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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso analisou a inconstitucionalidade do artigo 17, 8§ 1°,
da Lei 8.429/92, que trata da vedacdo a transacdo, acordo ou conciliagdo nas acdes de
improbidade administrativa, pautando-se nos principios da eficiéncia administrativa e da
tutela jurisdicional efetiva. Para uma compreensdo ampla da temética abordada, perpassou-se
pela analise dos aspectos materiais e processuais da Lei de Improbidade Administrativa.
Ademais, sdo consideradas as caracteristicas que determinam a insercdo da improbidade
administrativa no microssistema de direitos coletivos. Verificou-se, hodiernamente, que o
sistema processual sofre uma grave crise, resultado da exacerbada litigiosidade da sociedade
contemporanea. Por esse motivo as legislacbes atuais vém incentivando o emprego de
métodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos, com intuito de conceder uma tutela mais
efetiva. A vedacdo constante na Lei Improbidade Administrativa é pautada no entendimento
de que os direitos coletivos sdo indisponiveis e, consequentemente, ndo estariam aptos a
serem tutelados pela via extrajudicial. O objetivo deste trabalho é a analise da possivel
inconstitucionalidade do artigo 17, § 1° da Lei 8.429/92 frente 0s novos panoramas do
ordenamento juridico. Foi utilizado o método de abordagem hipotético-dedutivo, com
procedimento comparativo e interpretativo. Utilizou-se a técnica de pesquisa tedrico-
normativa. Ao final desta monografia, conclui-se que a ideia de indisponibilidade da tutela
coletiva tem sido relativizada. Além disso, 0 exame da inconstitucionalidade do artigo 17, 8§
1° da Lei Improbidade Administrativa demonstra a necessidade de invalidagdo do referido
dispositivo, no ordenamento juridico, haja vista sua permanéncia impossibilitar a eficiéncia da
Administracdo Publica e impedir a efetivacdo de direitos, ocasionando, consequentemente, a
inseguranca juridica e o enfraquecimento do Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Tutela extrajudicial. Inconstitucionalidade.
Artigo 17, § 1°.
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1. INTRODUCAO

As relagBes intersubjetivas sdo tdo complexas que ultrapassam cada vez mais o0
liame do interesse privado. O fenbmeno da globalizacdo somado ao fato de vivermos em uma
sociedade capitalista impulsiona a producdo dos conflitos de interesses.

Nesse contexto, as controvérsias sociais se expandiram e ganharam o campo dos
direitos coletivos. Diante disso, o Poder Judiciario teve a necessidade de se amoldar a essa
nova realidade, surgindo assim, o microssistema processual coletivo, considerado o sistema
processual mais complexo da atualidade e tem a finalidade de tutelar os direitos da
coletividade.

Na ultima década, o sistema processual brasileiro vem sofrendo uma grave crise,
em decorréncia da grande quantidade de demandas. Percebe-se que o recorrente aumento dos
litigios ocasionou uma ineficiéncia do Poder Judiciario, que se traduziu na necessidade de
buscar meios extrajudiciais de resolucéo de conflitos.

Com isso, 0s novos dispositivos legais vém se ajustando a essa realidade e,
consequentemente, fomentando a utilizacdo de meios alternativos de resolucdo de
controvérsias, haja vista esses meios possibilitarem um maior acesso a justica. Contudo, no
que tange a tutela dos direitos coletivos, muito se discute acerca da utilizacdo desses novos
métodos, uma vez que se trata de direitos indisponiveis.

O artigo 17, § 1°, da Lei de Improbidade Administrativa, ainda sustenta a vedacao
a transacdo, acordou ou conciliacdo. Portanto, neste trabalho, estudaremos acerca da
possibilidade de relativizacdo da indisponibilidade do interesse publico e a conformidade do
supracitado artigo com os principios constitucionais.

O objetivo geral desta monografia é estabelecer uma interpretacdo conjunta e
coerente acerca da inconstitucionalidade do artigo 17, § 1° da Lei de Improbidade
Administrativa, analisando sua adequacdo aos principios da eficiéncia administrativa e da
tutela efetiva.

Além da finalidade principal, tem-se como fins especificos: compreender 0s
principios constitucionais da eficiéncia administrativa e da tutela efetiva; entender o
surgimento da tutela jurisdicional no direito brasileiro tanto na seara individual quanto
coletiva; apresentar a existéncia de um microssistema de tutela coletiva; expor as inovacgoes
legislativas que possibilitaram a tutela extrajudicial de direitos; entender a relativizagdo da

indisponibilidade da tutela coletiva; apresentar os principais aspectos tedricos do regime de



responsabilizacdo de improbidade administrativa e compreender especificidades da regra
inserida no artigo 17, 8 1°, da Lei 8.429/92, que veda a transacao a conciliagdo e o acordo nas
acOes de improbidade administrativa.

O contorno tedrico-metodoldgico parte do surgimento do sistema processual, mais
especificamente do microssistema processual coletivo, entendendo a possibilidade de
aplicacdo de acordos no campo dos direitos coletivos. Em destaque, aprecia-se a improbidade
administrativa e seus desdobramentos, sobretudo os aspectos processuais da acdo de
improbidade, apontando uma possivel inadequacdo do 17, § 1° da LIA, com a Constitui¢éo
Federal.

A estrutura do trabalho esta dividida em trés capitulos. No primeiro capitulo, sera
analisado o surgimento do microssistema de tutela coletiva, a crise vivenciada no sistema
processual e a possibilidade de tutela extrajudicial dos direitos coletivos, mesmo diante do seu
carater indisponivel.

O segundo capitulo expbe as peculiaridades do regime de improbidade
administrativa, com maior observancia aos aspectos do direito material relevantes a matéria.
Analisa-se a evolucédo historica, 0s sujeitos, a tipologia, e as modalidades de sancbes da Lei
8.429/92.

Finalmente, o terceiro capitulo sobreleva a temética principal desta monografia,
delineado o artigo 17, § 1°, da LIA, demonstrando a mitigagdo da indisponibilidade da tutela
coletiva. Partindo dessa perspectiva, questiona-se a harmonia do mencionado artigo com a
modernizacdo do texto Constitucional, de modo a analisar cada principio separadamente e

entender suas principais caracteristicas.
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2. A TUTELA EXTRAJUDICIAL COMO MEIO DE ACESSO A JUSTICA

Inicialmente, a fim de viabilizar uma melhor compreensdo da problematica a ser
tratada neste trabalho, é necessario entender em que consiste a tutela dos direitos coletivos
(lato sensu) e seus desdobramentos, de modo a destacar conceitos atinentes a probidade
administrativa.

Impde-se que seja analisada a possibilidade de tutela extrajudicial no campo dos
direitos coletivos, mais especificamente nas situacdes de improbidade administrativa. Ou seja,
a discussdo consiste na perspectiva de se transacionar, para além da esfera individual,
observando a questdo da indisponibilidade do interesse publico, assim como a busca pelos
meios adequados para assegurar uma tutela efetiva.

2.1. O SURGIMENTO DA TUTELA JUDICIAL NO DIREITO BRASILEIRO

E indiscutivel que o homem nasceu para viver em sociedade. Partindo dessa
premissa, € possivel constatar que a vida em sociedade tem como caracteristica principal a
producdo de conflitos, dos mais variados tipos. Sua maior incidéncia esta diretamente
relacionada ao aumento populacional, na medida em que tal incremento habitacional gera
indubitavelmente uma multiplicacdo dos conflitos de interesse.

Por decorréncia dessa abundancia de conflitos, e dado o fato de que ndo existia
nenhum meio pacifico de resolucdo, a vinganca foi por muito tempo a medida utilizada para
solucionar as desavencas sociais, servindo apenas para gerar ainda mais controvérsias.

Os conflitos de interesses sdo, portanto, uma realidade inegavel, sejam eles
individuais, coletivos ou difusos, e precisam ser solucionados para que haja uma convivéncia
harmonica e uma concreta paz social.

Com o passar do tempo, as sociedades foram se modernizando e aperfeicoando o
formato de resolucdo de suas controvérsias, optando por formas mais pacificas, até atingir o
que conhecemos hoje por processo judicial, regido por um ordenamento pré-estabelecido,
fundado em normas constitucionais. Neste sentido, segue licdo de Gladys Alvarez:

E certo que toda a sociedade e seu sistema juridico deve prover a populacdo modos
de solucionar seus conflitos, exercer seus direitos e deduzir suas pretensdes, tendo
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em vista que, por lei, o sistema judicial deve estar ao alcance de todos em condigdes
de igualdade.

O processo surgiu no momento em que a composicao da lide passa a ser funcéao
estatal. Dessa forma, nasceu a jurisdicdo, que é compreendida pela doutrina como “técnica de
solugdo de conflitos por meio da chamada ‘“heterocomposi¢do’”: um terceiro substitui a
vontade das partes e determina a solucdo do problema apresentado?. Em outras palavras, a
jurisdicéo consiste no poder-dever do Estado que se utiliza do juiz para efetuar a lei de forma
integral.

Fredie Didier Jr conceitua jurisdigdo como sendo “a fun¢do destinada a um
terceiro imparcial, que realiza o direito de forma imperativa; reconhecendo, efetivando e
protegendo situacdes juridicas, com propensdo para tornd-las inquestionaveis™. Ademais,

Theodoro Junior, afirma:

Em linhas gerais, a jurisdicdo caracteriza-se como o poder que toca ao Estado, entre
suas atividades soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica
concreta que, por forca do direito vigente disciplina determinada situacéo juridica
conflituosa. O processo é 0 método e, o sistema de compor a lide em juizo mediante
de uma relagdo juridica vinculativa de direito puablico. Por fim, a acdo é o direito
publico subjetivo abstrato, exercitavel pela parte para exigir do Estado a obrigacéo
de prestacdo jurisdicional.*

Consequentemente, até dado momento o entendimento adotado era que a
pacificacdo social s6 se alcancava as custas da intervencdo estatal materializada na decisédo
judicial, regida pela soberania do Estado.

Entretanto ressalta-se que € costume associar a jurisdicdo com a funcdo de
pacificagdo social, ainda que, “em boa logica possa ser compreendida, apenas, como uma
consequéncia do exercicio da fungdo jurisdicional™.

Destaca-se, pois, a possibilidade de se alcancar a pacificacdo social sem que haja
necessidade do uso da jurisdicdo. Ou seja, resta evidente que had outras maneiras além da

tutela jurisdicional para que se consiga de fato a pacificacdo social. Isso se atribui a percepcéo

1 ALVAREZ, Gladys S. et al. Mediacion y justicia. Buenos Aires: Delpalma, 1996, p. 21

2 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducédo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e
Processo de conhecimento. 182 ed. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 156

3 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, Parte Geral e
Processo de conhecimento. 182 ed. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 155

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum - vol. I. 562 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015

> MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. 32
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 89
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de que a solugdo de conflitos é resultado do exercicio de qualquer poder, que tem como
atribuicdo resolver litigios, e ndo apenas do poder judicial®.

No que se refere ao processo, ele foi inicialmente concebido como uma mera
sucessdo de atos, ritos e técnicas. Mais adiante, 0 processo passou a ser encarado numa
perspectiva instrumental’, trazendo como ponto positivo a crenga nos objetivos sociais,
politicos e juridicos. Entretanto teve como ponto negativo a dissemina¢do de uma “cultura de
senteng¢a”, mostrando-se extremamente apegada ao formalismo e totalmente distante da
realidade social®.

Faz-se mister elucidar que ao longo do tempo vem se percebendo uma mudanca
no que diz respeito a real efetividade da tutela judicial, ja que os processos séo cada vez mais
morosos, nao conseguindo atingir uma tutela adequada. Ademais, essa cultura da
processualizacdo se tornou uma forma de retardar o efetivo acesso a justica.

Conforme ensina Kazuo Watanabe:

O mecanismo predominantemente utilizado pelo nosso judicidrio é o da solucéo
adjudicada dos conflitos, que se da por meio de sentenca do juiz. E a predominancia
desse critério vem gerando a chamada ‘cultura da sentenga’, que traz como
consequéncia o aumento cada vez maior da quantidade de recursos, o que explica o

congestionamento ndo somente das instancias ordinarias, como também dos
tribunais superiores e até mesmo da suprema Corte.®

Dessa maneira nota-se que hd um maior descompasso entre o instrumento
processual e a rapida e segura prestacdo da tutela jurisdicional. Tal concep¢do é o que a
doutrina vem afirmando como sendo “a crise no processo”. Observa-se a analise perspicaz de

José Roberto Freire Pimenta:;

E preciso admitir, portanto, que é impossivel & méaquina judiciaria estatal resolver
todos os dissidios que lhe forem submetidos através de sentencas (as quais, em sua
maioria, ainda precisardo ser executadas ap6s o seu transito em julgado) - é que, se
for preciso esgotar sempre todas as etapas e fases processuais necessérias para se
chegar a efetiva satisfacdo dos direitos em definitivo reconhecidos como existentes,
nunca haverd recursos publicos suficientes para montar e custear um aparato
jurisdicional capaz de atender, em tempo razoavel, a todos esses litigios. Diga-se
expressamente: nenhum ramo do Poder Judiciario esta preparado para instruir, julgar
e, Se necessario, executar as sentengas condenatdrias proferidas em todos (ou quase
todos) os processos que lhe forem ajuizados. As consequéncias desse quadro ja sdo,
alias, de conhecimento geral e infelizmente estdo presentes em varios setores do

6 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil. 32
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 89

" DINARMARCO, Candido Rangel - A Instrumentalidade do Processo, 5% edigdo revista e atualizada, Séo
Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 266

8 DINARMARCO, Candido Rangel - A Instrumentalidade do Processo, 5% edigdo revista e atualizada, Séo
Paulo: Malheiros Editores, 1996, p. 266

® WATANABE, Kazuo. Politica Publica do Poder Judiciario Nacional para Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses. Revista de Processo. Sdo Paulo: 2011. p. 381-9.
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Judiciario brasileiro; uma Justica assoberbada por um namero excessivo de
processos € inevitavelmente uma Justica lenta e de baixa qualidade. Entao, é de
I6gica e de bom senso trabalhar, estimular e explorar as maltiplas vertentes
alternativas de solucéo dos conflitos de interesses®. (grifos acrescidos)

Isso posto, é impossivel ndo diagnosticar uma incontestavel crise processual. O
judiciario passa a ter a necessidade de buscar outros meios de resolucdo de conflitos.
Consequentemente, é inserido em um novo cendrio, onde as cortes deixam de ser 0 unico
meio de garantia a justica, e 0s meios alternativos de resolucdo de conflitos comecam a
ganhar espaco.

Até que fosse editado 0 Novo Cédigo de Processo Civil, que ocuparia o espaco do
CPC de 1973, o diploma normativo mais significativo a tratar dos meios alternativos de
solucdo de conflitos era a resolucdo 125/2010, implementada pelo Conselho Nacional de
Justica, que versava sobre a conciliacdo e a mediacao.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, a utilizagdo de meios
alternativos ganhou for¢a, uma vez que o novo texto legal destina um capitulo ao incentivo a
autocomposicao.

Ademais, a doutrina processualista chega a afirmar que os meios extrajudiciais
ndo sdo apenas eficazes e econdmicos, significam principalmente um instrumento de
desenvolvimento da cidadania. Salienta-se ainda, seu forte carater democratico™.

