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RESUMO

A pesquisa visa analisar a eficacia da lei n° 8.429/92 ao longo da sua vigéncia e como
a implementagao dos mecanismos consensuais de resolugao de litigio nas demandas
que versam sobre atos de improbidade administrativa podem tornar essa tutela a
probidade administrativa mais efetiva. Para isso, inicialmente foi realizado um estudo
do tratamento dado a improbidade administrativa ao longo da histéria do Brasil e sua
relagdo com os principios regentes da atividade estatal. Em seguida, analisou-se a
eficacia da Lei n° 8.429/92, o diploma legal que regulamenta a tutela da probidade
administrativa, observando-se que, apesar do seu notdrio desenvolvimento em
relagdo aos dispositivos que tratavam do tema anteriormente, esta ndo obteve a
eficacia almejada. Viu-se ainda que nas primeiras décadas de vigéncia da lei, adotou-
se uma postura demandista, o que contribui para o acumulo de processos sob analise
do judiciario. Em resposta a tal postura, foram tentadas medidas de quebra da eficacia
do diploma legal, entre as quais, algumas perduram até os dias atuais.
Posteriormente, analisou-se o atual cenario do Poder Judiciario brasileiro e a
relevancia que vem sendo cedida aos mecanismos negociais de resolugdo de litigios,
inclusive por parte do Ministério Publico, um dos titulares da tutela a probidade. Por
fim, verificou-se os entraves para a utilizacdo desses mecanismos nas demandas
envolvendo ato de improbidade administrativa e fora concluido que o dispositivo que
veda a transacgao nas agodes civis de por ato de improbidade administrativa encontra-
se obsoleto, bem como fora tacitamente revogado por normas posteriores também
pertencentes ao microssistema de combate a corrupcdo de modo que a utilizacdo da
transacédo e de outros mecanismos consensuais de resolugéo de litigio se mostra
como um caminho a ser seguido para a obtencao de maior efetividade no combate a
conduta improba.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Mecanismos Consensuais. Efetividade.
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INTRODUGAO

Este trabalho possui como intuito demonstrar que a superacéo do § 1°, do artigo
17 da Lei n° 8.429/92, possibilitando a utilizacdo de mecanismos consensuais de
resolucao de litigio nas demandas envolvendo os atos de improbidade administrativa,
€ um caminho para a obtencdo de maior efetividade no tutela a probidade.

A improbidade administrativa € um tema em voga no Brasil ja ha algum tempo.
Todavia, ao longo da nossa historia, essa mazela foi negligenciada por um longo
periodo, nao lhe sendo cedida a devida importancia, tendo em vista que o cuidado
com o bem publico nem sempre esteve entre as maiores preocupacgdes sociais.

No decorrer das ultimas décadas, no entanto, houve uma evolugdo dos
mecanismos de combate a corrupgao no Brasil. O referido desenvolvimento decorreu
especialmente do fortalecimento de determinadas instituicbes publicas, bem como do
anseio popular de cessamento da impunidade.

Nesse sentido, a discussdo acerca do tema da improbidade administrativa
ganhou maior relevancia no ambito social, de modo que a sociedade passou a estar
mais vigilante com a preservacao da honestidade dos agentes publicos e a cobrar a
imposicao de san¢des aqueles que utilizam da maquina estatal para finalidade diversa
do interesse publico.

Ocorre que, apesar do aumento do numero de processos que versam sobre a
matéria sob analise do Poder Judiciario, o recrudescimento do viés mais sancionador
do Estado, em concomitancia com o desenvolvimento da legislagdo de combate a
improbidade, nao foi suficiente para representar maior efetividade na protegcéo dos
bens juridicos tutelados, de modo que nao foi constatada uma diminuigao significativa
do numero da pratica de atos improbos e o quadro de impunidade perdurou.

A supramencionada problematica ndo esta adstrita ao dmbito administrativo,
sendo uma realidade do ordenamento juridico brasileiro como um todo, no qual a
ampliagdo do acesso a justica, somada a morosidade contumaz e o excesso de
formalismo inerente ao procedimento judicial, possuem como consequéncia um
judiciario obstruido e ineficaz.

Por tal razdo, a justica brasileira /ato sensu encontra-se num periodo de
ressignificagao. Existe no Brasil, hoje, uma tendéncia de que os operadores do direito

sejam orientados a priorizarem a resolugao dos conflitos da maneira menos litigiosa



possivel, visando racionalizar a atuacdao do Poder Judiciario, atribuindo maior
celeridade ao andamento dos feitos, desobstruindo a justica e dando maior efetividade
ao combate dos atos ilicitos.

Dessa forma, a consensualidade assumiu papel de protagonismo no
ordenamento juridico patrio, passando a ser figura presente em diversos diplomas
legais, inclusive naqueles integrantes do microssistema de combate a corrupgao,
possuindo como marco a publicagcdo do Codigo de Processo Civil de 2015, que
regulamentou uma série de mecanismos negociais, concretizando essa mudancga de
perspectiva.

E inserido nesse contexto que surge a ideia do Direito Administrativo N&o
Adversarial, uma mudanca do viés sancionador para uma perspectiva mais resolutiva,
na qual é cedida maior énfase a utilizagdo de medidas negociais, como a elaboragao
dos acordos de leniéncia e dos termos de ajustamento de conduta, a adogéo do
instituto da arbitragem e a realizagdo de mediacgéao, atribuindo um carater subsidiario
a decisao judicial.

Nesse diapaséo, no capitulo inicial do presente estudo, o enfoque se dara sobre
a improbidade administrativa. Sera percorrido o caminho histérico da tutela da
probidade administrativa no Brasil e as mencgdes legais que foram precursoras da Lei
n°® 8.429/92. Sera analisada ainda a relacdo do tema com o principio da moralidade
administrativa, bem como os elementos constitutivos do ato improbo, as espécies de
improbidade administrativa e as consequéncias e sangdes que sao previstas pelo
diploma legal.

No segundo capitulo, sera realizada uma analise da eficacia da Lei n°® 8.429/92
no combate a improbidade administrativa durante o seu periodo de vigéncia, as
questdes praticas atinentes ao procedimentos, os entraves a sua maior efetividade,
as legislagdes posteriores que também fazem parte do microssistema de combate a
corrupgao e como a tutela a probidade administrativa se projeta para o futuro.

Na sequéncia, adentrando ao quarto capitulo, o trabalho pretende abordar as
novas tendéncias que vigoram no direito processual brasileiro, com o recente estimulo
ao uso dos mecanismos consensuais, € as suas implicacdes no ambito administrativo.
A relevancia da participacado do Ministério Publico nesse processo, a partir da adocao
uma postura resolutiva, e a concretizagcado do direito administrativo ndo adversarial,

através da busca pela resolugdo dos litigios de forma célere e eficaz.



Pelas razdes apontadas ao longo dos supramencionados capitulos, o autor
demonstrara, na sua conclusdo, que dentro dessa nova perspectiva do direito
administrativo ndo adversarial, a adogao dos mecanismos negociais de resolugao de
conflito surge como um potencial caminho para a atribuicdo de maior efetividade ao
combate a improbidade administrativa, num viés mais resolutivo, em detrimento do
carater sancionador, uma vez que este ultimo ndo vem obtendo éxito na sua

incumbéncia de resguardar os bens juridicamente tutelados de forma efetiva.
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2 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL

A improbidade administrativa € um tema em voga no Brasil ja ha algum tempo.
Infelizmente, ao longo da construgao do nosso pais, 0 uso da fungao publica para a
obtencao de fins ilicitos pelos agentes publicos, em beneficio préprio ou de terceiros,
foi banalizado, se tornando cada vez mais recorrente no cotidiano da sociedade
brasileira.

A problematica acima descrita acabou por criar um cenario de descredibilidade
para com a Administracdo Publica e uma preocupacao social cada vez maior acerca
do combate a conduta improba, de modo que, no contexto de promulgacdo da
Constituicdo de 1988, havia uma forte pressao social e da midia por um combate mais
efetivo a corrupcéo.

Em resposta ao referido contexto, o sistema juridico patrio tem, desde entéo,
aperfeicoado o microssistema de combate as condutas que colidem com os principios
norteadores da Administragcdo Publica e se encaixam na tipificacdo legal de
improbidade administrativa, causando também prejuizo ao erario, enriquecimento
ilicito ou até mesmo os trés em concomitancia, numa tentativa de tutelar o patriménio
publico e a probidade administrativa com maior efetividade.

No entanto, em se tratando de um problema antigo e que nem sempre foi
combatido da maneira devida pelas autoridades responsaveis, a sua analise
perfunctéria demanda um regresso no tempo, sendo necessario um estudo de como
a formacéao histérica do estado brasileiro e o surgimento das instituicbes publicas
influenciaram na constru¢do do cenario hodierno do setor administrativo.

Nesse sentido, elucidam os autores Pazzaglini Filho, Waldo Fazzio e Marcio
Rosa':

Nosso passado juridico revela, desde a colonizagao do Brasil, a
caréncia de formagao especializada e auséncia de instrumentos de
fiscalizagédo. Os servigos administrativos sao exercidos, em geral, por
pessoas despreparadas e sem afinidade com o interesse coletivo,
recebendo péssimos salarios. Servigos esses voltados, na maioria das
vezes, aos interesses de grupos econémicos localizados.

Percebe-se, portanto, que no nosso pais, desde o nascimento das instituicdes

administrativas, bem como no decorrer do desenvolvimento destas, consolidou-se a

1 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIO, Waldo. Improbidade
Administrativa — Aspectos Juridicos da Defesa do Patriménio Publico. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 15.
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ideia de que o bem publico ndao possui dono e que, na verdade, a coisa publica é coisa
de ninguém.

Tal comportamento, por sua vez, tem como consequéncia a legitimagao do
descuido com o bem publico, instituindo o “jeitinho brasileiro” e outros adagios
populares de desprezo ao patrimbénio estatal que fazem parte do cotidiano nacional
até os dias atuais.

Nesse sentido, denota-se que ao revés do que deveria ter ocorrido na formacao
do Estado brasileiro, a improbidade administrativa ndo se trata de um problema
advindo posteriormente ao surgimento das instituicdes estatais brasileira. A bem da
verdade, a referida mazela surgiu em concomitancia a atividade administrativa, o que
torna ainda mais dificultoso o seu combate e a sua extirpacdo do cenario
administrativo através dos meios legais atuais e da forma que esses mecanismos vém
sendo utilizados.

O referido fato enseja maior preocupacgéo a partir da constatagdo de que o
dispositivo mais robusto de tutela da probidade no Brasil €, de certa forma, recente, e
nao vem atingindo a sua maxima eficacia, o que contribui para a perpetuacédo da

impunidade, conforme se vera mais a frente.

2.1 O CONCEITO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SEU ALCANCE
TERMINOLOGICO

Para trabalhar o conceito e o alcance terminoldgico da improbidade
administrativa € necessario que sejam analisadas as particularidades do dever de
preservagao da probidade administrativa inerente aos agentes publicos e as suas
relacbes com os demais aspectos inseridos na atividade estatal.

O artigo 37 da Constituicao Federal estabelece que o Estado deve balizar a sua
atuacdo no respeito aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

De forma bem sucinta, passa-se a analise particular de cada um dos
supramencionados principios norteadores da atividade estatal para, posteriormente,
ser iniciada a analise da probidade administrativa.

O principio da legalidade consiste na diretriz basica da atividade estatal, tendo
em vista que o Estado s6 esta autorizado a fazer aquilo que esta previamente

estabelecido por lei, sendo essa a interpretacao estrita do principio da legalidade.
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Atualmente, a concepcgao de legalidade cedeu lugar a ideia do principio da
juridicidade, a partir de uma interpretagcdo mais ampla, que dispde que a atuagao
estatal deve estar em consonancia com o Direito. A referida evolugdo dogmatica esta
intimamente relacionada a ideia de Estado Democratico de Direito e de fortalecimento
das instituicbes estatais.

O principio da impessoalidade, por sua vez, possui duas acepg¢des. Pode ser
estabelecido como matriz do principio da isonomia, determinando que a
Administracdo Publica deve tratar igualmente os administrados que se encontrem em
idéntica situagao juridica, consagrado pelos incisos Il e XX| do supramencionado
artigo. Sob outro prisma, pode ser concebido como a ideia de que o autor dos atos da
Administracdo Publica é a prépria Administragao Publica, e ndo o agente publico que
foi o executor direto do ato, principio este que € concretizado pela responsabilidade
objetiva do Estado diante de dano causado a terceiro e a possibilidade de acéo
regressiva proposta pelo Estado em face do agente publico que causou o referido
dano.

No tocante ao principio da publicidade, este guarda relagcdo com o controle da
legitimidade da conduta dos agentes estatais, tendo em vista que obriga a divulgacao
dos atos administrativos, de modo a proporcionar a ciéncia aos administrados. O
referido principio, constante também no Art. 5°, XXXIIl, da Constituicdo Federal, foi
posteriormente regulamentado pelo legislador ordinario através da Lei n°® 12.527/11,
que dispde acercado do acesso a informacao.

O principio da eficiéncia direciona a atividade administrativa para uma melhora
da gestdo publica, constituindo uma mudanga na perspectiva na execugao dos
servigos publicos, buscando n&o apenas a entrega do servigo, mas o atendimento a
sociedade de forma mais econdémica e produtiva. O artigo 37, no seu inciso Ill e
paragrafo 2°, assim como o artigo 39, no seu paragrafo 3°, ambos da Constituicao
Federal concretizam o principio da eficiéncia ao tratar de temas como prazo de
validade do concurso, fazendo com que o Estado apenas aumente o seu pessoal ao
tempo em que realmente houver demanda e possibilidade.

Por fim, a atividade administrativa deve ser regida em consonancia com o
principio da moralidade, o que significa que a conduta do agente estatal deve ser

pautada na honestidade, a fim de manter preservada a integridade do Estado.
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Conforme denota-se da interpretagcdo do principio da moralidade
administrativa, bem como do §4° do art. 37, da Constituigdo Federal, dentre os
principios citados, este € o que estda mais associado ao dever de manutencgao, por
parte do agente publico, de uma conduta proba e, por conta disso, com o dever de
preservacao da probidade administrativa. Por essa razao, muitos autores utilizam a
comparagao envolvendo as expressdes probidade administrativa e moralidade
administrativa, como o termo inicial da analise da improbidade administrativa.

Conforme disciplina Di Pietro? a respeito da probidade e da moralidade

administrativa:

A rigor, pode-se dizer que sao expressdes que significam a mesma
coisa, tendo em vista que ambas se relacionam com a ideia de
honestidade na Administragéo Publica. Quando se exige probidade ou
moralidade administrativa, isso significa que nao basta a legalidade
formal, restrita, da atuagdo administrativa, com observancia da lei, é
preciso também a observancia de principios éticos, de lealdade, boa-
fé, de regras que assegurem a boa administracao a disciplina interna
na Administracdo Publica.

Nesse sentido, percebe-se que tanto a probidade quanto a moralidade
administrativa visam resguardar a idoneidade, integridade e a lisura do servigo
publico. Por esse motivo € que, além da supramencionada autora, outros escritores
também utilizam a comparacgéo entre as expressées como o termo inicial da analise

da improbidade administrativa. E o que se vé&, por exemplo, na elucidacdo de Carvalho
Filho3:

A doutrina, em geral, procura distingdes quanto ao sentido de
probidade e de moralidade, ja que ambas as expressdoes sao
mencionadas na Constituicdo. Alguns consideram distintos os
sentidos, entendendo que a probidade é um subprincipio, da
moralidade. Para outros, a probidade € conceito mais amplo que o de
moralidade, porque aquela ndo abarcaria apenas elementos morais.
Outros ainda sustentam que, em ultima instancia, as expressdes se
equivalem, tendo a Constituicaio em seu texto, mencionado a
moralidade como principio e (art. 37, caput) e a improbidade como
lesédo ao mesmo principio (art. 37, § 4°).

Importante ressaltar que a introducao do principio da moralidade administrativa

no rol dos principios constitucionais € recente, uma vez que esta ocorreu apenas com

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 28. ed., Editora Atlas, Sdo Paulo, 2015, p.
969.

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo, 29. ed., Sao Paulo, Atlas.
2015. p. 1112.
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a promulgacao da Constituicdo de 1988. Por outro lado, a probidade administrativa ja
€ assunto tratado em ambito constitucional desde décadas antes da Constituicao
Cidada, como sera visto ao longo do presente trabalho.

Na Constituicao de 1988, por sua vez, a probidade administrativa foi novamente
mencionada, dessa vez no § 4° do artigo 37, sendo tratada como leséo ao principio
da moralidade. E por essa razdo que, no entendimento do supracitado autor*, a
definicdo mais adequada € de que as expressdes “probidade” e “moralidade” se
equivalem, uma vez que, pela leitura exegeta do dispositivo constitucional, o agente
improbo sempre se qualificara como violador do principio da moralidade.

