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“No principio era o Verbo
e o Verbo estava com Deus
e o Verbo era Deus.
No principio, ele estava com Deus.
Tudo foi feito por meio dele
e sem ele nada foi feito.
O que foi feito nele era a vida,
e avida era a luz dos homens;
e a luz brilha nas trevas,
mas as trevas nao a apreenderam. [...]
E o Verbo se faz carne,
E habitou entre nos [...] ”
(Jodo, 1, 1-5; 14)



RESUMO

Trata-se de dissertacdo intitulada Consensualismo na administra¢do publica brasileira: o
acordo de ndo-persecucdo civil na improbidade administrativa: limites e possibilidades
perante os principios da indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, cujo objetivo
¢ investigar o consensualismo na Administragdo Publica brasileira, partindo-se, para tanto, de
uma contextualizagdo, histérico- normativa, demonstrando-se sua interligacdo com o0s
principios da supremacia e indisponibilidade do interesse publico. No desiderato de resolver o
problema restrito aos limites e possibilidades do Acordo de Nao-Persecucao Civil, em
consonancia com uma releitura dos tradicionais paradigmas do direito administrativo, premente
em relagdo a uma atuagao compativel com o carater democratico do Estado de Direito, pautada
na supremacia e indisponibilidade do interesse publico. Dentre as possibilidades do
consensualismo na improbidade administrativa, encontra-se o Acordo de Nao-Persecugao Civil
e seu disciplinamento aplicaveis aos atos de improbidade administrativa, recorte do presente
trabalho. Como matriz referencial, apresentam-se as teorias administrativistas, concernente ao
consensualismo no Brasil — concertacdo administrativa —, a indisponibilidade e supremacia do
principio do interesse publico, mormente a teoria da sua desconstrugao e releitura, assim como
autilizagdo de acordos no ambito da improbidade administrativa. A relevancia tematica prende-
se a constatagdo de que o consensualismo na Administragdo Publica brasileira, e na
improbidade administrativa, premente o Acordo de Nao-Persecucdo Civil, resguarda o interesse
publico, mediante o efetivo ressarcimento dos prejuizos causados ao Erdrio. Trata-se de uma
tematica atual, com divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais, portanto ainda em fase de
producdo, mormente com a edi¢do da recente Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021,
requerendo-se estudos e maiores inquiri¢des, de molde a ndo somente interpretar as disposi¢oes
constitucionais e infraconstitucionais, como ainda perquerir a sua limitacdo e possibilidade,
premente o principio da indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, impactando-se
de forma positiva na sua aplicacdo e efetivagdo. Afigura-se, assim, uma pesquisa bibliografica
destinada a compor uma andlise tedrica sobre consensualismo na Administracdo Publica
brasileira, focalizando-se no Acordo de Nao Persecucdo Civil na improbidade administrativa.
A pesquisa se caracteriza como exploratoria, proporcionando uma visdo panoramica sobre os
limites e as possibilidades do Acordo de Nao Persecugdo Civil, premente os principios da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, propiciando um maior
entendimento sobre o assunto, de forma a atingir familiaridade. O procedimento adotado na
pesquisa foi essencialmente bibliografico, a partir de percepgdes doutrinarias especializadas,
incluindo o direito constitucional, o direito administrativo, os métodos de solugdo de conflitos
e pesquisas afins, convergindo com o tema em foco. Somadas a pesquisa bibliografica, serao
utilizadas outras fontes da Ciéncia Juridica, incluindo a jurisprudéncia e a legislacdo aplicaveis
a tematica. O método de pesquisa traduz-se em hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: consensualismo; supremacia e indisponibilidade do interesse publico; Acordo
de Nao Persecucao Civil



ABSTRACT

This is a dissertation entitled Consensualism in Brazilian public administration: the civil non-
prosecution agreement in administrative impropriety: limits and possibilities before the
principles of unavailability and supremacy of the public interest, whose objective is to
investigate consensualism in Brazilian Public Administration, starting from Therefore, a
historical-normative contextualization is used, demonstrating its interconnection with the
principles of supremacy and unavailability of the public interest. In order to solve the problem
restricted to the limits and possibilities of the Civil Non-Prosecution Agreement, in line with a
re-reading of the traditional paradigms of administrative law, pressing in relation to an action
compatible with the democratic character of the Rule of Law, based on supremacy and
unavailability of the public interest. Among the possibilities of consensualism in administrative
impropriety, there is the Civil Non-Prosecution Agreement and its discipline applicable to acts
of administrative improbity, part of this work. As a reference matrix, administrative theories
are presented, concerning consensualism in Brazil — administrative concertation —, the
unavailability and supremacy of the principle of public interest, especially the theory of its
deconstruction and reinterpretation, as well as the use of agreements within the scope of
impropriety administrative. The thematic relevance is linked to the finding that consensualism
in the Brazilian Public Administration, and in administrative impropriety, pressing the Civil
Non-Prosecution Agreement, safeguards the public interest, through the effective
reimbursement of damages caused to the Treasury. This is a current issue, with doctrinal and
jurisprudential divergences, therefore still in the production phase, especially with the
enactment of the recent Law n° 14.230, of October 25, 2021, requiring studies and further
inquiries, so as not to only to interpret constitutional and infra-constitutional provisions, as well
as searching for their limitation and possibility, pressing the principle of unavailability and
supremacy of the public interest, positively impacting its application and effectiveness. It
appears, therefore, a bibliographical research destined to compose a theoretical analysis on
consensualism in the Brazilian Public Administration, focusing on the Civil Non-Prosecution
Agreement in administrative impropriety. The research is characterized as exploratory,
providing a panoramic view of the limits and possibilities of the Civil Non-Prosecution
Agreement, pressing the principles of unavailability and the supremacy of the public interest,
providing a greater understanding of the subject, in order to achieve familiarity. The procedure
adopted in the research was essentially bibliographic, based on specialized doctrinal
perceptions, including constitutional law, administrative law, conflict resolution methods and
related research, converging with the theme in focus. In addition to the bibliographic research,
other sources of Legal Science will be used, including jurisprudence and legislation applicable
to the subject. The research method is hypothetical-deductive. Keywords: consensualism;
supremacy and unavailability of the public interest; Civil Non-Prosecution Agreement.

Keywords: consensualism; supremacy and unavailability of the public interest; Civil Non-
Prosecution Agreement.
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INTRODUCAO

O tema desse estudo cinge-se a investigar o consensualismo na Administragao
Publica Brasileira, partindo-se, para tanto, de uma contextualizacdo, historico- normativa,
demonstrando-se sua interligacdo com os principios da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico.

Em termos temporais, o estudo partiu de uma andlise sistematica e contextualizacao
histérica de preceitos da Constituigdo Federal de 1988, e legislagdo infraconstitucional
esparsa do periodo anterior e pds-Constituicdo, preconizando o consensualismo na
Administragdo Publica Brasileira e na improbidade Administrativa, especificando os limites
e possibilidades de sua aplicagdo, mormente perante os principios da indisponibilidade e da
supremacia do interesse publico.

Dentre as possibilidades do consensualismo na improbidade administrativa,
encontra-se o Acordo de Nao-Persecucdo Civil e seu disciplinamento, aplicaveis aos atos de
improbidade administrativa, recorte do presente trabalho.

Como matriz referencial, apresentam-se as teorias administrativistas, concernente ao
consensualismo no Brasil — concertacdo administrativa —, a indisponibilidade e supremacia do
principio do interesse publico, mormente a teoria da sua desconstrucao e releitura, assim como
a utilizacdo de acordos no ambito da improbidade administrativa.

O problema do presente trabalho repousa em responder as seguinte indagacdo, a
saber: Quais limites e possibilidades podem ser tragcados no Acordo de Nao-Persecugao Civil,
em consonancia com uma releitura dos tradicionais paradigmas do direito administrativo,
premente em relagdo a uma atuacdo compativel com o carater democratico do Estado de
Direito, pautada na supremacia e indisponibilidade do interesse publico?

A titulo de hipotese, levou-se em consideracdo a premissa de que o ordenamento
juridico brasileiro passou, nas ultimas décadas, por um verdadeiro processo de mutacdo da
dogmatica administrativa, no tocante ao tema do consensualismo. A doutrina, por sua vez,
evoluiu no sentido de defesa da consensualidade como concretizagdo do interesse publico e
assinalando os principios da supremacia e indisponibilidade do interesse publico, afastando-se
de uma concepcao impeditiva a sua efetivagcdo. Nestes termos, perante o consensualismo na
Administragdo Brasileira e na improbidade administrativa, acredita-se o Acordo de Nao-
Persecucdo Civil possuir possibilidades e limites, premente perante a indisponibilidade e

supremacia do interesse publico.



A aplicagdo do consensualismo na Administracdo Publica Brasileira, premente in casu
do Acordo de Nao-Persecugdo Civil, na sua elaboragdo e execucdo, deve nortear-se, e restringir-
se, a perfazer o interesse publico, ndo se desviando de sua efetiva concretizacao, revelando-se,
assim, aquele o proprio interesse publico, como uma suprema limitacdo. Concernente as
possibilidades, deve-se considerar ndo ser incompativel a supremacia e a indisponibilidade
formal de interesses publicos com o consensualismo, e a pactuagdo de Acordos na Improbidade
Administrativa, ndo se obstaculizando a transagdo, negociacao e a propria horizontalizagdo da
funcdo administrativa, méxime quando cedico que a composi¢ao entre o Poder Publico e
particulares traduz-se numa forma mais acertada de atingir o interesse publico num caso em
concreto.

Tenciona-se, neste trabalho dissertativo, delinear os limites e possibilidades do
consensualismo na Administracdo Publica brasileira, a partir de uma leitura critica, e
dogmatica, dos principios da supremacia e indisponibilidade do interesse ptiblico no Acordo de
Nao Persecucao Civil, em matéria de improbidade administrativa.

Antes do mais, calha contextualizar que o advento da Constituicao Federal de 1988,
precipuamente o disposto no §4° do seu art. 37, origina o sistema de responsabilizagdo por ato
de improbidade administrativa, delegando-se ao legislador ordinario a competéncia para a
defini¢@o dos referidos atos, realizado mediante a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, alterada
pela Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 2021. Inclusive, anteriormente, debatia-se sobre a
possibilidade, ou ndo, de formulagao de acordos na improbidade administrativa .

O Acordo de Nao-Persecugao Civil na improbidade administrativa, introduzido pela
Lei n° 13.964/2019, e disciplinado na Lei n° 14.230/2021, revela-se uma contraposi¢ao
consensual, e convencional, a uma Justica morosa e assoberbada de processos, na qual as agdes
de improbidade administrativa chegam a tramitar por décadas, até seu final julgamento,
permeada de impunidade e sem eficacia a sociedade.

A relevancia temdtica prende-se a constatagdo de que o consensualismo na
Administragdo Publica brasileira, e na improbidade administrativa, premente o Acordo de Nao-
Persecucao Civil, resguarda o interesse publico, mediante o efetivo ressarcimento dos prejuizos
causados ao Erério.

Trata-se de uma tematica atual, com divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais,
portanto ainda em fase de produg¢do, mormente com a edi¢ao da recente Lei n° 14.230, de 25
de outubro de 2021, requerendo-se estudos e maiores inquiri¢des, de molde a ndo somente

interpretar as disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais, como ainda perquerir a sua
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limitagdo e possibilidade, premente o principio da indisponibilidade e da supremacia do
interesse publico, impactando-se de forma positiva na sua aplicacdo e efetivacao.

Afigura-se, assim, uma pesquisa bibliografica destinada a compor uma analise tedrica
sobre consensualismo na Administragao Publica brasileira, focalizando-se no Acordo de Nao
Persecucao Civil na improbidade administrativa. A pesquisa se caracteriza como exploratéria,
proporcionando uma visdo panoramica sobre 0s limites
e as possibilidades do Acordo de Nao Persecugdo Civil, premente os principios da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, propiciando um maior
entendimento sobre o assunto, de forma a atingir familiaridade.

O procedimento adotado na pesquisa foi essencialmente bibliografico, a partir de
percepcdes doutrinarias especializadas, incluindo o direito constitucional, o direito
administrativo, os métodos de solugdo de conflitos e pesquisas afins, convergindo com o tema
em foco. Somadas a pesquisa bibliografica, serdo utilizadas outras fontes da Ciéncia Juridica,
incluindo a jurisprudéncia e a legislagdo aplicaveis a tematica.

O método de pesquisa traduz-se em hipotético-dedutivo, partindo-se da aplicagao do
Acordo de Nao Persecucdao Civil na improbidade administrativa e confrontando-o com os
principios da indisponibilidade e da supremacia do interesse publico. Leva-se em conta
inicialmente a ideia falsa de que o consenso, mormente na improbidade administrativa, colidia
com os principios da supremacia e interesse publico, premente o periodo anterior a Lei n°
13.964/2019 e Lei n°® 14.230/2021, alterando a Lei n°® 8.429/1992- Lei de Improbidade
Administrativa — garantindo o instituto de Acordo de Nao Persecu¢do Civil. O método desta
pesquisa demonstrou a falsidade da proposicdo de parte da doutrina divergente a negociagao
consensual, trazendo em seu bojo ndo somente o consenso perante os referidos principios, como
também, os limites e possibilidades do Acordo de Nao Persecugao Civil diante dos aludidos
principios, fundamentando-se nos doutrinadores favoraveis ao consensualismo.

O texto dissertativo encontra-se dividido em trés capitulos, sendo:

(D Consensualismo na Administragdo Publica brasileira: novos paradigmas ao controle
da administragdo, no qual se aborda a tematica do consensualismo pela perspectiva de sua
ampliacdo na seara da Administracdo Publica, contextualizando-se seu surgimento e
desenvolvimento, premente no Brasil, destacando-se os arts. 20, 21, 22, 26 e 28 da Lei de
Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), a concertacdo interorganica ¢ a

consensualidade no direito administrativo sancionador, no escopo de expor um entendimento
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da propria consensualidade na tutela da probidade administrativa, o que realizar-se- 4 nas outras
partes deste estudo.

(Il)  Consensualidade administrativa como meio de concretizagdo do principio da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico em matéria de improbidade
administrativa, o qual versa sobre como a consensualidade operou-se gradativamente no
ambito do direito administrativo, o qual, desde seus primoérdios, coaduna-se nao apenas nas
prerrogativas, mas, também, nas sujei¢cdes do Estado, como forma de protecdo dos direitos
dos cidadaos. Nesse segundo capitulo, tratou-se dos principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico, declinando suas principais caracteristicas e conceitos
doutrinarios, discorrendo sobre a consensualidade perante os referidos principios, e expondo
suas nuangas na improbidade administrativa.

(IIT) O consensualismo na improbidade administrativa e o acordo de ndo persecugdo
civil: limites e possibilidades, no qual se realiza uma abordagem sobre as fontes normativas
e o entendimento conceitual da improbidade administrativa perante a Lei n® 14.230/2021,
alterando a Lei n® 8.429/1992- Lei de Improbidade Administrativa, e sua responsabilizagao.
Declinam-se as modalidades de acordo na improbidade administrativa, enfatizando-se o
Acordo de Nao Persecucdo Civil, concluindo seus limites, e possibilidades, ante o primado
da supremacia e indisponibilidade do interesse publico. Delineia-se, ainda, uma breve
exposi¢ao do patrimonialismo como origem da improbidade administrativa no Pais, de
forma a demonstrar-se e entender seu enraizamento na cultura brasileira como um todo, €

sua perseveranga no contexto contemporaneo nacional.
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1 CONSENSUALISMO NA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA: NOVOS
PARADIGMAS AO CONTROLE DA ADMINISTRACAO

1.1 CONSENSUALIDADE E CONCERTACAO ADMINISTRATIVA EM SEUS
ASPECTOS TEORICOS

Nesta primeira parte da dissertacdo, abordar-se-4 a temdatica do consensualismo pela
perspectiva de sua ampliacdo na seara da Administragdo Publica, contextualizando-se seu
surgimento ¢ desenvolvimento, premente no Brasil, destacando-se os arts. 20, 21, 22, 26 e 28
da Lei de Introdu¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), a concertacdo interorganica e
a consensualidade no direito administrativo sancionador, no escopo de expor um entendimento
da propria consensualidade na tutela da probidade administrativa, o que realizar-se- 4 nas outras
partes deste estudo.

A Administragdo Publica consensual emergiu da crise do Estado intervencionista. As
décadas de 1960 e 1970 testemunharam uma era de otimismo em relacdo aos controles estatais,

regulagdo, planejamento e gestao, no dizer de José¢ Eduardo Faria:

Gragas a elas, o Estado intervencionista por um lado dispunha de condi¢des para
amenizar tensdes, neutralizar pressdes e bloquear eventuais ameagas a legitimidade
institucional; e por outro, contava com a flexibilidade deciséria necessaria para
estimular, promover, disciplinar, regular e planejar o crescimento, bem como
enfrentar riscos de instabilidade conjuntural ou estrutural, podendo desta maneira
preservar o processo economico de problemas disfuncionais. (FARIA, 2000, p. 116).

O doutrinador Luciano Ferraz assevera que, a partir da década de 1970, os Estados passam
por um desmesurado endividamento, iniciando-se a crise estatal, advinda de ser o Estado o
principal responsavel pela diminuicao das taxas de crescimento econdmico, aumento do
desemprego e inflagdo, passando-se a editar normas tendentes a refrear os gastos publicos, e
diminuir as exacerbadas estruturas estatais, como mecanismos assecuratorios do equilibrio
econdmico.

No dizer do referido autor, delineou-se um novo paradigma de Estado com a pretensao
de isentar-se das atividades de mercado. Nessa seara, ensejou-se os processos de privatizagao e
da saida paulatina da participagdo estatal no ambito econdmico. Simultaneamente estruturou-
se os conglomerados industriais e financeiros, passando os mesmos a prevalecer no mercado
influenciando o Estado, e as decisdes politicas dos variados paises subdesenvolvidos, em regra.
Nesse diapasdo, verifica-se uma diminui¢do do Estado com o crescimento do mercado,
prevalecendo as multinacionais (FERRAZ, 2020, p. 84).

As décadas de 1980 e 1990 afiguram-se como inauguradoras da globaliza¢do, com o
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alargamento das fronteiras econdmicas, e desregulamentagdo, aliados aos instrumentos de
telecomunicagdes, uma expansao dos Estados capitalistas contemporaneos, assumindo-se uma

complei¢ao neoliberal — Estado Pos-Social, destacando-se José¢ Eduardo Faria:

Ao contrario do Estado liberal cldssico, com sua estrutura politico-institucional
assentada na centralidade e exclusividade da producdo legislativa e na divisdo dos
poderes, ¢ do Estado intervencionista ou ‘providenciario’, voltado a realizagdo e
consecugdo de um projeto socioecondmico bem definido, este Estado assume
dimensdo organizacional mais reduzida, enxuta ou compactada e passa a ser pautado
e condicionado pelo mercado e por secus atores dominantes, conglomerados
empresariais transnacionais, institui¢des financeiras internacionais, organismos
supranacionais, entidades de classe, cadmaras de comércio, associagdes de
consumidores, corporagdes profissionais, institutos publicos, semi-publicos e
privados, sindicatos [...] No ambito do Estado neoliberal, em outras palavras, ¢ a
economia que, efetivamente, calibra e pauta tanto a agenda quanto as decisdes
politicas e juridicas. [FARIA, 2020, p. 84-85).

Paralelamente as modificagdes socioecondmicas e politicas, oriundas da crise do
Estado intervencionista, a Administragdo Publica passa por mutacdes significativas, num
processo de modernizagdo, exigindo do Poder Publico a utilizagdo de novos métodos em sua
atuacdo, importando-os da iniciativa privada e aplicando-os na seara da estrutura estatal,
redundando num gerenciamento da referida crise do modelo tradicional, moldando-se numa
pos-modernidade.

Destarte, malgrado os entendimentos doutrindrios supraexpostos, Diogo Uehbe Lima
antevé a globalizagdo como fendomeno nao novidadeiro, expondo que, a integragcdo e
interdependéncia dos povos, iniciam-se a partir do século XIX, gragas aos avangos
tecnoldgicos, intensificando-se apds a Segunda Guerra Mundial, numa integragao cultural que
ultrapassa o simples aspecto econdmico-financeiro. Destacando o referido doutrinador que, no
final do século XX e inicio do século XXI, em decorréncia da tecnologia fomentando a
circulacao de informacgdes — internet, consolidou-se a globalizagao num processo de integragao,
acarretando uma cosmopolitizacdo dos riscos: “Em outras palavras, a interdependéncia
econdmico-financeira e livre e intensa circulagdo de mercadorias e pessoas ddo, mais do que
nunca, efeitos globais quase que imediatos a problemas locais” (LIMA, 2021, p. 296).

Ressalve-se, por oportuno, que a Constituicdo Brasileira, de 1988, enfatizou os valores
sociais, porém a realidade distanciou-se das disposi¢des constitucionais, mormente em relagao
as reformas de um aparato administrativo agigantado, afetando sobremaneira a eficiéncia da
propria Administracdo Publica. O Estado social “exige uma dimensdo organizacional mais
reduzida, enxuta e compacta, passando a ser pautado e condicionado pelo mercado, pela

sociedade organizada e por seus atores principais e coadjuvantes” (FERRAZ, 2020, p. 88).
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Nas ultimas décadas, conforme ressalta Luciano Ferraz, os Estados Democraticos de
Direito transformaram-se num Estado Péds-Social, incluindo o Brasil, que passa nos primoérdios
do século XXI a acompanhar a transi¢ao estrutural e funcional do Estado, ingressando na era
virtual e online, no desiderato de atender as novas necessidades e cobrancas da sociedade
brasileira. Nessa esteira, a Administragdo Publica contemporanea ¢ marcada por um didlogo
entre o poder publico e o cidaddo, e os demais atores do aparato administrativo, configurando
um novo modelo de Administra¢ao Publica calcada no consenso, com maior participacao social
nas esferas das decisdes publicas, num consensualismo ou concertacdo lastreados numa
democracia substantiva, em que a busca pela eficiéncia e o crescimento da contratualizacio
passam a exercer papel de destaque no ambito de uma administragdo consensual, em uma
abertura da mesma ao didlogo com o cidaddo e sociedade civil, e uma contratualizacdao
indicando a utilizacdo contratual nas variadas atribui¢cdes da Administracao Publica. (FERRAZ,

2020, p. 90).

9 66 99 ¢

As expressoes “consensualidade”, “consensualismo”, “concertagdo”, “Administracao
concertada”, “Administracdo consensual”, em relacdo ao seu contetido, sdo utilizadas para a
representacao do mesmo fendmeno contemporaneo, no qual o Poder Publico deixa de decidir
unicamente de forma unilateral, passando a atrair os cidadaos para uma discussao de interesses
conjuntos, cada vez mais complexos, conciliando a eficiéncia da acdo estatal, viabilizando a
solu¢do dos conflitos administrativos mediante negociagao.

Odete Medauar, declinando que malgrado se realizassem praticas consensuais na
Administragdo Publica, o estudo da consensualidade, e sua expansdo, intensificaram-se nos
primordios do século XXI, assegurando que a matéria possui nominacdes diversas, tais como
“Administracio Consensual”, “Direito Administrativo do Consenso” e “transigibilidade”,
assegurando que o interesse publico em diversas situagdes “se cumpre de modo mais eficiente,
agil, sem questionamentos, mediante a obtencao de consenso, a celebragdo de acordos. E ainda:
as praticas consensuais geram, nos cidadaos, a sensacdo de confiabilidade, credibilidade e boa
fé na Administracdo e levam a adesdo as medidas projetadas” (MEDAUAR, 2017, p. 355).

Destarte a resisténcia a utilizacao de instrumentos consensuais encontra-se presente na
doutrina brasileira, numa concepgao arcaica da absoluta indisponibilidade do interesse publico
e supremacia do interesse publico sobre o privado, contraditando o proprio ordenamento
juridico brasileiro, conforme demonstrar-se-4 no arcabougo deste estudo, ignorando-se as
praticas democraticas incrementadoras da atuagdo consensual do Estado brasileiro.

Tratando a consensualidade na atividade administrativa como um tema incandescente
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no direito mundial, introduzido em moldes inovadores ¢ reformadores do Estado, numa cultura
do dialogo, constituindo-se em um fendmeno global, o doutrinador Gabriel Machado (2021),
preceituando que a Administragdo concertada, Administragdo consensual ou soft
administration, denotam formas de democracia participativa, em que o Poder Publico deixa de
decidir unilateralmente, proclamando seus cidaddos a uma efetiva participag@o nas decisdes de
interesses comuns, assegurando a concretizagdo dos direitos fundamentais preconizados na
Constituicao do pais.

Inobstante considerar a consensualidade um fendémeno global, o doutrinador, em

pauta, ressalva que a imperatividade administrativa subsiste mesmo perante a consensualidade:

As transformagdes operadas em favor da consensualidade, contudo, ndo eliminam a
imperatividade administrativa, compreendida como consequéncia do chamado “poder
controverso”, isto ¢, aquele “que permite ao Poder Publico editar provimentos que vao
além da esfera juridica do sujeito emitente, ou seja, que interferem na esfera juridica
de outras pessoas, constituindo-as unilateralmente em obrigagdes”. (MACHADO,
2021, p. 35).

A consesualidade, por sua vez, como cedico, ndo significa a perda da imperatividade
estatal, convivendo ambas, restringida ao estabelecimento da indisponibilidade pelas vias

legislativas, ndo restando uma igualdade absoluta entre a Administragao Publica e particulares.

O consensualismo trata-se de elemento fundamental a Administracdo Publica perante
a realidade social, e economica, contemporaneas, a ensejar um gerenciamento de conflitos,
substituindo-se a imperatividade das decisdes administrativas, passando-se a adotar posturas de
consenso em sua atuagao com os interessados, embora a Administragao concertada nao tenha
suprimido, na totalidade, a Administragdo Publica impositiva, permanecendo a mesma na sua
seara complexa de atuacdo, convivendo-se as transformagdes com os velhos dogmas do direito
administrativo, os quais somente encontrar-se-ao em consonancia com o ordenamento juridico,
desde que sejam conformados as diretrizes constitucionais.

A concertacdo permeia as relagdes internacionais entre os Estados, e entre os Estados
e distintos organismos internacionais, caracterizando-se por coordenagdo, reciprocidade e
cooperacao nos mais variados ambitos, desde a economia aos direitos humanos, apresentando-

se de formas distintas. De acordo com o magistério de Eurico Bitencourt:

A Constituicdo de 1988 estabelece, entre os principios que regem o Estado brasileiro
nas relagdes externas, a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II), a solugao
pacifica dos conflitos (art. 4°, VII) e a cooperagdo entre os povos para o progresso da
humanidade (art. 4°, IX). Tais principios impdem, no dmbito das relagdes externas, a
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negociacdo, a colaboracdo, a cooperacdo e¢ a busca de consensos como valores
relevantes no ambito de uma “orientacdo internacionalista” do ordenamento
constitucional. (BITENCOURT NETO, 2017, p. 192).

Nas relagdes internas, concertagao, via de regra, ¢ considerada como “método flexivel
de governar ou de administrar em que os representantes do Governo ou da Administragdo
participam em debates conjuntos com representantes doutros corpos sociais autdnomos (...)
com vista a formag¢ao de um consenso” (BITENCOURT, 2017).

A consensualidade no ambito das relagdes internas do Brasil passa a ampliar-se na
década de 90, conforme serd esmiucado nas consideragdes posteriores, tornando-se
imprescindivel aos interesses coordenados, no escopo de estabelecer uma ordem social justa,
equilibrada, deixando de ser for¢a propulsora de conflitos, estabelecendo-se numa maior
participacgdo social, destacando-se suas duas facetas: 1) consensualidade enquanto participacao
na Administragcdo Publica, na qual atribui-se ao particular abertura para efetivamente
influenciar nas decisdes administrativas, redundando numa nova maneira de administrar; ii) a
consensualidade, enquanto acordo administrativo pactuado entre particulares e Administragdo
Publica, origina-se de procedimentos adstritos ao cerne da atuagao estatal, identificados com o
proprio poder de policia, subdivindo-se em acordos substitutos de san¢ao ou do préprio curso
da acdo, e os acordos integrativos, decorrentes da mutua cooperacdo entre aqueles, nos
procedimentos administrativos. Essa dicotomia descrita demonstra os multiplos aspectos da
concertagao administrativa.

Destarte, a concertacdo no ambito administrativo ¢ multifacetada, envolvendo a
celebragdio de acordos com particulares, entre entidades estatais e entre Orgdos
despersonalizados, considerando-se este ultimo a denominada “concertacdo interorganica”, a
qual ocorre dentro da fun¢do administrativa, significando uma relagcao entre dois ou mais 6rgaos
administrativos despersonalizados, no escopo de uma atuagdo convencionada, defendida por

Eurico Bittencourt Neto:

Pode-se dizer que ha trés concepgdes principais quanto a consideragio da concertagido
administrativa interorgdnica no Direito Administrativo: a) uma que a rejeita
integralmente; b) outra que a admite, mas confina os concertos interorganicos ao
campo da atuagdo administrativa informal, que considera desprovida de repercussoes
juridicas; e, por fim, ¢) uma terceira posi¢do, que admite a existéncia de concertagao
administrativa interorganica com relevancia juridica, embora variando, de acordo com
0 autor e o sistema juridico-positivo, a intensidade e a extensdo de tal relevancia.
(BITENCOURT NETO, 2017, p. 196).

O autor supracitado, assegura ser a concepgao mais adequada a Administragdo Publica

de um Estado de Direito Democratico e Social, perante a Carta da Republica de 1988, aquela
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admitindo a concertacdo administrativa interorganica ndo como uma simples operacao material
ou informal, porém como um modo de expressdo interno da Administracdo Concertada,
derivando da mesma consequéncias juridicas relevantes, podendo ser a referida concertagdo
sintetizada como “a relagdo entre dois ou mais 6rgaos administrativos despersonalizados que,
no exercicio, de suas competéncias, no ambito da fun¢do administrativa do Estado, visam a uma
atuacdo pactuada” (BITENCOURT NETO, 2017, p. 207).

Nas li¢cdes de Eurico Bitencourt Neto (2017), deve-se distinguir a concertagao
administrativa interorganica da concertacao interadministrativa, esta ultima composta por
acordos firmados entre pessoas juridicas estatais — Unido, Estados federados, Distrito Federal
¢ Municipios — ou dos componentes da Administragdo Publica indireta, quer de direito publico,
quer privado, dentre as quais as autarquias, empresas publicas e as derivadas de consorcios
publicos, enquanto a interorganica ¢ pactuada exclusivamente entre 6rgaos despersonalizados,
mediante acordos informais —contratos interorganicos —, contratos internos, dentre outros.
Noutro compasso, ressalta-se a concertagdo entre orgdos despersonalizados e particulares,
quando nos acordos efetuados verifica-se a composicao de interesse publico com privados,
enquanto na interorganica constata-se uma conciliacao de distintos interesses publicos.

Na concertagdo administrativa interorganica, os acordos informais constituem-se em
mecanismos que nao se enquadram as figuras tipicas do ato, do contrato e do regulamento, quer
por serem atipicos, quer por possuirem efeitos ndo vinculativos, podendo essa informalidade
ser constatada tanto no ambito da Administra¢do unilateral, quanto da propria Administragao
Publica, multilateral ou concertada. Na diccdo de Eurico Bitencourt Neto, no cerne da
informalidade, embora nao configurando o contrato administrativo, ¢ considerado um acordo
entre Poder Publico e particulares, verificando-se nas relagdes interadministrativas e
interoganicas. ( BITENCOURT NETO, 2017, p. 332).

Concluindo o autor em tela: a legalidade ampliada, ou juridicidade, possibilitou a
abertura das fronteiras da Administragdo interna para a expansdo do direito administrativo,
reconhecendo-se a juridicidade, a singularidade do Estado e a complexidade da organizacao
administrativa, possibilitando uma afirmagdo da capacidade interna dos Orgaos
despersonalizados. Enfatizando a democracia, com seu pluralismo politico, como uma extensa
participagdo da defini¢do da vontade do Estado, e a propria socialidade, valorizou a concertagao
interorgdnica como modo de atuacdo coordenadora das relagdes administrativas
(BITENCOURT, 2017).

Com efeito, a Administragdo atual ampliou novas formas de organizagao,
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intensificando uma concertagdo administrativa interorganica, podendo ser esta considerada um
mecanismo de atuagdo usual da Administragdo Publica, permeando o direito administrativo.

A concertagdo administrativa encontra-se fundamentada no direito constitucional
brasileiro, quer via geral — mediante os enunciados normativos, incentivando a concertagao
interorgdnica como ferramenta da propria organiza¢do interna, e performance, da
Administragdo Publica, destacando-se a identifica¢ao do seu sustentdculo, ao enfatizar e admitir
uma administragcdo concertada — quer fundamento especial, efetuado no art. 37, § 8°, da
Constituicdo Federal, admitindo relagdes pactuadas na seara das relagdes decorrentes da
hierarquia administrativa, e no cerne da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), premente no seu art. 26, consolidando a previsao de celebragdo de acordos por parte
da Administracdo Publica, demonstrando uma propensao a implantacdo da administracdo
concertada.

O consensualismo, por seu turno, ¢ fundamentado sobre os moldes de utilidade ao
interesse publico, no exercicio do poder sancionador estatal, significando que o Estado celebra
pactuacgdes para imposi¢ao de sangao por intermédio de negociagdes, ndo despindo-se do seu
poder sancionador, valendo destacar que nao se pode desconsiderar o principio do interesse

publico, nem o seu predicado de indisponibilidade, lecionando o Wallace Paiva Martins Junior

Nas convengdes sujeitas ao Direito Publico, ¢ assaz relevante timbrar como
argumento basal a inexisténcia de desvalia ao principio do interesse publico nem ao
seu predicado de indisponibilidade, sendo uma releitura de sua compreensao
fomentada por principios como eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade, que
oferecem outras perspectivas baseadas na consensualidade, e cujo fim ¢ a efetividade.
Persiste a indisponibilidade do interesse publico, embora seja diferente o modo de seu
exercicio. (MARTINS JUNIOR, 2021, p. 324).

Ressalta-se, com a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB,
alterada pela Lei n ° 13.655/18, passou-se a sistematizar a consensualidade no ambito da
Administragdao Publica com o compromisso do ajustamento de conduta preconizado no artigo
26, com previsdo no seu artigo 27 de retribuicao decorrente de beneficios indevidos ou prejuizos
anormais. Na licao do autor retromencionado, coexistem direitos absolutamente indisponiveis
com outros desse carater, porém dotados de transigibilidade no cerne dos limites legais.
(MARTINS JUNIOR, 2021, p. 324).

A compreensao da indisponibilidade deve ser compativel com a transigibilidade nos
limites do ordenamento juridico, devendo distinguir-se entre direitos indisponiveis de fim, o
qual ¢ absolutamente indeclinavel e irrenunciavel, do interesse meio — comportando a escolha

de alternativas, salvo quando a lei ndo oferece escolha. Realmente, ndo ha disponibilidade para
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a consensualidade quando o sistema normativo preponderantemente ¢ impositor de obrigagdes
a Administragdo Publica, derivado do principio do interesse publico e, nesse caso, existe uma
auséncia de disponibilidade de meios, podendo ocorrer, inclusive, uma resisténcia ou
desinteresse dos interessados particulares a solugao por esse instrumento. Nesses casos, a
Administragdo deve recorrer as decisdes unilaterais com suas prerrogativas e restrigdoes
fundamentadas no ordenamento juridico.

O doutrinador Wallace Paiva Martins Junior (2021) assevera constar num dos polos
da concertacao entes que se perfiram pelo interesse publico como a Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios e Autarquias e Fundagdes Publicas, bem como 6rgios autbnomos como
Ministério Publico, ndo possuindo uma voluntariedade absoluta tal qual pactuada entre
particulares. Com rigidas limitacdes de carater objetivo decorrente do principio da legalidade,
impessoalidade, moralidade, eficiéncia, dentre outros, configurando a concepgao do principio

do interesse publico. (MARTINS JUNIOR, 2021, p. 325).

O entendimento do modelo de consensualidade, acolhido pelo direito administrativo
brasileiro, requer um prequestionamento da evolugdo normativa, estabelecendo-se os
instrumentos de atuacao consensual, premente o principio da legalidade, o que realizar-se-a no

ambito da presente dissertacao.

12 A CONSENSUALIDADE ADMINISTRATIVA: DA SUA EVOLUCAO NA
PERSPECTIVA DE LEGISLACOES ESTRANGEIRAS AO SEU TRATAMENTO
NORMATIVO NO DIREITO BRASILEIRO

Em nivel internacional, a consensualidade campeia ha muito tempo, observada como
coadunada aos preceitos do interesse publico, na procura de uma decisdo administrativa
concertada.

Julia d’Alge Mont’Alverne Barreto (2019), descrevendo as diversas legislacdes
internacionais, enfatizou os parametros legislativos de consensualidade dos paises
tradicionalmente filiados ao sistema civi/ law, ponderando, dentre outras premissas, o0 modelo
da Italia, Espanha, Alemanha e Portugal.

Na Italia, a Lei n° 241, de 07 de agosto de 1990, regulando o procedimento
administrativo e o acesso a documentos, permite & Administracdo Publica a celebracao de

acordos, positivando os mesmos, deixando de ser exce¢do a consensualidade, figurando como
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instrumento da agdo administrativa. De fato, a mencionada lei autoriza a intervengdo dos
titulares de interesses privados, em processos administrativos que possam ocasionar-lhes
prejuizo, além da pactuagdo de acordos tomados por termo com sobreditos titulares, no
desiderato de estipular “o contetido discricionario do ato final ou substitui-lo desde que para
satisfazer o interesse publico e sem prejuizo do direito de terceiros” (BARRETO, 2019, p. 58).

A legislacdo espanhola, por sua vez, pela Lei n® 30, de 26 de novembro de 1992,
versando sobre o regime juridico da Administracdo Publica, seus procedimentos
administrativos, estabelece uma cldusula geral, assentindo a terminacdo convencional do
processo administrativo, estatuindo principios de cooperagdo e colaboragdo, objetivando a
eficiéncia nas relacdes administrativas com os cidaddos, norteando-se pelos principios da
transparéncia e da participagdo, aproximando o Estado da sociedade.

No direito alemao, a Lei de Processo Administrativo (Verwaltungsverfahrens-gesetz
ou VwV1{G), de 29 de maio de 1976, em seu § 54, possibilita a modificacdo, ou a revogacao, de
um ato de gestdo, mediante contrato de direito ptiblico, pactuando-se com o cidadao destinatario
do referido ato.

Em Portugal, a Administragcdo Publica consensual ¢ prevista pelo Decreto-Lei n°
04/2015 — Codigo de Procedimento Administrativo —, contendo nas explicagdes antecedentes
ao seu corpo, especificagdes concernentes a inclusdo dos principios, tais como
proporcionalidade, proibicdo de excesso, razoabilidade, boa-fé e colaboragdo com os
interessados, dentre outros, objetiva reforgar valores da atuagdo administrativa do Estado
Democratico de Direito. A legislacdo portuguesa encontra-se calcada em principios, como
atendito, alicergando a Administragdio Publica com mecanismos consensuais, inclusive
positivando a formulagdo de acordo no ambito do procedimento administrativo.

No cenario do direito comparado supra-relatado, verifica-se a procura de uma
identificacao da consensualidade, possuindo, em comum, a previsao de acordos administrativos
pela Administracdo Publica, efetivando-se, mediante o consenso, uma participacao do cidadao
na tutela de seus interesses.

No Brasil, o estudo tedrico da consensualidade foi importado dos paises europeus
filiados a civil law, decorrente da democracia pautada pela igualdade material, do principio da
eficiéncia e da contratualizacdo. Um marco foi a redemocratiza¢do do Pais, culminando na
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Decorrido o interregno de tempo até a
atualidade, a consensualidade, em que pese a evolugao normativa, nao foi, ainda, implementada

em sua plenitude (PALMA, 2010).
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A consensualidade, no cerne do Estado, embora tenha se manifestado na sociedade
contemporanea, enseja confrontamento, ¢ adequacao do direito administrativo tradicional a
complexidade das interacdes sociais e economicas da atualidade, calcada em concessao parcial
do Estado, na qual a Administra¢ao renuncia a imperatividade e a unilateralidade, para perfazer
o proprio interesse publico, concretizando-o na sua integralidade, desburocratizando as
decisdes administrativas .

Saliente-se que, anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, existiam instrumentos
consensuais como o Decreto-Lei n® 3.365/1941, alterado pela Lei n°® 2.786/1956, preconizando
a desapropriagdo amigavel, e o Termo de Ajustamento de Conduta, estatuido no art. 5°, § 6, da
Lei n°® 7.347/1985, com redagdo trazida pela Lei 8.078/1990, Lei de Ag¢do Civil Publica,
possibilitando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e as respectivas autarquias, fundagdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, quais sejam os legitimados a propositura
da ac¢do civil publica, a realizarem aquele com os interessados.

A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, estipulando o direito do cidadao
de ser previamente ouvido, antes de decisdes administrativas lhe adversas, foi adotada pela
Carta da Republica de 1988, estabelecendo como fundamento da Republica Federativa do
Brasil a cidadania e o principio da dignidade da pessoa humana, asseverando a seu povo a fonte
do poder do Estado, tudo em seu art. 1°, incisos II, IIl e Paragrafo Unico. Ressalta-se, por
oportuno, o art. 4°, inciso VII, da Carta Magna, ao dispor a solugdo de conflitos como principio
regente das relagdes internacionais do Brasil. Na seara interna, o preambulo da Constitui¢ao
dispde sobre a solucdo pacifica das controvérsias.!

Noutro giro, a Emenda Constitucional n® 19/1998, acrescentando o art. 37, § 3°,
viabilizou a participag@o popular referente a Administragdo Publica, enfatizando a cidadania,
mediante reclamagdes a prestacao de servigos publicos pelos usuarios, concedendo acesso a
registros administrativos e informagdes sobre atos de gestdo governamental. O referido
dispositivo constitucional enfatiza a importancia de materializar instrumentos consolidadores
da observancia da lei pela Administracdo Publica a serem arguidos pelos cidaddos em face do
proprio Estado.

