncia de fortes indicios da pratica de

atos de improbidade administrativa, sendo desnecessario qualquer ato prévio de dilapidagao
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do patrimoénio pelo réu ou tentativa de fazé-lo, diante da presungdo do perigo de dano que
milita em favor da sociedade nas acdes de improbidade administrativa, conforme julgamento
proferido no Recurso Especial (REsp.)n.° 1366721/BA, submetido ao procedimento dos
recursos repetitivos (BRASIL, 2014).

O perigo de dano presumido resulta também da propria demora natural e inerente ao
procedimento, sendo necessdrio resguardar o ressarcimento do erdrio de prontiddo,
sobrepondo o interesse da coletividade aos interesses individuais (PEREIRA, 2018).

Sobre as sancdes especificamente citadas, elas tém previsao no art. 37, §4° da CR/88

e no art. 12 da Lei n.° 8.429/92, que assim preveem, respectivamente:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[...]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens ¢ o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.
(BRASIL, 1988).

Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:

I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungao publica,
suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do 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 de dez anos;

II - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstiancia, perda da
fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e 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, pelo prazo de cinco anos;

IIT - na hipoétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e
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, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da fungdo publica, suspensdo dos
direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o
valor do beneficio financeiro ou tributario concedido.

Paragrafo tunico. Na fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.
(BRASIL, 1992).
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Nota-se que o art. 37, §4° da CR/88 estabeleceu que a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
em razao da pratica de atos de improbidade administrativa, serdo aplicados na forma e na
gradagdo prevista em lei (BRASIL, 1988), tracando um contetido minimo para o combate a
corrupcao, enquanto a Lei n.° 8.429/92 trouxe aplicabilidade ao comando constitucional,
ampliando algumas sangdes e graduando aquelas ja previstas, conforme o grau de lesividade
do ato improbo (GARCIA; ALVES, 2017).

No que tange a dicotomia civel ou penal das san¢des de improbidade administrativa,
embora sua gravidade se assemelhe as restritivas de direito previstas no Codigo Penal, a
doutrina majoritaria reconhece a sua natureza como sendo civel, resultado da interpretagao
literal do art. 37, §4° da CR/88 que ressalva, independentemente das sangdes ali aplicadas, a
responsabilizacdo criminal pelos mesmos atos improbos praticados, tal como o faz o art. 12,
caput da Lei n.° 8.429/92 (GARCIA; ALVES, 2017; NEVES, 2019; PAZZAGLINI FILHO,
2018; LOBO, 2008).

Dentre as sangdes civeis, hd aquelas de cunho meramente reparatorio ou punitivo,
com reflexos patrimoniais, politicos ou politicos-administrativos.

O ressarcimento integral do dano, assim como a perda de bens ou valores, sang¢des
eminentemente civeis, ndo tem natureza punitiva, mas reparatoria, restabelecendo o status quo
ante do patrimdnio publico lesado e retirando a parcela do que foi acrescido ilegitimamente
ao patrimonio particular (GARCIA; ALVES, 2017).

Todavia nao se confundem, podendo ser aplicados concomitantemente, quando o
prejuizo financeiro do Estado for superior ao valor ou patrimdnio indevidamente acrescido e
restituido. Como exemplo, Garcia e Alves (2017) aponta a apropriacdo indevida de um
veiculo oficial, forcando a Administragdo Publica alugar outro para o exercicio de suas
atividades.

A perda dos bens ou valores estende-se aos frutos e produtos, sendo convertido em
pecunia quando ndo for possivel a devolucao do proprio bem, seja ela fungivel ou infungivel.
Ainda quando a vantagem foi auferida pelo uso indevido de bens ou servigos publicos para
proveito pessoal, sem um dispéndio do patrimonio particular — mantendo-se intacto a custas
do erario —, ha de ser estimado financeiramente o valor que isso representa de acréscimo
indireto ao seu patrimonio (GARCIA; ALVES, 2017).

