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A presente obra foi desenvolvida com o objetivo de analisar o instituto juridico da
Improbidade Administrativa e a possibilidade de celebragdo de compromisso de
ajustamento de conduta, nas hipdteses extrajudiciais em que ocorre a constata-
Gcdo de pratica de ato de improbidade administrativa. De igual forma, especifica-
mente, a presente pesquisa objetiva o estudo da lei n® 8.429/92, que regulamen-
ta o mencionado instituto no Brasil, o carater difuso e fundamental da probidade
administrativa, bem como a efetividade do combate a Improbidade Administrati-
va pelos meios consensuais e extrajudiciais, destacando, sobretudo, o atual cara-
ter resolutivo do Ministério Publico na celebragdo de compromissos de ajusta-
mento de conduta no bojo de inquéritos civis. Para tanto, a pesquisa desenvol-
veu-se, inicialmente, com a analise da lei de Improbidade Administrativa, perpas-
sando, posteriormente, para uma ponderagdo de diversas posigdes doutrinarias,
no intuito de caracterizar a probidade e a moralidade administrativa, bem como
o patrimoénio publico, como direitos difusos e fundamentais. Em seguida, reali-
zou-se uma abordagem acerca do inquérito civil e do compromisso de ajustamen-
to de conduta, como meios extrajudiciais e consensuais mais eficazes na solugao
de conflitos coletivos. Por fim, a pesquisa apresentou algumas situagées juridicas
semelhantes a celebragdao de compromisso de ajustamento de conduta em hipo-
teses de Improbidade Administrativa, permitidas por lei, nos anos subsequentes
a promulgagdo da Lei de Improbidade Administrativa, até o advento da lei n°
13.964/19 (Pacote Anticrime), possibilitando a celebragao de acordo de nao per-
secugao civel, como solugdo a antiga celeuma da vedagdo contida no antigo art.
17, paragrafo primeiro da lei n°® 8.429/92. Foi utilizada metodologia de revisdo
tedrico-bibliografica de autores que abordam direta e indiretamente o assunto e,
o procedimento metodoldgico utilizado foi o dedutivo, partindo-se da analise ma-
croanalitica dos institutos da Improbidade Administrativa, inquérito civil, compro-
misso de ajustamento de conduta, direitos fundamentais, direitos coletivos latu

sensu e direitos difusos, aplicando-os na especificidade do assunto.
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Introducao

A Improbidade Administrativa, positivada no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Lei n°® 8.429/92, possuia, até dezembro de 2019,
algumas peculiaridades, dentre elas, a impossibilidade de realizar qual-
quer tipo de transagdo, acordo ou conciliagdio no bojo das Agdes de
Improbidade Administrativa, conforme previa o artigo 17, paragrafo pri-
meiro da referida lei.

Ha o entendimento de alguns autores, dentre eles Emerson Garcia,
Rodrigo Pacheco Alves e Walber de Moura Agra, que a proibicao de cele-
brar qualquer espécie de acordo nas A¢des de Improbidade Administrativa
também se estendia a esfera extrajudicial. Desta forma, nos Inquéritos Ci-
vis instaurados para apurar eventual pratica de Improbidade
Administrativa, ficava impossibilitada a celebragdo de Compromisso de
Ajustamento de Conduta pelo Ministério Pablico, conforme dispunha a Lei
no 8.429/92.

Contudo, nos anos que sucederam a promulgagao da Lei de Improbi-
dade Administrativa, foram promulgadas diversas outras normas de
cunho civil e penal, possibilitando a celebracdo de acordos em situagoes
semelhantes a Improbidade Administrativa, inclusive em situagdes mais
gravosas, a exemplo das penais, fazendo com que a vedagdo contida na lei
n° 8.429/92 nio mais se justificasse.

Em 2017 o0 Conselho Nacional do Ministério Pblico evoluiu ao publi-
car a Resolugdo de n° 179 que, em seu artigo 1°, paragrafo 2°, autoriza o
Ministério Publico a celebrar Compromisso de Ajustamento de Conduta

nas hipéteses de Improbidade Administrativa. Entretanto, apesar desse
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avango, a Lei de Improbidade Administrativa ainda continha a vedacao de
celebragao de qualquer acordo, conciliagdo ou transagao.

A presente pesquisa possui como justificativa pratica a regulagdo de
uma atuacao articulada e integrada do Ministério Pablico, em ambito na-
cional, no combate a Improbidade Administrativa, com atuagao resolutiva,
alternativa e pacificadora dos conflitos. Teoricamente, possui a justifica-
tiva de romper o antigo paradigma para entender o Compromisso de
Ajustamento de Conduta como um mecanismo de solucao de conflitos,
passivel de utilizagdo nos Inquéritos Civis relativos a apuragao da pratica
de atos de Improbidade Administrativa, bem como nas A¢des de Improbi-
dade Administrativa.

Como objetivo geral, pretende a presente pesquisa realizar uma ana-
lise de dos institutos da Improbidade Administrativa, Inquérito Civil e
Compromisso de Ajustamento de Conduta, perpassando por conceitos es-
senciais e indispenséaveis a compreensdo do resultado final da pesquisa,
como a caracterizacdo da probidade administrativa como um direito fun-
damental e difuso.

Especificamente, aspira-se abordar a possibilidade de celebracdo de
Compromisso de Ajustamento de Conduta na esfera extrajudicial dos In-
quéritos Civis instaurados para apurar atos Improbidade Administrativa,
diante da evolucao histérica da legislacdo brasileira que, em situagoes
muito semelhantes e, inclusive mais gravosas, permitiu a celebracdo de
acordos, bem como diante da Resolucdo n° 179 do Conselho Nacional do
Ministério Puablico e, mais recentemente, as promulgacdo da lei n°
13.964/19 (Pacote Anticrime).

A hipétese que lastreia a presente pesquisa consiste na possibilidade
de celebracéo de acordos (latu sensu) em hipdteses de Improbidade Admi-

nistrativa, em procedimentos judiciais e, sobretudo, extrajudiciais, como
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forma mais adequada, célere e eficaz de tutelar e promover direitos fun-
damentais e difusos.

A metodologia utilizada baseia-se no método dedutivo, valendo-se da
pesquisa teérico bibliogréfica, partindo-se de conceitos macroanaliticos e
teorias do Direito, aplicando-os na especificidade do assunto, possibili-
tando, assim, o debate critico do tema em questdo, elucidando o que ha de
mais relevante em relagdo a Celebracdo de Termo de Ajustamento de Con-
duta nos Inquéritos Civis de Improbidade Administrativa como
mecanismo de defesa de direitos fundamentais, assim como ferramenta
de promocdo de direitos difusos, e estabelecendo diretrizes para concluir
sobre a coeréncia das regulamentagdes que permitem referida pratica,

bem como sobre as atuais necessidades tocantes a tematica.



Improbidade administrativa: conceito, aspectos
materiais e processuais trazidos pela Lei n° 8.429/1992

Da existéncia do Estado, como uma instituicdo organizacional das re-
lacbes humanas em sociedade, podemos, inicialmente, destacar a
existéncia de um Estado ideal e de um Estado real que, ao menos na reali-
dade brasileira, possuem larga distancia.

Em decorréncia de suas fungbes, o Estado vale-se de prerrogativas
em sua atuacdo, visando proporcionar da melhor forma a satisfagdo do
interesse publico e coletivo latu sensu.

Entretanto, tais poderes conferidos ao Estado e, consequentemente
aos agentes publicos que o representam, podem, eventualmente, serem
utilizados para fins diversos daqueles para os quais foram previstos.

Essa deturpagdo do poder, por tempos, tornou-se corriqueira no Es-
tado brasileiro, de tal forma que implantou-se a cultura da improbidade,
facilmente comprovada por escandalos envolvendo corrupcdo (latu
sensu), ocasides de patente obtencdo de vantagem ilicita por agentes pu-
blicos, assistida de maneira passiva por toda a populagao. Destaca-se como
um dos fatores que influenciava a pratica de atos de improbidade, a certeza
da impunidade, diante da inexisténcia de um regramento robusto e espe-
cifico, até o ano de 1992, acerca do assunto.

Assim, o Estado real distanciava-se cada vez mais do Estado ideal,
carecendo de uma atuacdo nao somente repressiva aos atos de improbi-

dade, mas preventiva, no intuito de extirpar a cultura da improbidade.
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Diante desse cenario, passamos a uma breve contextualizacdo acerca
do Estado, seus elementos e fungdes, para, em seguida, adentrar na espe-

cificidade da Improbidade Administrativa.
1.1 Estado, Governo e Administracao Publica

Inicialmente, antes mesmo de se adentrar no conceito de Improbi-
dade Administrativa, imperiosa se faz a elucidacdo dos conceitos de
Estado, Governo e Administracdo Ptblica, bem como sua distingao, para
uma melhor compreenséo do objeto da presente pesquisa.

Tendo em vista se tratar de um ente complexo, composto por varios
aspectos e passivel de andlise por diversos pontos de vista, existe hoje uma
pluralidade de conceitos em relagao ao Estado. Assim, diante desse quan-
tum variavel de subjetividade, o Estado pode ser conceituado de maneiras
diferentes, a depender da 6tica do observador.

Dalmo de Abreu Dallari (DALLARI, 1998, p. 44) ensina que a analise
dessa grande variedade de conceitos revela duas orientagoes fundamen-
tais: ou se da mais énfase a um elemento concreto ligado a nogao de forga,
ou se real¢a a natureza juridica, tomando-se como ponto de partida a no-
¢ao de ordem. Para o presente estudo, interessa-nos o conceito de Estado
sob a perspectiva de sua natureza juridica.

Diante dessa anélise, Dallari esclarece que:

Tendo em conta a possibilidade e a conveniéncia de se acentuar o componente
juridico do Estado, sem perder de vista a presenca necessaria dos fatores nao-
juridicos, parece-nos que se podera conceituar o Estado como a ordem juridica
soberana que tem por fim 0 bem comum de um povo situado em determinado
territério. Nesse conceito se acham presentes todos os elementos que com-
pdem o Estado, e s esses elementos. A nocdo de poder esta implicita na de
soberania, que, no entanto, é referida como caracteristica da prépria ordem

juridica. A politicidade do Estado ¢é afirmada na referéncia expressa ao bem
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comum, com a vinculagdo deste a um certo povo e, finalmente, territoriali-
dade, limitadora da agdo juridica e politica do Estado, esta presente na mengao

a determinado territério. (DALLARIL, 1998, p. 44-45)

Wallace de Paiva Martins Juinior, na especificidade da realidade bra-

sileira e, em uma doutrina mais atual, explica acerca do Estado:

A existéncia do Estado prende-se a nogao de um aparelho organizador das re-
lagdes sociais para satisfacdo das necessidades publicas, realizando-as
mediante servicos publicos atribuidos a pessoas juridicas por ele criadas atra-
vés das atividades executadas pelas pessoas fisicas investidas em funcdes
publicas (dotadas de poderes administrativos correlatos) pelas mais variadas

formas de investidura ou vinculo (MARTINS JUNIOR, 2009, p- o1)

Ha que se destacar, acerca do Estado brasileiro, que se trata de um
Estado de Direito, conforme definido constitucionalmente. Hely Lopes
Meirelles (MEIRELLES, 2016) ensina que o Estado de Direito é aquele ju-
ridicamente organizado e obediente as suas préprias leis. Ou seja, é a
limitacao do poder e seu exercicio dentro da lei.

Ana Cristina de Melo Silveira (2016) assevera, no que diz respeito ao

Estado Democrético de Direito que:

Em um pais cuja Constitui¢ao adota o regime democratico e se compromete
com a construgao de um pafs livre, justo solidario, igualitario e plural, é preciso
que os operadores do Direito brasileiro voltem os olhos para a importancia da
efetividade dos direitos e garantias fundamentais individuais e, especialmente,
coletivos para a realizacdo do Estado Democrético de Direito na sua concepg¢ao
material. A atuagdo proba de todos aqueles que exercem a atividade adminis-
trativa ou que com a Administracdo Puablica se relacionam é imprescindivel
para a efetivagdo de um Estado de Direito que pretenda ser genuinamente de-
mocratico e construir uma sociedade livre, justa e igualitiria, garantir o

desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza, a marginalizagao, reduzir as
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desigualdades sociais e promover o bem de todos indistintamente. (SILVEIRA,

2016, p. 22)

O Estado, portanto, é uma pessoa juridica, que elabora suas proprias
leis, submetendo-se também a elas, capaz de adquirir direitos, contrair
obrigacdes e, consequentemente, integrar relagoes juridicas, que se orga-
niza para gerir, prover e tutelar os interesses da coletividade, traduzida em
seu elemento humano, ou seja, o povo, também entendido como uma na-
¢ao politicamente organizada.

O Estado possui ainda mais dois elementos indissociaveis que o cons-
tituem, a saber, territério e governo soberano (sinénimo de poder e/ou
soberania). O primeiro, representa o espago fisico no qual o Estado se in-
sere e desenvolve suas atividades, ao passo que o segundo, nos dizeres de
Hely Lopes Meirelles (MEIRELLES, 2016), é o elemento condutor do Es-
tado, que detém e exerce o poder absoluto de autodeterminagio e auto-
organizac¢do emanado do povo. Ainda segundo o referido autor, nao hé e
nem pode haver Estado independente sem soberania, isto é, sem esse po-
der absoluto, indivisivel e incontrastavel de organizar-se e conduzir-se
segundo a vontade livre de seu povo e de fazer cumprir as suas decisoes,
inclusive pela forca, se necessario.

Ressalta-se que o Estado (pessoa juridica) desenvolve duas funcoes:
a de governo e a de Administragdo Pablica. Sdo termos que caminham
juntos e sao por vezes confundidos, malgrado sejam fungdes distintas.

O Governo é a funcao estatal que traga os parametros de atuagdo do
Estado, balizado no ordenamento juridico e com responsabilidade politica.
Contudo, nédo é o responsavel pela execugao dos objetivos por ele determi-

nados.
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Por sua vez, é a Administracdo Publica a quem compete a responsa-
bilidade profissional pela execucdo das politicas tragadas pelo Governo,

conforme leciona Hely Lopes Meirelles:

Administragdo Publica, em sentido formal, é o conjunto de érgaos instituidos
para consecucdo dos objetivos do Governo; em sentido material, é o conjunto
das fungoes necessérias aos servigos publicos em geral; em acepgdo operacio-
nal, é o desempenho perene e sistematico, legal e técnico dos servigos proprios
do Estado ou por ele assumidos em beneficio da coletividade. Numa visao glo-
bal, a Administragdo é, pois, todo o aparelhamento do Estado preordenado a
realizacdo de servicos, visando a satisfagdao das necessidades coletivas. A Ad-
ministra¢do ndo pratica atos de governo; pratica, tdo somente, atos de
execugao, com maior ou menor autonomia funcional, segundo a competéncia
do o6rgao e de seus agentes. Sao os chamados atos administrativos.

(MEIRELLES, 2016, p. 67)

Definidos os conceitos de Estado, Governo e Administracao Publica,
destaca-se sua conexao e, a0 mesmo tempo, a sutil diferenca entre eles.

O Estado, cuja existéncia reputa-se a mais remota, pode ser obser-
vado desde que o ser humano passou a se reunir e se organizar em grupos.
Governo e Administragdo Publica, por sua vez, foram instituidos posteri-
ormente, nas modernas civiliza¢des, considerando-se criagdes abstratas
das constituigoes e leis que os definem.

Importante destacar que Governo e, sobretudo a Administracdo Pa-
blica, atuam diretamente por meio de seus representantes, a saber, as
entidades, que sdo as pessoas juridicas de direito puablico, os 6rgaos, cen-
tros de decisdo despersonalizados e seus agentes, pessoas fisicas investidas
em cargos e funcdes. Trataremos especificamente dos agentes publicos,

tendo em vista o interesse e finalidade da presente pesquisa.
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Maria Sylvia Zanella de Pietro (DI PIETRO, 2014), em uma acepcao
classica, entende que agente publico é toda pessoa fisica que presta servi-
¢os ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo Indireta.

De acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e, apds as alteracdes nela inseridas pela Emenda Constitucional n°
18/98, consideram-se agentes publicos os agentes politicos, os servidores
publicos, os militares e os particulares em colaboragdo com o Poder Pi-
blico.

Os agentes politicos, nas li¢cdes de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (DI
PIETRO, 2014), sdo aqueles que exercem tipicas atividades de Governo e
exercem mandato, para o qual sdo eleitos. Para a autora, sdo apenas 0s
chefes dos Poderes Executivos Federal, Estadual e Municipal, os Ministros
e Secretérios de Estado, além de Senadores, Deputados e Vereadores. Im-
portante pontuar que a forma de investidura no cargo ¢ a eleicdo, com
excecao dos Ministros e Secretarios de Estado, que sdo escolhidos e nome-
ados pelo Chefe do Poder Executivo.

Por sua vez, os servidores publicos subdividem-se em servidores es-
tatutarios, servidores temporarios e empregados publicos. Os primeiros,
sujeitam-se ao regime estatutario, previamente definido, nao passivel de
modificacdo posterior e sdo ocupantes de cargos publicos. Os segundos,
sdo contratados excepcionalmente por tempo determinado para atender
ao interesse publico, e ocupam fungdo publica. Os terceiros, sdo contrata-
dos sob o regime da legislacao trabalhista (celetistas) e ocupam emprego
publico. Embora sejam regidos pela CLT, sujeitam-se as normas constitu-
cionais pertinentes a Administracdo Publica (art. 37 e seguintes da
Constituicdo).

Noutro giro, os militares sdo as pessoas fisicas que prestam servigos

as Forcas Armadas (Marinha, Exército e Aeronautica), as Policias Militares



20 | A tutela extrajudicial da probidade administrativa

e Corpos de Bombeiros Militares dos estados e Distrito Federal, com vin-
culo estatutério e sujeitos a regime proprio.

Ja na categoria dos particulares em colaboracdo com a Administracdo
Publica, enquadram-se as pessoas fisicas que, sem vinculo empregaticio,
com ou sem remuneragio, prestam servigos ao Estado. Essa relagio dos
particulares com o Estado, conforme leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(DI PIETRO, 2014), pode ocorrer por requisicao do Poder Pablico, nomea-
¢ao ou designacdo para o exercicio de fungoes publicas relevantes e os
gestores de negdcios, que assumem determinada fun¢do em momento de
emergéncia.

Essa parte introdutéria e conceitual faz-se necessaria para esclarecer
que o Estado e todas as suas estruturas organicas, bem como seus agentes
publicos e os particulares que com ele possuirem algum vinculo, nada mais
sdo do que representantes do povo, de toda a coletividade, haja vista es-
tarmos inseridos em um Estado Democratico de Direito. Diante disso, toda
a atuagdo estatal deve balizar-se nos principios que regem a atividade da
Administragdo Publica, bem como no ordenamento juridico vigente, a fim
de tutelar com maior efetividade o interesse ptblico/coletivo.

1.2 Surgimento da figura da Improbidade Administrativa no ordenamento
juridico brasileiro

Com o intuito de responsabilizar aqueles que, ao desempenhar as
funcbes publicas, atuem em dissonancia com os preceitos que regulamen-
tam a execucdo das atividades estatais, a Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil, de 1946, foi a primeira norma juridica no Brasil a regulamentar
acerca da responsabilizacdo por Improbidade Administrativa, embora nao
com essa denominagao e, de forma diversa da atual, dispondo em sei art.

141, paréagrafo 31, que “a lei dispora sobre o sequestro e o perdimento de
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bens, no caso de enriquecimento ilicito por influencia ou com abuso de
cargo ou fungdo publica, ou de emprego em entidade autarquica”.

Ainda a nivel constitucional no Brasil, tem-se que, posteriormente a
Constituicdo de 1946, a Constituiciao da Republica de 1967, ap6s alteracoes
trazidas pelas emendas 1/69 e 11/68, mencionava na parte final de seu art.
153, paragrafo 11 que “a lei dispora sobre o perdimento de bens por danos
causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio da
funcao publica”. Percebe-se que a previsao contida na Constituicao de 1967
também ndo possuia a denominacado de Improbidade Administrativa, ndo
obstante disciplinasse a responsabilizacao daqueles que causassem dano
ao erario ou se enriquecessem ilicitamente.

No que diz respeito a legislagao infraconstitucional, foram promulga-
das as leis n° 3.164/57 (Lei Pitombo Goddi) e n° 3.502/58 (Lei Bilac Pinto).
A primeira sujeitava a sequestro os bens de servidor puablico, adquiridos
por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica, ou de emprego em
entidade autarquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que
aquele tenha incorrido. A segunda regulava o sequestro e o perdimento de
bens de servidor puablico da administragao direta e indireta, nos casos de
enriquecimento ilicito, por influencia ou abuso de cargo ou fungao, além
de complementar a lei n° 3.164/57, enumerando hip6teses configuradoras
de enriquecimento ilicito.

Destaca-se que mencionadas leis também esbocavam o inicio das
ideias que, alguns anos a frente, culminariam na lei n°® 8.429/92.

A figura juridica da Improbidade Administrativa, por sua vez, so-
mente nasce no ordenamento juridico brasileiro com a promulgacdo da
Constituicdo da Reptblica de 1988, em seu artigo 37, paragrafo 4°, dis-
pondo que “os atos de improbidade administrativa importardao a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao ptblica, a indisponibi-

lidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas
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em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Ha ainda, na Constituicdo da
Reptblica, outra mencdo a Improbidade Administrativa no artigo 15, in-
ciso V, no tocante a possibilidade da suspensdo de direitos politicos em
decorréncia da pratica de atos improbos. Contudo, diante do enfoque
acerca do nascedouro da Improbidade Administrativa, neste topico, vamos
nos ater ao artigo 37, paragrafo 4° da Constituicao.

Tendo em vista tratar-se de norma constitucional de eficacia limitada,
com aplicabilidade indireta, mediata, diferida e postergada pois, somente
a partir de uma norma posterior tera eficicia plena, quatro anos apés a
promulgacio da Constituicdo da Republica foi promulgada a Lei Ordinéria
de n° 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa, para regulamentar o
novo instituto inserido constitucionalmente no ordenamento juridico pa-
trio. Importante destacar que, a sancdo de ressarcimento ao erario,
prevista pelo constituinte conforme acima demonstrado, traduz-se no ob-
jetivo principal da Lei n° 8.429/92.

Ressalta-se que, posteriormente a promulgacao da Lei de Improbi-
dade Administrativa, referido instituto juridico também foi disciplinado
em outras leis, a exemplo do Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01).

A Lei n° 8.429/92 apresenta os sujeitos ativo e passivo, tipifica, em
rol exemplificativo, os atos ilicitos que configuram a prética de Improbi-
dade Administrativa, apresenta san¢des e o procedimento judicial da A¢do
de Improbidade Administrativa, ndo expondo, contudo, o conceito da fi-
gura juridica que a lastreia.

A palavra “improbidade”, conforme explica De Pléacido e Silva (2007)
em seu vocabuldrio juridico, gramaticalmente deriva do latim improbitas,
que significa ma qualidade, imoralidade, malicia. O autor ainda coloca que,
juridicamente, liga-se ao sentido de desonestidade, ma fama, incorregéo,
ma conduta, mé indole, mau carater, asseverando que a improbidade re-

vela a qualidade do homem que nao procede bem, por ndo ser honesto,
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que age indignamente, por ndo ter carater, que nao atua com decéncia, por
ser amoral. Complementa a conceituacao dizendo que improbidade é a
qualidade do improbo, explicando que improbo é o mau moralmente, é o
incorreto, o transgressor das regras, da lei e da moral. Conclui exemplifi-
cando que, para os romanos, a improbidade impunha a auséncia de
existimatio, que atribui aos homens o bom conceito e, sem a exitimatio, os
homens se convertem em homines intestabiles, tornando-se inabeis e, por-
tanto, sem capacidade ou idoneidade para a pratica de certos atos.

A partir do conceito gramatical acima mencionado é possivel perce-
ber que a figura juridica da Improbidade Administrativa possui seu
fundamento resguardado no principio da moralidade, principio expresso
do Direito Administrativo, contido no caput do artigo 37 da Constituicdo
da Republica. Moralidade esta que pode ser entendida como sinénimo de
honestidade, lealdade, ética e boa-fé.

No que concerne ao principio da moralidade, Celso Antonio Bandeira

de Mello ensina que:

De acordo com ele, a Administracio e seus agentes tem de atuar na conformi-
dade de principios éticos. Viola-los implicard violagdo ao préprio Direito,
configurando ilicitude que assujeita a conduta viciada a invalida¢io, porquanto
tal principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37 da
Constituicdo. Compreendem-se em seu ambito, como é evidente, os chamados
principios da lealdade e boa-fé (...). Segundo os canones da lealdade e da boa-
fé, a Administracdo havera de proceder em relacdo aos administrados com
sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso,
eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar

o exercicio de direitos por parte dos cidadaos. (MELLO, 2013, p. 122)

Trata-se, portanto, de principio que prega a atuagio nio corrupta dos

agentes publicos quando da gestdo da coisa publica. Até mesmo porque,
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conforme explicado inicialmente, o agente publico é apenas um represen-
tante do povo que lida com o patrimonio publico (ou seja, da coletividade).
Desta forma, deve pautar sua atuacdo em padrdes éticos de conduta, no
intuito de exercer sua fungao de modo a atender as necessidades coletivas
com a maior eficiéncia possivel.

Matheus Carvalho (2017) explica que a moralidade é um conceito ju-
ridico indeterminado e, por isso, a jurisprudéncia acaba por aplicar sua
violagdo como vicio de legalidade da atuacao administrativa. Ressalta o au-
tor que, entretanto, a moralidade deve ser analisada como principio
auténomo, de forma que existe a possibilidade da retirada de um ato ad-
ministrativo imoral, ainda que ndo haja direta violagdo ao principio da
legalidade.

No intuito de esclarecer a diferenca entre moralidade e legalidade,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014) ensina que a lei pode ser imoral e a
moral pode ultrapassar o &mbito da lei, de forma que a imoralidade admi-
nistrativa produz efeitos juridicos por si s6, porque acarreta a invalidade
do ato, que pode ser decretada pela propria Administracdo ou pelo Poder
Judiciario.

Demonstrada a estreita relagido da figura da Improbidade Adminis-
trativa com o principio da moralidade, seguimos na conceituacdo do
instituto juridico em questdo.

A Improbidade Administrativa traduz-se no termo técnico para de-
nominar a corrup¢ao administrativa. Esta, por sua vez e, nos dizeres de
Walber de Moura Agra (2017), “caracteriza-se pelo desvirtuamento da Ad-
ministragio Publica e afronta aos principios base do Estado de Direito, a
saber, principio democratico e principio republicando, tendo em vista que
uma atuagao politica virtuosa é essencial a construcdo de uma sociedade”.

Malgrado nao exista na Constituicdo da Reptblica, sequer na Lei n°

8.429/92, um conceito robusto do termo Improbidade Administrativa,
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infere-se da andlise gramatical anteriormente feita acerca dos principios
da legalidade, moralidade, unidas a tipificacao constante nos artigos 9°, 10
e 11 da lei acima referida, que Improbidade Administrativa trata-se de uma
imoralidade qualificada pelo acinte ao FErario e pela correspondente
vantagem ao improbo, conforme também explica Walber de Moura Agra
(2017). Referido autor entende que, como o legislador especificou, mesmo
de que maneira exemplificativa, no caput dos artigos 9°, 10 e 11 da Lei n°
8.429/92 quais seriam os atos improbos, é inegavel que o conceito de
Improbidade Administrativa estara sempre articulado nos seus termos, de
modo que toda tentativa conceitual deve partir de tais premissas.

Nessa esteira e, ndo obstante alguns autores facam referéncia a eti-
mologia da palavra improbidade para buscar uma explicacdo de sua
origem e conceito, entende-se que a Lei n° 8.429/92 se divorciou do con-
ceito etimolégico da palavra improbidade, tendo em vista que, a partir do
momento em que se considera ato de improbidade uma agdo culposa, am-
plia-se a nocdo do conceito, ultrapassando o significado meramente
gramatical. Portanto, ndo apenas os atos desonestos e imorais caracteri-
zam atos de improbidade administrativa, como também atos lesivos ao
erario, causados por acdo culposa do agente publico.

Portanto, entende-se que Improbidade Administrativa é a violagdo ao
principio da moralidade administrativa (desonestidade e ma-fé na gestao
da res publica), de maneira qualificada por uma ilegalidade, caracterizada
por atos que ensejem enriquecimento ilicito do sujeito ativo da pratica do
ato ou de outrem (de maneira dolosa), prejuizo ao erario (de maneira do-
losa ou culposa) ou violacdo dos principios da Administragdo Puablica (de
maneira dolosa), previstos nos artigos 9°, 10, 10-A e 11 da Lei n°® 8.429/92,
malgrado referido rol possua cunho meramente exemplificativo.

Nao basta qualquer ilegalidade ou imoralidade para que se configure

a pratica de atos de improbidade. Deve ser uma ilegalidade ou imoralidade
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qualificadas reciprocamente, nos moldes das tipificacdes contidas nos ar-
tigos 9°, 10, 10-A e 11 da Lei n® 8.429/92.

Diante disso, entende-se que o conceito de improbidade administra-
tiva é, ndo puramente etimolégico, mas sim normativo-juridico.

Importante destacar que, a configuracdo de ato de improbidade pres-
cinde de prejuizo ao erario, a exemplo dos atos que culminem somente em
violagdo a principios da Administragdo Publica. No que diz respeito aos
casos de enriquecimento sem causa, Luiz Manoel Gomes Janior e Rogério

Favreto prelecionam que:

Regula assim o art. 9° da Lei de Improbidade o enriquecimento ilicito. Aqui
nao estamos tratando do denominado enriquecimento sem causa (art. 884 do
CC/2002), ou seja, quando hd um acréscimo de bens ou vantagens em favor
do agente, com prejuizo de outrem (Poder Publico ou das entidades descritas
no art. 2° da Lei de Improbidade), sem que haja um fundamento juridico va-
lido, além da ocorréncia de uma ilegalidade, aqui em sentido amplo. Para a
caracterizacao do enriquecimento sem causa seria necessario o dano a Admi-
nistracao Publica, que pode nem ocorrer. (GOMES JUNIOR; FAVRETO, 2014,

p. 110-111)

Frisa-se que a Improbidade Administrativa possui sua natureza juri-
dica inserida no Direito Sancionador, conforme argumenta Ana Carolina
de Oliveira (2012). Por tempos discutiu-se acerca dessa natureza juridica
e, alguns autores, a exemplo de Fernando Capez (2015), diante da falta de
um posicionamento doutrinario unissono, a classificavam em uma “zona
cinzenta”. Isto porque, malgrado a Improbidade Administrativa possua
sangdes de cunho sancionador e, judicialmente, seja processada em acao
civil ptiblica nos ditames processuais civis, as punicdes estabelecidas tanto
pela Constituicdo da Reptblica, como pela Lei n® 8.429/92, sdo tao severas
quanto algumas penas impostas aqueles que praticam, por exemplo, cri-

mes contra a Administracdo Publica. Contudo, atualmente ndo mais existe
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essa divergéncia quanto a natureza juridica da figura da Improbidade Ad-
ministrativa.

Explicado o conceito de Improbidade Administrativa e sua insercao
no Direito Administrativo Sancionador, seguimos em rela¢do aos aspectos

materiais e processuais disciplinados na Lei n°® 8.429/92.
1.3 A Improbidade Administrativa na Lei n° 8.429/92:

Primeiramente, ressalta-se que a Lei n° 8.429/92 é uma Lei Nacional
e, portanto, aplica-se a todos os entes da federagéo, a saber, Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios, bem como a empresa incorporada ao
patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erério
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimd-
nio ou da receita anual. De igual forma, sujeitam-se também as
penalidades da lei n°® 8.429/92 os atos de improbidade praticados contra
o patriménio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou incentivo,
fiscal ou crediticio, de 6rgao puablico bem como daquelas para cuja criacao
ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta
por cento do patrimonio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sancao patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres
publicos.

Logo de inicio, a Lei de Improbidade Administrativa cuidou, em seu
artigo 1°, de identificar os sujeitos ativos e passivos da pratica dos atos de
Improbidade Administrativa, sob um prisma material e ndo processual.
Como sujeitos ativos da pratica do ato improbo, a lei elenca qualquer
agente publico, servidor ou néo, esclarecendo, posteriormente em seu ar-

tigo 2° e, de maneira bem ampla, quem ¢é considerado agente publico.'

' Art. 2°. Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneragao, por eleicdo, nomeagdo, designagdo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.
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Resumidamente, qualquer pessoa fisica ou juridica que possua algum
vinculo ou se relacione de alguma forma com o Poder Publico, inclusive
por meio de institui¢des privadas que recebam subvengoes de drgaos pu-
blicos (empregados celetistas, prestadores de servico e, inclusive,
voluntérios), sujeita-se a Lei n°® 8.429/92. Percebe-se que havera sempre
uma relacdo/vinculo do sujeito ativo com o passivo. Entretanto, para apli-
cagdo das sangdes previstas na referida lei, pouco importa a natureza do
vinculo.

Destaca-se que a Improbidade Administrativa, quando praticada pelo
agente publico, é denominada Improbidade Prépria, ao passo que, quando
praticada por particular, pessoa fisica ou juridica, é chamada de Improbi-
dade Impropria.

Acerca da Improbidade Prépria, h4 que se falar sobre a peculiaridade
da responsabilizacdo dos agentes politicos, ja conceituados no primeiro
topico deste capitulo. Atualmente existe o entendimento consolidado nos
tribunais superiores de que referidos agentes publicos podem ser
responsabilizados pela pratica de atos de Improbidade Administrativa.
Néo obstante tal entendimento seja bem recente, havia uma discussdo nos
referidos tribunais acerca da possibilidade ou néo de responsabiliza¢do dos
referidos agentes publicos pela pratica de atos de improbidade, tendo em
vista a previsao de sua responsabilizacio na Lei de Crimes de
Responsabilidade (1.079/1950), cujas sangdes também possuem natureza
juridica de cunho sancionador. Contudo, o Superior Tribunal de Justica® e,
posteriormente o Supremo Tribunal Federal, chegaram a conclusédo de
que ha perfeita compatibilizacdo entre a responsabilizagio do agente

politico por Improbidade Administrativa e por Crime de Responsabilidade,

> REsp 1108490 / RJ, Min. Rel. Herman Benjamin, DJ 15/09/2016.
3 RE 803.297/RS, Min. Rel. Celso de Mello, DJ 06/02/2017. Informativo n° 853, STF.
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ndo configurando bis in idem, a exce¢do do Presidente da Republica, que
somente podera ser responsabilizado pela Lei de Crimes de
Responsabilidade. Ressalta-se que a excecdo é somente em relacdo ao
Presidente da Republica, de forma que os demais chefes dos Poderes
Executivos estaduais e municipais (Governadores de Estado e Prefeitos)
sujeitam-se ao regramento previsto na Lei n° 8.429/92.

Uma tltima consideracdo em relacdo a Improbidade Propria, refere-
se a responsabilizacao dos agentes publicos estrangeiros, previsto na Lei
n° 12.846/13 (Lei Anticorrupg¢ao). Ressalta-se que, atualmente a Lei n°
8.429/92 e a Lei n° 12.846/13 constituem o Sistema de Defesa da Probi-
dade Administrativa, com matriz constitucional, que permite a aplicacdo
das novas normas anticorrupcao as agoes de Improbidade Administrativa,
no que forem compativeis, principalmente para assegurar maior efetivi-
dade na prestacao jurisdicional, conforme ensina Luis Otavio Sequeira de
Cerqueira (2014). Nesse contexto, o artigo 5° paragrafo Gnico da Lei Anti-
corrupcdo inclui os agentes politicos estrangeiros como possiveis sujeitos
ativos de atos lesivos a administra¢ao publica. Assim, ainda segundo Cer-
queira, ficam eles também sujeitos a Lei de Improbidade Administrativa,
desde que esteja presente o prejuizo as entidades ptblicas ou privadas be-
neficiadas com verba publica, nos termos do artigo 1° da Lei n°® 8.429/92.

A Improbidade Impropria, por sua vez, pode ser identificada no ar-
tigo 3° da lei, que assevera que as disposicdes da Lei 8.429/92 sdo
aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico,
mas que induza, concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma, direta ou indireta. Ou seja, o particular, pes-
soa fisica ou juridica, mesmo que ndo possua vinculo ou relagdo com a
Administragao Publica, também pode atuar ativamente na pratica do ato

improbo, mesmo que indiretamente, devendo ser responsabilizado.
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H4, contudo, que se fazer aqui uma ressalva: o particular nunca res-
ponderd isoladamente pelo ato improbo, tendo em vista que depende do
agente publico para praticé-lo, induzi-lo a pratica ou mesmo para se bene-
ficiar do ilicito. Conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiga,
constante na edicdo n° 38 da “jurisprudéncia em teses™, a responsabiliza-
¢ao de terceiras pessoas estd condicionada a pratica de um ato de
improbidade por um agente publico, de forma que, nao havendo a partici-
pacdo de um agente publico, deverd ser afastada a aplicacdo da Lei
8.429/92, sujeitando-se o terceiro as sang¢des previstas em outras disposi-
¢oes legais.

Posteriormente, ao tratarmos dos aspectos processuais, veremos que,
nos casos em que restar constatada a efetiva participacdo do particular na
pratica do ilicito, quando do ajuizamento da agdo judicial de Improbidade
Administrativa, o litisconsorcio passivo do particular com o agente publico
é necessario.

Ainda no tocante a figura do terceiro como sujeito ativo, ressalta-se
que é imprescindivel a apuracio da responsabilidade subjetiva, ou seja,
deve-se comprovar que o terceiro agiu com dolo ou erro grosseiro quando
da lesdo ao patrimonio publico ou dolo no caso de enriquecimento ilicito.

