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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O XXVII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-graduacdo em Direito
(CONPEDI), realizado em Salvador/BA, nos dias 13 e 15 de junho de 2018, foi promovido
em parceria com a Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia (UFBA), tendo
como temageral: Direito, Cidade Sustentével e Diversidade Cultural.

Este livro é derivado da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre o CONPEDI, a UFBA e docentes e pesquisadores de diversos
Programas de Pos-graduacdo "stricto sensu” no Brasil e no exterior, com vinculo direto com
Seus respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho Processo, Jurisdi¢éo e Efetividade da Justica | teve bastante éxito, tanto
pela excelente qualidade dos artigos, quanto pelas discussdbes empreendidas pelos
Investigadores presentes. Foram defendidos dezessel's trabal hos, ef etivamente debatidos e que
integram esta obra, a partir dos seguintes eixos teméticos: teoria geral do processo
contemporaneo; tutela processual coletiva; direito probatério; processo de execucdo e
procedimentos especiais; e reflexos dos precedentes judiciais na legislacéo instrumental.

No primeiro bloco, denominado teoria geral do processo contemporaneo, iniciaram-se 0s
trabal hos com textos sobre o ativismo judicial: as origens do protagonismo judicial no Direito
Processual Civil, com estudo sobre a funcdo do juiz e a teoria da decidibilidade, a partir do
processo romano medievo; e a legitimagdo para o controle judicial de politicas publicas e
acOes afirmativas. parametros hermenéuticos, que apresentou os elementos de sindicabilidade
da atuacdo judicial para efetivar direitos fundamentais. Apds, passou-se a anaise dos
principios processuais e normas gerais instrumentais em: deveres das partes como vetor das
garantias de um processo constitucional democratico (lealdade processual, boa-fé e
cooperacdo para efetivar o processo justo); a efetividade do processo judicial eletronico
brasileiro: uma andlise sob a perspectiva da pessoa com deficiéncia visual, em que se visitou
0 amplo acesso a jurisdicdo para tais procuradores; tutelas jurisdicionais diferenciadas:
apontamentos sobre a tutela provisoria antecedente do novo Cadigo de Processo Civil (CPC
/2015), onde a estabilizac8o da tutela provisoria de urgéncia antecipatoria e seus efeitos
exogenos de coisa julgada material foram analisados; e a flexibilizagdo da vedagdo ao acordo



na acdo de improbidade administrativa frente ao principio do devido processo legal, que
problematizou a diretriz da autocomposi¢do do CPC/2015 em contraposi¢ao ao procedimento
da acdo de improbidade administrativa.

No segundo eixo, chamado tutela processual coletiva, apresentaram-se quatro artigos
cientificos, iniciando-se com: a mudanca de paradigma do estado liberal para o social
democratico e as tutelas processuais ambientais, em que se estudou a evolucdo histérica do
paradigma de processo e as tutelas preventivas, inibitdrias e ressarcitorias em acoes civis
publicas ambientais; analise do principio do contraditorio e ampla defesa a luz do processo
coletivo, fazendo uma releitura de tais principios na tutela coletiva; a inocorréncia de
prescricdo na acdo civil publica enquanto regra geral, estudando a imprescritibilidade na
tutela coletiva; e especificidades do mandado de injuncéo coletivo, como vitima da crise de
inefetividade das normas constitucionais, vicio gue o instrumento pretendia corrigir.

Naterceira fase tematica, intitulada direito probatdrio, o primeiro trabalho foi: a exegese da
hi possuficiéncia da parte na aplicacdo da teoria da dinamizacéo do 6nus da prova no processo
civil, que, a partir de decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, verificou que a
caréncia financeira é o elemento primordial para se reconhecer a hipossuficiéncia para
inverter a distribuic¢éo do encargo da prova; e o segundo texto foi: provas em matéria arbitral,
analisando o papel do érbitro na validacdo dos elementos probatorios.