Julia d’Alge Mont’ Alverne Barreto assevera:

! Constituigdo Federal do Brasil de 1988- “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte, para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil”.
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Além disso, outros dispositivos constitucionais preveem a adoc¢do da participagdo
cidadi nas decisdes tomadas pelo Poder Publico. E o caso, por exemplo, do artigo
194, inciso VII, que estabelece o carater democratico e descentralizado da
administracdo como um dos objetivos a serem alcancados pela organizacdo da
seguridade social. Essa mesma gestdo democratica esta presente como diretriz das
acgoes e servigos publicos de satude (artigo 198, inciso III) e como principio que rege
0 ensino publico (artigo 206, inciso VI)2. (BARRETO, 2019, p. 63).

Nesse sentido, embora a Carta da Republica de 1988 tenha prescrito mecanismos
consensuais, doutrinariamente a consensualidade somente passou a ser discutida no Brasil a
partir da década de 1990, inclusive com a edicdo de leis infraconstitucionais, angariando a
concepe¢do de que o interesse publico poderia ser atendido, comutando as decisdes imperativas
e unilaterais do Estado por consenso (PALMA, 2010).

A alteragdo das leis infraconstitucionais, prevendo acordos administrativos no pais,
originou uma abertura normativa a consensualidade, destacando-se a Lei n® 9.099/1995,
instituindo os Juizados Civeis e Criminais, editada no escopo de imprimir celeridade ao tramite
processual. Frisem-se, ainda, as Leis n° 8.952/1994, n° 8.953/1994, n°® 9.245/1995,
estabelecendo a conciliagdo no antigo Codigo de Processo Civil, e, finalmente, a Lei n°
9.307/1996, incluindo dispositivos concernentes a arbitragem, como mecanismo exigindo
terceiro escolhido pelas partes, para emitir decisdo, resolvendo a disputa. A Lei 13.129/2015
alterou a Lei 9.307/1996, possibilitando a utilizagdo da arbitragem pela Administragao Publica
direta e indireta para dirimir conflitos atinentes a direitos patrimoniais disponiveis.

O Termo de Ajustamento de Conduta, preconizado no art. 5°, § 6, da Lein® 7.347/1985,
resulta em substitutivo ao processo sancionador, com imbrica¢des no cerne da Unido pela Lei
n°® 9.479/1997, viabilizando a celebragdo, mediante o referido instrumento, para a prevencao e
término de conflitos. A Lei n® 9.784/1999 regulou o processo administrativo na esfera da
Administragao Publica Federal, enfatizando a participagdo do cidadao por intermédio de
audiéncia publica, ndo se olvidando da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar n°
101/2000 —, que, na mesma esteira, incrementa referida participagdo popular, para assegurar a
transparéncia do gerenciamento fiscal.

No contexto da mediagdo de particulares, destaque-se a Lei n° 13.140/2015,
ressaltando a mediagdo e a autocomposicdo de conflitos, mediante composi¢do entre o
particular e a pessoa juridica de direito publico, franqueando a instauracdo de camaras

preventivas e resolutérias de conflitos nos 6rgaos componentes da Administragao Puablica. O
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Codigo de Processo Civil de 2015 — Lei n® 13.105/2015 —, por seu turno, incentivou a
consensualidade mediante mecanismos de solugdo consensual de conflitos, em comutacdo a
resolucao de conflitos contenciosos, destacando como métodos consensuais a conciliagdo, a
mediagao, dentre outros.

Assinale-se, como marco imprescindivel ao estabelecimento da consensualidade na
Administragdo Publica brasileira, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), em vigor desde 1942, acrescida por novos dispositivos (arts. 20 a 30) pela Lei n°
13.655/2018, regulamentada pelo Decreto n® 9.880/2019, com fim precipuo de resolucao dos
hard cases (casos dificeis), tratando-se de lei dotada de carater principioldgico e generalista,
estendendo o consensualismo nos contratos administrativos publicos. A LINDB, por seu turno,
passou a assumir uma superioridade no direito publico brasileiro, e seus artigos condicionam o
proprio provimento administrativo. (BITTENCOURT; LEAL, 2020, p. 108).

Os novos dispositivos foram introduzidos na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), pela Lei n° 13.655/2018, num contexto permeado por imprevisibilidade,
incerteza e anomalias da Administracao Publica, acarretando inseguranca juridica, tanto que os
aludidos dispositivos vieram para propiciar a seguranca juridica, maior consensualidade e
participa¢do democratica na gestao publica (MAFFINI; RAMOS, 2021).

Os arts. 20 a 24 da LINDB dao uma nova roupagem ao principio do devido processo
legal, ensejando o principio do devido processo decisorio. Enquanto os arts. 26 e 27 da
retromencionada legislagdo infraconstitucional preconizaram a transacao de direito publico nos
processos administrativos e judiciais, mediante o estabelecimento do instrumento de
compromisso ¢ do instituto da compensacdo. Ja o art. 28 da LINDB versa sobre a
responsabilizacdo dos agentes publicos em diversas perspectivas. Os arts. 29 a 30, da declinada
lei, por seu turno, trata a seguranga juridica em seu enfoque objetivo, premente na aplicagao
das normas (BOCCHI, 2019).

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro trata-se, em verdade, de uma
linguagem realista “caracterizada por aspiragdes ao empirismo na descri¢cao do contexto por

tras da interpretagdo e da aplicagdo de intrumentos juridicos” (Tosta, 2020, p. 5)

Tratam-se as alteragdes da Lei n° 13.655/2018 de conceder um perfil de realismo a
Administragdo Publica exigindo experiéncias nos variados ambitos do direito publico
positivando regras dotadas de indeterminagao juridica, preconizando consequéncias praticas de
decisorios, conforme preleciono no art. 20, da LINDB, enquanto o art. 22 do mencionado

diploma legal preceitua a serem considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor.



24

Nesta dissertagdo, destacar-se-3o os arts. 20°, 214, 22, além dos arts. 26 e 28, dentre
os arts. 20 a 30, acrescentados pela Lei n° 13.655/2018 ao Decreto-Lei n° 4.657/1942 — Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). No art. 20 ¢ imprescindivel considerar
as consequéncias praticas das decisdes, ndo limitando-se a legalidade. O Paragrafo Unico, do
aludido dispositivo legal, estabelece o dever do julgador de expor o itinerario percorrido para
alcangar a percepg¢ao sobre as referidas consequéncias e, dentre elas, a mais adequada aplicagao
no caso concreto. O art. 21 vincula e aprofunda a total obrigatoriedade de revelar a importancia
atribuida ao aspecto concreto das consequéncias das decisdes invalidativas efetuadas no ambito
da Administragdo Publica, nas instincias jzudiciais e controladoras. O art. 22 estatui sejam
considerados os obstaculos e as dificuldades reais dos gestores e a exigéncia das politicas
publicas a seu encargo quando da interpretacao das normas de gestdo, nao excluindo os direitos
dos administrados, levando em conta o contexto pratico imposto circunscrito ou condicionante
do proceder do agente.

O art. 26% da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), por seu

3 LINDB- Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora ¢ judicial, ndo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo inico. A
motivagdo demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

4 LINDB- Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas. Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o
caso, indicar as condi¢des para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem prejuizo aos
interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos dnus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades
do caso, sejam anormais ou excessivos.

5 LINDB- Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados. § 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou
condicionado a acdo do agente. § 2° Na aplicacdo de sang¢des, serdo consideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica, as circunstancias agravantes ou
atenuantes e os antecedentes do agente. § 3° As sangdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na
dosimetria das demais sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

6 LINDB- Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagio do direito
publico, inclusive no caso de expedi¢do de licenca, a autoridade administrativa poderd, apds oitiva do orgao
juridico e, quando for o caso, apds realizagcdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral,
celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir
de sua publicagdo oficial. § 1° O compromisso referido no caput deste artigo: I - buscard solucdo juridica
proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais; Il — (VETADO); III - ndo podera conferir
desoneracdo permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientagdo geral; IV - devera
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turno, compreende a faculdade de celebracdo de compromissos com os interessados, extirpando
a irregularidade, incerteza juridica ou situacao contenciosa na aplicagdo do direito publico, tudo
na concretizacdo de solugdes negociaveis, e art. 287, versando sobre a responsabilizagdo dos
agentes publicos em caso de dolo ou erro grosseiro.

Realizadas essas digressdes expostas, passa-se a analise dos dispositivos
supramencionados. Iniciando-se pelo citado art. 20, da Lei de Introducao as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), nos seguintes termos.

O desiderato do art. 20 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro, segundo
Freddie Didier Junior e Rafael Alexandria de Oliveira (2019), ¢é garantir a seguranga juridica
mediante a entrega de decisdes mais qualificadas, posto que, em decorréncia da utiliza¢do dos
principios, proliferam proposigdes vagas, deixando transparecer uma superficialidade e
voluntarismo dotados de carater valorativo.

O art. 20, caput, inicia o pragmatismo, destacando os principios normativos e sua
utilizacdo no constitucionalismo contemporaneo —‘e o consenquencialismo juridico, isto €, a
consideragao de causas e efeitos de determinada opg¢ao interpretativa com fundamento na
experiéncia contextualizada” ( DINIZ; MENDES, 2021, p. 227).

Edilson Pereira Nobre Junior, comentando o nomeado art. 20, da Lei de Introdugao as
Normas do Direito Brasileiro, prelacionou que o interesse do legislador foi o de delinear limites
para as decisoes fundamentadas em principios, esses constituindo normas intensamente vagas,
cotejando-se acepcao dos conceitos indeterminados, e das cldusulas gerais, utilizando-se de
subjetividade. Por outro angulo, decorreu da Constituicdo Federal de 1988 um favorecimento a
aplicacdo de principios para resolver os casos concretos, originando consequéncias prejudiciais

a seguranga juridica, numa interpretagao adstrita ao direito (NOBRE JUNIOR, 2019, p. 42-43).

Trata, o caput do art. 20, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, de

3

vedagdo as decisdes fundamentadas em “valores abstratos sem a devida analise de
consenquencialidade, de forma que, se contemplados, devem ser atrelados a situagdo e
repercussdo — entre as partes e coletivamente — de cada concreto” (DINIZ; MENDES, 2021, p.

227), de molde a assegurar um maior controle na subjetividade dos enunciados e diminuir a

prever com clareza as obrigagdes das partes, o prazo para seu cumprimento e as sangdes aplicaveis em caso de
descumprimento. § 2° (VETADO).”

7 LINDB- Art. 28. O agente ptblico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018).
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inseguranca juridica.

Fredie Didier Junior e Rafael Alexandria de Oliveira (2019), referindo-se ao dever de
considerar as consequéncias praticas de decisdo, expde um modo objetivo do contetido
dogmatico a ser seguido, arrolando-se: I) na identificacdo de mais de uma solugdo possivel a
ser aplicada ao caso concreto — o julgador, considerando a incidéncia de principio normativo,
devera avaliar as consequéncias praticas de cada uma das referidas solugdes; II) as
consequéncias a serem observadas sdo as colocadas no debate judicial sob o crivo do
contraditorio; III) o julgador devera imperativamente expor, na fundamentacao, a prognose das
consequéncias e o arcabouco probatorio demonstrativo; IV) no ato de outorgar sentido ao
conceito indeterminado, levar-se-d0 em consideragdo os fundamentos construidos sobre a
matéria; V) a decisdo devera estar em consonancia com o direito, apesar dessa incumbéncia,
considerando-se a razoabilidade, a proporcionalidade, a integridade, dentre outros postulados
do Codigo de Processo Civil; VI) O cumprimento desse dever ndo pode ocorrer sob protelagao
excessiva da solucdo, a ser aplicada ao caso concreto; VII) na execugdo desse dever, torna-se
imprescindivel a exposi¢ao dos critérios aplicados na eleicao das consequéncias que devem ser
evitadas e alavancadas; VIII) o descumprimento do dever de considerar-se as consequéncias
praticas acarreta a nulidade da decisdo exarada, por auséncia ou deficiéncia de fundamentacgao,
no lastro do art. 93, incisivo IX, da Constitui¢do Federal, e dos arts. 11 e 489, §1°, do Codigo
de Processo Civil.

O Paragrafo Unico do art. 20 da LINDB, por sua vez, determina que a motivago seja
nitida, explicita e coerente, utilizando-se do principio da proporcionalidade o dispositivo legal
enfatiza “a necessidade de adequacdo da medida imposta ou da invalidacdao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”
(BRASIL, 2018, online), encontrando-se em consonancia as referidas disposigdes legais com o
contexto do art. 938, inciso IX, da Constitui¢io Federal de 1988, em acordo com as disposi¢des
do Coédigo Civil, trata-se de enfatizar a necessidade de motivacdo da decis@o, como forma de
assegurar uma complementacdo a argumentacado, seja do gestor publico, seja do controlador.
Consoante o entendimento de modulagdes consenquenciais, preconiza as varias possibilidades
de alternativas entre as transmitidas pela Administracao Publica, ou sobre as quais se deva ter

um conhecimento razoavel (DINIZ; MENDES, 2021).

8 Constitui¢do Federal- Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: Incisivo IX: todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservagao do direito & intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico & informacao;
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Caroline Maria Vieira Lacerda discorreu sobre a motivacdo constituir-se em
demonstrativo da necessidade, e adequagdo do critério utilizado, dentre as alternativas
explicitando-se, os motivos da tomada de decisdo numa indicacdo da de maior resultado
confrontado com as demais existentes, no enfrentamento da situagdo por outra medida ou
decisdo, obrigando ao seu prolator explicitar a razao de sua escolha de uma em prejuizo de outra
(LACERDA, 2021, p. 137).

O art. 21, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, aprofunda a
determinagdo ao enfatizar a importancia atribuida ao elemento concreto das consequéncias de
decisdes invalidativas, efetuadas no ambito administrativo, controlador e judicial,
estabelecendo “a decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo
expresso suas consequéncias juridicas e administrativas” (BRASIL, 2018, online). Destarte, o
dispositivo tem o escopo de vincular as decisdes dos efeitos reais do cotidiano,
responsabilizando, ainda mais, o decisor. Seu mérito, na realidade, reside em provocar uma
guinada na forma de se decidir em todos os planos, englobando desde o administrativo ao
controlador, inclusive o judicial (LACERDA, 2021).

O artigo em comento, por suas disposi¢des, confere uma qualidade da autoridade e do
controle, assumindo o papel principal de esclarecer e expor o exercicio desse poder, iniciando
o entendimento do decisorio, inclusive sobrelevando o contexto e as consequéncias
preconizadas a partir da decisdo: “A medida que se conhece o contexto da decisdo e as
consequéncias nessa escolha, fecha-se o escrutinio do exercicio da fungdao administrativa em
concreto” (LACERDA, 2021, p. 138).

Edilson Pereira Nobre Junior, declinou o pardgrafo unico do art. 21 da LINDB, como
convalidacdo do vicio da ilegalidade. O autor em questdo, descreve o caput do multicitado art.
21, referenciando o ambito juridico possibilita referida regularizagdo mesmo em caso de
impugnacao, devera ser adequado os interesses patrimoniais dos entes publicos e do cidadao,
utilizando-se da proporcionalidade, “[...] H4, para a autoridade competente, por for¢a da
inovagao legal, o dever de eleger a solugdo menos gravosa ao administrado, contanto que se
inscreva dentro do conjunto daquelas reputados pelo sistema juridico como possiveis”.
(NOBRE JUNIOR, 2019, p. 71-72).

Obviamente nem todas as respostas poderdo ser efetuadas pelo juiz ou controlador,
porém ¢ imprescindivel a fomentagdo do processo administrativo aos envolvidos no caso,

provocando o debate, e expondo, angariando a fundamentagao as suas decisdes.
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Caroline Maria Vieira Lacerda arrematando a respeito do artigo, em comento, leciona
dever ser alusivo exclusivamente ao reconhecimento de nulidade de um ato, porém
confrontando esses efeitos em relacdo a expectacdo do destinatdrio da anulacdo e demais
individuos, numa manutencao significando modulagdo de seus efeitos, harmonizando-se os

preceitos opostos. (LACERDA, 2021, p. 139).

Do art. 22, da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB, decorre
“que na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificudades reais do gestor” (BRASIL, 2018, online), sem prejuizo dos direitos dos
administrados, além de considerar-se o contexto pratico imposto, circunscrevendo a atuagao do
agente publico, emanado do direito encontrar-se desvinculado dos fatos afastando-se da
realidade circunstancial e vinculado a realidade normativa de uma interpretacao abstrata da

realidade mundial.

Claudio Smirne Diniz e Rullyan Levi Maganhati Mendes lecionam:

Dessa maneira, no intuito de estabilizar as relagdes, a LINDB incorpora em sua
redacdo, ao lado do carater abstrato, idealistico e prospectivo inerente a ciéncia
juridica (o dever ser) — pressuposto de modificagdo da realidade —, a preferéncia por
circunstancias contextuais na realizagdo do Direito, isto €, a consideragdo da realidade
em recorte concreto e atual (o ser), dindmica que, prolongada ou a depender da
situacdo, pode autorizar uma légica de que os fins justificam os meios, guardar certa
proximidade com o reconhecimento de fatos consumados [...]. (DINIZ; MENDES,
2021, p. 236).

O art. 22 possui a pretensao de inafastabilidade de vinculagdo entre o normativo e o
fatico real, estabelecendo que as normas de gestdo publica devem levar em consideragdo a
realidade, numa interpretacdo vinculada a légica, pendendo o aumento do decisorio formal, até
o escoamento de um sistema decisivo legal e concreto. A autora Caroline Maria Viera Lacerda
assegura encontrar-se expressa proibicdo da utilizacdo do artigo 22 da LINDB para
indeferimento geral dos pleitos dos cidadaos interpostos diante da Administragdo Publica,
fundamentado na auséncia de condi¢cdes de atuacdo derivada da realidade dos fatos. A
individualizacdo da reprimenda ¢ evidenciada na Lei de Introdu¢do das Normas do Direito
Brasileiro (LINDB) dispondo a considera¢do na aplicagdo do sancionamento da natureza,
gravidade das infragdes, os danos, as circunstancias, e os antecedentes do agente. (LACERDA,

2021, p. 140 -141).
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Com efeito, no §1°, do mencionado art. 22 da §1°, da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB, ocorre uma renovagao da preocupacao do legislador em realgar a
realidade pelo aplicador das regras administrativas. No §2°, do aludido dispositivo legal, trata-
se de fixar métodos para aferir as sangdes a serem aplicadas aos agentes publicos em casos de
violagdo de deveres e obrigacdes insitas a relagdo juridico-administrativa. J4 no seu §3°, dispde-
se que as penalidades infligidas ao agente serdo consideradas na dosimetria das demais sangdes

de natureza igual e concernentes ao mesmo fato (NOBRE JUNIOR, 2019).

Ao que parece, o preceito, em considerando que a responsabilidade do agente publico
pode envolver varias esferas (penal, civil e administrativa), procura evitar que sangoes
da mesma natureza, aplicadas para um mesmo fato uma delas, seja levada em
consideracdo quando de sua incidéncia noutra. Assim, multa aplicada quando da
procedéncia de pretensdo em agdo criminal, tal circunstancia havera de ser sopesada
quando do julgamento de acdo de improbidade seja administrativa. (NOBRE
JUNIOR, 2019, p. 91).

O art. 26 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) — Lei n°
13.655/2018 —, por seu turno, autorizou a Administragdo Publica a celebrar compromissos
com particulares, ndo somente como composicao de situagdes contenciosas, porém, igualmente,
para a eliminacao de irregularidades e incertezas juridicas, traduzindo uma autorizag¢do genérica
a celebragao de acordos pela Administragao Publica.

Edilson Pereira Nobre Junior, discorrendo sobre o referido art. 26, da LINDB,
preceitua do referido dispositivo legal o contetido de norma geral conferindo ao Direito
Administrativo a incorporacdo da consensualidade no trato com os administrados, diminuindo-
se sobremaneira a unilateralidade das decisdes dos gestores evitando-se a judicializagdo numa
implantacao da administracdo concertada, redundando numa democracia participativa a ser
incrementada mediante acordos. (NOBRE JUNIOR, 2019).

O art. 26 da LINDB dirimiu as duvidas persistentes no ambito da Administra¢do
Publica, a respeito da utilizagdo do consenso com a celebragdo de acordos € compromissos,
quando os mesmos extrapolassem o cerne dos microssistemas legislativos até entdo vigentes,
passando-se a indagar proposicdes de abrangéncia de sua aplicagdo, quando a legislagdo: 1)
prevé somente o sancionamento, sem vedagdo da utiliza¢do de consenso, caso em que pode ser
aplicado o referente dispositivo legal; i) a lei contém previsao expressa proibindo o consenso,
embora palco de debates entre os doutrinadores, € mesmo nos Tribunais Superiores, prevalece
a orientacao de ser inviavel o estabelecimento de compromisso preconizado no dispositivo legal
em questdo; iii) em caso da legislagdo especifica prevé acordo préprio, prepondera a

especificidade, podendo o aludido normativo ser apenas aproveitado (MACHADO, 2021).
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O referido autor, ao discorrer sobre as contingéncias materiais da aplicagdo das
disposi¢des do art. 26 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), esboca o
entendimento de como superada a questao da indisponibilidade do interesse publico, quando
tratar-se do proprio mérito do compromisso, posto no seu cerne da pactuagao de acordos ndo
acarreta renuncia a compenténcia, nem muito menos trata-se de uma omissdao administrativa de
poderes, premente constitui-se uma via alternativa com a mesma abrangéncia de decisdes
unilaterais, seguindo a legalidade, regulando o interesse publico de forma diferenciada,
respeitando-se os direitos indisponiveis. “ A discussdo sequer cogita o nao exercicio de direitos
indisponiveis, o que se contraporia a abdicagdo de direitos — teoricamente ilegal por si —, mas
simplesmente de realiza-los de modo mais eficiente. (MACHADO, 2021).

O dispositivo, em comento, ndo somente reconhece a existéncia de incertezas no
Direito Publico, mas também as irregularidades ou litigios a serem dirimidos como dever da
Administragdo Publica, mediante celebragcdo de acordos com os interessados, no desiderato de
procurar solucionar de forma proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses

gerais. Preceituando Rafael Wallbach Schwind:

Desde a edigdo da Lei 13.655, portanto, estd sepultado qualquer entendimento no
sentido de que a Administracdo Publica seria refratdria a adog¢do de solugdes
consensuais. Ha, na verdade, o reconhecimento, por meio de uma norma de
sobredireito, de que as solu¢des consensuais podem ser o mecanismo mais eficaz em
determinadas situagdes conflituosas que envolvam a Administragdo Publica.
(SCHWIND, 2020, p. 162).

Em relagdo a irregularidade preconizada no art. 26 da LINDB, o referido autor pontua
corresponder a mesma a uma situac¢ao contraria ao direito, devendo o compromisso conformar
a situacdo do particular com o ordenamento juridico, verificando-se se o saneamento pode ser
efetuado firmando-se compromisso com o interessado, estabelecendo-se uma alternativa a
simples invalidacao, anula¢do e sancionamento.

Na dicc¢ao de Gabriel Machado:

No exato particular do objetivo de eliminar irregularidade na aplicag@o do direito por
meio dos acordos administrativos, segundo o aludido art. 26 da LINDB, o que se quer
expressar ¢ que a administracdo, pelo didlogo, deve exercitar-se, sob determinadas
condicionantes, para sanear, convalidar e assumir compromissos no ensejo do seu atuar
enquanto aplicadora da lei. (MACHADO, 2021, p. 78-79)

Noutra vertente, a incerteza juridica elencada, no dispositivo retromencionado, ocorre,
na compreensao de Rafael Wallbach Schwind (2020) quando restam duvidas a respeito de ser
regular, ou ndo, uma determinada situagdo, € mesmo quando a propria Administragao Publica

admite a existéncia de incertezas objetivas, tratando-se, inclusive, da prote¢ao da boa-fé dos
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particulares e agentes publicos em suas relagdes com o Poder Publico.

A situagdo contenciosa, por sua vez, retrata um conflito de interesses da Administragdo
Publica com o interessado, na aplicagao do ordenamento juridico, celebrando-se o compromisso
preconizado no art. 26 da LINBD, admitindo que o interesse publico, em sua concretizagao,
perde o carater imperativo da indisponibilidade, passando a admitir a resolug¢do consensual dos
referidos conflitos, diferenciando-se da eliminagao de irregularidades, posto que “na primeira,
ha pretensdes resistidas entre o administrado e o administrador, pouco importando se assentadas
ou ndo em procedimento administrativo ou judicial contraditados” (MACHADO, 2021, p. 79-
80).

Na procura da eficiéncia, aplicam-se as disposi¢des do art. 26 da LINDB, a concessao
de licencas firmando-se um compromisso, considerada a mencionada aplicagdo numa faculdade
normatizada despiciendo perante a previsao de irregularidades e incertezas juridicas ou situagao
contenciosa. Da interpretacdo das disposi¢des do art. 26 da LINDB, embora a principio possa
ser considerado uma redundancia dos trés objetos retromencionados, especificou-se para
dirimir quaisquer davidas sobre a aplicacdo da norma, subsumindo-se tanto nas escolhas
discricionarias como nas vinculadas. (MACHADO, 2021, p.83).

A autoridade administrativa possui discricionariedade, ndo se constituindo uma
imposi¢do a pactuacdo de compromisso, porém o mesmo niao pode ser relegado a um
subjetivismo administrativo, devendo seguir o gestor critérios como a isonomia, evitando-se
tratamentos diferenciados, desprovidos de motivagdo, aplicados a situacdes equivalentes,
avaliando-se a possibilidade da utilizagdo do consenso perante outras alternativas, sopesando
consequéncias juridicas e administrativas, evitando-se solugdes danosas ao Poder Publico,
regularizando-se os conflitos de forma proporcional e equanime, considerando-se ainda os
aspectos econdmicos, ponderando se a celebracdo do compromisso ¢ mais viavel
economicamente ao erario.

A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro preconiza a oitiva do 6rgao
juridico e a realizagdo de consulta publica, como procedimentos prévios a celebragdo de um
compromisso, embora a auséncia do primeiro nao possa ser considerada causa de sua
invalida¢dao, mormente quando passivel de convalidagdo, enquanto a segunda ¢ recomendavel,
no dizer de Schwind (2020), quando estiverem envolvidos direitos de um grupo formado por
inumeraveis interessados, ou mesmo direitos coletivos ou individuais homogéneos, ou ainda
perante as consequéncias relevantes especiais do impacto da celebragao do compromisso.

A celebracao do compromisso, preconizado no art. 26 da LINDB, requer requisitos,
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concernentes a sua validade, como a observancia do procedimento previsto, destacando-se,
ainda, as “razdes de relevante interesse geral” — no sentido entendido como interesse publico
mais qualificado, a ser motivado de forma concreta, ndo bastando afirmagdes abstratas
demonstradas pelo administrador publico, o qual deve observancia a legislagao aplicavel a
espécie (SCHWIND, 2020).

Com efeito, a expressao “interesse geral” possui o significado de interesse publico,
advinda a impropriedade de considerar-se a supremacia do interesse publico de modo absoluto
sobre o particular, mitigando-se a indisponibilidade do interesse publico, em prol de sua
concretizagdo mais eficiente, num didlogo entre o cidaddo e a Administragdo Publica, voltado
para a resolugdo consensual dos conflitos. Noutro aspecto, ndo se trata de disponibilizacdo total
do interesse publico, mas, sobretudo, reafirma-se a sua mitigacdo calcada nos principios
constitucionais e na ponderagao de valores.

O compromisso, preconizado no comentado dispositivo legal, gera efeitos a partir de
sua publicacdo oficial, estabelecendo-se no seu §1° que a solucdo juridica deverd ser
proporcional- consistindo na decisdo mais apropriada a resolucdo da situacao material,
equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais, sendo vedada a desoneragdo
permanente dos deveres e obrigagdes instituidas & Administracdo Publica e aos particulares,
devendo serem estabelecidos de forma nitida os deveres das partes, o prazo do seu cumprimento
e as sangOes aplicaveis no descumprimento, consagrando, em suma, o entendimento da
consecugao do interesse publico.

Com a inser¢ao do art. 26 na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
debateu-se doutrinariamente sobre a abrangéncia da atividade administrativa consensual
perante a restricdo expressa do entdo art. 17, §1°, da Lei de Improbidade Administrativa.
Deveras uma corrente doutrindria vislumbrava a posssibilidade de celebragdo de acordos, com

fundamento no art. 26 da LINDB, dispondo Luciano Ferraz:

A juizo da instincia administrativa ou controladora legitimida, uma vez presentes os
condicionamentos exigidos pela lei, o artigo 26 da LINDB autoriza a firmagao de
termos de ajustamento de conduta pelos 6rgdos legitimados (aqueles constantes do
artigo 5°, §6° da Lei n°® 7.347/85), tanto nos inquéritos civis e disciplinares quanto nas
agoes de improbidade administrativa. (FERRAZ, Luciano, 2020).

A 1* Turma do Superior Tribunal de Justica firmou entendimento jurisprudencial,
comungando com posicdo doutrindria divergente da supraexposta, elegendo o critério da
especialidade, dispondo que a proibicao de transagdo expressa na antiga redacao do §1°, art. 17,

da Lei de Improbidade Administrativa, deveria prevalecer sobre o art. 26 da LINDB, mantendo-
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se a vedagdo a pactuagdo de acordos na seara da improbidade administrativa.

Gabriel Machado (2021), compartilhando do entendimento do Superior do Tribunal
de Justica pela ndo admissao da aplicacao do art. 26 da LINDB perante a vedacao do art. 17,
§1°, da Lei de Improbidade Administrativa, ressalta uma antinomia juridica entre o critério
cronologico e de especialidade, dirimida pela regra lex posteriori generalis non derogat priori
speciali, posto que as normas em conflito estavam situadas no mesmo plano hierarquico, porém,
pelo critério cronologico, a LINDB, alterada em 2018, trata-se de lei posterior a Lei de
Improbidade Administrativa de 1992, podendo se concluir, num primeiro momento, a
prevaléncia da primeira sobre a segunda. Contudo, prelaciona o referido doutrinador que, pelo
critério lex specialis sobre a lei geral, prevaleceria a Lei de Improbidade Administrativa sobre
a LINDB.

Com o advento da Lei Anticrime — 13.964/2019, alterando o §1°, do art. 17, da Lei de
Improbidade Administrativa, possibilitando Acordos de Nao Persecucdo Civil e, por outro lado,
ndo opondo-se a realizacdo de acordos administrativos, o doutrinador supremencionado
assegura: “A cogitacao de aplicacdo do art. 26 da LINDB para os casos de transagao de indole
administrativa correlacionadas ao tratamento de improbidades passa também a ser, ao nosso
sentir, viavel, na medida em que ndo mais existe norma especifica e expressa contraria a este
curso de acdo” (MACHADO, 2021).

Concernente ao controle do comportamento do agente publico por infragcdo aos deveres
impostos, sua responsabilizagdo em suas relagdes com o Estado, a teor, do art. 28 da Lei de
Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), encontra-se condicionada a uma
culpabilidade qualificada, fundamentada nas situagdes demonstrativas de uma intencao
precisada da pratica da infracdo e/ou dano (dolo), ou, ao menos, dano a ordem juridica
decorrente da situacdo de erro grosseiro, coibindo o sancionamento quando ausente qualquer
desses elementos (MAFFINI, 2020).

Neste aspecto, supramencionado, os agentes publicos somente sdo responsabilizaveis
caso suas condutas venham agregadas do elemento subjetivo doloso - quer direto ou eventual
— ou por culpa grave qualificada como erro grosseiro na norma, excluindo sua natureza leve,
impossibilitando a responsabilizagdo por presuncdes — culpa presumida:

A conduta dolosa ¢ aquela na qual o agente tem o desiderato de violar a probidade
administrativa, seja por agoes (recebendo propinas, por exemplo), seja por omissoes
(por exemplo, prevaricando em suas fung¢des). O “erro grosseiro”, por sua vez, tera
lugar quando o agente publico incorrer em negligéncia, imprudéncia ou impericia
inescusaveis no exercicio de seu mister (por exemplo, quando expedir um ato

administrativo de cassacdo de uma licenga, com base numa legislacdo revogada). Nao
se trata de violar a probidade, por divergéncia de interpretagdes com o seu controlador,
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mas de atuar com menoscabo e com desidia para com a funcao publica. (MARQUES
NETO; FREITAS, 2020, p. 2011- 2012).

Reforcando seu entendimento supra-exposto, Rafael Maffini, apds discorrer sobre a
necessidade de comprovagdo do elemento subjetivo nos processos de responsabilizacao do

agente publico, enfatiza caber a acusa¢do o 6nus da prova, reiterando:

Conveniente atentar para a repercussao do art. 28 da LINDB nas mais diversas
formas de responsabilizagdo a que os agentes publicos se encontram sujeitos.
Inicialmente, quanto a responsabilidade administrativa propriamente dita,
como ¢ o caso da responsabilidade funcional dos agentes publicos,
normalmente instituida pelos respectivos estatutos e regimes juridicos,
somente se poderd responsabilizar agentes publicos caso se demonstre
cabalmente a ocorréncia de dolo ou erro grosseiro. Ou seja, de um lado, ¢
incogitavel qualquer caso de responsabilidade objetiva funcional de agentes
publicos e, de outro, ndo mais persiste a possibilidade de responsabilizacdo de
agentes publicos por categoria culposa que ndo se manifeste como caso de
erro grosseiro. (MAFFINI, 2020, p. 214).

Com efeito, pode-se concluir que o 6nus da prova dos elementos subjetivos, dolo ou
culpa grave, elencados em linhas anteriores, ensejard a apuracdo para justificar a
responsabilizacdo do agente publico, premente tratando-se de erro, posto cedigo os de fato ou
de direito nao grosseiros, isenta 0 administrador publico de sancionamento administrativo ou
de indenizar os possiveis danos ao erario.

Na dicgdo de Caroline Maria Vieira Lacerda, a norma objetiva prescrever limites a
responsabilizacdo do gestor publico e demais emissores de opinides técnicas, eliminando a

inseguraga na Administracao Publica:

A norma visa a estabelecer limites a responsabiliza¢do do gestor ptiblico e dos demais
profissionais que emitem opinides técnicas na administracao, a fim de eliminar efeitos
deletérios decorrentes do temor em relagdo a uma possivel responsabilizacdo. Isso
porque a inseguranga em torno da responsabilidade do agente de boa-fé, nitidamente,
fazia com que eles optassem por ndo decidir, especialmente em situacdes delicadas,
efeito esse que passou a ser chamado de apagdo das canetas. Além disso, essa
inseguranga incentivava a adog¢do de posturas mais conservadoras, ainda que nao fosse
a melhor cabivel. (LACERDA, 2021, p. 154).

De fato, as disposi¢des do artigo 28 reduziram a inseguranca dos gestores publicos,
distinguindo os bons dos que atuam de forma impropria ao interesse publico ou com
desonestidade, os quais merecem reprimenda, terminando por inibir a inseguranga que
campeava quando da tomada de decisdes pelos administradores, via de regra tibias e
conservadoras por temores originados dos rigores proprios das mais diversas modalidades de

responsabilizagdo:
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Com efeito, ora por desconhecimento ora por deliberada intengdo de agravamento dos
modos de responsabiliza¢ao dos agentes publicos , ndo é raro que os o6rgdos de controle e
mesmo certos setores da Administragdo Publica interpretem todo e qualquer
comportamento como improbidade administrativa, crime contra a Administra¢do Ptblica,
ou outras espécies graves de infracdo [..] Dai porque se mostra alvissareiro o surgimento,
no Direito Pubico Brasileiro, da norma contida no art. 28, da LINDB. Saliente-se uma
vez mais que para os maus gestores, aqueles que atuam indevidamente e com gravidade
ou desonestidade, continuam a merecer a severa aplicacao das mais diversas categorias
de responsabilizagdo. (MAFFINI, 2020, p. 211-212).

A compreensdo do termo “agente publico” é ampla, abrangendo desde os servidores
publicos estatutarios em geral até os particulares, em colaboragdo com o Poder Publico,

prelecionando Edilson Pereira Nobre Junior:

A estrutura do art. 28 da LINDB, quanto aos seus destinatarios, reporta-se a expressao
“agente publico”, defini¢do que, para fracdo majoritaria da doutrina, ¢ empregada num
sentido de notavel amplitude, para abranger todo aquele que, por habilitagdo legal,
possua aptidao para expressar a vontade estatal. O legislador, quando da escolha dos
elementos subjetivos a que se refere, fez com que a expressao se limitasse unicamente
as pessoas fisicas, até porque tal tema, em sede de pessoas juridicas, tem sua regéncia
distinta. (NOBRE JUNIOR, 2019, p .18).

Em relagdo a responsabilizacdo no ambito da improbidade administrativa , o art. 28 da
LINDB trouxe entendimentos doutrinarios diversos, posicionando-se doutrinadores ora
entendendo que o referido artigo acarretou alteragdes substanciais sobre a antiga redagdo da Lei
n° 8.429/1992 em relacao a responsabilizacdo do seu art. 10, ora, para outros, ndo ¢ considerado
como novidadeiro, enquanto, numa terceira posi¢ao, encontram-se aqueles entendendo uma
incompatibilidade entre os dois dispositivos legais.

De fato, Caroline Maria Vieira Lacerda (2021) considera como uma antinomia as
disposi¢des contidas no art. 10 da Lei n® 8.429/1992, em sua antiga redacdo, exclui
completamente a culpa simples para configuracao do ato de improbidade administrativa por
lesdao ao erério, inviabilizando a responsabiliza¢do, fundamentada unicamente em principios.
Nessa premissa, encontra-se Edilson Pereira Nobre Junior (2019), para o qual o art. 28 da
LINDB refletiu, sobremaneira, no regime de apuragdo do ato de improbidade tipificado no art.
10 da Lei n° 8.429/1992, anteriormente a sua alteracdo, passando esse dispositivo a ser
interpretado em conformidade com o comentado normativo legal da LINDB.

Luciano Ferraz, a respeito da tematica, salienta:

A nova disposi¢ao da LINDB afeta diretamente a regra do art. 10 da Lei n° 8.429/92
, na medida em que transforma em pressuposto da responsabilizacdo do agente publico
(que decide ou emite opinido técnica) exclusivamente o dolo e o erro grosseiro (culpa
grave), afastando, pois, a ideia de responsabilizacdo e culpa stricto sensu. A antinomia
entre o artigo 10 da Lei n® 8.429/92 e a Lei 13.655/18 ¢ resolvida pelo critério da

incompatibilidade, mercé da aplicacdo da regra do artigo 2°, §1°, da LINDB: “A lei
posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela



36

incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei interior”.
Também pode ser resolvida por um critério de funcionalidade, considerando o carater
de metanorma (leis de leis) que € atribuido a LIINDB no contexto do direito brasileiro.
(FERRAZ, 2020, p.180).

Rafael Maftini, por seu turno, considera o art. 28 da LINDB menos novidadeiro, posto
que os tipos de improbidade administrativa somente serdo configurados quando ocorrer o dolo,
ainda que genérico, e na época cabivel a configuragdo da lesdo ao erdrio por culpa grave.
“Defende-se, pois, que a nocao de erro grosseiro contida no art. 28 da LINDB seja assimildvel
ao que a jurisprudéncia ja vinha como culpa grave, necessaria a categoriza¢ao da improbidade
administrativa prevista no art. 10, da Lei 8.429/92”. (MAFFINI, 2020, p. 215).

O supracitado doutrinador, entendendo serem identificadveis as concepgdes de erro
grosseiro e culpa grave, no ambito da improbidade administrativa, especificamente em relagao
ao art. 10 da Lei 8.429/92, discorda de Guilherme Pelegrini, quando este ultimo, assevera que
“a norma do art. 28 da Lei 13.655/18, com relacdo aos casos por ela especificados, ao
estabelecer um ambito de responsabilizacdo administrativa mais restrito do que a lei anterior
(art. 10 da Lei 8.429/92) ¢ com ela incompativel, determinando-lhe, pois, a insubsisténcia
parcial”

A Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), por seu turno, trouxe
consequéncias nas decisdes a serem tomadas pelo administrador publico, premente em relagao
aos atos discricionarios, impondo-se a necessidade de definir-se em cada caso concreto, o que

se entende por interesse publico, malgrado sua abstragao:

Em outras palavras, as alteragdes feitas na LINDB removeram, expressamente, aquilo
que se convencionava chamar de nucleo da discricionariedade: entre duas opgdes
igualmente licitas, cabia ao administrador a escolha da que realizava o interesse
publico, de acordo com as suas concepgdes pessoais. Agora, entre duas concepgdes
igualmente licitas, o administrador devera investigar as consequéncias praticas da
adogdo de cada uma delas e, por via de consequéncia, excluir aquela que implique
consequéncias praticas menos benéficas a coletividade, ainda que amparada pela
legalidade. Em tal contexto, ndo pode mais existir, no ordenamento juridico, ato
discricionario que esteja fundado unicamente na prerrogativa do administrador definir
o que ¢ o interesse publico. (LACERDA, 2021, p. 187).

Nesse aspecto, inegavel a contribuicdo da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), em relagdo a consensualidade, positivando os compromissos, elidindo a
inseguranca que campeava quando da tomada de decisdes pelos gestores publicos,
responsabilizando os mesmos por erro grosseiro e dolo, e, por fim, influenciando a interpretacao

do art. 10 da Lei n°® 8.429/1992, ja consolidada jurisprudencialmente.
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1.3 CONSENSUALIDADE ADMINISTRATIVA X DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR: NOVOS PARADIGMAS A ATUACAO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA?

O direito administrativo sancionador surge apds a Revolug¢do Francesa, quando
inexistentes as formas de separagdo de poderes, como atualmente configuradas, numa
subdivisdo do direito administrativo, desvinculando-se do direito penal propriamente dito,
embora exista uma fragil divisdo entre os mesmos, possuindo raiz comum no direito punitivo
estatal, principalmente quando se considera a atribui¢ao ao processo administrativo de garantias
preconizadas no processo judicial, tais como o devido processo legal e a ampla defesa.