Maria Sylvia Di Pietro®, por seu turno, entende que a improbidade seria mais
ampla que a imoralidade, uma vez que a lesdo ao principio da moralidade
administrativa constitui apenas uma das hipéteses de improbidade administrativa
definidas em lei.

Em posicionamento semelhante, José Afonso da Silva® aduz que a improbidade
€ uma imoralidade qualificada pelo prejuizo causado ao erario e correspondente a
vantagem ao improbo ou a outrem.

Numa interpretacédo mais ampla, Waldo Fazzio Junior” considera a improbidade
administrativa como sendo a violagdo aos principios da legalidade, da
impessoalidade, da publicidade, sendo a conduta delitiva necessariamente imbuida
de ma-fé.

Conforme denota-se das interpretacdes supracitadas, o dever de probidade na
conduta administrativa guarda similitudes com o principio da moralidade, ambos em
suas respectivas acepgdes mais amplas.

Tal semelhanga é notada inclusive nos seus antbnimos, estes também
concebidos nas suas acepg¢des mais amplas. Numa rapida consulta ao significado das
expressdes em um dicionario, por exemplo, denota-se que o termo “improbidade”
possui como sindnimos a “desonestidade”, a “corrup¢ao”, sendo conceituado como a
inobservancia de deveres e responsabilidades atinentes ao modo de agir em
sociedade. Em outra rapida busca aos sinbnimos do termo “imoralidade”, percebe-se

41bid., p 1112.

5 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 28. ed., Editora Atlas, Sdo Paulo, 2015, p.
971-972.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
1990. p. 563.

7FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa e Crimes de Prefeitos. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
p. 50.
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que o referido conceito e os sinbnimos supramencionados podem também ser
facilmente atribuidos a este.

Ocorre que, quando inseridos no contexto juridico do direito administrativo,
além de agregar a forga principioldgica, cada qual adquire o seu sentido particular,

como salienta Maria Sylvia Di Pietro:®

Comparando moralidade e probidade, pode-se afirmar que, como
principios, significam praticamente a mesma coisa, embora algumas
leis fagam referéncias as duas separadamente, do mesmo modo que
ha referéncia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
como principios diversos, quando este ultimo é apenas um aspecto do
primeiro.

No entanto, quando se fala em improbidade como ato ilicito, como
infragdo sancionada pelo ordenamento juridico, deixa de haver
sinonimia entre as expressdes improbidade e imoralidade, porque
aquela tem um sentido muito mais amplo e muito mais preciso, que
abrange nao 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 inumeras hipoteses de atos de improbidade previstos em lei.

A probidade e a moralidade, portanto, inseridas no ambito social, ambas em
suas acepgoes lato sensu, possuem significado idéntico. Todavia, quando inseridas
no contexto juridico, tratando acerca da relagdo do agente publico com o Estado e
com a sociedade, estas adquirem as suas especificidades.

No presente capitulo, todavia, vamos dar enfoque a probidade administrativa e
a sua insercdo no ordenamento juridico patrio, partindo da definicdo de que a
improbidade consiste numa lesdo ndo apenas adstrita a probidade administrativa,
tampouco somente a moralidade administrativa, mas sim a qualquer dos principios
regentes da atividade administrativa, conforme disciplina a Lei n°® 8.429/92, a qual sera

posteriormente analisada.

22 O CAMINHO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO

Anteriormente ao surgimento da Lei n°® 8.429/92, vulgarmente conhecida como
a “Lei de Improbidade Administrativa”, e da promulgacédo da Constituicdo Federal de

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 28. ed., Editora Atlas, Sdo Paulo, 2015, p.
971.
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1988, ja existiam no ordenamento juridico patrio dispositivos tratando acerca da
matéria.

No entanto, esse tratamento possuia uma certa peculiaridade, uma vez que
nenhuma dessas legislagdes pretéritas utilizava expressamente o termo “improbidade
administrativa”.

No tocante aos agentes politicos, por exemplo, a conduta destes enquadrava-
se como crime de responsabilidade. Ja com relacdo aos servidores publicos /ato
sensu, as legislagdes esparsas abordavam [...] enriquecimento ilicito no exercicio de
cargo ou funcgao”.

Apesar da auséncia de mencao expressa a improbidade, a existéncia de tais
normas demonstra que ja havia uma certa preocupacao legislativa com a proteg¢ao da
atividade administrativa através do combate a conduta improba, como se vera na
sequéncia.

Como relatado acima, nenhum texto constitucional precedente a Constituicdo
de 1988 fez referéncia expressa ao “ato de improbidade administrativa®, todavia, a
tentativa constitucional de zelo da coisa publica tem origem desde o século XIX.

Apesar da Carta de 1824 consagrar no seu artigo 99° a irresponsabilidade do
imperador, ela, ainda que indiretamente, tentou coibir condutas nitidamente improbas
dos agentes publicos. E o que se vé, por exemplo, no art. 133, incisos II, Ill IV e VI,
que instituiram a responsabilidade dos ministros de Estado pela “peita, suborno ou
concussao”, “abuso de poder”, “pela falta de observancia a lei”, assim como “por
qualquer dissipagéo dos bens publicos”, respectivamente.’®

Ja a Constituicao de 1891, no seu artigo 82, dispbs acerca da responsabilidade
de funcionarios publicos por abusos e omissdes cometidos no exercicio dos seus
respectivos cargos.!" Ademais, introduziu, por meio do seu artigo 89, a figura do
Tribunal de Contas como o 6rgao responsavel pela analise da legalidade da receita e

da despesa publica.'?

9 BRASIL, Constituicao de 1824, Titulo 5°, Capitulo | — Do Poder Moderador, art. 99. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 20 out. 2019.

10 BRASIL, Constituicdo de 1824, Capitulo VI — Do Ministério, art. 133. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 20 out. 2019.

" BRASIL, Constituicdo de 1891, Titulo V, art. 82. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 20 out. 2019.

12 BRASIL, Constituicdo de 1891, Titulo V, art. 89. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 20 out. 2019.
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A supramencionada constituicio previa ainda a lesdo a probidade
administrativa como crime de responsabilidade do presidente da Republica, o que
perdura até os dias atuais.3

Na Constituigdo de 1934, conforme se vé no seu artigo 113, n° 38, houve a
previsdo de que a legitimidade, para requerer a nulidade ou a anulagao de atos lesivos
ao patriménio publico, abarcava qualquer cidaddo.™

Posteriormente, a Constituicdo de 1937 ndo apresentar alteragdes relevantes
acerca da matéria. A Constituicdo de 1946 voltou a trazer inovagdes, conforme se vé
no § 31 do artigo 141, que estatuia a competéncia de lei infraconstitucional para dispor
sobre o sequestro e perdimento de bens no caso de enriquecimento ilicito, por
influéncia ou com abuso de cargo ou fungdo publica ou de emprego em entidade
autarquica.’®

Em alus&o ao referido dispositivo, Pontes de Miranda'® considerou este ser:

[...] arma excelente contra o maior rival dos paises sem longa
educacao da responsabilidade administrativa. O fim do século XIX
interrompeu a nascente tradigcdo da honestidade dos homens publicos.
A ascensdo dos homens publicos que nao produzem teve a
consequéncia de acirrar o apetite dos desonestos e dos aventureiros.
Sem lei que os obrigue — e a todos os funcionarios publicos e
empregados de entidades autarquicas — a inventariar todos os anos
que tém e o que tém os seus parentes sucessiveis e a publicacdo dos
seus haveres e rendas, anualmente, e sem a actio popularis nos casos
do § 31, 22 parte, com percentagem de prémio ao denunciante e
julgamento pelo juri, é dificil fazer o pais voltar aquela nascente
tradicéo.

Por sua vez, a Constituicdo de 1967 previu, no artigo 150, § 11, 22 parte, que
lei posterior iria dispor sobre o perdimento de bens por danos causados ao erario ou
no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de funcéo publica.'”

Outra inovagéo trazida pela Constituicdo de 1967 esta presente no § 31 do

supramencionado dispositivo, uma vez que este trouxe a previsdo constitucional da

13 BRASIL, Constituicao de 1891, Capitulo V, art. 54. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 20 out. 2019.

14 BRASIL, Constituicaio de 1934, Capitulo |II, art. 113, 38. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 21 out. 2019.
5 BRASIL, Constituicdo de 1946, Capitulo I, art. 141, § 31. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acesso em: 21 out. 2019.

16 PONTES DE MIRANDA, Luis Francisco. Comentarios a Constituicdo de 1946. vol. I. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1953. p. 367.

7 BRASIL, Constituicao de 1964, Capitulo IV, art. 150, § 11. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 21 out.2019.
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agao popular.’® Logo em seguida a promulgagéo da Constituigdo de 1967, ocorreram
uma série de Atos Institucionais e Complementares, durante o periodo da Ditadura
Militar. Os referidos diplomas legais também abordaram indiretamente o tema da
improbidade administrativa, conforme se vera.

O Ato Institucional n° 5 por exemplo, datado de 13 de dezembro de 1968, tem
no seu artigo 8° a concessao de poderes ao presidente da Republica em exercicio
para suspender os direitos politicos de qualquer cidadao pelo prazo de 10 anos,
cassar mandatos politicos e decretar o confisco de bens de todos aqueles que
tivessem enriquecido ilicitamente, no exercicio de cargo ou fungéo publica.™

O Ato Complementar 42, de 27 de janeiro de 1969, regulamentou e ampliou a
decretacao de confisco de bens instituidos pelo Ato supramencionado, elencando um
rol exemplificativo de hipdteses de enriquecimento ilicito?®, no seu artigo 2° e, no seu
artigo 3°, disp6s que os bens confiscados seriam incorporados ao patriménio da
pessoa juridica prejudicada.?’

Por seu turno, o Ato Institucional 14, de 5 de setembro de 1969, reformou o
artigo 150, § 11, da Constituicdo de 1967, inadmitindo o confisco, salvo em situagdes
de excepcionais enumeradas.??

Em 1988, com a promulgacao da Constituicdo Cidada e a mencgao expressa a
improbidade administrativa no § 4°, do artigo 37, criou-se um cenario favoravel ao
combate mais incisivo dessa ilegalidade. A competéncia para definir o conceito e a

extenséo do tipo, todavia, ficou a cargo do legislador ordinario.
2.2.1 A Lei n° 8.429/92: o marco normativo da improbidade administrativa
A Lei de Improbidade Administrativa foi concebida com o intuito de efetivar os

anseios constitucionais constantes no § 4° do artigo 37, num contexto politico pos-

ditatorial, em que se buscava dar maior amplitude a protecao do patriménio publico e

8 BRASIL, Constituicdo de 1964, Capitulo IV, art. 150, § 31. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 21 out. 2019.

19 BRASIL, Ato Institucional n® 5, art. 8°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ait/ait-05-
68.htm. Acesso em: 21 out. 2019.

20 BRASIL, Ato Complementar n° 42, art. 2° Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-42-69.htm. Acesso em: 21 out. 2019.

2 BRASIL, Ato Complementar n° 42, art. 3°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-42-69.htm. Acesso em: 21 out. 2019.

22 BRASIL, Ato Institucional n° 14, art. 1°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-
14-69.htm. Acesso em: 21 out. 2019.
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punir mais severamente os sujeitos ativos do ato improbo. No entanto, previamente a
entrada em vigor da Lei n° 8.429/92, ja existiam normas infraconstitucionais que
tratavam acerca do tema da improbidade.

O Decreto-Lei n® 3240, de 8 de maio de 1941, por exemplo, dispunha no seu
artigo 1° que a pratica de crimes funcionais e de abuso de autoridade acarretava o
sequestro e o perdimento de bens.?® Posteriormente, ainda sobrevieram as Leis
Federais n° 3.164/57 e n° 3.502/58, ambas revogadas expressamente pelo artigo 25
da Lei n® 8.429/92.

A primeira destas, a Lei Federal n° 3.164/57, conhecida como “Lei Pitombo-
Godoi llha”, tratou de regulamentar, através do seu dispositivo primeiro, o artigo 141,
§ 31, da Constituicdo de 1946, dispondo acerca do sequestro e o perdimento de bens
no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso de cargo ou fungao publica,
ou de emprego em entidade autarquica, independentemente da responsabilidade
penal cabivel.?*

Todavia, a referida regulamentagdo da norma constitucional feita pela lei
supramencionada é considerada genérica e lacdnica por parte da doutrina, uma vez
que, conforme apontam Rita Tourinho?®>, bem como Emerson Garcia®®, nao fora
especificado o que se entendia pelas expressodes influéncia ou abuso de cargo ou
funcao pubica.

A Lei Pitombo-Godoi llha instituiu ainda, no seu artigo 2°, a legitimidade ad
Causam ao Ministério Publico e a qualquer cidaddo.?’” Ja no seu artigo 3°, fora
instituido o registro publico obrigatério dos valores e bens pertencentes ao patriménio
privado dos que exercem cargos publicos, o que possibilitou uma maior fiscalizagéo.?®

Ocorre que, o supramencionado diploma legal ndo cumpriu sua funcao da

maneira esperada, possuindo pouca aplicagdo pratica. Tal fato se deu, segundo

23 BRASIL, Decreto 3240, art. 1°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/Del3240.htm. Acesso em: 21 out. 2019.

24 BRASIL, Lei n°® 3.164/57, art. 1°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/L3164.htm. Acesso em: 21 out. 2019.

25TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. Discricionariedade administrativa: Agdo de improbidade e
controle principioldgico. 2. ed. 2009. p. 150.

26 GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 9. ed. Editora Saraiva
Jur, 2017. p. 276.

27 BRASIL, Lei n° 3.164/57, art. 2°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/L3164.htm. Acesso em: 21 out. 2019.

28 BRASIL, Lei n° 3.164/57, art. 3°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-
1969/L3164.htm. Acesso em: 21 out. 2019.
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Emerson Garcia 2%, “Ante a dificuldade de prova do nexo de causalidade entre o abuso
do cargo e a aquisicdo do bem, acrescendo-se a auséncia de regulamentagcdo do
referido registro de bens”.

Por seu turno, a Lei n° 3.502, conhecida como “Lei Bilac Pinto”, de 21 de
dezembro de 1958, surgiu como um complemento ao diploma legal supracitado,
trazendo como inovacdes a ampliagao do conceito de servidor publico para fins de
aplicacéo da lei, elencando um rol exemplificativo de condutas caracterizadoras de
enriquecimento ilicito e a legitimagéo das entidades publicas e privadas previstas no
art. 5° para pleitearem em juizo o sequestro e perda, em seu favor, dos bens ou
valores correspondentes ao enriquecimento ilicito dos seus servidores, dirigentes ou
empregados.

No entanto, de acordo com Rita Tourinho3:

[...] apesar do aperfeicoamento deste diploma legal em relagéo a Lei
3.164/57, a ineficacia persistiu. Dentre os fatores enumerados que
contribuiram para a falta de efetividade da lei, pensamos que a
dificuldade da prova dos inumeros requisitos necessarios a
configuragao do enriquecimento ilicito aliada a inexisténcia de sang¢des
diretas e especificas para o agente publico, sdo suficientes para
justificar a falta de eficacia da norma.

Conforme denota-se das legislagdes pretéritas a Constituicdo Federal de 1988,
o combate a improbidade administrativa centralizava-se no combate ao
enriquecimento ilicito do agente publico, restringindo sua preocupagéo, unicamente,
com a questao patrimonial e ndo com o resguardo dos principios inerentes a atividade
estatal.

Todavia, com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, houve a mencéo
expressa ao termo “improbidade administrativa”, concedendo a regulamentagao do
dispositivo ao legislador originario. O clamor social da época por um maior zelo ao
patrimdnio publico associado a esse avancgo legislativo proporcionou a criagao de
mecanismos mais eficazes de combate ao ato improbo.

Nesse sentido, mais especificamente no dia 2 de junho de 1992, foi publicada

a Lei n® 8.429, também conhecida como “Lei de Improbidade Administrativa”.

29 GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 9. ed. Editora Saraiva
Jur, 2017. p. 277.

30 TOURINHO, Rita Andréa Rehem Almeida. Discricionariedade administrativa: acdo de improbidade e
controle principiolégico. 2. ed. 2009. p. 151.
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O referido diploma legal tratou de regulamentar o artigo 37, § 4° da
Constituicdo Federal, trazendo expectativas elevadas de modificagdes e
fortalecimento do combate a corrupgéo e as ilegalidades praticadas no ambito da
Administragdo Publica brasileira.

O legislador ordinario se incumbiu da discriminagcdo das espécies de ato de
improbidade, classificando-o em trés tipos, sendo estes: 1) os atos de improbidade
que importam enriquecimento ilicito; 2) os atos de improbidade que causam prejuizo
ao erario; e 3) os atos de improbidade que atentam contra os principios da
Administracéo Publica.

Ressalta-se que, como se vera mais a frente, uma conduta delituosa que
configure ato de improbidade administrativa pode contemplar as trés espécies,
violando os principios norteadores da atividade administrativa, causando prejuizo ao
erario e culminando em enriquecimento ilicito em concomitancia.