Também no artigo 1° e, em seu paragrafo Unico, a Lei n° 8.429/92

apresenta o0s sujeitos passivos, vitimas da pratica do ato improbo.>

+ I inviavel a propositura de acio civil de improbidade administrativa exclusivamente contra o particular, sem a
concomitante presenca de agente publico no polo passivo da demanda.

Acordaos

AgRg no AREsp 574500/PA Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA Julgado em 02/06/2015,DJE
10/06/2015

REsp 1282445/DF,Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA Julgado em 24/04/2014,DJE
21/10/2014

REsp 1409940/SP,Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, Julgado em 04/09/2014,DJE 22/09/2014
REsp_1171017/PA,Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, Julgado em 25/02/2014,DJE 06/03/2014
REsp 896044/PA,Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, Julgado em 16/09/2010,DJE 19/04/2011
REsp 1181300/PA Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, Julgado em 14/09/2010,DJE 24/09/2010

5 Art. 1°. (...) a administrago direta, indireta ou fundacional de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade para


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGARESP%27.clas.+e+@num=%27574500%27)+ou+(%27AgRg%20no%20AREsp%27+adj+%27574500%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271282445%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271282445%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271409940%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271409940%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271171017%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271171017%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%27896044%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%27896044%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271181300%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271181300%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
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Depreende-se do referido artigo, que toda a Administragdo Publica,
assim como todas entidades privadas que recebam subvencao publica po-
dem ser vitimas da prética de determinado ato improbo. A inten¢ao do
legislador foi englobar todas as entidades que utilizam recurso publico, in-
tegral ou parcialmente.

Identificados os sujeitos ativos e passivos da pratica de ato de impro-
bidade, seguimos explicando o que disciplina a Lei 8.429/92 que, em seu
artigo 4°, obriga os agentes publicos a velarem pelos principios constitu-
cionais que balizam a Administragdo Publica, a saber, Legalidade,
Impessoalidade, Moralidade e Publicidade, expressos no caput do artigo 37
da Constituicdo da Republica.

Destaca-se que, quando promulgada a Lei de Improbidade Adminis-
trativa, o principio da eficiéncia ainda nao integrava o rol previsto no caput
do artigo 37 da Constituicdo da Reptblica, tendo sido nele inserido poste-
riormente, com a Emenda Constitucional de n°® 19 no ano de 1998.
Contudo, apesar do principio da eficiéncia ndo integrar o texto do artigo
4° da Lei 8.429/92, tendo em vista se tratar de principio constitucional
expresso, indispensavel ao desempenho das atividades exercidas pela Ad-
ministragdo Publica, estd inserido implicitamente na obrigatoriedade
contida no mencionado dispositivo legal.

Ainda no tocante ao dever que possuem os agentes publicos de pautar
sua atuagao nos principios acima mencionados, destaca-se que eventual
desrespeito aos principios que regem a Administragido Publica, para fins

de caracterizacdo de Improbidade Administrativa, prescinde da

cuja criagao ou custeio o erério haja concorrido ou concorra com mais de 50% (cinquenta por cento) do patriménio
ou da receita anual (...).

Parégrafo tnico. (...) entidade que receba subvengao, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio, de 6rgao ptiblico bem
como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de 50% (cinquenta por
cento) do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢ao patrimonial a repercussao do ilicito
sobre a contribuicio dos cofres puablicos.
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constatacao de prejuizo material, até porque o disposto no artigo 11 da Lei
n° 8.429/92 vincula-se a sang¢des de cunho moral.

O artigo 5°, por sua vez, traz o cerne da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa. Pode-se dizer que o principal objetivo (mas nao o Gnico) da
referida lei é o ressarcimento ao erario e, o artigo 5° prevé que, ocorrendo
lesdo ao patriménio publico por agdo ou omissao, dolosa ou culposa, do
agente ou de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano. Ou seja,
aquele que causou determinado dano/lesdo deve repara-lo.

Luis Otavio Sequeira de Cerqueira (2014) entende que o mencionado
dispositivo versa sobre o principio do pleno ressarcimento do dano, que
deve abranger ndo somente os danos de origem patrimonial, mas também
0s morais e a imagem.

Para repara¢do dos danos, importante lembrar que deve haver a
comprovagao efetiva do dano causado, pois ndo existe no ordenamento
juridico brasileiro a possibilidade de reparagdo ou indenizagdo por dano
presumido. Além disso, deve também haver a comprovacdo do elemento
subjetivo, a saber, dolo, no tocante ao enriquecimento ilicito e violacdo de
principios, ou culpa, no que concerne ao prejuizo ao erario, tendo em vista
a auséncia de previsao legal para eventual responsabilidade objetiva nos
casos de Improbidade Administrativa.

No que tange a indenizagdo por dano moral, Luis Otavio Sequeira de

Cerqueira ilustra que:

Tendo em vista que tanto a Constitui¢do como a LIA consagram o principio do
pleno ressarcimento ao Erério, ainda que a questao seja objeto de controvérsia
doutrinaria e jurisprudencial, uma vez demonstrada a ocorréncia e 0 nexo cau-
sal com a conduta improba, devera ser indenizado também o dano moral.

A stmula 227 do STJ considera plenamente indenizavel o dano moral sofrido

pela pessoa juridica e, como bem preleciona Nelson Nery Janior, este tipo de
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dano moral se relaciona mais a imagem daquela pessoa e dos reflexos patri-
moniais dai decorrentes. E possivel, entretanto, a indenizacio por dano moral
puro a luz da Constitui¢do, na medida em que os incisos V e X do art. 5° da
CF/1988 asseguram a reparacdo do dano moral sem fazer qualquer forma de

distingdo ou restricao. (CERQUEIRA, 2014, p. 77)

Ainda sobre a possibilidade de indenizagdo por dano moral, Fernando
da Fonseca Gajardoni (2014) menciona acerca dos dois posicionamentos
existentes, no que diz respeito ao dano moral coletivo. Um primeiro posi-
cionamento, segundo o autor, ndao reconhece a possibilidade de
indenizagdo por danos morais coletivos, fundamentando seu entendi-
mento na incompatibilidade do dano moral com a transindividualidade. Ja
o segundo posicionamento, conforme explica o aludido autor, defende que
o dano moral “deve ser averiguado de acordo com as caracteristicas pré-
prias aos interesses difusos e coletivos, distanciando-se quanto aos
caracteres proprios das pessoas fisicas que compdem determinada coleti-
vidade ou grupo determinado de pessoas, sem olvidar que é a confluéncia
dos valores individuais que dao singularidade ao valor coletivo”.

Na especificidade da Improbidade Administrativa, Gajardoni (2014)
assevera que o art. 12, caput da lei n° 7.347/85 “parece bastante claro a
este respeito, ao langar como objeto da agdo civil pablica a reparagdo de
danos patrimoniais e morais coletivos”, destacando acerca da aplicagdo in-
tegrativa da mencionada lei a acdo de improbidade administrativa.

Gajardoni conclui acerca do assunto, lecionando que:

As hipéteses de indenizabilidade do dano moral coletivo em caso de improbi-
dade administrativa, portanto, ndo podem ser previamente definidas, mas sim
a luz do caso concreto e da ofensa, pela conduta, aquilo que temos chamado

de inconsciente coletivo.
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Para o arbitramento do valor indenizatério a titulo de dano moral difuso, a
jurisprudéncia tem assinalado que deve ser levado em conta a técnica do de-
sestimulo, a fim de que se evitem novas violacdes aos valores coletivos, a
exemplo do que se da em tema de dano moral individual.

Em outras palavras, o montante da condenagao deve ter dupla fun¢do: com-
pensatéria para a coletividade e punitiva/didatica para o ofensor (a fim de que
ndo persista na pratica), considerando-se a gravidade da lesdo, a situagdo eco-

nomica do agente e as circunstancias do fato. (GAJARDONI, 2014, p. 355)

Adentrando um pouco na seara dos direitos difusos e coletivos, impor-
tante lembrar que o erario é um ente juridicamente personificado que
representa o povo (elemento humano do Estado) e a coletividade nele inse-
rida. Ou seja, a reparagao aqui tratada é um dano causado ao patriménio
publico, cuja titularidade pertence a coletividade, representada por meio do
Estado.

Ressalta-se que, como ja dito anteriormente, o prejuizo ao erario nao é
indispenséavel a configuracdo da pratica da Improbidade Administrativa,
tendo em vista as diversas modalidades em que o ilicito pode ocorrer, a exem-
plo da violagdo de principios ou enriquecimento ilicito. Contudo, para que
haja o ressarcimento, faz-se necessaria a constatacio de prejuizo ao erério.

Na sequéncia, o artigo 6° da Lei n°® 8.429/92 prega que, no caso de
enriquecimento ilicito, perderd o agente publico ou o terceiro beneficiario
os bens ou valores acrescidos ao seu patrimonio. Modalidade de Improbi-
dade Administrativa, o enriquecimento ilicito vem tipificado no artigo 9°
da Lei n° 8.429/92, podendo ser traduzido como desvio de recursos, ob-
tencdo de vantagem indevida ou apropriagdo ilegal de bens da
Administragao Publica, pouco importando a motivacao do aludido enri-
quecimento (exigéncia, solicitacdo ou oferta). Como jé diz o préprio nome,
se ¢ ilicito o enriquecimento do agente, deve ele perder aquilo que incor-

porou ao seu patrimoénio de maneira proibida.
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O artigo 7° da Lei n°® 8.429/92 dispde acerca da indisponibilidade de
bens para assegurar futuro ressarcimento ao erario. ° Acerca do assunto,
Cerqueira (2014) explica que a prética de ato de Improbidade Administra-
tiva, por si s6, nao justifica a concessao de medida para bloqueio ou
indisponibilidade de bens, pois para tanto devem estar presentes fortes
indicios ou provas de prejuizo patrimonial ao Erario e/ou enriquecimento
ilicito. Diante disso e, analisando o artigo 7° cumulativamente com o artigo
16, pode-se dizer que as medidas cautelares exigem, basicamente, dois re-
quisitos: periculum in mora (perigo na demora) e fumus boni iuris
(fumacga do bom direito; indicios de responsabilidade). Ressalta-se que em
hipéteses de Improbidade Administrativa, o periculum in mora é presu-
mido (in dubio pro societate), conforme entendimento do Superior
Tribunal de Justica’.

O artigo 7° da Lei n° 8.429/92, reforca o que jé foi dito em relacao
ao principal objetivo da Lei de Improbidade Administrativa, a saber, o res-
sarcimento ao erario. Desta forma, o bloqueio de bens pode ocorrer de
maneira preparatéria, quando antecedente ao ajuizamento da agao, inclu-
sive com as devidas corre¢des monetarias e juros do valor a ser ressarcido,
ou de maneira incidental, quando pedido no bojo da agado principal. Para
uma maior efetividade, deve haver o registro da indisponibilidade no Car-
torio de Registro de Iméveis e Departamento de Transito.

Por fim, salienta-se que eventual venda de bem bloqueado configura

a pratica do crime de fraude a execugdo, tipificado no artigo 179 do Codigo

6 Art. 7° Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patrimdnio publico ou ensejar enriquecimento ilicito, caberd
a autoridade administrativa responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a indisponibilidade
dos bens do indiciado.

Parégrafo tnico. A indisponibilidade a que se refere o caput deste artigo recaira sobre bens que assegurem o integral
ressarcimento do dano, ou sobre o0 acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito.

7 REsp 1366721/BA, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/ Acérdao Min. Og Fernandes, Primeira sessao,
P p P 3
julgado em 26/02/2014, DJe 19/09/2014.
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Penal, de maneira que o comprador do bem, ausente boa-fé na espécie, ira
perdé-lo.

O artigo 8° da Lei n°® 8.429/92 dispde que, o sucessor daquele que
causar lesdo ao patrimonio publico ou se enriquecer ilicitamente esta su-
jeito as cominacdes da aludida lei, até o limite do valor da heranca.

Pode-se elencar como fundamentos do referido dispositivo o artigo
59, inciso XLV da Constitui¢do da Republica, que diz que nenhuma pena
passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano
e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas
aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido, bem como o artigo 1.792 do Cédigo Civil, que dispde que o
herdeiro ndo responde por encargos superiores as forcas da heranca, in-
cumbindo-lhe, porém, a prova do excesso, salvo se houver inventario que
a escuse, demostrando o valor dos bens herdados.

No tocante a heranca constituida por bem de familia, a Lei n°
8.009/90 traz em seu artigo 3°, inciso VI que, a impenhorabilidade do bem
de familia ndo é oponivel a bem que tenha sido adquirido com produto de
crime nem em caso de execucédo de sentenca penal condenatdria a ressar-
cimento, indenizacdo ou perdimento de bens. Malgrado referido
dispositivo ndo mencione expressamente como excecdo a indisponibili-
dade de bens em hipdtese de Improbidade Administrativa, diante da
gravidade do ilicito em questdo e, tendo em vista a possibilidade de pe-
nhora de bem de familia em execucédo de sentenca penal condenatéria de
ressarcimento bem como o fato de que as sancdes previstas na lei 8.429/92
sdo tao gravosas quanto as penais, poderia haver uma interpretacdo ana-
légica para possibilitar a indisponibilidade do bem de familia no caso em
questdo, até porque, tratar-se-ia de mera indisponibilidade e nédo perda.
Ha ainda que se ressaltar que, é inadmissivel justificar a impossibilidade

de indisponibilidade e, talvez, perdimento, de um bem sob a justificativa
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de se tratar de bem de familia, em hipétese de ter sido referido bem ad-
quirido por meio de ato ilicito.

Esgotados os artigos iniciais que trazem as disposi¢des gerais da Lei
de Improbidade Administrativa, passaremos a explicar o nicleo da Lei n°®
8.429/92, a saber, os artigos que tipificam os atos de Improbidade Admi-
nistrativa.

O legislador, no artigo 9° da Lei n° 8.429/92, apresentou situaces
que configuram enriquecimento ilicito, traduzido em vantagem financeira
e/ou patrimonial acrescida ao patriménio do sujeito ativo do ato improbo.

Ressalta-se que, o rol elencado pelo legislador, ndo s6 nos incisos con-
tidos no artigo 9°, mas também nos artigos 10, 10-A e 11, é taxativo, tendo
em vista que o Direito Sancionador, aqui aplicavel, possui limitagdes a in-
terpretacdo extensiva que extrapole o que esta tipificado em lei.

Outra importante observagao em relacdo ao artigo em questao, é que
o enriquecimento ilicito somente se configura de forma dolosa, por sujeito
ativo descrito expressamente na Lei n° 8.429/92, dispensavel o prejuizo
ao erario. Exemplo hipotético de enriquecimento ilicito com auséncia de
prejuizo a Administracdo Publica, é o caso em que o agente recebe vanta-
gem, seja para praticar ou deixar de praticar determinado ato (a¢do ou
omissao), e nao o faz. Nao houve prejuizo ao erario, mas o agente recebeu
de fato a vantagem, portando, enquadra-se na tipificacdo constante no ar-
tigo 9° da Lei n® 8.429/92.

Importante destacar, que o enriquecimento ilicito se diferencia do
enriquecimento sem causa. Luiz Manoel Gomes Jinior e Rogério Favreto
(2014) explicam que, este encontra respaldo no caput do artigo 884 do
Cédigo Civil, expondo que, aquele que, sem justa causa, se enriquecer a
custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita

a atualizacdo dos valores monetarios. No enriquecimento sem causa, 0
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sujeito ativo enriquece-se em detrimento do prejuizo de outrem. Prejuizo
esse nao essencial ao enriquecimento ilicito, conforme ja explicado.

O artigo 10 da Lei n°® 8.429/92, por sua vez, apresenta as hipdteses
de atos de Improbidade Administrativa que causam prejuizo ao erario, en-
tendido este, lato sensu, como uma perda patrimonial em desfavor da
Administracao Publica.

Luiz Manoel Gomes Jtnior e Rogério Favreto explicam que:

O que deve ser entendido é que a finalidade do art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa é proteger o erario, o patrimonio ptblico de uma forma ampla,
geral.

Hé uma sensivel mudanca de enquadramento, pois aqui sdo punidos os atos
ou omissdes que causem lesdo, haja ou nao ou dolo (dolosas ou culposas), ao
contrario das hipdteses do artigo 9°, nas quais o dolo mostra-se indispensavel,
sem possibilidade de punicdes a titulo de culpa. (GOMES JUNIOR; FAVRETO,
2014, p. 130)

Diante do apontamento acima transcrito, trés importantes conclu-
sdes merecem ser destacadas. Primeiramente, que a finalidade maior do
referido artigo é a protecao do patriménio publico. Secundariamente, que
a lesdo ao erario é imprescindivel ao enquadramento da conduta na tipifi-
cagdo descrita no artigo 10 e, por fim, que referida lesao pode ser punida
a titulo de dolo ou erro grosseiro (sinénimo de culpa grave).

Ressalta-se as hipdteses previstas no artigo 10 da Lei n° 8.429/92 sdo
as Unicas passiveis de responsabilizagido por erro grosseiro.

A despeito do erro grosseiro, destaca-se a Lei n® 13.655/18, que acres-
centou, na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro, disposi¢oes
sobre seguranca juridica e eficiéncia na criagdo e na aplicagdo do direito
publico. Dentre os artigos adicionados, o de n° 28 dispde que “o agente

publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas
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em caso de dolo ou erro grosseiro”. Entretanto, a principio, ndo havia uma
definicdo legal do que seria o erro grosseiro.

Posteriormente, o Decreto n°® 9.830/19 trouxe, em seu art. 12, a defi-
nicio e as hipoteses passiveis de incidéncia do erro grosseiro®.

Outrossim, o Supremo Tribunal Federal, no informativo de n°® 978,
quando do julgamento das ADIs de n° 6421, 6422, 6425, 6427, 6428 e 6431
MC (Min. Rel. Luis Roberto Barroso), que questionam a limitacdo da res-
ponsabilidade civil e administrativa de agentes publicos as hipéteses de
erro grosseiro e dolo, frente a atos relacionados a pandemia de COVID-19
(MP 966/20), teceu algumas consideracoes acerca da configuragdo de erro

grosseiro, firmando a seguinte tese:

1. configura erro grosseiro e ato administrativo que ensejar violagdo ao direito
a vida, a satde, ao meio ambiente equilibrado ou impactos adversos a econo-
mia por inobservancia: (i) de normas e critérios cientifico e técnicos; ou (ii)
dos principios constitucionais da precaucdo e da prevengdo. 2. A autoridade a
quem compete decidir deve exigir que as opinides técnicas em que baseara sua

decisdo tratem expressamente: (i) das normas e critérios cientificos e técnicos

8 Art. 12. O agente ptiblico somente poderé ser responsabilizado por suas decisdes ou opinides técnicas se agir ou se
omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro grosseiro, no desempenho de suas fungoes.

§ 1° Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusavel praticado com culpa grave, caracterizado
por agao ou omissao com elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

§ 2° Nao sera configurado dolo ou erro grosseiro do agente publico se nao restar comprovada, nos autos do processo
de responsabilizacdo, situacdo ou circunstancia fatica capaz de caracterizar o dolo ou o erro grosseiro.

§ 3° O mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso nao implica responsabilizacao, exceto se
comprovado o dolo ou o erro grosseiro do agente publico.

§ 4° A complexidade da matéria e das atribuigdes exercidas pelo agente publico serao consideradas em eventual
responsabilizagao do agente publico.

§ 5° O montante do dano ao erario, ainda que expressivo, ndo poderd, por si so, ser elemento para caracterizar o
erro grosseiro ou o dolo.

§ 6° A responsabilizagao pela opinido técnica nao se estende de forma automatica ao decisor que a adotou como
fundamento de decidir e somente se configurara se estiverem presentes elementos suficientes para o decisor aferir
o dolo ou o erro grosseiro da opinido técnica ou se houver conluio entre os agentes.

§ 7° No exercicio do poder hierarquico, s6 respondera por culpa in vigilando aquele cuja omissao caracterizar erro
grosseiro ou dolo.

§ 8° O disposto neste artigo nao exime o agente publico de atuar de forma diligente e eficiente no cumprimento dos
seus deveres constitucionais e legais.
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aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos por organizagdes e entidades in-
ternacional e nacionalmente reconhecidas; e (ii) da observancia dos principios
constitucionais da precaugéo e da prevencao, sob pena de se tornarem corres-

ponsaveis por eventuais violagdes a direitos. (BRASIL, STF, informativo n°

978)

Assim e, conforme entendimento dos autores acima mencionados,
ndo se pode admitir a punicdo, por Improbidade Administrativa, decor-
rente de erros simples, oriundos de interpretacio ou em caso de ato
fundamentado em posicoes controvertidas na doutrina e jurisprudéncia.
Conforme explicado anteriormente, a Improbidade Administrativa nao
pode ser entendida como um erro de atuacdo do agente publico, nem como
uma mera ilegalidade. Trata-se de violagdo qualificada do principio da mo-
ralidade, que deve se enquadrar nas modalidades trazidas pela Lei n°
8.429/92 em seus artigos 9°, 10, 10-A e 11.

Acrescentado posteriormente a Lei n® 8.429/92, o artigo 10-A dispde
que, constitui ato de improbidade administrativa qualquer agédo ou omis-
sdo para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario
contrario ao que dispdem o caput e o paragrafo 1° do artigo 8°-A da Lei
Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003.

Malgrado o legislador tenha tido a melhor das inten¢des em tipificar
expressamente como ato de improbidade a concessdo de beneficio tribu-
tario irregular no tocante ao Imposto Sobre Servigo de Qualquer Natureza,
Luiz Manoel Gomes Janior e Rogério Favreto (2014) explicam que referida
conduta ja estaria abarcada na tipificagdo contida no artigo 11, inciso I, da
Lei de Improbidade Administrativa, que trata da violacdo de principios que
regem a Administragao Publica.

O mencionado art. 8°-A da LC 116/2003 fundamenta-se no artigo
156, paragrafo 3°, I, da Constituicdo da Republica, que remeteu a lei com-

plementar a competéncia para fixar as aliquotas méximas e minimas do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp116.htm#art8a
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Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza. Resumidamente, pratica ato
de Improbidade Administrativa o agente que conceder, aplicar ou manti-
ver o Imposto Sobre Servico de Qualquer Natureza além ou aquém das
aliquotas estabelecidas pela Lei Complementar n° 116/2003.

Encerrando a tipificagao dos atos de Improbidade Administrativa, o
artigo 11 da Lei n°® 8.429/92 elenca os atos que constituem violagao dos
principios regentes da Administragao Publica.

Conforme j& explicado, a Improbidade Administrativa possui seu
maior fundamento no principio da moralidade, expresso no caput artigo
37 da Constituigao da Republica. Pode-se dizer que, a prética de qualquer
ato de improbidade, por si s6, ja viola diretamente o principio da morali-
dade administrativa.

Contudo, o artigo 11 da Lei n°® 8.429/92 inclui outros principios que
regem a Administracdo Publica, que devem ser de observancia obrigatoria
por aqueles que, direta ou indiretamente, lidam com a maquina ptblica, a
saber, honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicGes.

Ousamos ir além em dizer que o legislador, ao inserir no caput do
artigo 11 a expressdo “atenta contra os principios da administragido pu-
blica”, abarca todos os demais principios que regem a Administracdo
Publica, de forma ampla, expressos constitucionalmente, na legislacdo in-
fraconstitucional, inclusive de forma implicita, e ndo somente aqueles
expressos no referido dispositivo.

Luiz Manoel Gomes Jnior e Rogério Favreto (2014) fazem impor-
tante observacdo no que tange a aplicagao residual do artigo 11 da Lei n°
8.429/92 em detrimento dos demais artigos que tipificam os atos de Im-

probidade Administrativa:

Outro ponto relevante é que a violagdo as vedagoes dos arts. 9° e 10 da Lei de

Improbidade Administrativa sempre tera como consequéncia a desobediéncia
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aos deveres previstos no art. 11. Havendo a vedagdo do bis in idem, deve ser
aplicada apenas uma das penas previstas, sempre a para o ato mais grave,
atentando para o dever de haver a necessaria proporcionalidade (art. 12).

Por tal motivo, é correto afirmar que a incidéncia das regras do artigo 11 da lei
de Improbidade Administrativa serd sempre residual frente aos demais tipos,
somente incidindo quando néo houver a possibilidade de aplicagdo das regras

dos arts. 9° e 10. (GOMES JUNIOR; FAVRETO, 2014, p-153)

Fazendo uma analogia com o principio da consuncdo ou absorcao,
oriundo do direito penal, entende-se, também em hipétese de Improbi-
dade Administrativa, inserida na seara do Direito Sancionador, que, no
caso de a conduta praticada enquadrar-se em mais de uma tipificagdo, sera
imputada ao sujeito ativo a mais gravosa, tendo em vista que esta absorve
a conduta mais branda.

Feita essa breve explanagdo sobre a tipificacdo dos atos de Improbi-
dade Administrativa, a Lei n°® 8.429/92 da sequéncia, em seu artigo 12, no
que concerne as penalidades aplicaveis aqueles que incorrem nas tipifica-
¢des contidas nos artigos 9°, 10, 10-A e 11 da mencionada lei.

Primeiramente destaca-se que o artigo 12 preocupou-se com a apli-
cacdo das penas proporcionalmente a gravidade do ato praticado. Destaca-
se ainda, que a responsabilizacdo prevista na Lei n® 8.42/92 jamais sera
objetiva, carecendo sempre de andlise subjetiva da presenca de dolo na
conduta do sujeito ativo e, somente nas hipéteses previstas no artigo 10,
além da andlise do dolo, também do erro grosseiro.

No que tange a responsabilizagdo objetiva, ressalta-se que, nos ditames
do artigo 2° da Lei n° 12.846/13, a pessoa juridica podera ser responsabili-
zada objetivamente pelos atos lesivos tipificados na referida lei. Portanto,
enquanto a lei de Improbidade Administrativa prevé que a responsabilidade
deve sempre ocorrer sob andlise subjetiva, para a lei anticorrupgao, as pes-

soas juridicas podem ser responsabilizadas de maneira objetiva.
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Tendo em vista a existéncia do Sistema da Probidade Administrativa,
conclui-se que ha possibilidade da incidéncia da regra inserida na Lei n°
12.846/13 nas hipdteses da Lei n® 8.429/92, possibilitando a responsabili-
dade objetiva em hipo6teses de Improbidade Administrativa, contudo,
somente em relagio as pessoas juridicas.

Quanto as sangdes previstas no artigo 12, ressalta-se que nao hé pre-
visdo que obrigue sua aplicagdo de forma cumulativa, devendo sua
aplicacao ocorrer de maneira gradativa, a depender da gravidade do ato
praticado.

Nesse sentido, Walber de Moura Agra explica:

O caput do art. 12 da Lei de Improbidade, de forma expressa e irrefutavel,
proclama que ao sujeito do ato de improbidade podem ser aplicadas, isolada
ou cumulativamente, as penalidades descritas em seus incisos, consoante a
gravidade, que sdo: ressarcimento integral do dano, quando houver; perda da
fung&o publica; suspensio dos direitos politicos; multa civil; proibicio de con-
tratar com o Poder Publico ou receber beneficios crediticios. As duas tltimas
cominagdes foram previstas apenas na legislacéo ordinaria.

(-..) ndo ha nenhum empecilho, legal ou légico, a aplicagao isolada ou cumula-
tiva das sangdes mencionadas normativamente. A conclusao ndo poderia ser
diferente, haja vista que a dosimetria da reprimenda tem que ser aplicada em
consonancia com a gravidade do delito praticado, seguindo os auspicios do
principio da proporcionalidade, que impede excessos realizados sob o manto
do abuso do poder. Se fosse impositiva a aplicacdo das sangdes de forma cu-
mulativa, a simetria entre a puni¢do e a gravidade do ato estaria estorvada e a
arbitrariedade suplantaria a legalidade na aplicagdo das penalidades da impro-

bidade administrativa. (AGRA, 2017, p. 145-146)

H4 também que se falar na independéncia das instancias civil, penal
e administrativa, de maneira que a aplicacdo das san¢des previstas na Lei
n° 8.429/92 nao configura bis in idem no caso de o agente ser também

responsabilizado em outra seara, por exemplo.
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No que concerne as penas aplicaveis aos atos de Improbidade Admi-
nistrativa, ressalta-se que tem a Lei n® 8.429/92 como principal
preocupacdo, a obrigatoriedade de ressarcir os danos causados. Nas pala-
vras de Luiz Manoel Gomes Janior e Rogerio Favreto (2014), o
ressarcimento integral do dano, quando este ocorrer, ¢ o0 minimo que o
Estado e a sociedade almejam. Conforme mencionado na explicacdo do ar-
tigo 9°, pode haver o enriquecimento ilicito sem a ocorréncia de prejuizo
econdmico ao erario, ocasido em que ndo ha que se falar em ressarcimento.

Salientam ainda os aludidos autores que:

Nos termos de precedente do Superior Tribunal de Justica, o ressarcimento
dos danos nao seria uma pena, mas uma obriga¢do decorrente do dever de
reparar, o que leva a necessidade, em principio, da cumulagdo desta obrigacao
com algumas das demais penas: (...) caracterizado o ato de improbidade ad-
ministrativa, o ressarcimento ao erario constitui mais elementar consectario
juridico, nao se equiparando a uma sang¢do em sentido estrito e, portanto, ndo
sendo suficiente por si s6 a atender ao espirito da Lei 8.429/92, devendo ser
cumulada com ao menos alguma outra das medidas previstas em seu art. 12.

(GOMES JUNIOR; FAVRETO, 2014, p. 176)

Embora esteja no rol das penalidades aplicaveis aos condenados pena
pratica de Improbidade Administrativa, entende-se que o ressarcimento,
bem como a perda de bens e valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio
do agente, se tratam da obrigacio de devolver a quem de direito aquilo que
lhe pertence, ndo obstante possam caracterizar penalidades nas hipéteses
em que nao ha prejuizo ao erério.

No que tange a perda da fungdo putblica, assim como a proibi¢ao de
contratar com o poder publico, a Administracdo Publica ndo deve ter em
seus quadros nem se relacionar com aquele que possui conduta imoral,
inidonea e ausente de ética, diante da incompatibilidade dessas condutas

com o exercicio de suas fungdes.
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Acerca da suspensdo dos direitos politicos, tem-se uma imensa afeta-
¢ao da vida politica do condenado por ato de improbidade, que nao podera
eleger-se para cargo publico, perdera eventual cargo publico que ocupar,
tendo em vista que, para tanto, deve estar no pleno gozo e exercicio de
seus direitos politicos e, por fim, perderé o direito de votar.

Importante lembrar, que a suspensao dos direitos politicos possui
gradacao diferenciada para cada hipétese de Improbidade Administrativa
tipificada na Lei n°® 8.429/92. Para as hipdteses de enriquecimento ilicito
(artigo 9°), consideradas as mais graves, a suspensao podera ser de oito a
dez anos. Quanto as hipdteses de prejuizo ao erério (artigo 10) e de con-
cessdo irregular de beneficio tributario de ISS (artigo 10-A), a suspensao
pode ser decretada de cinco a oito anos. Nas hipdteses que configurem vi-
olacdo de principios (artigo 11), a suspensao dos direitos politicos podera
ser decretada de trés a cinco anos.

Uma observagdo acerca da sancao de suspensao dos direitos politicos,
é que se trata de suspensao (por tempo determinado) e nao cassagao (ca-
rater perpétuo).

A multa civil, por sua vez, possui a fungao de fazer com que o conde-
nado tenha um prejuizo de natureza financeira, além da obrigagdo de
ressarcir, podendo ter como base de calculo o valor do dano, da remune-
racdo percebida pelo agente publico, ou o acréscimo patrimonial, a
depender da tipificagdo da conduta.

Por fim, no que cabe as sancdes aplicaveis aqueles que praticam ato
de Improbidade Administrativa, importantissimo destacar a possibilidade
da condenacéo por dano moral coletivo.

E sabido que todo aquele que violar direito alheio possui a obrigacio
de indenizar os danos causados.

Diante disso, o Superior Tribunal de Justica estabeleceu critérios para

balizar a possibilidade de condenagéo por dano moral coletivo, a saber: ato
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ilegal, repercussao do ato ilegal e razoavel repercussdo. Para tanto, deve
haver um juizo de valoracdo acerca da afetacdo que o ato ilegal produziu
de maneira difusa.

Nessa perspectiva, Xisto Tiago de Medeiros Neto (2007) explica

acerca do assunto:

Neste sentido o Enunciado n°. 456 das Jornadas de Direito Civil CJF/STJ, com
o seguinte teor, invocado em precedente mais recente: "A expressdo 'dano’ no
art. 944 abrange ndo sé os danos individuais, materiais ou imateriais, mas
também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem
reclamados pelos legitimados para propor agdes coletivas”.Ja aqui a discussao
deve ser travada sob outro angulo. Apesar de termos como possivel a conde-
nacao por dano moral coletivo no caso da Lei de Improbidade Administrativa’,
a mesma nao pode ser imposta de forma ampla e automatica.

Como ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica: “Com base nesse entendi-
mento, ha de se entender presente o cabimento de pedido de condenacao por
dano moral no ambito de a¢do de improbidade movida pelo Ministério Pablico,
pois a Lei de Acao Civil Publica sustenta tal pedido como direito coletivo, mor-
mente apos a edicdo da Lei 8.884/94, que o explicitou”. *

Apesar de estar ausente previsao legal expressa dentre as penas que podem
ser cominadas, o fato é que ha determinacio para a reparacio dos danos, ob-

viamente incluindo eventuais danos morais. (MEDEIROS NETO, 2007, p. 121)

Dando sequéncia ao que traz a Lei n® 8.429/92, o artigo 13 da lei em
comento disciplina sobre a declaracdo de bens, dispondo que a posse e o
exercicio de agente ptblico ficam condicionados a apresentagio de decla-
ragdo dos bens e valores que compdem o seu patrimonio privado, a fim de
ser arquivada no servigo de pessoal competente. Ou seja, a0 menos em
tese, se 0 agente publico se recusar a apresentar referida declaragio, nao
podera ser empossado no cargo a ser assumido, diante da auséncia de um

dos requisitos para tanto.
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Tal preocupacdo do legislador reputa-se bastante pertinente, haja
vista que eventual evolucio patrimonial do agente publico, desproporcio-
nal aos valores que percebe, é forte indicio de enriquecimento ilicito que,
caso constatado, sera punido com pena de demissao, sem prejuizo das de-
mais sangoes cabiveis.

Do artigo 14 ao 18 da Lei n° 8.429/92, o legislador regulamentou o
processo administrativo, bem como o judicial. Inicialmente, acerca do pro-
cesso administrativo, o artigo 14 dispde que qualquer pessoa podera
representar a autoridade administrativa competente para que seja instau-
rada investigagao destinada a apurar a pratica de ato de improbidade.

Nao existem formalidades para a representacdo, de maneira que,
qualquer pessoa, ciente da pratica de eventual ato de Improbidade Admi-
nistrativa e que deseje comunicar aos responsaveis pela investigacdo pode
fazé-lo. Essa ampla faculdade de representacdo conferida a qualquer pes-
soa integrante da sociedade nao deixa de ser um mecanismo popular de
controle da Administracdo Publica, assim como previsto na A¢do Popular
do artigo 5°, LXXIII da Constituicdo da Republica. Contudo, referida re-
presentacdo, caso seja feita verbalmente, sera reduzida a termo, e devera
conter a qualificacdo do representante.

Conquanto ao particular seja facultada a representacgao, o agente pa-
blico, por sua vez, ciente da prética de ato de Improbidade Administrativa,
possui o dever de comunicar a autoridade competente, nos ditames dos
artigos 6° e 7° da Lei n° 7.347/85 (Lei da Acéo Civil Pblica), aplicavel nas
hipé6teses de Improbidade Administrativa por forca do microssistema de
processo coletivo.

Ainda no tocante a representacdo, embora o artigo 14 em seu para-
grafo primeiro disponha expressamente sobre a obrigatoriedade de conter
na representacio a qualificacdo do representante, as autoridades compe-

tentes nao poderdo deixar de apreciar representacdo que verse sobre a
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possibilidade de ilicito em desfavor do patrimdnio puablico. Acerca desse
entendimento, a Resolucdo 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério
Publico dispde em seu artigo 2°, paragrafo 3° que o conhecimento por
manifestacdo andnima, justificada, nao implicara auséncia de providén-
cias, desde que obedecidos os mesmos requisitos para as representagoes
em geral, constantes do artigo 2°, I, da referida resolucao.

A autoridade, por sua vez, podera rejeitar a representacdo quando
ausentes os requisitos acima informados, desde que de maneira funda-
mentada. Presentes o0s requisitos, a autoridade procedera com a
investigacdo dos fatos informados, devendo comunicar ao Ministério Pa-
blico e ao Tribunal ou Conselho de Contas da existéncia de procedimento
administrativo para apurar a pratica de ato de improbidade, conforme
prevé o artigo 15, da Lei n® 8.429/92.

Importante destacar que, conforme expresso constitucionalmente no
artigo 5°, LIV, da Constitui¢do da Republica, aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o con-
traditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ele inerentes.

Quanto a investigagdo no ambito ministerial, inquérito civil, reco-
mendacdo e termo de ajustamento de conduta serdo tratados em capitulo
especifico desta pesquisa.

Caso queira, o Ministério Pblico poderé designar representante para
acompanhar o procedimento administrativo.

Nesse sentido, o artigo 16 da Lei n° 8.429/92 traz entendimento
acerca da necessidade de sequestro de bens antecedente a eventual Ac¢do
de Improbidade Administrativa, dispondo que, havendo fundados indicios
de responsabilidade, a comissdo representara ao Ministério Publico ou a
procuradoria do 6rgao para que requeira ao juizo competente a decreta¢ao
do sequestro dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido ilicita-

mente ou causado dano ao patriménio publico.
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O artigo 16 da Lei de Improbidade Administrativa vem, mais uma vez,
confirmar o que ja foi mencionado no tocante ao principal objetivo da Lei
de Improbidade Administrativa: o ressarcimento ao erario.