No guarta parte, cujo eixo foi processo de execucdo e procedimentos especiais, foram
abordados os artigos: defesas do executado no CPC/2015, sobre a preexisténcia da objecéo
ou excecdo de pré-executividade; e a competéncia em razéo da pessoa no Juizado Especial
Federal e suas probleméticas, que analisou a incapacidade de parte em oposi¢do a
competéncia absol uta nas pequenas lides federais.

No derradeiro bloco, que versou sobre os reflexos dos precedentes judiciais na legislacéo
instrumental, expds-se: como provocar 0 STF e STJ a superarem seus precedentes, firmados
em recursos extraordinario e especial repetitivos, na sisteméatica do artigo 1.030 do CPC?:
uma interpretacéo constitucional adequada, que objetivou dar uma interpretacdo conforme a
Constituicdo sobre o cabimento de agravo interno contra decisdes de inadmisséo de Recursos
Especiais e Extraordinarios com base em precedente judicial de Tribunais Superiores; e ainda
arelevante funcdo da reclamacéo constitucional no CPC/2015, que analisou as cinco fases da
acdo impugnativa autdbnoma que assegura a autoridade das decisbes dos tribunais e sua
competéncia jurisdicional, bem como a nova fungdo infraconstitucional de efetivacéo de
precedentes judiciais.



Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para os problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

O neoconstitucionalismo, ou pds-positivismo, parte da premissa de que 0s principios
inseridos em uma Constituicéo tém forca normativa, o que reforca, no Direito Processual, o
seu cardter de instrumento para implementacdo e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais, razédo pela qual ndo se pode interpretar qualquer instituto processual

dissociado do contetido axiol 6gico-normativo dos principios constitucionais que regem a sua

aplicacao.

A finalidade deste livro é demonstrar os estudos, debates conceituais e ensaios teoricos
voltados ao Direito Processual Sustentavel, no qual a multidiciplinaridade, em suas vérias
linhas de pesquisa, serdo empregadas para expor 0s temas e seus respectivos problemas.
Objetiva-se, ademais, ampliar as reflexes e discussdes sobre a pesquisa realizada sob
diversos posicionamentos, posto que as investigacdes ndo se encontram total mente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos que compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacédo de trabalhos de 6timo nivel.

Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacdo interdisciplinar entre o
Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica. Assim, convida-se o leitor a uma leitura atenta
desta obra.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Cristiano Becker Isaia

Universidade Federal de Santa Maria

Prof. Dr. Henrique Ribeiro Cardoso

Universidade Federal de Sergipe e Universidade Tiradentes/SE

Prof. Dr. Magno Federici Gomes



Escola Superior Dom Helder Camara e PUC Minas

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FLEXIBILIZACAO DA VEDACAO AO ACORDO NA ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA FRENTE AO PRINCIiPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

THE FLEXIBILIZATION OF THE SEAL OF THE AGREEMENT IN THE ACTION
OF ADMINISTRATIVE IMPROBITY IN RESPECT OF THE PRINCIPLE OF THE
DUE LEGAL PROCESS

Liliane SantosAraujo 1
Henrique Ribeiro Cardoso 2

Resumo

As vantagens e mecanismos disponiveis na Lei 8.429/92, responsavel por disciplinar o
procedimento de repressdo a improbidade administrativa, esbarram na vedagado expressa de
acordo para essas agoes, contrariando toda a tendéncia do sistema juridico brasileiro. Diante
deste panorama, o presente estudo tem como objetivo analisar frente ao principio do devido
processo legal a possibilidade de relativizagéo da proibicdo ao acordo no ambito da acéo de
improbidade administrativa. A técnica empregada foi a de revisdo bibliogréfica em doutrina
nacional e em publicagdes em periddicos.