Nesse caso, a espécie mais abrangente, o artigo 9°, que trata acerca dos atos
de improbidade que importam em enriquecimento ilicito, absorve o mais restrito, qual
seja, o artigo 11, que aborda os atos de improbidade que apenas atentam aos
principios norteadores da Administracdo Publica.

Importante mencionar também que os réis elencados pelo legislador ordinario
sao meramente exemplificativos, de modo que uma conduta pode ser enquadrada
como ato de improbidade, mesmo nao tendo uma correspondente fidedigna em
nenhum dos incisos dos dispositivos constantes no diploma legal.

Dessa forma, fica claro o viés sancionador do referido diploma legal, uma vez
que o legislador tentou ser o mais abrangente possivel a época, cominando sangdes
severas ao agente improbo, em consonéncia com o sentimento popular que queria
por fim a impunidade frente aos crimes praticados contra os principios administrativos
e, principalmente, o patriménio publico.

Tal generalissimo legal foi inclusive passivel de corregao jurisprudencial
posterior, tendo em vista que com a tipificagdo muito ampla, atos meramente ilegais
passaram a ser enquadrados como atos de improbidade administrativa, o que sé
contribuiu para a obstrucdo do judiciario, a morosidade dos processos e a
consequente ineficacia da Lei de Improbidade Administrativa.

Ressalta-se que € notdria a forte influéncia do direito penal na edigdo da

supramencionada lei, tendo em vista que este era concebido como o instrumento mais
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eficaz para a obtencgao de “justica” e afastava qualquer hipétese de negociagdo com
os acusados, o que resta claro por exemplo na vedacao ao instituto da transacéo,

constante no § 1°do art. 17.

23 OS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DO ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Para que sejam aplicadas as medidas sancionatérias previstas no artigo 37, §
4° da Constituicdo Federal, € necessario que o ato de improbidade administrativa
reuna determinados elementos.

O primeiro desses elementos cuja presenca é imprescindivel é o sujeito
passivo, podendo este ser qualquer uma das entidades mencionadas no artigo 1° da
Lei n° 8.429/92.

O responsavel pela conduta lesiva ao bem juridico resguardado pela lei é
denominado de “sujeito ativo do ato de improbidade administrativa”. O ato improbo
pode ser praticado por agente publico ou por terceiro que induza ou concorra para a
pratica do ilicito ou que dele se beneficie, constituindo, dessa forma, o sujeito ativo.

Ressalta-se que, no tocante a possibilidade de terceiro, sem vinculagdo com a
Administracdo Publica, ser enquadrado como sujeito ativo do ato de improbidade, é
imprescindivel a participagdo em cumplicidade com agente publico.

Essencial também é a ocorréncia do ato danoso, sendo este a conduta do
sujeito ativo que dé ensejo ao enriquecimento ilicito, cause prejuizo ao erario,
constitua ato atentatorio aos principios que regem a Administracdo Publica, ou até
mesmo os trés em concomitancia, agindo em face de uma das entidades
mencionadas no artigo 1° da Lei n° 8.429/92.

O quarto elemento constitutivo do ato de improbidade administrativa trata-se do
elemento subjetivo, que nada mais € do que a averiguagao da existéncia de dolo ou
culpa na conduta do agente lesivo. Elencados os quatro elementos constituintes do
ato de improbidade administrativa, passa-se a analise individual de cada um destes e

das suas respectivas peculiaridades.
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2.3.1 O sujeito passivo do ato de improbidade administrativa

Quando ocorre lesdo a determinado bem juridicamente tutelado, por meio de
conduta que viole preceito proibitivo previsto na legislagéo, o titular do bem juridico
ameacado ou lesado pela conduta tipica € denominado de “sujeito passivo”.

Nesse sentido, o legislador ordinario utilizou o artigo 1° da Lei de Improbidade
Administrativa para discriminar as entidades que se enquadram como sujeito passivo
do ato improbo. O referido dispositivo aponta as entidades que podem ser vitimadas

pelo ato danoso, abarcando todas as pessoas juridicas publicas ao dispor que:?’

[...] a administracao direta, indireta ou fundacional de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios,
de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de
entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anual.

No paragrafo unico do supramencionado dispositivo sdo elencadas ainda
outras entidades, que nao fazem parte da Administragdo Publica, sequer de forma
indireta, nem podendo ser classificadas como entidades publicas de qualquer

natureza, ao estabelecer que: 32

[...] estdo também sujeitos as penalidades previstas entidades
provadas que tenham se beneficiado de patrimdnio publico, seja pelo
recebimento de subvencao, incentivo fiscal, entre outros, bem como
daquelas para cuja criagdo o erario haja concorrido ou concorra com
até cinquenta por cento do patrimonio.

Importante ressaltar que na hipdtese supramencionada, o paragrafo unico
disciplina ainda que a sangdes cabiveis se referem apenas os atos que atentem contra
patriménio publico envolvido, ndo abarcando danos causados ao patrimbnio privado
da entidade lesada.

Nessa situacdo, portanto, estariam contempladas, por exemplo, as
Organizagdes de Sociedade Civil, que formalizam ajustes com o Poder Publico, com

fundamento na Lei n® 3019/14, e desviam os recursos recebidos.

31 BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 1°. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-
8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-pl.html. Acesso em: 21 out. 2019.

82 BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 1°, paragrafo Unico. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/1ei-8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-
pl.html. Acesso em: 21 out. 2019.
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Conforme se percebe, as entidades protegidas pelo legislador sdo as mesmas
resguardadas pela Lei n® 4.717/65, que regula a agao popular. Ocorre que, na lei de
improbidade, o objeto € a aplicagdo de medidas sancionatorias e, sob outra vertente,
o ressarcimento ao erario, enquanto na lei de agao popular, o objeto é a anulagao do

ato lesivo e o ressarcimento dos danos causados ao erario.

2.3.2 O sujeito ativo do ato de improbidade administrativa

De acordo com a Lei n°® 8.429/92 podem ser considerados como sujeito ativo
do ato de improbidade administrativa tanto o agente publico quanto terceiro que,
mesmo sem a condigao de agente publico, induza ou concorra de alguma forma para
a pratica do ato improbo ou dele se beneficie de forma direta ou indireta.

No artigo segundo do supramencionado diploma legal, o legislador tratou de
definir o conceito de agente publico para fins de aplicabilidade da lei, estabelecendo-
0 como aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao, por
eleicdo, nomeacéo, designagao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas pelo
artigo primeiro.33

A interpretacao do referido dispositivo revela que, para o enquadramento como
sujeito ativo do ato de improbidade administrativa, ndo é necessaria a condi¢cado de
servidor publico, com vinculo empregaticio junto ao sujeito passivo lesado pelo ato
improbo.

Denota-se, em verdade, que o legislador tratou de conceder uma definigao
ampla para o termo “agente publico”, num intuito claro de abarcar todos aqueles que
de fato exercem func&o publica, independente do regime, forma de provimento ou
transitoriedade da funcéo, cedendo maior aplicabilidade a lei.

Ressalta-se, todavia, que com relagdo aos agente politicos cabem algumas
ressalvas, tendo em vista que estes gozam de algumas prerrogativas, como a
inviolabilidade por suas opinides, palavras e votos, bem como em decorréncia da

imunidade parlamentar.

33 BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 2°. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-
8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-pl.html. Acesso em: 21 de out. 2019.
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A despeito da tentativa legislativa de ser o mais abrangente possivel na
descrigao disposta no artigo 2°, parte da doutrina defende uma maior abrangéncia no
termo agente publico, contemplando mais personagens da atividade administrativa,
como se vé nas palavras de Maria Sylvia Di Pietro3:

Qualquer pessoa que preste servigo ao estado é agente publico, tal
como definimos no item 13.2, incluindo as trés modalidades ali
referidas: (a) os agentes politicos (parlamentares de todos os niveis,
Chefes do Poder Executivo federal, estadual e municipal, Ministros e
Secretarios dos Estados e dos Municipios); (b) os servidores publicos
(pessoas com vinculo empregaticio, estatutario ou contratual, com o
Estado; (c) os militares (que também tem vinculo estatutario, embora
referidos na Constituicdo fora da secdo referente a servidores
publicos) e (d) os particulares em colaboragao com o Poder Publico
(que atuam sem vinculo de emprego, mediante delegacao, requisigao
ou espontaneamente).

Dessa forma, ha uma tendéncia de que o conceito de agente publico seja em
breve expandido, ja havendo, inclusive, projeto de lei em tramitagdo no congresso
com proposta nesse sentido.

Quanto a figura do terceiro que se beneficie do ato improbo ou dé contribuicdo
para a pratica dele, ressalta-se que a sua conduta deve ser perpetrada,
necessariamente, com participacdo de agente publico, ndo podendo aquele ser

responsabilizado por improbidade administrativa de forma individualizada.

2.3.3 A ocorréncia do ato danoso

A Lei de Improbidade Administrativa discrimina quatro modalidades de atos que
correspondem ao crime de improbidade administrativa. Importante pontuar que,
apesar do diploma legal se referir a “ato”, o ato de improbidade ndo se restringe
apenas a um ato administrativo, podendo decorrer também de conduta comissiva ou
omissdo, que no direito administrativo corresponde ao descumprimento do dever
juridico de agir.

O ato administrativo, a omissao ou a conduta devem ser praticados, em regra,

no exercicio da fungao publica. Todavia, ha a possibilidade de o sujeito ativo constituir

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 28. ed., Editora Atlas, Sdo Paulo, 2015. p.
981.
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terceiro sem vinculo com o Estado. Nessa hipotese, € imprescindivel a relacdo de
cumplicidade deste com o agente publico em exercicio.

Ressalta-se que o rol determinado pelos artigos supramencionados se trata de
um rol exemplificativo, de modo que uma conduta, mesmo que n&o corresponda
fidedignamente a nenhum dos tipos descritos na lei, pode ser enquadrada como ato
de improbidade administrativa.

As quatro espécies de atos de improbidade administrativa estdo dispostas no
capitulo segundo da Lei n° 8.429/92. Na primeira seg3o, o artigo 9° disciplina que: 3%

Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razao do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego
ou atividades mencionadas no artigo 1° desta lei, e notadamente.

Conforme se nota, o supracitado caput possui amplitude extensa. Por essa
raz&o, o legislador se incumbiu de discriminar as condutas tipicas ao longo dos incisos
constantes no artigo 9°, especificando-as.

Dentre as trés espécies de ato de improbidade originarias, esta é a mais
gravosa, motivo pelo qual as san¢des mais severas foram previstas as condutas que
importem enriquecimento ilicito ao agente.

Em seguida, a Segao Il, no seu artigo 10, dispde que: 36

Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesédo ao erario
qualquer agdo ou omissdo dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapidagéo dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e
notadamente.

Novamente, o legislador visivelmente adotou a postura de abranger a conduta
no caput e tipificar, uma a uma, por meio dos 21 incisos que sao elencados no diploma
legal.

Posteriormente, incluido pela Lei Complementar n° 157/2016, o artigo 10-A
dispde que “Constitui ato de improbidade administrativa qualquer acdo ou omissao

35 BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 9°. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-
8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-pl.html. Acesso em: 21 out. 2019.

% BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 10. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-
8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-pl.html. Acesso em: 21 out. 2019.



27

para conceder, aplicar ou manter beneficio tributario contrario ao que dispdem o caput
e 0 § 1° do art. 8°-A da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003”.3”

Por fim, a Secéo lll disciplina que: “Constitui ato de improbidade administrativa
que atenta contra os principios da administracao publica qualquer acdo ou omissao
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente”. 38

Diferente das primeiras se¢bes originaria da lei, esta possui uma descrigao
mais especifica no caput do dispositivo, todavia, nela também consta um rol
exemplificativo das possiveis condutas ilicitas.

Entre as trés espécies originarias da lei, esta também ¢é aquela mais
abrangente, tendo em vista que n&o ha a necessidade de ocorréncia de dano ao
erario, tampouco enriquecimento ilicito.

Por essa razao, esse dispositivo € aplicado de forma subsidiaria, quando o ato
praticado ndo pode ser enquadrado em nenhuma das outras hipoteses, e as sangoes
aplicaveis a esta espécie sdo mais brandas, em decorréncia da menor lesividade da
conduta tipica.

Importante ressaltar que os elencos supramencionados ndo constituem uma
enumeragao exaustiva da configuragdo de ato de improbidade administrativa, de
modo que outras condutas podem ser tipificadas, mesmo sem a sua descricdo
fidedigna na lei.

E notdria a tentativa do legislador de ser o mais abrangente possivel nas
listagens elaboradas, no entanto, a legislagao é falha ao nao limitar a definicao de ato
de improbidade, o que gera uma subjetividade no enquadramento de uma conduta e

termina por enquadrar, na aplicagédo da lei, atos meramente ilegais.
2.3.4 O elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa
Por fim, no tocante ao ultimo dos elementos constitutivos do ato improbo, para

o enquadramento de uma conduta na lei de improbidade € imprescindivel a

averiguacgao da existéncia de culpa ou dolo por parte do sujeito ativo.

37 BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 10-A. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-
8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-pl.html. Acesso em: 21 out. 2019.

38 BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 11. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-
8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-pl.html. Acesso em: 21 out. 2019.
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Tal relevancia se da tendo em vista que o objetivo central do legislador
constituinte € o de resguardar a conduta proba, honesta e em consonancia com os
principios norteadores da atividade administrativa, ndo se cogitando a aplicagdo das
penalidades cominadas, sem comprovagao minima de ma fé do agente.

Conforme pontua Maria Sylvia Di Pietro3°:

A propria severidade das sancgdes previstas na Constituicido esta a
demonstrar que o objetivo foi o de punir infragbes que tenham um
minimo de gravidade, por apresentarem consequéncias danosas para
o patriménio publico (em sentido amplo), ou propiciarem beneficios
indevidos para o agente ou para terceiros. A aplicagdo das medidas
previstas na lei exige a observancia do principio da razoabilidade, sob
0 seu aspecto de proporcionalidade entre meios e fins.

Entende-se que a condenacgéo pelos atos descritos no artigo 9° e 11 da Lei
comporta apenas a modalidade dolosa, de modo que s6 se admite a modalidade
culposa na hipétese de improbidade descrita no artigo 10 da Lei de Improbidade
Administrativa, ja que ha uma previsdo expressa, havendo a necessidade de
comprovagao concreta e inequivoca do prejuizo causado.

Recentemente, houve alteracdo na Lei de Introducdo de Normas ao Direito
Brasileiro, com a inclusdo do artigo 28 pela Lei n°® 13.655/18, que determina que o
agente publico responde pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em
caso de dolo ou erro grosseiro.4°

Tal disposicao implica em mudancas na Lei de Improbidade Administrativa,
tendo em vista que, visando distinguir atos meramente ilegais de atos improbos, a
jurisprudéncia patria passou justamente a exigir a presenga de ma fé ou erro grosseiro

para a configuragado do segundo, como sera visto mais a frente.
2.4 AS CONSEQUENCIAS LEGAIS DA PRATICA DO ATO iIMPROBO
A Constituicao Federal estabelece no seu artigo 37, § 4°, que a pratica de ato

de improbidade esta sujeita a suspensao de direitos politicos, a perda da funcéo

publica, a indisponibilidade dos bens e ao ressarcimento ao erario.

39 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 28. ed., Editora Atlas, Sdo Paulo, 2015, p.
990.

40 BRASIL, Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, art. 28. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Deld657compilado.htm. Acesso em: 20 nov. 2019.
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Ocorre que, conforme apontam Rita Tourinho*' e Maria Sylvia Di Pietro*?, nem
todas essas medidas previstas constitucionalmente podem ser consideradas sancgoes,
tendo em vista que a indisponibilidade de bens é medida acautelatéria, enquanto o
ressarcimento de danos constitui forma de recomposicdo do patriménio estatal,
conforme previsao do dever de reparar, constante no artigo 927 do Codigo Civil.

Por sua vez, a Lei de Improbidade Administrativa elenca nos seus artigos 5°, 6°
e 12, | a lll as consequéncias previstas aos atos de improbos. O artigo 5° diz respeito
ao dever de ressarcimento integral do dano ao erario provocado #3, enquanto o artigo
6° trata acerca da perda dos bens e valores adquiridos através do enriquecimento
ilicito.4

Em sequéncia, o artigo 12 é constituido por trés incisos. Cada um dos referidos
incisos esta diretamente relacionado a uma determinada espécie de ato de
improbidade.*®

Assim, no caso de enriquecimento ilicito do agente improbo, incidem as
sangdes previstas no inciso |. Na hipotese de prejuizo ao erario, incidem as sangdes
previstas no inciso Il. E, havendo violagdo aos principios da Administragdo Publica,
aplicar-se-a o inciso lll.

Ressalta-se, todavia, que, conforme se denota da leitura dos incisos do artigo
12, algumas das sanc¢des previstas sdo coincidentes, variando apenas a gradagao na
sua aplicacdo. Desse modo, as sang¢des mais severas sao aquelas constantes no
inciso I, enquanto as san¢des mais brandas s&o aquelas que estéo dispostas no inciso
II.

