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RESUMO

O presente artigo cientifico, pautado em pesquisa tedrica e documental, tem por escopo analisar 0s espagos
de consensualidade no dmbito da responsabilidade decorrente de atos de improbidade administrativa.
Assim, com base na compreensao do perfil moderno do Ministério Publico como 6rgao indutor de politicas
publicas, que prioriza a concretizacdo dos direitos fundamentais mediante a solugdo extrajudicial, cogita-
se a incursdo - embora ponderada e limitada - da negociabilidade no direito sancionador, com vistas a
tornar mais efetiva a responsabiliza¢do por atos de improbidade administrativa.
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ABSTRACT

Based on theoretical and desk research, this scientific article aims to analyze spaces of consensuality within the
scope of liability arising from acts of administrative misconduct. Therefore, based on the understanding of the
modern profile of the Public Prosecutor’s Office as a driving agency of public politics that prioritizes the realization
of fundamental rights through an out-of-court settlement, we consider the incursion — although pondered and
limited — of negotiability in punitive law, to make accountability for administrative misconduct acts more effective
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INTRODUCAO

De acordo com os dados levantados pelo Conselho Nacional de Justica
(2017), ha quase 80 milhdes de processos pendentes de julgamento. A pes-
quisa, que teve o ano de 2016 como base, revelou que, inobstante a vigéncia
do novo Cddigo de Processo Civil, em comparacao ao ano de 2015, foi obser-

vado o aumento de casos pendentes e nao solucionados a razio de 3,6%.

Desse modo, em virtude da limitagao observada na adjudicagao
automatica das controvérsias a um processo judicial litigioso, ha determi-
nado movimento que identifica outras portas, ou novas formas, de acesso

a justiga, a saber, uma justica multiportas (DIDIER; ZANETTI JR., 2017).

Conforme destacam os professores Fredie Didier e Hermes Zanetti
Jr. (2017, p. 36-38), o recurso a via judicial passa a ser entendido como ul-
tima ratio em decorréncia da adequagdo a vias que sejam mais propicias a

solugdo da controvérsia concretamente constituida.



Com base nos estudos capitaneados pelo jurista Mauro Cappelletti, o professor Luciano Ba-
dini (2017) identifica, na andlise das ondas de acesso a justica, a contemporaneidade do terceiro es-
tagio, cuja énfase esta no acesso global a justica, o qual contempla a mediagao e a conciliagdo como
ferramentas para a solucao de controvérsias. Nesse contexto, o professor pontua algumas medidas

que poderiam ser eficazes para a consolidacao de uma justica mais célere e eficiente, in verbis:

a) a capacitagao dos operadores do Direito em técnicas de mediagdo e negociagao de con-
flitos, ja que temos, até hoje no Brasil, uma formagao académica marcadamente voltada e
orientada ao fomento do litigio; b) o reconhecimento que acesso a Justiga ndo é acesso ao
litigio, mas a solugdo deste com eficiéncia e agilidade, mediante a utilizacdo de métodos
autocompositivos, que ndo devem ser considerados como uma alternativa secundaria a
Justica formal, mas como via igualmente preferencial destinada ao tratamento adequado
de conflitos; ¢) o uso do inquérito civil ndo mais como mero instrumento destinado ao
exercicio responsavel da agao civil ptiblica, mas como instrumento vocacionado a forma-
lizagao do consenso em seara extrajudicial.
Os novos espacos de promocao da justica, porém, ainda ndo tém definicdo precisa e, em especial
no direito sancionador, ainda ha resisténcia a eles. Isso, porque, conforme constata o professor Emer-
son Garcia (2017), o direito sancionador estd mais afeto ao modelo de submissao, visto que trata, em

geral, de interesses indisponiveis, que sugerem a formacao de quadro normativo-juridico mais rigido.

Contudo, essa constatacdo nao elide a formacao de modelos hibridos mesmo no direito
sancionador, desde que a proposta nao conceda vantagem para o potencial infrator. Com efeito, a
extensao da indisponibilidade do bem juridico tutelado, quando limitada, pode revelar espacos de
consensualidade em que se viabilize o ajuste de negociagdes, o que, para o professor Emerson Garcia

(2017), tem constituido uma tendéncia.

Na atualidade, a Resolucao 179, de 26 de julho de 2017, e a Resolucao 181, de 7 de agosto de
2017, ambas do Conselho Nacional do Ministério Publico, confirmaram o avango do paradigma de
consensualidade inaugurado pela Resolugao 118, de 1° de dezembro de 2014, ao pretender estabele-

cer limites e portas de entrada para a consensualidade no direito sancionador.

No contexto da responsabilizagao por improbidade administrativa, porém, conforme pon-
dera o professor Emerson Garcia (2017), ao reproduzir critica formulada pela literatura especiali-
zada, “o principal 6bice a consensualidade no ambito da improbidade administrativa parece ser a

auséncia de todo e qualquer balizamento ao modo como se projetara na realidade”.

Com efeito, no ambito da improbidade administrativa, os espacos de consensualidade e os limites
de negociagao ainda nao foram bem e claramente definidos. Assim, no presente artigo, a par do perfil mo-
derno do Ministério Piblico como érgao indutor de politicas publicas eficientes, serdo avaliados a oportuni-

dade, os espacos e os limites de negociacao do Ministério Piblico nos atos de improbidade administrativa.