Palavras-chave: Improbidade administrativa, Acordo, Vedac&o, Devido processo legal,
Flexibilizacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The advantages and mechanisms available in Law 8.429 / 92, which is responsible for
disciplining the procedure of repression against administrative impropriety, meet the express
prohibition of such actions, contrary to the whole tendency of the Brazilian legal system. In
view of this situation, the present study has the objective of analyzing, before the principle of
due process, the possibility of relativizing the prohibition to the agreement in the ambit of the
action of administrative improbity. The technique used was the one of bibliographical

revision in national doctrine and in publicationsin periodicals.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative dishonesty, Wake up, Seal, Due
process of law, Relaxation
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INTRODUCAO

A vedagdo ao consenso e a colaboragdo contida na acao de improbidade
administrativa é incompativel com diversos institutos disponiveis na legislagao brasileira para
celebragdo de acordos e ajustamentos das pessoas fisicas ou juridicas com a Administragdo
Publica, do que sdo exemplos a colaboracdo premiada para o cidaddo dmbito criminal e o
acordo de leniéncia na responsabilizagao civil-administrativa das empresas. Além de existir
no sistema juridico brasileiro ¢ mundial forte movimento para estimulo as praticas
consensuais que concretizariam garantias constitucionais como: razodvel duracdo do
processo, acesso a justi¢a, contraditorio e ampla defesa.

Dentro da atual formata¢do legal, a admissdo de acordos na esfera da acdo de
improbidade administrativa representa formalmente desrespeito ao procedimento, mesmo que
para o réu signifique a disponibilidade de um instrumento de defesa e para Administragao
Publica um possivel ferramenta para garantir a recuperagdo de valores pertencentes a
Administragdo Publica. O paradoxo entre a proibicdo do acordo e as vantagens de sua
admissao levou a producao do presente artigo a fim de analisar se a celebragdo destes acordos
admite harmonizagao com o principio do devido processo legal.

Para realizar esta andlise, buscar-se-d4 apresentar as peculiaridades da agdo de
improbidade administrativa e os efeitos da vedacdo ao acordo, assim como analisar a
possibilidade de sua relativizagdo no sistema juridico brasileiro frente a garantia
constitucional ao devido processo legal. Como consequéncia desta exposicdo, intenta-se
demonstrar que a transgressdo a proibi¢do contida no §1° do art.17 da Lei 8.429/92 se
utilizada em favor do réu poderia ser admitida.

O presente artigo utiliza o método de revisdo bibliografica, por meio de consulta a
doutrina nacional e as publicagdes em periddicos, além de citar jornais informativos, todos em
lingua portuguesa, ou suas traducdes nesta lingua, devidamente referenciadas. O trabalho esta

ainda dividido em trés capitulos e uma conclusio, além desta introdugao.

1- A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: PROCEDIMENTO
GENUINAMENTE BRASILEIRO

O controle da corrupgdo ¢ interesse publico fundamental para constituicdo de uma

sociedade democratica (AVRITZER; FILGUEIRAS, 2011, p.40). E neste panorama de
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repressdo o Brasil apresenta uma posicao destacada diante da edi¢ao da Lei 8.429/92, que
prescreve sangdes para desvios na gestdo da coisa publica, ndo de forma alternativa a punigao
criminal, mas com alcance mais amplo e finalidade cumulativa, destinada a protecao da
probidade administrativa.

Wallace Paiva Martins Junior (2009, p.108) sobre o principio da probidade conclui
que dele deduz-se um direito publico subjetivo do cidaddo ter uma administracdo proba e
honesta, com concretizagdo através da disponibilidade de instrumentos de combate a
improbidade. Dentre os mecanismos existentes no sistema juridico brasileiro, a genuina Lei
de Combate a Improbidade Administrativa ¢ ferramenta de largo espectro de abrangéncia e
possuidora de significativo potencial de eficiéncia subutilizada no combate a corrupgao.