Os 8§ 2° e 3° do art. 3° do Codigo de Processo Civil, sdo reconhecidos como

normas fundamentais do processo civil, a dispor:

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel a solugdo consensual dos conflitos.

§ 3° a conciliacdo e a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.!?

Neste diapasdo, pontua-se que a arbitragem configura, também, um meio
alternativo de solucdo de conflitos, e vem sendo aplicada frequentemente, na medida em que
tem como elemento principal a autonomia da vontade das partes, que segundo Carmona, “¢ a

liberdade dos contratantes ao estabelecer o modo pelo qual o litigio sera resolvido™®2,

10 PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliacdo judicial na Justica do Trabalho apés a Emenda Constitucional
n. 24/99: aspectos de direito comparado € o novo papel do juiz do trabalho. Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. -
Belo Horizonte, 32 (62): 29-50, jul./dez.2000, p. 32-33

11 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 18° ed, Salvador: 2016, p. 271

12 Artigo 3°, 8§ 2° e 3° da 13.105/2015

13 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentario a Lei 9.307/96. 3% ed. Séo Paulo: Atlas,
2009. p. 64.
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Nesse contexto, “a solucdo judicial deixa de ter primazia nos litigios que
permitem a autocomposicdo e passa a ser ultima ratio, extrema ratio”, conforme apontam
Luiz Guilherme Marinoni, Sergio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero“.

Destarte, 0s meios extrajudiciais de resolucédo de conflitos eram utilizados apenas
no &mbito da tutela dos direitos individuais, ndo sendo possivel expandi-los a tutela dos
direitos coletivos, considerados indisponiveis. Contudo esse cenario vem tomando outro rumo

e a tutela extrajudicial de direitos coletivos vem ganhando cada vez mais espaco.

2.2. O MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA

As acdes coletivas tiveram sua origem nas cortes americanas por meio da Class
action,’® como consequéncia do instituto inglés denominado Bill Of Peace, constituidos por
acOes representativas, de forma que o grupo era tdo amplo que o litisconsorcio se tornava
impossivel. Essas acdes faziam coisa julgada erga omnes.

O nucleo do conceito de processo coletivo esta em seu objeto litigioso e na sua

tutela do grupo: “coletivo é o processo que tem por objeto litigioso uma situacdo juridica

14 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Justica multipolares e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. Civil Procedure Review, v.7, n.3: 59-99, sept.-dec Disponivel em:
<http://www.civilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=139&embedded=tr > Acesso em: 01 out
2018. Apud. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. Tutela dos Direitos mediante o procedimento comum. Volume 2. So Paulo: 2015, p. 173

15 A class action do direito norte-americano pode ser definida, em linhas gerais, como o procedimento em que
uma pessoa, considerada individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar
um grupo maior ou classe de pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse comum. Alguns estudiosos
afirmam que esse modelo foi amplamente difundido em paises como o Brasil, 0 Canadé, recepcionado também
em alguns paises do norte da Europa — continental como a Suécia. Hermes Zaneti Jr, defende que o “processo
coletivo: modelo brasileiro” se distanciou do processo coletivo das class actions, servindo como ponte de
adaptacgdo entre os modelos processuais de civil law e commn low, especialmente por sua caracteristica hibrida
gue permite o reconhecimento de situagOes juridicas coletivas como direitos subjetivos fundamentais. Nesse
sentido a mais importante caracteristica deste novo modelo é a presenca da triade interesse publico primario
(public law litigation), atipicidade de acdo e ndo-taxatividade dos direitos. Zanetti ainda afirma que o modelo das
class actions, especialmente vocacionadas para os fins pragmaticos, sem a necessidade de um conceito de
direitos subjetivos, como tutelas atipicas e ndo taxativas, no qual o direito subjetivo do cidaddo em face da
administracdo publica ndo necessariamente é objeto de class actions, mas podem ser igualmente veiculadas
através de uma mais ampla gama de civil actions e outras formas de litigios complexos, como a citzen actio e a
parens patrie doctrine. ZANETI JR, Hermes. Trés modelos de processo coletivo no direito comparado: class
actions, agdes associativas/litigios agregados e o “processo coletivo: modelo brasileiro”. Revista Processos
Coletivos. Publicado no volume: 5, n. 4, 2014. Disponivel
em:<https://www.academia.edu/16746386/Tr%eC3%AAs_Modelos_de_Processo_Coletivo_no_Direito_Compara
do_Class_Actions_A%C3%A7%C3%B5es_Associativas_Lit%C3%ADgios_Agregados_e o _Processo_Coletivo
_Modelo_Brasileiro acesso>em : 10 de out 2018
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coletiva ativa ou passiva de titularidade de um grupo de pessoas”, destacam Fredie Didier Jr e
Hermes Zaneti Jr'e,

No Brasil, as acdes coletivas tiveram seu inicio com a promulgacdo da Lei
4.717/1965, que tem como objeto a A¢do Popular, tornando-se, pois, o primeiro instrumento
voltado a tutela de alguns interesses coletivos em juizo.

Quanto a Acdo Popular, esta tem como finalidade a anulacdo ou a declaragdo de
nulidade de qualquer ato lesivo ao patriménio publico. O artigo 1° da supramencionada lei
classificava como publico o patrimoénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios, de entidades autarquicas da sociedade de economia mista'’.

Mais tarde, o conceito de patriménio publico foi alterado pela lei n® 6.513/77, que
passou a entender por patrimonio publico “os bens e direitos de valores econdmicos,
artisticos, estéticos, historicos ou turistico”.

Né&o obstante, o texto constitucional de 1988, em seu artigo 5°, LXXIII, estabelece
que: “qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor acao popular que vise anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o estado participe, & moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural”.

A moralidade administrativa passa, portanto, a ser tutelada por meio de acéo
popular. Segundo Teori Albino Zavascki, a adicdo da moralidade administrativa “é reflexo
natural da valorizagcdo desses bens juridicos pelo novo regime constitucional que erigiu a
moralidade como principio da administragdo publica, no seu artigo 37,

Também, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981), que
aborda a responsabilidade civil para os agentes poluidores do meio ambiente e que atribui ao
Ministério Publico legitimidade para acdo em defesa da natureza, foi um marco significativo
no tocante as acdes coletivas.

Consequentemente, a tutela judicial dos direitos coletivos se consolidou de
maneira mais produtiva com o advento da Lei de Ac¢do Civil Publica, que visa dar protecdo ao
meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico, a qualquer outro direito difuso ou coletivo, a defesa da ordem

econdmica, bem como a ordem urbanistica, estabelecendo as regras processuais necessarias'®.

16 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo coletivo. 10? ed.
Salvador: 2016, p. 32

17 Artigo 1° da Lei 4.717/1965

18 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos: 72 ed.
Revista dos Tribunais, 2017, p. 84

1% NERY, Ana Luiza de Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta: teoria e analise de casos
praticos. Editora Afiliada. S&o Paulo, 2010, p. 29
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Introduzida no pais por meio da Lei 7.347/85, a LACP incorporou importantes
institutos processuais, a exemplo da possibilidade de instauracdo de inquérito civil por parte
do Ministério pablico e da extensao da legitimidade ativa de varios 6rgéos, pessoas, entidades
ou associacoes.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou a acdo civil publica, trazendo, no seu
artigo 129, Ill, a possibilidade da protecdo de outros interesses difusos e coletivos, assim
como definindo uma série de acbes constitucionais que visam tutelar direitos coletivos e
difusos.

O Codigo de Defesa do Consumidor de 1990 trouxe regras especificas e
inovadoras para 0 processo coletivo. Hermes Zanetti e Leonardo de Medeiros elucidam que o
CDC tem como destaque a alteracdo profunda na LACP, criando um microssistema de tutela
coletiva e inovando com institutos como o compromisso de ajustamento de conduta (TAC,
art. 5° e 6°da LACP) e a possibilidade de litisconsorcio entre os Ministérios Publicos (art. 5°,
85° da LACP)?.

Formou-se, assim, o microssistema de processo coletivo, o qual pode ser
considerado como o microssistema mais complexo do direito brasileiro, sendo composto por
um conjunto de diversos diplomas legais, dos mais variados ramos do direito, e ndo s6 por
influéncia de normas gerais.

Preceitua a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da acéo civil publica, da
acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Cddigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Idoso, compdem um

microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque
interdisciplinar interpenetram-se e subsidiam-se.?

Conquanto seja inquestionavel a relevancia desses instrumentos processuais, nota-se
gue h& uma ineficiéncia na prestacdo da tutela, tendo em vista a crescente demanda coletiva e
0 aprimoramento dos sistemas processuais, que, por seu turno, fomentam cada vez mais a
utilizacdo de formas alternativas de resolucdo de conflitos. Questiona-se, pois, se é possivel a
tutela extrajudicial dos direitos coletivos, mesmo com o carater indisponivel dessas

prerrogativas.

20 ZANETI JR, Hermes. GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direitos difusos e coletivos. 8? ed. Sdo Paulo:
Juspodvm. 2017, p. 16

21 STJ. RECURSO ESPECIAL: Respe 510.150/MA, Rel. Min. Luiz Fux, DJ. 29.03.2004. JusBrasil, 2004.
Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7381445/recurso-especial-resp-510150-ma-2003-
0007895-7/inteiro-teor-13045218> Acesso em: 10 Oout 2018
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2.3. O INTERESSE PUBLICO E A INDISPONIBILIDADE DE SUA TUTELA

Maria Sylvia Zanella de Pietro observa que, ao final do século XIX, comecaram a
surgir concepgdes contrérias ao individualismo juridico, o que ensejou uma significativa
mudanca no entendimento até entfo defendido??.

Apds essa transformacdo, o direito deixou de ser, tdo somente, instrumento de
garantia dos direitos do individuo, passando a ser visto, também, como “meio para a
consecucao da justica social, do bem comum e do bem-estar coletivo™?3,

O Estado dé inicio, portanto, a efetivacdo de inUmeras transformacées, em nome
do primado do interesse publico, expandindo o rol de atividades assumidas com o escopo de
atender de forma mais efetiva as necessidades da sociedade em geral.

No que tange aos interesses publicos, alguns autores se apegam a preceitos da
doutrina italiana classica, que divide o interesse publico em primario e secundario, tendo
como principal exemplar o autor Renato Alessi?*.

No Brasil, alguns autores adotam essa diviséo, a exemplo de Hugo Nigro Mazzili,
que define o interesse publico primério como sendo o interesse social (0 interesse da
sociedade ou da coletividade como um todo)?® . Celso Antdnio Bandeira de Mello, por sua
vez, entende o interesse secundario como ndo sendo interesse publico propriamente dito.

Ensina;

Estes Gltimos ndo sdo interesses publicos, mas interesses individuais do Estado,
similares, pois, aos interesses de qualquer outro sujeito. Similares, mas ndo iguais.
Isto porque a generalidade de tais sujeitos pode defender esses interesses
individuais, ao passo que o Estado, concebido que é para a realizagdo de interesses
publicos (situacdo, pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6 podera
defender seus proprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com 0s
interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizagdo deles. Tal
situacdo ocorrera sempre que a norma donde defluem os qualifique como
instrumentais os interesses publicos e na medida em que sejam, caso sua defesa sera,
ipso facto, simultaneamente a defesa de interesses publicos, por concorrerem
indissociavelmente para a satisfacdo deles?.

Nesse estudo consideraremos o conceito amplo de interesses publicos, nédo

atentando para suas subdivisdes, acima conceituadas.

22 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 262 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 66

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 262 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 66

24 ALESSI, Renato. Sistema Instituzionale del Diritto Admministrativo Italiano, 3% ed, Mildo, Giuffré, 1960
25 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 49

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 282 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 66
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Ao falar em interesse publico, sobressai-se a contraposic¢éo ao direito privado, € 0
interesse publico se eleva uma vez que diz respeito ao interesse da massa, que se sobrepde aos
demais, dai decorre a terminologia “supremacia”.

Hely Lopes Meirelles reconhece que: “sempre que entrarem em conflito o direito
do individuo e o interesse da comunidade, hd de prevalecer este, uma vez que o objetivo
principal da administragio é o bem comum”?’,

Celso Antdnio Bandeira de Mello conceitua que o interesse publico nada mais é
do que as prerrogativas tidas como proprias da coletividade, sendo um reflexo coletivo dos

interesses individuais, in verbis:

E que na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada
mais é que a dimensédo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de
cada individuo enquanto participe da sociedade (entificada juridicamente no
Estado), nisto se abrigando também o depésito intertemporal destes mesmos
interesses, vale dizer, j& agora encarados eles em sua continuidade histdrica, tendo
em vista a sucessividade das geracGes de seus nacionais®.

O interesse publico é aquele advindo da vontade de toda a sociedade, e consiste
no conjunto de anseios que a maioria da populacdo tem em comum, e que tem supremacia,
motivo pelo qual traduz uma ideia de preponderancia em face de interesses estritamente
individuais.

Noutro sentindo, Gustavo Binenbojm justifica que ndo ha como se asseverar, de
antemao, a primazia de determinado interesse em face do outro, impondo ao administrador
um exercicio de cautela, levando em consideracdo o caso concreto, para, de modo legitimo,
enxergar o interesse cuja protecdo Ihe incumbe®. Dessa maneira, demonstra que o interesse
publico é relativo, fazendo-se necessario analisar caso a caso.

Uma vez que esses interesses expressam a vontade da maioria, eles sdo
considerados indisponiveis, ndo podendo a administracdo publica abrir méo de sua tutela.
Destaca-se 0 pensamento de Geisa de Assis Rodrigues, afirmando que a indisponibilidade
sempre esta ligada aos interesses publicos:

O direito ¢ indisponivel quando seu titular ndo pode dele renunciar nem realizar

concessdo que represente reducdo do seu conteldo. A nota de indisponibilidade
sempre esta ligada ao interesse publico, aquele reputado como interesse geral em

2" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 43

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativo. 282 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 74

29 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Publico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. In. SARMENTO, Daniel (org.) et al. Interesses Publicos versus
Interesses Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 152



19

momento histérico especifico de uma dada sociedade, de modo a se evitar o risco de
prejuizos a bens relevantes para o sistema juridico. °

No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello assinala que o interesse
publico ndo se encontra a disposicdo de quem quer que seja. O proprio 6rgdo administrativo
ndo tem disponibilidade sobre eles, possui apenas o dever de cura-los. Acrescenta ainda que a
administracdo ndo tem disponibilidade sobre os interesses publicos confiados a sua guarda e
realizagdo3.

A indisponibilidade do interesse publico decorre diretamente do principio
constitucional republicano, dado o entendimento de que, se 0s bens publicos pertencem a
todos os cidaddos, a nenhum agente é permitido se desfazer deles por sua propria vontade,
como se estivesse dispondo de um bem particular. Essa indisponibilidade ndo é aplicada
apenas aos bens publicos, mas aos interesses publicos de maneira geral.

Diante desse cenério, surgiu 0 que hoje conhecemos como um dos pilares da
Administracdo Publica: a indisponibilidade do interesse publico, a qual se pauta como sendo a
supremacia do interesse publico e a consagracdo dos interesses coletivos (lato sensu).