O surgimento do direito administrativo sancionador possui o escopo de “disciplinar a
imposi¢do da sangdo pela Administracdo Publica, visando auferir maior seguranga juridica as
relagdes travadas com os administrados” (OLIVEIRA, 2012, p. 17).

O direito administrativo sancionador, em apertada sintese, consiste numa teoria juridica
sobre normas punitivas, numa dificuldade de se estabelecer os limites entre o direito
administrativo e o direito penal, premente no Brasil, arraigado na tradi¢ao da civil law, na qual
o Poder Publico, dentre suas fun¢des, regula os instrumentos de sang¢des, limitando direitos e
liberdades de particulares e agentes publicos. A proposito do tema, Fabio Medina Osorio,
conceituando san¢do administrativa como premissa fundamental a delimitacdo do cerne de
incidéncia do direito administrativo sancionador, destaca os seus elementos, perfazendo a
diferenga de aplicagdo entre o direito europeu, e o brasileiro, assegura que o conceito € o
significado de sancdo padece de vicios concernentes a propria concepcao de direito
administrativo ndo podendo ser aplicado no ambito do Brasil, como no continente europeu
posto as diferencas de modelos ja que no pais ndo se tem um Estatuto da Administragao Publica
ou mesmo, a jurisdicdo administrativa ou Justica Administrativa vigentes no direito francés.
*““Assim, 0 nosso conceito pode percorrer caminhos proprios, se buscar referéncias normativas,
¢ dizer, sustentaculos que transcendam as meras reprodugdes de licdes de doutrinadores
estrangeiros”. ( OSORIO, 2022, p. 96).

De acordo com Diogo Uehbe Lima (2021), a influéncia do direito da Europa continental,
especialmente da Franca e, nas ultimas décadas, também da Espanha, sobre o direito
administrativo brasileiro possui aspectos positivos, sobretudo em relagdo a compreensdo da
necessidade de concretizagdo dos direitos fundamentais nos processos administrativos

sancionadores, possuindo um reconhecimento da origem compartilhada entre o direito penal e
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o direito administrativo sancionador, qual seja, o jus puniendi estatal. O mencionado autor
assegura a respeito da influéncia do direito europeu: “Sem sombra de dividas, essa influéncia
foi responsavel, em grande medida, pela luta travada por doutrinadores e operadores do direito
em defesa dos direitos fundamentais, durante os periodos antidemocraticos que permearam
nossa Republica” (LIMA, 2021, p.313).

A consensualidade na seara do direito administrativo sancionador ,no Brasil, possuiu
influéncia direta estadunidense, da denominada escola do pragmatismo, alicer¢ada numa
perspectiva de proximidade entre teoria e experiéncia e, no dizer do supramencionado autor,

assentada em trés pilares:

i) “Antifundacionalismo”(superag¢do da ideia de uma verdade absoluta e
aprioristica e ado¢do de uma postura critica e experimental diante de
proposic¢des tedricas; ii) “contextualismo” (consideragdo, na critica ¢ na
construcao de proposi¢des tedricas, da experiéncia pratica passada, do
cenario histdrico, politico, cultural social e econdmico); e (iii)
“consequencialismo” (busca de uma confirmagdo na experiéncia pratica
das proposicdes tedricas, com emprego do empirismo, experimentalismo
e responsividade. (LIMA, 2021 , p- 309).

A referida escola do pragmatismo, com raizes fincadas nos Estados Unidos, amoldou-
se num perfazimento do sistema juridico do referido pais, consolidando a fungdes publicas
estabelecidas por sua constituicdo, derivando a economizacao do poder de policia, partindo-se
para a consensualidade, incindindo sobre o poder publico estatal a necessidade de demonstragao
das vantagens da solugdo consensual num sopesamento do custo e beneficio entre uma
finalidade mais dissuassoria do que simplesmente retributiva, no qual o particular possui mais
garantia juridica, com a répida resoluc¢do de sua situacdo conflituosa submetida ao Estado em
seu poder punitivo.

O direito sancionador brasileiro resistiu a consensualidade, e paulatinamente se
modificou, gracas ao reconhecimento da concertacdo como mecanismo de maior celeridade e
eficiéncia, perante as sanc¢des lesivas ao meio sociopolitico, sobretudo a partir de 1990, com a
redemocratiza¢do do Brasil e a imperatividade de um modelo moderno socioeconémico.

O autor Diogo Uehbe Lima prescreve:

A partir dos 1990, no entanto, com a redemocratiza¢ao do pais (“giro democratico-
constitucional”) e a necessidade de modernizagdo socioecondmica, a influéncia da
experiéncia estadunidense se acentuou sobre o direito administrativo brasileiro,
especialmente sob esse viés pragmatico (“giro pragmatico”) que da sustento ao
emprego de solucdes consensuais na atividade ordenadora. Impd-se, entdo, a
superacao de preconceitos teoricos € o reconhecimento da consensualidade como
legitima técnica de gestdo a disposi¢do da Administragdo Publica. (LIMA, 2021, p.
298).
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A atuacdo da Administragdo Publica, em que pese a concepg¢do retromencionada,
voltada para o alcance da eficiéncia, significando a plenitude dos fins publicos com menor
dispéndio, mitigou mandamentos estabelecidos no ordenamento do Estado, maxime a pratica

consolidada de atos unilaterais e exclusivamente imperativos. Diogo Uehbe Lima assenta:

Esse movimento pendular para a “contratualizac¢do da a¢do publica” e consolidagio
de uma “cultura da negociag¢do” no direito publico da espago para a substitui¢do de
métodos unilaterais por instrumentos convencionais, buscando-se melhores
incentivos para a cooperagdo dos particulares com o Estado. (LIMA, 2021, 314)

Advindo, a licdo comenzinha, no sentido da substituicdo dos referidos procedimentos,
e decisdes, unilaterais por consenso, ndo pode ser compreendido como uma rejei¢ao total das
prerrogativas do Estado nas relagdes travadas entre si € com os particulares, tratando-se do
revestimento de consensualidade ao carater imperativo sem que este desapareca, tratando-se de
uma evolugdo no jus puniendi estatal, contendo em seu cerne o direito administrativo
sancionador.

A consensualidade e seus reflexos firmaram-se no direito brasileiro, de forma que,
paulatinamente, o direito sancionador passa a sofrer a interven¢ao do consensualismo,
comutando o sistema punitivo por consenso. De fato, deixa-se a concepcao de puni¢ao imposta
unilateralmente pelo Estado, calcada na compreensdo tradicional de que somente o ato
unilateral seria capaz de concretizar o interesse publico, passando-se ao entendimento da sang¢ao
negociada, utilizada em algumas hipoteses, conferindo maior efetividade, e eficiéncia, com a
aplica¢do da san¢do e reparagdo do dano, obtendo-se resultados rapidos a menor dispéndio,
perfazendo o referido interesse publico, por métodos racionais, atribuindo uma seguranga
juridica a todas as partes.

O jus puniendi do Estado, em verdade, revela um carater da san¢do mais dissuasorio

do que simplesmente retributivo, assegurando o supramencionado doutrinador:

[...] Nessa seara deve-se buscar principalmente a conformag@o de condutas para a satisfagdo
do interesse publico, de sorte que o Estado deve projetar essa fungdo sob viés prospectivo
e consequencialista desafetado de uma justificagdo exclusivamente moral para legitimar a
vinganga estatal. Visualiza-se, entdo, eminentemente estrutural da san¢do administrativa,
inexistindo um mandato logico-juridico que estabeleca de modo insuperavel que somente
a acgdo, estabelecida por meio de atos imperativos e unilaterais, realizaria o interesse
publico, como se fosse uma finalidade ensimesmada. (LIMA, 2021, p. 298).

As solugdes consensuais na atividade do Poder Publico passaram a ser reconhecidas
como métodos de gestdo disponiveis a Administracdo Publica, requerendo uma releitura do
entendimento de supremacia e indisponibilidade do interesse publico, no desiderato de remover

dogmas ultrapassados, de que a consensualidade no direito administrativo sancionador
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brasileiro encontra-se obstacularizada pelos principios mencionados, mormente quando se
considera constituir-se a concertagdo num meio para alcangar a plena efetivagdo do interesse
publico, quer por via legislativa, quer pelo gestor publico, o qual pode incumbir-se a
prerrogativa de identificar as condi¢des propicias a utilizagao dos instrumentos de consenso.

Incontestavel o fato de o direito administrativo sancionador ter comportado normas
instrumentalizadoras e impulsionadoras do consenso nos seus variados sistemas de
responsabilizacdo, a partir da inser¢do do principio da eficiéncia na seara dos principios
constitucionais da Administracdo Publica mediante a Emenda Constitucional n® 19/1998, no
desiderato de obter-se desfechos eficazes e eficientes no ambito do poder publico, impactando
os referenciais sancionadores do referido direito.

Fabio Medina Osoério (2022) assevera que os direitos e garantias constitucionais
sempre foram considerados com atenc¢ao no direito administrativo sancionador, podendo ser
classificados como principios materiais € processuais.

De fato, conforme preleciona Oliveira (2021), consideram-se materiais os incidentais
influenciadores diretos da relacao juridico-material-sancionadora — legalidade, irretroatividade
da norma mais gravosa, retroatividade da norma mais benigna, razoabilidade, tipicidade,
proporcionalidade, prescritibilidade e non bis in idem, enquanto constituem-se principios
processuais aqueles que incidem na relagdo juridico- processual- sancionadora — devido
processo legal, contraditorio, ampla defesa, garantia da ndo autoincriminag@o, presun¢do de
inocéncia, ndo aceitagdo de provas ilicitas, boa-fé, imparcialidade, duracdo razoavel do
processo € non bis in idem.

Nesses moldes, o consensualismo foi se consolidando derivado do mandamento
constitucional de eficiéncia e eficacia, em verdadeiros influxos nutridos pelo pragmatismo e
consenquencialismo, vigentes atualmente como ponto de estudo e debates dos doutrinadores na
concepcao da teoria geral do direito administrativo.

Dentre as inumeras normas em prol de uma Administragdo Publica consensual,
declinam-se, porém, as incidentes sobre a evolugdo do consensualismo no direito administrativo
sancionador. A instituicdo do ajustamento de conduta, no cerne da tutela dos direitos
transindividuais, inserto na Lei n® 7.347/1985 pela Lei n® 8.078/1990; o termo de compromisso
no mercado de valores mobiliarios, introduzido na Lei n® 6.385/1976, substituida pela Lei n°
13.506/2017; o acordo de leniéncia na Lei Antitruste, vigente na Lei n® 12.529/2011; o acordo
de leniéncia, proveniente da Lei Anticorrucao — 12.846/2013, possuindo como objeto reparar

os atos ilicitos danosos a Administragdao Publica, constituindo-se numa solu¢ao consensual, no
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cerne das competéncias sancionadoras; as alteracdes da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), introduzidas pela 13.655/2018, incrementando a utilizacdo de solugdes
consensuais; e, por fim, a superacao da proibi¢ao a celebragao de acordos na Lei de Improbidade
Administrativa, efetuada pela Lei n° 13.964/2019, com o disciplinamento preconizado na Lei
n°® 14.230/2021.

Essa evolugdo legislativa consensual, supradescrita, influiu na instaura¢ao do consenso
no direito administrativo sancionador, premente quando comezinho atribuirem uma seguranga
juridica aos particulares, integrando o pais num modelo global de mercado: “Parece-nos,
todavia, que a busca por sangdes administrativas negociadas ¢ um verdadeiro caminho sem
volta e tende a permear as diversas relacdes travadas pelos particulares com o Poder Publico”
(LIMA, 2021, p. 316).

A consensualidade pode oscilar entre dois movimentos extremos: submissdo ou
plenitude de transacdo. Na submissdo prevalece um desequilibrio entre interessados puramente
privados, ou entre esses e agentes publicos, quando advinda uma superioridade politica ou
econdmica de uma das partes, premente em razdo da indisponibilidade do interesse.
Diametralmente oposta encontra-se a possibilidade de uma transacdo ampla, na qual os
envolvidos encontram-se numa igualdade formal e material, pactuando ilimitadamente seus
interesses, constituindo-se num obstaculo de sua aplicacdo perante o interesse publico, em que
pese a sua releitura. Pode-se discernir outros modelos, como o hibrido, no qual coexistem a
submissao e a plena transacao na pactuagao, impondo-se liberdade e limites as partes.

Emerson Garcia, a respeito dos modelos de consensualidade, mormente referindo-se
ao direito administrativo sancionador, destaca que dificilmente serd adotado o modelo de plena
transacdo, devido a estrutura de direito sancionador no Brasil, posto cabivel ao Estado o zelo
pelos bens juridicos tutelados, e ao particular a vedagao de dispor totalmente de seus direitos
indisponiveis, tais como a liberdade. O direito sancionador subsume-se ao modelo hibrido, no
qual o Estado, sem dispor completamente do bem juridico tutelado, transaciona alguns de seus
aspectos ligados a seu cerne ou de natureza periférica, e de outra parte, o infrator devera aceitar
as imposicoes previamente a resolucdo do processo, judicial ou administrativo, ou
anteriormente a sua propria instauracao. (GARCIA, 2017, p. 30-31).

Nessa linha de intelecc¢do, o direito sancionador brasileiro possui na sua conformagao,
e exercicio, a propria sancdo administrativa, originada do Poder de Policia, de carater
preventivo, o qual emancipou-se do Poder Punitivo estatal, tornando-se independente.

Paralelamente, o direito sancionador desenvolveu mecanismos de substitui¢ao dos métodos de
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imposi¢do de sancdes, preconizadas em lei, pelas autoridades competentes por meios
solucionadores consensuais.

A sanc¢do administrativa, segundo preleciona Celso Antonio Bandeira de Mello,
constitui-se “[...] na providéncia gravosa prevista em caso de incursao de alguém em uma
infracdo administrativa cuja imposicao ¢ da al¢ada propria da Administracao” (MELLO, 2014,
p. 866), originando-se da propria atividade administrativa, somente podendo ser imposta pela
Administragdo Publica, distinguindo-se da pena pelo aspecto formal de aplicagdo — a primeira
pela Administracdo, e a segunda, pelo Poder Judiciario, possuindo um fim instrumental,
incentivando o cumprimento da legislagdo pelo administrado, ndo gerando restricdo de
liberdade, ndo comportando uma finalidade prevalecente retributiva, como estatuido no direito
penal.

A sancao administrativa, por seu aspecto dissuasorio, pode ser vista como instrumento
para alcancar a finalidade publica, permeada de incentivos e repressdo, possuindo uma
preponderancia de politicas publicas voltadas a interrup¢do do desvirtuamento da probidade
administrativa. Nessa senda, demonstra-se a compatibilidade da composicdo no direito
sancionatdrio perante o interesse publico, deixando de ser uma mera prerrogativa do Poder
Publico indisponivel, derivando da consensualidade na Administragdo Publica, deslocada para
o direito sancionador (LANE, 2021).

A Administragdo Publica possui o dever, em virtude do direito positivo, de perseguir
o interesse publico, ndo se encontrando o mesmo a disposicao aleatoria da vontade do gestor
publico (MELLO, 2014), constituindo-se uma reduc¢dao da discricionariedade. Portanto, o
consenso somente pode ser realizado para concretizar o referido interesse, mantendo-se as
prerrogativas do Poder Publico.

A possibilidade de aplicar-se consenso, substituindo-se a sangdo por conven¢ao, nao
aplicando-a de forma impositiva e unilateral, salvo as vedagdes a consensualidades,
especificadas em lei, ou sendo inoperantes a negociagcdes consensuais, revela-se atualmente
uma realidade no direito administrativo sancionador, possibilitando acordo, em substituicao a
aplicacdo da san¢do administrativa, inclusive com os instrumentos premiais derivados da
colaboragao dos particulares com informacgodes sobre ilicitos (LANE, 2021).

A substituicdo da sancdo pelo consenso ndao ¢ absoluta, mormente quando
improcedente, ou insuficiente, uma negociac¢do entre a Administragdo Publica e o particular,

situagdo que atrai a imposi¢ao da san¢ao administrativa pelo Poder Publico:
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E plenamente possivel, por exemplo, que a Administragio entenda que as condigdes
ofertadas pelo particular no bojo de eventual negociagdo sdo insuficientes ou
inadequadas para o alcance da finalidade pretendida. Também ndo se pode
desconsiderar a hipdtese de o agente constatar que os objetivos ptiblicos serdo melhor
atendidos por meio do exercicio de sua prerrogativa imperativa de atuagdo. Em casos
tais, resta claro que inexiste justificativa para que a via consensual seja prestigiada em
detrimento do ato unilateral. (LEFREVE, 2021, p. 107).

O direito administrativo sancionador converteu-se numa escolha para a repressao de
ilicitos e configuracdo de condutas sociais, sobretudo em face da incapacidade do sistema
punitivo penal e do assoberbamento da judicializagdo, possuindo como consequéncia uma
Justica morosa ¢ ineficiente.

No ambito do direito sancionador brasileiro a consensualidade conduz a niao
instauracao de processo sancionatorio, € mesmo a suspensao dos processos, possibilitando o
cumprimento pelo infrator, extinguindo-se a via processual, e, por fim, a substituicdo ou
reducdo da sang¢do aplicavel ao final do processo.

A atuagdo consensual gradativamente alarga sua incidéncia sobre o direito
sancionador, porém esse processo sofreu severas criticas perante as garantias e direitos
fundamentais. As criticas residem na concep¢ao de que a atuagdo consensual seria utilizada
pelo Estado como meio de coercdo, desequilibrando a relacdo juridica entabulada com o
particular, e dessa forma prejudicaria de sobremaneira o direito a defesa, e de todos os seus
consectarios, constituindo-se numa autoincriminagao, subversora da presun¢ao de inocéncia,
ensejando a rentincia ou ndo exercicio inconstitucional dos direitos e garantias fundamentais
indisponiveis (VASCONCELLOS, 2014, p. 54, apud LINS, 2021).

Nessa perspectiva, os doutrinadores criticos a consensualidade no direito
administrativo sancionador asseveram que a punicao estatal depende, inevitavelmente, da
comprovagdo da culpabilidade mediante arcabouco probatorio produzido pelo proprio
acusador, rompendo-se a presuncdo de inocéncia, malgrado a protecdo aos direitos
fundamentais instituidos constitucionalmente, acarretando uma busca desenfreada por
celeridade e eficiéncia, numa postura utilitarista calcada num contexto mercadologico.

Rebatendo as criticas propaladas pelos defensores de um direito administrativo
sancionador punitivo, apartado da consensualidade, Raniere Rocha Lins (2021) assegura que
os espagos de consenso ndo vieram para desvirtuar as estruturas e os fins do processo
sancionador, nem muito menos para contradizer os direitos e garantias fundamentais dos
particulares, mas essa consensualizacao propicia agilidade e eficiéncia ao Poder Publico perante

as infragoes cometidas.
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A consensualidade no direito administrativo sancionador ndo se constitui uma
mercantilizagdo, contudo, assevere-se, trata-se de uma tentativa de dotar a sociedade moderna
de um melhor atendimento, recuperando a credibilidade no sistema punitivo, de molde a
pacificagdo das relagdes sociais.

Noutro aspecto, ndo parece a melhor solugdo obrigar o cidaddo a submeter-se a
pretensdo punitiva do Estado por intermédio de um processo moroso, suprimindo a
possibilidade de solucionar sua situagao de forma consensual, perfazendo ao direito da duracao
razoavel do processo e da liberdade da autodeterminagdo, ambos garantidos pela Carta da
Republica. A irrenunciabilidade dos direitos e garantias fundamentais ndo possui o condao de
desconsiderar a consensualidade na esfera do direito sancionador, especialmente quando o
direito a defesa, abrigado constitucionalmente, ndo se limita a mera assungao de postura de
resisténcia a pretensao punitiva estatal.

Ressalva-se a validade da rentncia ao exercicio dos direitos fundamentais, realizada
pelo seu titular, sem coacdo, premente quando se considera serem possiveis de restricdes
mediante ponderagdo, em prol da eficiéncia igualmente amparada pela Carta Magna.

Emerson Garcia (2017) leciona sobre a utilidade da consensualidade no direito
administrativo sancionador em relacdo ao Poder Publico, considerando constituir-se uma
alternativa a investigacdo direta, nem sempre exitosa, estimulando a volta do infrator a esfera
da juridicidade, diminuindo o curso do processo sancionador e possibilitando que sejam levados

os infratores que praticam ilicitos em grupo a colaborarem com as autoridades, porém adverte:

A consensualidade no direito sancionador deve ser estruturada com certo cuidado, de
modo que os infratores em potencial ndo venham a utiliza-la, a priori, como mera
variavel no célculo das vantagens e desvantagens de suas agdes. Esse aspecto torna-
se particularmente relevante se o objetivo for generaliza-la para toda e qualquer
infracdo. O bodnus decorrente da consensualidade jamais deve ser visto como um
prémio para a ilicitude. Algum 6nus deve ser imposto ao colaborador. Somente em
situagdes extremas, pela relevancia das informagdes fornecidas e os reflexos gerados
no ambiente sociopolitico, deve ser afastada, de modo amplo e irrestrito, a
responsabilizac¢do do colaborador. (GARCIA, 2017, p. 37).

Nesse compasso, a consensualidade origina-se de uma tomada de decisdo coletiva,
exigindo do Estado o principio da eficiéncia e a adogao de politicas publicas, voltadas ao
combate de ilicitos, principalmente aos que atentam a moralidade e a probidade, de forma a
aplicar sanc¢des de modo eficiente, afastando-se a impunidade.

Destarte, a consensualidade no direito administrativo sancionador derivou-se da
dogmatica conceitual de uma atuagdo administrativa consensual, paulatinamente inserida na

Administragdo Publica, como forma de resolu¢do mais eficiente, sopesando-se o custo-
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beneficio, em prol da solu¢do dos conflitos dos individuos com o poder punitivo estatal, no

ambito da sociedade contemporanea.
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2 CONSENSUALIDADE ADMINISTRATIVA COMO MEIO DE CONCRETIZACAO
DO PRINCIiPIO DA SUPREMACIA E INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO EM MATERIA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 DO INTERESSE PUBLICO

A consensualidade operou-se gradativamente no ambito do direito administrativo,
o qual, desde seus primordios, coaduna-se ndo apenas nas prerrogativas, mas, também, nas
sujeicoes do Estado, como forma de protecdo dos direitos dos cidadaos. Nesse segundo
capitulo, tratar-se-4 dos principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico,
declinando suas principais caracteristicas e conceitos doutrindrios, discorrendo sobre a
consensualidade perante os referidos principios, e expondo suas nuangas na improbidade
administrativa.

No desiderato de compreender a concepgao de interesse publico na atualidade, e os
proprios principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, torna-se
imperioso realizar uma abordagem histdrica desde seu surgimento até a contemporaneidade.

Nessa senda, afigura-se imprescindivel tratar sobre o interesse publico, partindo-se
de sua contextualiza¢do historica sintetizada. Com efeito, a origem da maxima da
diversidade entre interesses gerais e individuais remonta a Antiguidade greco-romana.

Na Grécia de Aristoteles, o0 mesmo concebeu o ser humano, e a sociedade, como
propensos a realizacdo do bem, distinguindo na politica formas de governo boas - calcadas
no critério de interesse comum, enquanto classificou como mas as orientadas pelo interesse
pessoal. Maria de Sylvia Di Pietro (2010, p. 86), citando licdo de Noberto Bobbio, sobre
Aristoteles, registra: “Se os individuos se reunem nas cidades (polis) € porque querem ‘viver
bem’; para que alcancem esse objetivo, € necessario que os cidaddos visem ao interesse
comum, ou em conjunto ou por intermédio dos seus governantes”, estipulando-se 0 maximo
bem dos individuos ndo proveniente do esfor¢co puramente individual, antagdnico, porém
advindo da cooperagdo que cada um, juntamente com os demais, atribui reciprocamente a
efetivacao do bem comum, consoante as normas estatuidas pela comunidade mediante seus

dirigentes e seus 0rgaos democraticos ou autocraticos.



Na Antiguidade, precisamente no direito romano, datado da época de Ulpiano’,
embora ndo houvesse guarida a concepcao do interesse publico, tal qual concebido a partir
da constituicdo do Estado de Direito, surgiram postulados respeitantes ao interesse do
Estado, mormente o mesmo ainda ndo representasse de forma cabal os interesses coletivos
de toda a sociedade, verificando-se, assim, uma no¢ao, ainda que incipiente, na dic¢do de
José dos Santos Carvalho Filho (2010, p. 69), apreende-se: “Com certeza, tratava-se de
no¢ao embriondria, mas registrava como ponto central o interesse. se este era do Estado, a
norma seria de direito publico; se dos individuos, seria de direito privado. De outro angulo,
reconhecia-se algum poder juridico (ius) do povo, diverso do direito dos individuos”.

O bem comum desenvolveu-se na Idade Média, por intermédio do cristianismo,
com seu ponto maximo em Sao Tomas de Aquino, pelo pensamento de ser o fim almejado
pelo ser humano, o qual, como um ser social, ndo persegue somente o seu proprio bem-estar,
mas, sobretudo, o da coletividade a que pertence, cabendo ao Estado tentar alcangé-lo, sob
dois prismas: 1) para os individuos singularmente, o bem comum ¢ a causa, numa reunido de
fatores coletivos propiciadores da organizagdo e da conservagao de seus bens, e, a0 mesmo
tempo, o bem do todo, diverso de cada uma das partes; i1) para a sociedade, o bem comum ¢
o fim e a forma simultaneamente, determinando a orientag¢do individual no meio social (DI
PIETRO, 2010).

Jean Bodin, século X VI, concebendo a Republica, o faz como um governo reto de
muitos lares, reportando-se ao aspecto inerente a sociedade, ao todo da comunidade politica,
para alcancar uma administragdo voltada ndo somente aos aspectos materiais, mas também
pontuando seus valores, justica, razdo, tudo administrado por um poder soberano
proveniente do Estado, em suma pregando uma unido do homem para a consecu¢do do bem
comum (DI PIETRO, 2010).

No final do século XVII e século XVIII, preponderaram as teses contratualistas
liberais, passando a ideia do bem comum por um declinio, em prol dos interesses puramente
individuais, nos quais o ser humano ndo objetiva a associagdo de molde a fomentar a
protecao do interesse publico, almejando somente seus interesses na aquisicao dos proprios
bens materiais.

A Revolucdo Francesa, no século XVIII, constituiu-se numa exaltacdo do
individualismo exacerbado, no qual todos tinham direitos iguais perante a lei, com plena

liberdade de agdo, possuindo como limitagdo somente o direito de outro individuo. A

% Jurista romano (Tiro,150 — Roma, 223) influenciador da evolug¢do do direito romano e bizantino.
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concepgdo de solidariedade cede perante o individualismo, sendo vedado a lei constitui-se
num alicerce de opressdo, passando a ser garantidora da liberdade. Em verdade, o bem

comum deixa de residir na base da sociedade substituido pelo utilitarismo de interesse geral.

E o que ensina Marie-Pauline Deswarte, baseada na li¢do de Rivero e Clément:
para alguns, “o Bem Comum seria a perspectiva filosofica do interesse geral. Ora,
a filosofia d4 uma primeira resposta a questao quando ela afirma: ‘O bem estd no
nivel dos fins honestos, o interesse mesmo geral — no nivel dos fins uteis’. O
interesse geral seria todo impregnado de utilitarismo, o Bem-Comum dele se
distinguiria por sua referéncia a moral”. E acrescenta que “hoje se percebem os
inconvenientes de um poder muito acantonado no plano utilitario. A utilidade nao
¢ um bem em si e a presencga do interesse geral, muito estatal para alguns, pareceria
a muitos o sinal de um verdadeiro abuso de democracia. (DI PIETRO, 2010, p.
88-89).

O filésofo inglés Thomas Hobbes ndo diferenciou o interesse individual do
interesse geral, satisfazendo-se os interesses particulares, encontrar-se-ia 0 governante, no
caso o soberano, perfazendo o interesse comum. Enquanto Jean- Jacques Rousseau, por sua
vez, considerou o interesse geral distinto dos interesses individuais, manifestando-se a
vontade geral mediante a lei, adquirindo um carater incontestavel desvinculado do seu
contexto de valores voltados para a razao, passando o Poder Estatal fundamentar a vontade
coletiva.

A consequéncia evidente do individualismo acarretou desigualdades sociais,
premente aprofundada com a Revolucao Industrial, com fortes rea¢des da Igreja, no século
XIX, propugnando pelo estabelecimento do social mediante as enciclicas dos Papas Ledo
X111, Pio XII e Joao XXIII, fomentando a unido dos seres humanos para atribuir os direitos
e estatuir condi¢des para uma vida mais digna de seus semelhantes, consagrando o interesse
publico com os ideais de bem comum voltado a dignidade do homem (DI PIETRO, 2010).

O bem comum passa a caracterizar-se: 1) universal, como uma reuniao de direitos e
deveres sem privilégios de forma individual; 11) amoldavel a evolugdo da época em que vigia,
com perspectivas para o futuro, deixando de ser atributo do Estado, responsabilizando-se o
individuo pelo social. A sociedade deixa de ser ndo participativa, cumprindo as aspiragdes
comunitarias e o bem ha de ser uma realidade moral, deixando o utilitarismo individual. iii)
o bem individual ¢ inferior ao bem comum; iv) o poder politico possui como alicerce e
limites o bem comum (DI PIETRO, 2010).

As referidas concepgdes foram estatuidas na Lei Fundamental da Republica Federal
da Alemanha, no pés-Segunda Guerra Mundial, e na Constitui¢do do Brasil, de 1988,
advertindo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010) encontrarem-se insertas na Constitui¢cao

da Republica de 1988, calcadas na dignidade da pessoa humana, fun¢do social do trabalho e
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a livre iniciativa, em consonancia com o seu art. 3°, o qual institui como desiderato da
Republica Federativa do Brasil reduzir as desigualdades sociais, garantir desenvolvimento
nacional e erradicar a pobreza, inclusive ressaltando-se o art. 193 do texto constitucional,
prelecionando o primado do trabalho e a justi¢a social como disposi¢cdes programaticas
focadas na educacao, cultura, desporto, seguridade social, familia, dentre outros.

Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem, ao rebaterem concepcdes antagdnicas
ao principio da supremacia do interesse publico no direito administrativo contemporaneo,
prelecionam ser a interpretacdo equivocada, partindo de uma identidade inexistente entre
concepgdo de interesse publico inerente ao liberalismo oitocentista € a sua compreensao
contemporanea. A no¢do de interesse publico varia no tempo e no espago, conforme licdo
dos referidos autores, ajustando-se conforme o periodo e a individualidade do pais em que
se insere, admitindo por sua indeterminagdo distintas compreensodes sobretudo levando-se
em considerac¢do as disposi¢des constitucionais vigentes. “Nao € igual o conceito que se pode
manejar de Direito Administrativo no Estado liberal de Direito, a versao que pode apresentar
o modelo de Estado Social e Democratico de Direito”. (GABARDO; HACHEM, 2010, p.
33).

Realizada a digressao histdrica nas linhas anteriores, passa-se ora a conceituacao
do que seja interesse publico, o qual, para Celso Antonio Bandeira de Mello (2021, p. 50-
51), trata-se de uma nog¢ao “contraposta ao interesse privado, individual [...] acerta-se em
dizer que se constitui no infteresse do todo, ou seja, do proprio conjunto social”. Nao se
confundindo, a seu ver, com a somatdria dos interesses individuais, peculiares de cada um,
advertindo “[...] o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do
conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua
qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o serem” (MELLO, p. 54).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010) aduz sobre a complexidade da ocorréncia de
todos os individuos possuirem um interesse comum, cuja somatoria condiga com um Unico
interesse publico, propugnando pela ocorréncia de diversos interesses publicos, inclusive
conflitantes, ndo representando sequer a maioria dos individuos, caso a ser resolvido de
colidéncia pela Administragao Publica, ou mesmo, pelo Judiciério.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2021), por sua vez, difundiu no direito brasileiro
as prelegdes de Renato Alessi, no sentido de o interesse publico ndo ser meramente
intangivel, fluido, inacessivel, posto positivado no direito seu contetido juridico, podendo

seu conteudo ser apreendido de forma objetiva no ordenamento juridico, premente na
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Constituicdo quando ocorre sua designacdo ao Estado mediante o Legislativo e,
posteriormente, pelos 6rgaos componentes da Administragdo Publica, quando entdo a
discricionariedade possui limitagao pelos textos legais.

Carlos Vinicius Alves Ribeiro, rebatendo os administrativistas preconizadores da
ndo aplicacdo do interesse publico, posto sua indeterminagdo, conclui que, por mais que
inicialmente em abstrato, “diretamente, ndo seja possivel dizer, precisar, esquadrinhar o que
seja, ¢ possivel, sem grandes dificuldades, chegar-se a um consenso do que nao €, e com o
complemento dado pela situagdo posta, ao que, naquele caso, € o interesse publico”
(RIBEIRO, 2010, p. 118). Colige-se, por oportuno, junto ao referido autor, a prelecio de
Hector Jorge Escola, asseverando ser o direito administrativo ndo um mero direito da
Administragcdo Publica, mas, sobretudo, o direito do interesse publico, efetivado mediante a
atividade administrativa, considerando-o um conceito mutavel, porém determinavel, ou seja,
constitui-se em consectdrio de um gama de interesses individuais compartilhados e
concomitantes de um agrupamento majoritario de sujeitos, destinando-se a comunidade,
originando-se nos valores desses individuos, e dessa forma possui um contetido concreto e
determinével, prevalecendo sobre os interesses individuais.

A administrativista Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010) assegura ndo ser
impedimento a aplicacdo do interesse publico a sua indeterminagdo, posto que, se assim o
fosse, na visdo da autora, 0 mesmo sucederia com inimeras outros principios consagrados
constitucionalmente, inclusive adverte que nem sempre o interesse publico possui
indeterminagdo, mormente patenteados graus diferenciados de indeterminagao, ilustrando

sua Otica com exemplos, dentre outros

Quando se considera o interesse publico como sindnimo de bem comum, ou seja,
como fim de Estado, a indeterminacdo atinge o seu grau mais elevado. Essa
indeterminagéo diminui quando o principio € considerado nos diferentes ramos do
direito, porque cada qual tem em vista proteger valores especificos. Também
diminui quando se consideram os diferentes setores de atuagdo do Estado, como
satde, educacdo, justica, seguranca, transportes, cada qual com um interesse
publico delimitado pela Constitui¢do e pela legislacdo infraconstitucional. A
indeterminacdo ainda se restringe de forma mais intensa em relacdo a
determinados institutos, como, exemplificativamente os contratos administrativos,
as diferentes formas de intervengao na propriedade e na economia, as licitagdes.
Nao se pode dizer que seja indeterminado o interesse publico presente na rescisao
unilateral de um contrato administrativo que cause danos ao meio ambiente [...].
(DI PIETRO, 2010, p. 98).

Colhe-se sobre o interesse publico: I) antagonista ao isolamento, ultrapassa os
interesses meramente individuais para dar suporte aos interesses do grupo social, e, portanto,

nao ¢ o somatodrio de interesses individuais, porém do interesse proprio coletivo na procura
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do bem comum; II) o interesse publico prepondera sobre o interesse privado, no caso de
conflito, ensejando a supremacia do primeiro sobre o segundo, dotando o Estado de
autoridade para sua aplicacdo, e resolucdo da colidéncia de interesses, primando seus
gestores pelo atendimento dos reclamos da sociedade numa atividade em prol do bem
comum, sem incidir no autoritarismo despdtico; II) o interesse publico é desconsiderado
quando violada a lei, simulando-se o atingimento do fim previsto legalmente — eivado de
vicio por desvio de poder ou de finalidade, posto o controle desta ultima representar a
fiscalizacao do interesse publico, transviando-se a conduta por: finalidades particulares, fim
diverso do estabelecido por lei; IV) 0 Amago do principio da supremacia do interesse publico
ndo se modificou, mas adaptou-se as novas realidades da sociedade (CARVALHO FILHO,
2010).

Renato Alessi (1978), publicista italiano, efetuou a distingao entre interesse publico
primario e secundario. O primeiro trata-se de interesse geral, da coletividade, da sociedade,
enquanto o segundo incide sobre os interesses proprios do Estado, devendo prevalecer,
quando colidentes, o interesse primario. O administrativista brasileiro José¢ dos Santos
Carvalho Filho (2010) declina a possibilidade de divisao do interesse publico em direto e
indireto: serd aquele quando sua consumagdo ocorre diretamente a sociedade e, noutros
casos, o Estado serd o destinatario imediato do interesse, porém realizara obrigatoriamente
a coletividade como detentora do interesse.

A concepgao de Renato Alessi da divisdo do interesse publico em primaério, e
secundario, foi difundida na doutrina patria, como ja exposto em linhas anteriores, por Celso
Antonio Bandeira de Mello, o qual, de forma acurada, tece consideragdes sobre referida
explanacdo do publicista italiano, apresentando o interesse publico ou primario o pertinente
a sociedade, como um todo, atribuido a mesma por lei, consagradora do Estado como
representante do corpo social. O interesse secundario, consoante o referido administrativista
brasileiro, ¢ o inerente ao aparato estatal derivado de sua personalidade juridica, somente
sendo valida sua persecucdo pelo Estado quando coincidente com o interesse publico
primario.

Com efeito, Celso Antonio Bandeira de Mello (2021), assegura a inexisténcia de
correspondéncia imprescindivel entre interesse publico e os interesses do Estado, ou dos seus
componentes de direito publico. O Estado pode ter interesses inerentes enquanto pessoa
juridica, ndo constituindo-se, na visao do autor, em interesses publicos propriamente ditos,

mas interesses individuais do Poder Publico, o qual concebido para realiza¢ao de interesses
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publicos somente poderd defender seus interesses privados quando nao colidirem com os

interesses publicos propriamente ditos.

Daniel Wunder Hachem (2011), ao declinar as particularidades da atividade
administrativa, cita como primeira — a competéncia da Administragdo Publica de
coativamente fazer preponderar a sua vontade sobre o particular, constituindo-se em
tuteladora do interesse publico, prevalecendo o mesmo mediante suas agdes quando colidir
o da coletividade sobre o individual, fundamentada no ordenamento juridico. O prelecionado
autor atribui, como segunda peculiaridade do exercicio da fun¢do administrativa, a
diferenciagdo, por parte da Administragdo Publica, entre interesses coletivos primarios e
secundarios.

O primadrio ¢ composto pelos interesses individuais predominantes da estruturacao
da sociedade organizada, conferindo como unidade os multiplos interesses simultaneos,
residindo nele a concepgdo de somente constituir-se como interesse publico, apartado dos
demais, distinguindo-se, portanto, do interesse individual puramente particular, e dos
interesses do Estado, compondo-se esses tltimos os sobreditos interesses secundarios.

O autor prossegue: o interesse coletivo primario pode coincidir ou colidir com os
interesses secundarios, €, em caso de colisdao, daqueles com os interesses da pessoa juridica,
ou um interesse de um particular, preponderara o primeiro, €, por outro, o Estado somente
podera efetivar os interesses secundarios quando coincidirem os mesmos com o interesse
publico: “Havendo coincidéncia entre um interesse secundario da maquina estatal com o
interesse da coletividade (ou de um individuo enquanto membro da sociedade), ai sim ele
serd interesse publico, porque convergente com o interesse primario” (HACHEM, 2011, p.
158-159).

No Direito Administrativo coexistem duas acepcdes diferentes de interesse publico,
considerando-o em seu sentido lato e stricto. O interesse publico em sentido amplo, na
diccao do administrativista em comento, evidencia caracteres proprios: 1) compreende os
interesses juridicamente protegidos, ndo alcangando os interesses puros e simples, € os
interesses 1ilicitos, configuradores dos interesses privados; II) Nele estdo abrangidos o
interesse geral — coletividade — e os interesses especificos — individuais e coletivos,
amparados no ordenamento juridico; III) definido um processo de normatizagdo; IV) para
sua efetivagao, além do imperativo juridico, € preciso encontrar-se conforme uma finalidade
preestabelecida, justificadora da competéncia para a realizagdo do ato; V) consiste num

requisito negativo de validade dos atos administrativos, vedando ao Poder Publico agir em
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desconformidade com esses ultimos, criando um controle da func¢do administrativa
(HACHEM, 2011).

Em outra premissa, referindo-se ao interesse publico em sentido estrito, Daniel
Wunder Hachem explica: I) refere-se ao interesse da coletividade considerada por si propria
— interesse geral, incidindo na concretude sobre interesses especificos — individuais e
coletivos, também abrangidos no ordenamento juridico positivado; II) requer identificagdo
concreta: 1) explicito quando a norma contiver as expressdes “interesse publico”; ii)
implicito, ocorrendo a outorga de uma competéncia discriciondria; III) ao fundamentar a
acdo administrativa, deve demonstrar os fatos e fundamentos juridicos alicer¢adores da
pratica; IV) condicdo positiva de validade da agdo estatal, requerendo interesse publico
especial autorizador da administragdo publica desempenhar as prerrogativas publicas
(HACHEM, 2011).

O interesse publico, como exposto, ¢ o primado do regime juridico-administrativo
da Administra¢do Publica brasileira, por seu intermédio, os mecanismos da Administragao
Publica sdo compreendidos, decorrendo dos mesmo dois principios precipuos: o da
supremacia do interesse publico sobre o privado e o da indisponibilidade do interesse
publico, os quais se edificam o direito administrativo, consolidando a premissa de que a
compreensdo de um requer a do outro. De fato, o primeiro principio declinado dotou a
Administragdo Publica de prerrogativas instrumentais de molde a assegurar a
preponderancia do interesse publico sobre o privado. Noutros termos, o segundo principio,
impds ao Poder Publico sujei¢cdes em formato de obrigacdes garantidoras de um exercicio
administrativo voltado a efetivacdo dos interesses da sociedade, de forma a democratizar o
proprio direito administrativo. Nessa perspectiva, ha necessidade de um equilibrio de forcas
entre as prerrogativas e sujeicoes de forma a consagrar as acoes administrativas, imprimindo-

lhes o sentido expresso na Constitui¢cao Federal de 1988.