1 A FEICAO MODERNA DO MINISTERIO PUBLICO: PRIORIDADE A RESOLUCAO EXTRAJUDI-
CIAL DE CONFLITOS (ARTIGO 3°, § 2°, DO NCPC)

A compreensdo do Estado Democratico de Direito contemporaneo como ponto de chega-
da do amplo processo histérico consolidador da ideia de justica, concebida como maximum ético
(SALGADO, 2006) e traduzida como universalizacdo maxima dos direitos fundamentais no Estado
Constitucional, orienta a defini¢do das fun¢des primordiais do Ministério Publico e o exercicio das

atribuicdes constitucionais a ele consignadas.

Como afirma Hermes Zanetti, os desafios contemporaneos “exigem do Ministério Pablico a
atuacao voltada a maximizar a tutela dos direitos fundamentais, planejando sua atuagao” (2017, p.
113), 0 que requer o exercicio prioritario, responsavel e resolutivo - observada a nova summa divisio
estabelecida pela ordem constitucional (ALMEIDA, 2008) - da tutela de direitos coletivos lato sensu

(v.g., patrimonio ptblico, saide, meio ambiente, educagao e seguranca ptblica).

Assim, qualquer obstaculo processual imposto a tutela efetiva de direitos fundamentais
deve ser afastado, por afrontar a principiologia constitucional, agora também consagrada no Novo
Coédigo Processual Civil' (ZANETTI, 2017).

Em vias de equacionar os principios institucionais e constitucionais da unidade e da indepen-
déncia funcional?, Hermes Zanetti sugere que o Ministério Piblico, nessa perspectiva de maximizacao da
tutela dos direitos fundamentais, adote um “modelo de interpretagdo realista, moderada e responsavel
que respeite o contetido normativo da lei, da Constituicdo e da tradigao juridica na qual ele esta inseri-
do” (2017, p. 118). Em razdo desse perfil tragado, o Ministério Piblico alcanga um poder/dever de agenda,

correlacionado - de maneira indissociavel — ao dever de prestagao de contas a sociedade (accountability).

A propdsito, Hermes Zanetti (2017) traz a lume algumas inovacoes introduzidas pelo Con-
selho Nacional do Ministério Publico que exemplificam o reconhecimento desse perfil moderno:

A Recomendacio n° 34 do Conselho Nacional do Ministério Ptblico valorizou, justamen-
te por essa razao, o poder de agenda do Ministério Ptblico, ao definir que o planejamento
institucional fara parte das matérias consideradas de interesse publico para fins de inter-
vengao (arts. 1°, I e 5°, paragrafo tnico). Mais recentemente, em matéria de protecao do
patrimonio publico, a Recomendagdo n° 42 do Conselho Nacional do Ministério Pablico
determina que cabe ao Ministério Ptblico: “estabelecer critérios objetivos e transparentes
que permitam a priorizacdo de atuagdo em casos de maior relevancia e com maior potencial
de retorno para o erdrio e para a sociedade, bem como a ndo atuacdo justificada em ma-
térias de menor relevancia” (art. 7°). Percebe-se, a olhos vistos, uma mudanga de dire¢do
em prol da efetividade da tutela dos direitos, em consondncia com a exigéncia do CPC/2015,
ndo bastando mais a atuagdo formal em todos os processos (ZANETTI, 2017, p. 119).

Definida a agenda, cabe igualmente ao Ministério Piblico eleger mecanismos e espagos ade-
quados para a maximizagao da efetividade dos direitos fundamentais. Desse modo, a partir da di-
namica introduzida e principiologicamente estabelecida no Novo Cddigo de Processo Civil, tem-se
que cabe ao Ministério Publico, sempre que possivel, priorizar a solucdo extrajudicial de conflitos

(artigo 3°, § 2°, do CPC/2015).



Com efeito, sob essa perspectiva, o Ministério Publico, como 6rgao indutor de politicas pa-
blicas, deve afinar-se com o novo paradigma de atuagao, a fim de alcangar melhores resultados no
exercicio de suas atribui¢des e de conferir efetividade aquelas. Sensivel a esse cenario, o Conselho Na-
cional do Ministério Pablico, oportunamente, editou a Resolucao 118, de 1° de dezembro de 2014, com

o proposito de consolidar a Politica Nacional de Incentivo a Autocomposicao no Ministério Publico.

Em setembro de 2016, durante o 7° Congresso de Gestdao do Conselho Nacional do Ministé-
rio Publico (CNMP), foi elaborada a “Carta de Brasilia”, que recomendou a “priorizagao do modelo
de Ministério Publico de atuacado extrajurisdicional para a efetividade da fun¢do resolutiva”, com o

intuito de ser revisitada a tradicional priorizacao da via judicial (BRASIL, 2016).

Em decorréncia dessa nova orientacdo, as praticas e as rotinas ministeriais merecem uma rea-
dequacgdo. Decerto, consoante adverte Luciano Badini (2017), o inquérito civil piblico ndo mais se volta
exclusivamente ao exercicio da agao civil piiblica, mas tem por fim, prioritariamente, alcancar a solucdo
consensual em via extrajudicial. Nessa senda, o manejo da agao civil ptblica transmuda-se em recurso

supletivo (ultima ratio), s6 se tornando acessivel quando prejudicado o resgate dialdgico do conflito.