Por isso, entende-se que o0s interesses da administracdo se sobressaem aos
interesses do administrador e ndo é possivel dispor de sua tutela. A Administracdo Publica
ndo titulariza os interesses publicos, seu titular é o Estado, que de certa forma os protege e 0s
exercita por meio da fungdo administrativa.

Entretanto Fredie Didier Jr e Hermes Zanetti Jr defendem que “a
indisponibilidade ndo pode atentar contra a efetividade da tutela” e propdem a alteracdo da
concepgdo de indisponibilidade dos direitos de interesse publico. Mais adiante, ressaltam que,
embora o processo coletivo cuide de direitos indisponiveis, “cabe autocomposi¢do em causas
coletivas, ndo ha davidas”®.

Logo, o pensamento defendido é que a indisponibilidade ndo pode se sobressair

frente a efetividade da tutela. “A indisponibilidade ndo € conceito absoluto, e sim relativo,

%0 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acgdo civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica. 32
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 44

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 282 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011

2DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Justica multipolares e tutela constitucional adequada
autocomposicao em direitos coletivos. Civil Procedure Review, v.7, n.3: 59-99, sept.-dec., 2016 Disponivel em:
<http://www.civilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=139&embedded=tr > Acesso em: 01 out
2018
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permitindo que os direitos coletivos possam ser objeto de transacdo pelos legitimados para
sua defesa”, proclama Ana Luiza Nery*3.

Diante desse ponto de vista, percebe-se, entdo, uma mitigacdo no que tange a
indisponibilidade de direitos coletivos, e uma maior valorizacdo da solucdo consensual dos
conflitos. Torna-se imprescindivel a reanalise das formas de tratamento dos conflitos que
surgem em nosso sistema, sendo necesséria a implementacdo de estratégias mais ajustadas a

realidade vivenciada pelos individuos, como se observara mais adiante neste estudo.

2.3.1 O Ministério Publico como legitimado a tutela extrajudicial dos direitos coletivos

Atualmente o conceito de legitimidade ativa no @mbito do processo civil coletivo
ainda se encontra em formacdo, embora ndo restem ddvidas de que seu ideal ndo admita a
configuracdo da legitimidade ativa ordinéria, existente no processo civil atual, onde o proprio
cidadao pleiteia seu direito material em juizo.

No tocante ao microssistema processual coletivo, a legitimidade ativa ndo é
compreendida como ordinéria. De acordo com a doutrina majoritéria, € compreendida como
extraordinaria ou autbnoma a depender da classificacdo do direito tutelado.

Assim, se a defesa recair sobre direitos individuais homogéneos, trata-se de uma
legitimidade extraordinaria. Por outro lado, se a tutela se destinar a direitos difusos ou
coletivos, a legitimidade é autbnoma.®*

Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery esclarecem:

A figura da substituicdo processual pertence exclusivamente ao direito singular, e,
no ambito processual, ao direito processual civil individual. S6 tem sentido falar-se
em substituicdo processual diante da discussdo sobre um direito subjetivo (singular),
objeto da substituicdo: o substituto substitui pessoa determinada, defendendo em seu
nome o direito alheio do substituido. Os direitos difusos e coletivos ndo podem ser
regidos pelo mesmo sistema, justamente porque tém como caracteristica a nao

33 NERY, Ana Luiza Andrade. Compromisso de Ajustamento de Conduta. 22 ed. Revista dos Tribunais, 2012,
p. 124 - 125

3 Trés sdo as teorias mais relevantes desenvolvidas pela doutrina: a) a teoria da legitimagdo extraordinaria por
substituicdo processual, que tem em Barbosa Moreira 0 seu expoente; b) a da legitimacdo ordinéria das
associacles e outros corpos intermediarios, desenvolvida por Kazuo Watanabe, com base em uma interpretacao
larga do artigo 6° do CPC; e c) a teoria da legitimacdo autbnoma para conducao do processo, que teve em Nelson
Nery Jr. 0 seu precursor. As duas primeiras foram elaboradas ainda antes da edicdo da LACP, que expressamente
dispds sobre o rol dos legitimados ativos para aquela acdo. Atualmente prevalecem na doutrna as teses
apresentadas pela primeira corrente (Trereza A. Alvim Wambier, Luiz Fernando Belinetti, Ricardo Barros
Leone) e pela terceira corrente (Mazzili e Pedro da Silva Dinamarco). ZAGO, Evair de Jesus. A tutela coletiva
efetivada pelos sindicatos e associages civis. Revista de informacao legislativa. Senado Federal. Brasilia. Ano
53. N. 2009 jan/mar. 2016, p. 282 Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/520009/001063272.pdf> Acesso em: 19 nov. 2018.
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individualidade. N&o se pode substituir coletividade ou pessoas indeterminadas.
O fendmeno é outro, préprio do direito processual coletivo. (...) Por essa
legitimacdo auténoma para conducdo do processo, o0 legislador,
independentemente do contelido do direito material a ser discutido em juizo,
legitima pessoa, 6rgdo ou entidade a conduzir o processo judicial no qual se
pretende proteger o direito difuso ou coletivo.®(grifos acrescidos)

Entende-se por legitimidade autbnoma quando o legitimado nédo est& subordinado
a presenca do legitimado ordinario. Portanto, ndo ha obrigatoriedade da presenca do titular do
direito material em juizo.

Thereza Arruda Alvim defende que, quanto ao Ministério Publico, a legitimacéo é
autbnoma, haja vista se tratar de titularidade institucional prevista no proprio texto
constitucional (art. 127, caput e art. 129, 111 e X, da Constituicio Federal)®.

Este entendimento esta intimamente relacionado a compreensdo de que o
Ministério Pablico, continua sendo nos moldes constitucionais, a esperanca da preservacao da
ordem, das leis e da concretizacdo da justica.

Segundo Carlos Roberto de Castro Jatahy, o parquet ¢ modernamente “agente de
transformacdo social”®’ e destaca-se pela cooperagdo na promocao do Estado Democratico de
Direito.

Marcelo Pedroso Goulart assume a existéncia de dois modelos de Ministério
Publico: “o demandista e o resolutivo”. Nas licdes do autor, o Ministério publico intitulado
como demandista, que ainda prevalece, é aquele que atua perante o Poder Judiciario como
agente processual, transferindo ao mesmo a responsabilidade de obter a resolucdo dos
problemas sociais, 0 que na opinido do autor, é calamitosa, pois o judiciario ainda responde
muito mal as demandas que envolvam os direitos massificados®e.

Ainda na concep¢do do autor, o Ministério Publico Resolutivo é aquele

responsavel por atuar no plano extrajurisdicional como intercessor e conciliador dos

% NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislacdo
extravagante. 14° ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 230-231.

BWAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO, Maria Licia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil: artigo por
artigo. 12 ed., 32 tiragem, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Apud COSTA, Geovana Specht Vital
da. Das espécies de legitimidade ativa na tutela dos interesses difusos. Processos Coletivos, Porto Alegre, vol. 4,
n. 1, 01 jan. 2012. Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.com.br/revista-eletronica/43-volume-4-
numero-1-trimestre-01-01-2013-a-3103-2013/1184-das-especies-de-legitimidade-ativa-na-tutela-dos-interesses-
difusos> Acesso em: 12 Nov 2018

37 JATAHY, Carlos Roberto de Castro. 120 Anos da Constituicdo Federal.: o novo Ministério Publico e suas
perspectivas no Estado Democratico de Direitos. FARIAS, Cristiano Chaves et al (org). Temas atuais do
Ministério Publico. 3? ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 32

BGOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Publico e democracia: teoria e praxis. Sdo Paulo: Editora de
direito, 1998.
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confrontos sociais. E adverte a fundamental necessidade de que se consolide o Ministério
Publico resolutivo, embora seja necesséria bastante cautela ao tratar dos direitos coletivos.
Diante do exposto, destaca-se as palavras de Paulo Bonavides: “O Ministério
Pablico, por conseguinte, nem é governo, nem oposicdo. O Ministério Publico é
constitucional; é a Constituicdo em acdo, em nome da sociedade, do interesse publico e do

regime, da eficacia e salvaguarda das instituigdes™ °

2.4. A TUTELA EXTRAJUDICIAL DOS DIREITOS COLETIVOS

Precipuamente, € necessario observar as licGes de Gregorio Assagar de Almeida,
no sentido de que a Carta Magna de 1988 dividiu o direito entre individual e coletivo, ndo

recepcionando a divisdo que qualificava o direito como publico e privado. Vejamos:

A summa divisio Direito publico e Direito privado ndo foi recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988. A summa diviso constitucionalizada no pais é Direito
Coletivo e Direito Individual. O texto constitucional de 1988 rompeu com a summa
divisio classica ao dispor, no capitulo | e Il- Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
sobre os direitos e deveres individuais e coletivos*.

Essa foi a perspectiva abracada pelo texto constitucional de 1988. Com o
neoconstitucionalismo € que se aborda a possibilidade de mecanismos extrajudiciais de
resolucdo de conflitos coletivos, inclusive mediante atuacdo do Ministério Publico, 6rgao que
encontra amparo constitucional tornando-se verdadeiro agente de transformacéo social.

Coincidentemente, a doutrina reafirma a necessidade de adequacdo da justica,
valendo-se de meios atipicos de solucdo de conflitos coletivos, nos dizeres de Paula Costa e

Silva:

O direito de acesso ao Direito, pilar fundamental do estado de direito, vem sofrendo
profundas transformagdes. Deixou de ser um direito de acesso ao Direito através do
direito de acesso aos tribunais para passar a ser um direito de acesso ao direito, de
preferéncia sem contato ou sem passagem pelos tribunais [...] agora, o direito de
acesso aos tribunais é um direito de retaguarda, sendo seu exercicio legitimo*

3% BONAVIDES, Paulo. Os dois Ministérios Publicos do Brasil: o da Constituicdo e o do Governo. In MOURA
JUNIOR, Flavio Paixdo et al (coords.), Ministério Piblico e a ordem social justa. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 350.

40 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito pablico e
direito privado por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008

4 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. in Civil Procedure Review, v.7, n.3. p. 62. Apud. COSTA E SILVA,
Paula. Anova Face da Justica. Os meios extrajudiciais de resolucéo de controvérsias. Lisboa: Coimbra editora,
2009, p. 19-21
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Partindo dessa premissa, constata-se que a resolucdo consensual € hoje um
caminho que proporciona maior acesso a concretizagdo de direitos. Alguns instrumentos ja
sdo utilizados no tocante aos direitos coletivos (lato sensu), a exemplo da mediacdo, nos
conflitos em que a administracao publica se faz presente.

A Lei 13.140/15 € responsavel por regulamentar o uso da mediac&o nos conflitos
que tenham como parte a Administracdo Publica, tomando como base o préprio Cddigo de
Processo Civil, que incentiva a busca pelo dialogo entre a Administracdo Publica e o cidadao.

A implementacdo desse novo dispositivo ratifica as recentes transformacdes do
contetido e dos principios do regime juridico administrativo. Mudancas essas que justificaram
o0 surgimento de novas concep¢des acerca da Administracdo Pablica, com base nas ideias do
consensualismo, cidadania ativa e eficiéncia®.

Além da mediacdo, a arbitragem, regulada pela Lei 13.129/15, a qual alterou a Lei
9.307/96, ampliou a pratica do instituto no pais. Sua nova redacdo possibilita a utilizacdo
desse meio de resolugdo de controvérsia por entidades da Administracdo Publica, direta e
indireta, com o escopo de mediar conflitos atinentes a direitos patrimoniais, desde que atento
ao principio da publicidade.

N&o obstante, encontra-se hoje no ordenamento juridico vigente o que se conhece
como microssistema de combate a corrupcao, o qual visa a “defesa da integridade publica da
moralidade e da probidade administrativa™*3. Sdo partes desse segmento o Codigo Penal, a Lei
de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), a Lei de Licitacdes (Lei 8.666/1993) e a Lei
Anticorrupcéo (Lei 12.846/2013)%,

42 DIAS. Maria Tereza Fonseca. A mediacdo na administragdo publica e os novos caminhos para a solucdo
de problemas e controvérsias no setor publico. Disponivel
em<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/maria-tereza-fonseca-dias/a-mediacao-na administracao-
publica-e-0s-novos-caminhos-para-a-solucao-de-problemas-e-controversias-no-setor-publico> Acesso em: 19 set
2018

43 Trata-se de levantamento feito pelo Estudo Técnico n°. 01/2017 da 5% Camara de Coordenagdo e Revisdo do
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Estudo Técnico n°. 01/2017 — CCR. Brasilia, DF, 2017, p. 7 Disponivel
em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccrb/coordenacao/grupos-de-trabalho/comissao-leniencia-
colaboracao-premiada/docs/Estudo%20Tecnico%2001-2017.pdf> Acesso em: 02 out 2018

4 Consoante o estudo anteriormente citado * devem ser considerados integrantes do microssistema de defesa da
integridade, moralidade e probidade administrativa, ou microssistema anticorrupgao, os seguintes textos legais:
Caédigo Penal Brasileiro (DL 2.848/40), Lei do Impeachment (Lei n°® 1.079/50), Lei da agdo popular (Lei n°
4.717/65), Codigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65), Decreto-Lei n° 201/67 (que estabelece crimes de prefeitos),
Regime juridico dos servidores publicos federais (Lei n® 8.112/90), Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar
n° 64/90), Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/92) — e seus antecedentes histéricos, Lei n° 3.164/57
(Lei Pitombo Godéi-1lha) e Lei n° 3.502/58 (Lei Bilac Pinto) -, Lei de Licitagdes (Lei n° 8.666/93), Lei Organica
do Tribunal de Contas da Unido (Lei n° 8.443/92), Lei n° 8.730/93 (que obriga apresentacdo e atualizacdo da
declaracgdo de bens na posse em cargos publicos), Lei Geral das Elei¢des (Lei n° 9.504/97), Lei de Lavagem de
Dinheiro (Lei n° 9.613/98), Lei da Compra de Votos (Lei n° 9.840/99), Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n® 101/2000), Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n° 135/2010), Lei de Acesso a Informagao
(Lei n® 12.527/2011), Lei de Conflito de Interesses na Administracdo Publica Federal (Lei n°® 12.813/2013), Lei
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Perante 0 exposto, compreende-se que os dispositivos legais ja& mencionados
formam o nucleo do microssistema de combate a corrup¢do. A Lei Anticorrupgdo prevé a
responsabilizacdo objetiva, no ambito civil e administrativo, de empresas que praticam atos
lesivos contra a Administracdo Pablica nacional ou estrangeira.

Dessa forma, a lei preenche a lacuna do ordenamento juridico brasileiro ao tratar
diretamente das condutas improprias, por parte dos agentes conhecidos como corruptores.
Ademais, para que nesses casos a tutela seja adequada, a propria lei prevé a possibilidade de
colaboracéo premiada e acordo de leniéncia.

Esses instrumentos tém o objetivo de abrandar a punicdo: a pessoa juridica que
praticou ato de corrupgéo colabora com as investigagdes, identificando os demais envolvidos
na infracdo e fornecendo meios de provas e informagdes que comprovem o ilicito praticado
pelo investigado.