Importante frisar que, apesar de o ato de improbidade ensejar abertura de agéao
nos ambitos administrativo, penal e civel, as sangbes previstas na Lei n° 8.429/92

possuem natureza extrapenal. Nesse sentido, a imputagcdo de uma das sancgdes

41 TOURINHO, Rita Almeida Rehem, Discricionariedade Administrativa — Acdo de Improbidade e
Controle Principiolégico, 2. ed., Curitiba Jurua, 2009, p. 271.

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 677.

43 BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 5°. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-
8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-pl.html. Acesso em: 21 de out. 2019.

44 BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 6°. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-
8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-pl.html. Acesso em: 21 out. 2019.

45 BRASIL, Lei 8.429/92, artigo 12, I, Il e Il. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/1ei-8429-2-junho-1992-357452-normaatualizada-
pl.html. Acesso em: 21 out. 2019.



30

previstas nao representa empecilho para o ajuizamento de agao penal e nem constitui
Obice para a aplicagéo de sangao em outras esferas juridicas.

Conforme ja visto, a Constituicdo Federal no seu art. 37, § 4°, elencou como
sanc¢des para o caso de improbidade a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento do erario. Dessa
maneira, o elenco de sang¢des estabelecidos pelo legislador ordinario na Lei de
Improbidade Administrativa ultrapassa o rol constitucional, estipulando novas sang¢des
aplicaveis ao ato improbo.

Todavia, ndo ha o que se falar de inconstitucionalidade na previsao da Lei n°
8.429/92, tendo em vista que a Constituicdo Federal apresenta um rol meramente
exemplificativo, dispondo acerca de uma relagdo minima de penalidades, incumbindo
a lei infraconstitucional de adequa-la, possibilitando a adicdo de novas modalidades,

para agregar-lhe maior efetividade.

2.4.1 As espécies de “san¢ao” por ato de improbidade administrativa

A primeira espécie disposta ndo possui natureza sancionatéria, sendo, em
verdade, medida acautelatéria. Trata-se da perda de bens e valores, detentora de
suporte constitucional e também prevista no artigo 12, | e Il, da Lei n°® 8.429/92.

Cuida-se de consequéncia imposta ao ato de improbidade administrativa que
gera acréscimo de bens ou valores. Nessa senda, tem incidéncia apenas sobre os
bens e valores acrescidos ao patriménio do sujeito ativo apds a pratica do ato danoso.
Importante ressaltar que a perda de bens e valores s6 atinge o acréscimo patrimonial
que decorre de origem ilicita.

A aplicagao do dispositivo culmina na reversdo do bem, objeto do ato improbo,
ao patriménio publico. Na hipotese de impossibilidade de restituicdo do bem, a
obrigacao € convertida em pecunia.

O artigo 18 da Lei de Improbidade Administrativa determina ainda que a
sentenca que decrete a perda dos bens havidos ilicitamente determinara a reverséo

dos bens em favor da pessoa juridica lesada pelo ilicito. 46

46 BRASIL, Lei 8.429/92, Art. 18. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/lei-8429-
2-junho-1992-357452-normaatualizada-pl.html. Acesso em: 20 nov. 2019.
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O ressarcimento integral do dano esta previsto em todos os incisos do artigo
12 da Lei n® 8.429/92. Para que tenha aplicabilidade, € necessario que a conduta
tipificada resulte em prejuizo ao erario.

Ressalta-se aqui neste ponto a imprescritibilidade do dano ao erario, conforme
determina o artigo 37, § 5°, da Constituicdo Federal e a jurisprudéncia recente do
Supremo Tribunal Federal que, no julgamento do RE n°® 852.475, reconheceu a
imprescritibilidade do dano ao erario no ato doloso de improbidade administrativa.*”

Dessa forma, caso seja apurada a existéncia de dano ao erario no decorrer da
acao de improbidade administrativa e o autor postule a sang¢ao de ressarcimento, ndo
pode o juiz reconhecer a prescrigao quanto a esse capitulo, decretando a extingao do
processo.

Quanto a perda da funcdo publica, inicialmente, cumpre constatar que tal
sangao abarca qualquer agente publico, seja qual for o seu vinculo com o Estado, tem
previsao no artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa e possui como finalidade
a extingdo do vinculo juridico que liga o sujeito ativo ao sujeito passivo do ato de
improbidade administrativa. Apenas se efetiva com o transito em julgado da sentenca
condenatdria, conforme disposto pelo art. 20 da Lei n°® 8.249/92.

A suspenséao dos direitos politicos possui previsao constitucional, conforme se
vé no artigo 37, § 4° da Constituicdo Federal, no qual ha a exigéncia, como fato
gerador, da pratica de ato de improbidade administrativa. Também apenas € aplicada
apos o transito em julgado da sentenga condenatéria.

Diferente do que ocorre na sentenga penal, a sentenca, na acdo de
improbidade, deve trazer expressamente a suspensao de direitos politicos, definindo
também expressamente o periodo em que se dara a suspensao.

No artigo 12, da Lei n® 8.429/92, esta prevista nos trés incisos, todavia, de forma
distinta, tendo em vista que o prazo da suspensao varia de acordo com a espécie de
ato de improbidade praticado.

A multa civil possui previsdo nos incisos do ja mencionado artigo 12 da Lei n°
8.429, implicando uma imposi¢c&o pecuniaria sobre o patrimdnio do sujeito ativo do ato

de improbidade administrativa.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 852.475/SP,
Relator: Min Teori Zavascki. Diario de Justi¢ca Eletronico 192, Brasilia, 02 de junho de 2016. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp. Acesso em: 2 jul. 2017.
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Nao possui natureza indenizatéria, tendo como destinacdo do seu produto, a
pessoa juridica lesada pelo ato improbo. Também possui gradagao variada de acordo
com a especie do ato de improbidade praticado. A proibigdo de contratar e receber
beneficios esta igualmente prevista nos trés incisos do artigo 12 da Lei n°® 8.429/92, a
sancao implica no impedimento, por exemplo, da participacdo em licitacdes publicas,
bem como no recebimento de incentivos e beneficios do Poder Estatal.

Ocorre de forma mais severa nos atos de improbidade que importem
enriquecimento ilicito, perdurando pelo prazo de dez anos, enquanto na sua forma
mais branda, que se aplica aos atos de improbidade administrativa que atentam contra

os principios da Administragdo Publica, a proibi¢ao tem vigéncia de apenas trés anos.
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3 A (IN)EFETIVIDADE DA LEI N° 8.429/92

Ap06s quase 30 anos de vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa, denota-
se que ainda nao foi atingida a efetividade almejada pelo legislador. Mesmo passadas
décadas da regulamentagao da tutela a probidade administrativa, o clamor social pelo
fim da impunidade dos ilicitos praticados contra a Administracdo Publica é semelhante
ao existente a época da promulgacao da Constituigdo de 1988 e edigdo do referido
diploma legal.

No decorrer desse periodo, € notavel que os casos envolvendo improbidade
administrativa passaram a ser pauta mais recorrente no judiciario brasileiro. Em 2014,
uma pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), juntamente com a
Universidade de Itauna, que possuia como objeto os entraves a aplicagao efetiva da
Lei de Improbidade Administrativa, apontou que o Brasil, até 2013, possuia um total
de 8183 (oito mil cento e oitenta e trés) condenagdes por improbidade administrativa
e por ato que implicasse em inelegibilidade. 4

Tal fato, todavia, n&o decorre de uma maior pratica da conduta tipica, mas sim
de uma postura mais combativa do Ministério Publico e da sociedade, que obtiveram
mecanismos mais eficientes de combate a essa mazela.

De acordo com dados extraidos da supramencionada pesquisa, o periodo entre
o final da década de 1990 e inicio do século XXI correspondeu ao intervalo de tempo
em que houve o maior numero de demandas postas a analise do Poder Judiciario
envolvendo atos de improbidade administrativa*® e, no tocante a legitimidade ativa,
observou-se que o Ministério Publico foi o responsavel pela propositura de quase 75%
dos processos analisados, demonstrando que o parquet vem assumindo o
protagonismo da defesa da probidade administrativa durante a vigéncia da Lei n°
8.429/92.50

No entanto, apesar dos avancos legislativos e do florescimento de uma cultura

mais demandista dos titulares da agao civil por ato de improbidade administrativa, a

48 CONSELHO NACIONAL DE JUSITICA, JUSTICA PESQUISA — Lei de Improbidade Administrativa:
Obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wpcontent/uploads/conteudo/arquivo/2018/02/0c9f103a34¢38f5b1e8f086ee10
0809d.pdf. Acesso em: 2 nov. 2019.

49 |bid., p. 18.

50 |bid., p. 25.
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Lei n®8.429/92 nao obteve a efetividade almejada, caracterizando-se pela morosidade
nos andamentos processuais € na consequente impunidade dos agentes improbos.

Em 90% dos casos analisados, por exemplo, foi informado pelo Tribunal
competente que n&o houve o efetivo ressarcimento do dano causado, o que so veio a
ocorrer em apenas 4% dos processos verificados.5’

Com relagdo a morosidade no julgamento, observou-se que a duragdao média
entre 0 ajuizamento e o transito em julgado dos processos envolvendo ato de
improbidade administrativa, sentenciados no periodo compreendido entre 2011 e
2013, foi de aproximadamente de cinco anos®? e que em apenas 26% dos casos
analisados, a decisdo de primeira instancia nao foi objurgada por recurso.® Todavia,
chegou-se a conclusdo de que a elevada taxa de interposicdo de recursos n&o é o
fator preponderante para a morosidade processual.

Para os pesquisadores, uma das justificativas pela demora no julgamento das
demandas se da pela imposigdo do § 7° do artigo 17 da Lei n° 8.429/92%, que dispde
acerca da necessidade de dupla notificacdo do requerido. A primeira, intimacao para
a fase prévia do procedimento e, posteriormente, a citagdo para contestar. Assim
como pelo tempo morto, que representa o tempo dispendido para a atuacado da
serventia e demais atos processuais.®

A referida morosidade, mesmo sendo um problema inerente ao judiciario
brasileiro como um todo, guarda suas peculiaridades no @mbito da improbidade, tendo
em vista as proprias particularidades inerentes aos bens juridicos tutelados pelo direito
administrativo, bem como pelas questdes politicas envolvidas na tematica.

Como se vera mais a frente, a propria lei, em alguns dos seus pontos, constitui
um entrave a sua eficacia, tendo em vista que, na contramdo da perspectiva
processual hodierna e das demais legislagbes integrantes do microssistema de
combate a corrupgao, veda a realizacao de transacao e carece de melhor delimitagao
do que efetivamente se entende por ato de improbidade, excluindo condutas que

seriam abarcadas por outros dispositivos.

51 Ibid., p. 28.

52 |bid., p. 22.

53 |bid., p. 27.

54 § 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a notificagdo do requerido,
para oferecer manifestagcao por escrito, que podera ser instruida com documentos e justificagbes,
dentro do prazo de quinze dias.

55 Op. Cit., p. 29.
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Ademais, em decorréncia do direito tutelado e da relagdo intima deste com a
funcao publica, a Lei n® 8.429/92 ja foi alvo de diversas medidas politicas que visavam

interferir na sua eficacia.

3.1 O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO SOLUCAO PARA A
INEFETIVIDADE

Conforme fora visto, mesmo passadas décadas de sua publicacdo, a Lei n°
8.429/92 carece de maior efetividade. Inicialmente, além da morosidade, a questao
do excesso de abrangéncia na sua tipificacdo, que terminava por abarcar atos
meramente ilegais, terminava por dilatar ainda mais o tempo de julgamento dos
procedimentos judiciais.

No entanto, a jurisprudéncia patria, através das Cortes Superiores, conseguiu
corrigir a referida lacuna legislativa, o primeiro obstaculo da eficacia legal, delimitando
a abrangéncia do termo “ato de improbidade”, conforme sera posteriormente visto.

Quanto ao segundo entrave, no que diz respeito a questdao da morosidade e,
consequente impunidade, percebe-se que, inicialmente, a solucdo apontada pelos
operadores do direito foi a de estabelecer status de prioridade ao andamento
processual das acdes de improbidade e das que envolviam interesse da
Administracédo Publica.

A partir disso, o Conselho Nacional de Justica estabeleceu metas juntamente
aos presidentes dos Tribunais Regionais Federais e dos Estados, no sentido de dar
prioridade aos processos envolvendo improbidade administrativa e crimes contra a
Administracdo Publica em detrimento de demandas que versavam sobre matérias
diversas.

Dessa forma, todos os tribunais estaduais passaram a ter a incumbéncia de
alimentar o Cadastro de Acdes por Ato de Improbidade Administrativa, de modo que
o Conselho Nacional de Justiga possuia um controle do andamento processual dessas
demandas. Tal fato revela a preocupagédo do &mbito judiciario com a eficacia da Lei
de Improbidade Administrativa e o estimulo cedido ao andamento mais célere das
demandas que versam sobre o ato improbo.

Ocorre que, conforme demonstram os dados apontados pelo Conselho
Nacional de Justica através da pesquisa mencionada no topico anterior, essa politica,
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por si sO, ndao contribuiu da forma esperada para a diminuicido da morosidade
processual e, tampouco, para a diminuicdo da impunidade.

Outros mecanismos constituintes do microssistema de combate a corrupgao,
mais atrelados ao Direito Penal, que exerceu forte influéncia na edigdo da Lei n°
8.429/92, passaram a adotar uma postura mais consensual, em detrimento do
punitivissimo.

Nesse diapaséao, seguindo a tendéncia de outros ambitos do direito, passou-se
a conceber a ideia de um direito administrativo ndo adversarial, a mudanga de uma
postura demandista do Estado, para uma postura negocial, tendo em vista que a
primeira ndo estava obtendo éxito na tentativa de resguardar o bem juridicamente

tutelado.

3.2 ENTRAVES A EFETIVIDADE DA LEI N° 8.429/92

Um dos fatores apontados como responsavel pela inefetividade da Lei n°
8.429/92 por parte da doutrina é a vedacado expressa da utilizacdo da transagao
constante no § 1°, do artigo 17 do referido diploma legal. Tal vedagédo se da em
decorréncia do instituto da transagao envolver concessdes mutuas, o que, prima facie,
vai de encontro a indisponibilidade inerente aos direitos tutelados pelo direito
administrativo.

Para compreensao do texto legal, é necessario incialmente analisar o contexto
social a época da criagao da lei. No inicio da década de 1990, num cenario pos-
ditatorial e de nascimento da democracia, procedimentos negociais ainda eram
institutos de uso escasso no ordenamento juridico patrio e a politica demandista
representava sinbnimo ou, ao menos, a melhor tentativa para a obtengao de justica.

Tal ideia de descredibilidade para com os mecanismos negociais estava ainda
mais atrelada aos operadores do Direito Penal, este que exerceu forte influéncia na
edicdo da Lei n° 8.429/92, tendo em vista que a tutela a probidade € uma matéria
comum a ambos 0s campos juridicos.

Todavia, com as inovagoes legislativas trazidas pela Lei dos Juizados, pela Lei
de Arbitragem e, principalmente, pelo Novo Cédigo de Processo Civil, iniciou-se uma
nova perspectiva processual, na qual a implementacdo de técnicas negociais passou

a exercer maior protagonismo nas resolugdes de litigio.
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O mesmo processo ocorreu no ambito criminal, que teve a transacado e a
suspensao condicional da pena instituidas pela lei 9099/95 e, mais recentemente, a
colaboragéo premiada, regulamentada pela lei n® 12.846/13.

Nesse sentido, ja é notdria uma mudanga de postura dos operadores do direito
lato sensu como, por exemplo, o estimulo dos juizes para a conciliagao das partes, a
qualquer tempo, bem como a adogao de uma postura resolutiva por parte do Ministério
Publico, renunciando o seu viés demandista e punitivista.

Para Fredie Didier e Hermes Zanetti Jr.%6, por exemplo, a proibigcdo estabelecida
no artigo 17, § 1°, da Lei de Improbidade Administrativa € decorréncia da imposi¢ao
existente na esfera penal a época da sua edicdo, que era avesso a qualquer
mecanismo negocial. Ocorre que, segundo os autores, em virtude da ascensao dos
instrumentos de justica penal negocial, inclusive no d&mbito penal, torna-se evidente
que a restricdo imposta no ambito da improbidade administrativa se encontra obsoleta
e anacronica.

Por tais motivos, hoje ha um dilema acerca da aplicabilidade do referido
dispositivo, tendo em vista que a sua superacao aponta para uma maior eficacia no
combate a improbidade administrativa, assim como houve uma revogacao tacita por
parte dos dispositivos posteriores, também integrantes do microssistema de combate
a corrupgao, como se vera mais a frente.