Do mesmo modo, Badini assevera que “o contetdo dos termos ou compromissos de ajustamento
de conduta (TAC) devera ser revisto e ampliado, com esta readequagao promovida, de maneira ‘dialogal
e colaborativa’, nos autos do Inquérito Civil” (2017, p. 208). Isso significa que o termo de ajustamento de
conduta passa a ser revestido de verdadeiro carater negocial, de modo que nao se restringe a tdo somente
comportar forma, prazo, local e san¢des para o descumprimento das obrigacdes assumidas, mas também
a contemplar negdcios juridicos processuais (artigo 190, CPC/2015) e concessoes reciprocas (quando ad-

missiveis) em prol da maxima efetividade dos direitos fundamentais tutelados (BADINI, 2017).

Reduzir o termo de ajustamento de conduta a mero instrumento de assungao de obrigagoes e
de previsao de sangdes instrumentais compreende concepcao que acaba por protelar, salvo rarissimas
excecoes, a solugao de situagoes conflitivas que, comumente, uma vez observado o descumprimento das

obrigacoes assumidas, acabam sendo objeto de execugoes civis que se eternizam em espagos judiciais.

Pelo paradigma tradicional, geralmente o carater indisponivel do interesse publico afasta
qualquer margem de negociabilidade, ainda que possivel o recurso a mecanismos que otimizem a
efetividade dos direitos fundamentais. Essa indevida exacerbagao da indisponibilidade do interesse
publico ignora a situacgao de ilicitude ou de ofensa a esse bem, como a liberdade deciséria — mesmo
que voltada ao descumprimento das obrigagoes assumidas no TAC - daquele que tem o dever legal

ou juridico imposto pela norma.

Nesse contexto, a nota da indisponibilidade do interesse publico, sobretudo quando algada,
de maneira absoluta e abstrata, a situacdo conflitiva, impede a efetiva solugio desta, como adverte

Elton Venturi:

Em primeiro lugar, a auséncia de genuina transagao (concessoes reciprocas), sob a justi-
ficativa da indisponibilidade dos direitos ou interesses em disputa, implica a auséncia de



qualquer real incentivo para que o conflito seja resolvido, pragmaticamente, da melhor
forma possivel para todos. Afastada ab initio qualquer possibilidade de negociagao rela-
tivamente a esséncia do conflito coletivo, a mera regulacdo de “prazos e formas” para o
cumprimento da obrigagdo ndo é conciliagdo (muito menos transagao), sendo retdrico
reforco a disposi¢des constitucionais, legais ou contratuais consideradas indiscutiveis e
imutaveis. Dai que a assinatura de ajustes de conduta, ndo raras vezes, revela-se pouco
util e insuficiente para garantir concretamente a melhor ou a possivel protecdo dos direi-
tos ou interesses em discussao (VENTURI, 2016, p. 416).

Logo, atribuir a nota de indisponibilidade a determinado interesse publico, por si s, ndo
assegura a observancia deste. A rigor, especialmente quando desatendido, o interesse publico tem a
tutela condicionada a processo judicial moroso e pouco eficiente. Ignoram-se, assim, as limitagoes
proprias do instrumento, ou do mecanismo judicial, que, por vezes, se revela potencialmente mais

prejudicial ao interesse lesado do que a sua propria disponibilidade.

Por outro lado, conforme ensina o professor Marcal Justen Filho (1999, p. 133), o contetido
do interesse publico é formado pelas circunstancias concretamente observadas e constitui fruto
de aplicacgao do proprio Direito. Nao ha, portanto, uma definicao aprioristica de interesse publico,
nem mesmo de sua titularidade, motivo pelo qual a correspondente configuragao deve ser anali-

sada em cada oportunidade.

Desse modo, tem-se que, uma vez afastada a defini¢ao aprioristica do contetido do interesse
publico e a consequente e eventual censura da atuacao ministerial, podem ser cogitados instrumen-

tos de legitimacao e de limitagoes de um processo negocial constitucional.

Com efeito, a edificagdo de um processo negocial dialético de solugao de conflitos envolvidos
por interesses publicos indisponiveis requer a participacdao democratica e dialégica bem como a defi-

nicdo de limites, de estruturas de controle e de adequacgao da representacao (VENTURI, 2016, p. 416).

Nesse ponto, transforma-se em tormento a potencial incursao dessa prioridade de solugao
extrajudicial no direito sancionador, em especial no que diz respeito a responsabilidade por atos de

improbidade administrativa.

2 O ARTIGO 17, § 1°, DA LEI 8.429/92: O MENOR DOS OBSTACULOS A CONSENSUALIDADE

0 artigo 17, § 1°, da Lei 8.429/92 estabelece ser vedado realizar transagdo, acordo ou conci-
liagao nas agoes de improbidade administrativa. Embora atualmente em vigor, o referido disposi-
tivo fora revogado pela Medida Provisdria 703/2015, que acabou caducando, por nao ter sido votada
pelo Congresso Nacional (DIDIER; ZANETTI JR., 2017, p. 50).

Assim, como argumenta Emerson Garcia (2017), a existéncia da referida disposi¢ao norma-

tiva configura obstaculo de dificil superagao:

Afinal, a Gnica forma de superd-lo seria reconhecer a presenca de um conflito com ou-
tra norma do sistema, superior ou posterior, dai decorrendo a revogacao dessa vedagao.
Ocorre que tal antinomia ou contradi¢cao normativa simplesmente nao existe. E mesmo
que a revogacdo tivesse ocorrido, ainda teriamos de superar a inexisténcia de qualquer
balizamento procedimental para a aplicacdo das sang¢des (GARCIA, 2017).