A multa civil, por sua vez, tem natureza punitiva, cujo objetivo ¢ “desestimular a

pratica de novos atos de improbidade administrativa e sancionar o réu pelo ato praticado”
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(NEVES; OLIVEIRA, 2019, p. 244), sendo seu valor revertido para o Fundo de Direitos
Difusos, previsto no art. 13 da Lei n.° 7.347/85 (NEVES; OLIVEIRA, 2019).

Pode variar de até 100 (cem) vezes o valor da remuneragao do agente, quando o ato
implicar violacdo aos principios da administragdao publica; e de até¢ duas ou trés vezes o valor
do dano ou beneficio financeiro ou tributario concedido, nas hipéteses de enriquecimento
ilicito, prejuizo ao erdrio ou concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributério.

A perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos também possuem
carater punitivo, pois rompe o vinculo administrativo do agente publico com a Administragao
Publica, no primeiro caso; e, no segundo caso, o impede, temporariamente, por um periodo
que pode variar de trés a cinco anos, ao exercicio da cidadania — capacidade eleitoral ativa e
passiva —, este ultimo de cunho eminentemente politico.

Ambas as san¢des, pela gravidade de seus efeitos, t€ém sua eficacia condicionada ao
transito em julgado da sentenca, nos termos do art. 20 da Lei n.° 8.429/92 (BRASIL, 1992),
sendo a suspensao temporaria dos direitos politicos considerada a mais grave daquelas
previstas na Lei de Improbidade Administrativa, diante da sua incidéncia na vida politica do
agente, razdo pela qual sua aplicacdo deve ser o tanto quanto razodvel e proporcional a
gravidade do ato imputado (PAZZAGLINI FILHO, 2018).

E por serem sanc¢des autdbnomas, a aplicagdo de uma ndo implica a imposi¢do da
outra, salvo nos casos em que se impute ao agente politico a suspensao dos direitos politicos.
Nesse caso, por lhe faltar uma condicdo de elegibilidade, ndo € possivel permitir sua
permanéncia na fungdo publica eletiva (NEVES; OLIVEIRA, 2019).

Destaca-se que o rompimento do vinculo com a Administragcdo Publica e a perda da
funcdo publica ocorre ainda que o agente publico esteja ocupando outro cargo publico que
ndo aquele onde praticado o ato improbo. A improbidade ¢ resultado de uma conduta
contraria a lei e desonesta, sendo ela reprovdvel em qualquer cargo em que o agente
porventura esteja ocupando. Niao seria razodvel que um agente culpado, porque trocou de
cargo, ficasse isento de punicdo. A ideia € extirpar os improbos de toda a estrutura
administrativa.

Uma vez aposentados, contudo, ndo ¢ possivel a sua cassag¢do, primeiro porque nao
se trata de san¢do prevista na Lei, lembrando que a Administragdo Publica apenas atua
segundo a lei — principio da legalidade —, e segundo porque o direito a aposentadoria decorre
do regime juridico contributivo, ¢ nao simplesmente do exercicio da func¢do publica

(PAZZAGLINI FILHO, 2018).
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Por fim, a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios também tem natureza punitiva, com reflexos administrativos e
patrimoniais indiretos (GARCIA; ALVES, 2017), impedindo o agente ou a pessoa juridica de
que ¢ socio participar de licitagdes, receber isengdes, perddo ou remissdo tributaria,
subvengodes ou auxilios financeiros de entidades publicas (PAZZAGLINI FILHO, 2018). A
depender da gravidade do ato improbo, essa san¢do pode ter diferentes graduacdes, a iniciar
pelo prazo de trés até dez anos (BRASIL, 1992).

Constatada, pois, a natureza juridica e os reflexos civis, politicos e politico-
administrativo graves na esfera pessoal do agente publico, quais os limites dos acordos
realizados pelos membros do Ministério Publico, por meio dos termos de ajustamento de
conduta em agdes de improbidade administrativa? Podem os membros do Ministério Publico
impor ao celebrante as sangdes impostas por lei, por meio do termo de ajustamento de

conduta?