Todavia, um dos obstaculos a superagao dessa vedagéo imposta pelo § 1°, do
artigo 17 do supramencionado diploma legal tem relagdo com a natureza do bem
juridico tutelado, tendo em vista que este se trata de direito difuso, a respeito do qual,
por forgca também do artigo 841 do Cdédigo Civil, ndo poderia haver qualquer tipo de
transacao.

De acordo com Rogério Pacheco Alves®”: “A transacgado, negdcio juridico que
importa em concessdes reciprocas, como acima ressaltado, esta absolutamente
vedada pelo sistema em razao da indisponibilidade dos interesses difusos”. Nesse
sentido, percebe-se que a vedacgdo da utilizagdo de instrumentos negociais nas
demandas envolvendo ato de improbidade administrativa esta fundamentada na

indisponibilidade de interesse publico.

5% DIDIER JR, FREDIE; ZANETI JR, HERMES. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO, 2017. p. 127.

57 GARCIA, Emerson e ALVES, Pacheco Rogério, Improbidade Administrativa, 9. ed. Saraiva, Sdo
Paulo, 2017, p. 906.
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No entanto, deve se analisar que, no presente caso, tendo em vista a ineficacia
da lei de improbidade administrativa, a relativizagao da indisponibilidade do interesse
publico sob alguns aspectos pode representar uma protecdo mais efetiva dos bens
juridicamente tutelados.

Outro fator inerente ao diploma legal que inicialmente contribuiu para a
ineficacia do combate a improbidade foi a auséncia de delimitagdo do que se entende
por ato improbo e suas peculiaridade frente aos atos meramente ilegais.

A referida lacuna acabava por enquadrar atos meramente ilegais como atos de
improbidade administrativa, gerando um acumulo de demandas versando sobre o
tema no judiciario patrio, o que s6 contribuia para a morosidade processual. Todavia,
observando tal problema, as Cortes Superiores trataram de suprir a lacuna legislativa,
delimitando o que se entende por ato de improbidade e afastando a aplicabilidade da
Lei n® 8.429/92 sobre atos meramente ilicitos.

O entendimento majoritario do Superior Tribunal de Justica distingue
ilegalidade de improbidade, a partir da constatagdo de que a ilegalidade sé adquire o
status de improbidade quando a conduta ilicita viola os principios constitucionais da
administragao publica em concomitancia @ ma fé do agente publico.%®

Dessa forma, ficou delimitado pelas Cortes Superiores que apenas se
enquadram como ato de improbidade administrativa aqueles atos praticados pelo
agente publico ou terceiro imbuido de ma fé, ou os atos que causem dano ao erario
decorrentes de erro grosseiro.

Além dos fatores inerentes a propria lei que prejudicaram a sua aplicabilidade,
a Lein® 8.429/92 ainda teve a sua eficacia atingida por fatores externos. Como ja visto
anteriormente, de acordo com os dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de
Justica, o inicio do século XXI marcou o apice da judicializacdo de demandas
envolvendo atos de improbidade administrativa e o Ministério Publico foi constatado
como o maior demandante dessas agoes.

Nao a toa, no mesmo periodo, mais especificamente em dezembro de 2000, o
Poder Executivo editou a Medida Proviséria n® 2088-35, sob a alegacéo de urgéncia
e necessidade, em decorréncia do elevado numero de procedimentos investigativos
instaurados pelo Ministério Publico e agbes judiciais propostas pelo parquet que

versavam sobre improbidade administrativa.

58 BRASIL, Superior Tribunal de Justica — REsp 807.551/MG. relator ministro Luiz Fux. DJ 5/11/2007.
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O fundamento da alegagao de urgéncia e necessidade se baseava na alegagcao
de que a atuacado do Ministério Publico no posto de um dos titulares da defesa da
probidade administrativa, por razbes politicas, estava constituindo um verdadeiro
abuso na utilizacdo da Lei de Improbidade Administrativa, causando muitas injusticas
e colocando inocentes como investigados ou no polo passivo de agdes civis por
improbidade.

No intuito de cessar o suposto abuso por parte do Ministério Publico, a Medida
Provisoria n® 2088-35 alterou alguns pontos da Lei n°® 8.429/92, estabelecendo novos
procedimentos no processamento dos atos improbos. Dentre as referidas mudancas,
se destacam a tipificacdo como ato de improbidade administrativa atentatério aos
principios da Administragdo Publica, a instauragcdo temeraria de inquérito civil,
procedimento administrativo ou acdo de improbidade, em face de réu que saiba
inocente. Assim como a instituicdo de uma fase processual prévia, possibilitando o
oferecimento de defesa preliminar, a faculdade concedida ao réu de suscitar, em
reconvengao ou em agao autbnoma, a improbidade administrativa do agente publico
proponente da agdo e a aplicagdo de multa de até R$ 151.000,00 (cento e cinquenta
e um mil reais) ao proponente de agdo manifestamente improcedente. 5°

Denota-se que, visivelmente, a supramencionada medida possuia o intuito de
representar uma intimidacdo aos membros do parquet, observada atuacao combativa
do 6rgéo na tutela a probidade.

Tal fato se revela, principalmente, por pessoalizar a atuacdo do parquet ao
estipular a possibilidade de reconvencdo e cominagao de multa em face da pessoa
fisica proponente da agédo e ndo do 6rgao, indo de encontro ao principio da unidade,
regente da atuagao do Ministério Publico.

Se posicionando acerca da referida medida provisoria, Rita Tourinho®
considerou que o instrumento legal representava, em verdade, uma resisténcia
daqueles que se sentiam ameacados pela atuacdo do Ministério Publico como titular
da defesa da probidade e do comprometimento social suscitado no combate a
corrupcao através da Lei n° 8.429/92.

59 BRASIL, Medida Proviséria 2088-35, de 27 de dezembro de 2000. Art. 3°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas/2088-35.htm. Acesso em: 10 nov. 2019.

60 TOURINHO, Rita. Os Golpes Aplicados Contra a Eficacia da Lei de Improbidade Administrativa e a
Proposta de Criagédo do Tribunal Superior da Probidade Administrativa. Revista Forum Administrativo
— Direito Publico. Belo Horizonte: Féorum, Ano 7, n° 82, dez. 2007, p. 33.
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No mesmo sentido, Emerson Garcia ' pontou que:

A Medida Provisoria, além de formalmente inconstitucional, pois
inexistia urgéncia em se mutilar a Lei n. 8429/1992 — em vigor ha mais
de 8 (oito) anos — maculava a independéncia funcional dos membros
do Ministério Publico, os quais estavam ameagados de sofrer sancgbes
de ordem pessoal sempre que o0 6rgao jurisdicional perante o qual
oficiassem adotasse entendimento diverso quanto a matéria fatica ou
juridica objeto da acgéo. E o pior, teriam que adivinhar quando o réu
seria considerado inocente ou ndo, sob pena de poderem vir a ser
considerados improbos.

Por tais fatos, a referida medida causou um alvorogo social e, em decorréncia
da indignagao popular, o Poder Executivo foi forcado a recuar, editando a Medida
Provisoria n° 2088-36, de janeiro de 2001, instrumento que revogou as disposigdes
que possibilitavam a reconvengao e a imposigdo de multa em face do agente publico
proponente da agao de improbidade, havendo a remisséo aos dispositivos do Cédigo
de Processo Civil que regulam a litigancia de ma fé.

Posteriormente, foi editada ainda Medida Provisoria n® 2225-45, de 4 de
setembro de 2001. Ambas mantiveram a regulamentagdo da fase prévia do
procedimento, esta que € um dos fatores considerados preponderantes para a
morosidade processual envolvendo as demandas de improbidade administrativa,
conforme relatado na pesquisa do Conselho Nacional de Justica.

Tanto a Medida Provisoria n°® 2088-36, quanto a Medida Proviséria n°® 2225-45
continuam vigentes até os dias atuais, uma vez que a Emenda Constitucional n® 32,
de 11 de setembro de 2001, dispbs no seu artigo segundo que as medidas provisorias
editadas anteriormente a publicagdo dela permaneceriam em vigor até que ocorresse
revogagao expressa por medida provisoria ulterior ou deliberagcdo definitiva do
Congresso Nacional.®?

Tempos depois, a Lei n° 8.429 voltou a ser alvo de discussdo. A Constituicao
Federal estabelece em alguns dos seus dispositivos o foro por prerrogativa da fungao
a algumas autoridades em decorréncia da sua relevancia juridica ou politica. Em razao

da supramencionada disposi¢ao, essas autoridades tém o seu julgamento iniciado nos

61 GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 9. ed. Editora Saraiva
Jur, 2017. p. 437.

62 BRASIL, Emenda Constitucional n° 32, art. 2°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Deld657compilado.htm. Acesso em: 10 nov. 2019.
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orgaos colegiados, de modo que a competéncia originaria da acéo se estabelece em
razao da pessoa.

Como visto no capitulo inicial da presente monografia, as sangdes previstas
pela Lei n° 8.429/92 possuem natureza extrapenal e todas as disposicoes
constitucionais que estabelecem o foro privilegiado se restringem ao ambito penal.

Dessa maneira, sempre houve o entendimento doutrinario consolidado de que
a atribuicdo da competéncia originaria em razdo da pessoa ndo abarcava as
demandas que versavam sobre ato improbo no ambito administrativo, tendo em vista
que nao havia disposicao constitucional nesse sentido.

No entanto, a questao foi alvo de debate nos tribunais superiores, os quais
decidiram pela competéncia jurisdicional do juizo de primeiro grau, observando que a
Constituicao estabeleceu um rol taxativo concedendo foro privilegiado as autoridades
que possuem esse direito, nas demandas de natureza penal, ndao contemplando,
portanto, a acdo de improbidade administrativa, tendo em vista que esta possui
natureza civil.

Apesar da consolidacdo desse entendimento, em 24 de dezembro de 2002, foi
editada a Lei n° 10.628, que alterou o artigo 84 do Cddigo de Processo Penal,
estabelecendo a competéncia especial por prerrogativa de fungéo para a Agao de
Improbidade Administrativa, estendendo ainda a prerrogativa de fungdo do agente
para apos a cessacao do exercicio da funcao publica, pelos atos praticados durante o
mandato.

Na opinido de Nathalia Bocardi 83, frente as violagbes diretas ao principios do
juiz natural e da reserva constitucional, a inconstitucionalidade da referida lei era
notoria.

Em decorréncia dessa inconstitucionalidade flagrante, a lei foi alvo de Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade, sendo, por fim, declarada a sua inconstitucionalidade
pelo STF, sob o entendimento de que o legislador ordinario ndo podia acrescentar
competéncia originaria no rol exaustivo da Constitucional, o que s6 poderia ser

realizado através de emenda constitucional.®*

65 BOCARDI, Nathdlia. Das medidas restritivas da eficAcia da lei de improbidade
administrativa. REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO-UFU, v. 37, 2010. p. 6.

64 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 2797 DF. Relator Ministro Sepulveda Pertence — DJ 19-12-

2006 PP-00037 Vol — 02261-02 PP -00250. Julgamento 15 de Setembro de 2005.
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No entanto, a discussao acerca do foro por prerrogativa de fungéo foi reaberta
em janeiro de 2005, pela PEC n° 358, que propds a inclusdao de um dispositivo que
estabeleceria a competéncia especial por prerrogativa de fungdo em demandas de
improbidade administrativa.

Rogério Pacheco Alves® considerou a proposta absurda, tendo em vista que a
diferenga entre as naturezas das sangdes e dos julgamentos que versam sobre
improbidade administrativa e os crimes de responsabilidade, bem como as diferencas
entre as espécies sancionatorias atinentes, sdo muito mais amplas na Lei n°® 8.429/92,
que em relacéo a Lei n° 1079.

Segundo Nathalia Bocardi®®, a referida proposta representa, em verdade, “[...]
mais uma tentativa de retirar a eficacia da Lei de Improbidade Administrativa pelos
agentes diretamente interessados na manutengcdo da situagdo de corrupgédo e
impunidade”.

A PEC n°® 358/2005 foi alvo de severas criticas por parte da midia, da populacao
e pelos préprios operadores do direito. Diante de tal cenario, foi apresentada no dia
10 de julho de 2007, a PEC n° 115/2007, com a proposta de estabelecer o Tribunal
Superior da Probidade Administrativa.

O supramencionado tribunal seria composto por 11 ministros e teria a
competéncia do processamento e julgamento originario das agcdes penais relativas
aos crimes contra a Administragdo Publica e os demais crimes conexos,
contemplando as agdes civis por improbidade administrativa, na condicdo de agente
politico do réu.

No entanto, a doutrina majoritaria entende que a referida proposta representaria
mais um entrave a eficacia da Lei n® 8.429, tendo em vista que o processo de escolha
dos membros do referido tribunal comprometeria a imparcialidade do érgéo julgador,
bem como que este ndo teria a estrutura necessaria para julgar a quantidade
excessiva de processos.

Nas palavras de Rogério Pacheco Alves:®’

Nao havendo foro especial, nota-se uma maior eficacia no combate a
corrupgao, pois a atribuicdo para investigar dilui-se entre milhares de
promotores de justica em todo o Brasil, 0 mesmo se dando com a

65 GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 667.

66 Op. Cit., p. 15.

67 Op. Cit., p. 668.
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competéncia, também espalhada entre milhares de juizes em todo o
pais. Por conta disso, 0 acesso do direito a probidade no sistema
judicial torna-se mais aberto e em consequéncia, de mais dificil
controle politico.

Percebe-se, portanto, que ao longo da sua vigéncia, a Lei n° 8.429 foi alvo de
muito mais ataques do que de mudancas que realmente visavam proporciona-lhe
maior efetividade. No entanto, na mesma toada dos demais mecanismos legais
integrantes do microssistema de combate a corrupgdo, o combate a improbidade

passa por uma mudancga de perspectiva, como sera abordado na sequéncia.

3.3 INOVAGCOES LEGISLATIVAS QUE AFETAM A LElI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Conforme ja relatado, o microssistema de combate a corrupgao € formado por
uma série de dispositivos, dentre os quais, muitos vém adotando uma postura mais
consensual, em consonancia com a nova perspectiva processual. Inserida nesse
contexto, a Lei n°® 12.846/13, conhecida como a “Lei Anticorrupgcao”, robusteceu a
atuacdo das instituicbes titulares da protecdo do patriménio publico, atribuindo
responsabilidade objetiva as empresas que cometerem ato ilicito em face da
Administragcdo Publica e maior facilidade de desconsideragao da pessoa juridica a fim
de facilitar o ressarcimento ao erario e a possibilidade de realizacdo de acordos de
leniéncia com reducao de penalidades, que sera mais abordado a frente.

A Lein®12.850/13, por sua vez, definiu o conceito de organizagdes criminosas,
dispondo sobre a investigacdo criminal e os meios para obtengdo de prova,
regulamentando a colaboragéo premiada.

A Medida Proviséria n® 703/15, por seu turno, editada em dezembro de 2015,
consistiu numa alteragao legislativa para adequar a Lei n°® 8.429 a realidade brasileira
apos as Leis n° 12.846/13 e n° 12.850/14. A partir dessa medida, houve uma
relativizagcao do paragrafo primeiro do artigo 17 do diploma legal, no tocante a vedagao
expressa a transagao nas demandas envolvendo ato de improbidade administrativa.

No entanto, a referida medida provisoria teve o prazo de tramitagdo encerrado
e perdeu a sua validade, ndo se tornando lei. Posteriormente, o projeto de Lei n°
4.850/2016, que traz as 10 medidas contra a corrupgao, também sugeriu alteragoes
na Lei n° 8.429/92, dentre as quais se destacam a tentativa de um maior controle do
tempo de vida dos processos envolvendo improbidade administrativa, visando a
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garantia de uma duragdo razoavel, bem como a possibilidade da realizacdo de
acordos de leniéncia nessas demandas, relativizando a vedacdo a transagao
constante na lei.

Na mesma toada, a Lei de Introdug&o as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
foi recentemente modificada pela Lei n°® 13.655/18, sendo inseridas alteragées no
sentido de proporcionar maior segurancga juridica, eficiéncia e consensualidade. A
maior seguranga juridica é intentada, na medida em que o diploma legal, a partir das
alteracdes, dispde de forma mais delimitada as responsabilidades e as possibilidades
de defesa que administrador publico possui. No tocante a eficiéncia, as modificacoes
impostas possuem como intuito assegurar que iniciativas inovadoras continuem a ser
desenvolvidas pela Administracdo Publica, sem que estas sejam aniquiladas por
concepgdes e convicgdes de controle da Administragdo Publica, dissociados das
respectivas consequéncias praticas. Com relagao a consensualidade, denota-se que
ha um estimulo a resolucédo dos conflitos envolvendo a Administragao Publica pelos
instrumentos consensuais, de forma atribuir maior celeridade e eficacia a atividade
jurisdicional.