As peculiaridades de sua defini¢do impedem que ela seja confundida com outras
acoOes, estando as principais diferengas vinculadas a legitimagdo ativa e a dimensdao dos
objetos perseguidos (FAZZIO JUNIOR, 2012, p.431). A agdo civil publica e a agdo popular
buscam proteger os interesses da coletividade, que podem coincidir com a pretensdo de
ressarcimento do erario e puni¢do dos agentes improbos (BRASIL, 2015), ou seja, todas essas
acoes podem se referir ao mesmo ato de improbidade.

A acdo popular pode ser proposta por qualquer eleitor. A acdo civil publica pelo
Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela Unido, os estados, municipios, autarquias,
empresas piblicas, fundagdes, sociedades de economia mista e associagdes interessadas'. A
acdo de improbidade administrativa, conforme art. 17, caput, da Lei 8.429/92 sera proposta
pelo Ministério Publico ou qualquer pessoa juridica interessada. Diante da catalogacao dos
legitimados nota-se que a Unica possivel coincidéncia de processamento sera da agdo de
improbidade e agdo civil publica proposta pelo Ministério Publico para atacar ato ilegal ou
imoral praticado por agente publico e direcionado a Fazenda Publica (FAZZIO JUNIOR,
2012, p. 433).

O Ministério Publico ou a pessoa juridica legitimada a provar as alegacdes no
momento da propositura da agio’. Para apresentacdo da inicial, entende-se que os indicios
suficientes satisfariam os pressupostos para o processamento da a¢do, embora que para
prolacao da decisdo final serd lastreada na confirmag¢dao ou ndo dos indicios apresentados

inicialmente (FAZZIO JUNIOR, 2012, p. 444).

' Desde que constituidas a mais de 01 (um) ano.
% Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. (BRASIL. 2015)
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Os atos ilicitos de improbidade administrativa possuem tipicidade proibitiva mais
ampla e genérica do que a penal, ponto em que se assemelham aos ilicitos administrativos,
cuja legislagdo, via de regra, ¢ composta por normas em branco, cujos conceitos primarios sao
incompletos, carente de uma integragio normativa (OSORIO, 2005, p.281-284). Assim, basta
que a lei defina genericamente a infragdo, para que seja aplicada a pena, usando para tanto
larga margem de poder discricionario (CAVALCANTI, 1996, p.72). Sendo 03 (trés) as
frentes de atuagdo, representadas pelas diferentes se¢des da Lei 8.429/92: a) atos que
importam enriquecimento ilicito; b) atos que causam prejuizo ao erario; c) atos que atentam
contra os principios da Administracdo Publica.

No dizer de Waldo Fazzio Junior (2012, p.123) a massa dos atos de improbidade
administrativa seria composta pelas condutas caracterizadas pelo desvio dos deveres formais e
obteng¢do de beneficios pecuniarios ou de prestigio. O art.9° se refere a direta incorporagao dos
bens publicos ao patrimonio particular. O art.10, por sua vez, trata da facilitagdo de
aproveitamento de terceiro. O art.10-A, recém-acrescentado, compreende a concessdo ou
manuten¢do indevida de beneficio financeiro ou tributdrio. Finalmente, serd art.11 que
permitird a adequada identificagao das condutas classificaveis como atos de improbidade nos
termos da Lei n°® 8.429/92. O art.11 ¢ eleito como ponto de partida exegético, pois se ocupa da
improbidade administrativa em si mesma.

A existéncia de sang¢des a corrupgdo através da acdo de improbidade administrativa
nao implica um descompromisso com a puni¢ao criminal dos corruptos. Ao contrario, no
dizer de Emerson Garcia a Lei 8.429/92 acresce ao sistema brasileiro de combate a corrupgao
mais uma dimensdo de responsabilizacdo. O que coloca o Brasil como um dos mais modernos
do mundo (GARCIA, 2003, p.130).