Nesse sentido, dispoe referido artigo, em seu paragrafo segundo que,
quando for o caso, o pedido incluiré a investigacdo, o exame e o bloqueio
de bens, contas bancérias e aplicacdes financeiras mantidas pelo indiciado
no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais. Isso tudo na
tentativa de que o agente publico ou terceiro que venha a praticar atos de
Improbidade Administrativa preserve seu patriménio para que possa de-
volver a Administracdo Publica o que lhe pertence e fique impedido de
praticar a denominada fraude em execucdo, desviando, ocultando ou ven-
dendo o que obteve por meio do ilicito.

J& adentrando num prisma processual contencioso, ressalta-se que o
pedido de sequestro sera processado de acordo com o disposto nos artigos
822 e 825 do Codigo de Processo Civil. Embora traga a Lei n® 8.429/92
alguns aspectos processuais atinentes a Acdo de Improbidade Administra-
tiva e eventuais medidas cautelares antecedentes e incidentais a ela
aplicaveis, por se tratar de agdo judicial civil, o legislador previu a aplicacdo
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil.

Em caso de concretizacdo da medida cautelar, devera a acdo principal
ser proposta nos trinta dias subsequentes a referida efetivacao, nos dita-
mes do caput do artigo 17 da Lei em questdo. O mencionado dispositivo
também determina que a acao principal devera ser ajuizada pelo Ministé-
rio Pablico ou pela pessoa juridica interessada (facultado o litisconsércio)
e tramitara pelo “rito ordinério”, atualmente denominado pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 como procedimento comum.

Luiz Manoel Gomes Janior e Rogério Favreto explicam, acerca da

Acao de Improbidade Administrativa que:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art822
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art822
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art825
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(...) aAgao de Improbidade Administrativa nada mais é do que uma espécie de
Acao Civil Pablica, com a aplicagdo nao s6 das regras da lei 7.347/1985, como
de todo o Sistema Unico Coletivo, sendo o Cédigo de Processo Civil a tltima
fonte, somente aplicdvel quando nio encontrada resposta nos demais textos
legais que disciplinam o processo coletivo, como a A¢ao Popular (lei 4.717/65),
por exemplo.

Néo se pode ignorar que a Constituigdo Federal adotou o termo acdo civil pu-
blica para a agao coletiva utilizada na defesa dos direitos e interesses difusos e
coletivos, sendo que o patriménio publico e social, lesado ou ameacado de le-
sdo, é um dos exemplos (art. 129, III, da CF/1988). (GOMES JUNIOR;
FAVRETO, 2014, p. 306)

Se analisadas a fundo, pode-se perceber que ha perfeita compatibili-
dade da Lei de Improbidade Administrativa com a Lei da Agao Civil
Publica, seja pelo objeto material a ser tutelado, bem como pelos ditames
processuais que balizam a acéo judicial.

Uma observagao pertinente acerca da Agao de Improbidade Adminis-
trativa é que, independentemente de quem seja o réu, referida acdo sera
sempre proposta em juizo de primeira instancia, no local onde ocorreu o
dano, ndo havendo que se falar em foro por prerrogativa de fungao, con-
forme entendimento do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
das ADIs n° 2.797 e n°® 2.860, nas quais foi declarada a inconstitucionali-
dade dos §§ 1° e 2° do art. 84 do CPP, inseridos pela Lei n° 10.628/02,
ndo havendo prerrogativa de foro nas A¢oes de Improbidade Administra-
tiva.

O art. 17, paragrafo 1° da lei n° 8.429/92, cerne da presente pesquisa
e, recentemente alterado pela Lei n°® 13.964/19, atualmente prevé que as
acoes de Improbidade Administrativa admitem a celebracao de acordo de
ndo persecugao civel, nos termos desta Lei.

Néao obstante referido dispositivo serd, adiante, amplamente deba-

tido, ressalta-se aqui, de maneira bem breve que, até a promulgagio da lei
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13.964, no ano de 2019 (pacote anticrime), ou seja, vinte e sete anos apds
a promulgacio da Lei de Improbidade Administrativa, o paragrafo pri-
meiro do artigo 17 possuia em sua redagdo a vedacdo de qualquer espécie
de transagao, acordo ou conciliacdo nas acoes de Improbidade Administra-
tiva. Isso porque, tendo em vista que o objeto tutelado pela Lei n® 8.429/92
é o patriménio publico lato sensu, entendia-se que diante da indisponibi-
lidade do patrimonio e do interesse publico, trazidas como principios do
Direito Administrativo, ndo seria possivel transacionar, de maneira a “dis-
por” de um objeto indisponivel.

Em um capitulo especifico para tanto, sera demonstrado que a mu-
danca trazida pelo legislador no pacote anticrime era mais do que
necessaria e que, em hip6tese alguma, o Estado dispora de seu patrimoénio
para negociar com aqueles que o causam lesdo.

Ainda no tocante a acao judicial de Improbidade Administrativa, im-
portante lembrar que o Ministério Ptblico, quando néo for o autor da agdo,
atuaré obrigatoriamente como fiscal da ordem juridica, sob pena de nuli-
dade dos atos praticados sem sua ciéncia.

Para o0 ajuizamento da acdo nao é necesséria prova robusta acerca da
pratica de improbidade de maneira que apenas indicios sao suficientes
para sua propositura. Em caso de impossibilidade de apresentacio de do-
cumentos que comprovem referidos indicios, poderd o autor da agdo
apresentar razdes fundamentadas que justifiquem a impossibilidade de
apresentacdo de provas.

Preenchidos os requisitos, o juiz, antes de receber a peticao inicial,
ordenard a notificacdo do requerido, para oferecer manifestacao por es-
crito (defesa prévia), que poderd ser instruida com documentos e
justificactes, dentro do prazo de quinze dias. Recebida a defesa prévia, o

juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo fundamentada, podera rejeitar a
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agao, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improce-
déncia da acdo ou da inadequagao da via eleita. Caso contrario, recebera a
peticdo inicial, ordenando a citacdo do réu para apresentar contestagao.
Destaca-se que, da decisdo que recebe a peticdo inicial cabe o recurso de
agravo de instrumento.

O paragrafo 10-A do artigo 17, também incluido na lei 8.429/92 pela
lei 13.964/19, no sentido de incentivar as solugdes consensuais de conflitos,
dispoe que, havendo a possibilidade de solucdo consensual, poderdo as
partes requerer ao juiz a interrupgdo do prazo para a contestagdo, por
prazo nao superior a 9o (noventa) dias.

Malgrado a Acdo de Improbidade Administrativa seja uma acéo civil,
regida pela Lei n°® 8.429/92, pelas leis que integram o microssistema de
processo coletivo e, subsidiariamente, pelo Cédigo de Processo Civil, aos
depoimentos ou inquirigdes realizadas nos processos regidos pela Lei n°
8.429/92, aplica-se o disposto no art. 221, caput e § 1°, do Cddigo de Pro-
cesso Penal.

Referida observacdo diz respeito a oitiva de determinados agentes po-
liticos (Presidente, Vice-Presidente da Reptblica, senadores, deputados
federais, ministros de Estado, governadores de Estados, secretarios de Es-
tado, prefeitos do Distrito Federal e dos Municipios, deputados das
Assembleias Legislativas Estaduais, membros do Poder Judiciario, minis-
tros e juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e do Tribunal Maritimo) que podera ser realizada em local, dia e
hora previamente ajustados entre eles e o juiz. O Presidente e o Vice-Pre-
sidente da Republica, os presidentes do Senado Federal, da Camara dos
Deputados e do Supremo Tribunal Federal poderao ainda optar pelo de-
poimento por escrito, ocasido em que as perguntas formuladas pelas

partes e deferidas pelo juiz, serdo a eles encaminhadas por oficio.
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No que dispde e Lei n° 8.429/92 acerca do procedimento judicial, o
artigo 18 da lei em questao diz que, a sentenga que julgar procedente agdo
civil de reparacdo de dano ou decretar a perda dos bens havidos ilicita-
mente determinara o pagamento ou a reversao dos bens, conforme o caso,
em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito. £ mais um dispositivo
da Lei n° 8.429/92 que vem reforcar a obrigatoriedade de ressarcimento
ao erario.

Luiz Manoel Gomes Junior e Rogerio Favreto (2014) entendem que
existe uma nova categoria de coisa julgada, denominada secundum even-
tum litis probationes, ja que a existéncia ou ndo de prova é que tornara
realmente imutével a coisa julgada, impedindo a repropositura da mesma
demanda. Explicam ainda os referidos autores, que esse sistema é antigo
e ja previsto desde a Lei da Agao Popular (art. 18 da Lei n° 4.727/65).°

A Improbidade Administrativa também possui eventuais desdobra-
mentos penais, inseridos nos artigos 19 ao 22 da Lei n° 8.429/92.

Como mencionado na explicagio do artigo 14 da Lei n°® 8.429/92, a
representacdo as autoridades competentes acerca de eventual prética de
Improbidade Administrativa é livre. Contudo, deve o representante se
atentar que, nos ditames do artigo 19 da Lei de Improbidade Administra-
tiva, constitui crime a representagao por ato de improbidade contra agente
publico ou terceiro beneficiario, quando o autor da dentincia o sabe ino-
cente, cuja pena é de detengdo de seis a dez meses e multa. Além disso, o
denunciante devera indenizar o denunciado pelos danos materiais, morais
ou a imagem que tiver dado causa.

Na sequéncia, o artigo 20 da lei n°® 8.429/92 determina que as pena-

lidades de perda da funcéo publica e de suspensao dos direitos politicos s6

9Art. 18. A sentenca tera eficicia de coisa julgada oponivel "erga omnes", exceto no caso de haver sido a acao julgada
improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadao podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.
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se efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatéria. Impor-
tante destacar, conforme trazido no art. 20, paragrafo primeiro da lei n°®
8.429/92, a autoridade judicial ou administrativa competente podera de-
terminar o afastamento do agente ptblico do exercicio do cargo, emprego
ou funcdo, sem prejuizo da remunerac¢io, quando a medida se fizer neces-
saria a instrucao processual. Ou seja, a regra é que a perda do cargo,
emprego ou fungdo ocorra somente ap6s o transito em julgado de sentenca
condenatéria. Todavia, para garantir que o processo tenha seu regular
processamento sem interferéncia do réu, este pode ser afastado de seu
cargo, emprego ou funcdo para que ndo haja prejuizo no curso do proce-
dimento.

A aplicacdo das sang¢des previstas na Lei n°® 8.429/92 independe de
efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio pablico, salvo quanto a pena de
ressarcimento, conforme ja explicado anteriormente, bem como inde-
pende da aprovacao ou rejeicao das contas pelo érgédo de controle interno
ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas, conforme dispde o artigo 21 da
mencionada lei.

Ja foi mencionado acerca da independéncia das instancias civil, penal
e administrativa, de maneira que um ato de Improbidade Administrativa
pode ser concomitantemente responsabilizado em outras searas por tam-
bém configurar ilicitos nelas tipificados. Nesse sentido, o legislador
mencionou no artigo 22 da Lei de Improbidade Administrativa que, para
apurar qualquer ilicito previsto nesta lei, o Ministério Publico, de oficio, a
requerimento de autoridade administrativa ou mediante representacdo
formulada de acordo com o disposto no artigo 14 da Lei n°® 8.429/92, po-
dera requisitar a instauracdo de inquérito policial ou procedimento
administrativo.

No que diz respeito a prescricdo, a Lei n°® 8.429/92 determinou, em

seu artigo 23, que as A¢des de Improbidade Administrativa prescrevem:
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(a) em até cinco anos ap6s o término do exercicio de mandato, de cargo
em comissdo ou de funcio de confianca; (b) dentro do prazo prescricional
previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demisséo
a bem do servico publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou em-
prego; (c) em até cinco anos da data da apresentacdo a administragao
publica da prestacdo de contas final pelas entidades referidas no paragrafo
unico do art. 1° desta Lei.

Importante destacar aqui o atual entendimento do Supremo Tribunal
Federal no que concerne a imprescritibilidade das agdes de ressarcimento
ao erario. O ressarcimento dos danos e a devolucdo dos bens e valores
acrescidos ao patrimonio do agente ilicitamente podem ser classificados,
nao como uma san¢io ou penalidade, mas como um mecanismo para re-
aver o montante subtraido/danificado da Administragao Publica pelo ato
improbo, conforme ja explicado. Tanto é, que o ressarcimento nao precisa
ocorrer obrigatoriamente no bojo da A¢ao de Improbidade Administrativa,
podendo ser pleiteado por meio da Agdo Autonoma, de cunho civil, de Res-
sarcimento ao Erdrio.

A respeito da tematica, Walber de Moura Agra entende que:

No que tange ainda as especificidades da sistematica punitiva de ato improbo,
saliente-se que o paragrafo quinto do artigo 37 da CRFB/88 pds a agdo de res-
sarcimento de dano na esfera de ato imprescritivel, excepcionando tal
consequéncia em relagdo a regra geral da prescritibilidade. Tem-se que em
relagdo ao patrimonio estatal deve ser aplicada essa prerrogativa especial do
Poder Publico, haja vista a imprescritibilidade da necessidade de protecdo dos
interesses coletivos.

(..)

Entretanto, seguindo o préprio comando normativo, a imprescritibilidade
apenas é regra para o ressarcimento ao Erario, ou seja, para reaver o montante
que fora subtraido da Administragdo Publica pelo ato improbo. Com relagdo

ao restante das penalidades, tais quais a perda dos bens ou valores acrescidos
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ilicitamente ao patrimonio, a perda da fungao ptblica, a suspensao dos direitos
politicos, a multa civil e a proibicéo de contratar com o Poder Ptblico ou rece-
ber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, vive a regra da

prescritibilidade. (AGRA, 2017, p. 197)

O Tema 897 de repercussao geral do Supremo Tribunal Federal trata
acerca da imprescritibilidade das pretensoes de ressarcimento ao erério,
decorrentes de atos de improbidade administrativa. Por maioria de votos,
o plenério do referido tribunal fixou a seguinte tese para fins de repercus-
sdo geral “sdao imprescritiveis as ag0es de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Admi-
nistrativa”.

Desta forma, embora a regra vigente no ordenamento juridico brasi-
leiro seja a prescritibilidade, levando-se em conta a seguranca juridica e
que o titular do direito ndo pode deté-lo ad eternum diante de sua inér-
cia/negligéncia, o ressarcimento ao erario, seja nas A¢oes de Improbidade
ou em ag¢des auténomas de ressarcimento, é imprescritivel.

Encerrando a lei 8.429/92, o artigo 24 determina a vigéncia imediada
da Lei de Improbidade Administrativa, ndo prevendo periodo de vacatio le-
gis e, 0 artigo 25 revoga as Leis n°® 3.164/57 e 3.502/58, que disciplinavam
o0 antigo procedimento de sequestro e perdimento de bens em hipéteses de
enriquecimento ilicito por influéncia ou abuso de cargo ou fungao.

Apbs essa abordagem introdutéria a figura juridica da Improbidade
Administrativa, seu conceito, surgimento, fundamentacao, aspectos mate-
riais, processuais e atual regulamentacio, avancemos ao capitulo seguinte
para explicar a probidade administrativa como um direito difuso funda-

mental a coletividade brasileira.

'° STF. Plendrio. RE 852475/SP, Rel. orig. Min. Alexandre de Moraes, Rel. para acérdao Min. Edson Fachin, julgado
em 08/08/2018.
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O patrimoénio publico, a moralidade e
a probidade administrativa como direitos
fundamentais, difusos e indisponiveis

A Constitui¢ao da Republica de 1988 trouxe em seu rol de Direitos
Fundamentais, especificamente nos incisos do art. 5°, o patriménio pa-
blico, a moralidade e a probidade administrativa. Nao obstante sejam
direitos fundamentais, sdo também direitos difusos, tendo em vista que
sua titularidade pertence a toda coletividade latu sensu, bem como indis-
poniveis, diante da indisponibilidade do interesse publico, decorrente
justamente de sua titularidade.

Nesse capitulo, apresentaremos um panorama geral sobre direitos
fundamentais, bem como sobre direitos difusos, abordando, especifica-
mente, a moralidade e probidade administrativa e o patrimoénio ptblico e

sua inserc¢ao nos direitos fundamentais, difusos e indisponiveis.
2.1. Dos Direitos Fundamentais

Primeiramente, imperiosa se faz a mencao de que a atual Constitui-
¢ao da Republica, segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2006), foi a primeira na
histéria do constitucionalismo patrio a utilizar a expresséo “direitos e ga-
rantias fundamentais” que abrange, conforme ensina Ingo Wolfgang
Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2015), varias espécies
de direitos e deveres, individuais e coletivos, a exemplo dos direitos sociais,
inclusive os dos trabalhadores, direitos de nacionalidade, direitos politicos,
dentre outros.

Os direitos e garantias fundamentais, positivados constitucional-

mente em nosso ordenamento juridico no titulo II, capitulo I, da
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Constituicdo da Republica, sdo direitos tanto individuais quanto coletivos
que possuem como dogma justificante a nocdo de dignidade da pessoa hu-
mana.

Destaca-se, a priori, a correta utilizacdo das expressoes “direitos fun-
damentais” e “direitos humanos”. Objeto de Direito Internacional Publico,
os Direitos Humanos sao, nos dizeres de Valério Mazzuoli (2019), “tecni-
camente, aqueles que visam tutelar os atributos essenciais a uma vida
humana digna”, a exemplo de direitos civis, politicos, econdémicos, sociais
e culturais e, para tanto, sdo garantidos por normas de indole internacio-
nal, tais como tratados ou declaracdes celebradas entre Estados. Os
direitos fundamentais, por sua vez e, também conforme o aludido autor,
“sao aqueles que também objetivam a protecdo de direitos essenciais a vida
humana digna, contudo, encontram-se positivados no plano interno de
cada Estado, precipuamente nas Constituigdes, visando garantir a prote-
¢ao interna de seus cidadaos”.

Sarlet, Marinoni e Mitidiero explicam que:

O termo “direitos fundamentais” se aplica aqueles direitos (em geral atribui-
dos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao “di-
reitos humanos” guarda relacdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e em todos os lugares, de tal sorte que revelam um caréter supranacio-
nal (internacional) e universal.

Neste contexto, vale lembrar a ligdo de Antonio E. Perez Lufio, para quem o
termo “direitos humanos” acabou tendo contornos mais amplos e imprecisos
que a nogdo de direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido
mais preciso e restrito, na medida em que constituem o conjunto de direitos e

liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos pelo direito positivo
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de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos delimitados espacial
e temporalmente, cuja denominagéo se deve ao seu carater basico e funda-
mentador do sistema juridico de Estado de Direito. Assim, a0 menos sob certo
aspecto, parece correto afirmar, na esteira de Pedro Cruz Villalon, que os di-
reitos fundamentais nascem e acabam com as constituicdes, resultando, de tal
sorte, da confluéncia entre a nocdo (cultivada especialmente no a&mbito da tra-
digdo filoséfica jusnaturalista) de direitos naturais do homem e da prépria
ideia de constituicio. (LUNO e VILLALON apud SARLET, MARINONI E
MITIDIERO, 2015, p. 314)

Em suma, direitos humanos e direitos fundamentais tutelam e pro-
movem, basicamente, 0 mesmo objeto, a saber, a dignidade da pessoa
humana, diferenciando-se, precipuamente, no plano (interno ou externo
a cada Estado) em que sdo positivados e aplicados.

José Afonso da Silva (2005), apesar de afirmar que “a ampliacio e
transformagao dos direitos fundamentais do homem no envolver histérico
dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso”, admite que “direitos
do homem constitui a expressido mais adequada ao estudo” sob a justifica-

tiva de que:

(...) além de referir-se a principios que resumem a concep¢ao do mundo e in-
formam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢des que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo, fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de
situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive
e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que
atodos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas con-
creta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie,
mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa
direitos fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais. £ com

esse conteido que a expressao direitos fundamentais encabeca o titulo II da
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Constitui¢do, que se completa, como direitos fundamentais da pessoa humana,
expressamente, no art. 17.

A expressao direitos fundamentais do homem, como também ja deixamos de-
lineado com base em Pérez Luiio, ndo significa esfera privada contraposta a
atividade publica, como simples limitagdo ao Estado ou autolimitagdo deste,
mas limitagdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Es-
tado que dela dependem. Ao situarmos sua fonte na soberania popular,
estamos implicitamente definindo sua historicidade, que é precisamente o que
lhes enriquece o contetdo e os deve poér em consonancia com as relagdes eco-
nomicas e sociais de cada momento histérico. A Constituicdo, ao adota-los na
abrangéncia com que o fez, traduziu um desdobramento necessério da con-
cepgao de Estado acolhida no art. 1°: Estado Democratico de Direito. O fato de
o direito positivo nao lhes reconhecer toda a dimensao e amplitude popular
em dado ordenamento (restou dar, na Constitui¢ao, consequéncias coerentes
na ordem econdmica) ndo lhes retira aquela perspectiva, porquanto, como dis-
semos acima, na expressao também se contém principios que resumem uma
concepgao do mundo que orienta e informa a luta popular para a conquista

definitiva da efetividade desses direitos. (SILVA, 2005, p. 86-87)

Embora sejam comumente enxergados somente sob o prisma de di-
reitos e garantias individuais de protegao de liberdades, a exemplo da vida
e privacidade, destaca-se, a partir das licdes de José Afonso da Silva (2005),
a amplitude dos direitos fundamentais, ultrapassando a esfera dos direitos
privados.

Axioma dos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana
pode ser entendida como a “qualidade moral, que, possuida por uma pes-
so0a, serve de base ao proprio respeito em que é tida”, conforme define De
Placido e Silva (2007).

Nesse sentido, Sarlet (2006), explica que:

Consagrado expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a digni-
dade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado

Democrético (e social) de Direito (art. 1°, inc. I1I, da CF), o nosso Constituinte
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de 1988 - a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha - , além
de ter tomado uma decisao fundamental a respeito do sentido, da finalidade e
da justificacio do exercicio do poder estatal e do préprio Estado, reconheceu
categoricamente que é o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e
ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo

meio da atividade estatal. (SARLET, 2006, p. 65)

Importante mencionar ainda a evolugao histérica dos direitos huma-
nos/fundamentais em suas dimensdes, visando possibilitar, de forma
clara, a alocacdo dos direitos coletivos latu sensu e, consequentemente, da
probidade administrativa, como direitos fundamentais/humanos.

Valério de Oliveira Mazzuoli (2019) explica que “a triangulagdo dos
direitos humanos em dimensdes ¢ atribuida a Karel Vasak”, mencionando
também que Vasak teria se inspirado nos ideais da Revolugdo Francesa, a
saber, liberdade, igualdade e fraternidade que, em 1979 foram o resultado
da insatisfacao do individuo em relacdo a opressao do Estado Absolutista,
dando inicio a idade contemporanea.

Paulo Bonavides (2004) aborda cada uma das dimensoes de direitos,
explicando, no que diz respeito a primeira dimensao, a compreensao dos
direitos de liberdade latu sensu, a exemplo dos direitos civis e politicos,
cyjo titular é o individuo, sendo, entdo, oponiveis ao Estado. Ocorre, por-
tanto, um absenteismo, um “nao fazer estatal”, conferindo aos individuos
uma igualdade formal, ou seja, perante a lei. A Magna carta de 1215, na
Inglaterra, consagrou pela primeira vez os direitos de liberdade e proprie-
dade, seguida do Bill of Rights também na Inglaterra, da Declaracdo dos
direitos do homem e do cidadao na Franga e da Declaragdo do povo (ou
bom povo) da Virginia, nos Estados Unidos. No Brasil, foram os direitos
fundamentais de primeira dimensao positivados inicialmente nas Consti-
tuicoes 1824 (Constituicio do Império) e de 1891 (Constituicio da
Republica).
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A despeito da segunda dimensao, Bonavides (2004) ensina que com-
poe-se dos direitos de igualdade, latu senso, a saber, os direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como os direitos coletivos ou de cole-
tividades, introduzidos no constitucionalismo do Estado social, destacando
que seu surgimento decorre, tanto da ideologia, quanto da reflexdo antili-
beral do século XX. Desta forma, tem-se uma atuagao positiva do Estado
(tem-se o “fazer estatal”) para garantir os direitos de seus individuos, e
consagrar a igualdade material, ou seja, de fato. Exemplos de documentos
que positivaram os mencionados direitos sdo a Constituicio Mexicana,
Constituicdo de Weimar (Alemanha) e o Tratado de Versalhes. No Brasil,
a Constituicdo de 1934 foi a primeira a consagrar os direitos trabalhistas,
exemplo de direitos de segunda dimensao.

A terceira dimensao, por sua vez, possui seus direitos assentados no
principio da fraternidade, a exemplo do direito ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a comunica¢do e ao patrimdnio comum da humanidade,
nos dizeres de Bonavides (2004). Importante mencionar também que os
direitos de terceira dimensao emergem no po6s segunda guerra mundial,
momento de reconstrucdo dos Estados dilacerados. Tem-se a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, como documento de maior re-
levancia para discutir a internacionalizagdo dos direitos humanos e, no
Brasil, a Constitui¢do de 1946, positivando direitos relativos aos direitos
humanos (paz, meio ambiente saudavel, digno e proveitoso, autodetermi-
nacao dos povos) e, posteriormente, a de Constituicdo de 1988 alargou
esse rol de direitos.

Destaca-se que, no que tange a segunda e terceira dimensdo, ha
divergéncia doutrinaria acerca da alocacdo dos direitos coletivos. Nao
obstante Valério Mazzuoli (2019) entenda estarem os direitos coletivos

presentes ja na segunda dimensdo, parte da doutrina, a exemplo de
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Bernardo Gongalves Fernandes (2019) e Gregério Assagra (2008),
entendem estar presentes os direitos coletivos na terceira dimensao.
Nesse sentido, Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo Andrade

entendem que:

Os direitos humanos de segunda e terceira geragdes caracterizavam-se por
possuirem uma dimenséo coletiva, ou seja, por consagrarem interesses de
grupos, classes ou categorias de pessoas, quando néo de toda a humanidade,
diferenciando-se dos direitos tipicamente individuais, reconhecidos no inte-
resse da autonomia privada (disciplinados, p. ex., no direito civil e no direito
comercial), bem como dos direitos tipicamente putblicos (regrados, p. ex., no
direito administrativo e no direito penal). (ANDRADE; MASSON; ANDRADE,
2019, p. 6)

Apesar da divergéncia de entendimentos acerca do surgimento e alo-
cacdo dos direitos coletivos latu sensu, entendo que os mencionados
direitos encontram-se presentes a partir da segunda dimensao, podendo-
se atribuir a ela o inicio do reconhecimento e da existéncia de direitos co-
letivos e, a terceira dimensao, o aprofundamento do reconhecimento dos
mencionados direitos. Pode-se dizer ainda, que os direitos sociais, econo-
micos e culturais da segunda dimenséo, tratam-se de direitos coletivos
strictu sensu, ao passo que os direitos de terceira dimensao, a exemplo do
meio ambiente e patriménio comum da humanidade, sdo direitos difusos
ou coletivos latu sensu.

A quarta dimensao de direitos humanos/fundamentais diz respeito
aos direitos relacionados a solidariedade que, segundo Bonavides, resulta
da globalizagao dos direitos fundamentais, de sua expansao e sua abertura
além-fronteiras, a exemplo do direito a democracia (neste caso, direta),
direito a informacao e o direito do pluralismo, concluindo acerca da de-

pendéncia “da concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua
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dimensao de méxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-
se no plano de todas as relagoes de convivéncia”.

Por derradeiro, Bonavides (2004), destaca, que, atualmente, tem-se
a quinta dimensdo de direitos humanos/fundamentais, fundada na con-
cepcao da paz no ambito da normatividade juridica a qual configura um
dos mais notaveis progressos ja alcangados pela teoria dos direitos funda-
mentais.

No que diz respeito as dimensoes de direitos humanos/fundamen-
tais, Mazzuoli (2019) destaca a existéncia de dissenso acerca do
reconhecimento da existéncia da quarta e quinta dimensdes. Isso decorre
da complexidade presente nas mencionadas geragdes, bem como da au-
séncia de normas disciplinadoras especificas.

No que concerne aos direitos fundamentais, sob a ética de sua inci-
déncia no ordenamento juridico brasileiro, ndo se pode deixar de
mencionar o entendimento de Gregorio Assagra de Almeida, acerca da ir-
radiacdo vinculatéria dos direitos constitucionais fundamentais sobre todo
o sistema juridico, bem como sobre todos os operadores do Direito. Nos

dizeres de Gregorio:

Em um Estado Democrético de Direito, os direitos e garantias constitucionais
fundamentais compdem o nicleo da Constituicdo e, por isso, possuem eficacia
irradiante para o legislativo, o executivo e o judiciario, bem como a todas as
outras pessoas individuais ou coletivas. Eles funcionam como diretrizes da or-
dem juridica constitucional e dos seus respectivos modelos explicativos.

(ALMEIDA, 2008, p. 335)

Nesse sentido, importante mencionar Konrad Hesse (1991), enfati-
zando que “a fungdo diretriz da Constituigdo consiste, sobretudo, em dotar
os direitos fundamentais de forca vinculante para todo o ordenamento ju-

ridico”, isso porque Hesse, em sua obra, se contrapde a todo tempo a
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concepcdo socioldgica de Constituicdo defendida por Ferdinand Lassale,
que denomina a constituicao instrumentalizada em papel como “Consti-
tuicio folha de papel”, que sucumbe perante a “Constituicio real”
(sociolégica), desprestigiando o documento juridico, em prol dos fatores
sociais, a exemplo do econdmico, militar e religioso. Contudo, apesar de
reconhecer a existéncia dos fatores reais de poder, Hesse (1991) defende
que a constituicdo detém for¢a normativa e juridica, tendo em vista que a
sociedade carrega o sentimento de que a constituicao a condiciona.

Sob o prisma da for¢ca normativa da Constituicdo, defendido por
Hesse (1991) e, no que diz respeito aos direitos fundamentais nela positi-
vados, Gregoério destaca que “a Constituicdo contribui profundamente
para a garantia da existéncia de um ordenamento juridico moralmente
reto”.

Nesse sentido, Robert Alexy exemplifica a irradiagdo dos direitos fun-
damentais no ordenamento juridico alemao, abordando a orientacdo do

Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, para enfatizar que:

As normas de direitos fundamentais contem néo s6 direitos subjetivos de de-
fesa do individuo frente ao Estado, mas representam, a0 mesmo tempo, uma
ordem valorativa objetiva que vale para todos os ambitos do Direito e propor-
ciona diretrizes e impulsos para a legislagdo, a administracdo e a justica.

(ALEXY, 2002, p. 507)

Desta forma, tendo em vista ser a Constituicdo a norma fundamental
de um Estado, todos aqueles que nele habitam, pessoas fisicas ou juridicas,
de direito ptblico ou privado, individuais ou coletivas, devem pautar sua
atuacdo nos direitos e garantias constitucionais fundamentais. De igual
forma, todo o ordenamento juridico infraconstitucional deve estar de
acordo com a Constituicdo, devendo obediéncia aos pardmetros funda-

mentais nela inseridos que, nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes
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(2012), “formam o alicerce do ordenamento juridico de um Estado Demo-
cratico de Direito”.

Assim, Gregorio conclui que:

Toda interpretagdo dos direitos fundamentais liga-se, necessariamente, a uma
teoria dos direitos fundamentais e esta a uma teoria da Constituicdo. Ambas
vinculam-se a um teoria do Estado, da Constituicdo e da cidadania, as quais
formam uma ideologia que torna compreensiveis as proprias teorias. Dessas
concepgoes, nasce o fundamento teérico que faz da legitimidade da Constitui-
¢ao e dos direitos fundamentais os valores da ordem democratica do Estado
de Direito onde jaz a eficdcia das regras constitucionais e repousa a estabili-
dade de principios do ordenamento juridico, regido por uma teoria material

da Constituicdo. (ALMEIDA, 2008, p. 337)

Feitas essas breves consideragoes sobre os direitos fundamentais, sua
evolucdo, constitucionalidade, aplicagdo e irradiacdo obrigatdrias no orde-

namento juridico, passemos a tratar dos direitos coletivos latu sensu.
2.2. Dos direitos coletivos

Inicialmente, faz-se necessaria uma breve contextualizacdo historica
para explicar o surgimento dos direitos coletivos e seu posterior desenvol-
vimento, que acompanhou a evolucao da humanidade.

Conforme ja demonstrado, as dimensoes de direitos fundamentais
representam uma evolucédo histérico-juridica de direitos, sob uma visdo
geral da humanidade. Tem-se na primeira dimensao, a garantia de direitos
meramente individuais, necessarios a época das revolugdes Francesa e
Americana (séculos XVIII e XIX), em virtude ao absolutismo que até entao
vigorava. Consagrados os direitos individuais e, passado algum tempo, as
necessidades dos individuos ja eram outras. Na segunda dimensao de di-

reitos, hé a necessidade da assisténcia social por parte do Estado em face



Ana Luiza Brandao de Aguiar Vilaga | 67

da populacéo, que nao consegue suprir suas necessidades sozinha. O Es-
tado Social de Direito possuia a obrigacio de tutelar e promover
determinados direitos para melhoria das condices de vida e trabalho de
seus cidaddos. Com a posterior e inevitavel evolucdo da humanidade, sur-
gem os direitos de terceira dimensdo (solidariedade e fraternidade),
notadamente aqueles massificados ou coletivos latu sensu, cujos titulares
sdo indeterminados. Gregorio Assagra (2008) destaca que, a partir da ter-
ceira dimensdo “h4 o rompimento com a titularidade exclusivamente
individual. A tutela juridica passa a abranger pessoas indeterminaveis ou
indeterminadas”.

Nessa esteira, Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo Andrade
(2019) explicam o surgimento do direito coletivo, num aspecto global, a
partir das mudangcas socioecondmicas ocorridas no século XX e seus refle-
xo0s no direito. Tem-se, inicialmente, a Revolugao Industrial (século XVIII)
como marco da producdo em massa e consequente urbanizagao, abundan-
cia de mio de obra, mercado consumidor e decorrente aumento da
producdo. O avanco da medicina, ja no século XX, contribuiu significativa-
mente para uma “explosdo demogréfica sem precedentes, o que contribuiu
para uma demanda ainda maior por produtos industrializados”. Soma-se

a isso, conforme explicam os mencionados autores:

(...) o desenvolvimento dos meios de comunica¢do em massa, compondo-se 0
ambiente ideal para o surgimento de um novo modelo de sociedade, denomi-
nada “sociedade de massa”, cujas principais caracteristicas sao a producao em
massa (industrial, agricola, energética) e o consumo em massa e, para ligar a
producao ao consumo, os contratos de massa (de adesao ou de consumo). Pa-
ralelamente, viu-se a necessidade do desenvolvimento de um transporte de

massa. (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2019, p. 8)
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Evidente que a mencionada evolu¢do da humanidade tem, como con-
trapartida, o desenvolvimento de um arcabouco juridico material e
processual para acompanha-la, de maneira que as normas juridicas que
antes tutelavam direitos meramente individuais nao mais eram suficientes
para satisfazer a demanda coletiva.

No século XX, tem-se um problema: diante da mencionada evolucao,
os direitos coletivos latu sensu vem cada vez mais ganhando espaco, po-
rém, ndo contavam com a respectiva evolucdo processual, para que
pudessem ser tutelados e promovidos. O modelo processual individualista
mostra-se insuficiente para salvaguardar o direito material coletivo exis-
tente.

Intmeros sao os diplomas legais que versam sobre direito material
coletivo, a exemplo de todos aqueles que garantem a protecdo do meio
ambiente, dos consumidores, minorias e grupos vulneraveis em geral,
dentre outras areas que caracterizam-se como coletivas.

Contudo, pairava o questionamento acerca da conceituacio e aloca-
¢ao do direito coletivo, a vista da existéncia, até entdo, da summa divisio
classica e dicotomia, herdada do Direito Romano, em que o Direito se di-
vidia apenas entre Publico e Privado, diante da insuficiéncia metodolégica
e principiologica.

Nessa perspectiva e, contextualizando o direito coletivo no ordena-
mento juridico brasileiro, Gregério Assagra (2008) defende uma nova
classificacdo que supera a concepcao dicotémica (superacdo da summa di-
visio classica), enquadrando o direito coletivo no Brasil como uma
categoria constitucional fundamental, propondo, desta forma, uma nova
summa divisio constitucionalizada (divisdo do direito entre coletivo latu
sensu e individual).

Gregorio afirma que a summa divisio classica nao foi recepcionada

pela Constituicdo da Republica, tendo em vista que ndo se sustenta em um
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Estado Democratico de Direito, de maneira que a “summa divisio consti-
tucionalizada relativizada no pais é direito coletivo e direito individual”,

fundamentando a mencionada afirmac&o sob o argumento de que:

O constitucionalismo democratico pds-positivista, os direitos e garantias cons-
titucionais fundamentais contém valores que devem irradiar todo o sistema
juridico, de forma a constituirem-se a sua esséncia e base que vincula e orienta
a atuacdo do legislador constitucional, do legislador infraconstitucional, do ad-
ministrador, da funcdo jurisdicional e até mesmo do particular. (ALMEIDA,

2008, p. 380)

O autor acrescenta também que, tratando-se o Brasil de um Estado

Democratico de Direito, constitucionalmente assim definido:

(...) tal forma de Estado existe porque a sociedade, democraticamente, organi-
zou-se e o constituiu, de modo que o Estado Democrético de Direito encontra-
se inserto na Sociedade, firmando-se como incompativel, com o sistema pa-
trio, o dualismo classico, muito difundido no contexto do Estado Liberal de
Direito, que parte da premissa de que existe uma separagdo estanque entre

Estado e Sociedade. (ALMEIDA, 2008, p. 381)

Com essa nova perspectiva, pode-se dizer, de acordo com o entendi-
mento de Gregorio, que “o Direito Puablico estd inserido, com algumas
excecoes, dentro do Direito Coletivo, como um de seus capitulos” e, de
igual forma, “a designagado Direito Privado se insere no Direito Individual
também como um dos seus capitulos”.