6.2.1 Limites materiais dos termos de ajustamento de conduta nas improbidades

administrativas

Admitida a autocomposi¢do nas improbidades administrativas, importante delimitar
o campo de abrangéncia dos acordos, sem se esquecer dos principios que norteiam a
Administragdo Publica, dentre eles o da indisponibilidade do interesse publico, o da
eficiéncia, bem como dos direitos e garantias constitucionais asseguradas ao cidadao.

O principal objetivo dos acordos ndo pode ser o de apenas desafogar o Judiciario ou
acelerar a resolu¢do das demandas processuais a qualquer custo, mas de permitir que as
partes, obedecidos os principios da autonomia da vontade, independéncia, imparcialidade,
dentre outros, construam a melhor solu¢do para o caso, obtendo um “resultado justo e
equilibrado” (DIDER, 2020, p. 404).

Importante, inclusive, atentar-se ao desequilibrio econémico e de informagdes entre
as partes, “fator que comumente leva um dos sujeitos a celebrar acordo lesivo a seu interesse”
(DIDIER, 2020, p. 405), a justificar inclusive a homologacao judicial dos acordos firmados
em qualquer de sua fase.

Afinal, ndo podemos desconsiderar a desigualdade existente entre as partes também
no ambito das agdes de improbidade administrativa — de um lado, o Ministério Publico como
autor, em regra, ¢ de outro, agentes publicos dos mais diversos municipios que compde o

nosso Estado —, cada qual com sua diversidade politica, social, econdmica e educacional.
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Quanto aos termos do acordo, ambas as Resolugdes preveem a possibilidade de
aplicacdo das sancdes previstas na Lei n.° 8.429/92, como forma de obtencdo mais célere e
eficaz dos objetivos legais.

Admitem a estipulacdo do compromisso de reparacdo integral do dano; do
compromisso de transferéncia ndo onerosa ao ente lesado dos bens ou direitos e valores
obtidos direta ou indiretamente com a infra¢do; da aplicacdo de multa civil; do compromisso
de ndo contratar com o Poder Publico ou receber incentivos fiscais ou crediticios; do
compromisso de renuncia da funcao publica ou ao direito de candidatar-se a cargos publicos
eletivos (BRASIL, 2017; MINAS GERALIS, 2017).

Todavia, ainda que inexistam sangdes de conteido explicitamente penal, como a
pena privativa de liberdade, as penalidades aplicadas aos atos de improbidade pela Lei n.°
8.429/92 sao bastante restritivas e de grande 6nus ao cidadao, retirando-lhe direitos civis,
eleitorais e patrimoniais, € muitas vezes mais severas as criminais.

Por exemplo, no crime de peculato ou no de prevaricagdo, as penalidades e os
beneficios existentes, como a suspensdo condicional da pena, substitui¢do por pena restritiva
de direitos ou mesmo a transacao penal, revelam-se mais benéficos do que a aplicacao das
sangoes previstas na Lei de Improbidade pelo mesmo fato (CAPEZ, 2015, p. 202).

Em razdo da desproporcionalidade e da natureza punitiva de algumas sang¢des, para
além do carater reparador, como sdo a perda de fungdo publica e a suspensdo dos direitos
politicos, os Tribunais Superiores vém adotando principios do direito penal, no momento de
dosar e aplicar as penalidades na improbidade administrativa (CAPEZ, 2015).

Assim, ndo ¢ possivel desprezar as garantias fundamentais do cidaddo para em nome
da efetividade, da duragdo razoavel do processo ou do interesse publico, admitir-se que sejam
aplicadas todas as sancdes previstas na Lei n.° 8.429/92 nos acordos celebrados na fase
inquisitoria ou preparatdria a acdo de improbidade administrativa, tal como atualmente
previsto nas Resolugdes do CNMP e CSMP de Minas Gerais, porque ndo exigida a

homologacao judicial.