Para Fredie Didier e Hermes Zanetti Jr. (2017), a proibicao estabelecida no artigo 17, § 1°,
da Lei de Improbidade Administrativa é decorréncia da imposicdo existente na esfera penal, que
afastava qualquer possibilidade de celebragao convencional. Ocorre que, em virtude da ascensao
dos instrumentos de justica penal negocial, torna-se evidente que a restricio imposta no ambito da

improbidade administrativa, em carater absoluto, revela inegavel anacronismo da norma.

Ainda, os referidos professores sustentam que, em sendo afastada a negociabilidade em

matéria de improbidade administrativa, criar-se-ia uma

situagdo absurda: seria possivel negociar sang¢des tidas como mais graves pelo sistema,
porque decorrente da pratica de crimes (por definigdo, o ilicito mais reprovavel), mas ndo
seria possivel negociar no dmbito de uma acdo de improbidade administrativa (DIDIER;
ZANETTIJR., 2017, p. 51-52).

Outro cendario que esclarece o anacronismo da Lei de Improbidade Administrativa diz res-
peito ao advento da Lei Anticorrupcao (Lei 12.846/2013), que, conquanto tenha dmbito de incidéncia

diverso, introduziu o acordo de leniéncia, que possui natureza de negdcio juridico.

Por possuir objeto corregulado pela Lei de Improbidade Administrativa, tem-se que a inter-
secgdo entre os dois tratamentos legais é evidente; logo, o referido ajuste tem a aptidao de se revelar
como negdcio processual atipico em processo de improbidade administrativa (DIDIER; ZANETTI JR.,
2017). A rigor, tal interseccao ja havia sido evidenciada pela edicao da MP 703/2015, que estabeleceu,
em havendo celebracdo de acordo de leniéncia, o impedimento de manejo de a¢des de improbidade

em desfavor das empresas demandadas.

Ainda no tocante a essa cogitada antinomia, tem-se que a dindmica e a principiologia es-
tabelecida no Novo Cddigo de Processo Civil sugere e reforca a tese de superacdo do anacronismo
previsto no artigo 17, § 1°, da Lei de Improbidade Administrativa. Com efeito, a novel inteligéncia

legal codificada favorece a institucionalizacao de mecanismos de solugao resolutiva.

Esse movimento de consensualidade, mesmo quando referente a interesses publicos indis-
poniveis, ja tem sido observado na jurisprudéncia dos tribunais superiores. A propdsito, o Superior
Tribunal de Justica (REsp 299.400%/R]) tem veiculado o entendimento de que, ao se tratar de direitos
difusos que importem obrigacao de fazer ou de nao fazer, deve-se admitir a transacao, para conferir

a melhor solugao a composicao do dano, se impossivel o retorno ao status quo ante.

Desse modo, a nivel sistémico, torna-se for¢oso reconhecer a antinomia estabelecida no
espaco normativo, em especial tendo em vista o disposto no artigo 17, § 1°, da Lei 8.429/92. Decerto,
a instituicdo de instancias diversas de responsabilizacdo, auténomas e independentes entre si, pode
ensejar a formulagao de criticas a aplicagdo isolada de uma plataforma, sobretudo ao destoante e

desproporcional em relagdo a outras instancias de responsabilizacdo (GARCIA, 2017).



A proposito, Francisco Zardo (2017) sustenta a existéncia de um microssistema processual
de tutela coletiva da improbidade administrativa. Ocorre que, na abrangéncia desse microssistema,
ha inegavel inconsisténcia, na medida em que a Lei 7.347/85 (acdo civil publica), a Lei 12.846/13
(anticorrupcao) e até mesmo o Cédigo de Processo Civil/2015 admitem a realizacao de ajustes (ter-
mo de ajustamento de conduta, acordo de leniéncia, mediacdo e conciliacio), ao passo que a Lei de

Improbidade Administrativa, taxativamente, proibe a celebracgao de acordos.

Assim, tendo em vista os recentes movimentos legislativos observados - até mesmo no
campo do direito penal — e a integralidade do direito posto, observa-se que o sistema normativo su-
gere a revogacao tacita da referida regra posta. Inexistente, a rigor, a cogitada antinomia; revogada,

portanto, a norma legal de restricao, in verbis:

Dai a compreensdo de que o artigo 17, §1° da Lei 8.429/92 foi revogado tacitamente por
incompatibilidade com o artigo 16 da Lei 12.846/2013 e, ainda, com o Cédigo de Proces-
so Civil (Lei 13.105/2015), cujo artigo 2° dispoe que “O Estado promovera, sempre que
possivel, a solucdo consensual dos conflitos” (§ 2°) e que “A conciliacdo, a mediagdo e
outros métodos de solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Pablico, inclusive no curso do
processo judicial” (§ 3°). De acordo com o artigo 2°, §1°, da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro, “a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que trata-
va a lei anterior” (ZARDO, 2017).