2.2 DOS PRINCIPIOS DA SUPREMACIA E INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO

No contexto historico, ndo se identifica na Idade Média uma hierarquia entre
interesse publico e interesses privados, ndo ensejando a vigéncia da supremacia do interesse

publico, posto que o bem comum, segundo a influéncia do pensamento de Sao Tomas de
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Aquino, era compreendido como uma transcendéncia, assentada em lei natural, regulatoria
das relagoes entre os individuos (CARVALHO FILHO, 2010).

No Estado liberal, do século XVII ao decorrer do XIX, em face da concepgao
individualista, o interesse geral somente poderia ser alcancado protegendo-se os interesses
individuais, com respeito a rigorosa observancia da lei em sentido formal, e, portanto, o
interesse publico resguardava, em ultima instancia, os interesses privados, ndo se podendo
confundi-lo com a acepg¢ao hodierna, trazendo insita a supremacia do interesse publico (DI
PIETRO, 2010).

O Estado Social e Democratico de Direito constitui-se no palco do surgimento do
principio da supremacia do interesse publico, facultando-se & Administracdo Publica a
promocdo de igualdade material e justica social, sem prejuizo de sua intervencao nas
relagdes entre os particulares, dotando o Estado de mecanismos de controle do ambito
privado, de modo a diminuir as desigualdades sociais, nos quais os direitos e liberdades
individuais cedem ao interesse da coletividade, prevalecendo o interesse publico sobre o
privado.

O principio da supremacia do interesse publico foi difundido no Brasil pelo
doutrinador Celso Antonio Bandeira de Mello, especificado como uma das “pedras de toque”
do regime juridico-administrativo, no sentido de o interesse privado ceder sempre a um
interesse coletivo, constituindo-se em principio geral de direito inerente a qualquer
sociedade, encontrando-se seu fundamento normativo implicito na Constituicao Federal de
1988, estabelecendo a hegemonia do interesse publico — interesse primario consistente no
conjunto de interesses que os individuos possuem enquanto membros de uma sociedade -
sobre o interesse privado — interesse secunddrio da pessoa juridica estatal, interesses
individuais dos agentes publicos e dos individuos (HACHEM, 2011).

No principio da supremacia do interesse publico, disseminado por Celso Antdnio
Bandeira de Mello, pode-se observar na citagdo de Daniel Wunder Hachem, sintetizada: I)
fundamento normativo na Constitui¢do Federal; II) prevaléncia do interesse publico primario
sobre o secundario; I1I) conteudo juridico calcado na Carta Magna, leis infraconstitucionais
e atos normativos consentaneos com aquela; IV) consequéncias juridicas, por um lado a
posicao privilegiada da Administracdo Publica na consecu¢do dos interesses coletivos, e de
outro, a supremacia dos entes publicos sobre os particulares; V) exercicio de prerrogativa na
aplicacdo do principio em questdo; VI) respeito a lei em sentido forma; VII)

compatibilizacdo com o principio da indisponibilidade do interesse publico, submetendo-se
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as sujeigdes de proporcionalidade, impessoalidade, moralidade, dentre outros; VIII)
aplicacdo de forma coerente, sem exacerbacdo, sob pena de constituir nulidade do ato
(HACHEM, 2011).

A respeito dos interesses publicos em sentido amplo, exposto em linhas anteriores,
Daniel Wunder Hachem tece consideracdes no sentido de que o mesmo poderd, segundo a
Otica, constituir-se em principio ou estrutura légico-normativa incidindo, de modos diversos.
Colidindo o interesse publico em sentido amplo e o interesse privado, sobressai a supremacia
do interesse publico nas hipoteses. A norma aplica-se de forma absoluta sobre o referido

interesse privado emergindo o publico em qualquer hipotese.

Para a vertente que erige o grau de fundamentalidade da norma como critério para
separar os principios das regras, a supremacia do interesse publico serd um
principio, por constituir um mandamento nuclear do sistema, dada a proximidade
do seu contetido com as ideias de Estado de Direito e juridicidade administrativa.
Para a corrente que adota o critério da estrutura /ogico-normativa para diferenciar
as espécies de normas juridicas, a supremacia do interesse publico, nessas
situagdes, incidird como uma regra, pois institui uma razao definitiva para decidir.
(HACHEM, 2011, p. 378).

Noutra premissa, ao referir-se ao principio do interesse publico em sentido estrito,
Daniel Wunder Hachem assevera que, em caso de colidéncia deste ultimo com um interesse
especifico — individual ou coletivo —, ocorrerd uma prevaléncia relativa e a norma sera um
principio de acordo com o “grau de fundamentalidade”. A colidéncia entre o interesse
publico de sentido estrito e o interesse especifico individual a supremacia do interesse
publico estabelece a realizacdo efetiva do primeiro instituindo uma prevaléncia relativa

segundo as circunstancias.

Celso Antonio Bandeira de Mello, sobre o alcance do principio do interesse publico
sobre o interesse privado no ambito administrativo, realizou observagdes prelecionando o
exercicio de funcdo por parte do Poder Publico atrelada a deveres do mesmo, nao podendo
as prerrogativas serem utilizadas de acordo com o animo do administrador publico, por ndo
possuir poderes para esse mister pura e simplesmente, e, referindo-se a Administragao

Publica, registra que a mesma possui “deveres-poderes” no desempenho da fungao publica:

Portanto, exerce “fun¢do”, instituto — como visto — que se traduz na ideia de
indeclinavel atrelamento a um fim preestabelecido e que deve ser atendido para o
beneficio de um terceiro. E situagio oposta a da autonomia da vontade, tipica do
Direito Privado. De regra, neste Gltimo alguém busca, em proveito proprio, os
interesses que lhe apetecem, fazendo-o, pois, com plena liberdade, contanto que
ndo viole alguma lei. Onde ha fungdo, pelo contrario, ndo ha autonomia da
vontade, nem a liberdade em que se expressa, nem a autodeterminagdo da
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finalidade a ser buscada, nem a procura de interesses proprios, pessoais. Ha
adstri¢do a uma finalidade previamente estabelecida, ¢ no caso de fungio publica,
submissdo da vontade ao escopo pré-tragado na Constituigdo ou na lei e ha o dever
de bem curar um interesse alheio [...]. (MELLO, 2021, p. 83-84).

Noutra perspectiva, comunga-se com a corrente doutrinaria exposta por Celso
Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Daniel Wunder Hachem, e
demais administrativistas, sobre a inser¢do normativa do principio da supremacia do
interesse publico, no ordenamento constitucional brasileiro, premente sua alusdo em
diversos dispositivos constitucionais, outorgando prerrogativas, e simultaneamente deveres
ao Estado, na aplicacao do principio do interesse publico, € seu primado sobre os interesses

individuais, declinando-se:

A Constituigdo ¢ rica em institutos fundados no principio da supremacia do
interesse publico, mesmo no capitulo dos direitos fundamentais do homem. E o
caso do principio da fungdo social da propriedade, previsto no artigo 5° da
Constituicdo, que serve de fundamento para desapropriagdes de carater
sancionatorio (art. 182 e 184) e que convive pacificamente com os principios da
propriedade privada, da livre concorréncia, inseridos entre os principios que t€m
por fim “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social”
(art. 170). (DI PIETRO, 2010, p. 97).

Continuando a referida autora:

E o caso da requisi¢do de propriedade particular pela autoridade competente “no
caso de perigo publico iminente” (art. 5°, XXV), da protecdo do sigilo
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII), do
mandado de seguranga coletivo (art. 5°, LXX), da acdo popular (art. SSLXXIII). E
o caso das a¢des coletivas para protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, IIT). No proprio titulo
da ordem econdmica, coexiste a prote¢do do interesse econdmico individual com
a protecao do interesse publico: de um lado, a previsao da propriedade privada, da
livre concorréncia, da livre iniciativa, do tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte, de outro, a justiga social, a fun¢do social da propriedade, a
defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a reducdo das desigualdades
regionais e sociais (art. 170). (DI PIETRO, 2010, p. 97).

Daniel Wunder Hachem (2011), por seu turno, vai além da interpretagao sistematica
da Constituicdo Federal, declinada na citagdo suprarrealizada, reconhecendo a supremacia
da Lei Fundamental e a supremacia do interesse publico, ao afirmar ser o ultimo deduzivel
da referida Carta Magna, mormente por seus arts. 3°, inciso IV, e 66: o primeiro dispositivo
legal, prescrevendo como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
a promog¢ao do bem da sociedade, sem distingdes, decorrendo o atendimento ao interesse de
toda a coletividade, arguivel a qualquer impedimento proveniente de sujeitos privados; o
segundo, tratando de veto, a projeto oriundo do Congresso Nacional, outorgado ao
Presidente da Republica, quando revelar-se inconstitucional ou contrdrio ao interesse

publico.
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Contraria a corrente doutrindria supraexposta, encontra-se o pensamento de
Humberto Bergman Avila, Gustavo Binenbojm, dentre outros, afirmando ndo encontrar o
principio da supremacia do interesse publico, respaldo na Constitui¢do Federal de 1988,
sequer de forma implicita, prevalecendo os interesses privados e/ou sua equiparagao com o
interesse publico na referida Carta Magna, ndo revestindo-se sequer de normatividade
juridica, sendo impraticavel detectar qualquer fundamento constitucional, por constituir-se
em um mero postulado ético e politico, maxime quando constitucionalmente preconizado os
alicerces voltados a limitagao dos direitos individuais, em prol de interesse da coletividade.

Gustavo Binenbojm, citando Humberto Bergman Avila, e realizando digressdes,
recorta as proposi¢des sobre a incompatibilidade conceitual do principio da supremacia do
interesse publico no ambito da Constituigdo Federal de 1988, e mesmo no ordenamento
normativo brasileiro, pontuando que sdo trés as razdes para a conclusao esposada: nao
decorrendo de uma interpretag@o sistematica do ordenamento juridico brasileiro ndo sendo
admissivel a separacdo do interesse privado, incompativel com o preceituado pela

Constitui¢ao:

Partindo da sistematica constitucional vigente, conclui o autor com facilidade pela
auséncia de fundamento de validade do indigitado “principio”. Isso porque a
organizagdo da Constitui¢ao brasileira volta-se precipuamente para a protecao dos
interesses do individuo. Advinda dos argutos anseios pelo retorno a ordem
democratica, outrora corrompida pela hipertrofia do Poder Executivo, nos
governos militares, a Carta de 1988 ¢ farta de normas e principios ilustrativos de
seu espirito cidaddo (v.g., preambulo, arts. 1°, 3° a 17, 145, 150, 170, 196, 201,
203, 205, 206, 220, 226, 227) (BINENBOJM, 2014, p. 97).

Celso Bandeira de Mello assevera a existéncia de um axioma no ordenamento
juridico: “Trata-se de verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico.
Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o
particular, como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste ultimo”
(MELLO, 2021). Em sua concepcao, trata-se de pressuposto légico com contetdo juridico
delineado pelo sistema normativo, caracterizando interesses publicos, advindos da
Constituicao, leis e atos normativos, decorrendo da posi¢do privilegiada inerente a
Administragdo Publica, como instrumento viabilizador do seu desempenho, em prol da
satisfacdo dos interesses da coletividade. Nesse escopo, autoriza imposi¢ao unilateral de
comportamento e¢ modificagdes de relagdes juridicas previamente estabelecidas, tudo

decorrente da supremacia dos entes publicos em relagdo aos particulares.
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O principio da supremacia do interesse publico ¢ consagrado pelas normas do
direito publico, e somente protege reflexamente o interesse individual, ou seja, ndo
diretamente: “Este principio esta presente tanto no momento da elaboragdo da lei como no
momento da sua execugdo em concreto pela Administragdo Publica. Ele inspira o legislador
e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuacao” (DI PIETRO, 2021, p. 83).

Na distingdo entre direito publico e direito privado, ha de se convir que o primeiro
se pauta no principio da supremacia do poder publico em relagdo ao cidaddo, assegurando
que, no caso de conflito entre um direito individual e o interesse da comunidade, hé de
prevalecer este, decorrente do escopo da Administracdo Publica em perfazer o bem comum,
objetivando as leis administrativas assegurarem a supremacia do poder publico sobre os
individuos (MEIRELLES, 2016).

Nesses termos, Fabio Medina Osério, ao discorrer sobre o principio da supremacia
do interesse publico, o fez considerando como um implicito no texto constitucional,
observando que, embora possa existir o interesse publico identificado como o privado, deve
ser considerada a diferenciagdo entre os mesmos, equiparando-se o primeiro aos interesses
coletivos, decorrendo da dissociagdo entre o ambito publico e o privado. A sua influéncia no
ordenamento juridico ocorre sobre trés dimensdes, preconizadas pelo na seguinte ordem:
“(a) como direcao finalistica da Administra¢do Publica; (b) como fundamento constitucional
de normas que outorgam privilégios a Administra¢do; (c) como fundamento para agdes
administrativas restritivas de direitos individuais” (OSORIO, 2000, p. 87).

Os direitos fundamentais constituem o cerne do interesse publico, porém nao
exaurem seu conteudo, existindo outros direitos subjetivos e interesses legitimos que o
integram. Nesses termos, pode ocorrer colisdo dos direitos fundamentais de determinados
individuos, ou grupos sociais, com os demais elementos integradores do interesse publico,
resolvendo-se o conflito mediante ponderacdo, podendo fazer-se necessario uma restricao
pontual do direito fundamental, de forma a viabilizar o interesse da coletividade, incidindo
os principios da proporcionalidade e razoabilidade.

O direito administrativo originou-se no decurso do Estado liberal, enfatizando a
protecao dos direitos individuais, protegendo estes contra qualquer forma de abuso de poder,
fomentando, via de consequéncia, desigualdades sociais. Concluindo-se, por oportuno, nao
representar um risco aos direitos fundamentais o principio da supremacia do interesse
publico, mormente quando cedico que, simultaneamente ao principio em questdo,

originaram-se os direitos econdOmicos € sociais. A razoabilidade sempre esteve patenteada
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na aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico, possuindo a finalidade de
equilibrar a relacdo de forma proporcional, e adequada, entre autoridade e liberdade,
exigindo uma analise da aplicacdo do caso concreto mediante utilizacdo da ponderagao de
interesses, interpretacao, dentre outros critérios, de forma a romper com conceito juridico
indeterminado de interesse publico (DI PIETRO, 2010).

O principio da supremacia do interesse publico vem recebendo criticas de parte da
doutrina, propugnando por sua “desconstru¢ao”, considerando-o como autoritario,
fomentador de regimes totalitarios, eliminador da condi¢do de ser humano como sujeito de
direitos. Dentre os doutrinadores favoraveis a desconstrugdo, encontra-se Margal Justen
Filho e Gustavo Binenbojm, posicionando-se equivocadamente a respeito da supremacia do
interesse publico sobre o privado, considerando-o sempre, de forma absoluta, observando o
prevalecimento do publico sobre o privado, desconsiderando esses doutrinadores o principio
da proporcionalidade (SILVA, 2018).

Margal Justen Filho destaca que interesses do aparato estatal ndo podem ser
reconhecidos como interesses publicos, mencionando a célebre distingdo apontada por
Renato Alessi entre “interesse publico primario” e “interesse publico secundario” (ou
interesse da Administracdo Publica), que nio ¢ publico. Com efeito, o citado doutrinador
aduz que a desvinculagdo entre o interesse privado, e o interesse publico, contém a origem
do autoritarismo, produzindo interesses supraindividuais de configuragdo totalitéria,
legitimadores dos regimes do nacional-socialismo alemao e do stalinismo, propugnando por
sua desconstrugao.

Gustavo Binenbojm critica severamente os doutrinadores que consagram o
principio da supremacia do interesse publico. Binenbojm, também, o considera fruto de
regimes estatais autoritarios, advindo do organicismo e do utilitarismo, incompativel com o
Estado Democratico de Direito, e com a Constituicdo Federal de 1988, por afastar a
ponderacgdo e negar os interesses privados envolvidos, impondo a Unica e invariavel relacao
de prevaléncia do interesse publico, e distanciando-se do principio da proporcionalidade.

Daniel Wunder Hachem refutou todas as criticas efetuadas ao principio da
supremacia do interesse publico, arguindo que, no caso de colisdo entre os diversos
interesses publicos e privados, utilizar-se-4 a técnica da ponderacdo, e o principio da
proporcionalidade, os quais apontardo a prevaléncia da supremacia do interesse publico, em
sentido amplo, sobre o interesse particular, ndo significando essa prevaléncia a destrui¢ao

dos interesses individuais.
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Com efeito, José dos Santos Carvalho Filho adverte serem sofismas as teorias
propugnando pela desconstrugdo do principio da supremacia do interesse publico, ndo se

alicercando em dogmas cientificos convincentes, sublinhando:

Buscou-se demonstrar que premissas como: a) o interesse publico nao se coaduna
com o bem comum; b) a supremacia do interesse publico nao se configura como
norma-principio; ¢) inadequagdo do principio com a ordem juridica vigente; d)
riscos para a tutela dos direitos fundamentais; e) o direito publico ndo pode ser
garantidor do interesse publico titularizado pelo Estado — entre outras — ndo servem
para desfigurar o postulado, mas ,em contrario, representam meras facetas do
pensamento juridico ou critérios de ajuste insuscetiveis de comprometer a
inafastabilidade do principio. N@o sendo uma nova visdo, ter-se-a que qualifica-los
como inevitdveis sofismas predestinados a confundir, desnecessariamente, os
intérpretes em algo que representa verdade consensualmente aceita. (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 82).

Em prol de uma “reconstru¢do” do principio da supremacia do interesse publico,
criticando a Otica modernista da “desconstru¢ao”, colhe-se com precisdo junto ao

administrativista em comento:

Se ¢ evidente que o sistema juridico assegura aos particulares garantias contra o
Estado em certos tipos de relacdo juridica, ¢ mais evidente ainda que, como regra,
deva respeitar-se o interesse coletivo quando em confronto com o interesse
particular. A existéncia de direitos fundamentais ndo exclui a densidade do
principio. Este ¢, na verdade, o corolario, natural do regime democratico, calcado,
como por todos sabido, na preponderancia das maiorias. A “desconstrucdo” do
principio espelha uma visdo distorcida e coloca em risco a propria democracia; o
principio, isso sim, suscita “reconstru¢do”, vale dizer, adaptacdo a dinadmica social,
como ja se afirmou com absoluto acerto”. (CARVALHO FILHO, 2021, p. 36).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro realizou consideravel critica a doutrina detentora da
pretensdo de descontruir, e acabar, com o principio da supremacia do interesse publico,
negando, em ultima instancia, os fins do Estado, arguindo-a como incidente em erro, € nao
inovadora, posto que exageram propositalmente os efeitos devastadores do principio para
arvorar-se em defensores dos direitos fundamentais, premente cedi¢o a convivéncia entre o

sobredito principio e esses ultimos no decorrer do tempo:

A doutrina que se considera inovadora compde, sob certo aspecto, uma ala
retrograda, porque prega a volta de principios proprios do liberalismo, quando se
protegia apenas uma classe social e inexistia a preocupagdo com o bem comum,
com o interesse publico. Ela representa a volta aos ideais de fins do século XVIII.
As consequéncias funestas do liberalismo recomendam cautela na adogdo dessas
ideias, até porque se opdem aos ideais maiores que constam do preambulo e do
titulo inicial da Constitui¢do, para valorizarem excessivamente determinados
principios do capitulo da ordem econdmica, privilegiando a liberdade de iniciativa
e de competicao. (DI PIETRO, 2010, p. 201).
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Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem, em referéncia as criticas ao principio
da supremacia do interesse publico, apregoa a sua releitura de molde a ajustar-se a realidade

social contemporanea, transformando-se determinados conceitos:

A toda evidéncia, o Direito Administrativo contemporaneo reclama, realmente,
uma releitura de seus institutos a luz dos postulados democraticos vigentes nas
Constitui¢des atuais, permeadas pelas exigéncias do modelo social do Estado de
Direito. E isso requer, sem divida, a transformacao de determinados conceitos ndo
mais condizentes com essa nova realidade. Ndo obstante, isso ndo quer dizer,
como bem ressalvou Jaime Rodriguez-Arana Muifloz, “que estejamos assistindo
ao enterro das instituigdes classicas do Direito Administrativo. (GABARDO;
HACHEM, 2010, p. 61).

Complementam os doutrinadores supramencionados:

[...] Ndo se trata, de nenhuma maneira, de uma substituigdo ‘in foto’ de um corpo
de institui¢des, conceitos e categorias por outro. Cuida-se, tdo s6 ¢ unicamente, de
compreender o fendmeno juridico e as institui¢cdes politicas de acordo com a
realidade hodierna e os anseios sociais atuais, sem que para iSso seja necessario
rejeitar as conquistas do passado por observa-las com as lentes do presente.
(GABARDO; HACHEM, 2010, p. 61).

A posi¢ao intermedidria, supramencionada, encontra-se agasalhada no pensamento
de Luis Roberto Barroso, ndo desconsiderando a supremacia do interesse publico,
procedendo, somente, a uma revisao de seus pressupostos teoricos, advertindo dividir-se o
interesse publico em primdrio — “razdo de ser do Estado, sintetizado na promogao de justica,
seguranga e bem-estar social” — e secundario — “no interesse da pessoa juridica de direito
publico, o qual jamais usufruird de supremacia em relagdo ao interesse particular”
(BARROSO, 1999), assegurando que, mesmo perante a existéncia de um unico beneficiario
dos direitos fundamentais, o interesse publico deverd ser promovido, € mantido, premente
encontrando-se em consondncia com os ditames do ordenamento juridico, maxime a Carta
da Republica.

Em sintese, o principio da supremacia do interesse publico mostra-se perfeitamente
compativel com os fundamentos do Estado Democratico de Direito, interligados aos direitos
fundamentais, mormente o principio da dignidade humana, perfazendo sua primazia por
traduzir um interesse da coletividade.

O principio da indisponibilidade do interesse publico, tal qual o principio da
supremacia, difundiu-se, na doutrina brasileira, por intermédio de Celso Antonio Bandeira
de Mello, embora possua conotacdes anteriores, aduzindo esse doutrinador que os interesses
publicos sdo proprios da coletividade, por serem impropriaveis o 6rgao administrativo nao
possui disponibilidade sobre os mesmos, ndo podendo livremente deles dispor, porém

somente em conformidade com as disposigdes legais.
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José dos Santos Carvalho Filho argumenta ndo pertencerem a Administracao
Publica, nem a seus integrantes, os bens e os interesses publicos, somente cabendo-lhes a
gestdo e conservagao em prol da sociedade, auténtica detentora dos mesmos, tudo realgado
no cerne do principio da indisponibilidade. Com efeito, a Administracdo Publica atua em
nome de terceiros, por pertencerem os bens e interesses publicos a titularidade da sociedade,
no contexto, portanto, coletivo. A aliena¢do de qualquer bem, ou disposicao de interesses
publicos, obrigatoriamente encontra-se vinculada aos preceitos legais. Emerge do principio
da indisponibilidade a ndo livre disposi¢ao dos bens e interesses publicos pela Administracao
Publica, inclusive devendo trazer a conservagdo dos mesmos beneficios a sociedade, como
um todo. Valendo relembrar, de igual forma a alienac¢do vinculada a lei, tem-se os contratos
administrativos requerendo prévia licitacdo para aferir-se os provaveis executores das obras

e servigos mais favoraveis a esfera estatal. (CARVALHO FILHO, 2021, p. 38),

Inexiste na doutrina brasileira um entendimento unissono concernente ao arcabougo
do principio da indisponibilidade do interesse publico, consistente em contrapeso ao
autoritarismo, principalmente se somente fossem facultadas prerrogativas a Administracao
Publica.

Luzardo Faria (2020), confluindo com a concep¢ao de Natalia Pasquini Moretti, na
identificacdo de quatro angulos do trato da indisponibilidade pela doutrina patria,
sustentando: ) a indisponibilidade da finalidade legal, pela qual a Administracao encontra-
se vinculada a satisfazer os desideratos impingidos ao Poder Publico pela legislagio —
premente, a Constituicdo Federal de 1988 e as normas infraconstitucionais, definidoras do
interesse publico; II) indisponibilidade do dever de agir, pela qual a Administracao Publica
devera empreender tratativas para efetivagdo do interesse publico, mormente quando
identifica-lo no caso concreto, porém nao se pode elidir a hipotese de dever de omissdo no
agir administrativo, quando importar em violagdo aquele interesse primario; III)
indisponibilidade de bens e servicos, pela qual resta evidenciado ndo ser o gestor publico,
proprietario da coisa publica, e nem da mesma poder dispor, salvo as hipdteses preconizadas
na legislacdo, na estrita esteira de procedimentos preconizados legalmente; IV)
indisponibilidade das competéncias administrativas, pela qual ao Poder Publico ¢ vedado
descumprir com os deveres prescritos no ordenamento juridico, assim como, com as
prerrogativas inseridas na persecu¢do do interesse publico.

A indisponibilidade do interesse publico, por seu turno, encontra-se implicita na

Carta Magna de 1988, posto inexistir dispositivo constitucional e expresso ao principio em
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questdo, porém contempla-se a0 mesmo protecdo juridica por encontrar-se subjacente ao
texto constitucional, destacando-se na Carta da Republica, em seu preambulo, ser o Estado
destinado a assegurar o bem-estar do cidadao, defendendo-se no seu art. 3°, inciso IV, como

fundamento da Republica a promogao do bem comum, pontuando Luzardo Faria:

Ha, entretanto, um dispositivo que vincula de maneira ainda mais consistente a
atividade administrativa a plena e incessante concretizagdo do interesse publico.
Trata-se do art. 1° da Constitui¢ao Federal, que define o Estado brasileiro com uma
Republica [...] Outro dispositivo constitucional que também fundamenta a
existéncia do principio da indisponibilidade, ainda que de maneira mais discreta
que os anteriores, € o art. 66, §1°, que prescreve que “se o presidente da Republica
considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente [...]".

O autor enfatiza:

[...] O mesmo ocorre com o art. 57, §6°, com o art. 93, VIII, com o art. 95, 11, e
com o art. 231, §6°. Séo todos dispositivos constitucionais que servem de exemplo
para comprovar a tese de que quando verificada a presenga de um dado interesse
publico a Administracao Publica esta instada a agir de um determinado modo [...]
(FARIA, 2020, p. 17-18).

O principio da indisponibilidade do interesse publico guarda correlagdo estrita com
a percep¢ao da legalidade administrativa, derivando do ordenamento juridico, possuindo a
func¢do de contrapeso exercida sobre a supremacia do interesse publico vinculando a atuacao
administrativa, voltando-a para finalidades publicas, impedindo sejam as prerrogativas
administrativas aplicadas em fins diversos do interesse publico, constituindo-se os
retrocitados principios, doutrinariamente, condensagdes da oposicao entre as prerrogativas e
as sujeicoes da Administragcdo Publica. O interesse publico, simultaneamente, configura os
fundamentos das prerrogativas administrativas e das proprias sujeigdes especiais
direcionadas ao Poder Publico.

Luzardo Faria (2020), com propriedade, evidencia uma relacdo de complementagao
entre os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, posto que,
enquanto o primeiro principio atribui a Administracdo Publica prerrogativas para a
consecucdo das atividades administrativas complexas, o segundo restringe essas
prerrogativas, condicionando o agir administrativo, com vistas a alcangar as finalidades
legais, impondo, porquanto, sujeicdes nao observadas nas relagdes privadas.

O principio da indisponibilidade do interesse publico submete o agente publico ao
dever de concretizagdo das “finalidades cogentes”, prescritas pelo ordenamento juridico,

obstando a liberdade de atuagdo da Administracdo Publica (HACHEM, 2011).
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O principio da indisponibilidade do interesse publico encontra-se implicito na
Constituicao Federal de 1988, decorrendo de normas constitucionais, inclusive do ideal de
republicanismo, impondo um dever a Administracao Publica como sujeicao especial em
beneficio do cidadao.

Noutros termos, os direitos individuais, consolidados na Carta Magna da Republica,
ndo possuem o conddo de solapar o fundamento da Administracdo Publica, vinculada a
perfazer o interesse publico. Constituindo-se os direitos individuais matéria de interesse
publico alicercados na Constituicdo Federal de 1988, portanto, ndo assiste razdo aos que
negam os poderes dos principios da supremacia e indisponibilidade do interesse publico,
posto provenientes da normativa constitucional, leis infraconstitucionais e atos normativos,
restando positivado, portanto, em todo o ordenamento juridico patrio.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2021) destacou decorrer da indisponibilidade do

interesse publico os principios arrolados a seguir:

[...] @) da legalidade, com suas implicagdes ou decorréncias; a saber: principio da
finalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da motivagdo ¢ da
responsabilidade do estado; b) da obrigatoriedade do desempenho de atividade
publica e seu cognato, o principio de continuidade do servigo publico; ¢) do
controle administrativo ou tutela; d) da isonomia, ou igualdade dos administrados
em face da Administragcdo; e) da publicidade; f) da inalienabilidade dos direitos
concernentes a interesses publicos; g) do controle jurisdicional dos atos
administrativos. (MELLO, 2021, p. 64-65).

O doutrinador, em questao, considera como desdobramentos do principio da
indisponibilidade: I) a finalidade — os atos juridicos decorrentes do agir administrativo sdo
editados para o cumprimento de finalidade prevista em lei; II) a razoabilidade e
proporcionalidade — a indisponibilidade do interesse publico requer que a decisdao
administrativa — mesmo discricionaria para identificacdo do interesse publico, deve ser
razoavel e proporcional aos direitos e interesses do caso concreto; III) motivagdo — os atos
administrativos deve\m ser imbuidos essencialmente de motivacdo, ensejando um
enquadramento correto de aplicagdo do interesse publico como consequéncia do principio
da indisponibilidade; IV) responsabilidade do Estado — trata-se do sistema de
responsabilizacdo, discordando alguns autores do doutrinador em tela, por ndo verificarem
como uma decorréncia do principio da indisponibilidade por ndo ser somente inerente ao
regime administrativo, podendo pessoas fisicas ou juridicas privadas estarem submetidas ao

sistema de responsabilizacgao civil (MELLO, 2021).
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Nessa premissa, o condicionamento da Administracdo Publica a realiza¢do dos
interesses publicos, sendo vedado a mesma abdicar de agir, permitindo-lhe somente escolher

as formas de sua realizagdo, desde que nos limites do ordenamento juridico e do direito.

65

2.3 DO DIALOGO DA CONSENSUALIDADE COM OS PRINCIPIOS DA SUPREMACIA

E INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Realizada a exposicdo doutrindria dos principios da supremacia e da
indisponibilidade do interesse publico, passa-se a discorrer sobre o didlogo possivel entre
referidos principios e a consensualidade no agir administrativo.

A solucao consensual dos conflitos, atualmente, ndo apenas constitui-se um meio
vidvel, traduzindo-se em primordial ao Poder Publico, para realizar suas incumbéncias,
porém a liberdade de realizacdo de acordos no ambito da Administragdo, ao contrario dos
particulares, possui limita¢des a vontade normativa, dando cumprimento ao classificado por
lei como de interesse publico.

Na seara doutrindria brasileira, coexistem entendimentos diversos, € contrapostos,
a respeito da consensualidade na Administracio Publica, premente o principio da
indisponibilidade do interesse publico.

Com efeito, para alguns doutrinadores, o principio da indisponibilidade do interesse
publico proibe a Administracao Publica de perfilhar-se aos instrumentos de consensualidade,
para perfazer as finalidades publicas com particulares considerando-se o interesse publico,
ndo podendo o gestor administrativo do mesmo apoderar-se, abdicar ou desviar-se,
propalando-se pelo ndo atendimento dos interesses individuais, constituindo-se o principio
em comento como empecilho insuperavel a realizagdo de acordos administrativos,
propugnando-se por uma atuacdo unilateral da Administracdo Publica. Nesse sentido,
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Silvio Luis Ferreira da Rocha, Onofre Batista, todos no
sentido de que a atuagdo da Administragdao Publica tradicionalmente ¢ unilateral, alegando-
se a indisponibilidade na preservacao dos interesses publicos, coligidos na normativa do
ordenamento juridico, como obstaculo intransponivel as formas consensuais, consideradas
como inadequadas a atuagdo do Poder Publico a ser realizada por instrumentos autoritarios
em face da indisponibilidade do interesse publico.

No extremo oposto, ha opinides criticas daqueles que repudiam o principio da

indisponibilidade do interesse publico, argumentando um conservadorismo imperativo,
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restringindo a pactuacdo de acordos administrativos provenientes de sua ndo normatizagao,
e imprecisdo conceitual, ndo podendo constituir-se em Obice a celebracdo de acordos,
engessando a propria atuagdo administrativa, premente quando essa defende as aspiragdes
dos cidadaos, devendo o mesmo ser mitigado ou abandonado, para realizarem-se os acordos
de forma valida, citando-se os seguintes doutrinadores que esposam esse entendimento:
Margal Justen Filho, Juliana Bonacorsi de Palma, Odete Medauar, dentre outros.

Os posicionamentos doutrinarios expostos, em linhas volvidas, encontram-se
arraigados de concepcdes equivocadas, derivadas do entendimento do que seja interesse
publico, posto, apesar do consenso nos atos da Administragdo Publica, ndo significar a
concretizagdo do interesse privado, mas de uma preponderancia do interesse publico.

Luzardo Faria assegura que algumas obje¢des sdo aptas a afastar essa concepc¢ao

equivocada:

[..] (i) A primeira é a de que, como ja explicado no tdpico 1.1, interesses
individuais juridicamente tutelados no ordenamento também compoem o interesse
publico, de modo que “a protec@o do interesse privado, nos termos em que estiver
disposto no sistema normativo, ¢ também um interesse publico a ser fielmente
resguardado”.[...] (ii) A segunda objecdo capaz de afastar as equivocadas criticas
dirigidas a incidéncia da indisponibilidade do interesse publico aos atos
administrativos consensuais ¢ a de que o interesse publico a ser tutelado pela
Administra¢do Publica ndo se confunde com o interesse proprio e individual do
Estado enquanto pessoa juridica. (FARIA, 2022, p. 182 e 186).

O principio da indisponibilidade do interesse publico ndo pode ser considerado
como obstaculo a realizacdo de acordos com a Administragdo Publica, a consensualizagdo
trata-se de uma realidade no direito administrativo, partindo-se de um contexto de
redemocratizagdao pos 1988, reclamando uma releitura dos institutos ao abrigo da Carta da
Republica, abalizando um modelo social de Estado de Direito, sem que seja necessario
repudiar as concepgdes tradicionais, ndo implicando os pactos consensuais numa
disponibilidade aleatdria do interesse publico, premente como antedito que o mesmo ¢é
formado de interesse coletivo primario — instrumento de tutela do agir administrativo dotado
de supremacia sobre os interesses privados, € os interesses secundarios — sao 0s que nao
podem ser tutelados pelo Estado, por constituirem-se proprios da Administracdo Publica.

Com efeito, Luzardo Faria, discorrendo sobre o principio da indisponibilidade do
interesse publico, assegura que 0 mesmo nao se constitui em dbice ao consenso no ambito da

Administragdo Publica, posto serem essas avencas instrumentos de concretizagdo do interesse
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publico. Luzardo Faria observa inexistirem problemas em relagdo a indisponibilidade,

elencando trés principais motivos:

(i) ndo ha, a priori, uma diferenga estabelecida de contetido ou finalidade dos acordos
e dos atos administrativos unilaterais, tratando-se, isso sim, de uma diferenga
procedimental, de meios para a realizacao de determinado fim; (ii) os acordos tendem
a ser mais eficientes, visto que h4d uma diminuicdo da probabilidade de
descumprimento de seus termos por parte do particular envolvido na avenga do que
em relagdo a decisdes administrativas tomadas unilateralmente; (iii) os acordos
administrativos s3o frutos da valorizagdo de direitos e valores consagrados
constitucionalmente, como o devido processo legal e a proporcionalidade das decisdes
da Administra¢do Publica, que representam, junto de outras disposi¢des, o contetido
do interesse publico. (FARIA, 2022, p. 188).

Continuando em suas observagdes, o mencionado autor obtempera sobre o presumivel
entrave as transacdes administrativas provenientes do principio da indisponibilidade,
discorrendo a respeito de duas correntes doutrindrias antagonicas, posto que, para alguns
doutrinadores, os direitos titularizados pela Administragdo Publica seriam indisponiveis,
vetando-se a negociacao consensual. Enquanto a maioria da doutrina assegura que o principio
da indisponibilidade outorga algumas restri¢des a utilizagdo de procedimentos transacionais por
parte da Administracdo Publica, sem, no entanto, erradica-los em sua totalidade.

Torna-se imprescindivel elucidar a significacdo juridica do que se entende por
indisponibilidade de direitos. Na compreensao do citado autor, o direito disponivel refere-se a
possibilidade de as partes constituirem, ou modificarem, ou extinguirem, mediante acordos de
vontade, significando o poder da Administracdo Publica de dispor de sobreditos direitos,
transacionando com os particulares, inclusive, a contrario sensu, ndo encontrar-se-ia aquela
autorizada a entabular qualquer acordo que estabelecesse como transa¢do do supracitado direito
para o desfecho da controvérsia.

Existem direitos, na palavra de Luzardo Faria (2022), sobre os quais o Poder Publico
ndo possui o condao de dispor, extinguindo, modificando, constituindo de forma independente.
Sobreditos direitos sdo os provenientes de imposi¢ao legislativa, a qual ja os preconiza por
inteiro, inclusive em referéncia a sua extensao e a seu exercicio, ndo podendo de maneira
autonoma serem decididos os debates originados sobre os referidos direitos, exigindo uma
intervengdo jurisdicional. Na realidade, inexiste um critério normativo apto a identificar de
forma abstrata e generalizada, o que pode ser considerada como direitos indisponiveis, cabendo,
portanto, a ponderacao no caso a caso concreto.

O autor, por essa linha de raciocinio, chega a conclusdo: “indisponivel seria o direito

que, no caso concreto, se mostre indispensavel a Administragdo Publica para a persecugdo do
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interesse publico (esse sim, sempre indisponivel)” (FARIA, 2022, p. 236). Continuando sua
exposicdo: “Isso porque, em muitas situagdes, a renlincia ou a transacdo sobre determinado
direito pode se mostrar um meio mais eficiente para a Administragdo Publica atender ao
interesse publico a que esta vinculada naqueles casos” (FARIA, 2022, p. 236).

Os acordos administrativos podem ser Uteis a concretizagao dos interesses publicos,
como instrumentos possibilitadores do agir administrativo mais eficiente e transparente,
maxime quando a atividade administrativa persiste em ser concretizada segundo as
disposi¢oes legais (secundum legem), condicionada a sua constitucionalidade e, mesmo,
alicer¢cada no proprio texto constitucional (praeter legem), tudo perante o principio da
indisponibilidade do interesse publico, podendo aferir-se a legalidade das decisdes

administrativas consensuais, considerando-se o principio em questdo como parametro:

No total s@o cinco os aspectos principais que servem como critério para aferir a
legalidade das decisdes administrativas consensuais tendo o principio da
indisponibilidade do interesse publico como parametro: (i) a submissdo da
atividade administrativa a legalidade e as condicionantes que isso impde a
realizagdo de acordos; (ii) a necessidade de tratamento isonémico dos particulares
com quem a Administragdo realiza esses acordos; (iii) o respeito aos principios da
publicidade ¢ da motivacdo dos atos administrativos; (iv) a moralidade na atuagéo
dos agentes publicos envolvidos na negocia¢do dos acordos; e (v) observancia ao
postulado da seguranga juridica. (FARIA, 2022, p. 200).

Em relagdo a consensualidade e o principio da supremacia do interesse publico, aplica-
se o reconhecimento teodrico da releitura do mencionado principio sob a égide democratica da
Constituicdo vigente, € o escrito, em parte, declinado nas linhas anteriores, sobre o
consensualismo no principio da indisponibilidade do interesse publico.

Daniel Wunder Hachem sustenta uma “necessidade de a maquina estatal harmonizar
os variados interesses particulares, reduzindo-se entdo a distancia que no modelo liberal se
reconhecia entre os interesses privados e o interesse geral” (HACHEM, 2011, p. 101).

Noutra perspectiva, Diogo Figueiredo Moreira Neto, citado por Odete Medauar

(2017), assegura:

A postura, velha de dois séculos, erguida sobre a triade supremacia, imposigdo e
unilateralidade - reputadas como atributos permanentes e inafastaveis da
Administragdo Publica em suas relagdes com os administrados - vem cedendo
paulatinamente espago a consensualidade ¢ a negociagdo. [...] a passagem de uma
viciosa relag@o de supremacia a uma virtuosa relagdo de ponderacdo marca fortemente
atual estagio evolutivo dessa interagéo, cada vez mais intensa, entre cidaddo e Estado.
[...] tudo concorrendo para que jamais e a qualquer pretexto se permita invocar
supremacias téticas ou raisons d'Etat para sobrepor quaisquer interesses, politicas ou
ideologias aos direitos fundamentais. (MEDAUAR, 2017, p. 373).
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Nesse contexto, embora a imperatividade seja propria da atuagdo do Poder Publico, as
relagdes sociais intensificaram-se, ampliando em seu ambito a pluralidade de novas relagdes
negociadas, privilegiando o consenso para o atingimento dos interesses publicos especificos. A
consensualidade ¢ uma realidade compativel com a releitura do principio da supremacia do
interesse publico, os quais podem coexistir sem a necessaria exclusdo de um em prol do outro
(LANE, 2021).

A doutrinadora Juliana Bonacorsi Palma, lecionando sobre a matéria, pondera
constituir-se o ato consensual como o préoprio interesse publico, ndo prevalecendo o interesse
privado em prejuizo daquele, porém, deve ser considerado a consensualidade como
correspondente ao processo de concretizagao, e satisfacdo, do interesse publico.