A incidéncia de tais garantias e principios constitui uma exigéncia do Estado
Democratico de Direito, sempre que o jus puniendi estatal for exerci- do,
independentemente da esfera na qual ele atue, tendo-se em vista que os instrumentos
edificados para proteger o individuo contra a abusiva imposi¢do da san¢do penal sdo
produtos de uma ardua luta historica contra os desmandos, as arbitrariedades do
Estado, de forma que ndo ha como afastar a incidéncia de tais postulados sob o pifio
argumento de que a Lei de Improbidade Administrativa ndo teria natureza penal e,
portanto, ndo poderia estar sujeita a tais principios e garantias. Na verdade, ainda
que a Lei de Improbidade Administrativa ndo tenha contetido penal, as esferas
juridicas poderdo interagir, em especial, quando o instrumento para o resguardo da
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ordem juridica seja a imposicao de medidas tdo drasticas quanto as da esfera penal.
(CAPEZ, 2015, p. 218-219).

Para que essas penalidades sejam aplicadas as partes devem se submeter a um
processo, com previsdo e forma estabelecida na Lei, assegurando-lhes o contraditério e a
ampla defesa, nos termos do art. 5°, inciso LV da CR/88 (BRASIL, 1988), seja no ambito
judicial ou administrativo.

Trata-se da observancia do devido processo constitucional, segundo o qual “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988),
compreendido pela juncdo da estrutura metodologica normativa com a disciplina
principiolégica da constitui¢do, “j4 que os provimentos estatais sO serdo considerados
legitimos quando construidos em participacao isondmica, em contraditorio e em ampla defesa,
pelos seus proprios destinatarios a manifestado” (FREITAS, 2014).

Significa que um processo somente sera devido se, além das regras procedimentais a
serem observadas — acep¢dao processual — puder garantir aos sujeitos processuais uma
“participacdo equanime, justa e leal” (NOVELINO, 2020, p. 469) — acepg¢do substantiva ou
material —, por meio do contraditorio, da ampla defesa, da fundamentacdo das decisdes, da
igualdade entre as partes, dentre outros.

A garantia constitucional a impossibilidade de privacdo de liberdade sem o devido
processo constitucional deve ser entendida de forma ampla para abarcar, além do direito de ir
e vir, a liberdade politica, como o direito de se eleger e de votar restringidos pela suspensao
dos direitos politicos, ou a liberdade de contratar tolhida pela Lei n.° 8.429/92 (CAPEZ,
2015).

Na hipotese de suspensdo dos direitos politicos, o agente improbo fica impedido,
temporariamente, enquanto cidaddo, de participar da vida politica do Estado, deixando de
exercer seu direito de votar e de ser votado — direito de sufragio. Trata-se de restrigcdo a direito
fundamental, previsto no art. 15 da CR/88 que s6 pode ocorrer mediante previsdao
constitucional, mesmo porque se trata de clausula pétrea (NOVELINO, 2020).

De fato, a suspensdo dos direitos politicos tem consequéncias que vao além da
restri¢ao a capacidade eleitoral ativa ou passiva, pois, enquanto limitadores do exercicio de
cidadania impedem o exercicio de outros direitos, como o de ocupar cargo publico, ajuizar
acdo popular, filiar-se a partidos politicos, subscrever projetos de lei de iniciativa popular
(GARCIA; ALVES, 2017).

A perda da fungdo publica, por sua vez, san¢do aplicavel a todos os agentes publicos,

ainda que exercam suas atividades temporariamente ou sem remuneragdo, consoante definicao
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do art. 2° da Lei n.° 8.429/92 (BRASIL, 1992), tem como escopo afastar o agente causador da
ilicitude das atividades administrativas e que age em desconformidade com os principios da
Administragdo e com a lisura necessaria de suas atribuigdes.

Por isso ¢ que a perda da funcdo publica se estende a todo e qualquer vinculo
existente do agente com a Administracdo Publica, independentemente da relagdo existente
entre o ato improbo praticado e aquela ou outra funcdo exercida. Todos os vinculos
contratuais, temporarios ou efetivos, nas hipdteses em que se permite cumulacdo, serdao

extintos com a aplicacao dessa penalidade (GARCIA; ALVES, 2017).