Contudo, mesmo que superado o disposto no artigo 17, § 1°, da Lei de Improbidade Adminis-
trativa, ha discussdes pertinentes a aspectos procedimentais que merecem relevo, pois, por inexis-
tir regramento legal especifico, tem-se que as balizas procedimentais, em especial as referentes ao

mecanismo de controle e a representa¢ao adequada, sao incertas e pouco esclarecedoras.

Nesse ponto, Emerson Garcia (2017) obtempera que, diversamente da seara criminal, ndo ha pre-
visdo de controle judicial no exercicio da consensualidade no dmbito da responsabilizacao por ato de im-
probidade administrativa. Ademais, em decorréncia da legitimacao plural prevista na Lei de Improbidade
Administrativa, torna-se incerta a atribuicao de controle final sobre a consensualidade bem como sobre

a compatibilizagao e a prevaléncia de eventuais posi¢des antagonicas dos legitimados (GARCIA, 2017).

N3do obstante, tais embaragos procedimentais nao podem constituir obstaculos intranspo-
niveis para o emprego da consensualidade no contexto da improbidade administrativa. Os espagos
de consensualidade, como ja se ponderou, sugerem a formacdo de um ambiente dialdgico e parti-
cipativo, de maneira que eventual ajuste certamente exigiria a intervencao do Ministério Publico e,

também, a participacao da pessoa juridica de direito publico interessada, in verbis:

Assim, para evitar que o acordo seja celebrado e, apds, o beneficidrio venha a ser condena-
do pelos mesmos fatos, é fundamental que a pessoa juridica de direito piblico lesada figure
como interveniente na avenca, comprometendo-se a Nao promover agao, caso O pacto seja
integralmente cumprido. Caso o mesmo fato tenha repercussdes criminais, é indispensavel
que o legitimado para a propositura da agao penal participe do acordo, de modo a evitar que a
confissdo na esfera civel redunde em certeza da condenacao na esfera criminal (ZARDO, 2017).

De outro lado, Emerson Garcia (2017) apresenta proposta diversa, o manejo judicial da agao

de improbidade administrativa acompanhado do ajuste entabulado, confira-se:



Uma possibilidade que nao deve ser desconsiderada seria nao a submissao direta do acor-
do a homologacao do Poder Judicidrio, j& que a ordem juridica ndo contempla quer o ins-
trumento utilizado, quer a competéncia que se pretende criar, mas, sim, o ajuizamento
da agdo civil por ato de improbidade acompanhada de ajuste (v.g.: 0 negdcio processual
a que se refere o art. 190, caput, do CPC/2015) em que o agente ptblico reconhecesse a
pratica do ilicito e aceitasse a aplicagao imediata da sang¢do. Sob esse prisma, o risco seria
todo do agente ptiblico (GARCIA, 2017).

Essa via, porém, alimenta os problemas ja observados de burocracia e de morosidade e, sob
os aspectos da efetividade e do controle, nada acrescenta, sendao o atendimento ao dogma da indis-
ponibilidade. Além disso, eventual desajuste ou descumprimento do acordo poderd — embora nao

seja desejavel - ensejar o acionamento do controle judicial, dada a inafastabilidade da jurisdigdo.

Com relacdo a esses aspectos procedimentais, porém, emerge como problema central a falta
do balizamento para defini¢do e aplicagao das sang¢des previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92, o que

sera analisado a seguir.

3 OS LIMITES E OS BALIZAMENTOS PARA A NEGOCIACAO NO AMBITO DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: AS PROPOSTAS INCIPIENTES NO MINISTERIO PUBLICO BRASILEIRO

Admitindo-se a possibilidade de solu¢do consensual em matéria de improbidade admi-
nistrativa, é necessario estabelecer os parametros e os limites para a disposi¢do sobre as san-
¢Oes previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92, ja que inexistente previsdo legal acerca da extensao

dessa disponibilidade.

Em razao da diversidade de sangOes estabelecidas legalmente, como adverte o professor
Emerson Garcia (2017), a celeuma, a rigor, apenas se instalaria parcialmente, uma vez que a repa-
racao de danos e a perda de bens nao traduzem propriamente sangoes. De outra parte, a pena de
multa, que possui conotagao estritamente patrimonial, e a san¢ao de perda de fungdo publica, que
denota relagao funcional voluntaria, revelam, por sua propria natureza, espagos decisorios de dis-

ponibilidade, logo, o problema da consensualidade ndo lhes é afeto (GARCIA, 2017).

No mais, as sang¢des de suspensao de direitos politicos e de proibigao de contratagao ou de
recebimento de beneficios e incentivos do Poder Publico estao relacionadas a faculdades legalmente
franqueadas ao cidadao, motivo pelo qual esta dentro da esfera de disponibilidade dele o nao exer-

cicio dessas faculdades.

Assim, observa-se que nao ha maior dificuldade em reconhecer a existéncia de certo espaco
de disponibilidade no ambito da disciplina sancionadora estabelecida na Lei de Improbidade Admi-
nistrativa’. Como ja se discorreu inicialmente, a maior dificuldade em tolerar espagos de consensu-

alidade esta atrelada a nota de indisponibilidade do interesse ptblico para impor as san¢oes legal-



mente cominadas, em especial a de reparacao integral do dano e a de perda dos bens ilicitamente

acrescidos ao patrimonio.