O modelo das sangdes de improbidade permite, ainda, grande margem de
discricionariedade ao julgador, vez que a norma ndo esclarece quais das punigdes disponiveis
devem ser aplicadas para cada hipdtese de improbidade. Nao bastasse isso, nem o elemento da
confissdo possui previsdo para alguma recompensa. A jurista Karina Gomes Cherubini
(2007), acertadamente considera que a confissdo e da colaboracdo no ambito na agdo de
improbidade prestigiariam o principio da proporcionalidade na aplicacdo das sangdes
descritas na Lei n° 8.429/92, vez que permitiriam gradar a resposta estatal.

Frise-se que a prova disponivel no ambito do processo civil ¢ basicamente
documental, testemunhal e pericial, admitindo-se inclusive a recep¢ao de prova emprestada,

como ratifica o Superior Tribunal de Justica em entendimento pacifico. Todas as naturezas de
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provas produzidas em processo criminal que verse sobre os mesmos fatos poderdo servir de
empréstimo durante a instru¢do de acdo de improbidade, em respeito ao principio da
celeridade processual, como expresso no Recurso especial — Resp 1163499/MT, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques. Admitindo-se, inclusive, a utilizagcdo de interceptagdo telefonica,
Vez que mesmo sua previsio restrinja-se a esfera probatoria criminal, garantida sua produgao
sob os pressupostos do contraditorio e da ampla defesa, conforme REsp 1122177/MT, Rel.
Min. Herman Benjamin.

As vantagens da Lei de Improbidade Administrativa e os avangos ja alcan¢ados em
sua interpretagdo ainda apresentam resultados pouco expressivos quando comparado com
outros ambitos de responsabilizagdo. Em levantamento realizado pelo Conselho Nacional de
Justica — CNJ o processamento de agentes publicos por pratica de crimes contra a
administracdo publica era cinco vezes maior do que o numero de acdes de improbidade
administrativas processadas para o mesmo periodo. Considerando a logica empregada por
José Guilherme Giacomuzzi (2002, p.55) de que todo ilicito penal contra a Administragao
configurard, em tese, ato de improbidade administrativa, e que o mesmo ndo se aplica, resta

claro que existe uma sub responsabilizagao nao-penal.

2- PECULIARIDADES DA AO ACORDO NA ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O sistema de repressao criminal brasileiro tem superado as expectativas na protecao
da Administracdo Publica, experiéncia que esta relacionada ao emprego da Lei 12.850/2013,
originalmente aplicada ao combate de trafico de entorpecente e terrorismo, mas que inova no
sistema juridico brasileiro com a previsdao da colaboragdo premiada. O referido mecanismo
disponibiliza para o réu a possibilidade de auxiliar nas investigagdes ainda em curso em troca
de beneficios processuais, ¢ ndo somente aguardar a resposta judicial. A medida tem sido
eficaz no combate a corrupgdo, além de adequar-se ao sistema juridico brasileiro que tem
privilegiado a solugdo pacifica de conflitos.

No modelo decisorio judicial tradicional a sentenca ¢ a sintese entre a tese e antitese
apresentadas pelas partes. Ha no modelo decisorio tradicional a sujeicao da parte perdedora a
vencedora. Segundo a teoria do reconhecimento de Axel Honneth (2003, p.276-277), a
participacdo em um demanda judicial importa na luta pelo reconhecimento de direitos pelo

legislativo e judicidrio, havendo na hipdtese de vitoéria a confirmagdo da condigdo do
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individuo como sujeito dotado de direito, enquanto da parte vencida passa a ndo se reconhecer
como individuo merecedor. Sob essa perspectiva, a decisdo judicial embora solucione
controvérsias, em boa medida, também opera exclusao.

A busca pela satisfacdo e eficacia das decisoes judiciais tem inspirado o resgate das
primitivas técnicas consensuais como alternativas de solucdo de conflitos. O consenso e a
colaboragdo passam a ser prestigiados nas demandas judiciais. O Brasil ndo se fez indiferente
a este movimento, inclusive porque sua propria constituicdo privilegiava em seu preambulo a
solugdo pacifica das controvérsias.