O acordo de colaboracdo premiada pode se dar de duas maneiras. Na primeira, 0
criminoso revela as informagbes na expectativa de, no futuro, o juiz levar em consideracao
suas declaracdes no momento de aplicacdo da pena. Na segunda, o criminoso entra em acordo
com o Ministério Publico, celebrando um contrato escrito, onde sdo estipulados os beneficios
concedidos e as condicdes para que a colaboracdo seja efetiva, assim, sendo considerada
premiada a sua colaboracdo®. O diploma legal que consagrou a colaboragdo premiada no
ordenamento juridico brasileiro é intitulada de Lei de Combate as OrganizagGes Criminosas*®.

No que concerne ao acordo de leniéncia, 0 mesmo pode decorrer tanto de atos
lesivos previstos na Lei Anticorrupgdo, como também de ilicitos administrativos dispostos na
Lei de Licitagbes e Contratos. Segundo o dispositivo legal acerca do tema, a Controladoria
Geral da Unido (CGU) é o 6rgdo competente para celebrar o acordo de leniéncia no ambito do
poder executivo federal*’, observando os termos impostos pelo artigo 16, §2°.4

Outro exemplo de instrumento utilizado para a tutela extrajudicialmente dos

direitos coletivos e que vem ganhando cada vez mais espaco, no contexto atual, é o

do Regime Diferenciado de Contratacfes - RDC (Lei n° 12.462/2011) e Lei do Processo Administrativo (Lei n°
9.784/99).

45 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Colaboracio Premiada — acordos de colaboracdo com investigados e
réus. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-
instancia/investigacao/colaboracao-premiada.> acesso em: 10 de out 2018

46 |_ei de Combate s Organizag@es criminosas. Lei n°. 12.850/2013

47 CONTOLADORIA GERAL DA UNIAQ, http://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/Iei-
anticorrupcao > acesso em: 09 out 2018

4 Art. 16. A autoridade maxima de cada drgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com as
pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as
investigacGes e 0 processo administrativo, sendo que dessa colaborago resulte:

§ 20 A celebracéo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das sangdes previstas no inciso Il do art. 60 e
no inciso IV do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel.
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compromisso de ajustamento de conduta, também conhecido como TAC (Termo de
Ajustamento de Conduta).

O TAC néo foi inserido no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei de
Acdo Civil Pablica. O seu surgimento se deu na década de 1990, inicialmente pela edicdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que o instituiu no seu artigo 211. Posteriormente o
Cddigo de Defesa do Consumidor incorporou, em sua redacdo original, dois dispositivos que
tratavam do compromisso de ajustamento de conduta®®.

Para Geisa de Assis Rodrigues, o0 compromisso de ajustamento de conduta surgiu
no momento de se buscar meios alternativos que assegurassem a preservacdo dos direitos
coletivos, na forma de colaborar para o alcance de uma tutela mais adequada desses direitos.
A autora ainda observa que o ajustamento de conduta foi pensado para complementar a
atividade jurisdicional, nos casos em que a solugdo negocial se revela mais adequada®.

Por meio desse instrumento, os 6rgdos publicos legitimados a acdo civil publica
ou coletiva passaram a ter a oportunidade de tomar do agente responsavel por causar danos a
interesses difusos e coletivos o compromisso escrito de que esses adequassem sua conduta as
exigéncias da lei, sob pena de cominacgbes®l. Em linhas gerais, a finalidade do compromisso
de ajustamento de conduta é impedir a continuidade de situacdo ilicitas, reparar o dano ao
direito coletivo e evitar a agéo judicial.

Segundo Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara, “o compromisso de
ajustamento de conduta constitui uma ferramenta para transformar em realidades abstratas
prescrigdes legais”®?, haja vista sua maior intencéo ser a de proporcionar um resultado célere,
vantajoso e apropriado, para garantia da protecdo dos direitos coletivos.

Na atualidade, o compromisso de ajustamento de conduta € utilizado

principalmente na seara do Direito Ambiental. Além disso, esse instrumento é aplicado

49 0 art. 211 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) introduziu o
compromisso de ajustamento de conduta em matéria de defesa de interesse das criancas e dos adolescentes; logo
depois, o artigo. 113 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) inseriu o § 6°
ao artigo 5° da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei de Acdo Civil Publica) por meio da qual o compromisso
de ajustamento de conduta passou a ser admissivel em matéria referente a quaisquer interesses transindividuais,
sejam relativos ao consumidor ou ndo. MAZZILL, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta:
evolucdo e fragilidades e atuacdo do Ministério Publico. Revista Direito Ambiental — vol. 41, p. 43, 2006.
Disponivel em: <http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/evolcac.pdf> acesso em: 10 de out 2018

%0 RODRIGUES, Geisa de Asssis. Ao civil publica e termo de ajustamento de conduta: teoria e pratica: 2°
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 122

51 MAZZILL, Hugo Nigro. Compromisso de ajustamento de conduta: evolugdo e fragilidades e atuacdo do
Ministério  Plblico. Revista Direito Ambiental, vol. 41, p. 43, 2006. Disponivel em:
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/evolcac.pdf> acesso em: 10 de out 2018

52 SUNDFFLD, Carlos Ari. CAMARA Jacintho Arruda. O devido processo administrativo na execugdo de termo
de ajustamento de conduta. Revista de Direito Administrativo & Constitucional. Ano 3, n° 11, Belo Hoizonte
2003. Disponivel em: <http://www.revistaaec.com/index.php/revistaaec/article/view/508/492>. Acesso em: 20
out. 2018.
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sobremaneira no campo da improbidade administrativa, embora haja norma expressa
proibindo o uso de acordo nos casos de improbidade. Contudo, ainda assim, o instituto tem
garantido maior efetividade quanto a tutela desses direitos.

Observa-se, pois, a importancia desses institutos extrajudiciais na realizacdo da
justica social, por manterem uma relagdo de unidade com os principios constitucionais, a
exemplo da duracdo razoavel do processo; da eficiéncia administrativa (inserido no texto
constitucional por meio da EC n°® 19/1998).

Mais adiante, neste trabalho, estudaremos a improbidade administrativa e suas
peculiaridades. Trataremos especificamente da vedagdo imposta no artigo 17, 81°, da LIA, e
sua compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1988.
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3. ASPECTOS GERAIS DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O termo improbidade advém do latim improbitate e significa falta de integridade,
ndo probidade, desonestidade, perversidade®. Segundo Emerson Garcia e Rogerio Pacheco

Alves, muito se confunde improbidade com corrupc¢éo, neste sentido, observa-se:

A improbidade confunde-se com a luta contra a corrupgdo. A corrupcao, tal qual o
cancer, ¢ um mal universal. Combatida com empenho e aparentemente controlada,
ndo tarda em infectar outro 6rgéo. Iniciado novo combate e mais uma vez sufocada,
pouco se espera até que a metastase se implemente ¢ mude a sede da afecgio. Este
ciclo, quase que inevitavel na origem e lamentavel nas consequéncias deletérias que
produz no organismo social, ¢ tdo antigo quanto o homem54,

Ademais, Nucci define a corrupg¢ao como “uma praga incontrolavel, que encampa
o mundo inteiro e ndo deixa nada em bom estado”®, pontuando o entendimento de que a
corrupcgdo estd associada as piores mazelas morais da humanidade, devendo ser combatida
com afinco.

Faz-se mister declarar neste escrito que o termo improbidade muitas vezes é
compreendido como sinénimo de corrupgdo. Entretanto é importante destacar que para a
ciéncia juridica os conceitos ndo se confundem, na medida em que devem ser tratados como
espécie e género, respectivamente.

Em vista disso, pode se pronunciar a inteligéncia de que “toda corrupgao passiva é
improbidade administrativa, mas nem toda improbidade administrativa € considerada
corrupgio passiva”®®. A corrupgéo, seja ela ativa ou passiva, tem sua tipificagio expressa pelo
Codigo Penal®’, ao passo que a improbidade administrativa esta inserida em diploma
normativo especifico®.

Marcelo Figueiredo classifica a probidade administrativa como resultado da

moralidade da Administracdo Publica. Neste diapasdo, representa o dever do agente publico

53 Disponivel em: <ttps://www.significados.com.br/?s=improbidade> Acesso em: 20 de out 2018

% GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério. Improbidade Administrativa. 9 ° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
263

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupcéo e anticorrupgdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015

DELLA ROCCA, Lady Ane de Paulo Santos. Dano moral coletivo decorrente de ato de improbidade
administrativa, 2017. Disponivel em: <http://sites.usp.br/pesquisaemdireito-fdrp/wp
content/uploads/sites/180/2017/01/lady-rocca.pdf> Acesso em: 10 de out 2018

57 Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungédo ou
antes de assumi-la, mas em raz&o dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem: Pena - recluso,
de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa. Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. Art. 333 - Oferecer ou
prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:
Pena - recluséo, de 1 (um) ano a 8 (oito) anos, e multa. Pena - recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

%8 A improbidade administrativa esta regulamentada pelos artigos: 9 °, 10°, 10-A e 11 da LIA
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de servir a coisa publica com integridade, presteza e boa-fé, ndo se aproveitando dos poderes
que o cargo publico lhe oferece, mantendo, pois, a impessoalidade®®.

Parte da doutrina defende que a improbidade administrativa consiste em uma
violacdo ao principio da moralidade administrativa, sendo possivel rotula-la como “uma
imoralidade administrativa qualificada, na medida em que, somente as condutas tipificadas na
LIA, podem ser consideradas atos de improbidade administrativa”®.

Ratificando o supramencionado pensamento, José Afonso da Silva assinala que a
probidade administrativa se traduz no dever de o agente publico servir a administragdo com
honestidade, ndo se permitindo corromper, exercendo suas atribuicdes sem se aproveitar dos
poderes por ela fornecidos®?.

Ademais, Zavascki destaca que a probidade administrativa estd intimamente
relacionada ao Estado Democratico de Direito, tendo em vista que sua condicdo essencial esta
adstrita ao adequado funcionamento das instituicdes publicas. Ressalta que o povo tem direito
a um governo honesto. Uma vez que a probidade administrativa € fundada na democracia, a
Constituicdo tem o dever de assegurar meios que possam controlar as condutas improbas®?.

Historicamente, no direito brasileiro, a guarda da tutela administrativa se limitava
a esfera criminal, com intencéo de conter as lesdes de carater material®. A primeira mencéo
acerca do combate & improbidade administrativa no ordenamento juridico patrio ocorreu na
década de 1940, com o Decreto-Lei Federal 3.240, de 8 de maio de 1941.

No entanto, a Constituicdo de 1946 foi a primeira a tratar do tema, abrindo-se a
possibilidade de inserir em seu texto dispositivo atinente ao combate da ma utilizacdo da
maquina publica, viciada por seus préprios agentes.

Destarte, a Carta Magna supracitada pontuava, no art. 141, § 31, que “a lei dispora
sobre 0 sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou
com abuso de cargo ou fung¢ao ptiblica, ou emprego em entidade autarquica”.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1967 acresceu ao seu texto 0s danos que,
causados ao erario, ensejariam o sequestro e a perda de bens (art. 150, § 11). Em 1969, foi

% FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e legislagdo complementar.
6 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 46

®00CERQUEIRA, Luis Otavio. In. GAJARDONI, Fernando da Fonseca; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo;
CEQUEIRA, Luiz Otavio Serqueira de, GOMES Junior, Luiz Manoel e FAVRETO, Rogério. Comentérios a
Lei de Improbidade Administrativa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 36

61 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 649.
62ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos: 72 ed.
Revista dos Tribunais, 2017, p. 100

8 FAZZIO JR, Waldo. Improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 4% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2016, p. 1
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aprovada a Emenda Constitucional n°. 1, que estendeu a tipificacdo dos referidos danos aos
atos cometidos no ambito da Administracdo direta e indireta. A mudanga ocorreu no artigo
153, § 11.

Evidencia-se, ainda, que, durante o periodo ditatorial, foram outorgados atos
normativos concedendo ao chefe do executivo poderes para implementagéo de sangdes por
improbidade. A exemplo do Ato Institucional 5/1968, que autorizava o Presidente da
Republica a “suspender os direitos politicos de quaisquer cidadaos pelo prazo de 10 anos e
cassar mandatos eletivos federais, estaduais € municipais” (art. 4°). A norma possuia,
indubitavelmente, carater antidemocratico.

Outrossim, faz-se mister destacar as leis infraconstitucionais, a exemplo das Leis
3.164/1957 (Lei Pitombo Godéi-llha) e a Lei 3.502/1958 (Lei Bilac Pinto), precedentes
legislativos da lei que, atualmente, rege 0 combate a improbidade administrativa. Apesar da
sua contribuicdo legislativa, Waldo Fazzio Janior teceu-lhes duras criticas, por entender que
esses diplomas restringiram seus enfoques ao substrato econdmico, ficando alheios ao
desprezo & moralidade administrativa®.

A Lei Pitombo Goddi-llha traz como maior contribuicdo o alargamento da
transparéncia administrativa, bem como a concessao de legitimidade ao Ministério Publico e
ao povo em geral para pleitear sequestro de bens em juizo.

N&o obstante, a Lei Bilac Pinto foi a responsavel por tratar do sequestro e do
perdimento de bens nos casos em que for constatado o enriquecimento ilicito, decorrente de
abuso do cargo ou funcdo. O diploma mencionado foi capaz de delinear o conceito de
servidor publico. Além disso, o artigo 4° dispOs acerca da regra que equiparava as figuras de
enriquecimento ilicito com os crimes contra a administracdo publica e o patriménio publico.

A Constituicdo vigente, promulgada em 05 de outubro de 1988, trouxe inovagoes
guanto ao combate da improbidade administrativa, na medida em que o artigo 37, § 4°, foi
fundamental ao determinar que: “os atos de improbidade administrativa que importardo a
suspensdo dos direitos politicos a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal
cabivel”.

A norma em comento foi regulamentada pela Lei 8.429/92, a qual, entre outros,
define os atos de improbidade, suas sancdes e o procedimento a ser utilizado na sua aplicacéo,

além da possibilidade de ajuizamento de acdo de improbidade, que no entendimento da

8 FAZZI0 JR, Waldo. Improbidade Administrativa: doutrina legislagéo e jurisprudéncia. 4% ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2016, p. 4
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doutrina majoritaria possui natureza civil. Consoante a Exposicdo de Motivos®® a norma
possui cunho politico e administrativo e é considerada como um marco no processo de
modernizacéo do pais.

Waldo Fazzio Junior pontua que os ensinamentos da LIA ndo constituem mateéria
totalmente abarcada pelo direito administrativo, pois envolvem outras areas do sistema
juridico. “Esse agregado normativo esta direcionado a tutela do difuso direito a probidade
administrativa e a integridade do patriménio publico econdmico”.®®

Atualmente, o texto constitucional trata a improbidade administrativa sob dois
aspectos, a ser determinado com base na funcionalidade: um considerado de carater
“preventivo”, que protege a probidade de eventual lesdo; outro que se mostra “corretivo” e
visa punir a conduta ja concretizada®’.

Assim, resta claro que, além da responsabilidade de punir os atos improbos que
efetivamente causaram danos ao erdrio, a lei tem o cunho de inibir os atos que estdo na
eminéncia de se tornarem concretos.

A LIA ja foi alvo de diversas acOes de inconstitucionalidade. A ADI 2.182/DF,
proposta pelo Partido Trabalhista Nacional, frente ao STF, suscitava a desobediéncia ao
devido processo legislativo bicameral na elaboracdo da mencionada lei. O respaldo legal
utilizado foi o art. 65 da Constituicdo Federal. No entanto, a Suprema Corte, por maioria,
julgou improcedente o pleito, pacificando a constitucionalidade formal da norma.