Destaca-se que a atual Constituicdo da Republica rompeu com o pa-
radigma antes existente, positivando normas de direito coletivo material e
processual como instrumentos de protegdo dos direitos tanto individuais

e, principalmente, dos direitos coletivos.
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Desta forma e, de acordo com as ligdes de Gregdrio Assagra (2008),
entende-se que “o direito coletivo brasileiro possui natureza juridica de
direito constitucional fundamental” e abarca os interesses coletivos latu
sensu, neles compreendidos os interesses difusos, os coletivos strictu
sensu e, “por ficcdo legal”, os interesses individuais homogéneos.

No que diz respeito a conceituacdo dos direitos/interesses acima
mencionados, o legislador brasileiro somente no ano de 1990, com a pro-
mulgacdo da lei n° 8.078/90, também conhecida como Codigo de Defesa
do Consumidor, cuidou de defini-los no paragrafo anico do art. 81 do alu-
dido diploma legal. Para o legislador, interesses ou direitos difusos sao os
transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas in-
determinadas e ligadas por circunstancias de fato. Interesses ou direitos
coletivos, por sua vez, sdo entendidos como os transindividuais de natu-
reza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base.
Por fim, classifica os direitos individuais homogéneos como aqueles decor-
rentes de origem comum.

Ha ainda que se mencionar aqui a classificacdo recentemente feita
por Edilson Vitorrelli (2016), que trata nao de direitos coletivo, mas sim
de conflitos coletivos. Trata-se de uma classificagdo processual e nao ma-
terial, como a do Cédigo de Defesa do Consumidor, ocasido em que
Vitorelli (2016) defende uma adequagao do processo coletivo as peculiari-
dades do caso concreto.

Nesse sentido, o mencionado autor entende existirem trés espécies
de conflitos coletivos, a saber, os litigios coletivos de difusdo global, os liti-
gios coletivos de difusdo local e, por fim, os litigios coletivos de difusdo
irradiada.

Os primeiros litigios podem ser entendidos como aqueles em que a

lesdo ou ameaca “atingem diretamente os interesses de qualquer pessoa”.
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Destaca-se que se tratam de litigios menos complexos, com baixo grau de
conflituosidade do grupo titular do direito, tendo em vista que os indivi-
duos sdo atingidos uniformemente pela lesdo e praticamente ndo ha
interesse pessoal no conflito.

A segunda espécie de litigios classificada por Vitorelli (2016), é aquela
em que a lesdo ou ameaca incide sobre determinado grupo que comparti-
lha “uma identidade propria comum ou de uma mesma perspectiva
social”.

No que concerne a terceira espécie de litigios, Vitorelli (2016) entende
serem aqueles em que a ameaca ou lesdo atinge “diversas pessoas ou seg-
mentos sociais, mas essas pessoas ndo compdem uma comunidade, néo
tem a mesma perspectiva social e ndo serao atingidas, na mesma medida,
pelo resultado do litigio”, concluindo também que os individuos atingidos
provavelmente possuirdo visdes diferentes acerca do resultado almejado.

Didier Jr. e Zaneti Jr. concluem, acerca da mencionada classificacao,

que:

As diferencas entre os conflitos coletivos justificam as variacdes sobre a com-
peténcia, possibilidade de autocomposicao, legitimagdo para a causa,
intervengio de terceiro, contetido da decisdo etc. tomar o conflito coletivo - e
ndo o direito coletivo - como fator de adequagio do processo coletivo é uma
das premissas mais importantes, se ndo for a mais importante, para a cons-
trugdo de um devido processo legal coletivo. (DIDIER JR; ZANETI JR, 2019, p.
13)

Além disso, tem-se hoje no ordenamento juridico inimeras leis
acerca do direito processual coletivo, como meio de garantir eficicia ao
direito material coletivo presente tanto na Constituicdo da Republica

quanto na legislagdo infraconstitucional.
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Destaca-se inicialmente, a Lei n° 4.717/65, denominada Lei da Acdo
Popular, promulgada anteriormente a atual Constituicdo da Republica, le-
gitimando qualquer cidaddo brasileiro a promove-la, no interesse e
beneficio de toda a coletividade, tendo em vista que possui como objeto o
patriménio publico latu sensu, material e moral. Tem-se aqui um breve
fragmento do que, mais adiante, sera denominado de legitimacéo extraor-
dinaria, caracteristica das acOes coletivas.

Vinte anos depois, tem-se a promulgacdo da Lei n° 7.347/85, também
denominada Lei da Agao Civil Publica, considerada o marco da legislagdo
brasileira no que diz respeito ao processo coletivo. A aludida lei ndo revoga
nem exclui a Lei da Ac¢do Popular, contudo é mais robusta ao tratar de
direitos coletivos, mencionando a defesa do meio ambiente, do consumi-
dor, ordem econdmica, urbanistica, bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, patrimdnio publico e social, den-
tre outros, e qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Percebe-se uma “evolucdo” na conceituagido dos direitos coletivos
pela Lei da Agao Civil Pablica, ndo obstante sejam a maioria deles também
considerados patrimonio publico, cuja tutela ja era prevista na acdo popu-
lar. Todavia, destaca-se que, além da sutil diferenca no objeto tutelado pela
Acéo Popular e pela Agdo Civil Pablica, hé ainda a diferenca em relacdo aos
legitimados para propositura, tendo em vista que, para propor a primeira,
é legitimado, via de regra, somente o cidaddo, ao passo que, para a se-
gunda, os legitimados sdo aqueles entendidos como extraordinarios, a
saber, os que pleiteiam direito alheio (da coletividade) em nome proéprio,
dispostos em rol taxativo no art. 6° da Lei n° 7.347/85.

Malgrado possuam as duas leis acima mencionadas um caréter cole-
tivo, em 1973 o Coédigo de Processo Civil ainda era enraizado no direito
meramente individual. Exemplo disso é a propria questdo da legitimidade

processual, tendo em vista que o CPC de 1973 preconizava, em seu artigo
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6°, que ninguém poderia pleitear em nome préprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei. Nesse sentido, Adriano Andrade, Cleber Mas-

son e Landolfo Andrade explicam que:

(...) os novos direitos reconhecidos ao longo de século XX, em alguns casos,
extrapolavam a titularidade individual, para compor o patrimoénio de um con-
junto muitas vezes indeterminado de pessoas. (...) ndo seria possivel ao
individuo pleitear isoladamente a defesa do meio ambiente, pois estaria ele
buscando, em nome proprio, a tutela do direito ndo penas préprio, mas tam-
bém alheio. E, considerando que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado pertence a todos, seria invidvel reunir todos os seus titulares no
polo ativo de um processo, cada vez que buscasse judicialmente sua protegao.

(ANDRADE, MASSON, ANDRADE, 2019, p. 10)

Néo obstante a critica acima, o Cédigo de Processo Civil de 2015 dis-
poe de forma semelhante, no caput de seu art. 18"

Também no Cédigo de Processo Civil de 1973, tinha-se, quanto as
demandas coletivas, o problema em relacdo a coisa julgada, disciplinada
em seu art. 472. Mencionado dispositivo disciplinava que “a sentenca faz
coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao beneficiando nem preju-
dicando terceiros”. Desta forma, os autores acima mencionados também

explicam que:

Como os efeitos da coisa julgada, segundo essa norma, deveriam se restringir
as partes do processo, para que os lesados ou ameacados de lesdo nas questoes
de massa pudessem ser beneficiados por eventual sentenca judicial deveria
cada um deles propor sua acao individualmente. Ainda que se adotasse, em
alguns casos, o litisconsorcio ativo, ante a inviabilidade de admitir todos os

lesados no polo ativo (litisconsorcio multitudinario) essa via néo bastaria para

" Art. 18. Ninguém poderda pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento
juridico.
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evitar verdadeiras avalanches de processos em nossos tribunais. (ANDRADE,

MASSON, ANDRADE, 2019, p. 11)

Além disso, os autores destacam como inconvenientes do processo
individual na resolugdo dos conflitos de massa, o risco de decisdes confli-
tantes, a morosidade, os gastos excessivos, a litigiosidade contida e a pouca
efetividade das decisoes.

Posteriormente ao CPC de 1973, tem-se a promulgacdo da Constitui-
¢ao da Republica de 1988 que, conforme ja mencionado, rompeu com esse
antigo paradigma, inserindo no ordenamento juridico, de forma robusta,
fundamental, vinculante e irradiante, os direitos coletivos, inerentes ao Es-
tado Democratico de Direito. Seguidamente a Constituicio, ganham
espaco cada vez mais diplomas legais que versam, no todo ou em parte,
material ou processualmente, sobre os direitos e interesses coletivos latu
sensu, a exemplo do ja mencionado Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90), da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), da Lei
do Mandado de Seguranca Coletivo (Lei 12.016/09), dentre outras.

Analisados os direitos fundamentais e, em seguida os coletivos, pas-
semos a tratar especificamente da moralidade administrativa e do

patriménio publico.
2.3. Da moralidade e da probidade administrativa

A despeito da inserc¢ao da moral no Direito Administrativo, faz-se ne-
cessaria uma inicial contextualizagdo histérica das origens do Direito
Publico, atribuidas a elaboragao jurisprudencial do Conselho de Estado
Francés, conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014).

Na Franga pré-revolucionaria, haviam trés estamentos, a saber, Clero
e Nobreza, que gozavam de privilégios juridicos e politicos, e um terceiro

estamento (Burguesia) que compreendia o restante, bem como a maioria
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da populagio francesa. Diante de uma crise fiscal e de um impasse para
sua resolucdo, os deputados representantes da burguesia se retiraram da
Assembleia dos Estados Gerais e proclamaram a Assembleia Nacional
Constituinte, momento em que se inicia a Revolucdo. Com isso, a burgue-
sia francesa assume entdo o controle do legislativo e do executivo. Todavia,
o Poder Judiciario ainda permanecia nas méaos da nobreza.

A alternativa entdo vislumbrada pela burguesia para retirar da apre-
ciagao do Poder Judiciario as questdes de Estado (atos administrativos), foi
a criacdo do Sistema Francés/Contencioso Administrativo, em que hd uma
dualidade de jurisdicao. Ou seja, ao lado de uma jurisdigdo comum, exer-
cida pelo judicidrio (clero e nobreza), existe uma jurisdicdo administrativa
(criada e exercida pela burguesia), a quem compete o controle judicial dos
atos do Estado.

Nesse sentido, Georges Vedel (1964), preleciona que os constituintes
franceses pds-revolucionarios ampliaram o alcance da teoria da separacao
de poderes, de maneira que a resolucéo dos litigios envolvendo a Adminis-
tragdo Publica ndo poderia ser atribuida ao Poder Judiciario, sob pena de
haver subordinacdo de um Poder ao outro. Desta forma, o principio da
separacdo de poderes representava uma visdo politica oriunda do Velho
Regime, traduzida na desconfianca do Poder Judiciario, pois sua resistén-
cia ao poder real e as reformas por ele pretendidas foi uma das principais
causas do imobilismo que acabou por provocar a Revolucao.

Ressalta-se que a jurisdi¢do administrativa na Franca é denominada
de Conselho de Estado (exercida pela prépria administracdo/executivo) e
suas decisdes possuem carater definitivo.

Criado o Conselho de Estado na Franga, importante mencionar o
“Caso Blanco”, primeiro caso a ser julgado submetido ao mencionado Con-

selho, que conferiu autonomia ao Direito Administrativo.
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Di Pietro (2014) menciona que, na ocasido, uma menina denominada
Agnes Blanco havia sido atropelada por um carro da Companhia Nacional
de Manufaturados de Fumo, uma prestadora de servigo publico ao Estado
francés. O pai de Agnes Blanco, buscando a responsabilizacdo pelo ocor-
rido com sua filha, ajuiza uma ag¢do na jurisdicdo comum, tendo em vista
ser o causador do dano pessoa juridica de direito privado. A jurisdicdo co-
mum, por sua vez, se declara incompetente, sob a justificativa de que a
empresa em questao, ndo obstante fosse privada, era prestadora de servico
publico. O pai de Agnes entao recorre ao Conselho de Estado, que também
se declara incompetente sob o fundamento de que, embora fosse presta-
dora de servico publico, a natureza juridica da empresa era de pessoa
juridica de direito privado. Diante de um conflito negativo de competéncia,
0 caso é submetido ao tribunal de conflitos, entendendo que a competéncia
para julgamento do Caso Blanco era da jurisdicdo administrativa, diante
do envolvimento da jurisdicdo de um servigo publico.

Definida a competéncia para casos que envolviam o Estado Francés,
mesmo que indiretamente, o Conselho de Estado estava diante de um pro-
blema, tendo em vista que nao existia Direito Pblico a ser aplicado ao
caso. Diante disso, o Conselho de Estado teve que criar as primeiras pre-
missas de direito pablico para julgar o Caso Blanco, o que, no futuro, seria
denominado de Direito Administrativo.

Em suma, destaca-se que, em um primeiro momento, o Conselho de
Estado Francés, apesar de ser o competente para julgamento de casos re-
lacionados ao poder publico, ndo possuia legislagdo para julgar/controlar
os atos da Administracao Publica Francesa, restando evidente que o men-

cionado controle, a priori, era impossivel.
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Nessa esteira, merecem destaques os estudos realizados pelo artifice
do Direito Administrativo Francés, Maurice Hauriou (1914), sobre a juris-
prudéncia do Conselho de Estado na Franga, num momento em que o pais
vivenciava uma auséncia de controle da atividade administrativa.

Hauriou (1914) entendia a moralidade administrativa como o “con-
junto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administragao”, sustentando que, diante da auséncia de controle, deveria
haver a utilizacdo de um mecanismo, pelo Conselho de Estado Francés,
para anular decisdes executorias eivadas de excesso de poder da autori-
dade que a emanou.

Hauriou (1914) desenvolveu seus estudos baseando-se na ideia de que
o Estado nao é um fim em si mesmo, mas um meio/instrumento utilizado
em prol do interesse publico, exigindo mecanismos para que permaneca
adstrito a esse fim. O aludido autor assevera que é a partir das decisdes do
Conselho de Estado que os poderes da administracdo tem um certo obje-
tivo ou que os atos da Administragdo tem uma certa causa final que é o
interesse publico ou a boa administracdo, e que se o administrador, no
lugar de agir dentro do interesse geral, tomou sua decisao, seja sob in-
fluéncia de um interesse particular a satisfazer, seja mesmo sob a
influéncia de um interesse fiscal, ha um desvio de poder e o ato deve ser
anulado.

Hauriou (1914) também distingue os recursos por detournement de
pouvoir e por la violation de la loi, esclarecendo que eles “visam a confor-
midade da acdo administrativa, seja com o objetivo da boa administracao
(desvio de poder), seja com as prescri¢oes da legalidade (violagdo a lei)”.
Buscando estabelecer parametros adequados para a individualizagdo do
desvio de poder, conclui que este “ndo se reduza legalidade, como se tem
dito, pois o objetivo da fungao administrativa é determinado muito menos

pela lei que pela moralidade administrativa.
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Feitas essas breves consideragdes histdricas acerca da origem do Di-
reito Administrativo e, com ele o alicerce dogmatico da ideia de moralidade
administrativa, bem como sobre seu precursor, Maurice Hauriou (1914),
percebe-se uma intima ligagao entre a moralidade administrativa e o inte-
resse publico, desde o nascedouro do Direito Administrativo.

Destaca-se, por oportuno, que o interesse publico divide-se em inte-
resse primario, entendido como o interesse geral, da coletividade, e
interesse secundario, traduzido no interesse da prépria pessoa juridica de
direito ptiblico, ndo podendo o segundo se sobrepor ao primeiro. O que se
almeja, na verdade, é que os mencionados interesses se coincidam.

Avancando alguns anos e, agora, sob o contexto do ordenamento ju-
ridico brasileiro, tem-se a moralidade administrativa como principio
fundamental de Direito Administrativo, positivada como tal no artigo 37,
caput da Constitui¢do da Republica e, consequentemente, como corolario
da figura juridica da Improbidade Administrativa.

No que concerne a aplicacdo dos principios, destacam-se as licdes de
Robert Alexy (2015), ensinando serem os principios “normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”. Alexy vai além e conceitua os principios
como “mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas”.

Ou seja, o principio da moralidade administrativa possui aplicabili-
dade obrigatéria no Direito Administrativo, podendo, contudo, ser
satisfeito, conforme explica Alexy, em graus variados, a depender da oca-
sido.

Acerca da aplicabilidade da moralidade administrativa, Rodolfo de

Camargo Mancuso (2015) leciona que ela “pode e deve ser considerada
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uma categoria juridica autbnoma, significando dizer que um ato adminis-
trativo pode ser: a) legalmente formal; b) nao lesivo ao erario; mas,
inobstante, ser moralmente insustentavel”, malgrado entenda ser o res-
peito a moralidade tdo importante quanto o respeito a legalidade, tendo
em vista que, tratando-se de principios distintos, ndo deve haver preva-
léncia de um sobre o outro, devendo haver, conforme prega Alexy, um
sopesamento na aplicacdo de ambos os principios.

Acerca do assunto, Maurice Hauriou (1914) explica que a moralidade
administrativa ndo se trata da moral comum, mas sim de uma moral juri-
dica. Acerca da atuacdo do agente publico, ensina o mencionado autor que,
a moral comum ¢é imposta ao homem para sua conduta externa, de ma-
neira que a moral administrativa é imposta ao agente publico para sua
conduta interna, segundo as exigéncias da institui¢io a que serve e a fina-
lidade de sua acdo.

Infere-se do exposto que os agentes publicos, além da obrigatorie-
dade de uma atuacdo pautada nos demais principios norteadores do
Direito Administrativos que, em sua maioria, possuem carater objetivo,
devem ainda e, sobretudo, atuar em conformidade com o principio da mo-
ralidade administrativa, que se difere da moralidade comum.

Placido e Silva assim conceitua, em seu vocabulario juridico, a moral:

Derivado do lati moralis (relativo aos costumes), na forma substantiva designa
a parte da filosofia que estuda os costumes, para assinalar o que é honesto e
virtuoso, segundo os ditames da consciéncia e os principios de humanidade.

A moral, assim, tem ambito mais amplo que o Direito, escapando a agio deste
muitas de suas regras, impostas aos homens como deveres. (SILVA, 2007, p.

930)

Nao restam davidas de que o conceito de moral esta intimamente li-

gado ao de honestidade, ética e boa-fé, de uma sociedade, em local
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especifico, em determinado periodo de tempo, ndo obstante influencie em
varios outros aspectos do Direito. A moral é elemento subjetivo, variavel
de acordo com os costumes de cada povo, em determinada época.

Di Pietro menciona, acerca da distincdo entre moral e Direito, que
“ambos sdo representados por circulos concéntricos, sendo o maior repre-
sentado pela moral e 0 menor, ao direito”. Complementa, por fim, dizendo
que “licitude e honestidade seriam os tracos distintivos entre o direito e a
moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual non omne quod
licet honestum est (nem tudo o que € legal é honesto)”, conforme ja men-
cionado por Hely Lopes Meirelles.

Também a despeito da relacdo e distincdo entre moral e Direito, Ro-

dolfo de Camargo Mancuso explica que:

Nem sequer existe vera antinomia entre os valores “lei” e “moral”, bastando
lembrar que a Etica (do grego ethikés) é o género de onde derivam o Direito e
a Moral, espécies que tém como ntcleo comum a valora¢do de comportamen-
tos, gerando normas de conduta (a chamada nomogénese). Bem por isso,
trata-se de ciéncias nomoéticas (do grego gnorimos, norma), diferenciando-se
o Direito e a Moral nisso que as normas juridicas sdo atributivas, assim dota-
das de coercitividade-oponibilidade-exigibilidade (v.g., os direitos subjetivos).

(MANCUSO, 2015, p. 135)

Nesse sentido, observa José Afonso da Silva (2005) que “a lei pode ser
cumprida moralmente ou imoralmente. Quando sua execugao é feita, por
exemplo, com intuito de prejudicar alguém deliberadamente, ou com o in-
tuito de favorecer alguém, por certo que se estd produzindo um ato
formalmente legal, mas materialmente comprometido com a moralidade
administrativa”.

Assim, os agentes publicos que, conforme explicado no primeiro ca-

pitulo, sdo meros administradores do patrimonio e dos interesses publicos,
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devendo tutelar os bens e direitos da coletividade também sob a égide da
boa-fé e da honestidade. Destaca-se aqui a indisponibilidade da morali-
dade administrativa na atuagdo do agente publico, tendo em vista seu
carater objetivo, bem como sua aplicacdo obrigatéria.

Além de ter sido constitucionalmente consagrada como principio de
Direito Administrativo, moralidade administrativa foi também inserida
nos direitos e garantias fundamentais, elencada no artigo 5°, LXXIII, no
que concerne a legitimidade para propositura da acdo popular. Ressalta-
se que o artigo 5°, LXXIII estabeleceu a moralidade administrativa como
um fundamento auténomo para propositura da agdo popular.

Importante destacar aqui a semelhanca entre a Acdo de Improbidade
Administrativa e a Acdo Popular, diante da identidade das causas de pedir
de ambas as acgdes, a saber, a defesa da moralidade administrativa e do
patrimonio publico. A diferenga, contudo, reside na legitimidade ativa para
ajuizamento de cada uma das ag¢des, tendo em vista que sao legitimados
para propositura da Acdo de Improbidade Administrativa o Ministério Pa-
blico, a Defensoria Publica e a Pessoa Juridica Interessada, ao passo que
qualquer cidadao brasileiro é legitimado, pela lei 4.717/65, a propositura
da Acéo Popular.

Nesse sentido, merece destaque o entendimento do Supremo Tribu-

nal Federal que, no julgamento do ARE 824781 RG/MT", decidiu que nao

*2 Direito Constitucional e Processual Civil. Acdo popular. Condi¢oes da agao. Ajuizamento para combater ato lesivo
a moralidade administrativa. Possibilidade. Acordao que manteve sentenca que julgou extinto o processo, sem
resolugao do mérito, por entender que é condicdo da acdo popular a demonstragao de concomitante lesao ao
patriménio publico material. Desnecessidade. Conteddo do art. 5°, inciso LXXIII, da Constituicio Federal.
Reafirmagao de jurisprudéncia. Repercussao geral reconhecida. 1. O entendimento sufragado no acérdao recorrido
de que, para o cabimento de agdo popular, é exigivel a mengao na exordial e a prova de prejuizo material aos cofres
publicos, diverge do entendimento sufragado pelo Supremo Tribunal Federal. 2. A decisdo objurgada ofende o art.
5°, inciso LXXIII, da Constituigao Federal, que tem como objetos a serem defendidos pelo cidadao, separadamente,
qualquer ato lesivo ao patriménio material pablico ou de entidade de que o Estado participe, ao patrimonio moral,
ao cultural e ao histérico. 3. Agravo e recurso extraordindrio providos. 4. Repercussdo geral reconhecida com
reafirmacao da jurisprudéncia.
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é condicao para ajuizamento da acdo popular a demonstracdo de concomi-
tante lesdo ao patriménio piblico material, bastando, conforme reza o art.
59, LXXIII, lesdo ao patrimo6nio moral. Ou seja, a ofensa a moralidade, por
si s6, basta ao ajuizamento da agdo popular, independente de constatacao
de prejuizo material.

Indiscutivel a obrigatoriedade da aplicacdo da moralidade adminis-
trativa no trato da coisa ptiblica, bem como de que se trata de um principio
do Direito Administrativo, importante destacar ser a moralidade adminis-
trativa um direito difuso, fundamental e indisponivel. Difuso em
decorréncia de se tratar de principio de Direito Administrativo e, conse-
quentemente, de Direito Publico, tendo em vista ser o Direito
Administrativo responsavel, em suma, pela tutela, promocéo e gestdo da
maquina e do patrimdnio publico, cuja titularidade pertence a toda coleti-
vidade. Destaca-se também que, conforme mencionado anteriormente
nesse capitulo, entende-se que na nova summa divisio consagrada pela
Constituicdo da Republica, o Direito Ptblico é componente do Direito Co-
letivo. Tanto o é que assim foi positivado na Constituicao da Republica, em
seu Titulo IT (Dos direitos e garantias fundamentais), Capitulo I (dos direi-
tos e deveres individuais e coletivos), no qual insere-se a moralidade
administrativa, em seu inciso LXXIII. Portanto, evidente tratar-se a mora-
lidade administrativa de um direito fundamental. Por fim, trata-se de um
direito indisponivel, tendo em vista possuir carater obrigatério quando da
atuacao de todos os agentes publicos no trato e administragao da coisa pu-
blica, cuja titularidade pertence a toda a coletividade. Assim, ndo pode o
agente publico dispor de um direito ao qual é apenas representante, que
ndo lhe pertence.

A probidade administrativa, por sua vez, ndo se confunde com a mo-
ralidade administrativa, ndo obstante as semelhancas entre ambos os

principios.
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Teori Albino Zavascki leciona que:

Se a probidade administrativa é da esséncia da democracia, é natural que a
Constituigdo, ao organizar o Estado, tenha se preocupado em estabelecer
meios de controle dos atos e das condutas dos seus agentes. No que se refere
ao controle jurisdicional, além de prever a agdo judicial como instrumento uni-
versal de defesa (inclusive em face do Estado) em caso de lesdo ou ameaca a
direito (art. 5°, XXXV) e de criar instrumento especifico para a tutela de direi-
tos individuais liquidos e certos violados por ato de autoridade (art. 5°, LXIX
e LXX), a Constituicao instituiu também mecanismos para a tutela do direito
transindividual a preservacdo dos bens publicos e da boa administragao.

(ZAVASCKI, 2006, p. 104)

Destaca-se que a Lei n°® 8.429/92 se divorciou do conceito etimol6-
gico da palavra improbidade (do latim, improbitas, significa ma conduta,
conduta desonesta, diretamente associada a ideia de desonestidade) pois,
a partir do momento em que ela também considera ato de improbidade
uma ac¢ao culposa (em que nao se identifica um dolo, uma méa-fé, uma de-
sonestidade), amplia a nocdo do conceito, estando em sintonia com uma
tendéncia internacional. Portanto, ndo apenas os atos desonestos e imorais
caracterizam atos de improbidade administrativa, como também atos le-
sivos ao erario, causados por erro grosseiro do agente publico.

Mesmo com essa possibilidade de caracterizacdo de ato de improbi-
dade administrativa por erro grosseiro, o conceito de improbidade
administrativa ainda nao é pacifico na doutrina.

José Afonso da Silva (2005) entende ser a improbidade uma imorali-
dade qualificada, alocando-a como subprincipio da moralidade. José dos
Santos Carvalho Filho (2016), por sua vez, equipara as nocdes de probi-

dade e moralidade, dizendo que, quando o legislador constituinte quer se
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referir ao principio, ele emprega a expressdo moralidade e, quando o le-
gislador quer se referir a ofensa ao principio da moralidade, ele emprega
a expressao improbidade administrativa.

Entendo que ndo se pode considerar a probidade administrativa um
subprincipio da moralidade administrativa, pois a probidade vai além da
mera moralidade. A acdo culposa que causa dano ao erario configura im-
probidade administrativa, ausente, nesse caso, qualquer imoralidade ou
ma-fé, ndo podendo, portanto, considerar a improbidade uma imoralidade
qualificada. A improbidade é hoje mais ampla: todos os atos imorais pra-
ticados por agentes publicos sdo atos de improbidade administrativa,
porem, a reciproca nao é verdadeira. Assim, a probidade “engloba” a mo-
ralidade, ndo se confundindo como sindnimos.

Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo Andrade ensinam que “a
doutrina amplamente majoritaria entende que a tutela da probidade ad-
ministrativa (que abarca a defesa do patrimonio puablico e da moralidade
administrativa), efetivamente, tem interesse difuso.

Nesse sentido, Emerson Garcia e Rodrigo Pacheco Alves explicam

acerca da probidade administrativa:

A probidade encontra sua origem mais remota no latim probus, que significa
aquilo que brota bem (pro+bho - da raiz bhu, nascer, brotar), denotando o
que é bom, o que tem boa qualidade. De forma correlata ao sentido etimolé-
gico, teve-se uma continua utilizacdo do vocabulo em uma concepgao figurada,
sendo frequentemente empregado para caracterizar o individuo honrado, in-
tegro, reto, leal, que tem bons costumes e é honesto, casto e virtuoso.

(..)

Probidade, assim, significa retiddo de conduta, honradez, lealdade, integri-

dade, virtude e honestidade. (GARCIA e ALVES, 2013, p. 135)

Apesar de, inicialmente mencionarem a origem etimologica da pala-

vra probidade, os referidos autores ressaltam que os atos de improbidade
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administrativa sao aqueles que se reputam imorais e desonestos, contudo,
ndo se restringem somente a eles. Desta forma, ndo se pode valer somente
do critério linguistico para conceituar e explicar juridicamente a probidade

e, consequentemente, a improbidade. Assim, Garcia e Alves concluem que:

De acordo com a sistematica adotada pelo art. 37, paragrafo 4°, da Constitui-
¢ao da Republica e pela Lei n° 8.429/92, é perfeitamente possivel termos atos
de improbidade que nédo sejam propriamente atos desonestos. Basta pensar-
mos na conduta de agentes publicos que, voluntariamente, descumpram os
padrdes normativos a que estdo vinculados e realizem fins diversos daqueles
amparados pela norma, terminando por causar intensos danos ao interesse
publico na va ilusdo de estarem gerando um beneficio a coletividade. Nesses
casos, com a devida observancia do critério de proporcionalidade, seré possivel
configurar o ato de improbidade de um agente ptblico honesto e que, apesar
do dolo de sua conduta, agiu de boa-fé.

Tivesse a Lei n° 8.429/92 feito mera referéncia a violagio da probidade admi-
nistrativa e estabelecido a respectiva sangao, nao terfamos davida em afirmar
que na integragdo do conceito deveria preponderar o seu sentido semantico. A
opcao, no entanto, foi outra: a lei de regéncia indicou o que se deve entender
por improbidade, dai a impossibilidade de o seméntico sobrepor-se ao norma-

tivo. (GARCIA e ALVES, 2013, p. 139)

Andrade, Masson e Andrade (2019) ilustram, acerca da tematica,
“que a tutela da probidade administrativa, interesse juridico titularizado
por toda a sociedade, se insere na 6rbita dos interesses difusos, apresen-

tando as suas caracteristicas marcantes, quais sejam”:

a) aindeterminacao dos sujeitos: a defesa da probidade administrativa ndo
pertence a uma pessoa isolada, nem a um grupo determinado de pessoas,
mas sim a coletividade como um todo;

b) A indivisibilidade do objeto: a interesse no respeito a probidade adminis-

trativa é a um s6 tempo de todos e de cada qual;
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c) A fator de agregacdo dos sujeitos: os titulares do direito a probidade ad-
ministrativa estdo agregados em fun¢do de uma situacdo de fato em
comum: a circunstancia de estarem sujeitos aos efeitos da lesdo a probi-

dade administrativa. (ANDRADE, MASSON E ANDRADE, 2019, p. 786)

Os aludidos autores destacam que o entendimento acima transcrito
coincide com entendimento j4 pacificado no Superior Tribunal de Justica,
segundo o qual “é cabivel a propositura de acdo civil ptblica por ato de
improbidade administrativa, tendo em vista a natureza difusa do interesse
tutelado™3.

Ademais, conforme assevera Ana Cristina de Melo Silveira (2016) “a
adogao do modelo de Estado Democratico de Direito, a positivagdo do prin-
cipio da moralidade administrativa, a elevacdo dos direitos coletivos no rol
de direitos e garantias fundamentais sdo algumas das mudancas que po-
dem fundamentar a premissa defendida”.

A aludida autora complementa seu entendimento, explicando que “é
inerente a funcdo administrativa e as acdes do administrado que se relaci-
ona com a Administracdo Puablica o dever inafastavel de probidade
administrativa, decorrendo de uma exigéncia logica do Estado Democra-
tico de Direito”.

Outrossim, Ana Cristina de Melo Silveira (2016) conclui em sua pes-
quisa que “a partir da teoria da summa divisio, Direito Fundamental
Individual e Direito Fundamental Coletivo, a probidade administrativa é
vislumbrada como uma direito fundamental coletivo e, portanto, merece-
dora da observacdo de todos os consectarios da teoria dos direitos
fundamentais”.

Além da moralidade e da probidade administrativa e, também objeto

de protegéo da Lei de Improbidade Administrativa e de estudo na presente

SREsp 507142 MA, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, DJ 15/12/2005.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173964/recurso-especial-resp-507142-ma-2003-0004415-5
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pesquisa, abordaremos, por fim, o patriménio puablico e seu carater fun-

damental, difuso e indisponivel.
2.4. Do Patriménio Publico

Ressalta-se que o patriménio publico foi normativamente conceitu-
ado no art. 1°, paragrafo 1° da Lei n° 4.717/65. Para o legislador,
“consideram-se patrimonio publico para os fins referidos neste artigo, os
bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico ou turis-
tico”.

Posteriormente e, conforme explica Hugo Nigro Mazzili (2011), a
Constituicdo da Republica em seu artigo 5°, LXXIII, amplia o conceito in-
cialmente positivado na Lei 4.717/65, nele incluindo o meio ambiente e a
moralidade administrativa* e, quatro anos depois, a Lei de Improbidade
Administrativa estende o mencionado conceito, ampliando sua concepgao
a quaisquer entidades, publicas ou privadas que recebam qualquer tipo de
verba publica para criacdo ou custeio®. Contudo, malgrado houvesse a
existéncia e evolugdo dos conceitos normativos, o patrimonio publico ca-
recia de um conceito doutrindrio mais completo para sua definigo.

Nesse sentido e, buscando conceituar o patriménio ptblico de forma

mais robusta, Rodrigo Otdvio Mazieiro Wanis (2019) mescla o conceito

" LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor acédo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada mé-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

SArt. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou nao, contra a administragao
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos na
forma desta lei.

Par4grafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o
patrimonio de entidade que receba subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao ptblico bem como
daquelas para cuja criacao ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do
patrimonio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sangao patrimonial a repercussao do ilicito sobre a
contribuicao dos cofres publicos.
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semantico da palavra “patriménio” aos conceitos normativos, juntamente

a um complemento doutrinario, chegando a seguinte conclusao:

Pode-se determinar patrimonio publico como o conjunto de bens e direitos
(sociais e morais), de natureza mével ou imével, corpéreos ou incorpéreos,
patrimoniais ou extrapatrimoniais pertencentes aos entes ptblicos (Unido, Es-
tados, Distrito Federal e Municipios), por meio da administracio direta,
indireta ou fundacional e a coletividade como titular ultimada, cuja conserva-
¢do seja de interesse putblico e difuso, estando ndo s6 os administradores como

também os administrados vinculados a sua protegdo e defesa. (WANIS, 2019,

p-53)

A partir da definicio de Wanis, em que explica ser o patriménio pu-
blico pertencente aos entes publicos e, tendo em vista que os entes
publicos/Administracdo Publica sdo “meros” representantes da coletivi-
dade, tem-se que a titularidade do patrimonio publico é, de fato de toda a
coletividade, da sociedade brasileira, do elemento humano do Estado bra-
sileiro.

Tem-se ainda o patriménio publico, coletivamente entendido como
um direito difuso, ndo somente em decorréncia de sua titularidade, mas
porque sua finalidade é a consecucdo de demandas coletivas. Mesmo que
se possa, em alguns casos, identificar o detentor do patriménio, ensina
Walber de Moura Agra (2017) acerca da existéncia do fator teleoldgico, cuja
finalidade é “agasalhar um interesse publico, exercendo uma prestacao
que atende a uma pluralidade de cidaddos que necessariamente nao pre-
cisam estar vinculados ao detentor do patrimonio”.

Complementa o referido autor, aduzindo que:

Apesar de o patrimonio publico possuir um controlador determinado, seja pes-

soa juridica publica ou privada dele detentora, ele tem o escopo de atender a
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um interesse publico que foi determinado legalmente - incluindo-se ai os prin-
cipios éticos que, embora ndo constituam bens corpéreos, integram o
patrimoénio moral da sociedade e devem ser velados pelo Estado e cumpridos

por todos os agentes publicos. (AGRA, 2017, p. 53)

Assim, incontestavel a indeterminabilidade dos titulares da preserva-
¢ao e integralidade do patriménio publico, caracterizando-o como um
direito difuso.

Portanto, tem-se aqui dois entendimentos acerca do carater difuso do
patriménio publico. Um primeiro, pautado em sua titularidade coletiva,
mesmo que indireta, tendo em vista pertencer o patrimonio publico, dire-
tamente, aos entes estatais e serem estes representantes da coletividade
(titularidade indireta), ao passo que o segundo entendimento é baseado na
finalidade difusa que possui o patriménio publico na realizagio, por exem-
plo, de politicas publicas, cujos beneficidrios sdo indeterminados/
indetermindveis.

Ademais, Wanis complementa seu entendimento acerca do patrimé-
nio ptblico como um direito difuso fundamental, destacando, no que diz
respeito as dimensdes de direitos fundamentais, que “é na terceira que se
insere o patrimonio publico, sua protecdo e a moralidade administrativa”.
Complementa ainda a mengdo anteriormente feita no presente trabalho
acerca da concepgao coletiva da dignidade humana, aduzindo que “a posi-
tivacdo contundente desses direitos como fundamentais é consequéncia
teleolégica dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidarie-
dade coletiva.

No que concerne aos estudos de Wanis acerca do patriménio publico

tem-se que:

O caréater fundamental do patriménio publico, sob o aspecto objetivo, sobre-

leva-se quando tomado por base o dinheiro ptblico, advindo da arrecadagdo
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tributéria estatal, porquanto deve ser utilizado, por mandamentos constituci-
onais e legais cogentes, para a concretizagdo de todos os outros direitos
fundamentais (sobretudo os sociais) cuja titularidade ¢é atribuida a coletivi-
dade.