A experiéncia consensual ¢ estendivel a qualquer parte. O Estado que figura como
parte em diversas demandas judiciais também pode celebrar acordo, basta que expresse
vontade convergente com o adversario. A alegodrica indisponibilidade do interesse publico,
que impediria a pactuagdo estatal, tem sido mitigada, especialmente porque o direito
sancionador estatal tem admitido um modelo hibrido (GARCIA, 2016), no qual, sem dispor
inteiramente do bem juridico tutelado e transige em relacdo a alguns aspectos.

O poder publico tem sido pactuante em termos de ajustamentos de conduta, parte em
transagdes, e celebrado acordos de colaboracao. Porém, o grande destaque ¢ atribuivel as
popularmente conhecidas “delacdes premiadas”. Na licdo de Otavio Luiz Rodrigues Junior
(2006) o referido instituto manifesta-se por negocio juridico responsavel por estabelecer nova
proposicao juridica além das existentes. Onde a prestacdo de informagdes imprescindiveis
para conclusdo das investigagdes tem seu “prémio” em liberar o devedor, enquanto a nao
prestacdo importa a “pena” de exigir de seu patrimonio, ou, excepcionalmente, de sua
liberdade ambulatoéria, o ressarcimento.

O modelo negocial a muito vem sendo aplicado nos EUA, por meio dos acordos
entre a acusagdo (prosecuters) ¢ o acusado (defendant) na troca de informagao e prémio
(bargain) (SILVA, 2003). Enquanto na Italia o instituto da delagdo premiada (pattegiamento)
apresenta expoentes de maxima efetividade no combate aos crimes contra a administragao
publica apds sua implementacdo na Operacdo Maos Limpa que resultou na puni¢do de
pessoas ligadas a todo tipo de escandalos envolvendo a mafia italiana e importantes politicos
(SILVA, 2003).

No Brasil, a experiéncia negocial ainda demanda regulamentacao especifica. Em
relacdo a alguns procedimentos de prote¢do a administragdo publica, falta mais do que a
verificagdo da adequagdo da colaboracdo premiada, como ¢ o caso da acdo de improbidade

administrativa, onde a mais simples manifestacdo consensual ¢ proibida. Conforme o §1° do
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17 da Lei n°® 8.429/92 ndo se admite para acdo de improbidade administrativa, nem acordo,
nem transacdo, muito menos praticas negociais da natureza da improbidade administrativa.

E de se questionar se mesmo diante dos pactos internacionais para promogio de
praticas alternativas para solug¢do de conflitos que a referida norma ainda vija. Ademais,
poderia ela opor-se ao art.4° inciso VII da Constituicdo Federal/88 que indica ser principio
norteador da nagdo a “solugdo pacifica de conflitos”?

Ainda sob a perspectiva da interpretacdo legal, poder-se-ia perseguir a autorizagdo da
aplicacdo do acordo de leniéncia ao réu em a¢do de improbidade administrativa. O acordo
previsto na Lei n® 12.846/13 versa sobre a responsabilizacdo administrativa-civil da pessoa
juridica. A partir desta previsdo, tendo por orientagdo o principio da proporcionalidade,
tratando-se de natureza sancionatoria andloga aquela por ato de improbidade administrativa,
seria possivel supor a compatibilidade de sua aplicagdo para Lei n® 8.429/92. Desta forma,
mais uma vertente para investigacao ¢ possivel sob orientagdo da maxima latina “in eo quod
plus est semper inest et minus”, pois admitindo-se a leniéncia em favor de pessoas juridicas,
indaga-se ser admissivel também para pessoa fisica.