H& também controvérsias no tocante a constitucionalidade material da Lei de
Improbidade Administrativa. Toshio Mukai, por exemplo, alega a auséncia de competéncia da
Unido para editar normas gerais de improbidade, aplicaveis aos demais entes da Federag&o®.
A doutrina minoritaria afirma, ainda, que a competéncia da Unido para legislar sobre normas
relativas a improbidade, sobremaneira, afronta ao principio federativo.

Apesar disso, o entendimento majoritario € o de que a LIA tém aplicacdo

nacional, suas san¢Bes possuem natureza juridica civel, contornos eleitorais e restri¢des

5 BRASIL, exposicdo de motivos da Lei n°. 8.429, de 2 de junho de 1992. Brasilia, DF, 1992. Disponivel em:
<http://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1992/Iei-8429-2-junho-1992-357452-exposicaodemotivos-149644-
pl.htmlI> Acesso em: 12 out 2018

8 FAZZIO JR. Waldo. Improbidade Administrativa: doutrina, legislagéo e jurisprudéncia. 4° ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2016

®’0OLIVEIRA, Rafael Carvalho Resende. NEVES, Daniel Amorim Assungdo. Manuel de improbidade
administrativa. 32 ed. Sdo Paulo. Método, 2018, p. 25

8 MUKAI, Toshio. A inconstitucionalidade da Lei de Improbidade Administrativa — Lei Federal 8.429/92.
S8o Paulo, 1999, p. 720, et seq.
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administrativas, tendo, portanto, a Unido, competéncia para legislar acerca da matéria de
improbidade®®.

Posteriormente, nos dedicaremos ao estudo relativo as principais especificidades
da improbidade administrativa: seus sujeitos; os atos que a configuram; as modalidades de

sangoes, e a forma de aplicacéo.

3.1. SUIJEITOS DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei de Improbidade Administrativa ndo se omitiu ao listar, em seu artigo 1° e
seguintes, os sujeitos do ato de improbidade. Percebe-se que a LIA elenca tanto os sujeitos
que podem praticar atos de improbidade, quanto aqueles que estdo suscetiveis a sofré-los.

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
ndo, contra a administragcdo publica direta, indireta ou fundacional de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos municipios, de territorio,
de empresas incorporada ao patrimonio publico ou de entidades para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do
patriménio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Pardgrafo Gnico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade que receba subvencéo,
beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas
para cuja a criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de
cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sancdo patrimonial a repercussdo do ilicito sobre as contribuicdes dos cofres™.

Segundo leciona Matheus Carvalho, o “sujeito passivo ¢ a pessoa juridica que a
lei indica como vitima do ato de improbidade, nem sempre se qualifica como pessoa
eminentemente administrativa”’!.

Sendo assim, serdo considerados atos de improbidade administrativa aqueles
executados contra a Administracdo Publica direta e indireta, praticados por pessoas juridicas
de direito privado que recebem subvencdes, beneficios ou incentivos de 6rgaos publico. Dessa
maneira, o legislador ampliou de forma maxima o amparo ao patrimoénio publico.

A doutrina maior enfatiza que ndo se podem esquecer as entidades paraestatais, as

quais compdem o terceiro setor e ndo fazem parte da Administracdo Publica, seja ela direta ou

®OLIVEIRA, Rafael Carvalho Resende. NEVES, Daniel Amorim Assun¢do. Manuel de improbidade
administrativa. 3% ed. Sdo Paulo. Método, 2018, p. 17 et seq

0 Artigo 1° da Lei 8.429/92

I CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 3° ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 941
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indireta, a exemplo dos Servigos Sociais Autdnomos, que recebem de modo mediato recursos
do erario’.

Ademais, sdo também considerados sujeitos passivos: 0s sindicatos, uma vez que
obtém as chamadas “contribui¢des sindicais”; os partidos politicos, pessoas juridicas de
direito privado, que recebem recursos de natureza publica, sendo assim considerados sujeitos
passivos em potencial e os consércios publicos, mesmo quando estabelecidos com
personalidade juridica de direito privado’®.

Todavia, no que se refere aos Conselhos de Fiscalizacdo Profissional, Emerson
Garcia adverte que esses 6rgdos podem ser considerados sujeitos passivos dos atos de
improbidade administrativa. Destaca, ainda, que, por forca do artigo 2° da LIA, todos aqueles
gue mantém algum tipo de vinculo funcional, com tais entidades, podem ser engquadrados
como sujeitos ativos. 4

No tocante ao sujeito que pratica o ato de improbidade, denominado sujeito ativo,
a Lei 8.429/92 define como sendo: “qualquer agente publico, servidor ou nido (...)ainda que
atue temporariamente ou sem remuneragao, em nome da Administracdo Publica” (art. 2°).
Por conseguinte, o art. 3°, determina que aquele que, de alguma forma, induza ou concorra a
prética do ato de improbidade ou dele se beneficie direta ou indiretamente, também pode ser
considerado sujeito ativo, mesmo que néo se trate de agente pablico.

Desse modo, sdo sujeitos ativos do ato de improbidade o agente publico que
pratica ato contra a administracdo de forma direta ou o terceiro que, com auxilio do agente
publico, pratica o ato lesivo a Administracdo Publica.

O terceiro que praticar sozinho ato ilicito contra o erario ndo sofre as sanc¢des
previstas na LIA. Entretanto, ficard sujeito as normas e principios que disciplinam a
responsabilidade civil e penal para particulares que cometem esse tipo de infracao.

Além disso, pessoa juridica também podera ser qualificada como sujeito ativo do
ato de improbidade administrativa, na qualidade de litisconsorte passivo necessario, quando
beneficiario da conduta improba, ndo sendo vedada a desconsideracdo da personalidade
juridica, uma vez que provada a pratica de atos ilicitos.

Persiste na doutrina discussdo no que tange ao conceito de agentes politicos, e a

possibilidade de eles comporem o polo ativo do ato de improbidade. Uma corrente minoritaria

2QLIVEIRA, Rafael Carvalho Resende. NEVES, Daniel Amorim Assuncdo. Manuel de improbidade
administrativa. 3% ed. Sdo Paulo. Método, 2018, p. 38 et seq

8 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério. Improbidade Administrativa. 9 ° ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p 309
et seq

4 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério. Improbidade Administrativa. 9 ° ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p 309
et seq
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entende o conceito de agente politico, de forma ampla, abarcando os componentes do governo
e seus primeiros escal®es, estando inseridos, nesse conceito, 0s chefes do executivo, 0s
membros das casas legislativas, membros do poder judiciario e do Ministério Plblico.

Noutro sentido, a doutrina majoritaria defende o conceito restritivo de agentes
politicos, sendo aqueles que ocupam cargos de destaque e sdo responsaveis pelas decisdes
politicas essenciais ao Estado’®.

Todavia, a maior discussdo que persiste na doutrina e na jurisprudéncia diz respeito a
responsabilizacdo dos agentes politicos perante a Lei de Improbidade. O Supremo Tribunal
Federal, em precedente emblematico, entendeu que os agentes politicos que respondessem por
crime de responsabilidade, nos termos da Lei 1.079/1950, ndo estariam sujeitos a Lei de
Improbidade administrativa’’.

Desse modo, levantou-se a tese de que, caso 0 agente pudesse ser condenado por crime
de responsabilidade e também de improbidade administrativa, as duas condenacfes de
natureza civil configuraria bis in idem.

A compreensdo atual € diversa da supramencionada, congquanto o Superior Tribunal de
Justica mantenha o entendimento de que os agentes politicos podem sim responder por ato de
improbidade, sem prejuizo de também serem punidos por crime de responsabilidade, a
excecdo do Presidente da Republica’®.

3.2.  OS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei 8429 de 1992 expressa as condutas que s@o reconhecidas como atos
atentatorios a probidade administrativa, tais quais estdo dispostas em seus artigos 9°, 10, 10-A
e 11.

Cunha Junior conceitua ato de improbidade administrativa como todo aquele que
lesa o interesse da coletividade; que importa em enriquecimento ilicito; que causa prejuizo ao

erario e que atenta contra os principios da Administragdo Publica’. Dessa maneira, podemos

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 72-74.
76 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 510-512

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECLAMACAO 2.138/DF. JULGAMENTO EM 13/06/2007.
Relatério original Min. Nelson Jobim. Relatoria para o acérddo: Min. Gilmar Mendes. Tribunal pleno, 2007.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2044010

8 CAVACANTE, Marcio André Lopes. Acdo de improbidade contra agentes politicos é competéncia do
juizo de 1° instancia. Buscador dizer 0 Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/07a96b1f61097ccb54be14d6a47439b0>
Acesso em: 18 out 2018

7 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo 8° ed. Salvador: Juspodvm, 2009, p. 619
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entender que os atos de improbidade sdo aqueles responsaveis por atingir de forma danosa o
interesse publico.

No que concerne a natureza juridica desses atos, a doutrina adota posicoes
diversas. Alguns doutrinadores, a exemplo de Marino Pazzaglini Filho, interpretam que os
atos de improbidade administrativa teriam natureza politico-civil- administrativa. O autor
enxerga uma distincdo entre a suspensdo dos direitos politicos, que consistiria em pena
politica; a perda da funcdo publica, como pena politico-administrativa; a proibicdo de
contratar e receber beneficios, como pena administrativa; a multa civil se classificaria como
pena civil; 8.

Contrério a essa concepgdo se encontra o posicionamento de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro. A mesma defende apenas a natureza civil e politica desses ilicitos. Para a autora,
nao se faz necessaria uma classificagao “administrativa”, tendo em vista que, se ha perda dos
direitos politicos, por légica ha, igualmente, a perda do cargo pablico®!.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, no julgamento da reclamacéo
2.138/DF, pacificou entendimento e adotou a tese de que os atos de improbidade
administrativa comportam natureza politico-administrativa.

As condutas que néo se encontram explicitadas, nos artigos estipulados pela lei de
improbidade administrativa, podem, ainda assim, ser consideradas atos de improbidade, uma
vez que o rol da LIA é meramente exemplificativo.

Emerson Garcia, acompanhado da doutrina majoritaria, defende esse pensamento,
assegurando que, mesmo as condutas que ndo estdo expressas no rol legislado, podem nele se
enquadrar. 1sso porque os dispositivos fazem uso de conceitos juridicos indeterminados no
tocante ao caput, e previsdes passiveis de interpretagio, no tocante aos respectivos incisos®.

A Lei de improbidade administrativa prevé, em seu artigo 9°, a pratica do ato
denominado enriquecimento ilicito, que é caracterizada, principalmente, pela obtencdo de
vantagem ilegal, de forma omissiva ou comissiva, por parte de agente publico ou terceiro.

Para a configuracdo do enriquecimento ilicito, € necessario que se preencham
alguns requisitos. Sdo eles: presenca de dolo; conduta omissiva ou comissiva; vantagem
patrimonial oriunda de comportamento ilegal; e nexo de causalidade entre a beneficio obtido

através do exercicio funcional®.

80 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada. Séo Paulo, Atlas, 2009.

81 DI PRIETO Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 242 ed.Sdo Paulo: Atlas, 2010.

8 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério. Improbidade Administrativa. 9 ° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017

8 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa: comentarios a Lei n°
8.429/92. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 182
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Consequentemente, a antijuridicidade é circunstancia essencial a caracterizacao do
referido ato, ndo podendo se atribuir qualquer sangéo, sem que seja comprovado que 0 agente
agiu de forma ilegal e dolosa.

Assim, descritos os elementos necessarios a constituicdo do enriquecimento
ilicito, é preciso entender que o dano ao erario ndo € condicdo essencial para sua
configuracdo, podendo o agente incorrer na pratica de enriquecimento ilicito sem que tenha
cometido dano ao patrimonio publico. Esse € o entendimento que prevalece no Superior
Tribunal de Justica®.

Ja no que diz respeito ao enquadramento de determinada conduta a tipologia do
artigo 10 da Lei de improbidade, deve haver, necessariamente, prejuizo ao erario, por
qualquer acdo ou omissao, seja ela dolosa ou culposa.

O artigo supramencionado é o Unico presente na LIA que comporta 0s elementos
subjetivos dolo e culpa. O ato sera culposo quando a atuacdo do agente ndo destinar a devida
atencdo ou cuidado exigido, deixando de prever os resultados decorrentes de sua conduta, por
atuar com negligéncia, imprudéncia ou impericia®.

Percebe-se que 0 ato que se encaixa nessa categoria de improbidade tem como
finalidade conduzir o agente a manter maior zelo pelo patrimonio, e consequentemente,
desestimular qualquer tipo de conduta que possa causar prejuizo aos bens publicos.

O artigo 10-A, por sua vez, foi inserido recentemente a Lei de Improbidade
administrativa, mais precisamente pela Lei Complementar 157 de 30 de dezembro de 2016, a
qual estipula que as condutas que tiverem como objetivo conceder, aplicar ou manter
beneficio financeiro ou tributario, devem ser punidas por meio das sanc¢Ges estabelecidas no
artigo 12.

E interessante o registro de que a insercdo na LIA se deu de forma anémala, ja que
ocorreu por meio de Lei Complementar, ao passo em que a Constituicdo Federal determina
que as alteracdes na LIA devem acontecer por meio de Lei Ordinaria. Apesar do uso de meio
distinto, ndo ha inconstitucionalidade formal decorrente da implementacdo do novo artigo,
pois a votacdo de lei ordinaria exige quérum simples. Assim, fica claro que ndo houve

qualquer ilegalidade no procedimento.

8 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Desnecessidade de lesdo ao patriménio publico em ato de
improbidade administrativa que importa enriquecimento ilicito. Buscador Dizer o Direito, Manaus.
Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/5751ec3e9a4feab575962e78e006250d>Aces
so em: 30/10/2018

8 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério. Improbidade Administrativa. 9 ° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
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Faz-se mister destacar a pessoa juridica tributante, que sera detentora de
legitimidade ativa para propor a¢do contra o gestor que viole o art.10-A.

A Lei de Improbidade Administrativa considera, atos improbos, aqueles que vao
de encontro aos principios que comandam a Administrativa Pablica, sem que seja necessario
qualquer tipo de dano ao erério ou enriquecimento ilicito. Além disso, o fato de ndo destinar o
devido respeito aos principios ja faz com que o agente seja submetido a sangdes.

Waldo Fazzio reforca que o artigo 11 é o escolhido como ponto de partida
exegetico, pois ndo se preocupa apenas com os aspectos ou efeitos da improbidade, mas sim,
com a improbidade administrativa em si mesma®®

Ademais, cumpre salientar que todas as condutas descritas nos artigos anteriores,
coexistem, necessariamente, com o art. 11 da LIA. A doutrina denomina essa consequéncia
como norma de reserva®’,

Diante do que foi exposto, passar-se-a a analisar as san¢des aplicadas pela LIA,
caso 0s sujeitos pratiquem algum dos atos ora estudados.

3.3. SANCOES DO ARTIGO 12 DA LIA

Antes de adentrarmos o estudo das especificidades relacionadas as sangdes
decorrentes de ato de improbidade administrativa, € necessario compreender seu arcabouco
conceitual, de modo a melhor contextualizar a problematica ora trabalhada.