A principal novidade da LINDB que afeta a Lei n® 8.429/92, esta seu artigo 26,
que dispde que € possibilitado as autoridades administrativas, para a eliminagcao de
irregularidade, incerteza juridica ou situagao contenciosa na aplicagdo do direito
publico, a celebracdo de compromisso entre os interessados, estabelecendo com
clareza as obrigacbes das partes, o prazo e as sangdes aplicaveis na hipotese de
descumprimento.68

Nesse sentido, a LINDB, ao mencionar “autoridades administrativas”, ndo se
refere apenas aos responsaveis pela Administragcdo Publica ativa, englobando
também os 6rgados de controle, como o Ministério Publico e os Tribunais de Contas.

Por essa razao, denota-se que a modificacdo trazida pelo supramencionado
dispositivo representa uma revogacao indireta da vedagao imposta pelo paragrafo
unico do artigo 17 da Lei n°® 8.429/92, permitindo que seja realizada transag&o nas
demandas que versam acerca de atos de improbidade administrativa.

Dentro desse cenario, a Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e

Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) elaborou um anteprojeto que visa a revogagao da

68 BRASIL, Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, art. 26. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Deld657compilado.htm. Acesso em: 10 nov. 2019.
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Lei n® 8.429/92, sugerindo aperfeicoamento e atualizagdo de alguns aspectos
procedimentais do combate a improbidade.

Dentre as principais mudangas, colocam-se a ampliagao da legitimidade ativa
ad causam as associagdes civis, a possibilidade de celebracdo de acordos entre o
Ministério Publico e a pessoa juridica lesada em atos de improbidade administrativa
de menor potencial ofensivo, a eliminacao da fase prévia do processo, instituindo o
interrogatorio do réu como primeiro ato do procedimento e a previsdo de atenuagéo e
extingéo de responsabilizacdo em beneficio dos réus colaboradores. 69

O referido anteprojeto direciona a tutela a improbidade administrativa para um
caminho que ja vem sendo apontado por outros institutos legais que fazem parte do
microssistema de combate a corrupgéo.

Ainda dentro dessa perspectiva de mudangas no combate a improbidade
administrativa, estdo em tramite no Congresso Nacional dois projetos de lei que visam
trazer alteracbes a Lei de Improbidade Administrativa, no intuito de atribuir maior
eficacia ao diploma legal.

No Senado Federal, esta em tramite o Projeto de Lei n° 3359/2019, que visa
trazer modificagdes para a Lei n® 8.429/92, atribuindo maior efetividade ao diploma
legal. Como principais mudancas, o Projeto de Lei sugere a ampliagdo do conceito de
sujeito ativo do ato improbo, abarcando particulares que nédo estejam abrangidos no
artigo segundo da Lei de Improbidade Administrativa vigente. Propde ainda o
estabelecimento de critérios mais objetivos para a dosimetria da pena e unificagdo
dos prazos prescricionais.

Sugere também a punic¢ao pela auséncia de prestacéo de contas, que passaria
a ser considerada ato de improbidade que causa dano ao erario, assim como a
tipificacdo da obstrugdo ou embaraco a transicdo de mandatos.

Propde a possibilidade de realizagcao de acordos de leniéncia nos processos
que versam sobre atos de improbidade administrativa, bem como a reducao da pena
de réus confessos.

De acordo o senador Flavio Arns’®, autor da proposta:

69 GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco, Improbidade Administrativa, 7 ed., Saraiva, (2013)
Séo Paulo, p. 1084/1085.

70 Agéncia Senado. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/06/24/projeto-
aprimora-lei-de-improbidade-administrativa. Acesso em: 8 nov. 2019.
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[...] a entrada em vigor da lei teve grande importancia ao enfrentar o
enriquecimento ilicito e os danos ao erério, estabelecendo penas
como ressarcimento, perda de fungéo publica e suspensao de direitos
politicos. No entanto, em seu entendimento, o texto deve receber
aprimoramentos e modernizagcdes de modo a aumentar sua eficacia.
Ao apresentar suas sugestdes a modificagdao da lei, Flavio Arns
baseou-se no trabalho Novas Medidas contra a Corrupgéao,
apresentado pela coalizao Unidos Contra a Corrupgdo e que deu
origem a um pacote de 70 propostas.

Ja na Cémara de vereadores tramita o Projeto de Lei n° 10887/18, que
estabelece como principais mudancas a competéncia do Ministério Publico para
realizar acordos nas acdes por improbidade.

Nesse sentido, percebe-se que o microssistema de combate a corrupgéo ja
adotou a mesma postura que vem sendo adotada no direito processual como um todo,
que é a de ceder maior estimulo as resolugdes consensuais de conflito. Inserida neste
contexto, bem como no intuito de obter maior eficacia, a Lei de Improbidade
Administrativa caminha para a recepg¢ao de medidas negociais.

Com a experiéncia aprovada em outros ambitos do direito, pode-se inferir que
a adocao destes mecanismos conferira maior celeridade a resolugdao dos conflitos
postos a analise do Poder Judiciario e agregara maior efetividade a tutela da
probidade administrativa, uma vez que possibilita uma participagcdo mais ativa das

partes envolvidas.
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4 A CONSENSUALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

A jurisdicao consiste no método de resolugado de conflitos em que um terceiro
imparcial € chamado a intervir no litigio formado, resolvendo a demanda de maneira
definitiva. Essa fungao de terceiro imparcial € exercida pelo Poder Judiciario e foi,
durante muito tempo, a principal forma de resolugcdao de conflitos existente no
ordenamento juridico patrio.

No entanto, ao final do século XX, o alto numero de demandas postas a analise
do Poder Judiciario e a consequente morosidade na resolucdo destes litigios levou
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia a uma mudanga na perspectiva de se
enxergar o processo judicial como principal instrumento para resolugdo a das
demandas que sdo levadas a analise do Estado.

Em resposta ao cenario de inefetividade no modelo jurisdicional que tentava
contemplar a resolugéo de todos os litigios, em detrimento da racionalizagdo do seu
modo de atuagdo, passou-se a buscar alternativas processuais céleres e eficazes
para dar vaz&o aos processos que tramitam no judiciario brasileiro.

Nesse sentido, os institutos consensuais obtiveram cada vez mais relevancia
na resolugdo dos litigios. Dentre esses institutos, os chamados “equivalentes
jurisdicionais”, que sao assim chamados por lhe faltarem um ou mais requisitos da

jurisdigéo, se destaca o instituto da autocomposigéo, que, segundo Fredie Didier:"!

E a forma de solugdo do conflito pelo consentimento espontaneo de
um dos contendores em sacrificar interesse proéprio, no todo ou em
parte, em favor do interesse alheio. E a solugéo altruista do litigio.
Considerada atualmente como prioritaria forma de pacificagao social.

No referido instituto, uma das partes abdica de todo ou parte do seu direito, em
prol da resolucao do conflito. Na hipotese em que ocorre a abdicagao parcial de ambas
as partes, fala-se de transacéao, todavia, quando apenas uma das partes abdica do
seu direito, fala-se em submisséo.

Ao se posicionarem acerca da supramencionada mudanca de perspectiva

processual, Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr.”2 afirmam que o processo civil brasileiro

" DIDIER JR., Fredie, Curso de Direito Processual Civil: Introducao ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 19. ed. Salvador. Ed. Jus Podium, 2017. p. 187.

2 DIDIER JR, FREDIE; ZANETI JR, HERMES. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposigdo em direitos coletivos. REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO. 2017. p. 112.



48

esta passando por uma completa transformagéao, por meio da qual a solugao judicial
passa a ser a ultima ratio para a resolugao dos conflitos, cedendo espacgo para os
mecanismos consensuais de resolugao de litigio.

Esse direcionamento para a resolugao consensual de conflitos no ordenamento
juridico patrio tem origem desde a promulgag¢ao da Constituicdo de 1988, conforme
se vé no seu predmbulo.”

No ambito infraconstitucional, algumas legislagbes fortaleceram essa nova
perspectiva, dentre as quais se destacam a Lei n° 9.099/95, que trata acerca dos
juizados especiais, a qual trouxe expressamente o instituto da autocomposicao e a Lei
n°® 9.307/96, que regulamentou originariamente o uso da arbitragem, que apesar de
ser um instituto da heterocomposicdo e ndo da autocomposicdo, vez que ha
dependéncia de um terceiro imparcial, vai ao encontro da nova perspectiva processual
com o uso dos métodos consensuais, tendo em vista que se mostra eficaz para atribuir
maior celeridade a resolugao de litigios, bem como desobstruir o Poder Judiciario.

Dentro desse novo viés, destaca-se ainda o Il Pacto Republicano, assinado em
2009, que consistiu na coesdo dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, em
torno das pautas juridicas negociais, visando ampliar o acesso a justi¢a e atribui maior
efetividade as resolucdes de conflito. A Resolugdo n° 125, editada pelo Conselho
Nacional de Justiga evidenciando a sua intengao de obter um sistema de justica mais
acessivel, célere e efetivo, por meio do estimulo das medidas negociais, instituindo os
centros judiciarios de solu¢des consensuais de conflitos. Assim como a Resolugéo n°
118, publicada em 2014 pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, estabelecendo
a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposicdo, demonstrando uma mudancga nas
perspectiva de atuagao do parquet, como sera mais bem trabalhado no decorrer do
presente capitulo, tendo em vista a relevancia da atuacdo do parquet na tutela a
probidade administrativa.

Dessa forma, com todos os atores da justica caminhando para a valorizagao da
consensualidade no ordenamento juridico, o Codigo de Processo Civil foi publicado

em 2015, ratificando e representando um verdadeiro marco para essa tendéncia, uma

73 “Nés, 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 seguranca, 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 solug¢ao pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL” (grifos nossos).
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vez que este dedica um capitulo inteiro para a regulamentacdo da mediagéo e da
conciliagdo, institui a tentativa de autocomposigcdo como regra na primeira fase
processual, permite a homologagao de acordo extrajudicial e a realizagado de negdécios
juridicos processuais atipicos.

Posteriormente ainda, a Lei n° 13.140/2015 pode ser considerada um outro
marco dessa nova perspectiva, surgindo para complementar o Codigo de Processo
Civil de 2015, regulamentando a utilizagdo da mediagao no ambito da Administragéo
Publica, dispondo também que as mediagcbes podem ocorrer judicial ou
extrajudicialmente.

Resta claro, portanto, que atualmente no Brasil vigora uma politica processual
de estimulo a realizagao de acordos a qualquer tempo, tendo como foco a prevengao
da instauragéo e perpetuacao de conflitos, visando dar maior celeridade e efetividade
ao direito processual.

Ao optar pelos métodos autocompositivos, as partes concretizam o disposto no
art. 6° do Codigo de Processo Civil, que dispde acerca do principio da cooperagéo
que rege o comportamento das partes processuais para a obtengdo de um processo
pautado na boa fé.

Na mesma toada do direito privado, o ambito criminal também passou a adotar
0S mecanismo negociais para atribuir maior efetividade a sua atuagao desde o fim do
século XX, com os institutos da transacdo penal e da suspensao condicional do
processo. Dentro dessa perspectiva ainda, conforme ja fora visto no segundo capitulo
da presente monografia, outras leis constituintes do microssistema de combate a
corrupgao regulamentaram a pratica de acordos e colaboragdes dos investigados,
como a Lei n® 12.850/13, através do instituo da colaborag&o premiada.

Nesta senda, denota-se que a consensualidade exerce atualmente papel de
protagonismo no ordenamento juridico patrio, tendo em vista que até o direito penal,
sendo este considerado a ultima ratio da atuagao estatal, o ambito destinado a tutelar
os bens juridicos mais importantes da vida em sociedade, vem adotando mecanismos

negociais para a resolu¢ao dos conflitos.

74 BRASIL, Coddigo de Processo Civil, Brasilia/Distrito Federal. Art. 6°. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm. Acesso em: 20 out. 2019.
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41 O MINISTERIO PUBLICO RESOLUTIVO: UMA NOVA PERSPECTIVA DE
ATUACAO

Conforme visto anteriormente, o Ministério Publico possui papel de destaque
no combate a improbidade administrativa, sendo o principal responsavel pelas
demandas postas a analise do Poder Judiciario. A legitimidade ad causam do parquet
para a tutela a probidade ocorre, tendo em vista que 6rgdo se incumbe da defesa
daqueles interesses que sao indispensaveis a efetividade do projeto constitucional de
emancipacgao social, os quais sdo denominados pela Constituicao de direitos sociais
e individuais indisponiveis.

De acordo com Marcelo Pedroso Goulart’, estes interesses, aos quais se
debruca a atuagao do Ministério Publico, estdo relacionados com a base do projeto
de estado democratico de direito e descendem de espécies de interesses que podem
ser classificados em interesse transindividual coletivo, interesse individual indisponivel
e interesse social estrito senso.

Ao definir interesse transindividual, que se coaduna com o dever de probidade

por parte dos agentes publicos, Gregoério de Almeida’® define que:

[...] interesse é transindividual quando se sobrepde ao individuo para
abranger uma comunidade de pessoas indeterminadas e
indeterminaveis ou de uma coletividade determinada ou determinavel
de individuos. Além disso, o interesse transindividual & indivisivel, ou
seja, 0 seu objeto ndo é passivel de divisdo entre o conjunto de
interessados.

No mesmo sentido, os interesses difusos sdo definidos como os direitos “[...]
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.””

Percebe-se, portanto, que a essencialidade da atuagao do parquet no processo
judicial estd diretamente relacionada a natureza do interesse em litigio, sendo
impositivo que este atue, na condicao de fiscal da lei ou assumindo a titularidade da
demanda, nos processos que versarem sobre interesses sociais e individuais

indisponiveis, ou que haja imposicao legal.

7 GOULART, Marcelo Pedroso, Elementos para uma Teoria Geral do Ministério Publico — Colegao
Ministério Publico Resolutivo, 2. ed. Belo Horizonte. Editora D Placido, 2019. p. 138-1309.

6 ALMEIDA, Gregorio Assagra de, Direito Material Coletivo: Superagédo da summa divisio direito publico
e direito privado por uma nova summo duvisio constitucionalizada, p. 473-474.

7 GOULART, Marcelo Pedroso, Elementos para uma Teoria Geral do Ministério Publico — Colecao
Ministério Publico Resolutivo, 2. ed. Belo Horizonte. Editora D Placido, 2019. p. 138-139.



51

A tutela a probidade administrativa é, portanto, de titularidade do Ministério
Publico, tendo em vista que o bem juridico resguardado se trata de um direito difuso.
Tal titularidade esta prevista na propria legislagao pertinente, tendo em vista que o
artigo 17 da Lei n°® 8.429 dispbe no seu caput que o Ministério Publico tem legitimidade
para propor a agao de improbidade administrativa.

Conforme fora visto no segundo capitulo, ao longo da vigéncia da lei, o parquet
assumiu o protagonismo na tutela da probidade administrativa, sendo o responsavel
pela propositura da grande maioria das agdes de improbidade administrativa.

No entanto, parcela da responsabilidade da ineficacia do diploma legal compete
ao Ministério Publico, tendo em vista que, ao assumir essa postura demandista, o
orgao contribuiu para o acumulo de demandas no judiciario e as consequentes
morosidade no andamento processual e impunidade dos agentes publicos infratores.

Constada a faléncia dessa perspectiva punitivista, em decorréncia da sua baixa
efetividade e em consonéncia com as quebras de paradigmas atinentes ao ambito
processual, o parquet passou a assumir uma nova postura na tutela dos direitos
difusos e coletivos.

Nesse sentido, o 6rgdo ministerial comegou a utilizar com mais recorréncia
métodos autocompositivos nas demandas em que atua, em especial nas que versam
acerca de direitos indisponiveis, concretizando o que se conhece hoje como o
Ministério Publico Resolutivo.

Conforme visto na abertura do presente capitulo, o Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP) editou em 2014 a Resolugédo n°® 118. O referido diploma
versa sobre a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposi¢cao no &mbito do Ministério
Publico, prevendo a possibilidade de negociagédo, a partir do estabelecimento de
parametros de mediacdo, conciliagdo e praticas restaurativas.

Posteriormente foi editada ainda a “Carta de Brasilia’, no ano de 2016, que
constitui um pacto entre a Corregedoria do Nacional do CNMP e as Corregedorias-
Gerais dos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido, com a finalidade de incentivar
0 uso de mecanismos negociais na resolu¢ao de conflitos.

Na sequéncia, o CNMP editou a Recomendacgao n°® 54/2017, dispondo acerca
da postura resolutiva do Ministério Publico do Estado, reiterando a necessidade de

efetivacdo da atuacido do Parquet nas praticas autocompositivas.
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Percebe-se, portanto, que em concomitancia ao surgimento dos estimulos
legislativos a resolugao de demandas pela via negocial, o Ministério Publico, titular da
defesa dos direitos difusos, entre eles a tutela da probidade administrativa, absteve-
se do seu estigma punitivista, adquirindo cada vez mais uma postura também
negocial, o denominado “Ministério Publico Resolutivo”, que preza pela resolugéao de
litigios de forma mais célere, com maior participagao das partes envolvidas e, por essa
razao, mais efetiva.