No ponto, porém, a par das criticas estabelecidas a cogitacao de disposi¢ao, mesmo que par-
cial, das sangoes legalmente cominadas, tem-se que pouco se analisa a extensao do alegado interesse
publico potencialmente sacrificado. Com efeito, se oportunamente acionada, a via consensual detém
eficacia maior de assuncao de responsabilidade e de mudanga de comportamento, de modo que, a de-

pender da situacdo, podera se tornar meio apto a melhor tutelar a probidade administrativa.

A oportunidade do recurso a via consensual requer, para melhor avaliacio da tutela ao inte-
resse publico, andlise comparativa com o procedimento firmado na Lei 8.429/92. De fato, é inegavel
a existéncia de diversas acoes civis de improbidade administrativa que tramitam em varas de Fa-
zenda Piblica ha mais de 10 (dez) anos, em razao de justificativas diversas (interposicdo de recursos,
producdo de provas complexas, protelacdo, falta de estrutura do Poder Judiciario e do Ministério
Plblico etc.). Por vezes, em se tratando de ato de improbidade administrativa elencado nos artigos
9° e 10 da Lei de Improbidade Administrativa, o custo da tramitacdo processual encerra prejuizo ao

erario superior ao proprio dano causado pela perpetracdo do ato de improbidade administrativa.

Em certas situac¢oes, portanto, “negociar os direitos - inclusive os indisponiveis - pode
revelar-se a melhor ou a Ginica opgdo para sua efetiva prote¢ao” (VENTURI, 2016, p. 414). Como ar-
gumenta Francisco Zardo (2017), a celebragao de ajuste em matéria de improbidade administrativa

tem o potencial de melhor atender o interesse publico, confira-se:

Isso ndo significa dispor do interesse ptblico. Por vezes, o interesse publico residira jus-
tamente na celebragao do acordo, quer porque o dano ao erario e a ordem juridica violada
serdo reparados de modo mais célere e efetivo, quer porque a colaboragdo possibilitara a
descoberta de ilicitos ainda mais graves (ZARDO, 2017).

Nesse contexto, o Conselho Nacional do Ministério Pablico, ao editar a Resolugao 179, de
26 de julho de 2017, que regulamenta a tomada do termo de ajustamento de conduta no ambito do
Ministério Publico, estabeleceu a possibilidade de celebracao do “compromisso de ajustamento de
conduta nas hipéteses configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarci-
mento ao erario e da aplicagao de uma ou de algumas das sangoes previstas em lei, de acordo com a

conduta ou o ato praticado” (artigo 1°, § 2°).

Em Minas Gerais, por intermédio da Resolugdo 3, de 23 de novembro de 2017, do Conselho
Superior do Ministério Piblico mineiro, foram firmadas balizas para a celebracdo do compromisso

de ajustamento de conduta em matéria de improbidade administrativa.

Como condi¢des de observancia obrigatéria, foram determinadas a reparacao do dano e a
cessacao do ato ilicito bem como a transferéncia de bens e valores ilicitamente recebidos, a esti-
pulacdo de multa cominatéria, a cessagao do comportamento ilicito e o oferecimento de garantias

de cumprimento. No tocante a reparacdao de danos, em havendo parcelamento, foi disposto que a



quantidade de parcelas observara o interesse publico, a extensao do prejuizo ao erario e a capacidade

financeira do compromissario.

De outro lado, a partir da andlise da extensdo do dano e do grau de censura da conduta
do compromissario, estabelece-se a observancia de uma das condi¢des elencadas, alternativa ou
cumulativamente, a saber, multa civil, compromisso de ndo contratagdo com o Poder Publico ou
recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, rentncia da fun¢ao puablica, com-
promisso de reparagao de danos morais coletivos e rentincia ao direito de candidatar-se a cargos

publicos eletivos por determinado periodo.

Prevé-se, ainda, nesse balizamento, que poderdo ser convencionadas outras obrigacdes de

fazer ou de nao fazer que se revelem pertinentes ao caso e nao sejam defesas em lei.

No Estado do Parana, o Conselho Superior do Ministério Publico editou a Resoluc¢ao 1/2017,
que fixou parametros procedimentais e materiais a serem observados na celebragao de compromis-
so de ajustamento de conduta e de acordo de leniéncia, os quais envolvem as san¢oes cominadas por

atos de improbidade administrativa e por atos praticados contra a Administragao.

No que se refere ao compromisso de ajustamento de conduta em matéria de improbidade
administrativa, restringiu-se a possibilidade a atos considerados de menor potencial ofensivo, ou
seja, aqueles que, com base nos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da eficiéncia,
autorizem a imposicao de san¢oes reduzidas, que se mostrem quantitativa e qualitativamente sufi-

cientes para a prevencao e a repressao (artigo 2°, inciso I) do ilicito.

Para celebrar tais compromissos, o Ministério Piblico paranaense exige a observancia de
alguns requisitos, a saber, a cessacao completa de envolvimento com o ilicito, o compromisso de
comparecimento quando necessario, o compromisso de reparacao e restituicao integral do dano
e de perdimento de bens e valores ilicitamente recebidos e a imposicao de garantias do ressar-
cimento do dano. Com base na espécie e na gravidade do ato praticado, previram-se, ainda, as
possibilidades de cumulacgao das demais medidas previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92 bem como
de obrigacoes concernentes a adocdo de politicas de compliance e de estabelecimento de prazo
razoavel para cumprimento das obrigagdes, que evite a ocorréncia da prescri¢ao da pretensao de

aplicar as sangdes por ato de improbidade.