A ma gestao do patrimonio publico, em especial do dinheiro publico, acarreta
consequéncias nefastas e desastrosas a realizacdo das politicas puablicas de
emancipagao social, cujo custeio estatal é determinado normativamente e, por
isso, merece especial protegdo de todas as espécies e por todos os responsaveis.

(WANIS, 2019, p. 55)

Conclui-se, portanto, que o patrimdnio ptblico material subdivide-se
em bens moveis e imdveis, considerando-se direito fundamental de ter-
ceira dimensdo, e em dinheiro puablico, cujo carater é fundamental, tendo
em vista possuir a fungdo de concretizar os direitos coletivos latu sensu.

Outrossim, como qualquer outro bem/direito ptblico, é indisponivel,
tendo em vista que nao pertence ao administrador publico e este, como
responsavel pela gestao e administracao de patrimoénio (material e moral)
cuja titularidade pertence a toda a coletividade, ndo pode dispor de algo

que nao lhe pertence.



3

O Sistema Multiportas, o inquérito civil e
compromisso de ajustamento de conduta

Neste capitulo serdo abordados os principais mecanismos extrajudi-
ciais e autocompositivos, passiveis de utilizacdo em casos de Improbidade
Administrativa, disponiveis no ordenamento juridico brasileiro.

Outrossim, apesar da patente cultura da judicializacio como resolu-
¢ao de problemas no Brasil, pretende-se demonstrar o crescimento da
tendéncia a consensualidade, sobretudo e, na especificidade da tematica
da presente pesquisa, apds a Codigo de Processo Civil de 2015.

Néo obstante o mencionado codigo regulamente o processo civil in-
dividual, também possui aplicacio subsidiaria ao processo coletivo.

Noutro giro, entendemos que a aplicacdo da consensualidade no pro-
cesso coletivo ndo seria mera extensao de aplicagdo da regulamentacédo
processual civil, mas um rompimento do paradigma de que os interesses
publicos, coletivos latu sensu e, consequentemente, indisponiveis, ndo po-
dem ser objeto de negociacdo. O que se pretende demonstrar é que o poder
publico, ao celebrar qualquer tipo de acordo ou transagdo com o infrator
da ordem juridica, ndo disporé de seus interesses, mas negociara, dentro
dos limites a ele determinados por lei.

Assim, nédo ha que se falar em prejuizo da coletividade.

3.1. O Sistema Multiportas

Primeiramente, destaca-se que, até o advento do Cédigo de Processo

Civil de 2015, conciliagido, mediagdo e arbitragem eram tradicionalmente
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denominadas como meios alternativos de solucdo de conflitos. Isso por-
que, o meio “regular” ou “oficial” para resolucdo de conflitos, até entao,
era a via judiciaria.

Nesse sentido, Nancy Andrighi e Glaucia Falsarella Foley (2008),
mesmo antes do advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, ja aborda-
vam a “cultura excessivamente adversarial do povo brasileiro”, explicando
que “o culto ao litigio, porém, parece refletir a auséncia de espagos estatais
ou nao, voltados a comunicagao de pessoas em conflito”.

Entretanto, o Cddigo de Processo Civil de 2015 rompe com esse pa-
radigma da judicializacdo como porta principal de resolucdo de conflitos,
apresentando “outras portas” ndo menos importantes e, muitas das vezes,
mais adequadas, céleres e eficazes para resolucdo de conflitos, a saber, a
conciliagdo, a mediacio e a arbitragem. Até porque, conforme lecionam
Andrighi e Foley (2008) acerca da jurisdicao estatal, “aqueles que acessam
a via judicial enfrentam as dificuldades impostas por um sistema talhado
na logica adversarial”.

Desta forma, conciliagdo mediagdo e arbitragem ndo mais devem ser
denominadas vias alternativas, como se fossem assessorias ou subsidiarias
a principal.

Diante dessa breve introducao, tem-se que a ideia central de Justica
Multiportas é que a atividade jurisdicional estatal ndo é a tnica, muito me-
nos a principal op¢ao das partes para findarem seus litigios. Existem
outras possibilidades de pacificagao social, de modo que, para cada litigio,
existe uma forma mais adequada de solucdo. A jurisdicdo estatal é somente
mais uma dessas opgoes, de forma que ndo existe hierarquia entre elas.

Isso decorre da expressa previsdao, no Codigo de Processo Civil de
2015, da possibilidade de aplicagao do juizo arbitral (art. 3°, paragrafo 1°),
bem como da obrigatoriedade da designagio da audiéncia de conciliacdo

ou mediacdo (art. 334, caput).
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Desta forma, entendemos que tais meios deixam de ser meramente
alternativos e passam a ser meios integrados, formando o modelo de Jus-
tica Multiportas.

Além do Cédigo de Processo Civil de 2015, h4 ainda a Resolucdo n°
125 do Conselho Nacional de Justica para corroborar na constru¢ao de um
sistema processual civil multiportas, de maneira que cada caso deva ser
indicado a técnica mais adequada para sua resolugao.

Trata-se, portanto, de uma importante ruptura de paradigma, pois
ndo basta que a lide seja julgada, mas é preciso que cada caso obtenha uma
solucdo adequada, satisfatdria e eficaz para as partes.

Com isso, sobretudo nos conflitos que envolvem a Administracdo Pa-
blica, Bruno Oliveira Bastos, Maria das Gragas Macena Dias Oliveira e
Valter Moura do Carmo (2019) explicam que deve haver uma “releitura da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico, de forma a inaugurar
nova 6tica pautada na dignidade da pessoa humana, na qual os interesses
publicos e privados deixam de ser contraditérios e se tornam conexos, pos-
sibilitando a aplicagdo do sistema multiportas de justica nos litigios
envolvendo a Fazenda Publica”.

Ademais, tendo em vista que o sistema “tradicional”/judicial de solu-
¢do de conflitos encontra-se atualmente esgotado, carecendo,
urgentemente ser repensado, Bastos, Oliveira e Carmo (2019) asseveram
que “a busca por métodos mais adequados de solucdo de conflitos se mos-
tra atualmente ndo como mera possibilidade, mas sim como Unica
alternativa viavel de enfrentamento da crise de efetividade que abala a en-
trega da tutela jurisdicional”.

Destaca-se ainda, que nao basta somente uma mudanga de para-
digma positivada na codificagdo processual. Joao Luiz Lessa Neto explica

que:
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E preciso profissionais habilitados para assistir a negociagio das partes, advo-
gados capazes de entender, estimular e assessorar adequadamente seus
clientes durante as audiéncias de mediagao ou conciliacdo, sem falar na criacdo
de espaco fisico adequado e préprio para a aplicacdo destas técnicas, bem como
na capacitagdo e cadastramento de mediadores e conciliadores judiciais.

(LESSA NETO, 2015, p. 02)

Ou seja, é necessario um conjunto de mudancas para que seja possi-
vel a implementacdo e, mais do que isso, que seja de fato eficaz o sistema
de justica multiportas. Lessa Neto (2015) destaca que “o ponto central esta
na superagao da percepcédo de que existe o julgamento judicial impositivo
e tudo mais sao meros meios alternativos, para a no¢do de que ha um con-
junto de meios possiveis para resolver uma disputa, em igualdade de
importancia com o processo civil tradicional.

Nessa esteira, passamos a seguir a apresentar os meios autocompo-

sitivos passiveis de utilizagdo atualmente no processo civil.
3.2. Institutos civeis que possibilitam a celebracao de acordo

A primeira hipétese de acordo na esfera civel a ser mencionada neste
trabalho é o Acordo de Leniéncia, muito semelhante a colaboragdo premi-
ada, porém com previsdo na Lei 12.846/13 (Lei Anticorrupcao), que trata
acerca da responsabiliza¢do administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira.

Oriundo do sistema norte americano, o Acordo de Leniéncia possibi-
lita um pacto com o infrator para que ele conceda informagdes, no intuito
de colaborar com a investigacdo, evitando posterior dano coletivo, em
troca da reducio ou até mesmo exclusdo de sua punicdo. Nas palavras de

Landolfo Andrade:

Trata-se de um ajuste que integra o processo administrativo sancionador, ce-

lebrado entre o Poder Puablico e um infrator, que se propde a colaborar com a
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Administragdo Puablica na execucdo de suas tarefas instrutérias, viabilizando,
assim, tanto a identificagdo de outros infratores como a comprovacao da ma-
terialidade da infragdo, e tendo por contrapartida a liberacéo ou diminuicio
das penalidades que seriam a ele impostas com base nos mesmos fatos.

(ANDRADE, 2019, p. 720)

No Brasil, inicialmente, referido acordo existia apenas no dambito da
Unido, beneficiando infratores da ordem econdémica (Lei 12.529/11), con-
forme ja explicado no tépico anterior. Posteriormente, a Lei Anticorrupgao
(Lei n® 12.846/13) disciplinou a possibilidade de celebracdo do Acordo de
Leniéncia quando da responsabilizagdo civil e administrativa em relagdo a
pratica de ilicitos civeis contra a Administracdo Publica latu sensu, e nao
somente em relagao a infracdes penais contra a ordem econdmica.

O artigo 16 do diploma legal em questéo dispde que a autoridade mé-
xima de cada 6rgao ou entidade publica podera celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos nela
tipificados que colaborem efetivamente com as investigacoes e o processo
administrativo, estabelecendo as condi¢des em seus incisos e paragrafos.

Destaca-se a imensa semelhanga da lei 12.846/13 com a lei 8.429/92,
visto que ambas possuem como objeto a tutela de ilicitos civis praticados
em desfavor da Administragdo Publica. Todavia, enquanto a Lei de Impro-
bidade Administrativa possui enfoque na responsabilizagdo das pessoas
fisicas que praticam atos improbos, malgrado nao exclua também a res-
ponsabilizacdo de pessoas juridicas, a Lei Anticorrupcdo disciplina a
responsabilizacdo somente das pessoas juridicas que pratiquem atos em
desfavor da Administracio Publica, latu sensu.

Seguindo a tendéncia da justica negociada, merece especial destaque
a lei 13.105/15 (Novo Codigo de Processo Civil), que trouxe inovacoes
quanto a conciliagdo e negociacdo no processo civil brasileiro, rompendo

com o antigo paradigma da judicializacdo de demandas.
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O Codigo de Processo Civil de 2015 avangou, no que tange aos meios
integrantes do sistema multiportas de solucio de conflitos, quando tornou
a conciliagao, via de regra, obrigatoéria, estabelecendo em seu art. 334 que,
em todas as a¢Oes que tratem de direitos passiveis de disposicao pelas par-
tes, o juiz deverd realizar uma audiéncia de conciliagio antes da
apresentacdo de contestacdo pelo réu. Excepcionalmente, caso ambas as
partes manifestem desinteresse em transacionar acerca do objeto da de-
manda, o procedimento seguird seu curso, sem a tentativa de conciliacdo
em uma audiéncia inicial, ndo obstante possam as partes, caso queiram,
optar pela solucao consensual do conflito a qualquer momento.

Ressalta-se que, o desinteresse somente de uma das partes em conci-
liar nao é suficiente para o cancelamento da audiéncia inicial de
conciliagdo. Os incisos e paragrafos do artigo 334 do Cédigo de Processo
Civil de 2015 disciplinam que referida audiéncia somente néo se realizara
se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na compo-
sicdo consensual, ou quando a questdo discutida ndo admitir a
autocomposicdo. Em caso de desinteresse, o autor da a¢do deverd menci-
oné-lo, na peticdo inicial e, o réu, devera fazé-lo, por peticdo, apresentada
com antecedéncia de dez dias da data da audiéncia.

Nesse sentido, o art. 3°, paragrafo 3° do Cédigo de Processo Civil dis-
ciplina que a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solucdo
consensual de conflitos deverdo (obrigatoriamente) ser estimulados por
juizes, advogados, defensores ptblicos e membros do Ministério Ptblico,
inclusive no curso do processo judicial.

Nota-se que o Novo Cédigo de Processo Civil traz mecanismos auto-
compositivos de solucdo de conflitos, estabelecendo como regra a
obrigatoriedade da consensualidade, podendo as partes celebrarem acordo

a qualquer momento, judicial ou extrajudicialmente.
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Humberto Theodoro Junior, no que concerne a consensualidade no

Cédigo de Processo Civil de 2015, explica que:

O novo c6digo nao se limita a estimular a solugéo consensual dos conflitos. Vai
além e prevé a criacdo, pelos tribunais, de “centros judiciarios de solucao de
conflitos”, os quais serdo responsaveis pela realizagao de sessdes e audiéncias
de conciliagdo e mediacao, assim como pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao (art. 165).

(THEODORO JUNIOR, 2016, p. 76)

Nessa perspectiva, importante mencionar a importante questao refe-
rente ao acesso a justica, garantido pela Constituicdo da Republica em seu
artigo 5°, inciso XXXV, dispondo que ndo se excluira da apreciacio juris-
dicional ameaga ou lesdo a direito. O ponto que se destaca para a presente
pesquisa, é o entendimento de que o acesso a justica ndo se restringe a
submissdo e apreciacdo de contendas somente pelo Poder Judiciario, no
sentido de que “justica”, em seu sentido mais amplo e, em um Estado De-
mocratico de Direito, pode ser entendida como o direito a uma tutela
efetiva e justa para todos os interesses dos particulares agasalhados pelo
ordenamento juridico, conforme ensina Humberto Theodoro Janior
(2016). Ousamos ir além e complementar o entendimento acima mencio-
nado, acrescentando também a tutela dos interesses difusos e coletivos.

Fato é que, a justica pode (e deve) ser efetivada ndo s6 por meios
judiciais, mas também por mecanismos extrajudiciais de solugao de con-
flitos. Um exemplo de meio consensual e extrajudicial de resolugio de
conflitos encontra-se positivado na lei n° 9.307/96, que dispoe sobre arbi-
tragem. De acordo com referida lei, é legitima a substitui¢do voluntaria da
justica estatal pelo juizo arbitral, contratualmente estabelecido pelas par-

tes.



98 | A tutela extrajudicial da probidade administrativa

A arbitragem nada mais é do que um método alternativo de solugdo
de conflitos, em que as partes definem uma entidade privada para soluci-
onar a desavenca, excluindo a apreciacdo pelo Poder Judiciario. Pode-se
instituir a arbitragem de duas formas, a saber, pela cladusula compromis-
séria ou pelo compromisso arbitral. Na primeira, as partes definem que
antes de qualquer litigio, o procedimento adotado para resolucdo de con-
flitos sera a arbitragem, podendo tal entendimento ser disposto por apenas
uma clausula, bem como em um contrato autdbnomo. O segundo, por sua
vez, é aquele posterior a instauracdo da controvérsia, em que as partes,
apos o litigio, decidem que sua solucéo seréd dirimida por um tribunal ar-
bitral.

Outro meio consensual de solugdo de conflitos é a mediagao, discipli-
nada na Lei 13.140/15, promulgada logo em seguida ao Cédigo de Processo
Civil de 2015. A mencionada lei regulamenta a mediagao entre particulares
como meio de solugdo de controvérsias, bem como a autocomposicdo de
conflitos no ambito da administracdo publica.

O diploma legal em questdo traz, no paragrafo 1° de seu artigo 1°, o
conceito de mediagdo, que pode ser considerada a atividade técnica exer-
cida por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucées
consensuais para a controvérsia, podendo ser realizada judicial ou extra-
judicialmente.

Importante destacar que, o mediador auxilia as partes, no sentido de
possibilitar a elas o restabelecimento da comunica¢do para que possam
identificar, por si préprias, alternativas consensuais que propiciem bene-
ficios muatuos. Ressalta-se ainda que o mediador atua, preferencialmente,
nos casos em que houver vinculo anterior entre as partes e que ele também

ndo propode solucdes aos litigantes, diferentemente do conciliador, que
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possui participagdo ativa no processo de negociacdo, atua preferencial-
mente nos casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes e
pode sugerir solu¢des para o litigio.

Um ponto importante, no que concerne a mediacao, é que ela se
aplica tanto a direitos disponiveis quanto a direitos indisponiveis, desde
que admitam a transagao. Todavia, o consenso das partes envolvendo di-
reitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em juizo,
exigida a oitiva do Ministério Publico (paragrafo 2° do art. 3°).

Além disso, ha ainda que se destacar a permissdo expressa de cele-
bracdo de Termo de Ajustamento de Conduta contida no artigo 32, inciso
111, da mencionada lei, no capitulo que trata acerca da autocomposicéo de
conflitos em que for parte pessoa juridica de direito publico, facultando
aos entes federativos a criagdo de cimaras de prevencao e resolugdo admi-
nistrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da Advocacia
Publica. Dentre as competéncias das aludidas cAmaras, figura a celebracao
de Termo de Ajustamento de Conduta, quando cabivel.

Em suma, a conciliacdo (CPC), a mediacdo (lei 13.140/15) e a arbitra-
gem (lei 9.307/96) sdo valiosos meios integrantes do sistema multiportas
de solugao de conflitos, que possibilitam o acesso a justica, na maioria das
vezes, pela via extrajudicial, mostrando-se mais céleres e eficazes do que
um processo judicial.

Nesse sentido e, no que diz respeito as novas formas extrajudiciais de

“acesso a justica sem juizes”, Lorrane Queiroz explica que:

A jurisdigdo tradicional apresenta-se limitada para atender a uma conflitosi-
dade multifacetaria, de modo que o viés eficientista racionalizou o conflito,
perdendo o cardter humano, pois que, além de ceder espagos, é repensada a
partir da eficiéncia do mercado e obrigada a produzir solugdes juridicas em
tempo real, mesmo que isso signifique muitas vezes a perda de garantias pro-

cessuais. Os conflitos sociais nao sao aprisionaveis por modelos e por férmulas
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padronizadas, por isso passa a ser questionada por novas formas de solugdo
de conflitos. (QUEIROZ, 2019, p. 83)

(..)

As formas alternativas para o tratamento consensual de conflitos, nascem no
panorama da crise do judiciario, onde a0 mesmo tempo tem-se uma crise ju-
risdicional e crise de eficiéncia, onde observa-se a impossibilidade de
responder de modo eficiente qualitativamente a complexidade social e litigiosa
advindas de conflitos multifacetarios. Assim, expoe-se a fragilidade da racio-
nalidade da jurisdicio como monopdlio estatal, expondo a omissdo e as
praticas arbitrarias na elaboracdo do provimento final pelo judiciario, de-
monstrando a insuficiéncia dos métodos tradicionais para dar conta da
complexidade de tais fendmenos, relevando a face da justiga ineficiente.

(QUEIROZ, 2019, p. 121)

3.3. O Inquérito Civil

Conforme prevé o artigo 320 do Cédigo de Processo Civil, “a peticao
inicial serd instruida com os documentos indispensaveis a propositura da
acgao”. Destaca-se que o mencionado artigo é também aplicavel as A¢oes
Civis Publicas, por forga do artigo 19 da Lei n® 7.347/85 (Lei da Acdo Civil
Publica)’®, bem como do artigo 9o da Lei n® 8.078/90 (Codigo de Defesa
do Consumidor)".

Desta forma, para cumprir com o requisito obrigatério de carrear a
peticdo inicial com os documentos a ela indispenséveis, o Ministério Pa-
blico, assim como os demais legitimados a propositura da A¢do Civil
Pablica devem valer-se de meios extrajudiciais para adquirir as informa-
¢des e documentos necessérios a propositura da acéo judicial.

Destaca-se que, atualmente e, especificamente no que concerne as

atribui¢des do Ministério Publico, sob uma 6tica mais resolutiva e nao

6 Art. 19. Aplica-se & acéo civil ptiblica, prevista nesta Lei, o Codigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n° 5.869, de
11 de janeiro de 1973, naquilo em que néo contrarie suas disposigoes.

'7 Art. 9o. Aplicam-se as agdes previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24
de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao contrariar suas disposicoes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
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puramente demandista, que as ferramentas extrajudiciais possuem hoje,
ndo somente a finalidade de subsidiar uma acéo judicial, mas, sobretudo,
o0 precioso conddo de viabilizar, extrajudicialmente, a solucio de conflitos,
de maneira a evitar a judicializagdo de demandas que podem (e devem)
ser solucionadas de maneira consensual.

Nesse contexto e, diante da caréncia de instrumentos de investigacao
administrativa na esfera civel a época, surge na década de 1980 a necessi-
dade de criagdo de um procedimento que visasse a coleta de informacoes
destinadas ao embasamento das acbes judiciais.

Um questionamento que muitas vezes paira quando da explicagio da
necessidade e do surgimento do Inquérito Civil é que, antes de 1985,
quando foi o procedimento em questdo de fato criado e positivado pela Lei
n° 7.347/85, como fazia o Ministério Publico para viabilizar as investiga-
¢Oes necessérias na area civel?

Segundo as ligdes de Mazzilli (1999), a criagdo do Inquérito Civil foi
inspirada no jé existente Inquérito Policial, na medida em que este traduz-
se em um meio de investigacdo preparatério para angariar provas a serem
utilizadas em eventual futura persecucdo penal e, na seara civel, até entao,
ndo havia nenhum procedimento extrajudicial/pré-processual nesse sen-
tido. O mencionado autor também explica acerca da efetiva criacdo do
Inquérito Civil, por meio da Lei n°® 7.347/85 e posterior positivagdo na
Constituicdo da Republica de 1988. Mazzilli explica, no que diz respeito ao
momento do surgimento do Inquérito Civil e sua primeira positiva¢gdo na

Lei da Agao Civil Pablica que:

Por semelhanca com o inquérito policial, que é o meio normal de que se vale
0 Ministério Publico para preparar-se para a propositura da agdo penal pa-
blica, surgiu, pois, de forma gradativa, a consciéncia de que, também na area
ndo penal, a instituicio ministerial deveria ser dotada de um mecanismo de

investigacdo administrativa, destinado a colher dados para a propositura de
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acao civil ptblica. Mas também havia a nitida percepcao de que se deveriam
corrigir os principais defeitos do inquérito policial, que retirava das investiga-

¢Oes o proprio destinatario das pecas de informag&o nele colhidas. (MAZZILLI,

1999, P. 43)

Tem-se a primeira previsao legal do Inquérito Civil com o advento da
Lei n° 7.347/85 (Lei da Agao Civil Ptblica) que, em seu art. 8°, paragrafo
19, disciplinou que “o Ministério Publico podera instaurar, sob sua presi-
déncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo publico ou
particular, certiddes, informagoes, exames ou pericias, no prazo que assi-
nalar, o qual ndo poderé ser inferior a 10 (dez) dias Gteis”. Em seguida, foi
consagrado na Constituicdo da Republica de 1988 que, em seu art. 129, III,
trouxe como uma das fungbes institucionais do Ministério Puablico a pro-
mogao do Inquérito Civil e da civil e da Acao Civil Pblica, “para a protecao
do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”. Posteriormente, foi regulamentado pelo Conselho Na-
cional do Ministério Pablico, por meio das Resolugdes n° 23, de 17 de
setembro de 2007 e n° 174, de 4 de julho de 2017.

Importante ressaltar que, ndo obstante a Acdo Civil Publica tenha
multiplos legitimados a sua proposigao, somente o Ministério Pablico pos-
sui atribuicdo para instaurar o Inquérito Civil, bem como seu
Procedimento Preparatorio, tratando-se, portanto, de ferramentas de in-
vestigacdo privativas do Ministério Publico, constitucionalmente
asseguradas.

Nesse sentido, Andrade, Masson e Andrade (2019) explicam que, “o
inquérito civil é procedimento investigatério privativo do Ministério Pa-
blico, sendo-lhe verdadeira prerrogativa constitucional (CF, art. 129, III).
Por 6bvio, também lhe é privativo seu procedimento preparatério”. Luiz

Manoel Gomes Janior, acerca do assunto, entende que:
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O que justifica, a0 menos no atual momento histérico, a existéncia da exclusi-
vidade é a existéncia do Poder Investigatdrio e o poder de coercido do
Ministério Publico na obtengdo de provas e demais elementos, inclusive sob
pena de responsabilidade criminal. O Inquérito Civil sem tais prerrogativas,

seria um instituto juridico totalmente inttil. (GOMES J['JNIOR, 2008, p. 252)

Diante da legitimidade exclusiva que detém o Parquet para instaura-
¢ao do Inquérito Civil, bem como de seu procedimento preparatério, os
demais colegitimados a propositura das Agoes Coletivas, para embasar seu
ajuizamento, podem valer-se de producao antecipada de provas, pedido de
informacdes e certiddes junto ao poder publico, também conforme os en-
sinamentos de Gomes Junior (2008), tendo em vista ndo possuirem os
poderes de investigacao e coercdo, constitucionalmente atribuidos ao Mi-
nistério Publico. Também ndo possuem os demais colegitimados
regulamentacdo especifica, a exemplo das resolugdes do Conselho Nacio-
nal do Ministério Puablico, no que diz respeito ao Inquérito Civil.

O membro do Ministério Pablico, por sua vez, pode, por diversas vias,
conhecer de fato que lese ou ameace direito cuja promocao e tutela sejam
de sua atribuigdo. Esse primeiro contato pode ocorrer por meio de uma
representacdo formal, por escrito (com requerimento de providéncias ou
ndo), por meio de manifestacao oral em eventual atendimento nas promo-
torias de justica, geralmente reduzida a termo, podendo ser, inclusive
an6nima, ou até mesmo por veiculos de comunicacdo. De posse de infor-
macdes de eventual lesdao a direito, ou mesmo ameaga, 0 membro do
Ministério Pablico pode determinar a instauragdo de procedimento para
investigar o fato, ou mesmo indeferir a mencionada instauragdo de plano,
nas hipéteses expressamente previstas em lei e na Resolugao 174/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Puablico.

Andrade, Masson e Andrade (2019) explicam que as formas acima

mencionadas para que o Ministério Pablico tenha conhecimento de fato
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lesivo ou ameagador de direito a que lhe pertenca a protecdo (bem como
qualquer forma que leve ao conhecimento do Parquet ameaca ou lesdo a
direito que lhe seja atribuida a promogéo), foram denominadas no art. 1°
da Resolucio 174/2017 do Conselho Nacional do Ministério Ptblico como
Noticia de Fato'®, independentemente de inserir-se o fato na seara crimi-
nal, meramente individual ou coletivo, em sentido amplo.

Ainda conforme a mencionada resolugdo, no que diz respeito aos pra-
zos de tramitacdo da Noticia de Fato, tem-se que “sera apreciada no prazo
de 30 dias, a contar do seu recebimento, prorrogavel uma vez, fundamen-
tadamente, por até go dias” (art. 3°). Importante salientar que a aludida
prorrogagdo somente podera ocorrer uma tnica vez e que, dentro do prazo
estabelecido, “o membro do Ministério Publico podera colher informacoes
preliminares imprescindiveis para deliberar sobre a instauracao do proce-
dimento proprio, sendo-lhe vedada a expedicdo de requisigoes (art. 3°,
paragrafo Ginico).

O membro do Parquet, em um primeiro contato a Noticia de Fato,
pode indeferi-la de plano, caso seja o fato narrado incompreensivel ou nao
demonstre o fato ameaca ou efetiva lesdo aos interesses tutelados pelo Mi-
nistério Publico.

Em hip6tese de conter a Noticia de Fato informagdes suficientes e
conclusivas acerca da possibilidade ou efetiva ameaca a direito tutelado
pelo Ministério Publico, podera o membro (sob um prisma resolutivo) ten-
tar a celebragio de o Termo de Ajustamento de Conduta, se for o caso ou,

ndo sendo possivel, ajuizar diretamente uma Acao Civil Pablica.

18 Art. 1° A Noticia de Fato é qualquer demanda dirigida aos 6rgaos da atividade-fim do Ministério Pablico, submetida
a apreciacio das Procuradorias e Promotorias de Justica, conforme as atribuicoes das respectivas areas de atuagao,
podendo ser formulada presencialmente ou nao, entendendo-se como tal a realizacéo de atendimentos, bem como a
entrada de noticias, documentos, requerimentos ou representacoes.
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Noutro giro, caso tenha o membro do Ministério Publico obtido in-
formacdes preliminares para melhor conhecer aquilo que lhe foi
encaminhado, mas entenda néo ser o caso de instauragao de procedimento
proéprio para prosseguir com as investigacoes, podera arquivar a Noticia
de Fato. A resolucdo n° 174/2017 traz em seu art. 4°, I a Ill e paragrafo 5°,
as hipéteses de arquivamento’. Tanto na hip6tese de indeferimento,
quanto na hipdtese de arquivamento, devera o membro do Ministério Pu-
blico fazé-los por meio de decisdo fundamentada.

Deverao ser noticiados o representante e o representado, caso te-
nham sido identificados. Na auséncia de recursos da decisdao de
arquivamento, a Noticia de Fato sera arquivada no préprio 6rgao que a
apreciou. Contudo, podera o noticiante/representante apresentar recurso,
em face da aludida decisao, pela via administrativa, no prazo de dez dias,
a contar de sua ciéncia da decisao. Pode haver a reconsideracio do mem-
bro que oficia no feito ou, em caso de nao haver reconsideragio, o recurso
deverd ser submetido, no prazo de trés dias, ao 6rgao revisor previsto na
legislagdo do respectivo Ministério Pablico*.

No que concerne a Noticia de Fato e, conforme dispde o art. 7° da

Resoluc¢ao n° 174/2017, “o membro do Ministério Pablico, verificando que

19 Art. 4° A Noticia de Fato seré arquivada quando:

I - o fato narrado ja tiver sido objeto de investigagao ou de acdo judicial ou ja se encontrar solucionado;

1I - a lesdo ao bem juridico tutelado for manifestamente insignificante, nos termos de jurisprudéncia consolidada ou
orientacao do Conselho Superior ou de Camara de Coordenacao e Revisao;

1II - for desprovida de elementos de prova ou de informacao minimos para o inicio de uma apuragao, e o noticiante
nao atender a intimagéo para complementa-la.

()

§ 5° A Noticia de Fato também podera ser arquivada quando seu objeto puder ser solucionado em atuagao mais
ampla e mais resolutiva, mediante agdes, projetos e programas alinhados ao Planejamento Estratégico de cada ramo,
com vistas a concretizacdo da unidade institucional.

20 Art, 40

()

§ 3° O recurso sera protocolado na secretaria do drgao que a arquivou e juntado a Noticia de Fato, que devera ser

remetida, no prazo de 3 (trés) dias, ao Conselho Superior do Ministério Ptblico ou a Camara de Coordenagao e
Revisao respectiva para apreciagao, caso nao haja reconsideracao.
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o fato requer apurac¢do ou acompanhamento ou vencido o prazo do caput
do art. 3°, instaurara o procedimento proprio.

Dentre os demais procedimentos cuja atribuicdo pertence ao Minis-
tério Publico, interessa-nos, para a presente pesquisa, abordar aqui o
Inquérito Civil e seu Procedimento Preparatdrio, na hipétese de insufici-
éncia do prazo concedido a Noticia de Fato, para maiores apuracoes.

Desta forma, esgotado o prazo para conclusdo da Noticia de Fato e,
ndo sendo o caso de seu indeferimento nem arquivamento, deve o mem-
bro do Ministério Pablico instaurar Procedimento Preparatério (h4 a
conversao da Noticia de Fato em Procedimento Preparatério) para dar
continuidade as investigacoes.

Acerca do Procedimento Preparatério, Andrade, Masson e Andrade
(2019) lecionam que “trata-se de outra espécie de procedimento adminis-
trativo inquisitivo, a ser instaurado antes do Inquérito Civil, quando o
6rgao do Ministério Ptblico, ante a davida sobre a existéncia de um fato
que demande sua atuagdo na area dos interesses transindividuais, ou so-
bre a identidade da pessoa a ser investigada”. E também hipotese de
instauragdo de Procedimento Preparatorio, eventual diivida acerca da atri-
buicdo para apreciacdo da demanda e/ou possivel ajuizamento de acdo
civil ptiblica. Os mencionados autores explicam ainda que “a finalidade do
procedimento preparatdrio é formar o convencimento do membro do Mi-
nistério Pblico sobre a necessidade (os fatos justificariam uma acao civil
publica?) e possibilidade (determinado membro teria atribuicdo para
ajuiza-la) de ele instaurar um inquérito civil”.

Regulamentado pela Resolugdo n° 23/2007 do Conselho Nacional do
Ministério Publico, o Procedimento preparatério, conforme dispoe o art.
29, parédgrafo 6° da aludida resolucdo, “deveré ser concluido no prazo de
90 (noventa) dias, prorrogavel por igual prazo, uma tnica vez, em caso de

motivo justificavel”.
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Nada obsta, contudo, que no tramite do Procedimento Preparatdrio
sejam expedidas recomendacbes ou, até mesmo, ocorra celebracdo de
Compromisso de Ajustamento de Conduta.

O art. 2° dispde ainda, em seu paragrafo 7°, que “Vencido este prazo,
0 membro do Ministério Pablico promovera seu arquivamento, ajuizara a
respectiva acdo civil pablica ou o convertera em inquérito civil”.

O Inquérito Civil, por sua vez, apresenta-se como um procedimento
um pouco mais complexo do que aqueles que o antecedem.

Embora ndo seja imprescindivel a propositura das agdes coletivas
previstas em nosso ordenamento juridico, o Inquérito Civil possui, dentre
outras finalidades resolutivas, a de subsidiar as referidas acbes em sua fase
pré-processual, de forma a amealhar informac0es para instruir o processo
judicial.

Néao obstante tenha nascido com a precipua finalidade de subsidiar
uma agao civil publica, cabe-nos destacar que, de 14 para ca, houve uma
mudancga de paradigma no que tange a finalidade do mencionado proce-
dimento, tendo em vista a evolucdo constitucional do Ministério Publico,
adquirindo uma personalidade altamente resolutiva, conforme pode-se in-

ferir de suas fungoes institucionais elencadas no art. 129 da CRFB>.

2! Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
1 - promover, privativamente, a acdo penal ptblica, na forma da lei;

1I - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia ptblica aos direitos assegurados nesta
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

III - promover o inquérito civil e a acao civil pablica, para a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agao de inconstitucionalidade ou representagao para fins de intervencéo da Unido e dos Estados, nos
casos previstos nesta Constituicao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informacoes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragao de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos
de suas manifestacdes processuais;
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Nessa esteira, Andrade, Masson e Andrade elucidam acerca das fina-

lidades do inquérito Civil que:

Os fins do inquérito civil ndo se restringem ao aparelhamento de uma possivel
acdo coletiva. Ele visa, na verdade, a fornecer ao Ministério Pablico subsidios
para que possa formar seu convencimento sobre os fatos e, sendo necessario,
identificar e empregar os melhores meios, sejam eles judiciais ou extrajudici-
ais, para a defesa dos interesses metaindividuais em questdo. (ANDRADE,

MASSON E ANDRADE. 2019, p. 193)

Isso porque, atualmente reputam-se mais vantajosas e céleres as so-
lugdes consensuais e alternativas de resolugao de conflitos, a exemplo do
Compromisso de Ajustamento de Conduta, que sera estudado no préximo
tépico deste capitulo. Além da morosidade do judiciario, diante do exces-
sivo nimero de demandas (muitas vezes desnecessarias), 0 processo
judicial ocasiona um desgaste emocional, bem como, muitas vezes, acar-
reta 6nus financeiros as partes, para custear as despesas processuais.

Nessa esteira, Mazzilli (1999) explica que “o inquérito civil também
serve para que o Ministério Pablico colha elementos de convicgdo que lhe
permitam desempenhar algumas atuagdes subsididrias, como a tomada de
compromissos de ajustamento, a realizagao de audiéncias publicas, a emis-

sdo de relatérios e recomendacoes”.

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representagao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

§ 1° - A legitimacao do Ministério Publico para as agdes civis previstas neste artigo nao impede a de terceiros, nas
mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei.

§ 2° As fungdes do Ministério Pablico s6 podem ser exercidas por integrantes da carreira, que deverao residir na
comarca da respectiva lotacao, salvo autorizacéo do chefe da instituigao

§ 3° O ingresso na carreira do Ministério Publico far-se-4 mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada
a participagao da Ordem dos Advogados do Brasil em sua realizacao, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo,
trés anos de atividade juridica e observando-se, nas nomeacdes, a ordem de classificacio.

§ 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que couber, o disposto no art. 93.

§ 5° A distribuicao de processos no Ministério Pablico sera imediata
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Ainda sobre o carater resolutivo do Parquet, Didier Jr. e Zaneti Jr.
(2019) destacam que “a fungao resolutiva do Ministério Pablico deixou de
ser subsidiaria e passa a assumir um carater cada vez mais central nos
inquéritos civis, como desdobramento da justica multiportas atualmente
encampada pelo CPC (art. 3°, paragrafos 2° e 3°, arts. 165/175, todos do
CPC-2015)”.

De volta ao Inquérito Civil, tem-se que ele é, portanto, um procedi-
mento administrativo, investigatorio, extrajudicial, de carater pré-
processual e atribuicdo privativa do Ministério Publico, destinado tanto a
coleta de elementos de conviccdo para escolta de eventual ajuizamento de
agao coletiva, evitando a propositura de agdes temerarias, quanto a reso-
lucdo extrajudicial e consensual de conflitos.

E um procedimento inquisitivo em que nio ha a obrigatoriedade do
contraditério e da ampla defesa, tendo em vista ndo se tratar de processo
judicial, em relagdo ao qual a Constituicdo da Republica assegura aos liti-
gantes as mencionadas garantias processuais. Todavia, nada impede que
sejam asseguradas, no bojo do Inquérito Civil, as garantias constitucionais
e processuais do contraditério e ampla defesa. Acerca do assunto, Andrade,

Masson e Andrade explicam que:

A auséncia de contraditério e de ampla defesa sdo caracteristicas dos procedi-
mentos investigatorios, de natureza inquisitiva, como é o caso do inquérito
policial, do inquérito civil e de seu procedimento preparatério. Sem embargo,
nestes procedimentos, em comparagdo com aquele, é visivel uma mitigacao do
principio inquisitivo, vislumbrando-se, ainda que limitadamente, alguns re-
lances do contraditorio e a presenca de alguns meios de participagdo
inexistentes no inquérito policial.