A abrangéncia de interesse publico consolida-se ndo somente no ato administrativo, mas
de igual forma encontra-se nos acordos pactuados entre a Administragao Publica e o cidadao
no cerne de negociacdo da propria imperatividade estatal, mantendo-se as prerrogativas do
Estado. Considerando, ser economicamente vidvel, realizada em curto espaco de tempo, numa
efetividade proveniente de uma adequagao ao caso concreto, a consensualidade, certamente,
pode ser considerada como expressao do interesse publico (PALMA, 2015, p. 171-172).

A relativizagdo do principio da supremacia do interesse publico, na forma como
anteriormente entendido, premente utilizando-se a ponderacdo na sua aplicagdo em caso
concreto, sob pena de uma imperatividade absoluta do Estado, franqueia a possibilidade de
negociagao em sede de improbidade administrativa (PEREIRA, 2020).

De fato, a repressao aos atos considerados improbos, desonestos e corruptos, pela Lei
de Improbidade Administrativa, faz com que a mesma resguarde, em primeira ¢ ultima
instancia, o proprio interesse publico, “na medida que busca o ressarcimento e/ou reparagao
daquilo que foi apropriado ou desviado ilicitamente.” (PEREIRA, 2020, p. 41).

Antes do advento da Lei n° 13.964/2019, conhecida por Lei Anticrime, positivando o
Acordo de Nao Persecucao Civel, doutrinariamente ja se defendia a possibilidade de pactuacao
pelo Poder Publico, desde que resguardado o interesse publico, evitando-se os litigios
desarrazoados atravancadores da atuag¢do administrativa. Nesses moldes, a transagdo era
considerada como um espago de conformagdo, outorgada por lei ao gestor administrativo na
sua discricionaridade, mensurando o mesmo os instrumentos necessarios a preservacdao do
interesse publico, e a concretizagdo da referida transacao era considerada como possibilitadora
da efetivacdo do proprio interesse publico, sem exclusdo dos interessados particulares na

solucao dos conflitos (PEREIRA, 2020).
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O fendmeno da consensualidade, por seu turno, espalha-se pela esfera da improbidade
administrativa e, via de consequéncia, o consenso paulatinamente passa a permear o
microssistema processual civil da tutela da probidade na Administragdo Publica, porém, antes
de ingressar-se nessa seara, cabe realizar algumas digressodes, premente o que se entende por

microssistema, citando-se Marcelo Augusto Biehl Ortolan:

Disso depreende-se que o microssistema se define como uma técnica de
sistematizacdo harmonica e organica de diversos diplomas legais que compartilham
de uma principiologia propria, légica autbnoma, assuncao de carater de direito geral
e afetagdo do direito codificado a fungdo residual. Em suma, a sistematizacdo
harmonica e organica de diversos diplomas legais que compartilham do mesmo
ambito de tutela e possuem regimes juridicos que demandam a interpretacdao e
aplicag@o conjunta pode ser obtida através da utilizagdo da técnica do microssistema.
(ORTHOLAN, 2019, p. 62)

O microssistema processual civil da tutela da probidade administrativa, no escopo de
assegurar a atividade publica irrepreensivel, demanda do Estado o perfilhamento de politicas
publicas, permitindo, mediante interligagdes, que os diplomas legais a serem aplicados, o facam
de forma harmonica, complementando-se contradigdes, comutando-se lacunas, eventualmente
existentes em determinado diploma legal (LANE, 2021).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, por seu turno,
constitucionalizou a moralidade administrativa como principio norteador da atuacdo da
Administragdo Publica, preceituando a improbidade administrativa como violagao da referida
moralidade, em seu art. 37. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2021) assenta sobre a matéria em

comento:

Comparando a moralidade com a probidade, pode-se afirmar que, como principios,
significam praticamente a mesma coisa, embora algumas leis fagam referéncia as
duas separadamente [...]. No entanto, quando se fala em improbidade como ato ilicito,
como infragdo sancionada pelo ordenamento juridico, deixa de haver sinonimia entre
as expressoes improbidade e imoralidade, porque aquela tem um sentido muito mais
amplo e muito mais preciso, que abrange ndo s6 atos desonestos ou imorais, mas
também e principalmente ilegais. (DI PIETRO, 2021, p. 982).

Nessa esteira, o § 4° do Art. 37, da Constitui¢ao Federal, configurou um sistema de
responsabilizagdo por ato de improbidade administrativa no ambito do Direito Administrativo
Sancionador, deixando ao legislador infraconstitucional a legitimidade para o disciplinamento
da matéria.

A transformagao de todo o sistema de persecucdo civel e penal brasileiro, no escopo
de maior efetividade ao combate da impunidade, originou a justi¢a negociada, fundamentada

na consensualidade e convencionalidade, perfazendo os principios da celeridade,
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economicidade e razoavel duragdo do processo, insculpido no art. 5°, LXXVIII, da Carta da
Republica (LANE, 2021).

A evolugao do ordenamento juridico brasileiro formou um microssistema de protecado
ao patrimonio publico, permeado de leis, estatuindo a consensualidade no ambito da
Administragdo Publica, composto pelos seguintes diplomas legais, dentre outros: Lei n°
8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), introduzindo o Termo de Ajustamento de
Conduta (TAC); Lei n® 7.347/1985 (Lei da Acao Civil Publica), alterado o seu 6°, do art. 5°,
inserido pela Lei n°® 8.078/1990 autorizando, expressamente, o Termo de Ajustamento de
Conduta como instrumento de prote¢do a interesses difusos e coletivos; Lei n® 8.429/1992 (Lei
de Improbidade Administrativa), definindo os sujeitos, atos de improbidade e san¢des, alterado
seu artigo 17, § 1°, pela Lei n°® 13.964/2019 (Pacote Anticrime), introduzindo o Acordo de Nao
Persecucdo Civel, disciplinado posteriormente pela Lei n® 14.230/2021; Lei n° 12.846/2013
(Lei Anticorrupgao), prevendo a responsabilizacdo administrativa e civil das pessoas juridicas
— estabeleceu o acordo de colaboragdo/leniéncia, mediante beneficios; Lei n® 13.140/2015 (Lei
da Mediagao); Lei n° 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil), possuindo nitidamente
caracteristicas consensualistas; Lei 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais), mitigando o
principio da obrigatoriedade na esfera criminal, mediante transagdo penal e suspensdo
condicional do processo; e a Lei n° 12.850/2013 (Lei de Organizacao Criminosa), prevendo
oAAcordo de Colaboragdo Premiada (MINISTERIO PUBLICO DO CEARA, 2020).

Anteriormente a Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime) e Lei n° 14.230/2021,
vigorava, no ambito da Improbidade Administrativa, vedagdo expressa, no Art. 17, § 1°, da Lei
n°® 8.429/1992, a celebracdo de acordos. Enfatiza-se, porém, com as alteracdes da sistematica
sancionatoria dentro do Direito Sancionador Penal e Administrativo, reduzindo a atuacao
unilateral, transportando-se a concertacdo administrativa, ingressando o movimento da
consensualidade na seara da Improbidade Administrativa, entendendo-se que a referida vedagao
prejudicava o microssistema da tutela da moralidade administrativa, tornando-se incompativel
com o ordenamento juridico (LANE, 2021).

Igor Pereira Pinheiro e Mauro Messias, manifestando-se pela revogacao tacita do art.
17, § 1°, da Lei n°® 8.429/92, o qual previa proibicdo de acordos na improbidade administrativa,

exprimem:

Tradicionalmente, proibia-se a negociag@o nos processos punitivos em geral, fossem
civeis ou criminais, em especial nos casos de corrupgio. Esse postulado decorria da
natureza indisponivel dos bens juridicos violados. Ocorre que, desde a década de 90
do século passado, constata-se uma série de disposi¢des legais voltadas a inserir no
ordenamento juridico patrio a chamada justica penal, dos quais sdo exemplos a
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transacdo penal e a suspensdo condicional do processo, culminando, hoje, nos mais
recentes institutos de colaboragdo premiada e de acordos de leniéncia.
(PINHEIRO; MESSIAS, 2021, p. 181).

Os doutrinadores complementaram afirmando que as leis anticorrupg¢do versam sobre a
questdo vertente, contudo apenas o art. 17, § 1°, da Lei de Improbidade Administrativa
desautoriza peremptoriamente as convencodes consensuais no dominio da responsabilizagao,
entendendo ter ocorrido revogacao tacita do aludido dispositivo legal, premente o ordenamento
juridico, precisar de coeréncia, e efetivar-se de forma harmonica, inclusive perante a edi¢cao de

leis penais ulteriores destinadas a casos mais graves. (PINHEIRO; MESSIAS, 2021, p. 181).

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves ja se manifestavam na época do multicitado

art. 17, § 1°, da Lei n°® 8.429/92, nessa diregao:

De fato, a repeticdo de algumas condutas caracterizadoras de improbidade, em todos
os niveis federativos e em todos os Poderes, leva a que se conclua, através da adocao
de maximas de experiéncia, pela probabilidade de continuagdo da dilapidagdo do
patrimonio publico, pela reiteragdo de condutas violadoras, enfim, do principio da
probidade. Tal circunstancia deve ser evitada, sendo certo que, dadas as
peculiaridades dos interesses difusos, a busca de sua recomposi¢do sempre se
demostrara insatisfatoria em razao das naturais dificuldades decorrentes do proprio
processo (“entulhamento” do Poder Judiciario, demora da prestagéo jurisdicional,
dificuldade na realizagdo de pericias etc.), interessando muito mais a prevengdo de
ocorréncia do dano [...] (GARCIA; ALVES, 2017, p. 909).

E preconizando a necessidade de transagdo em fungdo de atos de menor lesividade ou
de menor potencial ofensivo, expressam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, os

sobreditos autores:

Sem prejuizo, a partir das reflexdes tedricas e, sobretudo, da experiéncia haurida do
contato didrio com a matéria, entendemos que, de lege ferenda, seria interessante e
conveniente, de modo a facilitar a reparagdo do dano causado ao patriménio publico,
a possibilidade de “transagdo” nas hipdteses que poderiamos chamar de “atos de
improbidade de menor lesividade” ou “de menor potencial ofensivo”, como, por
exemplo, os atos culposos e os omissos que, de um modo geral, menos prejuizos
causam ao patrimonio coletivo, incidindo as mesmas razdes relativamente a condutas
dolosas causadoras de danos de pequena monta, devidamente definidas pelo
legislador. (GARCIA; ALVES, 2017, 912).

Noutra perspectiva, ndo se pode olvidar que a proibicdo expressa do art. 17, § 1°, da
Lein®8.429/1992, justificava-se quando era impensavel uma negociacao com agentes improbos
no dominio da Improbidade Administrativa. O referido pensamento foi superado pela

consensualidade inserida no proprio Direito Administrativo Sancionatdrio, reconhecendo-se
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que a transacdo poderia ser o melhor mecanismo de perfazer o interesse publico, no caso
concreto, deixando-se o conceito de que a sancdo administrativa deveria ocorrer
automaticamente e imperativamente, em todos os casos (LANE, 2021).

Em que pese a vedagdo do art. 17, § 1°, da Lei n°® 8.429/1992, a edicdo da Medida
Provisérian® 705/2015 conferiu a possibilidade de se fazerem acordos, transac¢ao ou conciliagao
nas agOes destinadas a apuracdo da pratica de ato de improbidade, embora a referida medida
provisoria tenha perdido sua vigéncia sem transformar-se em lei, a mesma sinalizava a
consensualidade no ambito da improbidade administrativa, perante doutrinariamente lecionar-
se a mitiga¢do dos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado, e de sua
indisponibilidade.

Nesse contexto, mediante a Resolucdo n°® 179/2017, o Conselho Nacional do
Ministério Publico prescreveu a celebracdo de compromissos de ajustamento de conduta pelos
Orgios Ministeriais nas hipoteses de improbidade administrativa, o que resultou em edigdo de
resolucdes pelos Ministérios Publicos estaduais, embora alguns autores considerem
inconstitucional a sobredita resolucao do CNMP, por confrontar dispositivo legal em vigéncia.

Os administrativistas, como Marino Pazaglinni Filho, Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves, eram desfavoraveis a celebracdo de acordos na Improbidade Administrativa,
somente admitindo sua forma parcial, e em casos especificos, para obrigacdo de reparagdo do
dano ou a prevencao de ato de improbidade, posicionando-se contrarios & imposicao de sangdes
preconizadas no art. 12 da Lei n® 8.429/1992, considerando-as como indisponiveis.

Noutra vertente, demais doutrinadores como Francisco Zardo, Alice Voronoff, César
Henrique Lima, citados por Renata Lane (2021), demonstravam-se favoraveis a incidéncia de
acordos, observando previsdes no Codigo de Processo Civil e Lei n° 13.140/2015,
possibilitando a autocomposicao extrajudicial de matérias submetidas a A¢ao de Improbidade,
como Acordos de Leniéncia, no intuito do ressarcimento ao Erario e abrandamento das sancoes
(LANE, 2021). Rodolfo de Camargo Mancuso arguiu, por seu turno, que o afastamento de
perspectiva de autocomposicdo ensejaria um trabalho contra a tutela do interesse
metaindividual para melhor solu¢do das controvérsias, acrescentando que, no ambito da A¢ao
Civil Publica, deve preponderar o interesse na efetiva tutela dos valores morais da sociedade
civil, escopo deste instrumento processual, maxime se o objetivo almejado constituir-se em
“[...] protecdo ou repara¢ao ao interesse metaindividual ameagado ou lesado — puder ser
alcancado pela via consensual, com economia de tempo e de custos, ndo ha motivo plausivel

para se negar a legitimidade a essa solu¢ao consensual” (MANCUSO, 2016, p. 315).
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A proibi¢do de negociacdo no ambito dos direitos indisponiveis era questionavel, posto
que, por vezes, significava a auséncia da protecdo necessaria aos proprios direitos indisponiveis,
ensejadores do interesse publico, principalmente a Constituigdo de 1988 e a legislagdo
infraconstitucional, voltadas a consensualidade mediante praticas autocompositivas.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2017), ao tratarem da transagdo como
negocio juridico importando em concessdes reciprocas, desautorizado em relagdo aos direitos
indisponiveis, na época, ponderava que o ajustamento de conduta como um instrumento de
autocomposicao poderia referir-se aos interesses difusos, por ndo possuir disposi¢ao do direito
material.

Na realidade, em que pese, o patrimdnio publico ser indisponivel, tratando-se de
métodos autocompositivos, estipuladores de instrumentais de consecugdes da defesa do
interesse publico, em verdade, ndo se estd dispondo do bem juridico tutelado, porém
defendendo-o de outra forma, desta feita, mais célere e ampla.

O doutrinador Elton Venturi (2016), a respeito da tematica, elencou trés motivos para
que a negociabilidade possa ser utilizada na seara dos direitos indisponiveis: I) a transagcao nao
significa, precisamente, rentincia ou alienagao de direitos; II) a sociedade ou os titulares dos
interesses publicos — direitos indisponiveis — nao se encontram necessariamente protegidos com
a restri¢do ou impedimento da transagdo dos mesmos; III) a protec@o integral dos ditos direitos
indisponiveis pode encontrar-se no cerne de sua negociagdo, e por vezes revela-se a melhor,
sendo a unica opgao.

O extenso percurso pelo qual o interesse publico, consubstanciado no principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico,
percorreu doutrinariamente e legislativamente, até a concep¢do atual da sua releitura e
mitigagcdo, demonstra o alcance de um anseio de realidade social mais complexa, por meios
consensuais mais resolutivos, céleres, capazes de nao somente efetivar seus objetivos, mas
conferir ao proprio interesse publico maior dimensao e objetividade, concernente a sua defesa

mais adequada na contemporaneidade.
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3 O CONSENSUALISMO NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O ACORDO DE
NAO PERSECUCAO CIVIL: LIMITES E POSSIBILIDADES

3.1 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E AS ALTERACOES LEGISLATIVAS:
NOVOS DESAFIOS A SUA APLICABILIDADE

Realizar-se-a uma abordagem sobre as fontes normativas € o entendimento conceitual
da improbidade administrativa perante a Lei n° 14.230/2021, alterando a Lei n° 8.429/1992- Lei
de Improbidade Administrativa, e sua responsabilizagdo. Declinar-se-do as modalidades de
acordo na improbidade administrativa, enfatizando-se o Acordo de Nao Persecucdo Civil,
concluindo seus limites, e possibilidades, ante o primado da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico.

Delinear-se-4, por oportuno, uma breve exposi¢cdo do patrimonialismo como origem
da improbidade administrativa no Pais, de forma a demonstrar-se e entender seu enraizamento
na cultura brasileira como um todo e sua perseveranca no contexto contemporaneo nacional.

No Brasil, remonta a época colonial a dificuldade em distinguir-se a algada publica da
privada, a principio pelos detentores do poder, porém enraizou-se e desenvolveu-se de tal forma
a encontrar-se campeando a cultura da improbidade administrativa arraigada na sociedade
brasileira, mesmo a contemporanea, nos quais os favores, as transagdes espurias,
enriquecimento ilicito, e interesses privados, solapam o proprio interesse publico de forma
ilicita, em que pese os mecanismos de prevengao e repressao as condutas improbas, a exigir
uma mudanc¢a de mentalidade da propria Administracdo Publica para coadunar suas agdes aos
principios ético-morais, de forma a neutralizar no Pais as condutas voltadas a expropriar o
patrimonio publico e a difundir o famigerado “jeitinho brasileiro” ou “rouba, mas faz”,
expressoes tado presentes no vocabulario cotidiano do cidadao brasileiro.

Em suma, a improbidade somente serd combatida de forma efetiva quando mudar-se
a cultura brasileira, e a mentalidade dos gestores publicos, devendo pautarem-se os agentes
publicos pela ética e boa-fé, com vistas a efetivar o principio da moralidade publica.

Os doutrinadores, como Wallace Paiva Martins, assinalam a origem da improbidade
administrativa repousando no patrimonialismo, numa verdadeira balburdia entre as esferas
publica, e privada, persistente nos dias atuais, conforme emerge do declarado pelo referido
autor, quando, ao referir-se a génese, ¢ passivel de antever-se seu desenvolvimento como um

tema perfeitamente atual, mormente considerando-se a mentalidade reinante na sociedade:
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No Brasil, ele tem origem atavicas na colonizagao lusitana: a formagao cultural da
nacgdo brasileira € fortemente influenciada pelo dominio doméstico e, como observou
Sérgio Buarque de Holanda, “ndo era facil aos detentores das posi¢des publicas de
responsabilidade, formados por tal ambiente, compreenderem a distingdo fundamental
entre os dominios do privado ¢ do publico”. Esse caldo de cultural se enreda por
diversos mecanismos de apropriagdo de vantagens publicas nas ligagdes perigosas
entre os setores publico e privado: o mercado del favor legal, a criagao de dificuldades
para venda de facilidades, a tendencia congénita ao desvio do poder e ao
amesquinhamento da ética e da boa-fé, a falta de ou o menor grau de transparéncia
agregada a atuacdo oculta do lobby, a facilitacdo do blanchiment de I’argent salle, as
deficiéncias do sistema politico-partidario com a captacdo de fondi neri para
financiamento de campanhas eleitorais, a pluralizagdo excessiva de cargos
comissionados (sujeitos, em geral, ao aparelhamento ou se prestando & moeda de troca
nas coalizdes partidarias de ocasido), o nepotismo, a burocratizacdo, a excessiva
intervengao estatal, o clientelismo, o apadrinhamento, a percepcao da posi¢do publica
como fonte de riqueza, a compreensdo da res publicae como res nullius etc. O
patrimonialismo deturpa o poder como fonte de favorecimento (pessoal ou alheio).
(MARTINS JUNIOR, 2022, p. 327).

Raymundo Faro (2012), de igual forma, identifica a existéncia do patrimonialismo
advindo de nossa colonizacao, na chegada das cortes portuguesas ao Brasil, no século XIX,
transformando-se num padrao pelo qual se estruturaram a independéncia, o Império e a
Republica do Brasil, tornando-se um marco na evolu¢do do Estado de nosso Pais, ao longo
dos tempos, estando o Poder Publico dedicado aos seus proprios interesses, afastando-se da
sociedade, porém convertendo-se em um bem em prol de si mesmo, dos dirigentes da nagao,
tudo no escopo de efetivar os interesses individuais, a utilizagdo da maquina publica em
proveito proprio, satisfazendo os interesses particulares, constituindo-se nos donos do Poder,
derivado ndo somente do prestigio social, mas sobretudo por manipular recursos politicos e
institucionais de modo a manter privilégios, inclusive os econdmicos.

Sérgio Buarque de Holanda (2014), por seu turno, assegura, diante de tal contexto
social, marcado pelo patrimonialismo, “ndo era facil aos detentores das posi¢des publicas de
responsabilidade, formados por tal ambiente, compreenderem a distingdo fundamental entre
os dominios do privado e do publico” (HOLANDA, 2014, p. 175), asseverando que as
escolhas dos individuos para exercerem a funcao publica ocorria de acordo com a confianga
pessoal, suplantando as capacidades proprias, portanto s6 excepcionalmente no Brasil ocorreu
um sistema administrativo com um quadro funcional puramente dedicado a interesses
objetivos, pelo contrario, a imposi¢do do predominio constante das vontades particulares
encontra-se em ciclos fechados, inacessiveis a uma ordem impessoal.

Wallace Paiva Martins Junior, em comentarios a respeito da tematica vertente, afirma

imperar no Brasil uma cultura de improbidade administrativa assolando, como um verdadeiro
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flagelo, a urdidura social, advinda da correlagdo entre mau emprego do poder pelos agentes
publicos e os interesses privados duvidosos, constituindo, assim, a atividade da fun¢do publica
como um fildo para obtenc¢dao e distribuicdo de rendas, favores e vantagens ilicitas,

prescrevendo:

Um dos fatores que fomenta a cultura da improbidade administrativa ¢ a difusao
generalizada da ma-fé (bilateral) nas relagdes publicas, ndo obstante a tutela
preventiva e repressiva aos comportamentos ilicitos, as potencialidades decorrentes
de maior grau de transparéncia e controlabilidade, e a (progressiva) independéncia dos
orgdos controladores. Neste contexto, ¢ indispensavel gizar a necessidade de
incidéncia bilateral do principio da boa-fé nas relagdes entre Administragdo e
administrados [...] (MARTINS JUNIOR, 2022, p. 328).

A Constituicdo Federal de 1988, por seu turno, constitui-se num marco inovador da
improbidade administrativa, inserindo sua tipificacdao nas disposi¢des constitucionais voltadas
a Administrac¢ao Publica, prevendo-a no art. 37, em seu ambito normativo. Entretanto, antes do
advento da Carta da Republica de 1988, existiam disposi¢cdes legais constitucionais e
infraconstitucionais a respeito da improbidade administrativa, mormente aos atos lesivos a
Fazenda Publica e de enriquecimento ilicito, consistentes: Decreto-Lei n°® 3.240, de 8 de maio
de 1941, prevendo o sequestro de bens dos praticantes de crimes contra o Erario; art. 141, § 31,
dispondo sobre o sequestro e perdimento de bens quando da ocorréncia do enriquecimento
ilicito proveniente por influéncia ou com abuso de cargo ou fungdo publica, dentre outros; Lei
n°® 3.164 de 1° de junho de 1957 — Lei Pitombo-Godoi Ilha, preconizando o sequestro e a perda
de bens em prol da Fazenda Publica em casos de abuso de cargo, funcao publica ou emprego,
sem prejuizo da responsabilidade penal; Lei n° 3.502, de 21 de janeiro de 1958, disciplinando
o sequestro e o perdimento de bens resultantes do enriquecimento ilicito por influéncia ou abuso
de cargo ou funcdo; Constituicao de 1967 — art. 150, § 11, cuja enumeragdo passou a ser 153, §
11, decorrente de Emenda Constitucional, estabelecendo o perdimento de bens procedentes do
enriquecimento ilicito no exercicio de funcao publica; Ato Institucional 5, de 13 de janeiro de
1968, estatuindo o confisco de bens pelo Presidente da Republica, premente nos casos de
enriquecimento ilicito; Ato Complementar n® 42/69 e Decreto — Lei 359, de 17 de dezembro de
1968, regulamentando o confisco; e, finalmente, a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992,
revogando as Leis n® 3.164/57 e 3.502/58, passando a disciplinar a improbidade administrativa,
ampliando a incidéncia da tipologia a qual deixa de ser somente enriquecimento ilicito,
passando a abranger os atos causadores de danos ao Erario e os que atentam contra os principios

da Administracao Publica.
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No voto do Ministro Alexandre de Moraes, efetuado na Medida Cautelar na Acao
Direta de Inconstitucionalidade 7.236 Distrito Federal, destaca-se a Carta da Republica como
privilegiando o combate a improbidade administrativa, ressalvando em suas disposi¢des que
caberd a lei infraconstitucional a sua normatizagao, de forma a cumprir com um sancionamento
mais rigoroso para os atos de improbidade que solapam o Estado Democratico de Direito:

A Constituigdo Federal de 1988 privilegiou o combate a improbidade
administrativa para evitar que os agentes publicos atuem em detrimento
do Estado [...] A corrupcdo é a negativa do Estado Constitucional, que tem por
missdo a manutencdo da retiddo e da honestidade na conduta dos
negocios publicos, pois ndo s6 desvia recursos necessarios para a cfetiva e
eficiente prestacdo dos servigos publicos, mas também corréi os pilares
do Estado de Direito e contamina a necessaria legitimidade dos
detentores de cargos publicos, vital para a preservagdo da Democracia
representativa [...] (BRASIL. STF — Medida Cautelar ADI: 7.236 — Distrito Federal.
Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 27/12/2022, p. 17).

Depreende-se, ainda, do destacado voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal
constituir-se a inovagao constitucional numa forma de punir severamente o agente publico pela
erronea utilizacao do cargo ou funcdo em proveito proprio, causando prejuizo ao Erério. A
Carta da Republica de 1988, instituiu sancionamentos diferenciados entre atos ilicitos em regra,
e os atos de improbidade administrativa, atribuindo ao Congresso Nacional, a edicdo de lei
deixando impune a mera ilegalidade, mas a conduta ilegal, ou imoral, do agente publico
direcionada a pratica de atos corruptos, punindo de igual forma os terceiros em conluio com
aquele, prevenindo dessa forma administragcdo corroida pela corrupg¢ao, tendente a ineficiéncia,
e o descrédito junto a sociedade. (BRASIL. STF — Medida Cautelar ADI: 7.236 — Distrito Federal.
Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 27/12/2022, p. 18).

Na seara do direito internacional, emergiram convengdes, como fontes do combate a
improbidade administrativa, possuindo o Brasil como signatdrio: Convengao Interamericana
contra Corrupgao (CICC), empreendida pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a
Convengao das Nacdes Unidas contra a Corrupgao (CNUCC), e a Convengao sobre o Combate
da Corrup¢do de Funciondrios Estrangeiros e Transagdes Comerciais Internacionais, da
Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Economicos (OCDE) (NEVES;
OLIVEIRA, 2020).

A concepcao de improbidade administrativa € proveniente do termo latino improbitate,
significando imoralidade, desonestidade. Placido e Silva (2005) prescreve que o vocéabulo
“improbo” se refere a todo individuo que “procede atentando contra os principios ou as regras

da lei, da moral e dos bons costumes, com propositos maldosos ou desonestos. O improbo ¢

privado de idoneidade e de boa fama” (PLACIDO E SILVA, 2005, p. 715).
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro declina ndo ser tarefa facil distinguir-se entre
moralidade administrativa e probidade administrativa, significando ambas a mesma coisa,
pertinente ao entendimento de honestidade na Administragdo Publica, e, via de consequéncia
logica, deve-se considerar ser insuficiente a legalidade formal, considerando-se imperativa a
“observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa
administracdo e a disciplina interna na Administragdo Publica” (DI PIETRO, 2021, p. 981).

A administrativista em comento registra:

Comparando moralidade e probidade, pode-se afirmar que, como principios,
significam praticamente a mesma coisa, embora algumas leis fagam referéncia as duas
separadamente, do mesmo modo que ha referéncia aos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade como principios diversos, quando este ltimo ¢ apenas um
aspecto do primeiro. No entanto, quando se fala em improbidade como ato ilicito,
como infrag¢do sancionada pelo ordenamento juridico, deixa de haver sinonimia entre
as expressoes improbidade e imoralidade, porque aquela tem um sentido muito mais
amplo e muito mais preciso, que abrange ndo s6 atos desonestos ou imorais, mas
também e principalmente atos ilegais. Na lei de improbidade administrativa (Lei n°
8.429, de 2-6-92, a lesdo a moralidade administrativa ¢ apenas uma das inimeras
hipoéteses de atos de improbidade previstos em lei [...] (DI PIETRO, 2021, p. 982).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, continuando seu pensamento, distingue a legalidade em
sentido estrito e a legalidade em sentido amplo, advertindo diferenciar-se a imoralidade dos
atos de improbidade administrativa:

Concluindo, a legalidade estrita ndo se confunde com a moralidade e a honestidade,
porque diz respeito ao cumprimento da lei; a legalidade em sentido amplo (o Direito)
abrange a moralidade, a probidade e todos os demais principios e valores consagrados
pelo ordenamento juridico; como principios, os da moralidade e probidade se
confundem; como infragdo, a improbidade ¢ mais ampla do que a imoralidade, porque
a lesdo ao principio da moralidade constitui uma das hipdteses de atos de improbidade
definidos em lei. (DI PIETRO, 2021, p. 983).

A respeito da tematica, Luzardo Faria profere possuir o principio da moralidade
relevancia em decorréncia de dois principais motivos: o primeiro como ato resultante de um
processo administrativo, impondo aos pactos consensuais a observancia da moralidade, e as
disposi¢des da Administragao Publica. Destacando o autor como segundo motivo, os acordos
firmados pela Administragao Publica, via de regra, em sua visao, sdo entabulados no ambito de
desigualdade do poder e assimetria de informagdes. (FARIA, 2022, p. 210).

A improbidade administrativa ¢ considerada doutrinariamente como moral juridica
fundamentada nos principios gerais de direito, devendo ser acatada por todos os individuos em

suas relagdes com a Administracdo Publica, decorrendo da exigéncia de boa-fé vigorante no

Estado de Direito, numa moral administrativa distinguida entre boa ¢ ma administracdo do
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Poder Publico. Vale ressaltar dissentir a doutrina sobre a conceituacdo de improbidade
administrativa, considerando-se a probidade ou como “subprincipio” da moralidade
administrativa, ou positivando a mesma como principio constitucional, constituindo-se a
improbidade a sua violacdo: “A imoralidade acarreta improbidade, mas a reciproca nao ¢
verdadeira. Vale dizer: nem todo ato de improbidade significa violagdo ao principio da
moralidade” (ASSUMPCAO NEVES; REZENDE OLIVEIRA, 2022, p. 4), ocorrendo uma
aproximacao entre a improbidade administrativa e o principio da juridicidade, decorrente da
violacao de qualquer principio da Administra¢ao Publica, ndo restringindo-se ao da moralidade.

Continuando, os autores em referéncia destacam:

Nao obstante a amplitude de tipificacdo dos atos de improbidade, é preciso destacar
que a improbidade ndo se confunde com a mera irregularidade ou ilegalidade,
destituida de gravidade e do elemento subjetivo do respectivo infrator.

A improbidade é uma espécie de ilegalidade qualificada pela intengdo (dolo) de violar
a legislacdo e pela gravidade da lesdo a ordem juridica. Vale dizer: a tipificagdo da
improbidade depende da demonstragdo da ma-fé ou da desonestidade, ndo se
limitando a mera ilegalidade, bem como da grave les@o aos bens tutelados pela Lei de
Improbidade Administrativa. (NEVES, 2022, p. 4-5).

Improbidade administrativa, na acepcao de Wallace Paiva Martins Junior, constitui-se
numa grave violacdo do dever de probidade, significando honestidade, demonstrando uma
“inabilitagdo ética para o exercicio de fungdo publica ou para estabelecer relagdo com o poder
publico, substanciando-se pelo descumprimento de balizas como moralidade, boa-fé,
honestidade, lealdade, fidelidade, vocagéo institucional. E o desvio da pauta ética da fungdo
estatal” (MARTINS JUNIOR, 2022, p. 325), ndo quedando-se nas meras irregularidades,
requisitando o dolo como elemento subjetivo, devendo ser distinguida da corrupg¢ao, posto que
a ultima ¢ uma espécie daquela, na visao do autor.

O Supremo Tribunal Federal, julgando a matéria na A¢do Originaria 1833 AC- Acre

9993078-24.2013.1.00.0000, possuindo como relator o ministro Alexandre de Moraes, decidiu:

[...] 2. Atos de improbidade administrativa sio aqueles que, possuindo natureza
civil e devidamente tipificados em lei federal, ferem direta ou indiretamente os
principios constitucionais e legais da administracao publica, independentemente
de importarem enriquecimento ilicito ou de causarem prejuizo material ao
erario; podendo ser praticados tanto por servidores publicos (improbidade
propria), quanto por particular - pessoa fisica ou juridica - que induzir,
concorrer ou se beneficiar do ato (improbidade impropria) (GN) [...]. (BRASIL.
STF - AO: 1833 AC - ACRE 9993078-24.2013.1.00.0000, Relator: Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 10/04/2018, Primeira Turma).
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Com o advento do art. 1° da Lei n°® 8.429/1992, alterado pela Lei n° 14.230/2021, sdo
incluidos atos violadores da probidade na “organizagdo do Estado e no exercicio de suas
fungdes como forma de assegurar a integridade do patrimoénio publico e social” (BRASIL,
2021, online), impondo novo conceito de improbidade administrativa.!°

Asseveram, por seu turno, Daniel Amorim Assump¢do Neves e Rafael Carvalho
Rezende Oliveira (2022, p. 5): “A partir da Reforma da LIA, ¢ possivel conceituar a
improbidade administrativa como o ato ilicito doloso, praticado por agente publico ou terceiro,
contra as entidades publicas e privadas, gestoras de recursos publicas, capaz de acarretar
enriquecimento ilicito, lesdo ao erario e violagdo aos principios da Administracdo Publica”.

Por sua relevancia, a doutrina considera o combate a improbidade como

obrigatoriamente organico, sistematico e eficiente, no dizer de Wallace Paiva Martins Junior:

E uma politica publica permanente ¢ nio uma bandeira partidaria. Os mecanismos
para preservacdo da moralidade nas relagdes do poder publico, tdo comprometidas
pelo vicio do patrimonialismo, devem ser os mais proficuos e efetivos, constitucional
e juridicamente adequados, para que os resultados sejam satisfatorios no prélio contra
a cultura da improbidade, tradicionalmente arraigada na estrutura das relagdes de
poder. Nao ¢ ocioso resgatar o diagnostico longevo da vocagdo de expropriacdo
particular de recursos publicos. (MARTINS JUNIOR, 2022, p. 326).

A Lei n°® 8.429/1992, modificada pela Lei n° 14.230/2021, preconiza a tipologia dos
atos de improbidade administrativa, estatuindo: art. 9°, os que importam em enriquecimento
ilicito; art. 10, os causadores de prejuizo ao Erario; art. 11, os atentatorios contra os principios
da Administragdo Publica. Destarte, o § 4° do art. 37, da Constitui¢ao Federal, por sua vez,
insculpiu um sistema de responsabilizag¢do por ato de improbidade administrativa na seara do
direito administrativo sancionador, delegando ao legislador infraconstitucional o
disciplinamento normativo da matéria.

De fato, sem prejuizo do ressarcimento integral do dano patrimonial efetivo e das
sancdes penais comuns, de responsabilidades civis e administrativas, preconizadas em
legislacdes proprias, reconhece-se a aplicacdo isolada ou cumulativa das sangdes infligidas no
art. 12, seus incisos e paragrafos, da Lei n° 8.429/1992, alterado pela Lei n° 14.230/2021,
aplicadas consoante a gravidade do fato, preconizadas a tipologia dos atos de improbidade

administrativa, constituindo-se no enriquecimento ilicito (art. 12, inciso I, da LIA), les@o ao

10 Lei n® 8.429/1992, alterada pela Lei n® 14.230/2021: “Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de
improbidade administrativa tutelara a probidade na organizagdo do Estado e no exercicio de suas fungdes, como
forma de assegurar a integridade do patrimonio publico e social, nos termos desta Lei”.
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erario (art. 12, inciso II, da LIA), violagdo aos principios (art. 12, inciso III, da LIA)'".
(ASSUMPCAO NEVES; REZENDE OLIVEIRA, 2022).

Destacam-se as seguintes modalidades sancionatérias no ambito da Lei de
Improbidade Administrativa alterada: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio; perda da fungdo publica; suspensdo dos direitos politicos; pagamento de multa
civil de 12 (doze) e 24 (vinte e quatro) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente; e
proibi¢ao de contratar com o poder publico, ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sOcio majoritario, preconizadas nas disposi¢des do art. 12 da Lei n® 8.429/1992, alterada pela
Lein® 14.230/2021.

Constitui-se fato notorio que um mesmo caso concreto pode suscitar a incidéncia de
normas penais € administrativas, premente na improbidade administrativa, tratando-se da
autonomia das instancias, embora encontre-se mitigada por imperativos estruturados nos casos
em que a instancia penal reconheca a inexisténcia do fato ou negativa de sua autoria, porém
essa mitigacdo nao ¢ ad infinitum, de molde a prejudicar a logica constitucional da
independéncia das instancias. O art. 21, § 4, da Lei n° 8.429/1992'2, incluido pela Lei n°
14.230/2021, teve sua eficacia suspensa em data de 27 de dezembro de 2022, por decisdo do

ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal Federal, proferida em Medida Cautelar,

1 Lei n°® 8.429/1992, alterada pela Lei n® 14.230/2021. Art. 12: Independentemente do ressarcimento integral do
dano patrimonial, se efetivo, ¢ das sangdes penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas
na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: I - na hipdtese do art. 9° desta Lei,
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos
politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e proibigao
de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo ndo superior
a 14 (catorze) anos; II - na hipotese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungdo publica, suspensédo dos direitos politicos até 12 (doze)
anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor do dano e proibigdo de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo ndo superior a 12 (doze) anos; III - na hipdtese do art. 11 desta
Lei, pagamento de multa civil de até 24 (vinte e quatro) vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo ndo superior
a 4 (quatro) anos;

2Lei n° 8.429/1992'2, alterada pela Lei n® 14.230/2021: Art. 21. A aplicacdo das sangdes previstas nesta lei
independe: § 4° A absolvigdo criminal em ac¢do que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisdo colegiada,
impede o trAmite da agdo da qual trata esta Lei, havendo comunicag¢do com todos os fundamentos de absolvigdo
previstos no art. 386 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal).
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na ADI 77.36/Distrito Federal (BRASIL. STF — Medida Cautelar ADI: 7.236 — Distrito
Federal. Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de Julgamento: 27/12/2022).
Fabio Medina Osoério, pronunciando-se a respeito da matéria, acentuou, em
homenagem as disposi¢des constitucionais do art. 37, § 4°, ndo ser possivel um alcance
abrangente do non bis in idem, com a mesma eficacia do versado na tutela das relagdes entre o
direito penal e o direito administrativo sancionador, embora considere o autor em comento a

necessidade de um abrandamento mediante a jurisprudéncia, assinalando:

O ponto fulcral nesse panorama, devo insistir, diz respeito ao tratamento dispensado

pela Assembleia Constituinte de 1988 e posteriormente pelo legislador federal ao

Direito Punitivo da improbidade, mesmo quando esta patologia adquira uma

dimensdo idéntica, do ponto de vista normativo, a outra infra¢éo catalogada como tal

no ordenamento juridico, seja em seara penal, seja em seara administrativa lafo sensu.

Este Direito Punitivo, pelos termos constitucionais e, logo, da legislacdo federal, ¢

revestido de caracteristicas singulares que o remetem a categoria do Direito

Administrativo Sancionador, como tivemos oportunidade de mencionar. Isto equivale

a dizer que os ilicitos decorrem de direta transgressdo as normas de Direito

Administrativo que presidem o setor publico e as san¢des estdo associadas aos tipos

como consequéncias juridicas determinadas, traduzindo intervengdo estatal nos

direitos fundamentais dos acusados ou sentenciados. (OSORIO, 2022, p. 366 ¢ 368).

Ressalvam-se, por oportuno, as digressoes efetuadas no Primeiro Capitulo deste
trabalho dissertativo, quando se enfatizou que a atuacdo consensual, gradativamente, incidiu
sobre o direito sancionador, estabelecendo, assim, o consenso como alternativa ao viés

puramente punitivo, possibilitando deveras a substitui¢ao de san¢ao por convengao.

32 APLICACAO DA CONSENSUALIDADE NO TEMA DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: INCURSOES TEORICAS E CRITICAS

Em relacdo aos acordos na improbidade administrativa, o art. 17, §1°, da Lei n°
8.429/1992, como j& delineado, constituia-se em um obstdculo ao consenso, dispondo
expressamente: “E vedada a transacdo, acordo ou conciliagdo nas agdes de improbidade
administrativa”, gerando debates teoricos, entre aqueles que defendiam a impossibilidade de
realizacdo de transacdo nas agdes de improbidade administrativa, fundamentado nessa
disposi¢do legal, e no principio da indisponibilidade do interesse publico (FARIA, 2022).

Nesse sentido, doutrinadores como Marcelo Dantas Rocha, Margareth Vetis
Zaganelli, Wallace Paiva Martins Junior, Marcelo Figueiredo e José Antonio Lisboa Neiva,

inobstante reconhecerem os beneficios da aplicagdo dos instrumentos consensuais de solugao
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de conflitos em a¢des de improbidade, perfilhavam o entendimento de que, perante o contexto
normativo, a natureza do interesse ¢ irrenunciavel, em decorréncia do principio da
indisponibilidade do interesse publico. As sangdes sdo, ao ver desses doutrinadores,
irrenunciaveis e indisponiveis, ndo admitindo transagcdo, composi¢ao ou acordo, sob pena de
nulidade, calcados no principio da legalidade estrita, advinda da vedacdo da efetivagdo de
acordos em a¢des de improbidade.