O Conselho Superior do Ministério Publico do Estado do Amapa, por intermédio da Resolu-
¢do 2/2017, também regulamentou a possibilidade de acordo no caso de pratica de atos de improbi-

dade administrativa, mas a restringiu a pessoas fisicas ndo reincidentes.

No Amapd, criou-se a figura do “termo de intencdo de acordo”, que é entabulado pelo 6rgao
ministerial responsavel pela investigacao ou pelo processo judicial correlato e, posteriormente, en-
caminhado para o Conselho Superior, onde podera ser convertido em acordo’. Convertido em acor-

do, o instrumento é encaminhado pelo 6rgao ministerial de execugao para homologacao judicial.



Foi estabelecida imediata correlacdao com o acordo de leniéncia (Lei 12.846/2013), na medida
em que o acordo s6 podera ser homologado, se houver efetiva colaboracdao do compromissario com
a identificacdo de outros envolvidos, com a obtengao célere de informagdes e documentos que com-

provem o ato ilicito ou com a descoberta de patriménio de outros investigados e processados.

Demais disso, exige-se que o termo de inteng¢ao de acordo contemple expressamente a forma
de ressarcimento integral do dano ao erario ou da parte ilicitamente recebida, cujo parcelamento s
sera admitido se a quantidade de parcelas observar o interesse ptblico, a extensdo do prejuizo e a ca-
pacidade financeira devidamente comprovada do compromissario. Cumulativamente, o termo ainda
deverd contemplar, ao menos, uma das demais sancoes previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92 bem

como a clausula de exting¢do do acordo em caso de descumprimento de qualquer condicdo pactuada.

Considerados esses incipientes cenarios de regulamentagao de acordos em matéria de im-
probidade administrativa, verifica-se que o interesse publico mais imediato, de inexisténcia de
ofensa ou de prejuizo ao erario, é observado na proporc¢do em que sdo estabelecidos como clausula
obrigatéria, além da pronta cessacio de envolvimento com a pratica improba, o ressarcimento inte-
gral do dano causado e o perdimento de bens e de valores ilicitamente recebidos. Nesse espaco, nao
ha qualquer margem de disponibilidade, sendo a previsao de parcelamento que atenda o interesse

publico, a extensdo do dano causado e a capacidade financeira do compromissario.

Em atengao aos demais balizamentos e as limita¢oes do acordo, observa-se que ha maior
variagao nas regulamentag¢des, mas que, a0 menos sob o aspecto material, nao desnaturam o ca-
rater resolutivo e consensual da atuacdo proposta. No contexto das limitacoes, no Amapa, como se
observou, restringiu-se a realizacdo do acordo a pessoas fisicas ndo reincidentes; enquanto que, no
Parana, houve preocupacao em se limitar a atos improbos de menor ofensividade, cuja imposicdo de

sanc¢oes reduzidas se afigure suficiente para a prevencao e a repressao’ do ilicito.

Tais regulamentagoes, nao obstante assumam feicOes variadas em aspectos procedi-
mentais e materiais, compreendem instrumentos extremamente relevantes para o controle e
a orientagdo da atuagdo dos 6rgdos de execuc¢do em matéria de responsabilizacdo por atos de

improbidade administrativa.

CONSIDERACOES FINAIS

A invocagdo aprioristica da indisponibilidade do interesse ptblico voltada ao esvaziamento
do espago de consensualidade no ambito da improbidade administrativa encerra uma contradigao
em seus proprios termos. De fato, o recurso exclusivo a um ambiente judicial moroso e burocratico,
que ndo é, em regra, apto a afastar a liberdade deciséria de ndo cumprimento ou mesmo a coibir a

cessacao da pratica da conduta improba, traduz sacrificio real ao interesse publico.



Nesse cendrio, 0 Ministério Ptblico, em sua feicdo moderna de unidade e indivisibilidade voltada
a maximizacao da tutela dos direitos fundamentais, deve priorizar a atuacao responsavel e resolutiva, que

sobreleve a solu¢ao extrajudicial de conflitos mediante a readequacao de rotinas e praticas ministeriais.

No ambito da disciplina sistémica dos atos de improbidade administrativa, tem-se que a dis-
posicdo anacronica prevista no artigo 17, § 1°, da Lei 8.429/92 se encontra revogada, logo, é possivel
cogitar espacgos de consensualidade. Contudo, para a superagao definitiva da resisténcia a eles, falta
avaliar, ainda, a inexisténcia de limitaces e balizamentos legalmente previstos para o exercicio da

disponibilidade das sang¢des estabelecidas no artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa.

Nessa senda, considerada a possibilidade estabelecida pela Resolugao 179/2017 do Conse-
lho Nacional do Ministério Ptblico, os Ministérios Publicos dos Estados do Amapa, Parand e Minas
Gerais editaram atos normativos que determinaram as balizas e a oportunidade para celebracao de
acordos em matéria de improbidade administrativa, quando foi afastada qualquer margem de dis-
ponibilidade em relacdo as sang¢oes de reparacao integral do dano e de perdimento de bens e valores

ilicitamente angariados com a pratica do ato improbo.

Essa orientacdo, com efeito, atende ao interesse ptblico e, até mesmo, reforca a indisponibi-
lidade deste; assim, conquanto ainda incipiente, a possibilidade de celebragao de acordo detém o po-

tencial de tornar mais efetiva e resolutiva a responsabilizagao por atos de improbidade administrativa.