O art. 12, em seus trés incisos, fala genericamente em perda da fung@o, que ndo pode
ser restringida aquela exercida por ocasido da pratica do ato de improbidade, isso
sob pena de se permitir a pratica de tantos ilicitos quantos sejam os vinculos
existentes, em flagrante detrimento da coletividade e dos fins da lei. (GRACIA;
ALVES, 2017, p. 676).

A dissolucao do vinculo ndo impede, contudo, o reingresso aos cargos ou funcgoes
publicas, desde que cumpridas as exigéncias legais, porque o impedimento ao exercicio do
cargo ndo pode ser perpétuo, sob pena de afronta ao art. 5° da CR/88 (BRASIL, 1988).

Independentemente, as implicacdes dessas sangdes — perda da fungdo publica e
suspensao dos direitos politicos — sdo tdo sérias que, ao contrario das demais sangdes que
podem ser cumpridas imediatamente, a Lei n.° 8.429/92, em seu art. 20, resguarda sua eficacia
para depois do transito em julgado da sentenga condenatoria (BRASIL, 1992).

Também a proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber incentivos fiscais
ou crediticios, embora consequéncia logica do dever de retiddo e idoneidade imposta aos
contratados pela Administracdo, gera graves efeitos de ordem econdmica na esfera individual
do agente.

Torna impossivel participar de licitagdes ou realizar contratos de qualquer tipo,
oneroso ou gratuito, unilaterais ou bilaterais, inclusive trabalhistas, em qualquer ambito da
Administragdo Publica, direta ou indireta, e em qualquer esfera publica — Unido, Estados,
Municipios ou Distrito Federal; beneficiar-se com iseng¢des tributérias, reducdes de aliquotas
ou dedugdo do crédito tributdrio, concedidos em carater especial a um determinado
contribuinte; ou realizar empréstimos, financiamentos e doagdes (GARCIA; ALVES, 2017).

Quanto a sancdo de ressarcimento, ele deve ser realizado de forma integral, nos
termos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e do art. 5° da Lei n.°
8.429/92 (BRASIL, 1992), sendo inadmissivel dispor as partes o valor a ser ressarcido, mas

apenas acordar a forma e o prazo de pagamento, admitindo-se o parcelamento com previsao
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no art. 916 do CPC/15, art. 14, §3° da Lei de Ag¢do Popular e no art. 2° da Lei 9.469/97, sendo
forma eficaz de adimplemento de divida (DIDIER, 2020).

A recomposi¢ao do patrimonio publico faz parte do chamado nucleo irrenunciavel da
improbidade administrativa (ANDRADE, 2020a). Tal conclusdo tem razao de ser na propria
indisponibilidade do interesse publico nas a¢des de improbidade administrativa, que ¢ o
patrimonio publico, de titularidade da coletividade.

Extrai-se, portanto, que o objeto dos termos de ajustamento de conduta realizados
com base na Resolugdo n.° 03 do CSMP de Minas Gerais, restringem-se ao ressarcimento
integral do dano ao erario, a perda dos bens ou valores ilicitamente acrescidos ao patrimonio,
porquanto de cardter eminentemente reparatorio, e a aplicagdo de multa, unicamente
patrimonial, que ndo implica a qualquer restricdo a direitos pessoais € fundamentais dos
cidadaos.

O ressarcimento integral do dano ao erario, a perda dos bens ou valores ilicitamente
acrescidos ao patriménio e a multa civil foram tratados, inclusive, como objeto minimo do
acordo de ndo persecucdo civel, consoante art. 17-A da Lei n.° 8.429/92, introduzido pelo
Pacote Anticrime (BRASIL, 2019), cujo veto, abordado anteriormente, se justificou na
legitimidade para celebragdo dos acordos e ndo no seu conteudo.

A redacdo deste artigo ¢ a mesma prevista no Projeto de Lei n.° 10.887/18, que visa
alterar a Lei n.° 8.429/92, ainda em tramite na Camara dos Deputados (BRASIL, 2018).

Todas as demais sangdes, porque de carater punitivo ou repressor € ndo meramente
reparatério, se objeto do termo de ajustamento de conduta nas hipoteses de improbidade
administrativa devem vir aplicados por sentenca condenatoria.