De fato, em termos de consensualidade na improbidade administrativa, antes da
vigéncia da Lei n® 13.964/2019 — Lei Anticrime —, os administrativistas como Marino
Pazaglinni Filho, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, eram desfavoraveis a celebragao
de acordos na improbidade administrativa, somente admitindo sua forma parcial, e em casos
especificos, para obrigagdao de reparagao do dano ou a prevencao de ato de improbidade,
posicionando-se contrarios a imposicao de sangdes preconizadas no art. 12 da Lei n°
8.429/1992, considerando-as como indisponiveis.

Destarte, parte da doutrina desfavoravel admitia a celebracdo de acordos na
improbidade administrativa, ressaltando como escopo do art. 17, §1°, da Lei de Improbidade
Administrativa, em sua redagdo original, a vedacdo de disposi¢ao da propria agao, mas
deixando antever uma possibilidade de negociag¢ao consensual nos contextos precedentes a sua
interposi¢do, e alguns autores chegavam a reconhecer a possibilidade da realizacdo de
transacdo na tramitacdo da acdo, quando referidos negdcios juridicos ndo possuissem o mesmo
objeto da acdo principal, ou aplicagdo de sangdes, restando, num segundo plano, as questdes
advindas da condenagao.

Dentre os doutrinadores favoraveis ao consenso, quando da vigéncia do art. 17, §1°,
da Lei de Improbidade Administrativa, encontram-se Francisco Zardo, Alice Voronoff, César
Henrique Lima, citados por Renata Lane (2021), observando previsdes no Codigo de Processo
Civil e Lei n® 13.140/2015, possibilitando a autocomposicdo extrajudicial de matérias
submetidas a A¢do de Improbidade, como Acordos de Leniéncia, no intuito do ressarcimento
ao FEréario e abrandamento das sangdes, fundamentados no microssistema coletivo
anticorrupgao.

Nesse desiderato, a predisposicao entre os doutrinadores da matéria era em prol da
consensualidade na improbidade administrativa, argumentando-se em linhas gerais, a
indisponibilidade do interesse publico permite o fomento de pactos consensuais, posto o direito
administrativo sancionador, ndo se cingir apenas a aplicacdo da sangdo. O fendmeno da

consensualizacao do direito administrativo, possui o condao de disseminar na Administracao
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Publica instrumentos voltados a perfazer o proprio consenso. Prelecionando os doutrinadores,
ndo subsiste a vedagdo do art. 17, §1°, da Lei n°® 8.429/1992, premente a abertura do direito
processual penal a efetuar, mediante a consensualidade, a solugdo das lides. Destacando
aqueles a influéncia do art. 26 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB,
da Lein® 12.846./2013 (Lei Anticorrupgdo), do art. 36, §4°, da Lei n°® 13.140/2015, e do art. 5°,
§6°, da Lein® 7.347/85, todos incidindo na matéria de improbidade administrativa, promovendo
a pactuacdao consensual nessa seara. Os doutrinadores retromencionados, pronunciaram-se
derivar do principio da proporcionalidade a efetivacdo de acordos, quando os atos improbos
forem de menor potencial ofensivo, devendo ser um consenso a ado¢do de pactuagdo
consensual para atribuir efetividade da tutela jurisdicional (FARIA, 2022, p. 311).

Luzardo Faria (2022) expressa ,ainda, que nenhum dos argumentos retromencionados
prospera até o advento da Lei n® 13.964/2019, em razao do art. 17, §1°, da Lei de Improbidade
Administrativa vigente a época, vedando expressamente a realiza¢do de acordos na seara da
improbidade administrativa, premente que o interesse publico, além de representar a vontade
do administrador, constitui-se em acepc¢ao juridica suscetivel de entendimento, mediante o
ordenamento juridico positivo, perfazendo o entendimento do legislador, considerando, como
de interesse publico, a vedagdo a realizagdo de transacdo em agdes de improbidade
administrativa, estabelecida expressamente no dispositivo legal em apreciagao.

Recepcionar a tese de vasta possibilidade de concretizacdo, de transagdo, em acgdes de
improbidade, na vigéncia da redacdo original do art. 17, §1°, da Lei de Improbidade
Administrativa, corresponder-se-ia a viola¢ao do principio da indisponibilidade, em virtude do
dever imposto ao administrador publico de observancia ao direito positivo, no qual estd
estipulado o contetdo juridico do interesse publico.

Insta salientar que passar-se-a a esbocar, de forma didatica, o Compromisso de
Ajustamento de Conduta, o Acordo de Leniéncia e a Colaboracdo Premiada, enfatizando-se o
Acordo de Nao Persecucao Civil, os quais possuem em comum a natureza de negocio juridico,
constituindo-se nuns expoentes da consensualidade no direito administrativo.

A conceituacao de negocio juridico € definida, por Miguel Reale (apud PEREIRA,
2020, p. 52), como sendo “espécie de ato juridico que, além de se originar em um ato de
vontade, implica em declarag@o expressa da vontade, instauradora de uma relagao entre dois ou
mais sujeitos tendo em vista um objetivo protegido pelo ordenamento juridico”.

O Compromisso de Ajustamento de Conduta — Termo de Ajustamento de Conduta

(TAC), pese as divergéncias doutrinarias, trata-se de negocio juridico transacional hibrido, na
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concep¢do de Ana Luiza Nery (2017), utilizado comumente no combate a improbidade
administrativa.

Constituindo-se o Termo de Ajustamento de Conduta numa solugao extrajudicial de
conflitos, eficaz a prote¢ao dos direitos transindividuais, configurando-se em titulo executivo
extrajudicial, numa legitimacao disjuntiva pelo Ministério Publico e demais legitimados, no
escopo do compromitente cumprir as clausulas do referido Termo, adequando sua conduta aos
parametros legais, premente tratando-se de ilegalidade e irregularidades administrativas
(LANE, 2021).

Diversos autores, durante a vigéncia da proibicdo do §1°, do art. 17, da Lei n°
8.429/1992, em sua redagdo original, defendiam o Termo de Ajustamento de Conduta
preconizado no art. 5, §6°, da Lei de Acao Civil Publica, como mecanismo adequado a ser
utilizado durante a tramitagao das a¢des de improbidade, e outros nao consideravam-no como
transagdo propriamente dita, por isso seria aplicavel a improbidade administrativa, portanto
ndo se enquadrando na vedag¢do do comentado artigo da Lei de Improbidade Administrativa.
Entretanto, alguns doutrinadores posicionavam-se contrarios, distinguindo as acgdes de
improbidade administrativa das agdes civis publicas, e reafirmando que a vontade do legislador
era o de proibir qualquer espécie de negociagdo consensual no admbito da improbidade
administrativa.

Como enfatizado, em linhas anteriores, a Medida Provisoria n® 703, de 18 de
dezembro de 2015, revogou o §1° do art. 17 da Lei 8.429/1992, permitindo a celebragdao do
consenso no cerne da improbidade administrativa, perdendo a vigéncia sem transformar-se em
lei. O Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), por sua vez, editou, em 26 de julho
de 2017, a Resolucdo n°® 179, a qual, no §2° do seu art. 1°, viabilizava a utilizagdo do
Compromisso de Ajustamento de Conduta as hipoteses de improbidade administrativa, embora
o ato tenha sido criticado como dubio e inconstitucional, posto facultar a negociagao consensual
perante a proibicao legal contida no mencionado §1° do art. 17 da Lei 8.429/1992.

Com o advento do Acordo de Nao Persecugdo Civil, o Termo de Ajustamento de
Conduta pode ser incorporado como mecanismo de adequacao de condutas a juridicidade e a
legalidade, porém o seu efeito sancionatério utilizado na Lei de Improbidade Administrativa,
enquanto vigoravam as disposi¢des do §1°, do art. 17, da Lei n° 8.429/1992, anteriormente ao
Lei Anticrime, ndo mais subsiste, deixando de constituir-se no meio adequado a imposicao
sancionatoria (LANE, 2021).

Diogo de Aratjo Lima e Luiz Manoel Gomes Junior preconizam sobre o tema:
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Deflui-se, dai, que o termo de ajustamento de conduta é o instrumento adequado a
veicular obrigacdes de fazer, ndo fazer, de dar (contemplando-se nessa a de pagar
quantia certa). Trazendo essa perspectiva para o Acordo de Nao Persecugdo Civel,
parece inadequado cogitar do termo de ajustamento de conduta (na acepgao técnica
do instrumento juridico) para estabelecer sangdes como a suspensdo dos direitos
politicos e a perda da fung@o publica. (LIMA; GOMES JUNIOR, 2022, p. 178)

O doutrinador Wallace Paiva Martins Junior tragou um paralelo comparativo entre o

Acordo de Nao Persecucdo Civil e o Compromisso de Ajustamento de Conduta, passando a

expor:

a) ha uma maior margem de liberdade de negociacdo no acordo de ndo
persecugdo civil, pois, sobre ele ndo incide a finalidade ontologica do compromisso
de ajustamento de conduta e o consequente limite a indisponibilidade da obrigacao
principal; b) como a Lei de Improbidade Administrativa admite a imposi¢ao isolada,
alternativa ou cumulativa de suas sangdes, no acordo de ndo persecucdo civil ha
efetiva transacdo guiada pela opgdo pragmatica de resultado, considerando vetores
como eficiéncia, economicidade, proporcionalidade, celeridade; c) o objeto do
compromisso de ajustamento € mais amplo, abrangendo todos interesses
supraindividuais, enquanto o do acordo de ndo persecucdo civil ¢ restrito a repressdo
da improbidade administrativa. O confronto entre o §2° do art. 1° da Resolugdo n°
179, do Conselho Nacional do Ministério Publico, e o art. 17 da Lei n° 8.429/92 na
redagdo dada pelas Leis n° 13.964/19 e n° 14.230/21, conduz a conclusio que a
denominagdo compromisso de ajustamento de conduta por aquela empregada nao
prevalece em face da legislagao superveniente, erradicando a inadequada apropriacao
do instituto para o ajuste por ela autorizado. (MARTINS JUNIOR, 2022, p. 333).

O Acordo de Leniéncia, previsto na Lei 12.846/2013 - Lei Anticorrupgdo, por seu
turno, constitui-se em negocio juridico, facultando, a autoridade méaxima de cada 6rgdo ou
entidade publica, celebra-lo com as pessoas juridicas, quando relevante ao esclarecimento de
fatos e responsabilizagdo dos envolvidos. Noutro ponto, o referido Acordo era utilizado no
cerne da Acao de Improbidade Administrativa como negécio juridico atipico, segundo assevera
Fredie Didier e Daniela Santos Bonfim (2017), fundamentado no art. 190, do Cédigo de
Processo Civil.

O Acordo de Leniéncia deriva do Principio da Consensualidade, considerado como
eficiente no enfrentamento a corrupg¢ao e podendo ser utilizado, segundo alguns doutrinadores,
na Improbidade Administrativa, como alternativa a litigiosidade e a imperatividade do Poder
Publico, servindo como meio de facilitagdo de coleta de provas nas investigacdes, no desiderato
de diminuir o processo administrativo ou judicial, conferindo maior eficiéncia ou efetividade,
no enfrentamento da corrupgdo, a qual permeia as inimeras instancias das Institui¢des do Pais.

Com o Instituto de Leniéncia, a Lei de Improbidade das Pessoas Juridicas concretizou

a consensualidade no ambito da improbidade administrativa juridica, porém a referida norma
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¢ silente a respeito da possibilidade de conferir efeitos transversais ao Acordo de Leniéncia,
alcangando as pessoas fisicas, debatendo-se o tema na doutrina, e dispondo-se que a referida
vedacao contraria a finalidade principal da leniéncia.

O Ministério Puablico Federal, na Nota Técnica n° 1/2017-5a CCR, posicionou-se a

respeito da matéria em comento:

Todavia, a LAC, diversamente da LIA, tem foco na figura da pessoa juridica (de
direito privado), que passa a sofrer o influxo do direito administrativo sancionador,
independentemente da adesdo de um agente publico ao ilicito (conquanto no mais das
vezes 1sso ocorra), o que den’ota o seu carater de complementariedade no
microssistema. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Nota Técnica n° 1/2017-5a
CCR. Brasilia, 2017).

Em que pese a Nota Técnica, supramencionada, os doutrinadores como Fernando da
Fonseca Gajardoni, manifestavam-se anteriormente a revogacao do §1°, do art. 17, da Lei n°
8.429/1992, inexistir distingdes consideraveis entre o referido diploma legal e a Lei n°
12.846/2013, cogitando-se a possibilidade e celebragdo de acordo de leniéncia com a pessoa
juridica, e fisica, perquirida como praticante de atos improbos nos termos da Lei
Anticorrupcdo. A conclusdo supra advém da concep¢do da pessoa juridica praticante de
improbidade administrativa fosse beneficiada com um acordo de leniéncia, porém, ser vedado
sua aplicagdo a pessoa fisica, ferindo o principio da isonomia estatuido na Constituicao Federal
de 1988. Os argumentos mencionados partiam da observancia do art. 17 da Lei 12.846/2013,
ampliando o ambito de incidéncia do acordo de leniéncia a pessoa juridica praticante de atos
ilegais preconizados na Lei 8.666/1993, os quais concomitantemente perfaziam a propria
improbidade administrativa da Lei 8.429/1992, o desiderato de eximir ou abrandar san¢des no
ambito administrativo. (GAJARDONI, 2014, p. 258-259).

O Instrumento de Colaboracdo Premiada, por sua vez, trata-se de negocio juridico
bilateral, definido pelo Supremo Tribunal Federal como negoécio juridico processual com
efeitos materiais, quando do julgamento do HC 127.483 PR. A propdsito, no parecer da
Procuradoria-Geral da Republica, nos autos do ARE 1.175.650/PR, julgado perante o Supremo
Tribunal Federal, concluiu-se, no julgado retromencionado, ser o Acordo de Colaboragao:
“formado pela comunhao de vontades do acusado em colaborar, oferecendo informagdes sobre
a investigagdo, ¢ do acusador em conceder, nos limites da lei, tratamento especialmente
protegido ao colaborador”.

Nesse diapasdo, a Colaboracdo Premiada, na concepgdo de alguns administrativistas,

poderia ser utilizada no dmbito das Acdes de Improbidade Administrativa e Empresarial,
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embora ndo seja pacifica a referida utilizagdo, contestada por Renata Lane (2021), dispondo
que, na vigéncia da vedacdo a celebracdo de acordos na Lei de Improbidade Administrativa, a
seu ver, era impossivel utilizar-se da colaboracao premiada no ambito da improbidade

administrativa:

O proprio sistema possibilitava a utilizagdo de outros acordos para o
dominio da improbidade administrativa (como o TAC com efeito
sancionatorio, acordo de leniéncia e a possibilidade de adesdo das
pessoas fisicas envolvidas ao acordo de leniéncia celebrado pela pessoa
juridica), de modo que ndo era necessario e adequado importar o
instituto da colabora¢do premiada para o dominio da improbidade.
Com a vigéncia da atual redagdo, tampouco ¢ possivel a colaboragado
premiada como forma de solu¢dao consensual na LGIA. Devemos nos
socorrer as outras modalidades de acordos tipicas do direito
administrativo sancionador, e nao os acordos tipicos do Direito Penal.
(LANE, 2021, p. 233).

A remocdo da vedagdo a composicdo na repressdo dos atos de improbidade
administrativa, por sua vez, operou-se com a edi¢ao da Lei n° 13.964/2019, modificando o §1°,
do art. 17, da Lei de Improbidade Administrativa, por intermédio do seu art. 6°!3, acrescentando
o § 10-A ao mencionado dispositivo legal, instituiu o Acordo de Nao Persecucao Civil, no
ambito da improbidade administrativa, tornando-se imprescindivel a sua pactuagdo o efetivo e
concreto alcance do interesse publico.

Doravante proceder-se-4 a uma digressdo do Acordo de Nao Persecucao Civil,
contextualizando-o desde sua concepgao até a aplicacao das sangdes, no ambito das Leis n® 13.
964/2019 e n° 14.230/2021, no intento de chegar-se a um entendimento respeitante ao alcance
e limites da referida avenga perante os principios da supremacia e indisponibilidade do

interesse publico.

13 Lei n® 13.964/2019- Art. 6°: A Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:
“Art. 17. [...] § 1° As acdes de que trata este artigo admitem a celebrag@o de acordo de nio persecugdo civel, nos
termos desta Lei. [...] § 10-A. Havendo a possibilidade de solug@o consensual, poderdo as partes requerer ao juiz
a interrupgao do prazo para a contestagdo, por prazo nao superior a 90 (noventa) dias.
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3.3 ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL, NO AMBITO DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: DEBATES ACERCA DE SUA APLICABILIDADE COM O
DIALOGO NECESSARIO ACERCA DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO

A consensualidade no cerne do direito administrativo demonstrou-se capaz de
proteger bens juridicos com mais eficiéncia € a menor importe aos cofres publicos,
sancionando e prevenindo as condutas ilegais, constituindo-se em fomento do interesse
publico, dentre as diversas pactuagdes, destaca-se o Acordo de Nao Persecucdo Civil, na seara
do combate a improbidade administrativa.

De fato, a aparente antinomia entre a complexidade da sociedade contemporanea
exigindo uma Justiga célere e efetiva e a vedagdo do multicitado art. 17, §1°, da Lei 8.429/1992,
vedando o consenso, foi paulatinamente modificando-se, posto que o principio da
indisponibilidade do interesse publico ndo se constituia em obstaculo a consensualidade da
atuacdo administrativa, principalmente por tratar-se de uma ferramenta para concretizagao
mais eficiente, legitima, do interesse publico.

Diogo de Aragjo Lima e Luiz Manoel Gomes Junior ressaltam a existéncia do principio
constitucional da consensualidade no direito brasileiro, como alicercado nos principios
fundamentais constitucionais, preconizados no art. 1° da Constitui¢do Federal de 1988, tais
como cidadania, dignidade da pessoa humana e a livre iniciativa, sem olvidar o escopo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, constituindo-se na constru¢do de uma
sociedade livre, consolidado nas disposi¢des do art. 3°, incisivo I, do texto constitucional, e,
por fim, destacam os autores, o principio concernente as relagdes internacionais da solugao
apaziguadoras dos conflitos, no art. 4°, inciso VII, da Carta Magna, concluindo em relacao ao
principio da indisponibilidade do interesse publico ndo configura nenhum obstaculo a
consensualidade, premente sua inser¢ao na esfera da Administracdo Publica, delineado para
concretizacdo do interesse publico nas relacdes juridicas tangiveis, consolidando a eficiéncia
e, a legitimidade, da atuagdo administrativa. Desse modo, a adog¢do pelo gestor da via
consensual nao significa a disposi¢ao do interesse publico, pelo contrario, trata-se de sua
efetivacdo nos moldes do consenso, de forma a angariar resultados mais eficientes. (LIMA E
GOMES JUNIOR, 2022, p. 143).

O direito ao autorregramento, constituindo-se na liberdade fundamental de todo

individuo regular juridicamente os seus interesses, a permitir a autonomia da vontade
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preponderar sobre a regulagdo estatal, somado ao principio da eficiéncia, inserido
constitucionalmente, corresponde a um refor¢o a imperatividade do consenso em todo o agir
administrativo, positivando normas, dentre as quais a do Acordo de Nao Persecucao Civil, no
desiderato de concretizagao do interesse publico, numa mitigacdo da indisponibilidade.

O Acordo de Nao Persecucao Civil foi definido por doutrinadores diversos, de forma
a compreendé-lo como a possibilidade de o Ministério Publico interpor a agdo decorrente do
cometimento do fato improbo e formalizar negdcio juridico com o autor da improbidade
administrativa, seja na fase investigatoria, seja ap6s a judicializagdo, no desiderato de aplicar
sangdes preconizadas na Lei de Improbidade Administrativa.

A 5* Camara de Coordenagdo e Revisdo de Combate a Corrupcdo, do Ministério
Publico Federal, em sua Orientagdo n° 10, em razao da consideragdo a revogacgao do dispositivo
vedando a transagdo, acordo ou conciliagdo nas agdes civis publicas de improbidade
administrativa, estabelecendo as disposi¢des do § 10-A'*, Acordos de Nio Persecugio Civil,

arguiu em seu art. 18 o a seguir declinado:

Art. 18 O ANPC caracteriza-se, uma vez apurada a configuragdo formal e material
da pratica da improbidade, pelo escopo de ajustar com o celebrante a imposicao de
sancOes previstas em lei, assegurando-lhe como beneficio a atenuacdo no
sancionamento devido (com reducdo ou isencdo de sangdes), servindo como
instrumento para prevenir, reprimir e dissuadir atos de improbidade, bem como,
conforme o caso concreto, para assegurar o ressarcimento de danos e a cessagdo da
pratica da improbidade pelo celebrante, ensejando a extingéo do processo judicial ou
o seu ndo ajuizamento. (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2020).

Fernando da Fonseca Gajardoni (2021), por seu turno, conceituou os acordos em tema

de improbidade administrativa, partindo diretamente do art. 17-B'>, caput, da Lei de

1% Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordinario, serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de trinta dias da efetiva¢do da medida cautelar.

§ 1° As acdes de que trata este artigo admitem a celebragdo de acordo de ndo persecugdo civel, nos termos desta
lei. (Redagdo dada pela Lei n° 13.964, de 2019).

(-

§ 10 A. Havendo a possibilidade de solugdo consensual, poderao as partes requerer ao juiz a interrup¢ao do prazo
para a contestagdo, por prazo nao superior a 90 (noventa) dias. (Redag¢do dada pela Lei n° 13.964, de 2019).

15 Lei n° 8.429/1992, alterada pela Lei n® 14.230/2021: “Art. 17-B. O Ministério Publico podera, conforme as
circunstancias do caso concreto, celebrar acordo de ndo persecugio civil, desde que dele advenham, ao menos, os
seguintes resultados: I - o integral ressarcimento do dano; II - a reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem
indevida obtida, ainda que oriunda de agentes privados. § 1° A celebragdo do acordo a que se refere o caput deste
artigo dependerd, cumulativamente: I - da oitiva do ente federativo lesado, em momento anterior ou posterior a
propositura da agdo; II - de aprovagdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgdo do Ministério Publico
competente para apreciar as promogdes de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da acao;
IIT - de homologagao judicial, independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da acao de
improbidade administrativa. § 2° Em qualquer caso, a celebragdo do acordo a que se refere o caput deste artigo
considerara a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do ato de
improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, da rapida solu¢do do caso. § 3° Para fins de
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Improbidade Administrativa, inserido pela Lei n° 14.230/2021, concebendo-os como avengas
a serem celebradas entre o Ministério Publico e investigado/acusado, pelo cometimento de
improbidade administrativa, no escopo de, salvaguardando eventuais aplicagdes de algumas
sancoes, ser pactuada a recuperagao do patrimonio publico e/ou reversdo das vantagens obtidas
ilicitamente.

Ressalta-se, por oportuno, que, embora a Lei de Improbidade Administrativa
encontre-se no mesmo plano da Lei de Improbidade das Pessoas Juridicas, seus acordos nao
podem ser confundidos, posto que o Acordo de Leniéncia se constitui num instrumento
colaborativo, e 0 Acordo de Nao Persecucao Civil é sancionatorio.

A natureza juridica do Acordo de Nao Persecugdo Civil é de negocio juridico, bilateral
e comutativo, constituindo-se em pactuagao sui generis, em virtude da restrita autonomia das
partes celebrantes em negociar a avenga, notadamente quando a proposicdo das sangdes
encontra-se condicionada ao grau maximo ou minimo de gravidade do ato improbo, ndo
admitindo-se liberalidades no ajuste, ou seja, restringindo a fase de negociagao.

Ronaldo Pinheiro de Queiroz argumenta:

[...] a relagdo entre as partes ¢ vertical, por envolver direitos indisponiveis que
acabam limitando a autonomia da vontade de ambos os celebrantes, pois a parte com
posi¢do dominante esta adstrita aos limites legais para a negociagdo (ou seja, com
poder decisorio restrito) e a outra parte tem pouquissimo espago para “barganha”,
pois a esséncia do direito material deve ser mantida. Esse modelo contratual desenha
um desequilibrio de forgas entre as partes e ndo ha nenhuma antijuridicidade nisso,
pois as partes devem ajustar o interesse publico as suas vontades (QUEIROZ, 2023,
online).

O doutrinador Fabio Medina Osoério, sobre a natureza juridica do Acordo de Nao

Persecucao Civil, enunciou:

apuracao do valor do dano a ser ressarcido, devera ser realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, que
se manifestard, com indicagdo dos parametros utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias. § 4° O acordo a que se
refere o caput deste artigo podera ser celebrado no curso da investigacao de apuracao do ilicito, no curso da agdo
de improbidade ou no momento da execugdo da sentenca condenatdria. § 5° As negociacdes para a celebracdo do
acordo a que se refere o caput deste artigo ocorrerdo entre o Ministério Publico, de um lado, e, de outro, o
investigado ou demandado e o seu defensor. § 6° O acordo a que se refere o caput deste artigo podera contemplar
a adogdo de mecanismos ¢ procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a dentncia de
irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, se for o caso,
bem como de outras medidas em favor do interesse publico e de boas praticas administrativas. § 7° Em caso de
descumprimento do acordo a que se refere o caput deste artigo, o investigado ou o demandado ficard impedido de
celebrar novo acordo pelo prazo de 5 (cinco) anos, contado do conhecimento pelo Ministério Publico do efetivo
descumprimento.”
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Hé duas perspectivas para essa espécie de acordo: uma natureza de termo de
ajustamento de conduta, quando transcende a celebragdo de acordo penal e dele nao
depende; uma natureza de colaboragdo premiada, quando se vincula ao acordo penal
e traduz uma colaboragdo premiada em ac¢do de improbidade administrativa. Pode-se
afirmar que ha uma natureza mista no acordo de ndo persecugdo civil e que essa
terminologia — ao adotar a expressdo civel — reporta-se tanto ao inquérito civil
quando ao processo civil, bem como a processos investigativos de modo geral.
(OSORIO, 2021, online).

Pode-se afirmar existir uma natureza mista no Acordo de Nao Persecug¢do Civil, e que
essa terminologia — ao adotar a expressao civil — reporta-se tanto ao inquérito civil, quanto ao
processo civil, bem como a processos investigativos de modo geral.

A institui¢do juridica do Acordo de Nao Persecucdo Civil operou-se sem maiores
estabelecimentos de contetido, rito e requisitos de validade, em razdo do art. 17- A ter sido
integralmente vetado pela Presidéncia da Republica, a época da promulgacdo da Lei n°
13.964/2019. O Congresso Nacional, por sua vez, nao reviu o veto, decorrendo o fato do
Acordo de Nao Persecugao Civil ter sido positivado desprovido de disciplinamento juridico,
originando questionamentos, resolvidos mediante regulamentagdes internas de Orgios
estaduais e federais do Ministério Publico e da Administracdo Publica (FARIA, 2022).

Luzardo Faria asseverou com maestria:

Com efeito, a Lei 13.964/2019 deixou em aberto uma série de relevantes questoes
sobre a utilizacdo pratica do Acordo de Nao Persecugao Civel: quem pode propor o
acordo? Se o Ministério Publico for o proponente, ha obrigatoriedade de participagdo
do ente publico lesado? Ha algum momento processual adequado para a proposigdo
de acordo? Quais sdo sang¢des podem negociadas e em que limite? Qual é o impacto
do reconhecimento, através do Acordo de Nao Persecugdo, da pratica de um ato
improbo para outras esferas de responsabilizagdo? Quais devem ser os critérios para
a realizacdo do acordo? O acordo necessariamente precisa ser homologado em juizo
para ter validade e eficacia? H4 um direito subjetivo dos acusados a ao menos
negociar a realizagdo de um acordo? Se o Ministério Publico realizar acordo com um
réu em determinada a¢do de improbidade, tem o dever de negociar com os demais
corréus? (FARIA, 2022, p. 324-325).

Os doutrinadores passaram a entender que restava ao Ministério Publico e demais

institui¢des publicas normatizarem o disciplinamento:

Defendiamos que até o advento da necessaria lei, em sentido estrito, a disciplinar o
tema genérica ¢ nacionalmente — exatamente o que faz, agora, o art. 17- B, da LIA
(na redacdo da Lei 14.230/2021 —, o Conselho Nacional do Ministério Publico (art.
130-A, § 2°, da CF), as Procuradorias de Justica dos Estados ¢ as Camaras de
Coordenagdo e Revisdo do MPF, no ambito de suas atribui¢des, deveriam editar
normas administrativas estabelecendo pardmetros minimos para a celebragdo dos
acordos no ambito do MP (nacional e estadual). (GAJARDONI, 2021, p. 379).
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Enquanto outros aludiam a aplicacdo das regras legais e infralegais disciplinadoras do
regime juridico do Compromisso de Ajustamento de Conduta — TAC, lastreados no artigo 5°,
§6°, da Lei n°® 7.347/1985, ¢ a Resolu¢ao n°® 179/17, do Conselho Nacional do Ministério
Publico, regulamentando a incidéncia do referido instituto juridico a improbidade
administrativa. Outro posicionamento doutrinario para o disciplinamento do Acordo de Nao
Persecucao Civil seria a utilizacdo do microssistema anticorrup¢ao e a Teoria do Didlogo das
Fontes, na procura de uma deliberagdo entre as fontes normativas possibilitadoras de uma
aplicacdo potencializadora da efetividade e protecao do patriménio publico, chegando-se a
sugerir as regras contidas no Pacote Anticrime, atribuidas ao Acordo de Nao Persecu¢ao Penal
(LIMA; GOMES JUNIOR, 2022).

A Teoria do Didlogo das Fontes ¢ explicada por Claudia Nunes Marques, ao abordar

o direito do consumidor:

Erik Jayme, em seu Curso Geral de Haia de 1995, ensinava que, em face do atual
‘pluralismo pés moderno’ de um direito com fontes legislativas plurimas, ressurge a
necessidade de coordenacdo entre as leis no mesmo ordenamento (...). O uso da
expressdo do mestre, ‘didlogo das fontes’, ¢ uma tentativa de expressar a necessidade
de uma aplicagdo coerente das leis de direito privado, coexistentes no sistema. E a
denominada ‘coeréncia derivada ou restaurada’ (cohérence dérivée ou restaurée), que
em um momento posterior a descodificac@o, a topica e a microrrecodificagdo, procura
uma eficiéncia ndo s6 hierarquica, mas funcional do sistema plural e complexo de
nosso direito contemporaneo, a evitar a ‘antinomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘ndo
coeréncia’” (MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2009, p. 90).

Os Ministérios Publicos Estaduais trataram de regulamentar os Termos de
Ajustamento de Conduta em processos ou procedimentos concernentes a improbidade
administrativa, recorrendo a edi¢ao de resolucdes nos seus ambitos internos, anteriormente a
vigéncia da Lein® 13.964/2019, destacando-se a Resoluciao n° 002 de 28 de marco de 2017, do
Conselho Superior do Ministério Publico do Estado do Amap4 — autorizando a seus membros
celebrarem Termos de Intengdo de Acordo com pessoas fisicas, investigadas ou processadas
por atos de improbidade administrativa. De igual sorte, o Conselho Superior do Ministério
Publico do Estado do Par4, editou a Resolugao n® 001, de 15 de maio de 2015, prescrevendo o
procedimento de pactuacdo de acordos na improbidade administrativa, implicando na
utilizacdo de sangdes preconizadas a tipologia dos atos improbos, previstos na Lei n°
8.429/1992 ¢ atos definidos na Lei n°® 12.846/2013, executados em desfavor da Administragao
Publica (PEREIRA, 2020).

Com efeito, preliminarmente a Lei n® 13.964/2019, o Conselho Nacional do

Ministério Publico (CNMP) autorizou seus membros a pactuarem Termo de Ajustamento de
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Conduta em matéria de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao Erario
e da aplicacdo de sang¢des preconizadas na referida lei, em consonancia com a conduta ou ato
improbo perpetrado, gerando uma polémica sobre a sua constitucionalidade, perante a vigéncia
da proibicdo explicita de pactuagao de acordos na improbidade administrativa consagrado no
§ 1°do art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa.

No interregno entre a edigdo da Lei n® 13.964/2019, introduzindo o Acordo de Nao
Persecucdao Civil, e o seu disciplinamento pela Lei n°® 14.230/2021, alterando a Lei de
Improbidade Administrativa, entdo vigente, como ja antedito, os Ministérios Publicos diversos
passaram a disciplina-lo, mediante notas técnicas e resolugdes, as quais norteavam a atuagao
de seus membros e estipulavam a abrangéncia do referido acordo.

A Nota Técnica n° 02/2020, do Ministério Publico de Sao Paulo, designa:

Diante da auséncia de regulamentagdo do ANPC na LIA, o Ministério Publico
brasileiro devera observar as normas gerais previstas na Resolugdo 179/2017 do
Conselho Nacional do Ministério Publico (art. 130-A, §2°, da CF), que poderdo ser
complementadas pelos Ministérios Piblicos dos Estados e da Unido. Subsistindo a
lacuna e considerando a natureza difusa dos bens tutelados pela LIA (patriménio
publico ¢ moralidade administrativa), faz-se necessaria a aplicacdo, em carater
complementar, de outras normas que integram o microssistema de tutela coletiva,
com destaque para as seguintes Leis: 7.347/1985 (Lei da Acao Publica), 8.078/1990
(Cédigo de Defesa do Consumidor) e 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢do Empresarial).
(Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, 2020, p. 05).

Em relagdao ao Acordo de Nao Persecugao Civil, a Resolugdo n® 1.193/2020 — CPJ do
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, formulou orientacao, a ser seguida pelos membros
daquela Institui¢ao, sobre o contetido da avenga, especificando no seu art. 5° os requisitos
necessarios quando da sua celebragdo, dentre outros a identificagdo do pactuante, agente
publico ou terceiro; descricdo da conduta ilicita, com todas as circunstancia; quantificagdo e
extensao do dano e dos acréscimos ilicitos; dever da reparagao daquele; previsdo de aplicacdo
de duas ou mais medidas sancionatdrias nas hipdteses de ato improbo preconizado no art. 9°
ou uma mais medidas sancionatorias em caso de configuracdao dos ilicitos de improbidade
previstos nos arts. 10 e 11, ressalvando-se que, nas hipdteses de atos de improbidade
administrativa a exigir colaboragdo do investigado, deverao ser utilizadas uma ou mais medidas

sancionatorias. .

16 Resolugdo 1.193/2020 CPJ MPSP:

Art. 5° — O instrumento que formalizar o acordo devera conter obrigatoriamente os seguintes
itens, inseridos separadamente: I — Identificacdo do pactuante agente publico ou terceiro que, ndo sendo agente
publico, induziu ou concorreu para a pratica do ato ou dele se beneficiou direta ou indiretamente;
II — Descricdo da conduta ilicita, com todas as suas circunstincias, em especial suas condicdes
de tempo e local; ITI — Subsun¢@o da conduta ilicita imputada a especifica previsao legal de modalidade de ato de
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O Ministério Publico Federal, por sua vez, proferiu clausulas obrigatorias do Acordo

de Nio Persecugio Civil, no seu art. 26'7 da Orientagdo n° 10, da 5* Camara de Coordenagio e

improbidade administrativa; IV — Quantificagdo ¢ extensdo do dano e dos valores acrescidos ilicitamente, quando
houver; V — Assung@o por parte do pactuante da responsabilidade pelo ato ilicito praticado; VI — Compromisso,
quando for o caso, de colaborar amplamente com as investiga¢des, promovendo a identificagdo de outros agentes,
participes, beneficiarios, localizagdo de bens e valores e producgdo de outras provas, durante o curso do inquérito
civil ou do processo judicial; VII — Dever de reparagao integral do dano atualizado monetariamente, acrescido de
juros legais e perdimento de bens e valores acrescidos ilicitamente; VIII — Previsdo de aplicacdo de: a) duas ou
mais medidas sancionatorias na hipotese de ato previsto no art. 9° ou uma ou mais medidas na hipotese de atos
elencados nos arts. 10 e 11 da Lei n® 8.429/1992, em investigagdo ou processo que nao exija colabora¢ao do
investigado, observados os limites maximos e minimos legais, sem prejuizo do disposto no inciso anterior; b) uma
ou mais medidas sancionatorias nas hipoteses de atos de improbidade administrativa, em investigagdo ou processo
que exija colaboragdo do investigado, observados os limites maximos e minimos legais, sem prejuizo do disposto
no inciso anterior. IX — Estipulagdo de clausula especifica de aplicagdo de multa diaria ou outra espécie de
cominagdo que se mostre adequada e suficiente para o caso de descumprimento das obrigacdes assumidas; X -
Previsdo de que a eventual resolugdo, perda de efeito ou rescisdo do acordo, por responsabilidade do
compromissario, ndo implicard a invalidagdo da prova por ele fornecida ou dela derivada, sendo vedada a
subscri¢ao de novo acordo pelo prazo de 05 (cinco) anos, contados do conhecimento, pelo Ministério Publico, do
efetivo descumprimento; XI — Especificagdo, se for o caso, de tantos bens quanto bastem para a garantia do
cumprimento das obrigagdes assumidas, os quais permanecerdo indisponiveis; e XII - Adverténcia de que a
eficacia do acordo extrajudicial estara condicionada a sua homologag@o pelo Conselho Superior do Ministério
Publico, no prazo de até 60 (sessenta) dias e, na sequéncia, pelo 6rgdo jurisdicional; § 1°. Na hipotese de acordo
parcial ou preliminar, esta circunstancia devera constar expressamente do titulo respectivo. § 2°. A definicao das
sancdes e seus patamares devera ser orientada pela natureza e gravidade do ato, o proveito auferido pelo agente, o
dano causado, a importancia da colaboragdo, bem como a repercussio e reprovabilidade social da conduta. § 3°.
O ressarcimento do dano e o perdimento de bens e valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio ndo poderdo ser
objeto de composigdo sobre seu montante, mas tdo-somente sobre a forma, prazo e modo de cumprimento da
obrigagdo. § 4°. O descumprimento do acordo, ainda que parcial, acarretarda o vencimento antecipado das
obrigacdes em sua totalidade, competindo ao 6rgdo do Ministério Publico, no prazo de sessenta dias, promover a
execucdo do titulo, inclusive da clausula cominatéria prevista no inciso IX. § 5° Nas agdes por improbidade
administrativa promovidas pelos demais legitimados, nas quais se pleitear a homologacao de acordo judicial em
desconformidade com o disposto na presente Resolucdo, o membro do Ministério Publico que atuar como fiscal
da ordem juridica devera manifestar-se fundamentadamente contra esta pretensdo e, se for o caso, adotar as
medidas processuais cabiveis na hipotese. XIII — Obrigagdo de adogdo de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, de auditoria e de incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética
e de conduta no ambito da pessoa juridica, se for o caso, bem como de outras medidas em favor do interesse
publico e de boas praticas administrativas. XIV — Oitiva do ente federativo lesado, se o caso, ndo se exigindo,
contudo, sua aquiescéncia como requisito de validade ou eficacia do acordo.

17 Orientagdo n° 10 da 5* CAmara de Coordenagio € Revisdo Combate a Corrupgio do MPF:

Art. 26 — Sao cldusulas necessarias no ANPC, observada a fase extrajudicial ou judicial em que estd sendo
celebrado: I — a indicac¢do das partes celebrantes e seus respectivos representantes; II — a descri¢do clara, objetiva
e determinada da conduta improba praticada, abrangida pelo acordo; III — os critérios objetivos de qualificacdo da
lesividade a probidade, como bem juridico metaindividual protegido; IV — a forma de restaurag@o da juridicidade
ou legalidade (sem sentido amplo), com detalhamento das obrigacdes, deveres, sujei¢des e 6nus assumidos pelo
celebrante, conforme o caso; V — a explicitacdo dos pressupostos da responsabilidade patrimonial, quais sejam,
acdo ou omissdo ilicita, nexo de causalidade, e dano material efetivo, conforme o caso; VI — a explicitagdo dos
pressupostos do dano moral difuso ou coletivo, quais sejam, agdo ou omissao ilicita, nexo de causalidade ¢ bens
metaindividuais afetados, conforme o caso; VII — os critérios objetivos de calculo ou mensuracdo dos danos,
conforme o caso; VIII — a previsdo do ndo reconhecimento da quitagdo total do dever de indenizacdo decorrente
dos prejuizos patrimoniais causados ao Erario pelos atos ilicitos, conforme o caso; IX — a descri¢do da forma de
participagdo ou envolvimento da parte celebrante na pratica da improbidade administrativa; X — a descricao da
forma de participacdo ou envolvimento de outras pessoas (fisicas e/ou juridicas) na pratica de improbidade
administrativa, a titulo de colaboragdo substancial; XI — o rol de elementos de prova sobre a improbidade que o
celebrante possui e disponibilizara em regime de cooperacao, a titulo de colaboracdo substancial; XII —a descricao
das obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer do celebrante; XIII — a descricdo dos beneficios legais, com carater
sancionatério, no dominio da improbidade administrativa ( Lei n® 8.429/1992 e Lei n® 12.846/2013); XIV — a



97

Revisdao Combate a Corrup¢do, dentre outras a descricdo nitida, objetiva e determinada da
conduta improba cometida; o prazo de vigéncia do acordo; as garantias reais ou fidejussorias
necessarias para assegurar o cumprimento do acordo; o modo de fiscalizagdo e hipdteses de
rescisdo.

Anteriormente a vigéncia da Lei n® 14.230/2021, criou-se um debate no dmbito dos
Ministério Publicos, referente a viabilidade de se impor aos agentes dos atos improbos, na
esfera do Acordo de Nao Persecucao Civil, das sangdes da perda da fungdo publica e suspensao
dos direitos politicos preconizados no art. 37, § 4°, da Constituicao Federal, porquanto o art.
20, da Lei n® 8.429/1992, estabelecia que a referida suspensdo somente poderia ocorrer com o
transito em julgado da sentenga condenatoria, observando-se o devido processo legal.