Aprovado em: 10/1/2019. Recebido em: 28/8/2018.

NOTAS

1Como adverte Hermes Zanettti (2017, p. 124): “nenhuma interpretagdo da norma processual sera valida, se ndo observar os parametros
interpretativos constitucionalmente estabelecidos, bem como se ndo observar a sua tradugdo nas normas fundamentais processuais es-
tabelecidas no CPC/2015”.

>“A interpretacdo, portanto, das garantias e atribui¢des do Ministério Piblico como cldusulas superconstitucionais deve ser direcionada
para proteger a institui¢do, de modo a fortalecer os seus compromissos constitucionais com a sociedade e com os valores que compdem o
regime democrdtico” (p. 99).

3N&o se desconhece que esse movimento ainda se revela timido. Com efeito, ainda se observa a veiculag¢do de entendimentos rigidos na
aplicabilidade do artigo 17, § 1°, da Lei de Improbidade Administrativa (STJ, REsp 1217554/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 15/08/2013, DJe 22/08/2013; STJ, AgInt no REsp 1529115/PR, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 20/02/2018, DJe 02/03/2018).

+PROCESSO CIVIL - AGAO CIVIL PUBLICA POR DANO AMBIENTAL - AJUSTAMENTO DE CONDUTA - TRANSAGAO DO MINISTERIO PUBLI-
CO - POSSIBILIDADE.

1. A regra geral é de ndo serem passiveis de transagao os direitos difusos.

2. Quando se tratar de direitos difusos que importem obrigagdo de fazer ou ndo fazer deve-se dar tratamento distinto, possibilitando dar
a controvérsia a melhor solu¢do na composicao do dano, quando impossivel o retorno ao status quo ante.

3. A admissibilidade de transacao de direitos difusos é excec¢do a regra.
4. Recurso especial improvido.

(REsp 299.400/R], Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, Rel. p/ Acérdao Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 01/06/2006, DJ 02/08/2006, p. 229).

5 A propdsito, o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu essa margem de disponibilidade na extensao do direito sancionador, sendo vejamos:

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AGAO CIVIL PUBLICA DE IMPRO-
BIDADE ADMINISTRATIVA. SECRETARIO MUNICIPAL DE OBRAS DO MUNICIPIO DE CELSO RAMOS/SC. APLICAGAO DE SANGAO RES-
SARCITORIA AO SECRETARIO, POR TER DETERMINADO QUE SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL REALIZASSE MUDANGA PARTICULAR DE
TERCEIRO, MEDIANTE A UTILIZAGAO DE VEICULO PERTENCENTE AO MUNICIPIO DE CELSO RAMOS/SC, AS EXPENSAS DO ENTE MUNI-



CIPAL. NOBRE APELO QUE SE LIMITA A IMPUGNAR A PENALIDADE IMPOSTA AO AGENTE PUBLICO (RESSARCIMENTO AO ERARIO), POR
ENTENDER INSUFICIENTE PARA REPRIMIR A CONDUTA IMPROBA. SANGAO EM CONSONANCIA COM O PRINCIPIO DA PROPORCIONALI-
DADE. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A verificagdo casuistica da ofensa a proporcionalidade na aplicagdo das sangdes por ato de improbidade requer a analise dos subprin-
cipios da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, a luz da gravidade do fato, da extensdo do dano causado e do
proveito patrimonial consequente.

2. No caso especifico dos autos, tem-se que a conduta imputada ao Agravado é de baixissima gravidade, pois, além de o Agente Ptblico
ndo ter logrado proveito patrimonial, o prejuizo causado ao Ente Municipal restringe-se ao gasto do combustivel utilizado para percorrer
o trajeto de ida e volta entre o Municipio de Campos Novos/SC e a Cidade de Anita Garibaldi/SC, além do dispéndio do valor da didria paga
ao Servidor que realizara a mudanga.

3. Mostra-se razoavel, portanto, a sangao imposta pelo Tribunal de origem, uma vez que a san¢ao de ressarcimento é adequada e neces-
saria para evitar que o agravado reincida na ilegalidade, bem como proporcional a reduzida gravidade da conduta perpetrada pelo Agente
Pablico e ao minimo prejuizo ao Ente Municipal.

4. Agravo Regimental desprovido”.
(AgRg no AREsp 126.660/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/09/2014, DJe 19/09/2014).

¢No ponto, o artigo 1°, § 2°, da Resolugao 002/2017-CSMP/AP, autoriza ao Conselho Superior, movido por razdes de interesse publico,
alterar ou suprimir nuances do termo de intencdo, o que se afigura temerério. Com efeito, a admissao dessa solugdo desnatura o carater de
consensualidade que informa o procedimento.

7Entende-se que o Estado de Minas Gerais, no artigo 2°, caput, da Resolugao 3/2017-CSMP, disp6s de modo semelhante: “O Compromisso
de Ajustamento de Conduta disciplinado nesta Resolucdo objetiva a aplicagdo célere e eficaz das san¢des estabelecidas na Lei 8.429/1992,
inclusive com a reparacao do dano sofrido pelo erdrio, observados os principios da proporcionalidade, razoabilidade e eficiéncia, de forma
suficiente para prevenir e reprimir a pratica de atos de improbidade administrativa”.
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