De fato, a competéncia sancionatoria nao ¢ de exclusividade do Judicidrio, podendo
vir estabelecidas em acordos, privilegiando a justica negociada, desde que tenham
correspondéncia com aquelas previstas em Lei e seus parametros (LANE, 2020). Além disso,
ndo houve, a principio, qualquer limitacdo pelo legislador das sangdes aplicaveis
(ANDRADE, 2020d), podendo, pois, ser aplicadas todas e quaisquer sangdes possivel, de
forma individualizada ou cumulativa.

Nao obstante, em razdo da gravidade das sancdes de perda da funcdo publica e da
suspensdo dos direitos politicos, se interpretado em conjunto com o art. 20 da Lei n.°
8.429/92, ainda em vigor, ha de se exigir, para surtir seus efeitos, de sentenca condenatoria,
com transito em julgado. Logo, para tais sancdes, a despeito da busca pela solu¢cdo negociada
de conflitos, ha de ser observado o processo judicial, caso opte pela aplicagdao destas puni¢des

de carater restritivo e limitadores dos direitos fundamentais do cidadao.
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Afinal a funcdo jurisdicional, tal como a legislativa e a administrativa, dirigida ao
povo ¢ parte estruturante do proprio Estado Democratico de Direito (FREITAS, 2014), que
tem no devido processo constitucional a protecao aos direitos e garantias fundamentais dos
cidadados, razao pela qual ndo pode ser desprezada, sob o pretexto, sendo valido, mas nao
menos importante, de realizar o interesse publico de forma mais eficiente possivel, utilizando-
se de instrumentos consensuais de conflito.

Andrade, por sua vez, defende que a exigéncia de sentenga condenatoria transitada
em julgado ¢ apenas para os casos de pretensao resistida, afastando sua necessidade, no caso
de, voluntariamente, as partes transigirem de outra maneira. Também o art. 15 da CR/88, ao
dispor sobre as hipoteses de suspensdo dos direitos politicos, teria remetido o aplicador do
direito ao art. 37, §4° da CR/88, que, por sua vez, exige apenas que se trate de ato de
improbidade, ndo condicionando a suspensdo dos direitos politicos a prolagdo de sentenca.
(ANDRADE, 2020a; ANDRADE, 2020d).

Ocorre que este mesmo art. 37, §4° da CR/8S, estabelece que “os atos de
improbidade administrativa importarao a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao
publica, [...], na forma e gradacao previstas em lei [...]” (BRASIL, 1988). E se a Lei exige
sentenca condenatoria como pressuposto de eficacia para estas sangdes, afasta-se a
possibilidade de, sobre elas, realizar-se acordos.

Também a Lei Complementar n.° 64/90, que trata das hipoteses de inelegibilidade
dos cidadaos, exige, nos casos de improbidade administrativa, a condenagdo a suspensao dos
direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou por 6rgaos colegiado, por ato doloso
que importe lesdo ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito.

Tal previsao legal implicou, no ambito do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
que, se vedasse a celebracao do acordo de ndo persecucao civel para aplicacdo desta sancdo,
afastando os efeitos de inelegibilidade, o que, no entendimento de Andrade, apenas impediu
que fossem realizados acordos depois da condenagdo, a contrario do entendimento mais
restritivo, estendo a impossibilidade de celebra¢do dos acordos que visavam a aplicagdo da
suspensao dos direitos politicos a qualquer fase (ANDRADE, 2020c¢).

Apesar de toda a construgao légica e conclusdao a que se chegou, nada impede que a

Lei venha, no futuro, a tratar a matéria de forma diferente e ampliar o objeto acordado.
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7 CONCLUSAO

As agoes de improbidade administrativa, consagradas na Lei n.° 8.429/92 (BRASIL,
1992), tiveram e ainda tém grande importancia juridica e politica no combate a corrupgdo ¢ a
preservagdo da moralidade administrativa, permitindo a responsabilizacdo civil dos agentes
que praticam atos de improbidade.