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, apdés a publicagdo
da Resolucao n°® 1193/2020 — CPJ, que regulamentou o Acordo de Nao Persecucdo Civel no
ambito daquela institui¢do, expediu a Nota Técnica n° 02/2020 - PGJ - CAOPP, subsidiando os
membros para a celebracdo da avenca, preconizando os critérios para aplicagdo das sancdes,
dentre outros, anteviu que o artigo 15 da Constituicdo Federal de 1988 preconizou a suspensao
dos direitos politicos em caso de improbidade administrativa, condicionando-o a simples
pratica do ato improbo, diferentemente do requisito de transito em julgado de decisdo
condenatoria, tratando-se de infracdo penal. Nesse sentido, mister convir, no caso de pratica de
improbidade administrativa, confessado o ato pelo agente causador, origina-se a possibilidade
de aplicagdo da sanc¢do de suspensdo de direitos politicos, mediante a pactuagdo de acordo de

nao persecucao civil, em ambas as fases judicial ou extrajudicial, continuando a nota técnica.

[...] Noutro giro, sobreleva notar que o pactuante, ao confessar a pratica do ato de
improbidade administrativa, aceita voluntariamente a aplicagdo da sanc¢do de
suspensdo dos direitos politicos, tudo mediante a supervisdao e orientagdo de seu
advogado (art. 9°, § 1°, da Resolucdo 1.193/2020-CPJ).13 Nao ha de se cogitar, na
hipotese, em renuncia dos direitos politicos. Tem-se, isso sim, mera aceitagdo
voluntaria da aplicacdo de san¢do de matriz constitucional, com a consequente
restrigdo temporaria ao exercicio de direito fundamental. Sendo assim, com a
celebragdo do ANPC, o investigado/réu opta, na verdade, por aceitar uma restricdo
temporaria ao exercicio dos seus direitos politicos, como consequéncia da aplicacio
de sangdo prevista tanto na Constituicdo Federal (art. 15, V, c.c o art. 37, § 4°), quanto
na LIA (artigo 12). [...]

forma de execucdo do acordo, incluindo a forma de execugdo das sangdes impostas, de forma consensual; XV — o
prazo de vigéncia do acordo; XVI — o modo de fiscalizagdo do cumprimento do acordo; XVII — as hipoteses de
rescisdo e de extingdo do acordo; XVIII - o estabelecimento de multa cominatoria, atendendo a critérios de
suficiéncia e compatibilidade com as obrigagdes, ajustando-se um prazo razoavel para o cumprimento do comando,
em valor adequado, necessario e proporcional a sua finalidade coercitiva, para a hipdtese de descumprimento
doloso do acordo pelo celebrante; XIX — as garantias reais ou fidejussorias adequadas e suficientes para assegurar
o cumprimento das obriga¢des pecunidrias decorrentes do acordo. XX — o foro judicial competente para dirimir
controvérsias sobre o acordo, conforme o caso; XXI — o reconhecimento do acordo como titulo executivo
extrajudicial, na forma da LACP e do CPC, conforme o caso.
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A Nota Técnica n° 02/2020 - PGJ — CAOPP, do Estado de Sao Paulo, referindo-se a

sancdes na improbidade administrativa, preceitua, de forma contundente, a respeito do vetado
art. 17-A, § 1° introduzido na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei Anticrime,

destacando as circunstancias, a gravidade, a repercussdo, a personalidade do agente, dentre
outros, todos a serem considerados pelos membros do Ministério Publico quando da celebragdo
do Acordo de Nao Persecugdo Civil, apesar do veto. Estabelecia-se como utilizados na
aplicacdo das sancdes os critérios preconizados no art. 12, caput, paragrafo nico, da Lei de
Improbidade Administrativa. Considerando, ainda, a ndo precisdo da extensdo do dano e
proveito patrimonial como hipotese nao encontradas no art. 11 da Lei n°® 8.429/92 sem alteracao
pela Lei n° 14.230/21. Ressalta-se na Nota Técnica n° 02/2020-PGJ-CAOPP o art. 5°, § 2°, da
Resolugdo 1.993/2020-CPJ, definindo as sancdes devera ser conduzido pela natureza e
gravidade do ato, a vantagem auferida pelo agente, o dano efetuado, a colaboracdo, dentre
outros. (MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO, 2020).

O Ministério Publico do Estado do Ceara, na Nota Técnica 001/2020, estabeleceu ndo
poder constar, no Acordo de Nao Persecucdo Civel na improbidade administrativa, a perda do
cargo e a suspensdo dos direitos politicos, em face de constituirem-se em uma restricdo dos
direitos politicos ativos e passivos, enquanto a inelegibilidade ¢ um impedimento da
capacidade eleitoral passiva prevista na Constituicao Federal. Com efeito, o Ministério Publico
do Estado do Ceara, na referida Nota Técnica, orientou ndo ser viavel o estabelecimento da
suspensao dos direitos politicos perante o preceituado na Constituicao Federal, e mesmo na Lei
n® 8.429/1992, posto direito de voto constitucionalmente preconizado, sendo discutivel,
portanto, o afastamento da capacidade eleitoral passiva, ndo se olvidando a Lei de Improbidade
Administrativa, requerendo, o transito em julgado, da sentenca condenatoria, para somente
entdo, suspender-se os direitos politicos do agente improbo. Concluindo, o referido Parquet,
pela nao pactuacao da suspensao dos direitos politicos no Acordo de Nao Persecucao Civil.

Estabelecendo-se:

Outro compromisso que pode ser discutido entre o Ministério Publico e o
sujeito ativo da ag¢do de improbidade administrativa, diz respeito a rentincia ao
direito de candidatar-se, por determinado periodo. Em Minas Gerais, a resolugdo
prevé, como uma das condi¢des possiveis de serem acordadas, a rentincia ao direito
de candidatar-se a cargos publicos eletivos, por determinado periodo. Em Alagoas, a
Resolugdo do Ministério Publico local estabelece a rentincia ao direito de candidatar-
se a cargos publicos eletivos, pelo periodo de 3 (trés) a 8 (oito) anos. Na Paraiba, ha
idéntica previsdo. Sobre a legalidade de tais ajustes, discorremos adiante.
(MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO CEARA, 2020).
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Malgrado o entendimento supradeclinado, o Ministério Publico Federal pactuou
Acordo de Nao Persecucdo Civel contendo clausulas de suspensdo dos direitos politicos.
Noutra senda, as Resolugdes dos Ministérios Publicos de Minas Gerais e Alagoas assentiam,
com a renuncia voluntaria, do agente ao exercicio da fungdo publica e, mesmo, de rentincia ao
direito de candidatar-se, por um determinado periodo, a cargos eletivos.

Nesse patamar, a auséncia de disciplinamento positivado do Acordo de Nao
Persecucao Civil, derivada dos vetos as disposi¢des do art. 6°, da Lei n°® 13.964/2019, suscitou
um verdadeiro debate no &mbito dos Ministérios Publicos diversos.

Com o advento da Lei n° 14.230/2021, o Acordo de Nao Persecugdo Civil ganhou
regras concernentes a sua utilizacao, passando a ser dotado de regulamentagdo, possuindo
natureza juridica de negocio juridico de direito material bifronte, conforme ja esbogado em
linhas anteriores.

Wallace Paiva Martins Junior, enfatizando a edi¢do da Lei 14.230/2021, a qual
alterou significativamente a Lei n® 8.429/1992, estabelecendo regulamentacao do Acordo de

Nao Persecugao Civil, expressa:

Seguiu-se em 25 de outubro de 2021 a edigdo da Lei n° 14.230 que alterou
substancialmente a Lei n® 8.429/92. No particular, além de revogar o §1° do art. 17
adicionou ao texto o art. 17-B, com nova disciplina do acordo de nao persecucdo
civil. Em comparagdo ao art. 17-A da Lei n° 8.429/92 introduzido pela Lei n°
13.964/19, o art. 17-B inserido pela Lei n® 14.230/21 supre a caréncia fornece alguns
parametros e requisitos para a composi¢ao, porém, ndo articula suas finalidades ou
clausulas essenciais e obrigatorias, o que demandara esforgos para construgdo de
normas do Ministério Publico visando a disciplina uniforme, previsivel, objetiva,
impessoal e transparente, que atenta seguranca juridica, legalidade, interesse publico
e isonomia. (MARTINS JUNIOR, 2022, p. 331).

Em razdo das diversas resolucdes e notas técnicas dos Ministérios Publicos Estaduais,
estabelecendo normatizagdo ao Acordo de Nao Persecucdo Civil, por vezes contraditorios no
cerne da mesma tematica, doutrinadores consideram a necessidade do Conselho Nacional do
Ministério Puablico expedir ato normativo regulamentando o art. 17-B, da Lei n°® 8.429/1992,
disciplinando as normas preconizadas na lei, dissipando a profusdo dos referidos atos
normativos dos diversos Parquet da esfera estadual, originando uma inseguranca juridica.
Releva anotar que o poder regulamentador do Conselho Nacional do Ministério Publico trata-
se de ato normativo primario por ocasido de regulamentacao dos preceitos constitucionais, ou
derivado na oportunidade quando expede atos normativos ja disciplinados na legislacdo,

possibilitando a aplicacdo nos casos concretos.
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O Acordo de Nao Persecugao Civil ndo consiste em alternativa simplista ou arbitraria,
exigindo a concretizagdo do interesse publico, surgindo como uma possibilidade de punigao,
contudo, evidenciando seu carater consensual, encontrando-se em consonidncia com a
Constituicdo Federal de 1988, mormente o art. 37, §4°, delegando ao legislador
infraconstitucional a forma, e o modo, de puni¢cdo dos atos de improbidade administrativa,
constituindo-se o consenso numa das opg¢des viaveis (PINHEIRO; ZIESEMER, 2022).

A confissdo constitui o marco inicial condicionador a pactuagdao do Acordo de Nao
Persecucdo Civil, porém ao pretenso celebrante ¢ vedado omitir esquemas de corrupgao dos
participantes, agentes publicos, ou individuos privados, sob pena de ndo efetivacdo da
eficiéncia procurada no combate a improbidade administrativa, decorrendo, portanto, duas
espécies de acordo: 1) de mera reprimenda; II) de colaboragdo, pressupondo reprimenda. Em

continuagdo ao pensamento exposto:

O pressuposto da composi¢cdo ¢ a sua vantajosidade objetivamente constatada. O
acordo deve se apresentar como 0 meio mais proveitoso ao interesse publico que o
ajuizamento da agao civil de responsabilidade por ato de improbidade administrativa
ou seu prosseguimento, sopesando, entre outros fatores, a possibilidade de duracao
razoavel do processo, a efetividade das sang¢des aplicaveis e a maior abrangéncia de
responsabilizagdo de agentes publicos, de terceiros envolvidos no ilicito ou que dele
tenham auferido vantagem indevida de qualquer natureza. A responsabilidade pela
composigao € severa, pois a sua possibilidade desloca o juizo de proporcionalidade
de reacdo ao ilicito do juiz para o legitimado ativo da agdo civil. [...] (MARTINS
JUNIOR, 2022, p. 334).

Prosseguindo o referido autor, em suas considera¢cdes sobre o Acordo de Nao
Persecucdo Civil, pontua ser vedado o distanciamento do pactuado consensual de sua utilidade
para o interesse publico, obrigando-se a avaliar diversos aspectos como natureza, gravidade,
efeito da infracdo, conduta, antecedentes, nao obstante serem cumulativas, ou nao, as
penalidades. A convengdo acelera a responsabilizagdo dos agentes improbos, premente os
publicos com os privados, aprimorando o confronto contra a corrupgao, o patrimonialismo, de
lapidacao do erario, constituindo-se numa ferramenta sancionatdria, com poderes punitivos.
(MARTINS JUNIOR, 2022, p. 334).

Fernando da Fonseca Gajardoni, por sua vez, enfatiza duas espécies de acordo em

matéria de improbidade administrativa:

a) acordo de ndo persecugdo civil, celebrado antes da propositura da acdo de
improbidade administrativa, geralmente no curso do inquérito civil ou outro
procedimento investigativo (art. 17- B, caput, da LIA); e

b) transagdo/reconhecimento, celebrado no curso da agdo ou do cumprimento de
sentenca (art. 17-B §4°).
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Se ¢ possivel ser celebrar o acordo em improbidade até na fase de cumprimento de
sentenca, possivel que ele também o seja na fase recursal ou, mesmo, apds o transito
em julgado da sentenga que condenou o agente a pratica de improbidade.
(GAJARDONI, 2021, p. 380).

Anteriormente as disposi¢oes da Lei n® 14.230/2021, subsistiam incertezas sobre o
momento certo de celebracao do Acordo de Nao Persecucao Civil, porém o art. 17- B, §4°, da
Lei de Improbidade Administrativa, prevé que ele podera ser pactuado desde a investigagao,
passando pela tramitacdo da acdo, até o momento posterior a condenagdo e, mesmo, ao transito
em julgado, significando que, para a finalidade de pactuacao do acordo, emerge da redacao da
legislagao vigente, que, em termos de ensejo de realizacdo do instituto em comento, sdo
irrelevantes as davidas a respeito da conduta imputada ao réu, ou a certeza da pratica do ato de
improbidade administrativa: “O grau de cogni¢do a respeito dos fatos, além do tempo
dispendido até a celebracao do acordo, se sdo irrelevantes para a admissao de sua celebragao,
certamente devem ser considerados na determinagio de seus termos” (ASSUMPCAO NEVES;
REZENDE OLIVEIRA, 2022, p. 102).

No Acordo de Nao Persecugdo Civil, como concretizacdo do interesse publico, ¢é
vedada a negociacdo sobre a parcela reparatéria do reclamo, devendo garantir o integral
ressarcimento do dano, e a devolugdao a pessoa juridica lesada da vantagem injustificada
angariada, mesmo que proveniente de agentes privados, posicionando-se os doutrinadores pela
ndo admissdo do acordo quando o réu ndo tiver condi¢gdes patrimoniais para ressarcir o dano
efetuado (ASSUMPCAO NEVES; REZENDE OLIVEIRA, 2022).

O doutrinador Fernando da Fonseca Garjardoni diverge de outros doutrinadores sobre
a imperatividade de ndo efetivacdo da avenga quando invidvel o ressarcimento do dano e a

devolugdo a pessoa juridica lesada:

Do acordo deve necessariamente resultar: a) o integral ressarcimento do dano; b) a
reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de
agentes privados. Nao resultando a convengao ¢é nula.

Evidentemente, s6 ha de se falar nessa imperiosidade — que guarda, alids,
correspondéncia com o art. 18, caput, da LIA —nos casos e, que haja enriquecimento
ilicito ou prejuizo ao erario. Quando ele ndo tenha ocorrido, ou mesmo nas hipdteses
do art. 11 da Lei 8.429/1992 (violag@o dos principios da administracdo), ndo ha de
cogitar do ndo cabimento do acordo porque inexiste prejuizo a reparar ou vantagem
indevida a reverter. (GAJARDONI, 2021, p. 384).

Conforme ja ressaltado, ocorrendo danos ao Erario, € obrigatorio o estabelecimento,
como clausulas do acordo, do seu ressarcimento agregado a imposi¢ao de uma ou mais sangoes,

premente o referido ressarcimento ndo se constituir em san¢ao. De igual forma, a perda dos
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bens adquiridos de forma ilegal ¢ imperiosa na aven¢a com simultaneidade de aplicacdo de
uma ou mais sangoes.

O art. 17-B, inciso I e II, o §3°, da referida norma, estabelecia como necessaria na
fixacdo do dano, a ser ressarcido, a oitiva do Tribunal de Contas competente, no prazo de 90
dias, entretanto o aludido dispositivo legal teve sua eficacia suspensa por decisdo do Ministro
Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal Federal, em decisdo exarada na Medida Cautelar

na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 7.236 Distrito Federal, fundamentando:

Ao assim dispor, a norma aparenta condicionar o exercicio da atividade-fim do
Ministério Publico a atuag@o da Corte de Contas, transmudando-a em uma espécie de
ato complexo apto a interferir indevidamente na autonomia funcional
constitucionalmente assegurada ao 6rgdo ministerial.

Eventual desrespeito a plena autonomia do Ministério Piblico, em analise sumaria,
consiste em inconstitucionalidade perante a independéncia funcional consagrada nos
artigos 127 e 128 da Constituigdo Federal. (BRASIL. STF — Medida Cautelar ADI:
7.236 — Distrito Federal. Relator: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Data de
Julgamento: 27/12/2022, p. 22).

O Acordo de Nao Persecugdo Civil ndo se trata de um direito subjetivo do investigado
ou réu, mas uma faculdade insita ao Ministério Publico, podendo ser celebrado conforme a
conjuntura do caso concreto, com responsabilidade na escolha da melhor solucdo, a
concretizagdo do interesse publico, dentre as opgdes de promover arquivamento da
investigagdo, propor a¢do de improbidade ou de pactuar a referida avenca, mediante
discricionariedade ndo pactuada com recusa meramente desmotivada ou mesmo arbitréria,
possuindo o Parquet legitimidade exclusiva nos moldes do art. 17- B, da Lei n°® 14.230/2021,
e detentor da proposi¢do da agao de improbidade.

A Lei n° 14.230/2021 atribuiu ao Ministério Publico a legitimidade exclusiva para
propor o Acordo de Nao Persecugdo Civel, contudo foi silente em questdes delicadas referente
a consensualidade na matéria sancionatoria, como o direito subjetivo do acusado a pactuacao
de acordos, e eventual dever do Ministério Publico em ofertar o instrumento para réus “em
situagdes semelhantes quando ja houver celebrado a avenga com outro caso e as repercussoes
da celebracdo do acordo de ndo persecugdo civel nas outras esferas de responsabilizagdo”
(FARIA, 2022, p. 326).

O art. 17-B, da Lei n° 8.429/1992, inserido pela Lei n° 14.230/2021, traz como

formalidades cumulativas:

O §1° do art. 17-B exige cumulativamente (a) a oitiva do ente federativo lesado, em
momento anterior ou posterior a propositura da acdo (inciso I), (b) a aprovagao, no
prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgdo do Ministério Publico competente para
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apreciar as promog¢des de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao
ajuizamento da a¢@o (inciso II), e (C) a homologagio judicial, independentemente de
o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da agdo de improbidade
administrativa. (MARTINS JUNIOR, 2022, p. 338).
Fernando da Fonseca Gajardoni, a respeito da imperatividade da oitiva da pessoa
juridica de direito publico lesada, como condicionante da celebracdo do Acordo de Nao
Persecucdo Civil, atém-se as questdes patrimoniais concernentes a pactuagao, € ndo sobre o

ambito sancionatorio, ndo podendo esbogar oposi¢do por julgar insuficientes as reprimendas

pactuadas pelo Orgéio Ministerial:

Acaso o ente federado nao tenha participado extrajudicialmente da celebragdao do
acordo — o que deve ser evitado pelo MP —; ou se porventura o acordo for homologado
sem sua participagdo, na forma da condicionante do art. 17-B, §1°, I, da LIA; o acordo
podera ser eventualmente anulado na forma do art. 966, §4°, do CPC (agdo
anulatoria). Ou podera o ente lesado, sem prejuizo da preservagdo da validade do
acordo nos aspectos sancionatorios (pas de nullité sans grief), propor agdo de
reparacdo de dano ou agdo civil publica contra o agente improbo, a fim de buscar a
reparagdo integral pelo prejuizo sofrido. (GAJARDONI, 2021, p. 386).

O Acordo de Nao Persecucao Civil deverd ser encaminhado, juntamente com o
inquérito civil ou procedimento preparatério, ao Conselho Superior do Ministério Publico, o
qual podera: homologar a promocdo de arquivamento; rejeitar o ato juridico celebrado;
devolver os autos ao promotor natural, em caso de se considerarem improprios ou
desproporcionais as clausulas condicionais do acordo, para reformulagdo; determinar a
realizacdo de diligéncias suplementares ou adequacdes (LIMA; GOMES JUNIOR, 2022).

A homologagao judicial do acordo serd peticionada nos autos perante o juiz
competente para homologacdo, destacando-se que durante a tramitacdo da agdo devera ser
deduzida nos proprios autos, ja na fase recursal cabera o relator a devida decisdo homologatoria
e, operado o transito em julgado da sentenca condenatoria, serd submetida a avenca ao juizo
do cumprimento de sentenca.

O juiz, ao receber o pedido de homologacao, em caso de dano a reparar, intimara a
pessoa de direito publico lesada, podendo rejeitar o acordo conforme pactuado, devolvendo-o
para as partes requerentes — Ministério Publico e as demais partes — no escopo de efetuarem
ajustes, devolvendo-o a nova apreciacdo pelo juizo. Da homologacao do acordo, poderd
eventualmente ser impetrado recurso pela pessoa de direito publico lesada. O recurso em

espécie a ser manejado, tratando-se de pedido de homologagdo efetuado em procedimento de

jurisdi¢do voluntaria, serd a apelagdo, ja& nos casos de ter sido formulado pedido de
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homologacdo de forma incidentalmente na ag¢do de improbidade, caberd o agravo de
instrumento (GAJARDONI, 2021).

As sangdes sdo preconizadas, no Acordo de Nao Persecucao Civil, consoante as
circunstancias do caso concreto. Os autores Diogo de Arajo Lima e Luiz Manoel Gomes
Junior asseveram que a imposi¢do decorre do principio da indisponibilidade do interesse
publico e da indisponibilidade mitigada da acdo coletiva, ndo cabendo ao Ministério Publico
argumentando a discricionariedade de isentar plenamente o autor do ato de improbidade de
medidas punitivas. Os autores em comento destacam sanc¢oes de indole patrimonial, sobre as
quais alegam inexistir questionamentos, de outro grupo sancionatdrio funcional ou pessoal,
como perda da fun¢do publica, rentincia ao mandato eletivo, suspensdo de direitos politicos,
dentre outros.

Ressalta-se na licdo supramencionada doutrinadores Diogo de Aratjo Lima e Luiz
Manoel Gomes Junior, o primeiro grupo de san¢des de indole patrimonial, ndo apresentam
controvérsias, inexistindo maiores debates sobre o seu cabimento. Em relacdo a sangdes
funcionais ou pessoais, ao contrario do primeiro grupo, sofre com intensas posigdes
conflitantes expostos pela doutrina, considerando alguns, ser incabivel, a aplicagdo de sangdes
funcionais por inexisténcia de arcabouco legal e mesmo constitucional, citando o art. 15, inciso
V e art. 37, §4°, ambos da Carta da Republica de 1988, constituindo-se em requisito de decisdo
judicial transitada em julgado, consoante o art. 20 da Lei 8.429/1992, desagregando do
consenso do Acordo de Nao Persecugao Civil, mesmo que haja concordancia da parte, posto
encontrar-se fora dos poderes de disponibilidade dos pactuantes. Em outra esfera, encontram-
se aqueles entendendo ser passivel a aplicacdo dos grupos de sang¢des funcionais, e pessoais,
mediante posicionamento voluntario do investigado, sustentando-se que eventuais objecoes
ocorreriam na esfera judicial solucionadora, constituindo-se a consensualidade numa vertente
do devido processo legal. (LIMA; GOMES JUNIOR, 2022, p. 210-211).

Os doutrinadores, retromencionados na citagdo acima, em prol da incidéncia do grupo
de sang¢odes funcionais ou pessoais aduzem inexistir coacdo a fixacao sancionatoria quando se
parte da premissa do Acordo de Nao Persecugdo Civil constituir-se uma livre negociagao, € o
agente improbo aquiesce as restrigdes impostas na pactuagdo, tais como a perda da funcao
publica e a suspensdo dos direitos politicos, sob pena de disseminagao da impunidade se limitar
a convengao ao mero ressarcimento dos cofres publicos e a perda dos bens e valores auferidos

ilicitamente, ou seja, as san¢des de carater patrimonial.
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Diogo de Araujo Lima e Luiz Manoel Gomes Junior, lecionando sobre a tematica,
argumentam, o referido, em linhas volvidas, concernente ao fato de nos casos de improbidade
administrativa, a aplicacao da san¢ao de perda, ou suspensao, de direito politico, ndo requer
transito em julgado da decisdo condenatéria. Com efeito, assegura o art. 37, §4°, da
Constituicdo Federal de 1988, a competéncia do legislador para a defini¢ao e aplicagdo das
penalidades no ambito da improbidade administrativa, sem, no entanto, erigir limitac¢des.

A Lei n° 14.230/2021, de igual forma, ao texto constitucional, ndo estatuiu nenhum
limite de aplicacao das sangdes no cerne do Acordo de Nao Persecugao Civil. Assegurando-se
[...] A conclusdo, entdo, ¢ de que se a intencdo fosse retirar esse grupo de sangdes da esfera de
negociacdo das partes, o legislador o teria feito em ao menos uma das duas mais recentes
oportunidades que teve para fazé-lo. Se ndo o fez, ¢ porque contemplou tacitamente a hipotese
[...] (LIMA; GOMES JUNIOR, 2022, p. 211-212).

Fernando da Fonseca Gajardoni advoga que todas as sang¢des preconizadas no art. 12,
incisos I, II e III, da Lei de Improbidade Administrativa, podem ser atribuidas no Acordo de
Nao Persecucao Civil, cabendo ao Ministério Publico e aos demais celebrantes, fundamentados
na proporcionalidade e razoabilidade, realizar as escolhas dentro do seu padrao de liberdade,

conforme a peculiaridade do caso concreto, asseverando:

Todas as sangoes mesmo!

Nao vemos oObice algum para que sejam convencionadas sangdes de inelegibilidade,
perda de cargo publico ou suspensao dos direitos politicos, mesmo havendo previsao
legal e constitucional de que elas s6 se dariam com o transito em julgado de sentenca
condenatoria. Observe-se que o art. 20, da Lei 8.429/92, e art. 15, s@o aplicaveis
enquanto ¢ imposto ao investigado/acusado a sangdo de inelegibilidade, perda do
cargo ou suspensdo dos direitos politico (solugdo adjudicada do conflito), ¢ ndo
quando ele, voluntariamente, aceita tais san¢des como consequéncia do acordo
(solugdo negociada do conflito).

Por essa razdo, inclusive, ndo se aplica aos acordos a ressalva do art. 12, §1°, da LIA
(17 parte). Se ha aceitagdo do agente publico, ele pode perder cargo/fungdo putblica
atualmente ocupada. (GAJARDONI, 2021, p. 392).

Em que pese o posicionamento acima descrito, a liberalidade para negociagdo no
Acordo de Nao Persecugao Civil ndo € total, posto ndo se poder negociar isengdo sancionatoria
nas hipodteses de inelegibilidade preconizadas na Lei Complementar n® 135/2010, vedando-se,
inclusive, a celebracdo da referida avenca nos casos em que a conduta improba engloba as
previsdes de inelegibilidade nos termos da alinea “L”, inciso I, da Lei Complementar n°® 64/90,

premente se o agente improbo ja registrar condenacdo de suspensao dos direitos politicos

importando lesdo ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito.
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Wallace Paiva Martins Junior, perquirindo a tematica, desiderato de evitar um
esvaziamento das referidas causas de inelegibilidade, expde sobre a possibilidade, ou ndo, de
realizar-se o Acordo de Nao Persecucao Civil em matéria eleitoral, porém o Pacote Anticrime
permitiu que os atos de improbidade administrativa pudessem ser objeto de avenga,
inclusivamente sem alterar, ou revogar, dispositivo da Lei Complementar n° 64/1990,
estatuindo a inelegibilidade resultante de condenagdo judicial por atos de improbidade
administrativa considerados de extrema gravidade, premente a lesdo ao erario, e
enriquecimento ilicito. A Lei n® 13.964/2019 ¢, na compreensao do autor, um diploma
ordinario, sem eficacia suficiente para revogar a Lei Complementar n® 64/1990, embora possa
ser fixada consensualmente a san¢do de suspensdo dos direitos politicos do pactuante.

No ordenamento juridico brasileiro, verifica-se a edicdo de normas inadmitindo
Acordo de Nao Persecucao Civil, no caso de inelegibilidade preconizada n art. 1°, inciso I,
alinea 1, da Lei Complementar 64/1990, posto ndo incidir a suspensdo de direitos politicos na
pactuagdo, sendo licito o proprio afastamento de acordo no caso concreto. O doutrinador
Wallace Paiva Martins Junior, posiciona-se ou pela admissao de composi¢do apta a produzir
inelegibilidade contendo a suspensdo dos direitos politicos, ou ndo deve ser anuida a pactuacao
por ndo ser via adequada originadora de inelegibilidade, seja por descartar de seu ambito a
suspensdo de direitos politicos, interrompendo os efeitos de incidéncia de preceito legal de

inelegibilidade.

Da efetiva aplicabilidade da Lei da Improbidade Administrativa depende a
exequibilidade da Lei Ficha Limpa. Sendo o caso subsumivel & Lei Complementar
n°® 64/90 por conter a nota de enriquecimento ilicito e prejuizo ao erario, a convengao
devera prever obrigatoriamente a suspensao dos direitos politicos em seu objeto e,
sendo invidvel esse titulo para justificar a inelegibilidade, outra solugdo ndo resta
sendo o ajuizamento da acdo, estimado o acordo como incompativel com o interesse
publico a composigdo por esvaziar a incidéncia da Lei Ficha Limpa (MARTINS
JUNIOR, 2022, p. 342-345).

Discordando do posicionamento supradescrito, encontram-se Diogo de Aratjo Lima
e Luiz Manoel Gomes Junior, estabelecendo que a orientagdo restritiva inviabilizaria a solu¢ao
negociada, a qual pode ser a melhor mesmo nos casos de inelegibilidade preconizadas no art.

1°, inciso I, alinea L, consoante a circunstancias que envolvem o caso concreto, por duas razoes

principais:

A primeira é que a Lei de improbidade Administrativa ndo estabeleceu qualquer
restricdo material quanto as sangdes que podem ser objeto do Acordo de Nao
Persecucdo Civel, de modo que ndo serd uma norma geral e anterior que podera fazé-
lo. Sempre oportuno lembrar que inexiste hierarquia entre lei ordinaria e lei
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complementar, afinal ambas retiram seu fundamento de validade diretamente da
Constituicdo Federal. [...] A segunda razdo ¢ que, a persistir a interpretagdo mais
restritiva a celebragdo do acordo, disso podera resultar o esvaziamento da propria
solugdo negociada, pensada pelo legislador quando do “Pacote Anticrime” e
redesenhada a partir da novel Lei n® 14.230/2021. (LIMA; GOMES JUNIOR, 2022,
p. 215-216.

O Acordo de Nao Persecucao Civil permite a celebracdo de cldusulas de natureza
processual: previsdo de renincia ao direito de recorrer; de custeio das provas periciais;
admissdo de provas emprestadas, dentre outros. A avenca pode estipular sangdes processuais
atipicas nao positivadas em lei, tais como afastar-se por determinado periodo de atividade
profissional econdmica ensejadora do ato improbo praticado; ndo comparecer em determinados
locais ou manter contato com determinadas pessoas, entre outros sancionamentos.

Apo6s a homologacdo da avenca civil, passa-se a surtir seus efeitos com a consumacao
das sangdes de carater politico-administrativo, enquanto, em relacdo as sangdes pecunidrias, a
doutrina ¢ silente que deva ser concedido um prazo para seu cumprimento, mormente a
reparacdo do Erario e retorno das vantagens ilicitas, em prol da pessoa juridica de direito
publico lesada.

Em caso de descumprimento do Acordo de Nao Persecugdo Civil, ndo ¢ licito buscar-
se no ambito judicial o agravamento das consequéncias do ato improbo, as quais ja devem
constar de antemado na pactuacdo anteriormente descumprida, ou seja, ja devem constar no
proprio titulo como incidéncias de novas sang¢des, ampliagdo de multas, “e ndo serem objeto
de cognicdo judicial derivada da continuidade de um incabivel ajuizamento ou prosseguimento
da agdo civil de improbidade para apurar fatos que ja foram transacionados” (GAJARDONI,
2021, p. 394).

Ocorrendo descumprimento da avenga, o investigado ou processado encontra-se
impedido de celebrar novo acordo pelo prazo de cinco anos, contado do conhecimento pelo
Ministério Publico da frustragao de sua execucao. Torna-se imperioso que o Parquet denuncie
em juizo o descumprimento por parte do beneficiario, para que seja rescindido em caso de ja
homologado, ou providenciando a instauragdo de uma investigacdo para encetar as
providéncias cabiveis a espécie, caso tenha sido pactuado em inquérito civil. (MARTINS
JUNIOR, 2022).

Em apertada sintese, as caracteristicas do Acordo de Nao Persecugdo Civil decorrem
das normas especificas integrativas, constituindo-se: I) Fator impeditivo dos prazos
prescricionais — uma vez celebrado o acordo, concretiza-se a interrupgao da prescri¢ao da acao

de improbidade administrativa. II) o Acordo de Nao Persecucao Civil como negdcio juridico
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voluntario e a correlata proibi¢do de imposi¢do judicial — trata-se de negdcio juridico de
natureza extraprocessual ou judicial, submetendo-se sua existéncia, validade e eficacia dos
negodcios juridicos em geral pelo Codigo Civil, ndo constituindo-se em condi¢ao preliminar
obrigatoria para ajuizamento de acao de improbidade, ou mesmo considerado um direito
subjetivo do investigado/réu, e de forma alguma poderé ser imposto pela via judicial, sendo
vedado ao Judiciario adentrar no mérito da decisdo dos legitimados em pactuar ou ndo o acordo,
somente persistindo a possibilidade de apreciar sua legalidade (PINHEIRO; ZIESEMER,
2022).

Compreendendo ainda: III) possibilidade de celebracdo com todos ou apenas alguns
dos responsaveis/beneficiarios do ato de improbidade administrativa — premente a inexisténcia
de litisconsorcio necessario entre o agente publico e terceiros favorecidos com o ato improbo;
IV) legitimidade para celebragao do Acordo de Nao Persecucdo Civil — ¢ de exclusividade do
Ministério Publico a legitimidade para a celebracao do acordo, porém ¢ imprescindivel a oitiva
prévia do ente federativo lesado, o qual podera concordar ou opor-se, salientando-se que, em
qualquer dos casos, cabera ao Poder Judiciario homologar as condigdes pactuadas; V) conteudo
minimo, limites e potencialidade expansiva do Acordo de Nao Persecucao Civil — nas escolhas
das sang¢des, objeto do acordo, deverd ser considerada a personalidade do agente, a natureza,
as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do ato de improbidade, ponderando-se, a
luz dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, as vantagens para o interesse
publico, significando encontrar uma reprimenda eficaz para prevencdo e/ou repressao das
condutas improbas, ajustando-se, assim, obrigacdes e condi¢cdes compativeis com o ato de
improbidade perpetrado (PINHEIRO; ZIESEMER, 2022).

O Acordo de Nao Persecugdo Civil ndo se constitui em abrandamento da
indisponibilidade do interesse publico, mas de complei¢ao de sua aplicagdo pratica com as

vicissitudes do caso em concreto, prelecionando Wallace Paiva Martins Junior:

O 6rgdo acusador ou controlador ndo podera se mover por capricho nem por desidia
e tampouco ingenuidade sendo por um prognostico na hipotese em cena balizada pela
perspectiva punitiva oferecida pela legislacdo e pela potencialidade de resultados a
luz do tratamento jurisdicional aplicado (ou aplicavel) e, sobretudo, da realidade e da
eficacia de uma politica adequada de responsabilizagdo por atos de improbidade
administrativa. O seu movel é o interesse publico primario (tutela da probidade) e
ndo o interesse publico secundario (aquisi¢do de receitas, cumprimento quantitativo
de metas). (MARTINS JUNIOR, 2021, p. 335).

Com efeito, a formacao do Acordo de Nao Persecucao Civil devera ser adstrita ao

interesse publico, perseguindo seu alcance, e sofrendo limitagdes em decorréncia do mesmo,
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considerando aspectos como “natureza, gravidade e efeitos da infragdo, antecedentes e grau de
responsabilidade e de reprovagdo da conduta e do agente, conquanto as respectivas sangdes
sejam cumulativas ou nao” (MARTINS JUNIOR, 2021, p. 335).

O acordo em questdo, considerando-se o interesse publico, ndo pode restringir-se ao
ressarcimento do dano, posto constituir-se esse em consequéncia do ato improbo, por possuir
como objeto as sancdes legais, configurando-se danos ao erdrio, devera preceituar o
ressarcimento incorporado a uma ou mais sangdes, preconizadas no art. 12 da Lei de
improbidade, inadmitindo-se uma composi¢ao celebrada com o exclusivo objeto de reparagao
do dano, asseverando-se que a composi¢do ndo poderd alterar a tipificagdo legal do ato ou
excluir integralmente as sanc¢des legais preconizadas (MARTINS JUNIOR, 2021).

A contemporiza¢ao da reprimenda ao ilicito deve considerar sempre o alcance do
interesse publico com sua pactuagdo e, por outro lado, a razoabilidade para o investigado/réu
como punig¢do, ressalvando-se, em que pese os debates doutrindrios, ndo se constituir-se em
direito subjetivo do investigado/réu pela realizacdo do ato improbo, tampouco ndo se trata de
uma prerrogativa autoritaria do Ministério Publico, a qual deverd ser empregada de forma
responsavel, fundamentada nos principios de eficiéncia, proporcionalidade, impessoalidade,
imparcialidade, guiando-se sempre, na escolha da alternativa, no caso concreto, como a melhor
solugdo para o interesse publico especifico.

Nas convengdes do Acordo de Persecugdo Civil, como em regra, a todas de direito
publico, ¢ primordial destacar a auséncia de desconsideracao do interesse publico e de sua
indisponibilidade. Persistindo a indisponibilidade do referido interesse publico, embora
considerando sua mitigagdo (MARTINS JUNIOR, 2021).

Como antedito, na segunda parte desta pesquisa, os principios da supremacia e
indisponibilidade do interesse publico, deixaram de ser considerados como obstaculos
intransponiveis a realizacao de acordos com a Administragao Publica, sofrendo ambos uma
“reconstru¢cdo” ou “releitura”, mitigando-se a concep¢do de que a Administragdo Publica
somente poderia atuar de forma unilateral e impositiva, passando a um didlogo com o
consensualismo, do qual se derivou o agir concertado, sem que se retirem as prerrogativas do
Estado, voltadas a perfazer o interesse publico.

Nessa linha de intelec¢do, o alcance e os limites do Acordo de Nao Persecucdo Civil,
constituem-se no proprio interesse publico, mormente o primario, e os principios da supremacia

e indisponibilidade do interesse publico, possuindo como matriz a sua concretude, nao
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comungando com sua disponibilidade aleatéria, primordialmente quando formado por
interesses coletivos primarios, dotados de supremacia sobre os interesses privados.

Vale relembrar os ensinamentos de Luzardo Faria a respeito do principio da
indisponibilidade do interesse publico, premente seu conteudo juridico, representado no dever
inarredavel da Administragdo Publica de empenhar-se totalmente em prol da satisfacdo do
interesse publico juridicamente definido, inexistindo ato administrativo valido destinado a

realizag¢do de outro escopo que ndo coincida com o interesse publico, sob pena de invalidade:

Por isso, mais do servir como justificativa para impedir o atendimento de interesses
individuais pela Administragdo Publica, o principio da indisponibilidade exige do
agente publico uma profunda analise acerca de todo o contexto fatico e juridico
envolvido no caso concreto, a fim de identificar a finalidade legal que deve ser
perseguida naquela situagdo. Muitas vezes, ndo serd o interesse proprio do Estado,
mas, sim, exatamente o interesse de um particular. E o principio da indisponibilidade
que impoe a Administracao o dever de satisfazer tal interesse, mesmo talvez sendo
contrario aos interesses pessoais. (FARIA, 2022, p. 332).

O aludido autor complementa sua exposicao, discorrendo que a indisponibilidade trata-
se de principio com correlagdo da nog¢ao de legalidade administrativa, derivando-se do
ordenamento juridico, desde a Constituicdo Federal e leis infraconstitucionais, atribuindo a
Administragdo Publica os deveres vinculantes, portanto qualquer viola¢do significa um
descumprimento do principio da legalidade, e mesmo da indisponibilidade. O referido principio
vincula a agdo administrativa, compondo conjuntamente o todo com o principio da supremacia
do interesse publico, direcionando a atuag¢do juridico-administrativo, justificando as
prerrogativas da Administragdo Publica, conduzindo a concretizagdo como resposta “existente
no proprio regime juridico-administrativo, para frear os excessos indesejaveis que a
Administragdo poderia vir a cometer caso lhe fossem outorgadas apenas prerrogativas”.
(FARIA, 2022, p. 333).

Com o fito de realizagdo do interesse publico, ndo se pode desconsiderar, na pactuagdo
do Acordo de Nao Persecucao Civil, os principios da supremacia e do interesse publico, em que
pese suas mitigagdes, posto silente que o consenso possibilita o agir administrativo mais
eficiente e transparente, sem retirar totalmente do Estado suas prerrogativas, ndo se constituindo
a utilizacdo dos mesmos como exclusdo ao consenso, devendo, no ambito da pactuacdo em
concreto, serem ponderados, para incidirem de forma harmoénica, sempre possuindo como
objeto o comentado interesse publico.

O Acordo de Nao Persecugao Civil, como ja declinado em linhas volvidas, tem o

mérito de concretizar o interesse publico, mormente numa sociedade assoberbada de processos
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judiciais e procedimentos extrajudiciais, os quais, por sua morosidade, levavam a uma
impunidade dos agentes improbos, ndo sendo o deslinde do caso em concreto, devido a longa
tramitagdo das agdes e procedimentos de improbidade, contemporaneo aos anseios da sociedade
brasileira.

Sobreleva-se, ainda, a pactuagdo das clausulas da avenca ndo poder ser realizada com
liberalidade, por parte do Ministério Publico, o qual se encontra adstrito ao proprio interesse
publico social primario, sendo obstado, perante um caso especifico, atribuirem-se
sancionamentos a um agente improbo e deixar outro sem atribui¢des de sang¢des, encontrando-
se ambos em situagdes circunstanciais semelhantes.

Por oportuno, ressalte-se constituir-se numa limitagdo ao Acordo de Nao Persecucgdo
Civil a vedagdo a sua transmutacdo em mercantilismo, privilegiando os que possuem maior
poder aquisitivo a reparacao do dano aos cofres publicos, fomentando as avencas de forma
aleatéria, numa banalizagdo da referida pactuacdo, posto afastar-se do objetivo maximo, qual
seja, o combate a improbidade administrativa, com restauracdo da moralidade publica.