Ao se posicionar acerca do tema, Marco Chaves’® considera ndo se tratar
somente de uma nova denominacao, mas de uma real constatacao da necessidade
de reinvencéao da atuagao do parquet para melhor resguardar as conquistas auferidas
pela Constituicdo de 1998.

No mesmo sentido, Marcelo Goulart afirma que: 7°

A redefinicdo do perfil do Ministério Publico Brasileiro ndo exige,
necessariamente, reformas legislativas. Para atualizacao institucional,
basta interpretacéo recontextualizadora das normas constitucionais e
legais que definem sua estrutura, seus objetivos e atribuigbes, a
colocar o Ministério Publico na contemporaneidade do mundo. Na fase
transicional pela qual a Instituicdo hoje passa, dois modelos se
apresentam concretamente: O Ministério Publico demandista,
anacrénico e em processo de superacdao, e o Ministério Publico
Resolutivo, em construgao.

No ambito civel, segundo o autor, 0 modelo demandista se restringe ao
processo judicial, comprometendo a efetividade do trabalho do parquet na tutela dos
interesses coletivos e difusos. Enquanto isso, no modelo resolutivo, o érgao assume
uma postura mais ativa desde o inquérito civil, priorizando as solug¢des diretas das
questdes que lhe sdo postas pela sociedade, tentando todas as formas de solugao
negociada, antes do ajuizamento de ag&o civil publica. &°

A postura resolutiva do Ministério Publico vai ao encontro ainda da sua
incumbéncia social, uma vez que a Constituicdo atribui ao parquet a titularidade da
tutela dos interesses sociais coletivos e difusos e, quando sanada a questao ainda na
fase do inquérito, o Ministério Publico protagoniza a tutela do bem juridico em questéo,

sem necessidade da intervengao do judiciario.

78 SILVA, Marco Antoénio Chaves da. Por um Ministério Publico Resolutivo, Coletanea dos Trabalhos
Expostos no Il Seminario de Orientagdo Funcional do Ministério Publico do Estado da Bahia,
Salvador, 2017, p. 4.

79 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e praxis, p. 119.

80 |bid. 120.
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Conforme pontua o Marcelo Goulart, o Ministério Publico resolutivo € um dos
atores da construgédo de uma sociedade livre, justa e solidaria, de modo que a adogéo
dessa postura possibilita uma maior efetividade, superando a perspectiva meramente
processual de suas intervencgdes, politizando a sua atuacdo, habilitando-se como
negociador e indutor de politicas publicas, tornando o judiciario espago excepcional
da sua atuagéo. &

Nesse diapasédo, constata-se que o Ministério Publico, principal responsavel
pela tutela a probidade administrativa, vem assumindo uma postura em consonancia
com a nova politica processual brasileira, no sentido de priorizar a resolugao

consensual dos conflitos em que participa como propositor da acao ou fiscal da lei.

4.2 A EFETIVACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO NAO ADVERSARIAL

Dentro dessa nossa perspectiva processual /lato sensu e de atuacdo do
Ministério Publico, passou-se a conceber uma nova ideia do viés processual também
no direito administrativo, tendo em vista que o Estado é figura presente em um elevado
numero de processos, sendo, portanto, um dos grandes responsaveis pela obstrugao
e consequente morosidade do Poder Judiciario.

A incompatibilidade da aplicagdo das medidas autocompositivos no ambito
administrativo, tem como principal argumento a indisponibilidade do interesse publico,
que decorre da interpretagao do artigo 841 do Coadigo Civil, o qual prevé o instituto da
transacao, limitando o seu cabimento aos direitos patrimoniais disponiveis.

No entendimento de Juarez Freitas, todavia, apesar de existir o inegociavel nas
demandas envolvendo a Administragao Publica, a solugdo negociada deve ser vista
como estratégia preferencial na consecugao da paz social, respeitando as fronteiras
impostas pelo principio da juridicidade.8?

Compactuando com este entendimento, Eduardo Cambi e Bruna Cracco
Miranda sugerem que a interpretagdo do supramencionado dispositivo deve ocorrer
de forma ponderada, “[...] possibilitando ao Ministério Publico, legitimado a tutela dos

81 |bid, p. 121.
82 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solugdo consensual de
conflito. Revista de Direito Administrativo, v. 276, p. 32, 2017.
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direitos indisponiveis difusos e coletivos, a discussdo e o estabelecimento da melhor
maneira de se alcancar a defesa dos interesses”. 83

Portanto, partindo das premissas de que compete ao Ministério Publico a
protecdo da moralidade administrativa, da probidade e dos demais direitos difusos
inerentes ao ambito estatal e que o parquet vem assumindo nos ultimos anos uma
postura resolutiva, dando énfase a realizacdo de procedimentos negociais em
detrimento do viés mais punitivas e que o instrumento negocial utilizado pelo 6rgéo é
o termo de ajustamento de conduta, emerge uma interpretagdo sistematica do
supramencionado dispositivo, relativizando a vedagao imposta.

Nesse sentido, Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr®* afirmam que:

[...] € possivel aplicar entdo, por analogia, o regramento da transagao
aos chamados direitos coletivos (lato sensu), basicamente, mas néo
sO, pelas seguintes razdées, a) no momento em que se reconhece
constitucionalmente a tutela dos direitos coletivos, ndo se pode
impedir a efetivacdo deles, cerceando a atuagcao de quem por eles
compete lutar, especialmente se a transagao se mostrar o meio mais
adequado; b) a indisponibilidade nao sera afetada, na medida em que
visa, com a transacgao, a sua maior efetivacao; c) a efetivacao dos
direitos exige a sua concretizagao.

Na mesma toada, Emerson Costa e Rogério Pacheco Alves® explicam que o
instituto da transagdo consiste em negocio juridico que importa em concessdes
reciprocas, fato que resta claramente vedado em relagao aos direitos indisponiveis.
Entretanto, complementam que o ajustamento de conduta, um dos instrumentos
colocados a disposi¢ao para autocomposicao nesse cenario no ambito administrativo,
pode versar sobre interesses difusos uma vez que nao importa, verdadeiramente,
qualquer disposigcao ao direito material.

Conforme elucidam Eduardo Cambi e Bruna Cracco Miranda®:

Apesar de o patrimdnio publico ser indisponivel, quando se trata de
métodos autocompositivos que estipulem mecanismos/instrumentos

83 CAMBI, Eduardo Augusto; MIRANDA, Bruna Cracco. A AUTOCOMPOSICAO NA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E A INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO. Revista da AJURIS, v. 46,
n. 146, p. 91-118, 2019. p. 98.

8 DIDIER JR, FREDIE; ZANETI JR, HERMES. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO, p. 115, 2017.

85 GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 9. ed.. Editora Saraiva
Jur, 2017. p. 906.

8 CAMBI, Eduardo Augusto; MIRANDA, Bruna Cracco. A AUTOCOMPOSICAO NA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E A INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO. Revista da AJURIS, v. 46,
n. 146, p. 91-118, 2019. p. 100.
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para a efetivagdo da tutela de interesses publicos, ndo se esta
‘dispondo’ do bem juridico tutelado, e sim o tutelando de forma
alternativa e célere.

Ainda nesse mesmo entendimento, Juarez Freitas considera que a experiéncia
acumulada evidencia que as formas alternativas de resolucao de conflito sao efetivas,
de modo que a filosofia adversarial deve ser apenas atribuida a questdes privativas e
complexas, conferindo aos demais temas a politica negocial.®”

Percebe-se, portanto, que ao revés do que acredita a corrente contraria a
aplicabilidade dos métodos autocompositivos, assumir uma postura resolutiva, dando
énfase aos procedimentos negociais, nao significa dispor dos bens juridicos tutelados,
quais sejam, a moralidade administrativa, a probidade administrativa, entre outros.

A racionalizagdo da atuacgao judicial, propiciada pela utilizagdo desses métodos
autocompositivos, em verdade, sO fortalece a tutela dos supramencionados bens
juridicos, uma vez que cede maior efetividade a tutela jurisdicional.

Ha julgado inclusive do Superior Tribunal de Justica que esclarece a relevancia

da transacdo nas demandas envolvendo direitos difusos, conforme se vé na ementa:#

PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA POR DANO AMBIENTAL
— AJUSTAMENTO DE CONDUTA — TRANSACAO DO MINISTERIO
PUBLICO — POSSIBILIDADE. 1. A regra geral é de ndo serem
passiveis de transacdo os direitos difusos. 2. Quando se tratar de
direitos difusos que importem obrigagdo de fazer ou nao fazer deve-
se dar tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia a melhor
solugdo na composi¢cao do dano, quando impossivel o retorno ao
status quo ante. 3. A admissibilidade de transagéo de direitos difusos
€ excegao a regra.

Nesse sentido, percebe-se que a racionalizagao da atuacgao judiciaria por meio
do uso dos métodos negociais de resolugédo de conflito aponta para uma tutela mais
efetiva dos bens juridicos tutelados pelo direito administrativo, concretizando a postura

nao adversarial, vez que a postura sancionadora se mostrou pouco efetiva.

87 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solugdo consensual de

conflito. Revista de Direito Administrativo, v. 276, p. 41, 2017.

88 STJ, 22 T., REsp n° 299.400/RJ, rel. Min. Pegcanha Martins, rel. p/ acérdao Min. Eliana Calmon, j. em
01.06.2006, publicado no DJ de 02.08.2006, p. 229.



56

4.2.1 As espécies de mecanismos negociais de resolugao de conflito no ambito
administrativo

Dentro do microssistema de combate a corrupgao ja existem alguns
mecanismos negociais de resolugdo de litigio, conforme sera visto em seguida. Um
destes mecanismos, o acordo de leniéncia, foi inserido no ordenamento juridico patrio
pela Lei n° 12.846/2013, conhecida como “Lei Anticorrupgao”, diploma legal este que
passou a integrar o microssistema de tutela coletiva da probidade administrativa.

Os acordos de leniéncia possuem atualmente no ordenamento juridico patrio
previsdo apenas no tocante a responsabilidade objetiva de pessoas juridicas pela
pratica de crime em desfavor da Administragao Publica.

A supramencionada lei dispde que sao requisitos cumulativos do referido
acordo a iniciativa da pessoa juridica, a cessagao de seu envolvimento na infracdo, a
admissao de sua participagao no ilicito e a cooperagdo com as investigagdes e com o
processo administrativo.

Como consequéncia da celebracdo do acordo, estdo a ndo aplicacdo das
sanc¢des de publicacdo da decisdo condenatéria e proibicao de receber incentivos,
subsidios, subvengdes, doagdes ou empréstimos de 6rgédos publicos, pelo prazo
maximo de cinco anos, além da redugdo em até 2/3 do valor da multa aplicavel. 8°

O acordo deve estipular a reparagao integral do dano causado ao erario, sendo
esta uma condigdo necessaria para a sua celebragao, sob pena de grave omissao da
autoridade administrativa, ensejando até a sua responsabilizagdo a luz da Lei de
Improbidade Administrativa.

Como ja mencionado no segundo capitulo do presente trabalho, o Projeto de
Lei n°® 3359/2019, em tramite no Senado Federal, propde, como uma das alteragdes
sugeridas a Lei de Improbidade Administrativa, a extensdo da possibilidade de
realizacdo de acordos leniéncia aos atos de improbidade praticados por pessoas
naturais ou juridicas.

Atualmente, de acordo com Rogério Alves®, a realizagdo de acordo de
leniéncia na hipotese de conduta enquadrada como ato de improbidade € possivel,

tendo em vista a superveniéncia de norma especial autorizativa componente do

89 BRASIL, Lei 12.846/2013, Art. 16, § 2°, Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/I12846.htm. Acesso em: 11 nov. 2019.
% GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 9. ed. Sado Paulo.

Editora Saraiva Jur, 2017. p. 919-920.
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microssistema de tutela coletiva do patriménio publico, em detrimento da vedacéao a
transacao imposta pelo § 1° do artigo 17 da Lei 8.429/92, ressalvando que o acordo
contempla apenas a pessoa juridica envolvida, ndo abarcando o agente publico.

Quanto a viabilidade de propositura de acao civil por improbidade, apos a
celebracdo do acordo, o autor®' entende que ndo ha impedimento. O que ocorre na
verdade é que a existéncia do acordo de leniéncia passa a ser um elemento que deve
ser levado em conta pelo magistrado no momento de prolacdo da sentenca
condenatdria, como uma circunstancia atenuante.

O compromisso de ajustamento de conduta, por sua vez, foi instituido pelo § 6°
do art. 5° da Lei de Acao Civil Publica. %2

Trata-se de um mecanismo muito utilizado pelo Ministério Publico,
principalmente apds a supramencionada mudanca de perspectiva da sua atuacéo,
para a concretizagéo das técnicas negociais, proporcionando a imposi¢ao de condutas
ao agente infrator, em detrimento da punigao.

No referido instrumento, € cabivel a regulagdo do modo como sera procedida a
reparagao dos danos causados, ndo sendo possivel, entretanto, a renuncia ao direito
lesado. Todavia, isso nédo representa uma limitacdo exacerbada do espaco de
negociagdo, conforme aponta Ana Luiza de Andrade Nery 3, ao afirmar que o espago
transacional viavel nos ajustamentos de conduta n&o se limita apenas aos aspectos
meramente formais do negocio, uma vez que é facultado as partes ajustarem direitos
e obrigagdes reciprocas, visando atribuir a maxima eficiéncia para a obtencgéo dos fins
pretendidos pelos celebrantes.

Acerca da sua natureza juridica, existe divergéncia dentro da doutrina.
Enquanto uns defendem que o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) é uma
transacao, outros compactuam da tese de que constitui acordo. Ha ainda quem
sustente que o instrumento € um reconhecimento juridico do pedido, negdcio juridico

ou, ainda, sob a concepgao de negdcio juridico processual.

1 Ibid., p 920

92 § 6° Os o6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento

de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo

extrajudicial.

% NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de ajustamento de conduta. Teoria e andlise de casos
praticos, v. 2, 2012. p. 198.
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No entendimento de Rogério Pacheco Alves®, sua diferenca em relagdo a
transagcdo é notada pela auséncia da necessidade de concessdes reciprocas,
podendo versar sobre interesses difusos, uma vez que ndo importa em qualquer
disposicdo em relacéo a direito material.

De acordo com o referido instrumento, o responsavel pela lesdo ou ameaca ao
direito deve reconhecer que a conduta perpetrada por ele vai de encontro ao interesse
difuso ou coletivo, bem como assumir o compromisso de eliminar a ofensa por meio
da adequacao de seu comportamento as exigéncias juridicas colocadas pelo autor do
ajustamento.

O TAC deve prever, de um lado, obriga¢des de fazer ou ndo fazer e cominagdes
de sancdes para a reparacado dos danos causados e, de outro, caracteriza-se pelo seu
viés pedagogico, voltado a prevengao de futuras reincidéncias. Apesar de a Lei de
Acao Civil Publica apenas se referir ao ajustamento de conduta no ambito
extrajudicial, nada impede que ocorra a sua celebragao no curso da agao.

No tocante a legitimidade para celebragdo do ajustamento de conduta, a lei
atribui esta a “6rgado publicos legitimados” que, na visdo doutrinaria®, sdo o Ministério
Publico, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e os érgaos publicos ainda que
sem personalidade juridica como, por exemplo, o Procon.

Rogério Pacheco Alves® defende ainda a necessidade de intervengdo do
Ministério Publico, como condi¢do de eficacia, na hipétese de ajustamento de conduta
tomado pelos demais 6rgaos legitimados.

O supramencionado autor®” entende que a vedagao imposta pelo § 1°, do art.
17 da Lei n°® 8.429/92 nao contempla o TAC, uma vez que como o avencado entre o
agente ativo e o 6rgéo legitimado quanto a reparagao do dano diz respeito somente a
prazo, condigdes e modo, ndo impedindo o ajuizamento posterior da ac¢ao civil para a
aplicagao das sancdes como a de perda da funcao publica e suspensao dos direitos
politicos, por exemplo, devendo a celebracdo do ajuste apenas ser considerada pelo

magistrado na dosimetria das referidas sangdes civis.

% GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 9. ed. Sdo Paulo.
Editora Saraiva Jur, 2017. p. 907.

9 |bid., p. 907.

% |bid., p. 907.

9 Ibid., p. 908.
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A delagdo premiada, por sua vez, ingressou no ordenamento juridico patrio
através da Lei n° 8.072/90. Atualmente, o procedimento esta regulamentado pela Lei
n°® 12.850/2013, a Lei do Crime Organizado.

Consiste num instrumento negocial em que aplicagdo dos beneficios da
delagao fica condicionada a requisitos de ordem processual, na qual um dos réus
auxilia a acusagao por meio da revelagao da trama delituosa, identificagcao dos demais
coautores ou participes do crime e a determinados resultados que, no entendimento
do Superior Tribunal de Justiga, devem representar “contribuicdo eficaz e relevante
para o deslinde do caso”.%

O uso do instituto nas agdes que versam sobre atos de improbidade ainda é
controvertido, tendo inclusive o plenario virtual do Supremo Tribunal Federal
reconhecido a repercussao geral do tema. A grande controvérsia se da pela suposta
violagao ao principio da legalidade, bem como em decorréncia da vedagao imposta a
transacao nas agdes envolvendo improbidade administrativa, pelo artigo 17 da Lei n°®
8.429.