Contudo, a mudanca de paradigma da Administracdo Publica sancionadora e
impositiva para a Administracdo Publica consensual e mais dialogica, gerou reflexos nos
instrumentos ou métodos de controle da Administragao.

A tendéncia atual ¢ a busca pela solu¢do consensual de conflitos, ao revés do
controle meramente repressivo ou impositivo. Se a acdo de improbidade ¢ considerada
classicamente como método repressivo, os termos de ajustamento de conduta surgem como
exemplos de instrumentos consensuais. rompendo-se com a corrente administrativista que
vedava a possibilidade de realizagdo dos acordos, sob a Otica da supremacia e
indisponibilidade do interesse publico.

Numa visdo constitucionalizada da Administragdo Publica, ¢ preciso fazer uma
releitura do principio da supremacia do interesse publico. O interesse publico ¢ o caminho
logico e a finalidade precipua a ser alcangada. Contudo, ndo poder ser aplicado de forma
genérica e absoluta, sem que se harmonize com outros principios e valores constitucionais,
abrindo-se espago para a realizagdo de acordos para o ressarcimento mais célere e efetivo do
erario nas hipdteses de improbidade administrativa.

Sabe-se que a realizacdo de acordos ¢ mais célere, contribuindo para o
desafogamento do Judicidrio, e eficiente na solucdo de controvérsias, porque promove uma
democratizagdo maior da ordem publica, com sentimento de pertenca, participacdo e
colaboragcdo necessaria para cumprimento das avengas realizadas, de forma a alcangar
verdadeiramente o interesse publico.

A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
foram reconhecidos como fundamento da nova sistematica processual brasileira, devendo o
Estado promové-las sempre que possivel, nos termos do art. 3°, §§2° e 3° do CPC/15.
(BRASIL, 2015). No microssistema de combate a corrupgdo, pode-se destacar o acordo de
leniéncia e a delagdo premiada, previstos na Lei Anticorrup¢do e na Lei das Organizagdes
Criminosas.

Nesta perspectiva, coerente com a nova ordem juridica processual e tantos outros

instrumentos de solug¢do consensual de conflitos admitidos no ordenamento juridico, além da
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necessidade de uma solugdo mais célere e eficaz das controvérsias envolvendo o combate a
corrupcao, a Lei n.° 13.964/19 — Pacote Anticrime (BRASIL, 2019), além de aperfeicoar a
legislacdo penal e processual penal, também trouxe significativas mudancas na esfera
administrativa, em especial, na Lei n.® 8.429/92 (BRASIL, 1992).

O art. 17, §1° da Lei de Improbidade Administrativa foi alterado para permitir a
celebragdo de acordos de ndo persecucdo civel nas hipoteses da Lei (BRASIL, 2019),
extirpando a proibi¢do antes imposta para a realizacao de acordos, transagdes ou conciliagdes
nas hipdteses de improbidades administrativas.

A permissdo aos acordos de ndo persecugdo civil, contudo, restringiu-se a fase
inquisitoria e preparatdria a demanda principal da agdo de improbidade administrativa,
conforme se extrai da interpretacao dada aos demais dispositivos alterados e/ou incluidos pela
Lei n.° 13.964/19 e das justificativas aos vetos realizados pelo Presidente da Republica a
comandos normativos que compunham o Pacote Anticrime.

Quanto aos demais métodos de solugdo consensual de conflitos, como o termo de
ajustamento de conduta, o art. 17, §10-A admitiu-as até a fase da contestagao.

Em outras palavras, significa que permanece a vedacdo aos acordos realizados
durante a a¢do principal da improbidade administrativa em contramao aos avangos alcangados
na esfera administrativa e penal, e ainda que se garantam as partes o direito ao contraditorio e
a ampla defesa, corolarios do principio do devido processo constitucional.

No entanto, o impeditivo de realizar os acordos de ndo persecucao civil durante o
procedimento principal da agdo de improbidade administrativa, ndo pode ocorrer de forma
descontextualizada a atual realidade social e juridica, nem mesmo em descompasso as
inimeras conquistas e mudangas legislativas ocorridas desde a promulga¢ao da CR/88.