(...)

Nao ha falar em defesa no inquérito civil, pelo menos no sentido em que tal
palavra é empregada na locucdo “ampla defesa”, ja que, nessa expressao, pres-

supde-se a existéncia, no bojo de um processo judicial ou administrativo, de
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uma pretensao para a aplicacdo de pena ou sancao contra alguém, que, contra
tal pretensao, necessita de meios de defesa. Logo, pensamos que 0s meios dis-
postos nos inquéritos civis para a manifestacio dos investigados s3o, mais
propriamente, meios de participacio, ndo de defesa. (ANDRADE, MASSON E
ANDRADE, 2019, p. 224)

Ademais, tanto o Estatuto da OAB** quanto a Resolugdo n° 23 do Con-
selho Nacional do Ministério Publico* asseguram ao investigado a
assisténcia de advogado, quando da apuracdo de infragoes, sob pena de
nulidade de seu depoimento, bem como toda a cadeia probatéria dele de-
corrente. Destaca-se que é uma faculdade do investigado ser assistido por
advogado, de modo que ele néo é obrigado a constituir defensor, sequer
manifestar nos autos, a nao ser que seja requisitada alguma manifestacao
do investigado.

Em relacdo a essa mitigagdo do principio inquisitivo, os aludidos au-
tores ainda mencionam a possibilidade de os advogados formularem
perguntas durante as oitivas, bem como serem previamente avisados
acerca de pericias, podendo ainda formular quesitos e indicar assistentes,
desde que isso ndo acarrete prejuizo as investigagdes, concluindo que “tais
providencias, por ampliarem a ampla defesa e o contraditério, robustecem

a credibilidade das provas colhidas na fase extrajudicial.

> Art. 7° Séo direitos do advogado:
()

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracao de infragdes, sob pena de nulidade absoluta do
respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios
dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuragao:

a) apresentar razoes e quesitos;

3 Art. 60 A instrugao do inquérito civil serd presidida por membro do Ministério Publico a quem for conferida essa
atribuigdo, nos termos da lei.

()
§ 11. O defensor constituido nos autos poderd assistir o investigado durante a apuragio de infracdes, sob pena de
nulidade absoluta do seu depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatérios dele

decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracio, apresentar
razoes e quesitos.
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No que concerne ao objeto de Inquérito Civil, Didier Jr. e Zaneti Jr.
(2019) destacam a discussao em relacdo a sua delimitacao, tendo em vista,
segundo os mencionados autores, a existéncia de uma primeira corrente
restritiva, que defende a limitacdo quanto aos objetos especificos previstos
na Lei da Ac¢ao Civil Ptblica, de maneira que o Inquérito Civil poderia tu-
telar somente os direitos coletivos latu sensu, excluidos os direitos
individuais. H4 também uma segunda corrente, atualmente predomi-
nante, conforme a percepcao de Mazzilli (2005), com o entendimento de
que o Inquérito Civil pode ser instaurado em todos os casos em que haja
atribuicao afeta ao Ministério Publico, com excecdo das atribuicdes crimi-
nais.

Em suma e, no que concerne a definicio e caracterizagao do Inquérito

Civil, Hugo Nigro Mazzilli bem explica que:

O inquérito civil é uma investigagdo administrativa prévia a cargo do Mi-
nistério Publico, que se destina basicamente a colher elementos de conviccao
para que o proprio 6rgao ministerial possa identificar se ocorre circunstancia
que enseje eventual propositura de agdo civil pablica ou coletiva. De forma
subsididria, o inquérito civil também se presta para colher elementos que per-
mitam a tomada de compromissos de ajustamento ou a realizacio de
audiéncias publicas e a emissao de recomendagoes pelo Ministério Publico;
contudo, mesmo nesses casos, nao se afasta a possibilidade de servir de base
para a propositura da correspondente acao civil pablica. (MAZZILLI, 1999, p.
46)

No que diz respeito a instauragdo, o Inquérito Civil, bem como seu
Procedimento Preparatério devem ser obrigatoriamente instaurados por
meio de portaria, devidamente fundamentada, conforme dispde o artigo
4° da Resolucédo n° 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério Ptblico.
Também regulamenta o mencionado artigo, em seus incisos, que a porta-

ria de instauracio deve conter:
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I - o fundamento legal que autoriza a agdo do Ministério Publico e a descricao
do fato objeto do inquérito civil;

II - o nome e a qualificagdo possivel da pessoa juridica e/ou fisica a quem o
fato é atribuido;

III - o nome e a qualificacdo possivel do autor da representacdo, se for o caso;
IV - a data e o local da instauracdo e a determinacao de diligéncias iniciais;

V - adesignacdo do secretario, mediante termo de compromisso, quando cou-
ber;

VI - a determinagao de afixagdo da portaria no local de costume, bem como a

de remessa de copia para publicagdo. (BRASIL, 2007)

Quando instaurado, conforme mencionam Andrade, Masson e An-
drade (2019), produz dois principais efeitos, a saber, a possibilidade do
emprego de eficazes instrumentos probatérios, a exemplo de requisigdes,
notificagdes, conducoes coercitivas e oitiva de testemunhas, bem como o
Obice, no periodo de sua tramitacéo, a decadéncia do direito do consumi-
dor reclamar acerca de vicios no fornecimento de produtos e servigos.

Da instauracdo, conforme dispdem especificamente algumas leis or-
ganicas de Ministérios Publicos estaduais, pode o interessado interpor
recurso.

Vigora, em regra, no Inquérito Civil, o principio da publicidade, con-
dizente com os atos administrativos previstos no art. 37, caput, da
CRFB/88, conforme também dispde a Resolugdo n° 23 do Conselho Naci-

onal do Ministério Pablico**. Excepcionalmente, pode ser sigiloso, para

4 Art. 70 Aplica-se ao inquérito civil o principio da publicidade dos atos, com excecao dos casos em que haja sigilo
legal ou em que a publicidade possa acarretar prejuizo as investigacdes, casos em que a decretagao do sigilo legal
devera ser motivada.

()

§ 20 A publicidade consistira:

I - na divulgagao oficial, com o exclusivo fim de conhecimento publico mediante publicagdo de extratos na imprensa
oficial;
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preservacao da intimidade do investigado, em razdo de seguranga do Es-
tado, da sociedade ou por conveniéncia da instrucdo.

Em sua instrugdo e, diferentemente de um processo judicial, o Inqué-
rito Civil apresenta a marcante caracteristica da informalidade, de
maneira que o contetido prevalece em detrimento de um formalismo ex-
cessivo exigindo, contudo, pressupostos minimos de ordem material e
formal, para justificar a investigagdo, as providéncias e diligéncias ordena-
das. Nesse sentido, Andrade, Masson e Andrade (2019) afirmam que “uma
vez instaurado, o inquérito civil ou seu procedimento preparatério, o Mi-
nistério Pablico podera instrui-lo por todos os meios de prova admitidos
no ordenamento juridico”. Importante mencionar que a Constituicdo da
Republica trouxe alguns mecanismos conferidos ao Ministério Publico
para a obtencao de provas em seus procedimentos investigatorios, a exem-
plo da expedicio de notificacbes e requisicdes de informagdes e

documentos®. Deve-se lembrar, entretanto, que determinadas diligéncias,

II - na divulgagao em meios cibernéticos ou eletronicos, dela devendo constar as portarias de instauracao e extratos
dos atos de conclusio;

III - na expedi¢do de certidiao e na extracdo de cOpias sobre os fatos investigados, mediante requerimento
fundamentado e por deferimento do presidente do inquérito civil;

IV - na prestagao de informagoes ao publico em geral, a critério do presidente do inquérito civil;
V - (Suprimido pela Resolugao n° 107, de 5 de maio de 2014)
()

§ 60 O defensor poderd, mesmo sem procuragdo, examinar autos de investigacoes findas ou em andamento, ainda
que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital. (Incluido pela
Resolugao n° 161, de 21 de fevereiro de 2017)

§ 70 Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuracgao para o exercicio dos direitos de que trata o
§ 60. (Incluido pela Resolucao n° 161, de 21 de fevereiro de 2017)

§ 80 O presidente do inquérito civil poderd delimitar, de modo fundamentado, o acesso do defensor a identificacao
do(s) representante(s) e aos elementos de prova relacionados a comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da
finalidade das diligéncias. (Incluido pela Resolugao n° 161, de 21 de fevereiro de 2017)

5 Art. 129. Sdo funcgdes institucionais do Ministério Pablico:

()

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagoes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

()

VIII - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragao de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos
de suas manifestacoes processuais;
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a exemplo de uma interceptacao telefénica ou uma busca e apreensao, po-
dem depender de autorizacéo judicial.

Destaca-se que as requisicoes feitas pelo Parquet, quando da instru-
¢ao de seus procedimentos investigatorios, caso descumpridas, podem
ensejar a configuragdo de crime, conforme dispde o art. 10 da Lei n°
7.347/85% e 0 art. 8°, incisos V e VI da Lei n° 7.853/897.

A despeito do prazo de conclusdo do Inquérito Civil, a Resolugao n°
23 do Conselho Nacional do Ministério Pablico determina o prazo de um
ano, prorrogavel por igual periodo quantas vezes forem necessarias. A
prorrogacdo deve ocorrer por meio de decisao fundamentada do membro
do Parquet que preside o Inquérito, cientificando o 6rgao superior compe-
tente que disponha a lei organica respectiva. Importante mencionar que
cada Ministério Publico, em sua lei organica, podera estabelecer prazos in-
feriores e limitar o ntimero de prorrogacoes.

Finda a instrugao, o Inquérito Civil necessita ser concluido, momento
em que pode ocorrer seu arquivamento, a celebracdo de Compromisso de
Ajustamento de Conduta ou a propositura de uma Acéo Civil Pablica.

A Lei n° 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Pablica) determina em seu art.
9° que, “se o0 6rgao do Ministério Piblico, esgotadas todas as diligéncias,

se convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da acdo

26 Art. 10. Constitui crime, punido com pena de reclusio de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez) a 1.000
(mil) Obrigagdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, a recusa, o retardamento ou a omissao de dados técnicos
indispensaveis a propositura da acao civil, quando requisitados pelo Ministério Ptblico.

27 Art. 8° Constitui crime punivel com reclusao de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa:

()

V - deixar de cumprir, retardar ou frustrar execugdo de ordem judicial expedida na agao civil a que alude esta Lei;

VI - recusar, retardar ou omitir dados técnicos indispenséveis a propositura da acao civil ptblica objeto desta Lei,
quando requisitados.

28 Art. 9° O inquérito civil dever4 ser concluido no prazo de um ano, prorrogavel pelo mesmo prazo e quantas vezes
forem necessérias, por decisdo fundamentada de seu presidente, a vista da imprescindibilidade da realizagao ou
conclusao de diligéncias, dando-se ciéncia ao Conselho Superior do Ministério Pablico, a Camara de Coordenagao e
Revisao ou a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao.

§ 10 Cada Ministério Ptblico, no ambito de sua competéncia administrativa, podera estabelecer prazo inferior, bem
como limitar a prorrogagio mediante ato administrativo do Orgao da Administragio Superior competente.
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civil, promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecas
informativas, fazendo-o fundamentadamente”.

O mencionado artigo também define, em seus paragrafos, o procedi-
mento a ser realizado quando do arquivamento®. Importante mencionar
que o arquivamento do Inquérito Civil deve, necessariamente, passar pelo
controle de um 6rgao superior de revisao (geralmente passa pelo Conselho
Superior).

Outro ponto importante é que o art. 9° é bem claro ao falar em ar-
quivamento do Inquérito Civil apds esgotadas todas as diligéncias, ou seja,
caso o 6rgao superior de revisdo entenda serem, além de necessarias, pos-
siveis outras diligéncias, podera determinar o retorno dos autos para que
o membro do Parquet possa prosseguir com as investigagoes.

Acerca das hipéteses de arquivamento do Inquérito Civil, Andrade,
Masson e Andrade (2019) asseveram que “serao arquivados fundamenta-
damente por seu presidente, quando, esgotadas todas as possibilidades de
diligéncias, ele se convenca de que nao existe fundamento para proposi-
tura de agdo civil publica. Isso ocorrerd, por exemplo, quando se

constatar”:

a) Que nao houve lesdao ou ameaga de lesdo a um interesse cuja tutela incum-
bisse ao MP tutelar, ou ndo se conseguiu identificar um responsavel por sua

reparacao (lesdo) ou eliminagao (ameaca); ou

29 Art. 9° (...)
§ 1° Os autos do inquérito civil ou das pegas de informacao arquivadas serao remetidos, sob pena de se incorrer em

falta grave, no prazo de 3 (trés) dias, ao Conselho Superior do Ministério Pablico.

§ 2° Até que, em sessdo do Conselho Superior do Ministério Puablico, seja homologada ou rejeitada a promogao de
arquivamento, poderao as associagdes legitimadas apresentar razdes escritas ou documentos, que serao juntados aos
autos do inquérito ou anexados as pecas de informagao.

§ 3° A promogao de arquivamento sera submetida a exame e deliberacao do Conselho Superior do Ministério Publico,
conforme dispuser o seu Regimento.

§ 4° Deixando o Conselho Superior de homologar a promogao de arquivamento, designara, desde logo, outro 6rgao
do Ministério Pablico para o ajuizamento da agao.
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b) Que alesao foi reparada ou a ameaca desapareceu e nao se vislumbra a ne-
cessidade de medidas adicionais (p. ex. a empresa poluidora reparou
espontaneamente o dano ambiental e tomou medidas para que ele néo se
repita); ou

¢) Que o responsavel pelo dano ou ameagca assinou perante o Ministério Pa-
blico um termo de compromisso de ajustamento de conduta;

d) Que j& hé processo judicial em curso visando as medidas necessérias para
salvaguarda do interesse lesado ou ameagado. (ANDRADE, MASSON E
ANDRADE 2019, p. 216)

Ao referidos autores mencionam ainda o art. 4° da resolucdo n°
174/2017 do Conselho Nacional do Ministério Pablico que, por analogia,
acrescenta mais uma causa de arquivamento do Inquérito Civil, a saber,
“se a lesao ao bem juridico tutelado for manifestamente insignificante, nos
termos da jurisprudéncia consolidada ou orientacdo do Conselho Superior
ou de Camara de Coordenagao e Revisao”.

Outro detalhe acerca dos arquivamentos de Inquéritos Civis é que
nem todo arquivamento sujeita-se ao controle de 6rgao superior de revi-
sdo, a exemplo daqueles promovidos pelo Procurador Geral da Republica.

O arquivamento néo se sujeita homologacéo judicial, ndo impede a
propositura de agao por outro legitimado, bem como nao impede a aber-
tura de novo inquérito.

Constatada irregularidade possivel de ser sanada pela via extrajudi-
cial, pode-se propor o Termo de ajustamento de Conduta para que o
indiciado possa adequar-se aos parametros legais, regularizando sua con-
duta de maneira consensual e extrajudicial.

Nao sendo o caso de arquivamento e, exauridas todas as possibilida-
des de solucionar consensual e extrajudicialmente as irregularidades
investigadas e constatadas por meio de Inquérito Civil e, frustrado o cum-

primento de eventual Termo de Ajustamento de Conduta celebrado entre
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o Ministério Puablico e o investigado, ndo resta outra opcdo ao Parquet a

ndo ser a propositura de Acao Civil Pablica.
3.4. 0 Compromisso de Ajustamento de Conduta

Introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela primeira vez em
1990, com a promulgacdo da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente)?®, o Compromisso de Ajustamento de Conduta pode ser en-
tendido, atualmente, como um meio de autocomposicdo extrajudicial,
concretizado por meio de um acordo que versa sobre a tutela de direitos
transindividuais (nao obstante que, nessa primeira positivacdo, o aludido
compromisso restringia-se a tutela dos direitos da crianca e do adoles-
cente).

Também em 1990, a Lei n°® 8.078/90 (Codigo de defesa do consumi-
dor) adicionou ao art. 5° da Lei n° 7.347.85 (Lei da Acdo Civil Pablica) o
paragrafo 6°, que dispoe da seguinte redagdo: “os érgdos publicos legiti-
mados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagoes, que tera eficacia
de titulo executivo extrajudicial”. Diante desse acréscimo, é evidente a am-
pliagdo da abrangéncia e possibilidade de celebracdo de Compromisso de
Ajustamento de Conduta para regularizar qualquer ameaca ou violacdo a
direitos metaindividuais.

Posteriormente, a Lei n°® 12.529/2011 (Estrutura o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia e dispde sobre a prevengdo e repressao as in-
fracdes contra a ordem econdmica) trouxe uma espécie bem especifica de

Compromisso de Ajustamento de Conduta em seu art. 853, denominada

3% Art. 211. Os 6rgdos publicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, o qual tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

3" Art. 85. Nos procedimentos administrativos mencionados nos incisos I, II e III do art. 48 desta Lei, o Cade podera
tomar do representado compromisso de cessacao da pratica sob investigacao ou dos seus efeitos lesivos, sempre que,
em juizo de conveniéncia e oportunidade, devidamente fundamentado, entender que atende aos interesses
protegidos por lei.
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“compromisso de cessagdo da prética sob investigacdo ou dos seus atos
lesivos”.

A Resolucdo n® 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico,
no ambito de atuacdo do Parquet, regulamenta a tomada do Compromisso
de Ajustamento de Conduta que, conforme dispde seu artigo 1°3% “é ins-

trumento de garantia dos direitos e interesses difusos e coletivos,

§ 1° Do termo de compromisso deverao constar os seguintes elementos:

I - a especificagdo das obrigacdes do representado no sentido de nao praticar a conduta investigada ou seus efeitos
lesivos, bem como obrigagdes que julgar cabiveis;

II - a fixagdo do valor da multa para o caso de descumprimento, total ou parcial, das obrigagdes compromissadas;
III - a fixagao do valor da contribuicao pecuniaria ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos quando cabivel.

§ 2° Tratando-se da investigacao da pratica de infragao relacionada ou decorrente das condutas previstas nos incisos
Iell do § 3° do art. 36 desta Lei, entre as obrigagdes a que se refere o inciso I do § 1° deste artigo figurara,
necessariamente, a obrigacéo de recolher ao Fundo de Defesa de Direitos Difusos um valor pecuniério que nao podera
ser inferior a0 minimo previsto no art. 37 desta Lei.

§ 3° (VETADO).

§ 4° A proposta de termo de compromisso de cessagao de pratica somente poderd ser apresentada uma tnica vez.

§ 5° A proposta de termo de compromisso de cessacio de pratica podera ter carater confidencial.

§ 6° A apresentacao de proposta de termo de compromisso de cessacdo de pratica ndo suspende o andamento do
processo administrativo.

§ 7° O termo de compromisso de cessacao de pratica tera carater publico, devendo o acordo ser publicado no sitio
do Cade em 5 (cinco) dias ap6s a sua celebragao.

§ 8° O termo de compromisso de cessacao de pratica constitui titulo executivo extrajudicial.

§ 9° O processo administrativo ficara suspenso enquanto estiver sendo cumprido o compromisso e sera arquivado
ao término do prazo fixado, se atendidas todas as condicdes estabelecidas no termo.

§ 10. A suspensao do processo administrativo a que se refere o § 9° deste artigo dar-se-a somente em relacio ao
representado que firmou o compromisso, seguindo o processo seu curso regular para os demais representados.

§ 11. Declarado o descumprimento do compromisso, o Cade aplicard as sangdes nele previstas e determinara o
prosseguimento do processo administrativo e as demais medidas administrativas e judiciais cabiveis para sua
execucao.

§ 12. As condi¢oes do termo de compromisso poderdo ser alteradas pelo Cade se se comprovar sua excessiva
onerosidade para o representado, desde que a alteracio nao acarrete prejuizo para terceiros ou para a coletividade.

§ 13. A proposta de celebracdo do compromisso de cessacao de prética sera indeferida quando a autoridade nao
chegar a um acordo com os representados quanto aos seus termos.

§ 14. O Cade definira, em resolucéo, normas complementares sobre o termo de compromisso de cessacao.
§ 15. Aplica-se o disposto no art. 50 desta Lei ao Compromisso de Cessagao da Pratica.

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

§ 10 Néo sendo o titular dos direitos concretizados no compromisso de ajustamento de conduta, ndo pode o 6rgao
do Ministério Pablico fazer concessdes que impliquem renuncia aos direitos ou interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos, cingindo-se a negociacao a interpretacao do direito para o caso concreto, a especificagao
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individuais homogéneos e outros direitos de cuja defesa esta incumbido o
Ministério Pblico”, definindo ainda sua natureza juridica de negécio juri-
dico, bem como sua finalidade, a saber, “a adequagdo da conduta as
exigéncias legais e constitucionais”, e sua “eficacia de titulo executivo ex-
trajudicial”.

Andrade, Masson e Andrade (2019) explicam que, por meio do Com-
promisso de Ajustamento de Conduta, “alguns legitimados podem tomar
dos responséaveis pelo dano ou ameaca o compromisso de que adequarao
sua conduta as exigéncias legais e constitucionais, reparando o dano ou
afastando a ameaga, sob pena de cominagdes”. Os mencionados autores
ainda destacam que “as obriga¢des e cominag¢des sdo reduzidas a termo,
razdo pela qual também é comum referir-se ao instituto do compromisso
por alusao ao termo que o documenta: termo de compromisso de ajusta-
mento de conduta, ou, simplesmente, termo de ajustamento de conduta
(TAC)”.

Diante disso, imperiosa se faz a distincdo técnica entre os termos
Compromisso de Ajustamento de Conduta e Termo de Ajustamento de
Conduta, de maneira que o primeiro é um instituto juridico, ao passo que
o segundo é o instrumento pelo qual o instituto se concretiza. Embora se-
jam, na préatica, muitas vezes utilizados como sinénimos, distinguem-se

tecnicamente.

das obrigacoes adequadas e necessarias, em especial o modo, tempo e lugar de cumprimento, bem como a mitigago,
a compensagao e a indenizagao dos danos que nao possam ser recuperados.

§ 20 K cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipéteses configuradoras de improbidade
administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erério e da aplicacio de uma ou algumas das sang¢oes previstas em
lei, de acordo com a conduta ou o ato praticado.

§ 30 A celebragao do compromisso de ajustamento de conduta com o Ministério Ptblico nao afasta, necessariamente,
a eventual responsabilidade administrativa ou penal pelo mesmo fato, nem importa, automaticamente, no
reconhecimento de responsabilidade para outros fins que nao os estabelecidos expressamente no compromisso.

§ 40 Cabera ao 6rgao do Ministério Ptblico com atribuicao para a celebracao do compromisso de ajustamento de
conduta decidir quanto a necessidade, conveniéncia e oportunidade de reunides ou audiéncias publicas com a
participacao dos titulares dos direitos, entidades que os representem ou demais interessados.
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Acerca da legitimidade para celebracio do instituto em questao, dife-
rentemente da exclusividade conferida constitucionalmente ao Ministério
Publico para instauragao do Inquérito Civil, todos os 6rgaos publicos legi-
timados a propositura de A¢des Civis Ptblicas sdo também legitimados a
tomar compromisso de ajustamento de conduta, conforme dispdem o Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei da Acdo Civil Pablica. Nessa

esteira, Mazzilli leciona que:

Como o Ministério Pablico nao é o tnico legitimado que pode tomar compro-
misso de ajustamento do causador do dano, embora seja o tinico que disponha
do instrumento do inquérito civil, a conclusdo a que se chega é que o compro-
misso de ajustamento s6 sera lavrado em autos de inquérito civil quando for
tomado pelo Ministério Pablico, ndo pelos demais 6rgaos publicos legitimados.
Outrossim, se 0 compromisso sobrevier no curso de um inquérito civil, podera
ser invocado como fundamento para arquivar a investigagdo instaurada, desde

que ele solucione todos os pontos objetivados no inquérito. (MAZZILLI, 1999,

p- 304)

Ainda no que diz respeito a legitimidade para tomar o Compromisso

de Ajustamento de Conduta, Andrade, Masson e Andrade, explicam que:

E pacifico que a locuciio “6rgzos puiblicos”, empregada na LACP e no ECA, deve
ser interpretada no mesmo sentido de “entes publicos”, mais adequada por
abarcar ndo apenas 6rgaos (que, a rigor, nao detém personalidade juridica, e
sdo parte de uma pessoa juridica ou instituicao ptiblica) como também as ins-
tituicdes (p. ex., Ministério Pablico) e pessoas juridicas de direito pablico (p.
ex., entes publicos, autarquias). Diferentemente, associacoes e fundagdes pri-
vadas ndo podem fazé-lo, por possuirem personalidade juridica de direito
privado.

Controvérsia ha em relacio as sociedades de economia mista e as empresas
publicas, que apesar de possuirem personalidade juridica de direito privado,

estdo ligadas a Administracio Publica. Ha dois entendimentos a respeito:
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i.  Nao sdo legitimadas, pois ndo possuem personalidade juridica de direito
publico.

ii. Podem ser ou ndo legitimadas: se sua finalidade é a prestacdo de servigos
publicos, atuam como 6rgdos publicos, estando, portanto, legitimadas; se
seu objetivo é a exploragédo de atividades econdmicas, atuam como entes
privados, ndo estando legitimadas. (ANDRADE, MASSON e ANDRADE,
2019, p. 266-267)

Em relacio ao objeto do Compromisso de Ajustamento de Conduta,
como ja explicado, como o compromitente é apenas um representante
do direito ora tutelado (legitimacdo extraordinéria), nao pode abrir mao
de seu contetdo, mesmo que parcialmente. Assim, os termos do com-
promisso podem definir apenas o modo, lugar e tempo no qual o dano
ao interesse coletivo (latu sensu) deve ser reparado, ou a ameaga deve
ser afastada, nos termos do art. 1°, paragrafo 1° da Resolucdo n°
179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Puablico.

Existe a possibilidade de o Compromisso de Ajustamento de con-
duta ser celebrado de maneira preliminar, com medidas emergenciais
ou provisorias, ocasido em que o procedimento administrativo investi-
gatério (procedimento preparatério ou inquérito civil) ndo sera
arquivado, haja vista auséncia de uma solugdo definitiva para o pro-
blema. Pode ainda o mencionado compromisso ser aditado, impugnado

ou substituido. Andrade, Masson e Andrade lecionam que:

Nada obsta que os colegitimados que ndo tenham participado do termo de
compromisso discordem de suas clausulas, podendo buscar sua complemen-
tagdo e/ou impugnacao, quando o titulo for incompleto (quando as obrigagoes
pactuadas néo forem suficientemente abrangentes para a protecao do bem ju-
ridico), contiver vicio insanavel (o que ocorreria, por exemplo, se houvesse
desvio de finalidade por parte do érgao tomador do compromisso em beneficio
do compromissério, ou ilegitima transagdo a respeito de direito transindivi-

dual), ou for coercivamente débil (quando as san¢des cominatérias pactuadas
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forem insuficientes para convencer o compromissario a cumprir a obrigagdo

principal). (ANRADE, MASSON e ANDRADE, 2019, p. 275)

Além disso, o proprio compromitente pode aditar um Termo de Ajus-
tamento de Conduta ja celebrado, em decorréncia de fato superveniente
relacionado ao objeto do primeiro Compromisso, no intuito de obter uma
solucdo mais célere ao conflito que envolva interesses transindividuais.

A despeito de sua natureza juridica, ndo obstante a Resolugao n°
179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Pblico a defina expressa-
mente como de um negdcio juridico, conforme cima mencionado, é ainda
objeto de debate na doutrina se 0 Compromisso de Ajustamento de Con-
duta possuiria, ou nao, a natureza juridica de uma transacdo.

Mazzilli (1999) ao falar sobre a natureza do instituto, apenas menci-
ona ser ele um titulo executivo extrajudicial, ndo exigindo, portanto,
homologacao judicial. Contudo, diante da possibilidade de ser tomado em
juizo, tornar-se-a, nessa hipdtese, titulo executivo judicial. Destaca, por
fim, que “s6 sera necesséria a homologacao judicial se 0 compromisso ver-
sar questoes ja controvertidas em juizo e se, por seu intermédio, se quiser
extinguir o processo”.

Gomes Junior (2008) menciona Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, de-
fendendo que a natureza juridica do Compromisso de Ajustamento de
Conduta mais se assemelha a um reconhecimento juridico do pedido do
que a uma transacdo propriamente dita, concluindo que, “de qualquer
modo, seria invidvel em se tratando de direitos indisponiveis”.

Ana Luiza de Andrade Nery (2012) define a natureza juridica do Com-
promisso de Ajustamento de Conduta como um “negdécio juridico

transacional hibrido”, tendo em vista que possui tanto caracteristicas de
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negocio juridico, regido pelo direito privado/civil, mas também possui ca-
racteristicas de ato administrativo, regido pelo direito puablico/
administrativo.

Destaca-se ainda o entendimento de Andrade, Masson e Andrade, se-

gundo o qual:

Seja como for, ndo ha davida sobre o caréter juridico bilateral do compro-
misso, de modo que ele estd sujeito as mesmas condigdes de existéncia,
validade e eficicia dos negocios juridicos em geral, sendo passivel, portanto,
de questionamento judicial quanto a falta de qualquer dessas qualidades. Alias,
o CNMP, na Resolugdo 179/2017, o define expressamente como negécio juri-

dico. (ANDRADE, MASSON e ANDRADE, 2019, p. 269)

Desta forma, a existéncia do Compromisso de Ajustamento de Con-
duta, celebrado por meio do Termo de Ajustamento de Conduta, vincula-
se a satisfacdo dos elementos constitutivos do negécio juridico (agente,
objeto e forma), e sua validade requer o preenchimento dos requisitos
de validade (capacidade do agente, licitude, possibilidade do objeto e ma-
nifestacao de livre vontade).

No intuito de obrigar o compromissario a cumprir com o pactuado
em sede de Compromisso de Ajustamento de Conduta, o Termo de Ajus-
tamento deve conter sancdes (cominag¢des), a exemplo de multas diarias
ou incidentes em cada ocorréncia ou omissao de conduta proibida/ilegal.
Em caso de Compromisso tomado por 6rgdo do Ministério Puablico, dis-
pde o art. 5° da Resolucdo n° 179/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico que, quando nao for possivel a reconstitui¢io es-
pecifica do bem lesado, as indeniza¢des pecunidrias referentes a danos a
direitos ou interesses difusos e coletivos e as liquidagoes de multas de-

verao ser destinadas a fundos federais, estaduais e municipais que
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tenham o mesmo escopo do fundo previsto no art. 13 da Lei no
7-347/1985%.

Entretanto, ndo existe obrigatoriedade para que a sancado seja pe-
cuniaria, podendo constituir-se em obrigacdo de fazer ou, também, em
obrigacdo de nao fazer, a depender do caso concreto. As sangdes devem
sempre ser pautadas pela razoabilidade e proporcionalidade, de modo
que sejam passiveis de cumprimento pelo compromissario.

Acerca da eficacia do Compromisso de Ajustamento de Conduta, é
necessario que, primeiramente, o negécio juridico exista, cumprindo
ressaltar que a auséncia de eficacia ndo é defeito do negdcio juridico, mas
apenas a auséncia de suas consequéncias. Reputa-se eficaz o negbcio
juridico que produz todos os efeitos que deveria desencadear e, ineficaz,
aquele que ndo irradia os efeitos que deveria.

Pode-se dizer que o Compromisso de Ajustamento de Conduta pos-
sui eficicia expandida, podendo ser erga omnes ou ultra partes, a
depender do assunto tratado. Isso significa que, o Compromisso de Ajus-
tamento de Conduta repercute, tanto na esfera juridica das partes que o
subscreveram, como na dos titulares dos direitos metaindividuais, ob-

jeto do Compromisso.

33 Art. 13. Havendo condenacio em dinheiro, a indenizacio pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um
Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Puablico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao dos bens lesados.

§ 1° Enquanto o fundo nao for regulamentado, o dinheiro ficara depositado em estabelecimento oficial de crédito,
em conta com corregao monetaria.

§ 22 Havendo acordo ou condenagao com fundamento em dano causado por ato de discriminagao étnica nos termos
do disposto no art. 1° desta Lei, a prestacdo em dinheiro revertera diretamente ao fundo de que trata o caput e sera
utilizada para agoes de promogao da igualdade étnica, conforme defini¢do do Conselho Nacional de Promogao da
Igualdade Racial, na hipétese de extensao nacional, ou dos Conselhos de Promogao de Igualdade Racial estaduais ou
locais, nas hipéteses de danos com extensao regional ou local, respectivamente.
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Celebrado o Compromisso de Ajustamento de Conduta por meio do
Termo de Ajustamento devidamente assinado, deve haver o acompanha-
mento e execucdo de cumprimento (ou ndo) do mencionado
Instrumento.

Tratando-se de compromisso tomado pelo Ministério Pablico, a Re-
solucdo n° 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Ptblico dispde
acerca dos procedimentos a serem adotados ap6s a celebracdo do Com-
promisso de Ajustamento de Conduta, para fiscalizacdo de seu
cumprimento e, em caso de descumprimento, sua execu¢do, em Seus
arts. 9°, ao 1234,

O acompanhamento do cumprimento do que foi pactuado no
Termo de Ajustamento de Conduta pode ocorrer no bojo dos préprios
autos que foi celebrado, caso ainda nao tenha sido encerrado, ndo obs-
tante seja mais comum a instauragao de procedimento administrativo
com o exclusivo fim de fiscalizar a execu¢do do cumprimento das clau-

sulas do mencionado termo. Ressalta-se que o procedimento

34 Art. 9o O 6rgao do Ministério Publico que tomou o compromisso de ajustamento de conduta devera diligenciar
para fiscalizar o seu efetivo cumprimento, valendo-se, sempre que necessario e possivel, de técnicos especializados.

Pardgrafo Unico. Poderdo ser previstas no proprio compromisso de ajustamento de conduta obrigacoes
consubstanciadas na periddica prestagao de informagcoes sobre a execugao do acordo pelo compromissério.

Art. 10. As diligéncias de fiscalizacio mencionadas no artigo anterior serdo providenciadas nos préprios autos em
que celebrado o compromisso de ajustamento de conduta, quando realizadas antes do respectivo arquivamento, ou
em procedimento administrativo de acompanhamento especificamente instaurado para tal fim.

Art. 11. Descumprido o compromisso de ajustamento de conduta, integral ou parcialmente, deverd o 6rgao de
execugdo do Ministério Publico com atribuicao para fiscalizar o seu cumprimento promover, no prazo maximo de
sessenta dias, ou assim que possivel, nos casos de urgéncia, a execucao judicial do respectivo titulo executivo
extrajudicial com relacdo as clausulas em que se constatar a mora ou inadimpléncia.

Parégrafo tnico. O prazo de que trata este artigo podera ser excedido se o compromissario, instado pelo érgao do
Ministério Publico, justificar satisfatoriamente o descumprimento ou reafirmar sua disposi¢ao para o cumprimento,
casos em que ficard a critério do 6rgao ministerial decidir pelo imediato ajuizamento da execucdo, por sua
repactuacdo ou pelo acompanhamento das providéncias adotadas pelo compromissario até o efetivo cumprimento
do compromisso de ajustamento de conduta, sem prejuizo da possibilidade de execu¢ao da multa, quando cabivel e
necessario.

Art. 12. O Ministério Pablico tem legitimidade para executar compromisso de ajustamento de conduta firmado por
outro 6rgao publico, no caso de sua omissao frente ao descumprimento das obrigacoes assumidas, sem prejuizo da
adogao de outras providéncias de natureza civil ou criminal que se mostrarem pertinentes, inclusive em face da
inércia do 6rgao publico compromitente.
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administrativo, no ambito de atuagdo do Ministério Publico, é regula-
mentado pela Resolucdo n® 174/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Piblico e ndo possui carater investigativo3>.

Verificado o cumprimento de todas as clausulas estabelecidas do
Termo de Ajustamento de Conduta, serd o procedimento administrativo
arquivado no préprio 6rgao que o instaurou, devendo apenas ser o Con-
selho Superior do Ministério Publico comunicado do aludido
arquivamento (neste caso, 0 arquivamento nao se sujeita a apreciacao
da instancia superior). Em caso de descumprimento do que foi pactuado,
poderé o 6rgao do Ministério Pablico executa-lo judicialmente.

A lei da Acdo Civil Pablica atribuiu ao Compromisso de Ajusta-
mento de Conduta a eficacia de titulo executivo extrajudicial, de forma
que, caso o compromissario fique inadimplente com as obrigacdes por
ele assumidas (clausulas contidas no Termo de Ajustamento), podera o
compromitente executar diretamente o Compromisso de Ajustamento
de Conduta, de forma a evitar o lento e oneroso processo de conheci-
mento.

O titulo executivo é pressuposto de qualquer execugao (nulla exe-
cutio sine titulo) e, para que seja executado Compromisso de
Ajustamento de Conduta, ja celebrado e ndo cumprido, devem estar pre-
sentes os requisitos necessarios a toda e qualquer execucao.