Na opinido de Rogério Alves®, apesar da impossibilidade da aplicagdo do
instituto no ambito da improbidade administrativa, ndo ha impedimento do empréstimo
dos elementos probatérios obtidos, por delagcdo, no ambito criminal, desde que
observados os requisitos de admissibilidade da prova em sua origem.

Dessa forma, conclui o supramencionado autor'® que “[...] embora a delagéo
premiada nao seja apta a impedir o ajuizamento das ag¢des civis ou a extinguir aquelas
em curso, os seus efeitos no campo da improbidade n&o sdo nada despreziveis.”*!

A mediagao, como ja anteriormente mencionado, esta regulada pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 e pela Lei n°® 13.140/2015, conhecida como “Lei de Mediagao”,
esta que regulamentou o instituto da mediagdo tanto no ambito judicial quanto no
ambito extrajudicial. Consiste num mecanismo de resolugdo consensual de litigio, na
qual pessoa imparcial, 0 mediador, sem poder decisorio, auxilia e incentiva as partes
realizarem acordos, promovendo a paz social.

A referida lei faz mencdo ainda a composicdo extrajudicial de conflitos,

abarcando os casos que versam sobre improbidade administrativa, conforme § 4°, art.

98 BRASIL. Superior Tribunal de Justica— RECURSO ESPECIAL: Resp n. 1.477.982/DF, 22 Turma, rel.
Min. Og Fernandes, un. DJe 23/4/2015.

%9 Op. Cit.,, p 916.

100 |bid., p 916.

101 |bid., p 916
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36, ressalvando, todavia, que nessa hipotese o uso do mecanismo consensual
depende de anuéncia expressa do juiz competente ou do Ministro Relator.'%?

O referido instrumento comporta demandas que possuam por objeto apenas
direitos disponiveis ou indisponiveis transacionaveis. Neste ultimo caso, faz-se
necessaria além da homologagao judicial, a presenca do Ministério Publico.

Outra peculiaridade inerente ao instrumento da mediacdo é a incidéncia do
principio da confidencialidade, de modo que, geralmente, € vedada a divulgacao de
informagdes a terceiros.

Outro mecanismo que se insere na racionalizagdo da atuagao judiciaria, a
arbitragem, é regulamentada pela Lei n°® 9.307/96, e consiste num mecanismo
alternativo de resolucao de litigio, por meio do qual as partes buscam a intervengéo
de terceiro imparcial, sendo esse o juizo arbitral, fora do &mbito judicial. A
supramencionada lei prevé no seu artigo 1° a competéncia do juizo arbitral para tratar
apenas sobre direitos patrimoniais disponiveis, ndo englobando os direitos
indisponiveis, publicos ou privados.

Por esta razdo, durante muito tempo a doutrina divergiu acerca da possibilidade
de a Administracdo Publica utilizar do mecanismo para a resolucédo de litigios de
natureza patrimonial, tendo em vista o principio da indisponibilidade do interesse
publico e o da legalidade.

No entanto, a Lei de Arbitragem sofreu alteragdo pela Lei n® 13.129/2015, a
qual trouxe expressamente a previsdo do uso da arbitragem pela Administragcéo
Publica Direta e Indireta no § 1° do seu artigo 1°.103

Ocorre que, conforme aponta o autor Carvalho Filho'%, a alteragdo legislativa,
apesar de permitir o uso da arbitragem, restringiu esse uso somente para matérias
que versem sobre direitos patrimoniais disponiveis, excluindo, “[...] assim, os direitos
sociais, inclusive os metaindividuais, sobre os quais prepondera o interesse publico e
que nao nem patrimoniais, nem disponiveis”.

O uso da arbitragem em litigios que a Administragdo Publica figura como parte
possui peculiaridades que sédo, em verdade, condi¢des de validade do procedimento.

102 BRASIL, Lei 13.140/201, Art. 36, § 4°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

2018/2015/1ei/113140.htm. Acesso em: 11 nov. 2019.

103 BRASIL, Lei n° 13.129/15, Art. 1° § 1° Brasilia/Distrito Federal. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13129.htm. Acesso em: 21 out. 2019.

104 CARVALHO FILHO, José dos Santos, MANUAL DE DIREITO ADMINISTRATIVO, 31. ed., Atlas
(Sao Paulo), 2017, p. 1063.
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Uma dessas particularidades € que a arbitragem deve ser sempre de direito,
diferentemente do que ocorre no ambito privado, em que o procedimento pode ser
calcado na equidade, em principios gerais do direito ou usos e costumes e regras
internacionais de comércio.

No ponto de vista do auto Carvalho Filho'%, a inserg&o da arbitragem no &mbito
administrativo “[...] merece aplausos, considerando ser imperioso que a Administragao
Publica se afaste da judicializagdo excessiva dos seus conflitos, muito morosa e nem
sempre eficaz, além de seguir o principio constitucional da eficiéncia” (art. 37, caput,
CF.).

Dessa forma, denota-se que 0 uso dos mecanismos negociais é
indubitavelmente uma realidade também no ambito do direito administrativo, restando
clara que a indisponibilidade do interesse publico ndo pode ser considerado um
entrave a utilizacdo desses métodos, uma vez que a experiéncia dos mecanismos
negociais se mostra com uma forma mais efetiva de resguardo dos bens juridicamente

tutelados.

4.3 A AUTOCOMPOSICAO NAS ACOES POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Superada a incompatibilidade dos mecanismos negociais com o direito
administrativo, afunila-se o debate para o uso da consensualidade nas demandas que
versam sobre a improbidade administrativa.

Como ja visto, o ordenamento juridico patrio vem dando maior relevancia aos
mecanismos negociais de resolugao de conflito. No direito administrativo, tal cenario
nao é diferente. Conforme também visto, tanto o legislador, quanto os &rgéos
responsaveis pelo processamento e julgamento de demandas envolvendo interesse
estatal vém optando pela tentativa de resolver as demandas pela via extrajudicial.
Entretanto, o uso desses métodos autocompositivos nos processos em que litiga a
Administragdo Publica, no tocante aos atos de improbidade administrativa, ainda
encontra certa resisténcia.

Na contramao da utilizacdo das vias alternativas, parte da doutrina e dos

operadores do direito enxergam uma vedacgao ao uso de tais métodos, em decorréncia

105 |bid., p. 1064.
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da natureza do bem juridico tutelado e na indisponibilidade de disposicdo desses
bens.

Essa corrente, que € contraria ao uso da autocomposi¢cdo nos casos de
improbidade administrativa, sustenta ainda a sua posicdo na impossibilidade de
negociabilidade da demanda pelos érgéos titulares da tutela a probidade.

Ocorre que, conforme visto no topico anterior, a vedacao a implantagao das
vias alternativas, sob o argumento de indisponibilidade do interesse publico, muitas
vezes tem o efeito reverso, deixando de resguardar devidamente o bem juridico
lesado.

Nesse sentido, denota-se que, em consonancia com a tendéncia processual
lato sensu, o direito administrativo ndo adversarial atribui um carater residual a
decisao judicial de mérito, concedendo papel de protagonismo para as medidas
autocompositivas.

No tocante a titularidade, também restou evidenciado que os titulares da tutela
a improbidade administrativa, ao se utilizarem dos métodos negociais, com no uso
dos Termos de Ajustamento de Conduta pelo Ministério Publico, por exemplo, n&o
fazem disposicdo acerca do direito material litigado, tratando apenas acerca de
questdes formais, como prazo e imposi¢cao de condutas.

Ademais, o § 1° do artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa, que € o
outro &bice colocado pela doutrina divergente, em decorréncia de constituir uma
vedacao expressa a realizacao de transacao, acordo ou conciliagado nos autos da agao
principal que tratar sobre improbidade administrativa, encontra-se totalmente
anacronico.

A presenca de tal disposigao no diploma legal pode ser explicada em raz&o da
indisponibilidade do interesse publico, bem como em decorréncia do valor atribuido
pelo constituinte de 1988 ao ato de improbidade administrativa. Como a interpretacéo
de uma norma nao pode vir dissociada do contexto em que foi produzida, denota-se
que essa vedacao foi concebida num cenario pds-ditatorial, em que havia o anseio
social pela adogdo de medidas para a preservagdo da moralidade dos agentes
publicos, para uma punicdo mais efetiva de praticas corruptas e ainda sob forte
influéncia do direito penal da época, tendo em vista que o ambito criminal repugnava

medidas negociais na década de 1990.
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Ocorre que, posteriormente a entrada em vigor da Lei n°® 8.429/92, a eficacia
desta nao foi atingida da maneira esperada. Conforme ja fora anteriormente analisado,
essa ineficacia é atribuida a uma série de fatores, desde aspectos procedimentais,
tais quais a fase de manifestacao prévia, a aspectos politicos, como nas tentativas de
freio ao combate a improbidade através de inumeras medidas provisérias editadas.

Fora constatado também que a postura demandista dos 6rgaos titulares da
defesa da probidade, em especial o Ministério Publico, apesar de contribuir para o
ajuizamento de muitas demandas que versam sobre o tema, n&do foi sinbnimo de
puni¢ao aos infratores, tampouco de ressarcimento do prejuizo causado ao patriménio
publico.

Denota-se ainda, conforme ja visto na presente monografia, que as legislagdes
posteriores a Lei n° 8.429/92, também constituintes do microssistema de combate a
corrupgao, atribuiram maior relevancia aos métodos negociais, inclusive no ambito do
direito penal.

Por essa razdo, percebe-se que a referida vedacao ndo se coaduna com os
demais dispositivos pertencentes ao microssistema de combate a corrupgédo, bem
como que o atual contexto processual, no tocante a relevancia dos mecanismos
negociais, inclusive no ambito criminal, é totalmente distinto daquele em que foi
concebida a Lei n°® 8.429/92.

Nesse sentido, ndo merecem prosperar as teses de inviabilidade da utilizacéo
de métodos negociais nas demandas envolvendo atos de improbidade administrativa
em decorréncia da a indisponibilidade do interesse publico e da auséncia de
titularidade desse direito pelas legitimadas a realizar a negociagao.

Ao contrario do que se pensava na década de 1990, bem como divergindo da
visao daqueles que defendem a postura demandista no direito administrativo até os
dias atuais, a consensualidade mostra-se como um propulsor da efetividade da tutela
a probidade administrativa, ndo havendo obices, ja que: a) a vedagao a transagéo
constante no § 1°, encontra-se anacrénica em relagdo aos dispositivos posteriores
que também fazem parte do microssistema de combate a corrupgao; b) o Ministério
Publico, como o 6rgao que teve atribuido pelo constituinte a responsabilidade pela
defesa dos interesses difusos, possui legitimidade para tutela-los da maneira mais
eficiente, em consonéncia com a ideia do Ministério Publico Resolutivo; c) A

experiéncia do uso dos mecanismos negociais no ambito administrativo demonstra
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que nao ha disposicdo em relagdo ao direito material tutelado, resguardando a

indisponibilidade do interesse publico.
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5 CONCLUSAO

Conforme fora demonstrado pelo presente estudo, a improbidade
administrativa € um problema muito antigo no Brasil e, apesar de ter sido alvo de
tratamento de legislagdes antecessoras a constituicdo de 1988, perdurou ao longo da
formacgao do pais e faz parte do cotidiano brasileiro até os dias atuais. A referida
mazela tem origem concomitante ao nascimento das instituicbes publicas brasileiras,
uma vez que a coisa publica teve um tratamento desidioso por muito tempo, néo
apenas pelas autoridades responsaveis, mas também pela sociedade.

As legislagdes pretéritas a Constituicdo Federal de 1988, estabeleciam o
combate a improbidade administrativa centralizando-se na repulsa ao enriquecimento
ilicito do agente publico, restringindo sua preocupagéo, unicamente, com a questao
patrimonial e ndo com o resguardo dos principios inerentes a atividade estatal. Aliado
a isso, as instituicbes responsaveis pelo combate a corrupgdo ndo possuiam
mecanismos eficientes para melhor resguardar os bens juridicos tutelados.

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, houve a mengao expressa ao
termo “improbidade administrativa”, concedendo a regulamentag¢ao do dispositivo ao
legislador ordinario. O clamor social da época por maior zelo ao patrimdnio publico,
associado a esse avango legislativo, proporcionou a criagdo de mecanismos mais
eficazes de combate ao ato improbo.

Nesse contexto, surgiu a Lei n® 8.249/92. O referido diploma legal se incumbiu
de regulamentar o artigo 37, § 4° da Constituicdo Federal, trazendo expectativas
elevadas de modificagdes e fortalecimento do combate a corrupgao e as ilegalidades
praticadas no &mbito da Administragdo Publica brasileira.

Balizada na descredibilidade dos mecanismos negociais de resolugao de
conflito para com os operadores do direito - uma vez que o direito penal exerce forte
influéncia no combate a corrupgao e este era avesso aos mecanismos negociais na
época - o legislador ordinario, ao editar a Lei de Improbidade Administrativa, vedou a
transagao nas demandas envolvendo a conduta improba.

Passados anos de vigéncia da lei, fora constatado que, apesar do
desenvolvimento notorio da legislagado de tutela da probidade administrativa, com a
publicacdo da Lei n° 8.429 e o fortalecimento das instituicdes titulares do combate a
corrupgao, esta ndo conseguiu atingir a eficacia almejada. Por essa razéo, passadas

quase trés décadas da edicao do diploma legal, persiste o clamor social por um
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combate mais efetivo a corrupgdo e pela cessagdo da impunidade dos agentes
infratores.

Diante dessa inefetividade, tentou-se uma mudancga de cenario através de uma
postura mais demandista, no entanto, o excessivo numero de demandas levadas ao
judiciario nao representou punicao aos infratores, tampouco ressarcimento ao erario.
Em contraponto, o referido diploma legal, ao assumir essa postura mais demandista,
foi alvo de ataques politicos que visavam frear a atuagdo do Ministério Publico no
combate a corrupgéo.

Superados tais entraves, surgiram legislagdes posteriores com o propésito de
recrudescer o microssistema de combate a corrupcao, bem como debates e propostas
de reformas na Lei de Improbidade Administrativa. Essa nova perspectiva do combate
a improbidade guarda intima relagdo com o viés consensual do direito processual
brasileiro que, diante do excessivo numero de processos e da consequente
morosidade na resolugéo dos litigios, se voltou para os métodos autocompositivos,
visando dar maior efetividade a sua atuacao.

Na mesma toada, o Ministério Publico abdicou de sua atuacdo demandista,
caracteristica do final do século XX e inicio do século XXI, passando a adotar uma
postura resolutiva, que visa a resolucao dos conflitos de forma célere, com a maior
participacao das partes e, portanto, mais efetiva. O proprio direito penal, que exerceu
influéncia na vedagao constante no §1°, do art. 17 da Lei n°® 8.429/92, mudou sua
postura em relagdo aos mecanismos consensuais, passando a regulamenta-los nas
legislagdes posteriores.

Percebe-se, portanto, que os atores do ordenamento juridico patrio passaram
a conceber a justiga sob uma nova perspectiva, uma vez que a racionalizagao da
atuacao do Poder Judiciario torna a atribuicdo dos érgdos componentes da justica
mais eficaz.

Dessa forma, percebe-se que a vedacdo a transacado constante no § 1°,
encontra-se obsoleta, ndo havendo plausibilidade no 6bice colocado aos mecanismos
negociais. Apos a edigado da Lei n® 8.429/92, dispositivos que também fazem parte do
microssistema de combate a corrupgdo passaram a regulamentar mecanismos
consensuais. No mesmo caminho, o Ministério Publico, como o 6rgao que teve
atribuido pelo constituinte a responsabilidade pela defesa dos interesses difusos,
entre estes, a tutela da probidade, possuindo legitimidade para tutela-los da maneira
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mais eficiente, passou a adotar um novo modelo de atuagdo, em consonancia com a
ideia do Ministério Publico Resolutivo.

No que se refere a indisponibilidade inerente aos bens tutelados pelo direito
publico, a experiéncia do uso dos mecanismos negociais em outros ramos do ambito
administrativo demonstra que ndao ha disposicdo em relagdo ao direito material
tutelado, resguardando a indisponibilidade do interesse publico.

Dessa forma, infere-se que a racionalizagdo da judicializagdo das demandas
enquadradas na Lei n° 8.429/92, se mostra como um caminho que viabilizara um
resguardos mais efetivo dos principios regentes da atividade administrativa, assim
como do patrimdnio publico.

Nesse diapasdo, respeitadas as limitagdes impostas pelo principio da
juridicidade, bem como a natureza dos direitos administrativamente tutelados, conclui-
se que é viavel a utilizacdo de mecanismos consensuais, a partir da superagéao do §

1°, do artigo 17 da Lei de Improbidade Administrativa.
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