E possivel, pois, realizar os acordos em todas as fases previstas na Lei de
Improbidade Administrativa: durante o inquérito civel, durante a fase preparatoria a demanda
principal ou durante a demanda principal.

Outra questdo que mereceu destaque ¢ a auséncia de norma regulamentadora dos
acordos de ndo persecucao civel. Sua falta, contudo, ndo pode ser Obice para a realizagdo dos
acordos. Segundo a teoria do ordenamento juridico de Norberto Bobbio (1995), a completude
do sistema juridico pode ser alcangada por meio dos métodos de integracdo existentes, como a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito, previstos no art. 4° da LINDB
(BRASIL, 1942).

Assim, considerando que a Lei n.° 8.429/92 integra o microssistema de tutela

coletiva, ao lado da Lei n.° 7.347/85, nticleo duro do sistema, ¢ possivel, a partir da aplicacao
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analogica, realizar os compromissos de ajustamento de conduta com base nas Resolugdes do
CNMP e CSMPMG, cuja finalidade ¢ desafogar o Judiciario e garantir de forma mais célere e
eficiente o combate a improbidade administrativa, merecendo especial cautela no que tange a
necessidade de homologacao judicial daqueles realizados durante o inquérito civil ou durante
0 juizo de admissibilidade da peti¢do inicial nas a¢des de improbidade administrativa.

Afinal, por lhe faltar a dialeticidade prépria do controle consensual, ndo ha como
admitir a celebracdo do termo de ajustamento de conduta durante o inquérito civil, quando
nao garantida a participagdo do investigado, assegurando-lhe o contraditorio e a ampla defesa,
direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito e cujo controle pode e deve ser feito
pelo Judiciario.

Quanto aos limites materiais, ainda que a Lei ndo tenha disposto em qualquer
sentido, a celebragdo dos acordos encontra limites nos direitos fundamentais ¢ demais
garantias processuais do cidaddo contra a arbitrariedade do Estado.

Nos termos do art. 37, §4° da CR/88, as sangdes aplicaveis aos agentes que praticam
atos de improbidade serdo aplicadas, na forma e gradagdo, prevista em Lei, no caso, a Lei n.°
8.429/92 (BRASIL, 1992), que estabeleceu normas processuais € materiais no combate a
corrugdo e que nao pode ser desprezada, sob pena de violacdo ao principio da legalidade a que
a Administracdo Publica se submete.

E fazendo-se uma andlise da natureza juridica das sang¢des constitucionais e legais
previstas, extrai-se uma variedade de tipos sancionatorios, desde as de carater eminentemente
patrimonial, como o ressarcimento ao erario ¢ a multa, até as politico-administrativas e
politicas, como a suspensao dos direitos politicos ou perda da fung¢do publica.

Embora ndo se trate de sangdes penais, as sangdes civeis da Lei n.° 8.429/92
(BRASIL, 1992) sao bastante restritivas, gerando grande 6nus ao cidaddo, que pode ser
privado de direitos civis, eleitorais e patrimoniais muitas vezes mais severas as criminais.

Dessa forma, hd de ser garantido aos cidaddos o devido processo constitucional,
assegurado o contraditério e a ampla defesa, nos termos do art. 5° inciso LV da CR/88
(BRASIL, 1988), com aplicagao das sangdes punitivas reservada a atividade jurisdicional.

Os acordos devem se restringir a aplicagdo das sancdes de cardter reparatorio e
punitivo/patrimonial, como o ressarcimento integral ao erario, a perda dos bens ou valores
ilicitamente acrescidos ao patrimdnio e a multa civil.

As demais sangdes de natureza punitiva, por ingerirem na esfera pessoal do cidadao,

restringindo direitos fundamentais dos cidaddos, devem ser aplicadas pelo Estado-juiz, quem
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detétm a competéncia jurisdicional para a aplicacio das sanc¢des de improbidade

administrativa.
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