Ponto importante trazido por Andrade, Masson e Andrade, é a pos-

sibilidade de da realizacdo de protesto extrajudicial de Termos de

35 Art. 8° O procedimento administrativo é o instrumento préprio da atividade-fim destinado a:
I - acompanhar o cumprimento das clausulas de termo de ajustamento de conduta celebrado;
1I - acompanbhar e fiscalizar, de forma continuada, politicas publicas ou instituigdes;

III - apurar fato que enseje a tutela de interesses individuais indisponiveis;

IV - embasar outras atividades nao sujeitas a inquérito civil

Parégrafo unico. O procedimento administrativo nao tem caréter de investigagdo civel ou criminal de determinada
pessoa, em funcéo de um ilicito especifico.
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Ajustamento de Conduta ndo cumpridos, mecanismo que vem cada vez
mais se mostrando eficaz na cobranga extrajudicial de dividas. Os auto-

res explicam que:

Muito embora o novo CPC trate do tema apenas em relacio a titulos executivos
judiciais (art. 517), fato é que o artigo 1° da Lei 9.429/97 (conhecida como “Lei
do Protesto”) ja havia ampliado o leque de titulos passiveis de protesto, ao
admiti-lo em face do descumprimento de obrigagdo originada “em titulos e
outros documentos de divida”. Desde entdo, nao mais se vinculava o protesto
exclusivamente aos titulos cambiarios. (ANDRADE, MASSON e ANDRADE,
2019, p. 279)

Dito de outro modo, é reconhecido que o Inquérito Civil e o Com-
promisso de Ajustamento de conduta sdo institutos utilizados para a
tutela dos interesses transindividuais. O Inquérito Civil, procedimento
administrativo inquisitorial, possibilita a investigacao de suposta irregu-
laridade no A&mbito civil e, confirmada a conduta irregular, é comum que
se faculte ao representado a celebragdo do Compromisso de Ajustamento
de Conduta, viabilizado por meio do Termo de Ajustamento de Conduta
para que o investigado possa se adequar as exigéncias legais.

Contudo, o Compromisso de Ajustamento de Conduta néo é ads-
trito ao Inquérito Civil, podendo ser celebrado por outros érgaos
publicos, além do Ministério Ptblico, independentemente de instauragiao
do referido procedimento.

Nessa esteira e, de relevancia para a presente pesquisa, a Medida Pro-
viséria de n° 703 foi editada também no ano de 2015, alterando a Lei n®
12.846, de 1° de agosto de 2013, para dispor sobre acordos de leniéncia.
Ocorre que, além da finalidade acima mencionada, referida Medida Provi-

séria revogou o pardgrafo primeiro do artigo 17 da Lei 8.429/92, que
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vedava expressamente a celebracdo de qualquer tipo de acordo em hipé-
tese de Improbidade Administrativa.

Desta forma possibilitou-se, durante o periodo de vigéncia da MP
703, a celebracdo de acordos e transagdes nos procedimentos judiciais e
extrajudiciais que versavam sobre Improbidade Administrativa, inclusive
de Termos de Ajustamento de Conduta, ndo obstante a dissonancia em
relacdo a sua natureza juridica.

Contudo, findando-se a vigéncia da aludida norma no ordenamento
juridico, em maio de 2016, retoma-se a celeuma da possibilidade ou néao
de celebragao de Termo de Ajustamento de Conduta em hip6teses de Im-
probidade Administrativa, diante da divergéncia acerca de sua natureza
juridica face a vedacéo contida no artigo 17, paragrafo 1° da Lei 8.429/92.

A respeito do assunto, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou enten-
dimento, a época, que, findo o prazo de vigéncia da aludida medida
provisdria, prevaleceria a disposi¢do contida no artigo 17, paragrafo 1° da
Lei n° 8.429/92, conforme pode-se extrair do julgamento do Agravo In-
terno no Recurso Especial 1654462/MT.

Em julho de 2017, o Conselho Nacional do Ministério Pablico decidiu
regulamentar institucionalmente a tomada do Compromisso de Ajusta-
mento de Conduta por meio da Resolugdo n° 179/17 e, dentre as hipéteses
mencionadas na Resolugdo, encontra-se no artigo 1°, paragrafo 2°, a Im-
probidade Administrativa.

O paragrafo 2° do artigo 1° da mencionada Resolugio dispoe que é
cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hip6teses configu-
radoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao
erario e da aplicagdo de uma ou algumas das san¢des previstas em lei, de

acordo com a conduta ou o ato praticado.
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Obviamente, o mencionado dispositivo foi alvo de inimeras criticas,
inclusive de se tratar de Resolugao contra legem, indo de encontro ao dis-
posto no artigo 17, paragrafo 1° da Lei 8.429/92 a época.

Em um primeiro momento, pode-se de fato afirmar que o dispositivo
em questdo contradizia o disposto na Lei n° 8.429/92. Entretanto, res-
salta-se aqui mais uma vez a discussao acerca da natureza juridica do
Compromisso de Ajustamento de Conduta. Para aqueles, a exemplo de
Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, que entendem que o Compro-
misso de Ajustamento de Conduta ndo é uma espécie de acordo ou
transacao, tendo em vista que o Poder Publico ndo dispoe dos direitos em
relacdo aos quais é representante da sociedade, mas apenas propde a parte
investigada, praticante da ilegalidade, a adequac&o de sua conduta aos pa-
rametros legais, fazendo cessar a violacdo ao direito da coletividade, a
referida Resolugéo estaria de acordo com o disposto na Lei de Improbidade
Administrativa.

Noutro giro, para autores, como Alexandre Gavronski, que entendem
ser o Compromisso de Ajustamento de Conduta uma espécie de acordo, a
Resolugao no 179 do Conselho Nacional do Ministério Pablico estaria dis-
ciplinando contetido contrario a Lei no 8.429/92, devendo, entdo, ser
retirada do ordenamento juridico.

Destaca-se que as Resolucdes do Conselho Nacional do Ministério Pa-
blico ndo estdo sujeitas ao controle de legalidade, tendo em vista que
amparam sua validade na Constitui¢do da Republica, que nao possui ne-
nhuma restricdo ou vedacdo quanto a celebracdo de Compromisso de
Ajustamento de Conduta tanto nas ag¢oes judiciais quanto nos Inquéritos
Civis relativos a apuracao da pratica de atos de Improbidade Administra-
tiva.

A Constituicdo da Republica tutela, em seu artigo 37, o principio da

moralidade administrativa, de forma a proteger toda a coletividade quanto
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a pratica de atos de Improbidade Administrativa, objetivo que coincide
com a possibilidade de celebracdo de Compromisso de Ajustamento de
conduta possibilitada pela Resolucdo no 179 do Conselho Nacional do Mi-
nistério Publico.

Outrossim, entende-se nesta pesquisa que o Compromisso de Ajus-
tamento de Conduta ndo possui natureza juridica de acordo ou transacio,
tendo em vista que seu objeto traduz-se no reconhecimento e cumpri-
mento de uma obrigacdo legal, ndo se confundindo com acordo ou
transagao que pressupdem concessodes reciprocas.

Desta forma, entende-se que a Resolugao n° 179 do Conselho Nacio-
nal do Ministério Publico, além de nao ser contraria ao disposto no artigo
17, paragrafo 1° da lei 8.429/92, haja vista ndo ser o Termo de Ajusta-
mento de Conduta sin6nimo de acordo, também atende aos ditames
constitucionais de protecdo efetiva da probidade administrativa, pelo que

possui aplicabilidade.



4

Os reflexos da impossibilidade de celebracao de compromisso
de ajustamento de conduta nas hipdteses de improbidade
administrativa nos 28 anos subsequentes a promulgacao da
Lei 8.429/92: institutos juridicos semelhantes ao compromisso
de ajustamento de conduta inseridos no ordenamento juridico
brasileiro e norte americano

Conforme j4 abordado no presente trabalho, o legislador, ao formular
aredacdo do antigo paragrafo primeiro do artigo 17 da Lei de Improbidade
Administrativa, teve a melhor das inteng¢des, a época, se precavendo ao
vedar qualquer espécie de acordo, conciliagdo ou transacdo em Improbi-
dade Administrativa, no intuito de resguardar o patrimonio putblico, diante
de sua indisponibilidade.

Ocorre que, com o passar dos anos, foram promulgadas algumas leis,
de cunho civil e penal, possibilitando a celebragdo de acordo em outras
hipéteses semelhantes a Improbidade Administrativa e, ainda, em hip6te-
ses mais gravosas, a exemplo das penais.

Diante disso, surge o questionamento da razdo para a vedacdo, até
entdo inserida no artigo 17, paragrafo primeiro, da lei n® 8.429/92, diante
da possibilidade de realizacdo de transacdes em hipoteses semelhantes a
Improbidade Administrativa e até mesmo em ocasides mais gravosas.

Ressalta-se, mais uma vez, que a natureza juridica do Compromisso
de Ajustamento de Conduta ainda é objeto de controvérsias no Direito.
Contudo, entendo que o posicionamento mais adequado, conforme expli-
cado no capitulo anterior, consiste na definicio do Compromisso de

Ajustamento de Conduta como um negdcio juridico transacional hibrido,
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nos dizeres de Ana Luiza de Andrade Nery (2012), tendo em vista que pos-
sui tanto caracteristicas de um negdbcio juridico privado, regido pelo
Cdédigo Civil, quanto peculiaridades de atos administrativos, emanados
pela Administragao Publica e regidos por noras de direito puablico.

Desta forma pondera-se que, a celebragao de Compromisso de Ajus-
tamento de Conduta pela Administracdo Pablica com o particular que age
em dissonancia com os ditames legais, ndo pode ser considerada uma tran-
sacgdo propriamente dita. Trata-se de um mecanismo mais célere que uma
acao judicial, que possibilita ao infrator sua adequacio aos pardmetros es-
tabelecidos pelo ordenamento juridico patrio, sem que a Administracao
Publica tenha que dispor de seu patriménio para tanto.

Nas hipoteses de Improbidade Administrativa, por exemplo, em que
o Ministério Publico, apds investigacido por meio de Inquérito Civil ou Pro-
cedimento Preparatério, conclui que houve de fato a pratica do ato
improbo e consegue identificar o sujeito ativo, é comum que antes da pro-
positura de Acdo Civil Pablica de Improbidade Administrativa, seja o
sujeito ativo do ato improbo notificado para manifestar se possui interesse
em celebrar Compromisso de Ajustamento de Conduta. Isso, conforme
também j4 explicado na presente pesquisa, ocorre com fundamento na Re-
solucdo n® 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Caso haja resposta positiva, ambas as partes serdo beneficiadas com
a solucdo extrajudicial do conflito. O sujeito ativo do ato improbo néo so-
frerd as consequéncias a ele impostas com o ajuizamento de uma acio
judicial, a exemplo da indisponibilidade de seus bens, que geralmente per-
dura por anos, diante da complexidade das referidas agdes, bem como da
morosidade do judiciario brasileiro, que ja é uma pena em si mesma.

Além disso, adequando-se aos parametros legais estabelecidos nas
clausulas do Termo de Ajustamento de Conduta, resolvera de pronto a si-

tuacdo irregular em que se encontrava e, em caso de ressarcimento ou
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pagamento de multa, podera inclusive discutir o valor e a forma de paga-
mento, findando em meses o que, judicialmente, demoraria mais de uma
década. A Administragdo Publica (e toda a coletividade por ela represen-
tada), por sua vez, ndo terd que suportar o énus de uma agao judicial,
promoverd a regularizagdo de uma situagdo ilegal de maneira mais célere
e eficiente e, em caso de ressarcimento, receberd os valores devidos em
um tempo muito menor do que receberia por meio de uma acao judicial.

Assim sendo, percebe-se que, além das inameras vantagens tanto
para o compromitente quanto para o compromissario, em momento al-
gum a Administragdo Puablica dispde de seu patrimoénio. Ela apenas faculta
ao infrator uma opcao mais célere, eficaz e menos burocrética de solugao
extrajudicial do conflito, para que ele regularize e repare aquilo que fez em
prejuizo da Administracdo Publica e, consequentemente, de toda a coleti-
vidade. Pode-se falar, eventualmente, na disposi¢do ou mitigacdo ao
principio da obrigatoriedade da agdo civil ptiblica, mas ndo acerca de dis-
posicdo do interesse publico.

Diante do exposto, abordaremos a seguir os principais exemplos que,
nos anos que sucederam a promulgacao da lei 8.429/92, foram também
promulgados, admitindo a celebracdo de acordo/transa¢do no ordena-
mento juridico brasileiro, para demonstrar que a vedacdo contida no

paragrafo primeiro do artigo 17, da lei 8.429/92 ndo mais se justificava.

4.1. Institutos penais que possibilitam a transacao (despenalizadores)

A consensualidade ndo é uma caracteristica historicamente presente
no processo penal brasileiro, conforme ensina Emerson Garcia3®, expli-

cando que principios como os da obrigatoriedade e da indisponibilidade

35 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito da
Lei n° 8.429/1992. Disponivel em: https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/1745-a-
consensualidade-no-direito-sancionador-brasileiro-potencial-incidencia-no-ambito-da-lei-n-8-429-1992.html.
Acesso em 12 fev. 2020
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sdo reconhecidos como estruturantes do sistema processual penal e sem-
pre auferiram grande prestigio junto a doutrina especializada®’, quadro
que permaneceu quase inalterado até o final do século XX.

Entretanto, quando da aplicagdo do direito penal, entendo, atual-
mente, que 0 encarceramento como meio de puni¢io nédo é o inico e nem
o método mais eficaz de pacificar a sociedade, retribuir a infragdo prati-
cada, ressocializar o individuo e educa-lo por meio da pena privativa de
liberdade. Diante disso, tem-se que o delinquente, em determinadas oca-
sides, pode ser beneficiado por mecanismos de diminuigédo ou converséao
da pena mediante o cumprimento de determinados requisitos.

Néo obstante exista a obrigatoriedade do Estado em punir a pratica
dos ilicitos penais por meio da agdo penal e suas consequéncias, entende-
se que, em relagdo as infracdes de menor potencial ofensivo, por exemplo,
os meios alternativos de solugdo de conflitos se mostram mais eficazes.
Desta forma, o Poder Judiciario consegue dedicar-se com mais afinco as
infragdes penais mais graves, que exigem maior esfor¢o em seu deslinde.

Nesse sentido, importante mencionar acerca do direito de interven-
¢ao, cujo precursor artifice é Winfried Hassemer.

Para Hassemer (1999), o Direito Penal classico havia se tornado in-

suficiente, diante da criminalidade da sociedade moderna. Fle distingue os

37 Hélio Tornaghi defendia a obrigatoriedade da acao penal com base na formula do art. 24 do CPP, que utiliza a
expressao “serd promovida”. Junto com a “indesistibilidade”, consagrada no art. 42, ao dispor sobre a impossibilidade
de o Ministério Publico desistir da acio penal, sdo formas da mesma realidade juridica, qual seja, a indisponibilidade
(Instituigdes de Processo Penal, 2° vol. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 326-327; e Compéndio de Processo Penal,
vol. 1. 9? ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 43-44). Eugénio Pacelli de Oliveira destaca que a tnica distingao entre
obrigatoriedade e indisponibilidade diz respeito a0 momento processual em que incidem: a primeira antes do
ajuizamento da agao penal, a segunda depois (Curso de Processo Penal. 82 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
P.102-105). Marcellus Polastri Lima, com propriedade, ressalta que a obrigatoriedade ja se faz presente na fase do
inquérito policial, pois, conforme o art. 5° do CPP, “nos crimes de acao penal publica o inquérito serd iniciado...”,
sendo certo que a indisponibilidade, como determina o art. 576, se estende a fase recursal (Curso de Processo Penal.
92 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2016, p. 215). Aury Lopes Junior, por sua vez, lembra que a obrigatoriedade é a
antitese dos principios da oportunidade e da conveniéncia, nao adotados no sistema brasileiro, que permitiriam ao
Ministério Pablico “ponderar e decidir a partir de critérios de politica criminal com ampla discricionariedade” (Direito
Processual Penal e sua Conformidade Constitucional, vol. . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 365).
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crimes cujo bem juridico tutelado é individual, daqueles em que hé viola-
¢ao de bem juridico de titularidade difusa, entendendo que o Estado
deveria limitar-se a punir, por meio do Direito Penal, apenas as primeiras
infragoes.

O direito de intervencdo, para Hassemer (1999) consiste na elimina-
¢ao de uma parte da atual modernidade do direito penal, mediante a busca
de uma dupla tarefa, que, a principio reduziria o campo de aplica¢do do
direito penal bésico, fazendo parte dele somente as lesdes a bens juridicos
individuais e sua efetiva colocacio em perigo. Em segundo plano, conce-
deria aos bens juridicos “universais” - objeto dos maiores riscos e ameacas
da atualidade, de natureza difusa e relativamente controlaveis - um trata-
mento juridico diverso do conferido aos bens individuais.

Hassemer (1999) também almejava a criacdo de um direito interven-
cionista que possibilitasse tratar de forma adequada os problemas que,
apenas de modo forcado, poderiam ser tratados pelo Direito Penal classico,
tendo em vista a auséncia de vocacao para lidar com as questdes atinentes
a modernidade. Para que o Direito Penal classico ndo fosse sobrecarre-
gado, os problemas/infragdes decorrentes da modernizacdo das
sociedades deveriam ser regidos pelo direito de intervengao, “situado entre
o Direito Penal e o Contravencional, entre o Direito Civil e o Direito Pa-
blico, dotado de garantias menos amplas das que regem o Direito Penal
classico, com a consequente imposigido de sangdes menos drasticas”, ou
seja, fora do Direito Penal.

Em sintese, o direito de intervencio proposto e defendido por Win-
fried Hassemer (2005), consiste na manutencio somente das condutas
lesivas aos bens juridicos individuais e também daquelas que causam pe-
rigo concreto, no ambito do Direito Penal. As demais, de indole difusa ou

coletiva, e causadoras de perigo abstrato, por serem apenadas de maneira
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mais branda, seriam reguladas por um sistema juridico diverso, com ga-
rantias materiais e processuais mais flexiveis, possibilitando um
tratamento mais célere e amplo dessas questdes, sob pena de tornar o Di-
reito Penal in6cuo e simbdlico. Além disso, ndo seria tarefa do Poder
Judicidrio aplica-las, mas sim da Administragdo Pablica. Cumpre consig-
nar que o direito de intervencdo, para ser efetivo, teria de contemplar
preceitos que atualmente encontram-se no Direito Penal.

No Brasil, o carater negocial da justica penal iniciou-se ap6s a procla-
macao da Constituicdo da Republica de 1988 e da Lei n° 8.072/1990 (Lei
dos Crimes Hediondos), trazendo a figura juridica da “delacdo premiada”.

Emerson Garcia explica a respeito do assunto que:

A consensualidade, na Lei n° 8.072/1990, decorre do recebimento de um be-
neficio penal, consistente na reducio de pena, a partir do fornecimento de
informagoes que produzirdo algum efeito ttil, permitindo o restabelecimento
da paz social. Além disso, como o beneficio serd implementado quando da apli-
cagdo da pena, serd imperativo o seu deferimento pelo Poder Judiciario, caso
seja constatada a presenca de uma colaboragdo que se mostre eficaz.

Apesar dos limitados contornos semanticos dos preceitos introduzidos pela Lei
n° 8.072/1990, estdo ali previstos os balizamentos dessa espécie de consensu-
alidade no direito penal. Sao quatro os balizamentos:

(a) expressa previsdo das infracdes penais em que a consensualidade é admi-
tida, quer com indicagdo da tipologia, quer do limite méximo de pena das
infracdes penais, o que significa dizer que nem o Ministério Pablico, dominus
litis da agdo penal, nem o Poder Judicidrio poderiam escolher livremente
quando utilizar a consensualidade;

(b) anuéncia do autor da infragdo penal em oferecer informacoes tteis a rea-
lizagdo de um fim de interesse puablico, normalmente associado a persecucio
penal ou a reparagao dos efeitos do ilicito;

(c) efeitos da consensualidade em relagio a pena a ser aplicada, que tém sido
sensivelmente ampliados com o tempo, principiando pela possibilidade de re-

dugdo, passando pela substitui¢do da pena privativa de liberdade por uma
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restritiva de direitos, sem contar a admissao de cumprimento em regime me-
nos gravoso (v.g.: regime aberto ao invés do fechado), bem como a admissao
de concesséo do proprio perdao judicial;

(d) imprescindibilidade de apreciacdo judicial, o que significa dizer que com-
petiré ao Poder Judiciario avaliar a presenca dos requisitos exigidos e permitir
a fruicio, pelo indigitado autor do ilicito, dos beneficios autorizados pela legis-

lacdo.38

A priori, o artigo 7° da Lei de Crimes Hediondos alterava o paragrafo
4° do artigo 159 do Cédigo Penal (crime de extorsdo mediante sequestro),
que passou a vigorar, a época, com a seguinte redacdo: “se o crime é co-
metido por quadrilha ou bando, o coautor que denuncia-lo a autoridade,
facilitando a libertacdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a
dois tercos”.

Destaca-se que, posteriormente a promulgacao de lei 8.072/90, o dis-
positivo do Cédigo Penal acima mencionado sofreu alteragdes oriundas da
lei 9.269/96, dispondo atualmente que, se o crime é cometido em con-
curso, o concorrente que denunciar a autoridade, facilitando a libertacao
do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a dois tercos.

Certo é que, apesar da mudanca na redacdo do paragrafo 4° do artigo
159 do Cédigo Penal, o “prémio” serd obrigatoriamente concedido ao in-
vestigado ou acusado que realizar o acordo de delacdo premiada com a
autoridade responsavel pela persecucdo penal, conforme previsto inicial-
mente na lei 8.072/90, bem como entendimento do Superior Tribunal de

Justica no julgamento do Habeas Corpus 26325/ES?°.

38 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito da
Lei n° 8.429/1992. Disponivel em: https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/1745-a-
consensualidade-no-direito-sancionador-brasileiro-potencial-incidencia-no-ambito-da-lei-n-8-429-1992.html.
Acesso em 12 fev. 2020

3 CRIMINAL. HC. EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO. DOSIMETRIA. DELACAO PREMIADA. INFORMACOES

EFICAZES. INCIDENCIA OBRIGATORIA. DESCONSIDERACAO PELO TRIBUNAL A QUO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.
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Nesse segmento e, cinco anos depois, tem-se que o grande marco da
consensualidade, verdadeira revolucdo no sistema penal brasileiro, ocor-
reu com a criacdo dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, por meio da
promulgacio lei 9.099/95, trazendo o beneficio da transacdo penal como
alternativa a simples e tradicional aplicacdo objetiva do direito positivado.

Referida lei, em seu artigo 2°, dispde que o processo nos Juizados Es-
peciais orientar-se-4 pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transacao. Percebe-se que o legislador prezou
pelos critérios acima apresentados visando um procedimento descompli-
cado, mais célere e menos burocratico.

A transagao penal é, segundo Renato Brasileiro de Lima (2019) uma
espécie de acordo que ocorre entre o Promotor de Justica (ou querelante,
nos crimes de agéo penal privada) e o autor do fato delituoso e consiste na
faculdade que possui o Ministério Pablico, como titular da acdo penal, de
dispor de seu direito de agdo (mitigacdo do principio da obrigatoriedade
da acdo penal), deixando de promove-la sob determinadas condicoes im-
postas ao infrator. O autor também explica que, celebrado o acordo, “é
proposta a aplicagdao imediata de pena restritiva de direitos ou multas, evi-
tando, evitando-se, assim, a instauracdo do processo.

O termo “transagao” pode ser entendido como o consenso entre as
partes, convergéncia de vontades, acordo de propostas, ajuste de medidas

e tudo o mais que represente uma conciliagdo de interesses.

A delacdo premiada prevista no art. 159, § 4°, do Cddigo Penal é de incidéncia obrigatéria quando os autos
demonstram que as informagdes prestadas pelo agente foram eficazes, possibilitando ou facilitando a libertagao da
vitima. £ viavel o exame da dosimetria da pena por meio de habeas corpus, devido a eventual desacerto na
consideragao de circunstancia ou errénea aplicacao do método trifésico, se dai resultar flagrante ilegalidade e prejuizo
ao réu hipdtese dos autos. Deve ser concedida a ordem para anular em parte o julgamento da apelagao criminal n°®
035980134890, a fim de que outro acérdao seja proferido, observando-se a incidéncia da delagao premiada também
em relagio a ADRIANO ROGERIO DAMASCENO. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.
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Renato Brasileiro de Lima ensina acerca fundamento constitucional

da transacdo penal que:

O fundamento constitucional da transagao estd em dois dispositivos da Carta
Magna: art. 98, inciso I, que autoriza, nas hipdteses previstas em lei; e, ainda,
no art. 129, inciso I, que diz que s3o fungdes institucionais do Ministério Pa-
blico promover a agao penal, na forma da lei. O exercicio da agdo penal publica
deve, portanto, ser feito de acordo com os contornos da lei. E é exatamente a
Lei n°® 9.099/95 que traz o delineamento do cabimento da transagdo penal.

(LIMA, 2019, p. 534)

O artigo 76, da lei 9.099/95 dispde que, “havendo representacdo ou
tratando-se de crime de acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso
de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicagdo imediata
de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta”.
Ou seja, havera a celebragdo de um acordo para que o autor do fato deli-
tuoso, se for da vontade do representante do Ministério Ptblico que oficia
nos autos (ou do querelante) e, se preenchidos os requisitos elencados na
referida lei, possa cumprir pena restritiva de direitos e/ou multa, em de-
trimento da pena privativa de liberdade imposta ao fato que praticou. Se a
pena atribuida ao crime praticado for somente a de multa, podera ser apli-
cada pela metade.

A transagao penal, contudo, ndo poder4 ser realizada, nos ditames da
Lei n° 9.099/95, caso fique comprovado ter sido o autor da infragdo con-
denado, pela prética de crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca
definitiva; beneficiado anteriormente, no prazo de cinco anos, pela aplica-
¢ao de pena restritiva ou multa, nos termos deste artigo ou nao indicarem
seus antecedentes, a conduta social e a personalidade, bem como os moti-

VoS e as circunstancias, ser necesséria e suficiente a adocao da medida.



140 | A tutela extrajudicial da probidade administrativa

Nao havendo impedimentos e, aceita a proposta pelo autor da infra-
¢do, a transacdo sera homologada pelo juiz e nao importard na
caracterizacao de reincidéncia nem constara de anotacdes criminais, regis-
trando-se a aplicacdo da penalidade apenas com vistas a impedir que o
autor do fato, no periodo de cinco anos, se veja novamente alcangado pela
medida benéfica.

No mesmo sentido, a lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
também traz consigo o instituto despenalizador da suspensao condicional
do processo, disposto no caput do artigo 89, aplicavel aos crimes em que
a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
nao pela lei 9.099/95. Nessas hipdteses, o Ministério Pablico, ao oferecer
a dentincia, podera propor a suspensao do processo, pelo periodo de dois
a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo processado ou ndo
tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais requisitos que
autorizariam a suspensao condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).

Renato Brasileiro leciona acerca dos fundamentos da suspensao con-

dicional do processo que:

Segundo a doutrina, o que bem explica a natureza da suspensao condicional
do processo € o nolo contendere, que consiste numa forma de defesa em que o
acusado ndo contesta a imputagdo, mas nao admite a culpa nem proclama sua
inocéncia. Por isso, ndo se confunde com o guilty plea, nem tampouco com o
plea bargaining.

O tradicional instituto anglo-saxonico do guilty plea consiste numa forma de
defesa perante o juizo em que o imputado admite que cometeu o fato a ele
atribuido. Portanto, dessa assuncdo de culpa derivam efeitos civis, como a
obrigacéo de indenizar.

No plea bargaining norte-americano, o imputado manifesta perante o Minis-
tério Pablico sua decisdo de declarar-se culpado, aceitando as imputagoes
acordadas, assim como a pena pactuada, 20 mesmo tempo em que renuncia a

certas garantias processuais. (LIMA, 2019, p 568-569)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art77
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Ressalta-se que a suspensdo condicional do processo, conforme dis-
poe a Lei n°® 9.099/95, ndo possui aplicagio restrita aos crimes de menor
potencial ofensivo de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, tendo
em vista que condiciona sua aplicagao aos crimes de pena minima (e nao
maxima) igual ou inferior a um ano.

Diferentemente da transagao penal, o Ministério Pablico, na suspen-
sdo condicional do processo, ndo dispde de seu direito de acdo, de maneira
que denuncia o infrator da ordem juridica (dando inicio a uma agdo penal),
porém, oferece-lhe o beneficio de suspender a acio penal ja iniciada, sob
determinadas condigoes.

A suspensao podera, contudo, ser revogada, se o acusado vier a ser
processado, no curso do prazo, por outro crime ou contravencao, ou des-
cumprir qualquer condicéo a ele imposta. Expirado o prazo estabelecido,
sem revogacao, havera a declaracio judicial de extin¢do da punibilidade do
réu.

Malgrado os Juizados Especiais Criminais sejam competentes apenas
para o julgamento dos crimes de menor potencial ofensivo (infragoes pe-
nais cujas penas maximas em abstrato ndo ultrapassem dois anos),
importante lembrar que o Direito Penal ¢ a instancia mais gravosa de pu-
nicdo existente no ordenamento juridico brasileiro, é a ultima ratio e,
apesar disso, admite possibilidade de acordo/transagdo a exemplo da tran-
sag¢do penal, no ambito dos Juizados Especiais, e da suspensao condicional
do processo, em todos os demais crimes, desde que preenchidos os requi-
sitos estabelecidos pela lei n°® 9.099/95.

Outra possibilidade de acordo no Direito Penal encontra-se na lei n®
12.850/13, que dispde sobre as organizaces criminosas, investigacao cri-

minal, os meios de obten¢ao da prova, infragdes penais correlatas e o
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procedimento criminal trazendo, detalhadamente, a figura da colaboragao
premiada como um dos meios de obtengdo de prova.

Conforme disposto no artigo 3-A da mencionada lei, com as recentes
alteracoes sofridas pela promulgacéo da lei 13.964/19 (pacote anticrime),
o acordo de colaboragao premiada é considerado, atualmente, um negdcio
juridico processual e meio de obtencdo de prova, que pressupde utilidade
e interesse publicos.

Destaca-se que, conforme ja mencionado, foi acrescido a lei em co-
mento o artigo 3-A, em decorréncia do pacote anticrime, definindo as
regras para a colaboragdo. Com isso, Guilherme de Souza Nucci explica

que:

O art. 3°-A estipulou o que a doutrina vinha apregoando. Se a delacdo nao
serve para a condenacio, isoladamente considerada (art. 4°, paragrafo 16:
“nenhuma sentenga condenatéria sera proferida com fundamento apenas nas
declaragoes de agente colaborador”), torna-se um sinal de que a delacdo é um
meio eficiente de busca por provas. Enfim, um meio de obtencdo de provas. E
preciso ressaltar que, antes, quando a delacao poderia acontecer, mas era pre-
miada, muitos a consideravam um meio de prova, visto que o delator, sem
ganhar nada, assumia o crime e indicava outrem. Ndo um meio de prova ab-
soluto, mas relativo, que permitia prova em contrario. Tal situagdo, com o
advento da delagdo premiada, quase nao existe mais. A sua natureza juridica
fica mais bem delineada: negdcio juridico processual, instituto que comporta
ganhos e perdas para as partes envolvidas, mas ndo somente a uma delas.

(NUCCI, 2020, p. 153-154)

Trata-se de um instrumento de investigacao criminal aplicavel aos
crimes tipificados na lei 12.850/13 e infragdes correlatas, que possibilita
que o autor ou o participe da infragdo penal contribua efetivamente para
a elucidacdo do crime investigado e, com isso, seja “recompensado/premi-

ado” por colaborar com os responsaveis pela persecugdo penal. Em suma,



Ana Luiza Brandao de Aguiar Vilaca | 143

é um beneficio concedido ao investigado ou acusado que, admitindo sua
participacio no delito, fornece as autoridades informacoes capazes de con-
tribuir para a resolucgdo do crime.

Gabriel Habib explica que:

A colaboragao premiada consiste em um acordo que o investigado ou réu faz
com o Estado, no sentido de se obter um beneficio em troca de informagoes
prestadas por ele. Diz-se premiada porque o colaborador recebe um beneficio
do Estado em troca das informagdes prestadas. (...) 0 “prémio” consiste na
concessdo do perdao judicial, na reducdo da pena ou na substituicdo da pena
privativa de liberdade por pena restritiva de direitos. (HABIB, 2017, p. 686-
687)

O artigo 4° da lei 12.850/13 dispde que o juiz poderd, a requerimento
das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até dois tercos a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagao e com o
processo criminal, condicionando os beneficios acima mencionados as hi-
poteses constantes em seus incisos e paragrafos.

Merece o destaque o paragrafo 4° do mencionado artigo, que possi-
bilita o ndo oferecimento da dentncia, se a proposta de acordo de
colaboragcao referir-se a infracdo de cuja existéncia nao tenha prévio co-
nhecimento e o colaborador néo for o lider da organizagao criminosa e for
0 primeiro a prestar efetiva colaboragao.

Assim, resta demonstrado que, inclusive em delitos graves como os
elencados na lei 12.850/13, é perfeitamente possivel a celebraciao de
acordo, visando o interesse ptblico na persecugao penal.

Nessa esteira, hd que se falar na previsao contida na Lei 9.430/96, a
respeito do parcelamento e consequente pagamento do crédito tributério

nos crimes contra a ordem tributéria. A aludida lei dispde em seu artigo
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83, paragrafos 2° e 4°, acerca da suspensdo da pretensdo punitiva do Es-
tado no que tange aos crimes tributarios, durante o periodo em que a
pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos crimes es-
tiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento tenha
sido formalizado antes do recebimento da dentncia criminal®°.

No mesmo sentido e, no paragrafo 4° do artigo em comento, a lei
determina a extin¢ao da punibilidade dos mencionados crimes quando as
pessoas acima referidas efetuarem o pagamento integral dos débitos ori-
undos de tributos, inclusive acessdrios, que tiverem sido objeto de
concessdo de parcelamento.

Ou seja, quanto aos crimes contra a ordem tributaria, ndo seré ofe-
recida dentincia em caso de parcelamento formalizado na fase pré-
processual e, de igual modo, caso o infrator quite o mencionado parcela-
mento, ndo sera processado pelo crime praticado. Outrossim, em caso de
inadimplemento do parcelamento pactuado, nao h4 que se falar em sus-
pensdo da acdo penal, conforme entendimento do Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do recurso ordindrio em habeas corpus 105342 /

RJ.

40 Art. 83. A representacao fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts. 1°
e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts. 168-A
€337-A do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), serd encaminhada ao Ministério Publico
depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributrio
correspondente.

§ 1° Na hip6tese de concessao de parcelamento do crédito tributario, a representagao fiscal para fins penais somente
serd encaminhada ao Ministério Pablico apds a exclusdo da pessoa fisica ou juridica do parcelamento.

§ 2° F suspensa a pretensao punitiva do Estado referente aos crimes previstos no caput, durante o periodo em que a
pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento,
desde que o pedido de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da denuncia criminal.

§ 3° A prescricao criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensdo punitiva.

§ 4° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive acessorios, que tiverem sido
objeto de concessao de parcelamento.

§ 5° O disposto nos §§ 1° a 4° nao se aplica nas hip6teses de vedacao legal de parcelamento.

§ 6° As disposicdes contidas no caput do art. 34 da Lei n° 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos processos
administrativos e aos inquéritos e processos em curso, desde que nao recebida a dentincia pela juiz.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art168a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art337a
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Importante mencionar também o Acordo de Leniéncia presente na
lei n® 12.529/11, aplicavel aos crimes contra a ordem econémica. O artigo
87 do diploma legal em questdo ensina que, nos crimes contra a ordem
econdmica e nos demais crimes diretamente relacionados a pratica de car-
tel, tais como os tipificados na Lei de Licitacdes e no Cddigo Penal, a
celebragao de acordo de leniéncia determina a suspensdo do curso do
prazo prescricional e impede o oferecimento da dentincia com relagido ao
agente beneficiario da leniéncia.

O artigo 86 da lei n° 12.529/11, por sua vez, dispde que o CADE, por
intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de lenién-
cia, com a extingdo da a¢do punitiva da administracdo ptblica ou a reducéo
de um a dois tercos da penalidade aplicavel, com pessoas fisicas e juridicas
autoras de infracdo a ordem econdmica, desde que colaborem efetiva-
mente com as investigagdes, com o processo administrativo e que essa
colaboragao resulte na identificacdo dos demais envolvidos na infracdo e
na obtengado de informacdes e documentos que comprovem a infracdo no-
ticiada ou sob investigacéo.

No que diz respeito aos institutos despenalizadores, cumpre ressaltar
a previsdo legal de celebracéo de acordo de ndo persecucdo penal, inserido
no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal pela lei 13.964/19 (pacote an-
ticrime), que positivou o que ja havia sido regulamentado pela resolucao
de n° 181/17 e posteriormente modificado pela resolugdo n®183/18, ambas
do Conselho Nacional do Ministério Publico.

Ressalta-se, contudo, que a atual positivacdo do acordo de nédo perse-
cucdo penal recebeu algumas modificacdes em relagio a regulamentagio
anteriormente prevista pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

Nucci (2020), no que diz respeito a positivagdo do acordo de nao per-
secucdo penal no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, pela promulgacao

do pacote anticrime, explica que:
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Em diversos paises, criaram-se varios instrumentos de politica criminal para
evitar o encarceramento de quem comete uma infragdo de menor expressao,
admite o erro e pretende nao mais delinquir. No Brasil, com a inser¢ao do art.
28-A, atingimos cerca de quatro oportunidades para evitar a aplicagdo (ou do
cumprimento) da pena, mediante certos requisitos e determinadas condicoes.
(..)

Essa reforma atenua, ainda, mais o principio da obrigatoriedade da acdo penal
publica incondicionada, mas é o reflexo da nova politica criminal assumida por
diversas nagdes, da qual ndo deveria ficar por fora a legislagao brasileira.

(NUCCI, 2020, p. 60)

O acordo de nao persecucao penal pode ser entendido como um meio
alternativo, consensual e extrajudicial de solucdo de conflitos, que mitiga
a obrigatoriedade da acdo penal, caso preenchidos os requisitos contidos
no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal.

O atual artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal*, por sua vez, prevé

que, presentes 0s requisitos para oferecimento da dentincia, porém, tendo

41 Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica
de infragao penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Pablico
podera propor acordo de nao persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagao e prevencao do
crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Ptblico como instrumentos, produto ou
proveito do crime;
III - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao

delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execugao, na forma do art. 46 do Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdigo Penal);

IV - pagar prestagao pecunidria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Codigo Penal), a entidade puiblica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha,
preferencialmente, como fungao proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condigdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infracédo penal imputada.