Norberto Bobbio leciona que san¢io nada mais é que “a resposta a violagao”%8,
sendo ponto crucial para diferenciar o sistema normativo dos sistemas cientificos (ciéncias
exatas).

Ele Também aduz que “num sistema cientifico, quando os fatos desmentem uma
lei, gera-se a modificacdo da lei; num sistema normativo, quando a acdo ndo se adequa a
norma, nos orientamos a modificar a agdo e salvar a norma”. Por fim, elucida: “a a¢do que se
desenvolve, para anular suas consequéncias danosas €, precisamente, o que se denomina

‘san¢do’”"®,

8FAZZIO JR. Waldo. Improbidade Administrativa: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. 4° ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2016, p. 135

S’BITENCOURT NETO, Eurico. Improbidade Administrativa e Violagdo de Principios. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 145

8 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, p. 105

8 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, p. 105
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Portanto, a sanc¢do configura uma forma de punicdo, em resposta a condutas que
se opOdem aos preceitos legais. Nesse sentido, Zavascki considera que a sanc¢do figura uma
imposicdo, ante o descumprimento de normas estabelecidas no texto legal, sendo “uma
consequéncia juridica decorrente de um preceito normativo”®.

Nos dizeres de Nery e Nery: “pelo principio da independéncia das
responsabilidades, adotado pelo sistema brasileiro, 0 mesmo fato pode dar origem a sancdes
civis, penais e administrativas, aplicdveis cumulativamente”®. De tal modo, existe a
possibilidade que o sujeito praticante do ato de improbidade sofra san¢gdes em mais de uma
esfera, inclusive na esfera administrativa, em decorréncia de processo administrativo
disciplinar.

As sancbes previstas para 0S sujeitos que praticam atos de improbidade
administrativa podem ser encontradas na Constituicdo Federal, em seu artigo 37, § 4°
consubstanciadas na suspensdo de direitos politicos, a perda da fungdo publica e a
indisponibilidade de bens. Desse modo a Lei 8.429/92 é uma norma regulamentadora do
dispositivo legal estampado no texto constitucional.

Waldo Fazzio Junior afirma que a Lei 8.429/92 ¢é responsavel por dizer “como nio
pode e ndo deve ser o comportamento dos agentes publicos”. Precisamente, para indicar como
pode e deve se comportar, moral e materialmente, quem tem, como anseio principal, operar
no desenvolvimento da Administracdo Publica e, sobretudo, reprimir a desobediéncia aos
deveres administrativos®?.

A doutrina aponta que as san¢fes aplicadas pela LIA “tém do ponto de vista
substancial, grande similaridade com as decorrentes de ilicitos penais e que ha varios pontos
em comum entre as duas espécies, seja quanto a fungdo ou quanto ao contelido”.%

Desse modo a Lei de improbidade traz um rol de sancdes decorrentes de
comportamentos que violem a moral administrativa. Verifica-se, pois, que os ilicitos que
atentam contra os principios da Administracdo Publica tém uma menor potencialidade e
infligem san¢des mais leves. J& no que se refere aos atos que comportam enriquecimento
ilicito, esses sofrem as san¢fes mais severas, e, como meio termo, aqueles que causam danos

ao erario.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo — tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos: 72. ed.
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Carece de ter em mente que as sancOes listadas no artigo 12 da LIA podem ser
aplicadas de modo isolado ou cumulativo. Portanto é necessério destinar muita atencdo ao
caso concreto.

E competéncia do magistrado fazer a dosimetria da sanc&o logo apds concluir pelo
cometimento de ato de improbidade, destinando atencdo aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, que tém ampla incidéncia no campo da Lei de Improbidade®*.

Assim, o autor do ato de improbidade administrativa tem a obrigacdo de
promover o ressarcimento ao erario, ndo podendo dele se abster.

A sanc¢do de perda de bens e ressarcimento ao erario, precisamente prevista no
artigo 12, 1 e 11, da LIA, tem amparo constitucional no artigo 5° XLVI, sendo cominadas em
casos em gue tenha ocorrido enriquecimento ilicito.

Para a doutrina a perda de bens e valores ndo tem carater de sanc¢do, tendo em
vista o fato do agente apenas devolver o patriménio que pertencia a administracdo, néo
abrindo méo de seu prdprio patrimonio®. A reversdo dos bens ocorre em favor da pessoa
juridica lesada.

O dever de ressarcir o erario ndo atinge o art. 10-A da lei de improbidade, que
trata de atos decorrentes de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributério, artigo este incorporado apés o advento da LIA.

Salienta-se que o Superior Tribunal de Justica, no informativo 584, admite n&o
configurar bis in idem a aplicacdo concomitante de titulo extrajudicial proferido pelo Tribunal
de Contas, e sentenca condenatéria em acdo de improbidade administrativa que determina o
ressarcimento ao erario®. O STJ adverte a necessidade de ser observada a deducéo do valor
da obrigacdo que primeiramente foi executada no momento da execucdo do titulo
remanescente.

Questdo pertinente esta relacionada ao fato de a pessoa juridica ser detentora de
dano moral. Atualmente, vem sendo acolhida a tese de que a pessoa juridica pode sofrer dano
moral decorrente de ato de improbidade administrativa. Esse entendimento encontra respaldo

no principio da reparacdo integral, e eleva a necessidade de analise do caso concreto, para

% CARVALHO, Matheus. Manual de direito administrativo. 32 ed. JusPodivm: Salvador, 2016, p. 942

% GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério. Improbidade Administrativa. 9 ° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
641

% CAVALC.NTE, Marcio André Lopes. Possibilidade de dupla condenagéo ao ressarcimento ao erario pelo
mesmo fato. Buscador Dizer 0 Direito, Manaus. Disponivel
em:<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/e995f98d56967d946471af29d7bf99f1?c

ategoria=2&subcategoria=23&assunto=106> Acesso em: 20 out 2018



39

averiguar se a extensdo do dano foi realmente coletiva, indo além da mera insatisfagdo com a
atividade administrativa.

A multa, decorrente das san¢des de improbidade, é pena de carater pecuniario,
caracterizada por ser obtida do patriménio legitimo do causador do dano. Em casos de
enriquecimento ilicito a multa se configura em ate trés vezes valor do dano; na leséo ao erario,
até duas vezes; na ofensa aos principios administrativos, até cem vezes o valor da
remuneracdo percebida pelo agente e na concessdao ou aplicacdo indevida de beneficio
tributario ou financeiro, ate trés vezes o valor do beneficio recebido.

Waldo Fazzio Jr mantém certa preocupacdo quanto a aplicacdo dessa penalidade,
admitindo que deve ser levada com muita cautela pelo julgador, para que seja condizente com
a real situacdo do sujeito que a recebe. Essa possibilidade decorre do fato da lei estipular
apenas o limite maximo de sua aplicacdo, deixando aberta a justeza do julgador ¥’

A perda da funcdo publica, tal qual exclusiva do agente publico, atinge todos os
atos de improbidade e possui carater de irrevogavel. Entretanto nada impede que, ap6s seu
cumprimento e decorrido o prazo de suspensao dos direitos politicos, o condenado possa
voltar a exercer nova funcgéo publica.

Tendo em consideracdo os agentes politicos, o Superior Tribunal de Justica ja
manifestou entendimento de que os mesmos podem incorrer nas san¢des da Lei 8.429/92,
salvo o Presidente da Republica.

Ademais a tese de que o agente politico ndo poderia incorrer na pena supracitada
por se tratar de representante escolhido de forma direta, foi refutada por Emerson Garcia, ao
afirmar que o agente politico “estd condicionado ao exercicio de funcdo de natureza
eminentemente licita”®, demonstrando que, caso cometa uma conduta de natureza ilicita, sera
este devidamente punido.

Quanto a suspensdo dos direitos politicos, a referida san¢éo tem respaldo legal no
artigo 12 da Lei de Improbidade, e também no artigo 15 da Constituicdo Federal. Admite que,
uma vez perdidos os direitos politicos, o agente fica impedido de exercer sua cidadania,
integralmente. Logo, a sancdo tem carater transitorio e s6 pode ser aplicada depois do transito
em julgado da acdo condenatoria, nos termos do artigo 20 da LIA.

A lei ainda determinou os moldes em que deve ser aplicada a suspensao, assim,

tem-se: de oito a dez anos nos casos de enriquecimento ilicito; cinco a oito se comportar lesdo

% FAZZIO JR. Waldo. Improbidade Administrativa: doutrina, legislagéo e jurisprudéncia. 4° ed. Sdo Paulo:
Atlas. 2016
% GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério. Improbidade Administrativa. 9 ° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017
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ao erario, concessdo ou aplicagdo indevida de beneficio financeiro ou tributério; trés a cinco
anos em caso de ofensa aos principios administrativos.

A Ultima sancdo diz respeito a proibicdo de contratacdo com o Poder Publico ou
dele receber, direta ou indiretamente, incentivos fiscais ou crediticios. Tais conformac6es
encontram-se dispostas no artigo 12 da LIA, mas ndo possuem amparo constitucional.

A mencionada proibi¢cdo pode durar dez anos, se 0 agente incorrer na pena do
artigo 9°, cinco anos para a san¢éo do artigo 10 e trés anos no tocante ao artigo 11. Ja no que
se refere ao artigo 10-A, a legislacdo se manteve silenciosa.

Adiante, passaremos a analise dispositivos processuais da LIA, especificamente o
artigo 17, 81° que possui manifesta vedagdo a qualquer tipo de acordo, transacdo e
conciliacgio nas acBes de improbidade. Nesta perspectiva, serd examinada a
constitucionalidade do supracitado artigo ante a modernizacao constitucional e do sistema

judiciario como um todo.
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4, VEDACAO A TRANSACAO, ACORDO OU CONCILIACAO EM ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei 8.429/92 n&o se ocupou apenas do direito material, mas também do direito
processual, uma vez que expressa, em seu artigo 17, as regras especificas a serem aplicadas
nas acOes de improbidade administrativa.

Majoritariamente, a acdo de improbidade é compreendida como uma acdo de
natureza civil, haja vista que o artigo 37, 8 4° da Constituicdo Federal, prevé sancGes de
cunho civel, a exemplo da suspensdo dos direitos politicos e da indisponibilidade de bens.
Ademais, o referido artigo reporta que € cabivel a acdo penal, em relacdo aos mesmos fatos,
de modo a corroborar a natureza juridica do processo de improbidade.

Outrossim, o procedimento ora estudado se configura como uma espécie de acdo
coletiva, sendo orientado pelas normas que constituem esse microssistema juridico, consoante
ja explanado. Analisados os aspectos gerais que permeiam a tutela coletiva, como também o
direito material correspondente a improbidade administrativa, faz-se necessario adentrar, no
presente capitulo, as especificidades processuais da acdo de improbidade.

No tocante as peculiaridades do regime processual de improbidade administrativa,
pode-se atentar a manifestagdo presente no artigo 17, 8 1°, LIA, que veda qualquer tipo de

acordo, transacdo ou conciliacdo. In verbis:

Art. 17. A acdo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da
medida cautelar.

§ 1° E vedada a transacao, acordo ou conciliagio nas acdes de que trata o caput.

Por forca deste artigo, ainda em vigor, esbarramos na impossibilidade de obtencao
de uma tutela extrajudicial na seara da improbidade administrativa. Isso significa dizer que
tanto o Ministério Pablico, quanto a pessoa juridica lesada da Administracdo direta ou indireta
— 0s quais sdo considerados legitimados para a propositura da acdo de improbidade — estdo
impedidos de buscar qualquer tipo de solucdo consensual, mesmo que seja de total interesse
publico.

E notdrio o fato de que essa vedagio se estendeu por um longo periodo, sem que
houvesse qualquer tipo de confronto. Todavia, atualmente, existe uma grande discussdo no
que concerne a constitucionalidade da referida disposicdo legal, além da possibilidade de,

superada a objecéo, os legitimados ativos poderem efetivar acordos nessas circunstancias.
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Evidencia-se que, hodiernamente, existem diversos posicionamentos doutrinarios
acerca da temética examinada, seja a favor ou ndo da viabilidade da celebracdo de acordos
extrajudiciais, na seara da improbidade administrativa. No entanto, para se obter uma visdo
ampla dessa tematica, é primordial distinguir os institutos da transacdo, do acordo e da
conciliacéo.

O instituto da transacdo é regido pelo Cddigo de Processo Civil, mais
precisamente com amparo no artigo 840, e pode ser delineado como uma espécie de
autocomposicdo. Traduz-se na extin¢do ou prevencdo do litigio por meio de concessdes
bilaterais.

A conciliago, por sua vez, traz a figura de um terceiro interventor, que intercede
em um processo negocial, com o intuito de auxiliar as partes a chegar a autocomposicdo. O
conciliador exerce um papel de incentivador da solugio negocial do conflito. *°

J& no tocante ao acordo, é mister elucidar que o texto legal traduz uma
inadequacao, ao se valer de um termo genérico, para abarcar as diversas espécies de negécio
processual. A utilizacdo dessa palavra, em sentido amplo, emerge uma certa inabilidade do
legislador. Porém, em que pese a época de elaboracdo da norma, verifica-se que 0s
dispositivos acerca da negociagdo processual e dos meios extrajudiciais de solucdo de
conflitos eram exiguos. Assim o vocabulo em comento é interpretado de forma a abranger os
mdaltiplos institutos negociais.

A vedacdo imposta pela LIA perdurou por, pelo menos, duas décadas, sem
quaisquer questionamentos mais incisivos pela comunidade juridica. No entanto, a partir de
2010, a aprovacdo de diversas leis sobre a tematica ensejou uma profunda revisdo
hermenéutica da tutela coletiva, posto que os dispositivos aprovados vao de encontro a
proibicdo do artigo 17, § 1°.

A doutrina que trata do tema encontra-se em uma constante divergéncia, no
tocante a0 momento da ilegalidade. Alguns estudiosos defendem que, se o acordo for
constituido durante o inquérito civil, ndo tem por que se falar em vedacdo, haja vista que a
acao ainda ndo teria sido proposta.

Entretanto a outra parcela dos doutrinadores vem resguardando a tese de que a
vedacdo se estenderia ao inquérito, ndo existindo possibilidade de acordo em nenhuma das

etapas.

% NEVES, Daniel Assuncdo de Amorim. Manual de Direito Processual Civil: volume Unico. 5% ed. Sdo Paulo:
Meétodo, 2013
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Como exemplo, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves se filiam a essa parcela
da doutrina que proibe a celebracdo de acordo ndo apenas na fase processual, mas também na
fase pré-processual, no momento do inquérito civil e de outros procedimentos
administrativos. Para eles, a intencdo do legislador foi vedar a celebracdo de termos de
ajustamento de conduta e a possibilidade de aplicacdo consensual de condutas descritas na Lei
de Improbidade.1®

Em resumo, entende-se que a vedagcdo imposta, na Lei de Improbidade
Administrativa, provem da ideia de que a tutela do interesse publico é absolutamente
indisponivel, ndo comportando nenhum tipo de gradacéo.

A esse respeito, 0 primeiro capitulo da presente monografia se detém ao estudo da
possibilidade de tutela extrajudicial nos direitos coletivos (lato sensu), concluindo que
modernamente a ideia de indisponibilidade absoluta vem perdendo forca. Ao decorrer do
tempo, observa-se uma relativizacdo da indisponibilidade, ao passo que varios direitos,
outrora tidos como indisponiveis, podem ser tutelados extrajudicialmente, na atualidade.