A realizagdo da restauracao da moralidade publica como supramencionado, ndo pode
configurar uma protecdo deficiente a probidade administrativa sob pena de constituir-se uma
violagdo ao principio da tutela minima anticorrup¢do vislumbrada no ordenamento juridico
brasileiro (PINHEIRO, MESSIAS. 2021).

Em que pese posicionamentos divergentes, conclui-se ao evitar uma prote¢ao
deficiente da moralidade administrativa, o Acordo de Nao Persecucao Civil devera ser atribuido
somente a tipificagdes menos danosas ao interesse publico, evitando-se sua avenga nos casos
em que os atos improbos praticados sejam de tipologia agravada, por exemplo, quando ocorrer,
concomitantemente, enriquecimento ilicito e prejuizo ao erario, ndo sendo suficiente a
reprimenda de sang¢des a serem aplicadas em Acordo de Nao Persecucgdo Civil, incidindo, ainda,
a responsabilizacao do agente publico, posto seu dever de atuar com probidade administrativa.

Em relacdo ao dever de probidade dos agentes publicos para com a Administragdo
Publica, € notorio a sua preceituacdo no ambito da Constitui¢do Federal, quando estipulado
no Art. 37, caput e seus incisos, afirmando uma gestdo publica orientada por respeito aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Com efeito, além do dever geral dos agentes publicos, existem cargos nos quais se
exigem um plus de probidade, sendo inerente a propria configuragdo do cargo como os dos

gestores e os politicos de forma geral.
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A realizacdo de um Acordo de Nao Persecucdo Civil, com os supramencionados
ocupantes do cargo no qual a probidade constitui-se a sua propria esséncia, ndo configura uma
op¢ao apta a consecucdo do interesse publico. Ao contrario, celebrando-se pactuagdo
consensual nessa hipdtese, encontrar-se-ia realizando o interesse individual privado em
detrimento do publico.

Conclui-se perante a limitacdo, e as possibilidades, da realizacdo do Acordo de Nao
Persecucdo Civil, constituir-se o interesse publico o parametro norteador da pactuagao, desde a
resolucdo de se fazer o acordo, quando presente os requisitos legais, a inser¢ao de clausulas e
seu conteudo, sempre antevendo a resolucdo consensual, de forma mais eficiente e benéfica aos
interesses primarios da sociedade.

A doutrina e a jurisprudéncia estdo em constru¢ao a respeito do Acordo de Nao
Persecucdo Civil, mormente com a edigdo da Lei n°® 14.230/2021, contendo seu disciplinamento
legal, e certamente serdo produzidos entendimentos mais aprofundados sobre os limites e
alcance do mencionado instrumento, perante os principios da supremacia e indisponibilidade
do interesse publico, os quais, como cedigo, € exaustivamente exposto, ndo obstaculizam a
consensualidade na esfera da improbidade administrativa, posto nao vedar a pactuacdo de
acordos, premente o Acordo de Nao Persecucdo Civil, o qual agora largamente disciplinados
pela Lei n°. 13.964/2019, e Lei 8.429/1992, alterada pela Lei n° 14.230/2021, ambas deixando
nitido, em definitivo, a possibilidade de transa¢do na improbidade administrativa.

Numa demonstragdo da possibilidade do consenso na improbidade administrativa,
mesmo perante os principios da supremacia e indisponibilidade do interesse publico, encontra-
se a legislagdo vigente, supradeclinada, e, por outro lado, os diversos Acordos de Nao
Persecucdo Civil, pactuados pelos Ministérios Publicos dos Estados e Federal, nessa etapa,
efetivar-se-ao comentarios a um acordo especifico, em anexo a partir da pagina 119.

O Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo — MPSP, mediante a Promotora de
Justi¢a do Patrimdnio Publico e Social de Sdo Pedro — SP, utilizando-se de sua legitimidade,
firmou um Acordo de Nao Persecucdo Civel com Rafael Bastos Cury, possuindo como anuente
0 Municipio de Sao Pedro, apresentando como objeto lesdo ao Erario, em razao do exercicio
pelo compromissario da fungao de médico em locais diversos, € com horarios incompativeis ao
periodo em que deveria estar prestando servigo ao referido municipio.

Configurando a conduta do compromissario no ato de improbidade administrativa,
preconizado no art. 10, da Lei 8.429/1992, e verificando ser vantajoso o acordo a recomposicao

do interesse publico lesado, resolveram formular o Acordo de Nao Persecugdo Civil, estatuindo
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como cldusula primeira o objeto ja descrito, atendendo ao pressuposto a confissdo do
compromissario.

No acordo supramencionado, restam positivadas, na cldusula segunda, as reais
vantagens da solug¢do consensual extrajudicial, apresentando-se como um instrumento apto a
tutelar o interesse publico, a protecdo do patrimdnio publico e social, e a moralidade
administrativa, em decorréncia do ressarcimento integral dos prejuizos ao Erario do Municipio
de Sao Pedro.

Foi estipulada como a clausula terceira a concordancia do ente federativo lesado. Da
assuncdo de responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa, como antedito
confessada a infragdo improba, pelo compromissario Rafael Bastos Cury, anuiu o mesmo ao
fato de que uma eventual ndo homologacao do Acordo de Nao Persecucao Civil ndo incidiria
em nulidade a respeito das provas carreadas no inquérito civil — clausula quarta.

A importancia da cldusula quinta estd na demonstracao do ressarcimento integral dos
danos patrimoniais, mediante restituicdo ao Municipio de Sdo Pedro, no valor de R$ 129.303,
32 (cento e vinte e nove mil, trezentos e trés reais e trinta e dois centavos), embora devidamente
parcelado. Outro fator que chama atencao ¢ a clausula sexta, dispondo da sang¢ao aplicada, qual
seja, a suspensdo temporaria dos direitos politicos pelo periodo de 36 (trinta e seis) meses,
relacionado ao periodo do parcelamento da importancia tangente ao ressarcimento do dano
causado aos cofres publicos municipais, a serem descontadas as parcelas da remuneracio
percebida pelo compromissario.

A clausula oitava preceitua as consequéncias em caso de descumprimento do Acordo
de Nao Persecucao Civil, reportando-se ao vencimento antecipado de todas as obrigagdes,
protesto de dividas e demais medidas legais cabiveis, facultando-se ao Ministério Publico
promover a execuc¢ao do titulo, fixando, inclusive, multa cominatoria.

As demais clausulas referem-se a eficacia do Acordo de Nao Persecucao Civil e
eleicao do foro.

Realizadas as observagdes em linhas anteriores, for¢oso convir demonstrado que o
principio da supremacia do interesse publico sofreu mitigagdo, ao possibilitar a pactuagao da
avenga entre um ente federado Municipal e um particular, mediante consenso. Ressalta-se, por
oportuno, ndo se constituir o principio da indisponibilidade do interesse publico em obstaculo
ao referido acordo, posto que o mesmo visava a efetivagdo do interesse publico, com pleno
ressarcimento ao Erdrio do Municipio de Sao Pedro, além de concretiza-lo por via de imposi¢ao

de san¢ao de suspensao temporaria dos direitos politicos.
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Em sintese, a consensualidade espraiou-se na Administragdo Publica brasileira como
forma de solugdo aos conflitos, e desburocratizacdo da Justica sobrecarregada de processos,
conferindo-lhe uma eficiéncia ao entabular diversos acordos, com énfase ao Acordo de Nao
Persecucdao Civil, o qual veio ao encontro das necessidades da sociedade, numa nitida
comprovac¢ao de ndo constituir-se em Obice a sua efetivagdo perante os primados da supremacia
do interesse publico e a indisponibilidade do proprio interesse, mormente a concretizacdo do

interesse publico de forma mais consistente.
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CONSIDERACOES FINAIS

O fendmeno da consensualidade impera na Administragao Publica contemporanea,
inclusive  expressdes como  ‘“consensualidade”, ‘“consensualismo”, “concertagdo”,
“Administracdo concertada”, “Administracdo consensual” sdo utilizadas para a representagao
do sobredito fendmeno, no qual o Poder Publico deixa de decidir unicamente de forma
unilateral, passando a atrair os cidadaos para uma discussao de interesses conjuntos, cada vez
mais complexos, conciliando a eficiéncia da agdo estatal, viabilizando a solu¢ao dos conflitos
administrativos mediante negociagao.

A consensualidade consiste em elemento fundamental & Administracdo Publica, a
ensejar um gerenciamento de conflitos, substituindo-se a imperatividade das decisdes
administrativas, passando-se a adotar posturas de consenso em sua atua¢ao com os interessados,
embora a Administracdo concertada ndo tenha suprimido, na totalidade, a imperatividade. Na
década de 1990, a consensualidade no Pais ampliou-se, derivada da redemocratizagdo pods-
Constituicao Federal de 1988, possuindo a mesma duas facetas: uma enquanto participacao do
cidadao nas decisdes administrativas, e outra, enquanto acordo pactuado e entre particulares e
Administragdo Publica.

Ademais, a consensualidade pauta-se pela utilidade ao interesse publico, no exercicio
do poder sancionador estatal, constituindo-se em instrumento pelo qual o Estado celebra
negociagdes para imposi¢ao de san¢do, nao podendo desconsiderar o seu poder sancionador e
o principio do interesse publico, nem o seu predicado de indisponibilidade, devendo coexistir
com a transigibilidade nos limites do ordenamento juridico, distinguindo-se entre direitos
indisponiveis de fim, o qual ¢ absolutamente indeclinavel e irrenunciavel, e o interesse meio —
comportando a escolha de alternativas, salvo quando a lei ndo oferece escolha, posto, em
decorréncia do ultimo, a Administra¢ao necessita recorrer a as decisdes unilaterais com suas
prerrogativas e restri¢des fundamentadas no ordenamento juridico.

No Brasil, o estudo tedrico da consensualidade foi importado dos paises europeus
filiados a civil law, decorrente da democracia pautada pela igualdade material, do principio da
eficiéncia e da contratualizacdo. Um marco foi a redemocratizacdo do Pais, culminando na
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, passando-se a uma larga inovagdo
infraconstitucional na década de 1990, confome citado anteriormente, com uma evolugdo
normativa, dentre as quais, a Lei n® 9.099/1995, Lei n°® 13.129/2015, a Lei n® 13.105/2015 e,

finalmente, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, acrescida por novos
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dispositivos (arts. 20 a 30) pela Lei n® 13.655/2018, regulamentada pelo Decreto n® 9.880/2019,
com fim precipuo de resolugdo dos hard cases.

Nesta dissertagcdo, destacaram-se os arts. 20, 21, 22, além dos arts. 26 e 28, dentre os
arts. 20 a 30, acrescentados pela Lei n® 13.655/2018 ao Decreto-Lei n® 4.657/1942 — Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). No art. 20 ¢ imprescindivel considerar
as consequéncias praticas das decisdes, ndo limitando-se a legalidade. O Paragrafo Unico, do
aludido dispositivo legal, estabelece o dever do julgador de expor o itinerdrio percorrido para
alcancar a percepcao sobre as referidas consequéncias e, dentre elas, a mais adequada aplicagdo
no caso concreto. O art. 21 vincula e aprofunda a total obrigatoriedade de revelar a importancia
atribuida ao aspecto concreto das consequéncias das decisdes invalidativas efetuadas no ambito
da Administracao Publica, nas instancias jzudiciais e controladoras. O art. 22 estatui sejam
considerados os obstaculos e as dificuldades reais dos gestores e a exigéncia das politicas
publicas a seu encargo quando da interpretacdo das normas de gestdo, ndo excluindo os direitos
dos administrados, levando em conta o contexto pratico imposto circunscrito ou condicionante
do proceder do agente. O art. 26 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
por seu turno, compreende a faculdade de celebracdo de compromissos com os interessados,
extirpando a irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicag@o do direito
publico, tudo na concretizagdio de solucdes negocidveis, e art. 28, versando sobre a
responsabilizacdo dos agentes publicos em caso de dolo ou erro grosseiro.

O direito sancionador brasileiro resistiu a consensualidade, e paulatinamente se
modificou, gragas ao reconhecimento da concertagdo como mecanismo de maior celeridade e
eficiéncia, substituindo-se a san¢do por convencdo, ndo aplicando-a de forma impositiva e
unilateral, salvo as vedacdes a consensualidades, especificadas em lei, ou sendo inoperantes a
negociagdes consensuais. De fato, no direito sancionador brasileiro a consensualidade conduz
ando instauragao de processo sancionatério, € mesmo a suspensao dos processos, possibilitando
o cumprimento pelo infrator, extinguindo-se a via processual, e, por fim, a substitui¢do ou
reducdo da sang¢do aplicavel ao final do processo.

O interesse publico ¢ concebido como contraposto ao interesse privado, constituindo-
se no interesse do conjunto social, portanto ndo se confunde com a somatdria dos interesses
individuais. A doutrina, em parte, preconiza pela ndo aplicagdo do interesse publico, em razao
de sua indeterminacao, ja outros advogam que, embora inicialmente abstrato, € possivel chegar-
se a uma determinagao, sem grandes dificuldades, premente partindo-se do que nao ¢ interesse

publico, complementando o conceito pela situagao posta no caso em concreto.
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A distingdo entre interesse publico primario e secundario foi difundida na doutrina
patria. A primeira classificagdo trata de interesse geral, da coletividade, da sociedade,
enquanto a segunda alude aos interesses proprios do Estado, devendo prevalecer sempre,
quando colidentes, o interesse primario. E o Estado somente podera efetivar os interesses
secundarios quando coincidirem 0s mesmos com o interesse publico.

O Estado Social e Democratico de Direito constitui-se no palco do surgimento do
principio da supremacia do interesse publico, prevalecendo o mesmo sobre o privado. O
referido principio ¢ consagrado pelas normas de direito publico, somente, por via reflexa,
protege o interesse individual, é proveniente do ambito legislativo, vinculando a autoridade
administrativa na sua atuacao.

Os direitos fundamentais, por seu turno, constituem o cerne do interesse publico,
porém nao exaurem seu conteudo, existindo outros direitos subjetivos e interesses legitimos
que o integram. Nesses termos, ocorrendo colisdo dos direitos fundamentais de determinados
individuos, ou grupos sociais, com os demais elementos integradores do interesse publico,
resolve-se o conflito utilizando-se a ponderacao, podendo efetivar-se uma restricao pontual
do direito fundamental, de forma a viabilizar o interesse da coletividade, incidindo os
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

Parte da doutrina vem criticando o principio da supremacia do interesse publico,
ndo reconhecendo sua previsao constitucional e infraconstitucional, propugnando por sua
“desconstru¢do”, considerando-o como autoritario, fomentador de regimes totalitarios,
eliminador da condi¢dao de ser humano como sujeito de direitos. Outra parte apregoa a sua
reconstrucdo ou releitura de molde a ajustar-se a realidade social contemporanea, criticando
veementemente a pretensdo de sua desconstrugdo, arguindo-a como no minimo equivocada.
Numa posi¢ado intermediaria, pode-se propugnar por uma revisao dos pressupostos tedricos
do principio da supremacia do interesse publico. Na divisdo entre interesse publico primario
— considerado a razdo de ser do Estado, e o interesse publico secundario — interesse da pessoa
juridica de direito publico, inclusive ressalvando-se que este ultimo jamais gozard de
supremacia em relacao aos interesses particulares.

Destarte, o principio da supremacia do interesse publico afigura-se absolutamente
compativel com os fundamentos do Estado Democratico de Direito, interligado aos direitos
fundamentais, mormente o principio da dignidade humana, perfazendo sua primazia por

traduzir um interesse da coletividade. No tangente a consensualidade, aplica-se com precisdao
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o reconhecimento teorico da releitura do mencionado principio sob a égide democratica da
Constitui¢ao vigente.

Em relacdo ao principio da indisponibilidade, reside o mesmo como contrapeso
ao autoritarismo, principalmente por impor sujei¢des a Administragao Publica, posto ndo serem
somente facultadas prerrogativas ao Poder Publico. Encontrando-se implicito o referido
principio na Carta da Republica, correlacionando-se com a percep¢do da legalidade
administrativa, derivando do ordenamento juridico, possuindo a fun¢do, como antedito, de
contrapeso exercida sobre a supremacia do interesse publico, vinculando a atuagdo
administrativa, voltando-a para as finalidades publicas, impedindo que sejam as prerrogativas
administrativas aplicadas em fins diversos do interesse publico.

A solucao consensual dos conflitos, atualmente, ndo apenas constitui-se um meio
vidvel, traduzindo-se em primordial ao Poder Publico, para realizar suas incumbéncias,
porém a liberdade de realizacdo de acordos no ambito da Administragdo, ao contrario dos
particulares, possui limita¢des a vontade normativa, dando cumprimento ao classificado por
lei como de interesse publico.

Parte da doutrina considera o principio da indisponibilidade do interesse publico
como proibi¢do a celebragdo de acordos na Administragio Publica. Outra parcela
doutrinéria, de forma equivocada, repudia o principio da indisponibilidade do interesse
publico, considerando-o conservador, restringindo a pactuagdo de avencas, provenientes da
ndo normatizacao e precisdo conceitual, devendo o mesmo ser mitigado ou abandonado.

Os entendimentos supraexpostos partem de proposicdes equivocadas do que seja
interesse publico. Portanto, fundado no ordenamento juridico brasileiro, o principio, ao
permitir os acordos, encontra-se concretizando o proprio interesse publico, o qual € formado
do interesse coletivo primario, dai a ndo incidéncia de obstaculo as celebragdes consensuais.

O principio da indisponibilidade do interesse publico ndo pode ser considerado
como obstaculo a realizacdo de acordos com a Administragdo Publica, a consensualizagdo
trata-se de uma realidade no direito administrativo, partindo-se de um contexto de
redemocratizagao pos 1988, reclamando uma releitura dos institutos ao abrigo da Carta da
Republica. Enquanto a maioria da doutrina assegura que o principio da indisponibilidade
outorga algumas restrigdes a utilizagdo procedimento transacional por parte da

Administragdo Publica, sem, no entanto, erradica-lo completamente.
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Em sintese, a repressdo aos atos considerados improbos, desonestos e corruptos, pela
Lei de Improbidade Administrativa, faz com que a mesma resguarde, em primeira e tltima
instancia, o proprio interesse publico.

Antes do advento da Lei n° 13.964/2019, conhecida por Lei Anticrime, positivando o
Acordo de Nao Persecucao Civel, doutrinariamente ja se defendia a possibilidade de pactuacao
pelo Poder Publico, desde que resguardado o interesse publico, evitando-se os litigios
desarrazoados atravancadores da atuagao administrativa.

O fendmeno da consensualidade, por seu turno, espalha-se pela esfera da improbidade
administrativa e, via de consequéncia, o consenso paulatinamente passa a permear o
microssistema processual civil da tutela da probidade na Administracdo Publica. Nao se pode
esquecer que o art. 17, §1°, da Lei n°® 8.429/1992, justificava-se somente quando era impensavel
uma negociacao com agentes improbos, no dominio da improbidade administrativa.

A primeira normatizagao de consensualiza¢@o na esfera da improbidade administrativa
foi a Medida Provisoria 705/2015, revogando a vedacdo do multicitado art. 17, §1°, da Lei n°
8.429/1992, na sua redagao original, a qual ndo chegou a ser transformada em lei. Outro marco
consensual foi a Resolu¢ao n® 179/2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico,
autorizando a seus membros a celebragdo de compromisso de ajustamento de conduta na seara
da improbidade administrativa.

O extenso percurso pelo qual o interesse publico, consubstanciado no principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico,
percorreu doutrinariamente e legislativamente, até a concepgdo atual da sua releitura e
mitigacdo, demonstra o alcance de um anseio de realidade social mais complexa, por meios
consensuais mais resolutivos, céleres, capazes de ndo somente efetivar seus objetivos, mas
conferir ao proprio interesse publico maior dimensao e objetividade, concernente a sua defesa
mais adequada na contemporaneidade.

Uma cultura de improbidade administrativa assola, como um verdadeiro flagelo, a
sociedade brasileira, possuindo raizes no patrimonialismo. Com a inovagdo constitucional,
previu-se uma forma de punicao severa ao agente publico pela erronea utilizagao do cargo ou
funcdo, causando prejuizo ao Erario. Realmente, a partir da Lei n® 14.230/2021, a concepgao
de improbidade administrativa parte do ato improbo doloso, praticado por agente publico ou,
em conluio deste, com terceiro, em desfavor de entidades privadas e publicas, tipificando o

enriquecimento ilicito a lesdo ao Erario e a violagdo aos principios da Administragao Publica.
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Em relacdo aos acordos na improbidade administrativa, a vedagdo do citado art. 17,
§1° da Lei n° 8.429/1992, era considerado como imutével, em decorréncia do principio da
indisponibilidade do interesse publico, ndo admitindo transagdo, composicdo, sob pena de
nulidade, somente admitindo a celebragdao de acordos extrajudiciais, prevendo somente a
possibilidade de transacdo na tramitag¢ao da a¢do quando os negécios juridicos ndo possuissem
0 mesmo objeto da agdo principal.

Inobstante a premissa acima destacada, uma corrente doutrinaria antevia uma
possibilidade de autocomposicao extrajudicial, com a utilizagdo dos termos de ajustamento de
conduta, acordos de leniéncia e colabora¢do premiada, incidindo no ambito na improbidade
administrativa.

A remogao da vedagdo a composi¢ao operou-se com a edi¢dao da Lei n® 13.964/2019,
modificando o §1°, do art. 17, da Lei de Improbidade Administrativa, acrescentando o § 10-A
ao mencionado dispositivo legal, instituindo o Acordo de Nao Persecugdo Civil, no ambito da
improbidade administrativa, tornando-se imprescindivel a sua pactuacdo o efetivo e concreto
alcance do interesse publico. Entretanto, somente posteriormente, o mencionado acordo foi
disciplinado pela Lei n® 14.230/2021. O Acordo de Nao Persecucdo Civil pode ser
compreendido como uma possibilidade, ou faculdade, de o Ministério Publico de interpor acao
decorrente do cometimento do fato improbo, e formalizar negocio juridico com o autor da
improbidade administrativa, seja na fase investigatoria, seja apos a judicializagdo, no
desiderato de aplicar sang¢des preconizadas na Lei de Improbidade Administrativa.

Entre a edicao da Lein® 13.964/2019, introduzindo o Acordo de Nao Persecucao Civil,
e o seu disciplinamento pela Lei n® 14.230/2021, alterando a Lei de Improbidade
Administrativa, entdo vigente, os Ministérios Publicos diversos passaram a disciplina-lo,
mediante notas técnicas e resolugdes, as quais norteavam a atuagcdo de seus membros e
estipulavam a abrangéncia do referido acordo.

O Acordo de Nao Persecucao Civil possui peculiaridades, dentre as quais o
pressuposto da confissdo do autor improbo, o ressarcimento ao Erario como obrigatorio nos
casos de dano, constituindo-se em uma faculdade, e ndo em direito subjetivo do investigado ou
réu. O Ministério Publico, por sua vez, ¢ o legitimado para propor a referida avenga, devendo
ser ouvido o ente federado lesado, passando sua homologacao pelo crivo do Conselho Superior
do Ministério Publico e do magistrado, ndo se podendo negociar isencdo sancionatoria nas

hipoteses de inelegibilidade, porém pode-se pactuar a suspensao de direitos politicos.
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No caso de descumprimento do acordo, o investigado ou processado encontra-se
impedido de celebrar outro, no prazo de cinco anos, cabendo ao Ministério Publico a
denunciacao ao juizo do referido descumprimento ou providenciando a instauragdo de uma
investigacao para a tomada de providéncias cabiveis a espécie.

O Acordo de Nao Persecugdo Civil ndo se constitui em abrandamento da
indisponibilidade do interesse publico, tratando-se de compleigdo de sua aplicacdo pratica com
as vicissitudes do caso em concreto. O 6rgdo acusador devera ser congruente e despido de
arbitrio ou ingenuidade, ndo podendo de forma alguma pactuar levado somente pelos interesses
particulares, sendo vedado sua estabilizacdo em detrimento do interesse coletivo da sociedade.

O acordo em questdo, considerando-se o interesse publico, ndo pode restringir-se ao
ressarcimento do dano, posto constituir-se esse em consequéncia do ato improbo, por possuir
como objeto as sangdes legais, configurando-se danos ao Erario, devera preceituar o
ressarcimento incorporado a uma ou mais sangdes, preconizadas no art. 12 da Lei de
improbidade.

Nessa perspectiva, chega-se a conclusao, apds uma acurada pesquisa, de que o alcance
e os limites do Acordo de Nao Persecucao Civil constituem-se no proprio interesse publico,
mormente o primario, e os principios da supremacia e indisponibilidade do interesse publico,
possuindo como matriz a sua concretude, ndo comungando com sua disponibilidade aleatoria,
primordialmente quando formado por interesses coletivos primarios, dotados de supremacia
sobre os interesses privados.

O Acordo de Nao Persecugao Civil tem o mérito de concretizar o interesse publico,
mormente numa sociedade assoberbada de processos judiciais e procedimentos extrajudiciais,
0s quais, por sua morosidade, levavam a uma impunidade dos agentes improbos, ndo sendo o
deslinde do caso em concreto, devido a longa tramitacdo das acdes e procedimentos de
improbidade, contemporaneo aos anseios da sociedade brasileira.

A pactuagdo das clausulas da avenga ndo poder ser realizada com liberalidade, por
parte do Ministério Publico, o qual se encontra adstrito ao proprio interesse publico social
primario, sendo vedado, perante um caso especifico, atribuirem-se sancionamentos a um agente
improbo e deixar outro sem atribui¢des de sangdes, encontrando-se ambos em situagdes
circunstanciais semelhantes.

Alfim, podemos asseverar existirem limitagdes a pactuacdo do Acordo de Nao
Persecucdo Civil, dentre as quais a vedagcdo da sua transmutacdo em mercantilismo,

privilegiando os que possuem maior poder aquisitivo a reparacao do dano aos cofres publicos,
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fomentando as avencas de forma aleatéria, numa banalizacdo da referida pactuagdo, posto
afastar-se do objetivo méaximo, qual seja, o combate a improbidade administrativa, com
restauracdo da moralidade publica.

A realizacdo da restauracao da moralidade publica como supramencionado, ndo pode
configurar uma prote¢do deficiente a probidade administrativa sob pena de constituir-se uma
violagdo ao principio da tutela minima anticorrup¢do vislumbrada no ordenamento juridico
brasileiro (PINHEIRO, MESSIAS. 2021).

Em que pese posicionamentos divergentes, conclui-se ao evitar uma protecdo
deficiente da moralidade administrativa, o Acordo de Nao Persecugao Civil devera ser atribuido
somente a tipificagdes menos danosas ao interesse publico, evitando-se sua avenca nos casos
de tipologias agravadas, considerando-se, ainda, que o agente publico tem por obrigacao do
cargo o dever de probidade, verificando-se que a aplicagao da referida avenca sofre limitagoes.

Em face do exemplo apresentado neste trabalho, cumpre anotar que a supremacia do
interesse publico sofreu mitigagdo, facultando a pactuacdo da avenca entre um ente publico
federado e um particular, mediante o consenso. Por seu turno, o principio da indisponibilidade
nao se afigurou como obstaculo a referida avenca, em decorréncia do fato de que a mesma

visava, sobretudo, a materializacdo do interesse publico
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ANEXOS

| MinisTERIO PUBLICO PROMOTORIA DE JUSTICA
MPS | DO ESTADO DE 540 PALLO DE SAQ PEDRO

- ACORDO DE NAD PERSECUGAD CIVEL -

Inquérito Civil: 14.0438.000182/2014-7

SEi MPSP: 29.0001.0134354.2021-47

Investigado: Rafael Bastos Cury

Objeto: Les3c ao erdrio, ensejando efetiva e comprovada perda patrimonial ao

Municipio de S3o0 Pedro em razdo do exercicio da fungio de médico em
locais diversos e com horanos incompativeis 2o periodo em que deveria
estar prestando servicos ao ente federativo lesado (improbidade
administrativa - art. 10 Lei 8.429/92).

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO (“MPSP"). por intermédio da
Promotora de Justica do Patriménio Plblico e Social de 580 Pedro/SP infra-assinada, de um
lado; e RAFAEL BASTOS CURY (“Compromissario”), brasileiro, casado, pertador do RG n°.
32.756.112-8, inscrto no CPF n® 282 536.978-05, enderege na Alameda dos Ipés, n®, 12, Bairro
Jardim Boténico, na cidade de S&o Pedro, enderego eletrdnico curymedicina@yahoo.com.br,
telefone 19-99965-3380, devidamente representado e acompanhado por seu advogado Dr.
Cristiano de Carvalho Pinto, brasileiro, casado, OAB/SP n®. 200.584, RG n®. 28.777.819-8,
CPF n° 251.586 808-84, domiciliado a Rua Jo&o Teixeira da Frota, n® 1106, Bairro Santa Cruz,
na cidade de Sao Pedro, endereco eletrdnico, lelefone, de owutro fado; e. como interveniente
anuente, o MUNICIPIO DE SAC PEDRO (“Municipio Interveniente Anuente” e, quando em
conjunto com o MPSP e o Compromissario, simplesmente “Partes”) com sede na Rua
Valentim Amaral, n® 748, Centro, CEP 13.520-000, S&c Pedro/SP, neste ato representado pelo
Prafeito Thiago Silvério da Silva, brasileiro, solteiro, RG n® 32.282402-3, CPF n°
288.542.248-39, domiciliado & Rua Valentim Amaral, 748, Centro, S&o Pedro/SP, enderego
eletrénico: prefeito@sacpedro sp.gov.br, telefone; 19-3481-9206, acompanhado do Procurador
do Municipio, Dr. Cassio Hellmeister Capellari, brasileiro. casado, OAB/SP 176.144 RG n”
21.347.920-5, CPF n" 153.316.178-08, domiciliado na Rua Valentim Amaral, n® 748, Centro,
Sao Pedro, enderego eletrénico: cassio capellari@saopedro.sp.gov br, telefone 10-3482-9258.

todes infra-assinados,
IC 14,0438,0000182/2014-7 9 @}.‘1
Comarca de 530 PedrolSP ‘T{ ] A

L3

Praca Adolpha Bonifacio Bragaia, sin, Cantro - {:EP\1TE/mam, Sto Pedro/SP, Tel: (19) 34813008

Pagine 1 de &

129
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D6 ESTADO DE SAD PAULD DE SAQ PEDRO

.

CONSIDERANDO QUE,

Incumbe ao Ministério Publico, na forma do arl. 127 da Constituicao Federal, a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, bem como, conforme o art. 129, |ll, da Constituigio
Federal, promover o inquérito civil @ a acdo civil publica, para a prolecéo do
patriménio plblico e social,

Q art. 17-B da Lei 8.429/92 passou a prever, expressamente, a possibilidade de
soluglo consensual na esfera de improbidade administrativa, tendo a Res, 1.193/20
do Colégio dos Procuradores de Justiga do MPSP disciplinado o acordo de nao
persecucdo civel para manejo pelos membros com atrbuicdo na Promotoria de
Justiga do Patriménio Plblico e Social,

Durante a tramitagdo do Inguérito Civil n. 14.0438.0000182/2014-2 (“Inguérito
Civil") foram colhidos elementos que revelam que o Compromissdrio causou
leséo ao erario, por agio e omissdo dolosas, ensejando efetiva @ comprovada perda
patrimonial ao Municipio Interveniente Anuente, condutas que configuram ato de
improbidade administrativa do art. 10 da Lei 8.428/92;

O Compromissario confessou, formal e circunstanciadamente, os fatos ao MPSP,
em reunido virtual realizada na companhia de seu advogado e da qual participaram
também a Promotora de Justica signataria e a Oficial de Promotoria abaixo
identificada e assinada, realizada por videoconferéncia, no dia 28 de abril de 2022,
por meio da plataforma TEAMS, cuja gravagio integral consta dos autos do
Inquerito Civil, e

Este acordo & meio vantajosc & recomposicao do interesse pablico lesado, na
medida em que assegura, de forma resolutiva (art 2° Res 1.183/20-CPJ), o
ressarcimento integral dos prejuizos sofridos pelo erdric do Municipio
Interveniente Anuente & simultaneamente, impde san¢des ac Compromissario
(art: 5°, Vil Res 1,193/20-CPJ) como meio de repressdo dos atos praticados e
desestimulo a condutas futuras.
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RESOLVEM, na forma do art. 17-B, da Lei B.429/92, do art. 5°, §6° da Lei 7.347/85, do
art, 1°, §2° da Res 179/17 do Conselho Nacional do Ministério Piblico e da Res 1.183/20-CPJ
celebrar, voluntariamente, o presente ACORDO DE NAO PERSECUGAO CIVEL (“ANPC").
mediante os seguintes requisitos e condigdes

Clausula 1°. Do objeto

1. O presente ANPC visa, exclusivamente, regulamentar a solugio consensual sobre o
objeto do Inquérito Civil, com a finalidade de ressarcir integralmente os prejulzos
sofridos pelo erdrio do Municipio de S&c Pedro e impor sangdes civeis ao
Compromissario, em razio de suas agbes e omissbes dolosas, recompondo-se,
simultaneamente, o patrimdnio plblico & social @ a moralidade administrativa, nos
termos da Constituicio Federal e da Lei B.429/92

Clausula 2° Das reais vantagens da solugio consensual extrajudicial

2.1. O MPSP, apds instrugio dos autos do Inquérito Civil, concluiu que a soluglo
consensual e extrajudicial representa reais vantagens & defesa da probidade
administrativa, apresentando-se, nesse caso concreto, como instrumento capaz de
tutelar adequadamente o interesse piblico, com a suficiente protegdo do patriménio
publico e social @ da moralidade administrativa.

2.2. A conclusdo do MPSP decorreu especiaimente da analise dos seguintes fatores:
(i) o Compromissario confessou os fatos lesivos Tormal e circunstanciadamente, bem
comeo concordou em ressarcir integraimente os prejuizos por ele causados ao erdrio; (i)
o Compromissario anuiu em se submeler a sangdes civeis, previstas na Lei 8. 249/08
e exgidas pela Res. 1193/20-CPJ, pactuadas de acordo com a gravidade do ato e
compativeis com a repressfo e prevengdo de condutas; (i} o Compromissario
aceitou, voluntariamente, a proposta de acordo, em todes seus termos, (iv) o ANPC tem
natureza de titulo executivo extrajudicial, com obrigagdes certas, liquidas, determinadas
e exigiveis, sujeitando-se a vencimento antecipado, rescisao total ou parcial, execugo
especifica, dentre outros mecanismos que Ihe conferem verdadeira efetividade, com
expressivos efeitos positivos se comparado as medidas judiciais tradicionais,
marcadamente longas e burocraticas; e (v) as Partes chegaram a autocomposigio apos
diversas tratativas, sempre orientadas e acompanhadas de seus assessores |egais
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4.2 O Compromissédrio declara que @ médico concursado pelo Municipio
Interveniente Anuente desde o ano de 2011 sendo gue, durante os anos de 2011 e
2014 assumiu compromissos profissionais perante outros drgdos (Municipios de Aguas
de S&o Pedro, Santa Maria da Serra e Charqueada, ao menos) eém dias € horarios
incompativeis com a jornada que devena cumpnr junto ao Municipic de Sao Pedro,
tendo conhecimento de que seu comportamento causou prejuizos diretos ao erario do
Municipio Interveniente Anuente, gue atualizados até a presente data alcangam o
montante de R$ 129.303,32 (cento e vinte e nove mil, trezentos e trés reais e trinta
e dois centavos)'.

4.3, O Compromissario declara que eventual ndo homologacio, rescisao ou anulagio
do presente ANPC n&o implica em nulidade cu irregularidade das provas ja produzidas
para todos os fins de direito, tampouco resulta em direito de retirada ou exclusao dos
autos do Inguérito Civil.

Cldusula 5°. Do ressarcimento integral dos danos patrimoniais

5.1. O Compromissario ressarcira integralmeante os danos patrimoniais causados, no
montante de RS 129.303,32 (cento e vinte e nove mil, trezentos e trés reais ¢ trinta
e dois centaves) quantia equivalente ac valor do dano corrigida até a presente data,
que sera revertida integraimente 2o Municipio interveniente Anuente, na qualidade
de ente lesado,

5.2. O Compromissario fard o pagamento acima referido em 36 (trinta e seis)
parcelas mensais e sucessivas de R$ 3.591,75 (trés mil reais, quinhentos e
noventa e um reais, e setenta e cinco centavos), sendo a primeira delas em até 30
(trinta} dias a contar da notificagdc expedida pelo MPSP guanto a homologagdo pelo
Caonselho Superior do Ministério Plblico e pelo r. julzo, sempre corrigidas até a data do
respectivo pagamento, pela Tabela Pratica do Tribunal de Justica de Sao Paulo, sob
pena de incidéncia da multa cominatdria, vencimento antecipado, averbacao cautelar,
protesto, inscrigio em cadastres de proteg3o do crédito, execucdo especifica e demais
medidas legalmente admitidas.
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Clausula 6. Das sangdes aplicavels

6.1. Por forga do que dispde o art. 5°, VIl da Res. 1193/20-CPJ e do art. 1°, §2° Res.
178/17 CNMP o Compromissario, independentemente do ressarcimento integral do
dano patrimonial - de acordo com a Clausula acima - e de eventuais sangbes penais e
responsabilizagtes civis elou administrativas ndo contempladas no ANPC e previstas
em legislaghes especificas, concorda em se sujeitar & sangio civel, conforme abaixo
especificada, nos termaos do an. 12 da Lei 8.429/92

6.2 O Compromissaric sujeitar-se-3 & suspensdo temporaria dos direitos
politicos, pelo periodo de 36 (trinta e seis) meses, compativeis ao prazo de
parcelamento da reparagio integral dos danos ao erario®, observados o art. 15, V da
Constituicao Federal c.c. art. 37, §4°, ambos da Constituicio Federal,

6.2 Fica pactuado que, na hipdtese de quitagio antecipada dos valores devidos pelo
Compromissario, o prazo de suspens3o dos direitos politicos sera reduzido
propercionalmente, com os devidos registros no INFODIP, por conta e responsabilidade
do prépric Compromissario

Clausula 7°. Providéncias uteis 4 efetividade do ANPC

7.1. Como providéncia Util a efetividade do ressarcimento integral dos danos, tipica
obrigagdo de pagar quantia certa, o Compromissario autoriza, conforme aplicavel,
descentos na remuneragdo a gque tenha direitc e venha a receber dos cofres do
Municipio Interveniente Anuente (Art 7°, pu, Res 1183/20-CPJ)

72 Para a efetividade da sangdo de suspensdo dos direifos o
Compromissério autoriza que seja formalmente comunicada, pelo MPSP efou r. juizo,
a Corregedoria Regional Eleitoral do TRE-SP, com vistas a alimentagao do INFODIP,
nos termos da Res. Conjunta CNJ/TSE 8/20.
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Clausula 8. Do inadimplemento

8.1. O descumprimento de qualsquer das obrigaces constantes no ANPC implicara,
para o Compromissario, a imposicdo de multa cominatdria, pessoal e didria, no
valor de R$ 100,00 (cem reais) para cada dia de atraso, que sera cornigida por indice
oficial e revertida em favor do fundo previsto no art. 13 da Lei 7.347/85, sem prejuizo
das demais medidas judiciais cabiveis.

B.2. O descumprimento, ainda que parcial, de qualquer das obrigagBes constantes no
ANCP, podera acarretar o vencimento antecipado de todas as obrigagbes, averbagao
cautelar, protesto de dividas, inscrigio em cadastros de protecao do crédito, execugao
especifica e demais medidas legaimente admitidas

8.3. Na hipétese de vencimento antecipado da totalidade das obrigagdes, competira ao
MPSP, no prazo de 60 (sessenta dias), promover a execucdo do titulo, inclusive da
multa cominatoria, no termos do art. 5°, §4°, da Res 1.193/20-CPJ, art. 1% §2° da Res
179/17-CNMP, observados art 824 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

Clausula 9°. Da eficécia do ANPC

9.1. O ANPC deve ser homologado pelo E. Conselho Superior do Ministerio Pdblico,
nos termos do art. 5°, XIl da Res 1.193/20-CPJ, érgéo ao qual sera remetido no prazo
de 3 (rés) dias Oleis; conforme art. 6°, §5°, da Res. 17917 CNMP.

8.2. Apds homologacdo pelo E. Conselho Superior do Ministério Pablico, o MPSP levara
o ANPC 2 homologagao pelor. juizo da Comarca de S3o Pedro, na forma do art. 17-B,
§1°, Il da Lei 8.429/92.

9.3, As Partes declaram ciéncia de que a eficicia do ANPC fica condicionada & dupla
homelogacao, ou seja, pelo E. Conselho Superior do Ministério Piblico e, na sequéncia,
pelo r. juizo, de modo que as obrigagbes assumidas somente serdo iniciadas apos
notificago expedida pelo MPSP sobre a homologagio, sofrendo as atualiz
devidas até referida data.
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9.4 Caso o ANPC nio seja homologado per qualquer dos drgaos, por circunstancias
alheias a vontade das Partes, ficam elas liberadas das obrigacdes assumidas, podendo
o MPSP tomar medidas judiciais cabiveis para a obtengio do resultado pratico
equivalente. Nada impede, contudo, gque as Partes, voluntariamente, se auto
componham e aditem ¢ ANPC com vistas 2 enderecar 0s motives da ndo homologagac.

Clausula 10. Do Foro

As Partes elegem, de comum acorde, o foro da Comarca de Sao Pedro/SP para dinmir
lodas quesides afetas ao presente ANPC, sgja judicial ou extrajudicialmente.

E por estarem ajustadas, as Partes firmam o presente ANPC, em 03 (trés) vias, com 8
(oito) laudas cada, todas rubricadas, que serd submetido & homolegagio pelo E. Conselho
Superior do Ministério Publico e, posteriormente, pelo r_ juize.
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