§ 1° Para aferi¢dao da pena minima cominada ao delito a que se refere o caput deste artigo, serdo consideradas as
causas de aumento e diminuicao aplicaveis ao caso concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo nao se aplica nas seguintes hipéteses

I - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art46
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o investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de infra-
¢ao penal, ausente de violéncia ou grave ameaga e com pena minima
inferior a quatro anos, podera o Ministério Ptblico propor acordo de néo
persecucdo penal. Contudo, referido acordo devera ser necessario e sufici-
ente para reprovacdo e preven¢dao do crime, mediante as condi¢des
ajustadas cumulativa e alternativamente, disciplinadas nos incisos e para-
grafos do mencionado artigo.

Percebe-se, diante dos exemplos elencados, uma grande tendéncia de

expansao da justica penal negociada no direito brasileiro, que vem se

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes penais pretéritas

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infracio, em acordo de nao
persecugao penal, transagao penal ou suspensao condicional do processo;

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes
da condigao de sexo feminino, em favor do agressor.

§ 3° O acordo de nao persecucdo penal sera formalizado por escrito e sera firmado pelo membro do Ministério
Pablico, pelo investigado e por seu defensor.

§ 4° Para a homologacao do acordo de nao persecucao penal, seré realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar
a sua voluntariedade, por meio da oitiva do investigado na presenca do seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no acordo de nao persecucao
penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia
do investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo persecugao penal, o juiz devolverd os autos ao Ministério Pablico
para que inicie sua execucao perante o juizo de execugao penal

§ 7° O juiz podera recusar homologacao a proposta que no atender aos requisitos legais ou quando nao for realizada
a adequagao a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8° Recusada a homologacao, o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para a andlise da necessidade de
complementacdo das investigacdes ou o oferecimento da denuncia.

§ 9° A vitima serd intimada da homologacao do acordo de nao persecucao penal e de seu descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condigdes estipuladas no acordo de ndo persecu¢do penal, o Ministério Pablico
devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisao e posterior oferecimento de dentincia

§ 11. O descumprimento do acordo de nao persecugao penal pelo investigado também podera ser utilizado pelo
Ministério Ptblico como justificativa para o eventual nao oferecimento de suspensao condicional do processo.

§ 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de ndo persecugao penal nao constarao de certidao de antecedentes
criminais, exceto para os fins previstos no inciso IIl do § 2° deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de nao persecucao penal, o juizo competente decretara a extingao de
punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de nao persecu¢do penal, o investigado
podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo.
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demonstrando mais eficaz, com beneficios para ambas as partes da
demanda processual.

Ademais, importantissimo ressaltar, mais uma vez, que o direito pe-
nal, apesar de ser a instdncia cujas san¢oes revelam-se as mais graves,
diante da possibilidade de haver cerceamento da liberdade ambulatorial
do autor do fato delituoso por meio de pena privativa de liberdade, permite
a celebracéo de acordo em diversas hipoteses.

Nesse sentido, Emerson Garcia** afirma que o sistema penal tem au-
torizado a celebracdo de acordos, os quais podem redundar na redugado das
sangdes ou, no extremo, na prépria concessdao do perddo, conforme de-
monstrado. Contudo, esses acordos, em qualquer caso, sempre estdo
condicionados a apreciacdo judicial. Trata-se de técnica de operatividade
do préprio sistema, que poderia ser inviabilizado com a persecugao penal
de toda e qualquer infragdo penal.

4.2, A Possibilidade de celebracdao de acordo no direito norte americano
(Plea bargaining)

Os Estados Unidos, valem-se da justica negocial ha algum tempo, sob
a justificativa da necessidade de uma solucdo célere e eficiente para o sis-
tema penal, diante do crescente nimero de processos criminais nos
tribunais, tendo obtido efeitos positivos resultantes de sua aplicagdo. Nou-
tro giro, Jamil Chaim Alves (2019) explica que “a justica consensual vem,
paulatinamente, ganhando espago no Brasil. Nas tltimas décadas, surgi-
ram varias leis contemplando institutos fundados no consenso entre as

partes pra a resolugao de conflitos penais.”

4 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito da
Lei n° 8.429/1992. Disponivel em: https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/1745-a-
consensualidade-no-direito-sancionador-brasileiro-potencial-incidencia-no-ambito-da-lei-n-8-429-1992.html.
Acesso em 12 fev. 2020
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Ressalta-se, contudo, que o sistema juridico adotado pelos Estados
Unidos é o Common Law (baseado nos costumes), diferentemente do Civil
Law (baseado em normas positivadas/atos legislativos), adotado no Brasil.
Assim, malgrado traga-se a plea bargain na presente pesquisa como exem-
plo de consensualidade no direito penal, destaca-se a dificuldade de sua
aplicacao no Brasil diante da diferenca do sistema juridico aqui adotado.
E, mesmo nos Estados Unidos, a plea bargain ainda apresenta varia¢oes
de estado para estado, diante das préprias caracteristicas da federacdo.

Diferentemente do sistema penal brasileiro, no sistema acusatério
norte-americano nao existe o principio da obrigatoriedade da acdo penal,
de maneira que o Promotor de Justica possui discricionariedade para ini-
ciar ou ndo um caso, devendo avaliar, inicialmente, a conveniéncia em
formular a acusagdo. Caso entenda necessaria a acusagio do infrator, pode
facultar ao réu que aceite, imediatamente, a imposi¢do de uma sangao
mais branda, ou que seja responsabilizado por uma infracdo penal menos
grave.

Nesse sentido a plea bargain caracteriza-se como instituto oriundo do
sistema Common Law, consistindo em uma negociagao pactuada entre Mi-
nistério Pablico e acusado, no intuito de que o acusado preste informacoes
de interesse do Parquet para que este deixe de acusé-lo ou o faca de modo
atenuado. Neste modelo, o acusado opta pelo exercicio de seus direitos e
garantias processuais e constitucionais ou pode abdica-los em detrimento
de algum beneficio, facultando também declarar-se culpado das acusa¢des
para obter como contraprestagdo a reducao no nimero de acusacdes ou
na gravidade das sangdes a serem aplicadas.

Alves assim conceitua o aludido instituto juridico:

Plea bargaining é o acordo entabulado entre acusagao e o réu, por meio do

qual este confessa voluntariamente a pratica de uma infragdo penal (guilty
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plea) ou deixa de contesta-la (plea of nolo contendere), em troca de um bene-
ficio oferecido pelo promotor, como o reconhecimento de um crime menos
grave, a retirada de uma ou mais infrages imputadas ou recomendacio ao
magistrado para a aplicagdo de uma sangao menos severa, evitando-se o pro-

cesso. (ALVES, 2019, p. 227)

Em suma, trata-se de um negécio juridico firmado entre acusacio e
acusado, indispensavel a assungao de culpa, cabendo ao Judiciario somente
o0 papel de executor do que foi pactuado.

Quando celebrada, a plea bargain produz efeitos em uma relacéo ju-
ridica especifica, ficando, contudo, impedida a rediscussao do mesmo caso
por meio de nova acusacao. Tal possibilidade somente ocorre diante da
ndo obrigatoriedade do acusado em se submeter ao Grand Jury. Nesse sen-
tido, explica Emerson Garcia** que o devido processo legal é delineado e
aplicado em harmonia com a ordem juridica, estando suscetivel a influxos
de consensualidade, de modo que as partes possam delinear o que lhes
parece melhor, respectivamente, para o interesse publico e o interesse in-
dividual.

Destaca-se que esse meio consensual de solugdo de conflitos, larga-
mente utilizado nos FEstados Unidos, diferencia-se da classica justica
retributiva, em que se pretende somente a imposicdo de uma sangao ao
infrator da norma penal, ausente qualquer possibilidade de negociagio en-
tre as partes.

No ordenamento juridico brasileiro, pode-se considerar a colabora-

¢ao premiada o instituto mais préximo a plea bargain.

4 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no &mbito da
Lei n° 8.429/1992. Disponivel em: https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/1745-a-
consensualidade-no-direito-sancionador-brasileiro-potencial-incidencia-no-ambito-da-lei-n-8-429-1992.html.
Acesso em 12 fev. 2020
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4.3. A Consensualidade no ambito da tutela coletiva

O direito coletivo surge a partir do momento em que sao identificadas
demandas de carater transindividual em que o direito individual nao pos-
sufa mais mecanismos de tutela. Da mesma forma, entendo que a
consensualidade no direito, também entendida como justica negociada,
vem ganhando espac¢o no ordenamento juridico brasileiro diante da inefi-
cacia do Poder Judiciario na solu¢io de conflitos, tanto individuais como
coletivos.

No que concerne ao direito processual coletivo, destaca-se a auséncia
de previsdao de meios alternativos e consensuais de solugdo de conflitos
quando da promulgacao das leis que deram inicio e balizam até hoje refe-
rido ramo do direito.

Grande marco da tutela de direitos coletivos latu sensu no ordena-
mento juridico brasileiro, a Lei 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica) nédo
considerou em sua redacdo originaria a possibilidade de celebragio de
Termo de Ajustamento de Conduta, passando a inseri-lo em seu artigo 5°,
pardgrafo 6°, somente com alteragio oriunda do artigo 113 da Lei
8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor).

Emerson Garcia ensina que:

A grande importancia desse compromisso reside em evitar a judicializagdo de
questdes que podem ser resolvidas a partir da convergéncia de vontades dos
préprios pactuantes. A solugdo assim obtida tende a ser mais célere e menos
traumatica para todos, maxime para o violador de direito transindividual, que
pode ter, dentre outras vantagens, prazos mais compativeis com a sua reali-

dade para o cumprimento da obrigagdo.+*

4 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito da
Lei n° 8.429/1992. Disponivel em: https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/1745-a-
consensualidade-no-direito-sancionador-brasileiro-potencial-incidencia-no-ambito-da-lei-n-8-429-1992.html.
Acesso em 12 fev. 2020
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Complementa ainda o mencionado autor, acerca da constata¢do da
mitigacdo do principio da obrigatoriedade da agéo civil pablica para que
possa ser alcancado o mesmo resultado til por instrumento diverso, res-
saltando que a busca por esse resultado til, ainda que trilhada por
caminhos distintos, é direcionada pelo principio da indisponibilidade do
interesse publico.

Entende-se, diante do exposto, que a consensualidade, representada
no direito coletivo pelo Termo de Ajustamento de Conduta, nao afronta a
tutela dos direitos em questdo, mas sim garante protecdo, no sentido de
possibilitar um resultado Gtil mais célere, eficaz, e mais vantajoso para
ambas as partes, evitando a violagdo ou viabilizando a recomposicao do
bem juridico tutelado.

E cedico que atualmente nao mais subsiste o grande problema do
acesso a justiga, ganhando espago o questionamento acerca do respeito ao
principio da razoavel duragdo do processo, no sentido de que a judicializa-
¢do demonstra-se ineficaz, sobrecarregada e morosa diante da imensa
quantidade de contendas submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario.
Além disso, ndo basta apenas ter um provimento final favoravel, a quem
quer que seja, diante de uma eventual impossibilidade de seu cumpri-
mento.

Nesse sentido, é preciso buscar alternativas mais céleres, eficazes e
palpaveis para solugao de conflitos coletivos latu sensu, capazes de garan-
tir, de fato, os direitos a coletividade.

Uma dessas alternativas, que demonstra-se altamente eficaz e que
vem ganhando espaco nos dias atuais, sobretudo diante de um carater re-
solutivo do Ministério Puablico, bem como diante da sobrecarga e
ineficiéncia do Judiciario, é o Termo de Ajustamento de Conduta, discipli-

nado em leis, a exemplo da 7.347/85 (Agao Civil Ptblica) e da 13.140/15
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(Mediagao), regulamentado pela Resolucdo 179/17 do Conselho Nacional

do Ministério Publico.
4.4. Lei 13.964/19 (Pacote Anticrime) e o acordo de nao persecucao civel

A solugao para toda essa celeuma sobre a possibilidade ou néo de ce-
lebracio de Compromisso de Ajustamento de Conduta em hipdteses
judiciais e/ou extrajudiciais de Improbidade Administrativa veio com a
promulgacio da lei n°® 13. 964/19, popularmente denominada Pacote An-
ticrime.

Néo obstante referida lei tenha trazido, quase que em sua totalidade,
alteracdes penais e processuais penais, trouxe também consigo uma
grande alteracao na Lei de Improbidade Administrativa, modificando a re-
dacdo do paragrafo tnico de seu artigo 17 e acrescentando, no mesmo
artigo, o paragrafo 10-A.

Vigente no ordenamento juridico brasileiro desde 23 de janeiro de
2020, diante das alteragdes promovidas pelo pacote anticrime (lei
13.964/19) na Lei de Improbidade Administrativa, Landolfo Andrade
(2020) explica que o acordo de ndo persecucao civel é o nomen juris con-
ferido pelo legislador aos negocios juridicos celebrados na seara da
Improbidade Administrativa. O instituto juridico em questdo possibilitou,
28 anos ap6s a promulgacdo da lei 8.429/92, a celebracdo de acordos na
esfera da Improbidade Administrativa.

A lei de Improbidade Administrativa, em sua redacgao originaria, ve-
dava expressamente a celebragdo de qualquer transagdo, acordo ou
conciliagdo nas hipdteses de Improbidade Administrativa (art. 17, para-
grafo 1°).

Referido dispositivo foi alterado pela lei 13.964/19, de maneira a per-
mitir expressamente a solugio consensual em Improbidade

Administrativa, nos seguintes termos: “as ac¢bes de que trata este artigo,
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admitem a celebracéo de acordo de néo persecucao civel, nos termos desta
lei”. O pacote anticrime também acrescentou no artigo 17 da Lei de Impro-
bidade Administrativa o pardgrafo 10-A, dispondo que, “havendo
possibilidade de solucao consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a
interrupcdo do prazo para a contestagdo, por prazo nao superior a noventa
dias”.

Assim, a discussdo acerca do cabimento ou nio de acordo na esfera
da Improbidade Administrativa esta hoje superada, de forma que, atual-
mente, é plenamente possivel a solu¢do consensual em hipotese de
Improbidade Administrativa.

Andrade, Masson e Andrade explicam que:

O que a Lei 8.429/1992 vedava e continuara vedando é a celebracao de ajustes
que violem a supremacia do interesse ptblico sobre o privado. E dizer, nio se
admitird nenhum tipo de ajuste que importe em renuncia aos bens juridicos
tutelados pela LIA, quer seja porque o patriménio publico e a moralidade ad-
ministrativa sdo indisponiveis, quer seja porque os legitimados a tutela de tais
bens nado sdo os seus titulares. (ANDRADE, MASSON, ANDRADE, 2020, p.
980)

Antes da alteragdo promovida pelo pacote anticrime ja havia a possi-
bilidade de acordo de pretensdo punitiva na esfera de Improbidade
Administrativa, contudo, prevista apenas em Resolu¢do do CNMP (art. 1°,
paragrafo 2° da Res. 179/17) e demais resolucdes dos Ministérios Pablicos
estaduais, conforme ja explicado neste trabalho.

Pode-se afirmar que a lei 13.964/19 positivou o contetido da Resolu-
¢do 179/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico, prevendo
expressamente em lei a possibilidade da negociacdo na esfera da Improbi-

dade Administrativa.
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Acerca da nomenclatura empregada pelo legislador, Landolfo An-
drade (2020) leciona que ela possibilita o entendimento de que ele buscou
estabelecer um paralelo com o acordo de ndo persecugdo penal, outra
grande inovagao também positivada pela lei 13.964/19, porém no ambito
do processo penal. Tanto as sang¢des penais quanto as da lei de Improbi-
dade Administrativa integram o que a doutrina convencionou denominar
de direito sancionador. A lei anticrime optou por padronizar as termino-
logias empregadas nas distintas instancias de responsabilizagao,
designando as solugdes negociadas para seus respectivos conflitos, por
meio das quais se viabiliza a aplicacdo imediata de san¢Oes aos agentes
infratores.

Landolfo Andrade (2020) também destaca que, tanto no acordo de
ndo persecucdo penal quanto no acordo de nédo persecucdo civel, o agente
infrator ndo precisa colaborar com as investigacdes (a colaboragao ¢ dis-
pensada, ndo é requisito para celebracdo do acordo), diferentemente dos
institutos de direito premial, em que a colaboracéo é indispensavel para a
celebragao do acordo (acordo de colaboracdo premiada e acordo de leni-
éncia).

No que diz respeito a natureza juridica do acordo de ndo persecugao

civel, Landolfo Andrade bem elucida que:

O acordo de nao persecucao civel tem natureza juridica de negécio juridico, na
medida em que depende da clara e livre manifestagao de vontade das partes.
Embora os efeitos mais importantes deste negdcio juridico estejam previstos
na lei, a declaracdo de vontade, insita ao acordo de nao persecugao civel, tor-
naré especifica a forma de incidéncia da norma no caso concreto, vinculando
o0s pactuantes aos efeitos expressos no ajuste.

Justamente em razao da sua natureza consensual bilateral, ndo estao os legiti-
mados obrigados a propor o acordo, assim como nao se pode obrigar o agente

improbo a firmé-lo. Por exemplo, pode o Ministério Puablico, a partir de um
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juizo de conveniéncia e oportunidade, ajuizar a acao de improbidade adminis-
trativa ou formalizar o acordo de nao persecugao civel. Deve-se verificar qual
a situacdo mais adequada, de acordo com as circunstancias do caso concreto.
E claro que se as condices se mostrarem favoraveis & celebracio do acordo,
deve-se privilegiar essa forma de solucéo do conflito, sendo dever tanto do
Ministério Ptblico como da Administracao Publica buscar a solugdo negociada
de forma exaustiva. Todavia, ndo existe para o agente improbo um direito sub-

jetivo a celebracao do acordo. (ANDRADE, 2020)

Dentre os pressupostos para a celebragio do acordo em questao, An-
drade, Masson e Andrade, asseveram que devem se fazer presentes,

cumulativamente, os seguintes requisitos:

I) Confissdo da pratica do ato de improbidade administrativa;

II) Compromisso de reparacdo integral do dano eventualmente sofrido pelo
erario;

1) Compromisso de transferéncia, ndo onerosa, em favor da entidade lesada,
da propriedade dos bens, direitos e/ou valores que representem vantagem
ou proveito direto ou indiretamente obtido da infragdo, quando for o caso; e

IV) Aplicagdo de uma ou algumas das sangdes previstas no art. 12 da LIA.

(ANDRADE, MASSON, ANDRADE, 2020, p. 989)

Os autores acima mencionados ressaltam que a confissdo, conquanto
ndo prevista de maneira expressa, faz-se necessaria a celebracdo do acordo
por analogia as normas que regem a autocomposi¢ao em outras instancias
do direito sancionador.

No que diz respeito as san¢des que podem ou nao ser convenciona-
das, quando da celebracdo de acordo em questdo. Andrade, Masson e

Andrade (2020) argumentam que “poderao ser aplicadas quaisquer das

4 art. 16, paragrafo 1°, IIl da lei n® 12.846/13; art. 86, paragrafo 1°, IV, da lei n°® 12.825/11; art. 28-A do CPP.
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sangoes previstas no art. 12 da LIA”. Acerca do assunto, os autores expli-

Cam:

A Lei 13.964/2019, a seu turno, ndo s6 excluiu tal vedagdo como incluiu no
artigo 17, § 1°, da LIA previsdo expressa de solugdo negociada, sem estabelecer
qualquer tipo de limite ao acordo. Essa auséncia de limitagdo, a nosso sentir,
autoriza as partes interessadas a convencionarem a aplicagdo de toda e qual-
quer sang¢ao prevista no artigo 12 da LIA, por meio do denominado acordo de
ndo persecugao civel.

E nem se alegue que a perda da fungao publica e a suspenséo dos direitos po-
liticos sdo incompativeis com o instituto em exame, sob o argumento de que
tais sangdes s6 podem produzir efeitos depois do transito em julgado de uma
sentenca condenatéria prolatada numa agao de improbidade administrativa
(artigo 20, caput, da LIA). Ora, a incidéncia de tal regra pressupde a necessaria
resisténcia a pretensao punitiva por parte do agente improbo. Se ele concorda
com a aplicacdo da san¢ao num acordo de nao persecugao civel previsto na
propria LIA, afasta-se a incidéncia do artigo 20. (ANDRADE, MASSON,
ANDRADE, 2020, p. 991)

Desta forma, concluem os aludidos autores, acerca da possibilidade
de aplicagdo, em sede de acordo de nao persecugdo civel, de quaisquer san-
¢Oes previstas na Lei de Improbidade Administrativa, que “a simples
confissao do agente improbo, colhida num acordo de néo persecugao civel,
autoriza a imposigao imediata de todas as sangdes previstas no art. 12 da
LIA, quer seja na fase extrajudicial, quer seja na fase judicial”.

No tocante a legitimidade para celebragéo do acordo de néo persecu-
¢do civel, Andrade, Masson e Andrade (2020) entendem que “todos os
legitimados a propositura da acdo de improbidade administrativa estdo
autorizados a buscar uma solugao negociada”. Isto ocorre diante do veto
em face da norma que legitimava apenas o Ministério Pablico e do conse-

quente silencio da lei acerca do assunto.
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Os mencionados autores asseveram que, “na fase extrajudicial, refe-
rido acordo devera ser formalizado num compromisso de ajustamento de
conduta, nos termos do art. 5°, paragrafo 6° da Lei 7.347/1985, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial”.

No que diz respeito aos demais legitimados, Andrade, Masson e An-

drade fazem a seguinte observacao:

Nem todos os entes legitimados a propositura da a¢do de improbidade admi-
nistrativa possuem legitimidade para a celebracio do compromisso de
ajustamento de conduta.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista, por exemplo, quando
vitimas de um ato de improbidade administrativa, detém legitimidade para a
propositura da correspondente acio de improbidade, contudo, ndo detém le-
gitimidade para a celebracdo de compromisso de ajustamento de conduta, pois
ndo sdo entes publicos.

Isso posto, entendemos que os acordos de nao persecucdo civel celebrados ex-
trajudicialmente pelas sociedades de economia mista e pelas empresas
publicas precisardo, necessariamente, ser homologados em juizo, na forma do
art. 515, I1I, do Cédigo de Processo Civil. A partir dai, tais acordos passardo a
dispor da eficacia de um titulo executivo judicial.

Nesses casos, a homologagao dependera obrigatoriamente da oitiva do Minis-
tério Puablico como fiscal da ordem juridica, decorréncia légica do
microssistema de processo coletivo. Se o Ministério Publico intervém em todas
as agdes de improbidade, também na homologacao judicial do acordo extraju-
dicial de ndo persecugao civel sua oitiva é obrigatéria. (ANDRADE, MASSON,
ANDRADE, 2020, p. 993)

Para celebracio do acordo em tela, na fase judicial, nao ha que se falar
em qualquer limitagdo quanto aos legitimados. Ou seja, qualquer legiti-
mado a propositura da acdo de improbidade serd também legitimado a

celebragao do acordo de ndo persecucao civel, que devera ser homologado,
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tornando-se titulo executivo judicial. Também neste caso, devera ser ou-
vido o Ministério Pablico, quando nao for ele o autor da agao.

Acerca do momento para a celebragio do acordo, Andrade, Masson e
Andrade (2020), explicam sobre a possibilidade de celebracdo tanto na
fase extrajudicial, quanto na fase judicial. Destacam os autores que a lei
“ndo delimitou um momento estanque para a celebracdo do acordo de nao
persecucdo civel”, concluindo que “a medida pode ser levada a cabo a qual-
quer tempo, nos termos do art. 139, V, do CPC”, enquanto o processo
tramitar, inclusive em sua fase recursal. Ressaltam que “o Unico limite
temporal para a celebragao do acordo de nao persecucéo civel é o transito
em julgado da sentenca condenatoria”.

Quanto ao controle do acordo de ndo persecucéo civel pelo juiz, An-
drade, Masson e Andrade (2020) explicam que “a atividade do juiz nestes
casos nao serd, contudo, meramente confirmatéria do acordo, em juizo
simplista de delibacio, no qual se verificam apenas os aspectos formais da
avenga”.

A despeito da atuagdo judicial, complementam:

O juiz, nestas oportunidades, devera proceder a um verdadeiro exame de mé-
rito do acordo, deixando de homologa-lo, homologando-o parcialmente ou
recomendando as partes alteragdes em determinadas clausulas.

Se 0 juiz considerar inadequadas ou desproporcionais as condigoes fixadas no
acordo de nao persecucao civel, podera devolver os autos as partes para que
seja reformulada a proposta de acordo.

Note-se, justamente por isso, que os acordos judiciais celebrados pelo Minis-
tério Publico ndo sao passiveis de revisao no ambito interno (ndo necessitam
ser homologados pelo respectivo Conselho Superior), pois o controle j4 é rea-

lizado pela autoridade judicial. (ANDRADE, MASSON, ANDRADE, 2020, p.
995)
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Alei13.964/19, embora tenha previsto expressamente a possibilidade
de celebragao de acordo em Improbidade Administrativa e colocado fim a
uma importante e longa discussao acerca da tematica, nao trouxe nenhum
pardmetro procedimental, tampouco material, a ser observado nesse tipo

de ajuste. Landolfo Andrade faz uma critica acerca do assunto:

E indiscutivel, portanto, o mérito da alteracio da redaczio do § 1° do artigo 17
da LIA, que poe fim a uma importante discussao nessa seara. Contudo, nao
podemos deixar de criticar o fato de a Lei 13.964/2019 ndo ter trazido para-
metros procedimentais e materiais a serem observados nesse tipo de ajuste,
em ordem a padronizar, em todo o territorio nacional, esse tipo de negociagao.
Note-se que o artigo 17, §1°, em sua nova redacao, dispde expressamente que
“as agdes de que trata este artigo admitem a celebracéo de acordo de nao per-
secugdo civel, nos termos desta Lei”. O problema é que a regulamentagao de
tal acordo, inserida pela Lei Anticrime no artigo 17-A da Lei 8.429/1992 (LIA),
foi integralmente vetada pelo Presidente da Reptblica. Extrai-se das razdes do
veto a preocupagdo com a seguranga juridica. Como a norma vetada conferia
legitimidade exclusiva ao Ministério Publico para a celebracao do acordo, aca-
bou gerando uma incompatibilidade ldgica com o artigo 17, caput, da LIA, que
se mantém inalterado e prevé legitimidade tanto para o Ministério Pablico
como para as pessoas juridicas interessadas ajuizarem agao de improbidade

administrativa. (ANDRADE, 2020)

Diante da conclusdo acima aventada, pode-se pensar, em um pri-
meiro momento, na impossibilidade de celebragdo do acordo de néo
persecucao civel por auséncia de regulamentagao. Contudo, conforme
prevé o artigo 4° da Lei de Introdugido as Normas de Direito Brasileiro,
quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito. Valendo-se da analogia, tem-se
as normas de direito pablico e de direito coletivo para balizar a celebragéo

de acordos de ndo persecugdo civel, a saber, aquelas contidas na lei
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7.347/85 (Agao Civil Publica), para acordos celebrados pelo Ministério Pa-
blico e, na lei 13.140/15 (Mediagao), para acordos celebrados por Pessoas
Juridicas de Direito Pablico.

Desta forma, conclui-se pela necessidade de mais uma alteracao na
lei de Improbidade Administrativa, para que haja essa normatizacdo ou,
ainda, uma regulamentacio pelo Conselho Nacional do Ministério Ptblico,
a nivel nacional, editando normas gerais que devem vincular os Ministé-
rios Puablicos dos estados e da Unido, sem prejuizo de que cada Ministério
Publico estadual e o Ministério Ptblico da Unido também regulem, em ca-
rater suplementar, os pardmetros procedimentais e materiais a serem
observados para a celebragao dos acordos de nédo persecucéo civel, no in-
tuito de garantir seguranca juridica tanto para membros, quanto para
investigados.

Quanto a presente alteracdo na Lei de Improbidade Administrativa,
entendemos ser o acordo de nédo persecugao civel género acerca da con-
sensualidade, do qual o Compromisso de Ajustamento de Conduta é
espécie. Outrossim, diante da auséncia de regulamentacdo do acordo de
ndo persecugao civel, nao vislumbramos outra possibilidade de celebra-lo,
a nao ser por meio de Compromisso/Termo de Ajustamento de Conduta,
o qual possui regulamentacdo na Resolugdo n® 179/17 do Conselho Nacio-
nal do Ministério Pablico, bem como por alguns Ministérios Publicos dos
Estados.

Certo é que, diante do atual cenério de incertezas e da auséncia de
suplementacdo da Lei 8.429/92, bem como de regulamentacio a nivel na-
cional, por meio dos 6rgaos competentes, a exemplo do Conselho Nacional
do Ministério Puablico, é importante o trabalho da doutrina e jurisprudén-

cia para melhor elucidacao dessa essa omissao da lei.



Conclusoes

Diante de todo o contetido abordado na presente pesquisa, concluiu-
se, primeiramente, ap6s uma breve explicacao dos conceitos basilares do
direito publico, perpassando pelas origens da estrutura estatal até chegar
ao modelo de Estado hoje adotado no Brasil, acerca da importéancia da pro-
tecdo do Estado e de tudo aquilo que lhe pertence, tendo em vista ser ele
um ente representante de seu povo, a quem compete a tutela, promogao e
protecao dos direitos coletivos latu sensu.

Apbs conciso esclarecimento acerca do surgimento da Improbidade
Administrativa no ordenamento juridico brasileiro e, especificamente, na
lei n® 8.429/92, comentando sobre todas as especificidades legais e dou-
trindrias a ele atinentes, concluiu-se que houve um avango na protecao dos
bens puiblicos coletivamente considerados por meio da aludida lei.

De igual modo, foi feito o estudo dos direitos coletivos latu sensu,
concluindo se inserem nos direitos fundamentais, destacando-se a diver-
géncia acerca de sua alocacdo na segunda e/ou terceira dimensido de
direitos fundamentais. Malgrado haja dissonancia a despeito da tematica,
concluimos que os direitos coletivos encontram-se presentes a partir da
segunda dimensdo de direitos fundamentais, resumidamente entendida
como aquela que versa sobre direitos sociais, demandando uma atuacao
positiva do Estado em face de seu povo, para garantia dos direitos a ele
pertencentes.

Concluimos ainda que a probidade administrativa, a moralidade ad-
ministrativa e o patrimonio publico, cuja titularidade pertence a toda

coletividade, objeto de protecao da Improbidade Administrativa, conforme
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dispde a Constituicdo da Republica, bem como a lei n°® 8.429/92, é um
direito coletivo e, portanto, fundamental, bem como indisponivel.

Ao abordar a perspectiva extrajudicial e consensual de solucao de
conflitos, demonstrando sua importancia na atualidade, que padece de um
Poder Judiciario um tanto quanto assoberbado, ilustramos o rompimento
de paradigma trazido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, bem como o
sistema de justica multiportas, concluindo que os meios autocompositivos
de solucdo de conflitos deixam de ser meramente alternativos, passando a
ser integrados e de incidéncia obrigatoria. Ainda no que diz respeito a jus-
tica multiportas, foram abordadas a conciliagdo, mediacio e arbitragem,
bem como outras previsdes de justica consensual constantes no ordena-
mento juridico brasileiro.

Além disso, ficou demonstrado que, desde o surgimento, até o pre-
sente momento, houve, em relacdo ao Inquérito Civil, uma mudanca de
paradigma. Isso porque, inicialmente, o aludido procedimento administra-
tivo de investigacao civel possuia a precipua finalidade de carrear a inicial
de uma acao civil ptblica. Hoje, sobretudo diante da feicao resolutiva do
Ministério Pablico, conferida a instituigdo pela propria Constituigdo da Re-
publica, o Inquérito Civil, além de ser utilizado para instruir a¢des civis
publicas, é também importante instrumento na resolucédo alternativa de
conflitos.

Ao concluir as investigagdes, 0 membro do Ministério Pablico possui
a faculdade de solucionar, ainda no ambito extrajudicial, eventual irregu-
laridade constatada nas investigacoes. Assim, evita-se a judicializagdo de
demandas que podem ser resolvidas por meio de celebragdo de um com-
promisso de ajustamento de conduta, por exemplo. Ademais, tal atuacdo
conta com a celeridade e eficiéncia na protecdo e promocdo dos direitos
coletivos latu sensu, culminando no beneficio de toda coletividade, por

meio de seu legitimado extraordinario.
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No que diz respeito ao compromisso de ajustamento de conduta, foi
também abordada a questdo que pairava sobre a possibilidade de sua ce-
lebragdo nas hip6teses de Improbidade Administrativa, diante da vedacao
contida, até a promulgagao da lei n°® 13. 964/19, no art. 17, paragrafo 1° da
Lei de Improbidade Administrativa, concluindo que tal vedacao ndo mais
se justificava.

Demonstrou-se o avango, nos anos que sucederam a promulgacéo da
lei n°® 8.429/92, da justica negociada no Brasil, na seara na penal que é,
inclusive, a mais gravosa. Recorremos ao direito comparado para trazer a
baila a plea bargaining, amplamente utilizada no direito norte americano.
Nao obstante os Estados Unidos adotem um sistema juridico diferente do
adotado no Brasil, a intencado foi demonstrar que, independente do sistema
juridico, a justica negociada é também uma tendéncia internacional.

Mencionamos a alteragdo, mais do que necesséria, trazida pela lei n°
13.964/19, que modificou o artigo 17, paragrafo 1° da lei n® 8.429/92,
cerne do presente estudo, que diz respeito a possibilidade de celebragao de
acordo de nao persecucdo civel nas acdes e procedimentos extrajudiciais
de Improbidade Administrativa.

Malgrado o acordo de nédo persecugao civel tenha tido sua regulamen-
tacdo vetada pelo Presidente da Republica, entendemos que, a0 menos no
ambito ministerial, ndo haverd nenhum 6bice a sua celebracéo. Isso por-
que o Conselho Nacional do Ministério Pablico regulamentou, ainda em
2017, a possibilidade de celebragdo de Termo de Ajustamento de Conduta,
por meio da Resolucdo n® 179/17. Outrossim, ndo vislumbramos outro
meio de celebragao de acordo de nao persecucdo civel, a ndo ser por meio
de um Compromisso/Termo de Ajustamento de Conduta.

Desta forma, entendemos que a lei n° 13.964/19, ndo obstante deno-
minada “Pacote Anticrime”, trouxe importante e necessaria alteragdo de

cunho processual civil coletivo, contribuindo efetivamente para ampliacao
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da tutela coletiva de direitos fundamentais, por meio do combate, sobre-
tudo extrajudicial de praticas de Improbidade Administrativa, inserindo
no ordenamento juridico brasileiro permissao para celebracdo de acordo
de nao persecucdo civel, malgrado a regulamentacio do mencionado
acordo tenha sido vetada.

Em ambito extrajudicial, especificamente no que diz respeito a cele-
bracdo de compromisso de ajustamento de conduta pelo Ministério
Publico, no bojo de Inquéritos Civis que apuram a pratica de Improbidade
Administrativa, o Pacote Anticrime pds fim a divergéncia doutrinéria exis-
tente acerca da possibilidade, ou nado, de sua celebragio. A
regulamentacdo, no ambito ministerial, ja existe desde 2017, ndo havendo,
atualmente, nenhum O6bice a solucao extrajudicial e consensual do conflito
coletivo em questao.

Diante disso, concluimos pela confirmacao da hipétese, de modo que,
atualmente, o Ministério Ptblico pode valer-se de meios alternativos para
garantir a toda coletividade o acesso a justica, sem juizes, de maneira cé-
lere e eficaz, promovendo a probidade administrativa e a protecao do
patriménio publico, bens cuja titularidade possui carater difuso.

Destaca-se que a mencionada altera¢ao na lei de Improbidade Admi-
nistrativa foi um grande avango para a justica negociada no Brasil, tendo
em vista que o antigo problema do acesso a justica, trabalhado e defendido
por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988) encontra-se superado, dando
lugar a busca pela garantia constitucional da razoavel duragao do processo,
bem como a prestagao da tutela jurisdicional adequada, visivelmente vio-
ladas nas acdes judiciais de Improbidade Administrativa.

Ademais, ressalta-se que 0 acesso a justica ndo é sinénimo de acesso

ao Poder Judiciario, podendo a coletividade ter seus direitos tutelados por
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meio de seus legitimados extraordinarios, pelos meios integrantes do sis-
tema multiportas, extrajudiciais e, sobretudo autocompositivos de solucdo
de conflitos.

Noutro giro, no que concerne a celebragao de acordo pela Adminis-
tracdo Publica, sobretudo nas hipdteses de Improbidade Administrativa,

Andrade, Masson e Andrade explicam que:

O que a Lei 8.429/1992 vedava e continuara vedando é a celebracio de ajustes
que violem a supremacia do interesse piiblico sobre o privado. E dizer, nio se
admitird nenhum tipo de ajuste que importe em rentincia aos bens juridicos
tutelados pela LIA, quer seja porque o patriménio ptblico e a moralidade ad-
ministrativa sdo indisponiveis, quer seja porque os legitimados a tutela de tais
bens nao sdo os seus titulares. (ANDRADE, MASSON e ANDRADE, 2020, p.
980)

Diante disso e, frente a proposta de Gregorio Assagra de Almeida
(2008), em que a antiga summa divisio entre direito privado e publico es-
taria superada pela atual summa divisio implementada pela Constituicao
da Republica, a saber, direitos individuais e coletivos, concluimos e defen-
demos, por meio da presente pesquisa, uma ruptura do antigo paradigma
de que a Administracdo Puablica ndo poderia celebrar qualquer tipo de
acordo que verse sobre direitos indisponiveis.

Tais direitos podem ser indisponiveis, porém, transacionéaveis, de
maneira que a Administragao Puablica pode realizar negociactes, nos limi-
tes legais a ela impostos, sem dispor de direitos indisponiveis, visando

sempre a tutela e promocao de direitos coletivos latu sensu.
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