Juarez Freitas, ratificando esse entendimento, admite que a vedacdo imposta no
artigo 17, § 1° da LIA, vai de encontro as técnicas atuais de valorizacdo e de estimulo a

solugdes consensuais:

A vedagdo esta na contramédo das melhores técnicas contemporéneas de valorizagdo
de consenso e da persuasdo. O Direito Publico do século XXI, em novas bases,
reclama estratégias conciliatérias que ndo significam dispor indevidamente do
interesse puablico, mas, ao contrério, contribuem para afirma-lo de modo mais
efetivo. ImpGe-se, desde logo, frisar que ndo se afigura universalizdvel a maxima
que veda a transacdo, o acordo ou conciliacdo, notadamente essa Ultima, que deve
aflorar como uma estratégia preferencial na defesa do interesse publico e da
moralidade, jamais traduzivel com qualquer condescendéncia abominavel com os
desonestos. Nao hé, pois, qualquer disponibilidade indevida do interesse publico na
conciliagdo em si'o,

Perante 0 exposto, resta clara a plausibilidade da negociacdo nas acdes coletivas,
no que diz respeito ao tempo e ao modo da reparacdo do dano coletivo, sempre objetivando a

maxima efetividade da tutela desses interesses. Por isso, mesmo que indisponivel em algum

grau, os direitos coletivos (lato sensu) vém sendo relativizados, a depender das circunstancias

10 GARCIA, Emerson. ALVES, Rogério. Improbidade Administrativa. 9 © ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
910

101 FREITAS, Juarez. O principio constitucional da moralidade e o novo controle das relagbes da
administracdo. Revista Interesse Publico, ano X, n. 51, 2008, p. 39
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de cada caso. Impende, assim, que o fato de ser interesse publico ndo constitui empecilho ao
negacio extrajudicial®?.

Diante dessa compreensdo, ainda se faz necessario frisar que existe uma imensa
aproximacdo entre a acdo penal e a acdo de improbidade administrativa. A prépria
organizacdo do processo da acdo de improbidade demonstra essas semelhancas, a exemplo da
defesa prévia, presente em ambos institutos!®,

Quando da elaboracédo da Lei de Improbidade Administrativa, o direito processual
brasileiro era totalmente contrario a qualquer tipo de solugdo tomada por negociacdo. A
época, reportava-se a indisponibilidade da acdo penal. Contudo o processo penal assumiu uma
postura diferente, a partir da Lei 9.099 de 1995, passando assim a incorporar instrumentos de
justica penal negociada, de modo a abrir espaco para o desenvolvimento de uma justica penal
consensual®,

Assim, 0 processo penal passou a se tornar mais proximo da realidade vivenciada
atualmente, refletindo também em sua maior adequacdo aos preceitos constitucionais. 1sso se
deu a medida que a utilizacdo de meios consensuais foi permitida, em se tratando de condutas
que comportem menor potencial ofensivo. Alguns autores entendem que a proibicdo, na
esfera administrativa, era um reflexo da proibigéo exibida na esfera penal.

Fredie Didier Jr e Hermes Zanetti Jr sustentam o entendimento de que, sempre
que o acordo for admitido na esfera penal, devera ser admitido, também, no contexto da
improbidade administrativa, em uma relagdo de paridade.'®

A proibicdo ora estudada chegou a ser revogada, em 2015, pela Medida Provisoria
703, mas acabou retornando ao ordenamento juridico, ao passo que o instrumento caducou,

por ndo ter sido votado pelo Congresso Nacional.

12CABRAL, Anténio do Passo. “A Resolucdo n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e as
convengdes processuais”. In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (coord).
Negdcios processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 554

13DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Justica multipolares e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. Civil Procedure Review, v.7, n.3: 59-99, sept.-dec Disponivel em:
<http://www.civilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=139&embedded=tr> Acesso em: 01 out
2018

104 DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Justica multipolares e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. Civil Procedure Review, v.7, n.3: 59-99, sept.-dec Disponivel em:
<http://www.civilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=139&embedded=tr> Acesso em: 01 out
2018. Apud. CABRAL, Antonio do Passo. A Resolucéo n°. 118 do Conselho Nacional do Ministério Publico e
as Convencgoes Processuais. In CABRAL, Antdnio Passos. NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord). Negécios
Processuais. Salvador: JusPodivm., 2015, p545 et seq

5DIDIER JR, Fredie. ZANETI JR, Hermes. Justica multipolares e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em direitos coletivos. Civil Procedure Review, v.7, n.3: 59-99, sept.-dec Disponivel em:
<http://www.civilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=139&embedded=tr > Acesso em: 01 out
2018
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A partir dai, surgiram precedentes judiciais e correntes doutrinérias que conferem
legitimidade a préatica de acordos, mesmo com a vigéncia do artigo 17, 8 1°, LIA. Dentre eles,
destaca-se a Resolugdo 179/2017 do Conselho Nacional de Ministério Publico, que
regulamenta a aplicacdo de compromisso de ajustamento de conduta nas referidas acdes.

Alguns estudiosos chegam a afirmar que houve a “derrogacdo tacita” do
dispositivo em comento, uma vez que ele se encontra em desarmonia com 0S NOVOS
dispositivos legais, apresentados no primeiro capitulo deste trabalho.'%

Sob essa perspectiva, a derrogacdo é compreendida por Maria Helena Diniz como
uma espécie do género revogacdo, por meio da qual “a norma derrogatéria ndo perdera sua
vigéncia, pois somente os dispositivos atingidos é que ndo terdo mais obrigatoriedade”. 1%

A jurista aduz que a derrogacéo seria tacita, tendo em vista a contraposicdo entre

as normas anterior e posterior, in verbis:

Ha& incompatibilidade entre a lei nova e a antiga, pelo fato de que a nova passa a
regular parcial ou inteiramente a matéria tratada pela anterior, mesmo que nela néo
conste a expressdo “revogam-se as disposigdes em contrario”, por ser supérflua e
por estar proibida legalmente, nem se mencione expressamente a norma revogada.'%®

Assim, o diploma legal, como ja afirmado anteriormente, estaria ultrapassado,
porém a sua superacdo ndo se deu de maneira expressa. De acordo com a Exposicdo de
Motivos da Lei 8.429/92'%, a lei foi inserida com o fulcro de modernizar do sistema juridico.

Todavia é preciso frisar que had uma concepgdo contemporanea em sentido
diverso, compreendendo que o nascimento da norma visou a modernizacdo do sistema
juridico, porém, com o passar dos anos, o artigo 17, § 1°, se tornou obsoleto, ensejando a
necessidade de ser reavaliado.

No presente estudo, defende-se que, justamente por ser ultrapassado, o
dispositivo analisado é inconstitucional, ja que ndo parece mais se adequar aos preceitos da
Carta Magna de 1988, ndo sendo apto a acompanhar seus avangos.

Portanto ndo se trata apenas da superacdo tacita do artigo 17, 81° que

aparentemente ja ocorreu — principalmente ap6s das modificacdes feitas na Lei de Introducao

106 MORAIS ARAUJO, Fernando Henrique de. Da possibilidade de formalizacdo de compromisso de
ajustamento de conduta pelo Ministério PUblico em investigacGes de atos de improbidade administrativa.
Disponivel em: < http://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2018/06/18/da-possibilidade-de-formalizacao-
de-compromisso-de-ajustamento-de-conduta-pelo-ministerio-publico-em-investigacoes-de-atos-de-improbidade-
administrativa/> Acesso em: 8 nov 2018

107 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada. 132 ed., Saraiva: Sdo
Paulo, 2007. s/p

108 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada. 132 ed., Saraiva: Sdo
Paulo, 2007. s/p

109 BRASIL, Exposicdo de motivos da Lei n° 8.429, de 02 de julho de 199. Brasilia, DF, 1992. Disponivel em:
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as Normas do Direito Brasileiro —, mas também de uma desarmonia com 0 texto
constitucional, que motiva a necessidade de a norma ser reexaminada, para garantia da
seguranca juridica.

Sendo assim, a seguir, passaremos a andlise de alguns mandamentos
constitucionais, a fim de perscrutar se o artigo 17, 8 1° da Lei de Improbidade

Administrativa, tem respeitado a norma maxima do ordenamento juridico.

4.1. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 17, §1°, DA LEI 8.429/92

Como ja estudado anteriormente, o artigo 17, 81° da Lei de Improbidade
Administrativa é responsavel por proibir qualquer espécie de acordo, transacdo ou conciliagdo
em suas acles, 0 que se configura um enorme contrassenso, se colocado frente a alguns
dispositivos constitucionais.

Além disso, € claro, no ordenamento juridico brasileiro, o dever de obediéncia a
Constituicdo Federal. Toda e qualquer norma deve estar em total consondncia com seus
preceitos e neles se fundamentar. Uma vez que a orientacdo ndo reafirma as determinagdes
constitucionais, sobreleva-se a necessidade de sua supressao.

E evidente que existe um grande leque de normas que autorizam e incentivam o
uso de métodos alternativos de resolucdo de conflitos e que, ao longo dos anos, vém se
destacando no campo dos direitos coletivos, como ja exposto no primeiro capitulo deste
trabalho.

O que se percebe, entdo, diante do estudado, é que a norma presente na Lei de
Improbidade, ao prosseguir com a proibicdo ao acordo nas suas agdes, simboliza um enorme
risco a todo o microssistema de combate a corrupcdo, afetando a integridade e prejudicando a
seguranca juridica, que é de extrema necessidade para alcancar maior efetividade das normas
e dos institutos juridicos.

Dessa forma, faz-se necessaria uma analise acurada dos principios violados pelo

dispositivo da LIA, de forma a demonstrar a incompatibilidade existente.

4.1.1. Violacdo ao principio da eficiéncia
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Os principios constitucionais sdo de extrema relevancia para o desempenho
estatal, visto que tem o conddo de orientar a atuacdo administrativa, de forma a buscar a
satisfacdo dos interesses coletivos.

Consequentemente, nota-se uma dissonancia entre o artigo 17, 8 1° da Lei de
Improbidade Administrativa e o principio da eficiéncia administrativa, ja que o artigo impede
a economia processual de recursos publicos, tendo em vista que essa economia estaria
marcada pela rapida resolucdo dos conflitos. Assim, a norma faz com que se postergue o
ressarcimento ao erario.

O principio da eficiéncia esta presente no rol do artigo 37, caput, da Constituicdo
Federal, o qual elenca os principios relevantes para definicdo da atuacdo administrativa.
Tornou-se expresso com a adicdo da Emenda Constitucional 19 de 1998, e, como pode-se
perceber, sua existéncia sucede a Lei 8.429/92.

E sabido que o principio da eficiéncia administrativa ja se fazia presente no
ordenamento juridico. O artigo 6°, § 1° da Lei 8.987 de 1995, considera a eficiéncia como
principio basico, para que a prestacdo de servi¢os publicos fosse adequada. A insercdo ao
texto constitucional teve, portanto, o designio de dar mais forca e amplitude a eficiéncia
administrativa.

O vocabulo “eficiéncia” liga-se principalmente a ideia de acéo, para atingir uma
concluséo rapida e precisa. Desse modo, a inovagdo trazida pela Emenda teve o propdsito de
atuar na busca de resultados mais céleres e positivos, ou seja, cobrar da Administracdo
Plblica uma boa producéo, que assegure qualidade e enseje menos gastos.!!

Maria Sylvia Zanella Di Pietro compreende o principio da eficiéncia
administrativa sob dois aspectos:

O principio da eficiéncia administrativa apresenta, na realidade, dois aspectos: pode
ser considerado em relagdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se espera
o melhor desempenho possivel de suas atribui¢des, para lograr os melhores
resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar, a
Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores
resultados na prestacdo do servigo publico®?.

110 A Emenda Constitucional 19/98, foi uma alteracdo decorrente do projeto de reforma do aparelho estatal
realizado a partir do Plano Diretor de Reforma do aparelho do Aparelho do Estado (1995). O plano tinha como
finalidade propor uma modificacdo orgénica e funcional na gestdo do Estado brasileiro a fim de ser implantado
um modelo gerencial em substituicdo ao modelo burocratico. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edicao-1/principio-da-eficiencia,-0> Acesso em: 30 out 2018
11 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 70

112 D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 212 ed. 2008
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Em conformidade com o segundo aspecto enunciado por Maria Sylvia, José

Afonso da Silva elucida:
O principio da eficiéncia introduzido agora no art. 37 da Constituicdo pela EC n.
19/98, orienta a atividade administrativa no sentido de conseguir os melhores

resultados com os meios escassos de que se dispde e a menor custo possivel. Rege-
se, pois, pela regra da consecugdo do maior beneficio com o menor custo possivel.'*®

A vista disso, ¢ perceptivel que o principio da eficiéncia administrativa esta
intimamente relacionado a geracdo de resultados da forma mais econdémica possivel, de modo
a atender as necessidades e aos interesses da coletividade e, consequentemente, evitar a ma-
utilizacdo dos recursos publicos.

O artigo 17, § 1°, da LIA, ao vedar qualquer tipo de acordo ou transacdo, ocasiona
uma violag&o direta ao principio ora mencionado. Essa ofensa acontece de trés formas.

A primeira se da em decorréncia do aumento dos gastos da Administracdo Publica
com processos judiciais considerados irrelevantes do ponto de vista do interesse publico, ou
seja, mesmo as demandas consideradas insignificantes para o interesse publico sdo
extremamente dispendiosas, haja vista a obrigatoriedade de serem levadas ao judiciéario.

Por conseguinte, a procrastinacdo da solucdo das acdes de improbidade faz com
que se retarde o ressarcimento do dano ao erario, em casos que poderiam ter uma rapida
resolucdo, se houvesse a possibilidade de serem firmados acordos. Além desses dois aspectos,
é possivel identificar, também, que a vedacdo impede a utilizacgdo de mecanismos
investigativos baseados em acordo ou transagao.

Por esses motivos, a vedacdo imposta pela LIA configura um verdadeiro
obstaculo a atuacdo rapida e proficiente da Administracdo Publica.

Um dado interessante a esse respeito foi publicado, em dezembro de 2016, no
sitio eletronico do Conselho Nacional de Justica, o qual mostra que o Poder Judiciério
acumula mais de 131.081 (cento e trinta e um mil e oitenta e uma) acgdes relacionadas ao
combate a corrup¢do (improbidade administrativa e crimes contra a Administracdo Publica),
considerando acdes distribuidas entre os anos de 2013 e 2014114

Ademais, para melhor analise, serdo observados dados presentes no relatorio
elaborado pelo Conselho Nacional de Justiga acerca das despesas totais do Poder Judiciario,

no ano de 2017. A pesquisa revelou que os gastos totais do Judiciario somaram um montante

113 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 ed. Sdo Paul, Malheiros, 2004, p.
673

114 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84227-meta-
de-combate-a-corrupcao-ja-foi-atingida-por-dois-tribunais-neste-ano> Acesso em: 04 nov 2018



49

equivalente a R$ 90,8 bilhdes, o que corresponde a 1,4% do Produto Interno Bruto (PIB)
nacional.!*®

O custo pelo servico de Justica, no Brasil, corresponde a um total de R$ 437,47
por habitante. Ademais, foi identificado, no mesmo estudo, que o Judiciario finalizou o ano de
2017 com 80,1 milhdes de processos em tramitacdo, aguardando alguma solucéo definitiva.
Dentre esses, 14,5 milhdes, ou seja, 18,1%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivos
provisorios, aguardando alguma situac&o juridica futura.

No ano de 2017, cerca de 17% das sentencas e decisfes proferidas pelo Judiciario
decorreram de acordos firmados entre litigantes, o que consiste em 5% a mais que 0 ano
anterior. Esses resultados demonstram que a utilizag&o de meios alternativos de resolugédo de
controvérsias permite uma maior eficiéncia administrativa e também maior efetividade, uma
vez que a solucéo se da de modo mais veloz!?'.

A proibicdo de acordos ou de qualquer meio extrajudicial de resolucdo de
conflitos reflete em um significativo aumento do orcamento publico destinado ao custeio da
propria Administracdo Publica. E sabido que o Poder Judiciério produz elevados gastos, para
manter a estrutura jurisdicional diante da assombrosa quantidade de litigios produzidos no
pais, de forma a comprometer boa parte das verbas publicas.

Diante do exposto, é possivel notar a gigantesca economia de recursos publicos
que ocorreria, Se 0S processos passassem a ser solucionados por meios extrajudiciais, sem que
houvesse a necessidade de prolongar a demanda até a ultima instancia do Judiciario. Assim,
percebe-se que o fato de o legislador impedir o uso desses meios alternativos consiste em
prejuizo a eficiéncia de toda a Administracdo Publica.

Desse modo, verifica-se que a objecdo presente no supracitado artigo nao se
encontra em conformidade com o principio da eficiéncia, uma vez que posterga 0 pagamento
do dano ao erario, o qual fica sujeito ao transito em julgado da acéo civil pablica, acdo essa
responsavel por investigar condutas improbas. Sendo que, caso fosse utilizado qualquer tipo

de solucédo consensual, o ressarcimento ao erario ocorreria sem demora.

115 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros. Brasilia. 2018, p. 56. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6¢c3de40c32167.pdf> Acesso em:
10 de nov 2018
116 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em ndmeros. Brasilia. 2018, p. 73. . Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf> Acesso em:
10 de nov 2018
117 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nGmeros. Brasilia. 2018, p. 137, . Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf> Acesso em:
10 de nov 2018
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Sendo assim, é compreendido que o artigo 17, § 1° da Lei de Improbidade
Administrativa, tendo em vista que ndo respeita o principio ora apresentado, atua de modo a

obrigar um comportamento ineficiente por parte da Administracdo Publica.

4.1.2. Violagéo ao principio da duracéo razoavel do processo e da tutela efetiva

No Brasil, como é sabido, o direito a tutela jurisdicional efetiva € garantido
pela Constituicdo Federal em seu artigo 5° inciso XXXV, e traduz-se na protecdo contra
qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito. Esse ensinamento esta intimamente ligado ao
conceito de devido processo legal, vez que processo devido é aquele que consegue atingir
uma tutela agil e satisfatoria, de forma a verdadeiramente efetivar a justica.

Desse modo, é notoria a importancia desse dispositivo dentro da estrutura do
Estado Democratico de Direito, levando a compreensdo de que o objetivo do texto
constitucional é garantir, por meio da tutela, a concretizacdo do direito.

Todavia, a tutela efetiva, ndo deve ser entendida como uma garantia meramente
formal, uma garantia de apenas “bater & porta do judiciario”!8. Tal acep¢do vai muito além,
ultrapassando as barreiras da pura e simples apreciacdo do Poder Judiciario, que significa,
principalmente busca pela justica.

Para Fredie Didier Jr, tal preceito tem a finalidade de garantir “o acesso a uma
ordem juridica justa, consubstanciada em uma prestacdo jurisdicional célere, adequada e
eficaz”!!®. Nesse sentido, a doutrina processualista defende:

O judiciario deve ter possibilidade de alcancar, mediante o0 exercicio que garanta ou
que reestabeleca, na medida do possivel, o direito material. Essa tutela deve ser

efetivada e prestada num prazo razoavel, o que significa que o Estado tem o dever
de prestar a tutela jurisdicional de modo efetivo e tempestivo'?,

Portanto € inevitavel a compreensdo de que tutela efetiva se caracteriza como
aquela “capaz de proporcionar pronta e integral satisfacdo a qualquer direito”. A interpretacédo

que deve ser feita € no sentido de extrair da tutela a maior efetividade possivel*?!,

118 WATANABE, Kazuo. Politica Pdblica do Poder Judiciario Nacional para Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses. Revista de Processo. S&o Paulo: 2011

118 FREDIE JR, Didier. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 162 ed. Salvador: JusPodvim. 2014, p. 80

120 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O Novo Processo Civil.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 123.

121 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credo na execucdo civil. Sdo Paul: RT.
2003, p. 102- 103
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Assimila-se que a obtencdo da tutela jurisdicional efetiva estd condicionada a sua
duracdo razoavel, ou seja, ao tempo que sera gasto até que o direito seja efetivado. Desse
modo, a tutela so é efetiva, na medida em que o processo ndo é submetido a injustificada
demora.

A vista disso, foi elaborada a Emenda Constitucional 45/04, que passou a compor
a Carta Magna de 1988. A Emenda foi responsavel por alterar o artigo 5°, e incorporou ao rol
de direitos fundamentais o principio da duracdo razoavel do processo, determinando que o
tempo gasto, para fazer resguardar o direito, fosse realmente considerado, impedindo sua

frustracdo. In verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitac&o.

Consequentemente, sobressaem as palavras de Elisa Berton: “um poder publico
que se utiliza da morosidade do judicidrio para se esquivar do cumprimento de suas
obrigagdes ¢ postura que ndo se compatibiliza com a Constituicio”*??. Logo, verifica-se que a
duracdo do processo é muito mais que um lapso temporal, pois se trata de um elemento
essencial para a consolidagdo da justica.

Nesse sentido, 0os meios extrajudiciais de resolugédo de conflitos revelam-se como
uma dimensdo do principio supramencionado, na medida em que representam o caminho para
que haja maior reducao de trabalho por parte da justica ordinaria, conforme o entendimento de

Nelson Nery Junior:

O principio da duracéo razoavel possui dupla funcdo porque, de um lado, respeita ao
tempo do processo em sentido estrito, vale dizer, considerando-se a duragdo que o
processo tem desde seu inicio até o final com o transito em julgado judicial ou
administrativo, e, de outro, tem a ver com a adocéo de meios alternativos de solucéo
de conflitos, de sorte a aliviar a carga de trabalho da justica ordinaria, o que, sem
davida, viria a contribuir para abreviar a duragdo média do processo.®

Nesse contexto, podemos compreender que o artigo 17, § 1° da Lei de
Improbidade Administrativa, ndo encontrou espago na inovacgdo trazida pela Emenda 45.

Além disso, se faz distante da ideia global de tutela efetiva.

12E|DT, Elisa Berton. Os institutos da mediacéo e da conciliagdo e a possibilidade de sua aplicagdo no ambito
da administragdo publica. RPGE. Porto Alegre, v. 36 n® 75, p.55-74, 2015

IZNERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 11° ed. S&o Paulo: Revistas Tribunais. 2013, p. 329.
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A improbidade administrativa tem, como finalidade, assegurar os bens juridicos
da probidade e o patrimdnio publico de eventual lesdo ou ameaca. Dessa forma, o agente que
cometer ato de improbidade fica sujeito as rigidas san¢cdes da LIA. Destarte, a probidade
administrativa deve ser resguardada com afinco e de forma efetiva, uma vez que qualquer tipo
de lesdo resultaria em prejuizo a toda a sociedade.

Estudo realizado pela Associacdo Brasileira de Jurimetria demonstra que as agoes

124 - Assim,

de Improbidade Administrativa demoram cerca de seis anos para serem julgadas
resta explicito que a tutela da probidade administrativa, na maioria das vezes, nédo é efetiva.
Em uma demonstracdo de retdrica juridica, pode-se dizer que “no processo o tempo ¢ algo
mais do que ouro: ¢ justica”.!?® Dessa maneira, é demonstrada a importancia de uma tutela
adequada, para que realmente se resguarde o direito.

E perceptivel, nesse contexto, um enorme dano e inadequacio da norma, uma vez
que o Ministério Publico vem constantemente firmando compromisso de ajustamento de
conduta no ambito das acOes de improbidade, tendo em vista sua celeridade e auténtica
reparacao do vicio, de forma a evitar a reiteracdo da conduta.

Mister se faz destacar que a alguns precedentes jurisprudenciais reconhecem a
aplicacdo do compromisso de ajustamento de conduta como forma de proporcionar uma tutela
adequada, nos casos de improbidade. Também se faz necessario salientar que o Ministério
Publico Federal, editou a resolugdo 179/2017 que regulamenta a aplicacdo do TAC nas agdes
de improbidade.

Nesse sentido, observa-se o fenbmeno da inseguranca juridica, uma vez estar
vigente o artigo 17, 81° da LIA, que veda a transacdo, acordo ou conciliacdo nas referidas
acOes, enquanto ha a aplicacdo de tais meios extrajudiciais em precedentes patrios.

Vale salientar que a seguranca juridica € um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito e se encontra previsto no artigo 5°, da Constituicdo Federal (XXXVI),
entre o rol de direitos e garantias individuais.

N&o obstante, a importancia dessa previsdo legal, dentro da matriz
constitucional, ultrapassa as barreiras do artigo 5°, ja que acarreta reflexdes em todo o Carta
Magna. A importancia da seguranca juridica reside no fato de que a falta de atengdo a esse

mandamento enfraqueceria todo o ordenamento juridico e, por consequéncia, tornaria

124 Disponivel em: <http://nacaceitocorrupcao.org.br/2017/radiografia/radiografia/a-pesquisa/ Acesso> em: 12
nov 2018

125 “por outra parte es menester recordar que em el procedimiento el tiempo es algo mas que oro: es justicia”
COUTURE, Eduardo J. Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil: com exposicion de motivos. Montevideo:
Impresora Uruguaya, 1945, Esposicéo de Motivos Capitulo I1, § 1°, n°.10, p.37 (traducéo livre da autora)
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vulnerdvel o proprio Estado Democratico. Por isso, entende-se que o dispositivo é
inconstitucional.

Atualmente estd em curso no Supremo Tribunal Federal a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 5980, proposta pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), que questiona
a compatibilidade do artigo 17, § 1°, da LIA com a Constitui¢éo federal de 1988.

Na Acéo Direta de Inconstitucionalidade o partido defende que o artigo 17, § 1°,
da LIA, gera “absoluta ineficiéncia Administrativa, e posterga o ressarcimento ao erario”.

Pode-se constatar que o dispositivo alvo da ADI nao conseguiu se adequar as
inovacgdes legislativas, sendo considerado um verdadeiro colaborador para o aumento da
inseguranca juridica. A auséncia de seguranca juridica se mostra prejudicial tanto para os
particulares investigados, quanto para os agentes responsaveis por fiscalizar e impedir as
condutas improbas.

Portanto a permanéncia do dispositivo no ordenamento juridico simboliza uma
privacdo as partes, por impedir que se concretize o direito a tutela efetiva, assegurado a elas
pela Constituicdo Federal. Além disso, mostra-se um empecilho na atuacdo eficiente da
Administracdo Publica. O objeto de impugnacao da ADI 5980, esta em acordo com as ideias

defendidas neste trabalho.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito processual civil brasileiro vem reconsiderando a aplicabilidade dos
meios alternativos de resolucdo de conflitos na tutela dos direitos coletivos (lato sensu),
notadamente nas acGes de improbidade administrativa. Tal conformacéo possibilita ao Poder
Judiciario uma diminuicao consideravel do nimero de demandas, como também uma tutela
mais efetiva, o que acaba por fortalecer o Estado Democrético de Direito.

Assim, esbocou-se uma trajetoria histdrica da busca por meios de resolugdo de
conflitos, os quais vao desde a vinganca pessoal até a tutela jurisdicional, de modo a viabilizar
e a sistematizar o acesso a justica.

Notadamente essa exacerbada litigiosidade atingiu também a sociedade de
massas, 0 que acarretou a necessidade de um sistema processual que se preocupasse com
demandas coletivas. Dessa forma, firmou-se um microssistema capaz de tutelar os interesses
coletivos em juizo, o qual tem o conddo de assegurar que os direitos coletivos (lato sensu) ndo
sejam violados, o que ocasiona prejuizos a toda sociedade.

Ao passo que o fendmeno da globalizacdo foi se expandindo, as demandas
tornaram-se cada vez mais recorrentes, tanto na seara dos direitos individuais como na seara
dos direitos coletivos, 0 que ensejou uma grave crise processual.

Com efeito, constatou-se a necessidade de urgente renovacdo da ciéncia
processual. Na esfera individual, a renovacao processual tem se difundido ao longo da Gltima
década, mas seu marco principal se deu com a edi¢do do Codigo de Processo Civil de 2015, o
qual se caracteriza por fomentar a busca de meios alternativos de resolucao de conflitos.

Observa-se, neste estudo, que a adocdo de meios extrajudiciais de resolucdo de
conflitos vem sendo incorporada, também, no &mbito dos direitos coletivos. E de se ressaltar
que foi analisada a predominancia da indisponibilidade dos interesses coletivos (lato sensu), e
entendido que, diante da intensa inovacdo legislativa, que trouxe diplomas legais, a exemplo
do acordo de leniéncia, do acordo de colaboracdo, e do compromisso de ajustamento de
conduta, a ténica da indisponibilidade absoluta foi perdendo forca e sendo relativizada.

Conforme estudado, entendeu-se que a improbidade administrativa faz parte do
microssistema coletivo, e tem o intuito de resguardar a moralidade administrativa, aplicando
as sangles necessarias aos agentes que causarem prejuizos ao erario.

Quanto aos aspectos processuais, constatou-se que uma parcela consideravel da

doutrina entende que o 17, § 1° ja ndo é mais condizente com a realidade atual, apontando
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sua derrogacdo tacita. O dispositivo ja foi revogado, pela Medida Proviséria 703, mas
retornou ao ordenamento juridico, uma vez que a Medida caducou.

No entanto, foi entendido que a permanéncia do artigo 17, § 1° da LIA, no
ordenamento juridico ndo estd em conformidade com a evolucdo constitucional. Sob essa
perspectiva, destaca-se que 0 artigo é responsavel por impedir que os litigios judiciais possam
ser solucionados de forma célere, acarretando um duplo prejuizo ao erario, tanto pelo aumento
de gastos com a tramitacdo demorada do processo judicial, quanto pela demora na restituicao
de valores publicos indevidamente desviados.

Foi constatada também que a vedagdo presente, no artigo em comento, impede a
efetividade da tutela, posto que a efetiva realizagdo do direito ndo deriva da capacidade de
decidir, mas do didlogo e da interpretacdo negociada da norma juridica.

Por fim, resta claro que o artigo 17, 1° da LIA ndo conseguiu suportar as
inovacoes legislativas e constitucionais, e sua permanéncia no ordenamento juridico além de
gerar ineficiéncia e ndo trazer eficacia na tutela dos diretos, permite uma grave inseguranca

juridica, de modo a enfraquecer o Estado Democratico de Direito.
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