Merece ser interpretado frente as novas tendéncias alternativas para solugdo de
conflitos e a compatibilidade das ferramentas disponiveis precisam ser discutidas, para que
seja possivel confirmar ou ndo a compatibilidade das espécies de colaboracdo premial, tanto
proprias do sistema criminal, quanto do sistema de responsabilizacdo administrativa das
pessoas juridicas.

As discussdes sobre possibilidade de fomento da colaboragdo para as agdes de
improbidade administrativa se acentuaram em razao de breve experiéncia de revogacao do §1°
do art.17 da Lei 8.429/92, por meio da Medida Provisdria n°703 de 18 de dezembro de 2015.
Sendo importante considerar que mesmo apds o retorno dos efeitos da vedacdo, a
jurisprudéncia nacional fixa entendimentos sobre possibilidades negociais.

A Lei n° 12.850/2013 regulamenta a possibilidade de “colaboragdo premiada” onde
conforme o art.4°, aquele que colaborar voluntariamente poderad alcancar perddo ou reduzir
sua punicdo. A contribui¢do, porém, ndo se refere a simples confirmacdo das informagdes ja
conhecidas, seja na fase policial ou judicial, mas tera seu mérito na apresentagao fatos novos,
que possibilitem a responsabilizacao de individuos nao identificados.

Outra experiéncia de colaboracdo conhecida no sistema brasileiro ¢ o acordo de
leniéncia introduzido no sistema brasileiro para defesa da concorréncia junto ao Conselho

Administrativo de Defesa Econdmica. Trata-se da pactuagdo com empresas € seus
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representantes para interrupcdo de condutas ilegais e fornecimento de informagdes. As
hipoteses de admissdo desta modalidade de acordo sdo especificas e sua aplicagdo encontra-se
vinculada a responsabilizacao de pessoas juridicas.

A Lei n° 12.529/2011 que admite a celebragdo de acordos de imunidade
administrativa e criminal por condutas atentatorias contra o sistema econdmico. A Lei
12.846/2013, também denominada como anticorrupgdo, responsabiliza administrativa e
civilmente pessoas juridicas que ofendam a administracdo publica, e prescreve expressamente
possibilidade do acordo de leniéncia desde que este possibilite a identificagdo dos demais
envolvidos e obtengdo célere de informagdes. Os acordos para fornecimento de informagdes
tém permitido ndo somente no ambito criminal, mas também no administrativo em relacao as
pessoas juridicas ampliar o espectro probatdrio, alcangando outros responsaveis além dos
conhecidos e identificando valores provenientes de ilicitos.

Nao existem evidéncias cientificas seguras de que a subutilizagdo da acdo de
improbidade administrativa decorra da vedagdo as praticas consensuais. Todavia, a proibi¢ao
expressa de praticas consensuais contida na Lei n® 8.429/92 precisa ser observada frente aos
principios processuais, inclusive porque seu afastamento retira a disponibilidade de uma
alternativa de defesa réu, que ¢ permitida segundo a processualistica civil e encontra amparo
com o principio constitucional do contraditorio e da ampla defesa.

A flexibilizagdo da proibi¢do ao acordo, porém, manifesta-se como uma realidade
enfrentada no Brasil. Autorizagdes pontuais estdo sendo realizadas no pais, justificadas para
protecao da defesa. Ocorre que a possibilidade desta autorizagdo deve ser enfrentada segundo

o principio do devido processo legal.

3-RELATIVIZACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL PARA APLICACAO
DO CONSENSO E COLABORACAO NA ACAO DE IMPROBIDADE

A agdo de improbidade administrativa destinada ao processamento do ato improbo ¢é
classificada como sui generis, posto que apesar de ser regida pelas normas do Codigo de
Processo Civil, recepciona as garantias constitucionais penais (JORGE, 2006, p.260).
Garantias essas que assumem uma posi¢ao subsidiaria no exercicio do poder sancionador do
Estado, ja que defluem de uma origem comum, € as normas penais, em razao de sua maior

severidade, outorgam garantias mais amplas ao cidadao (GARCIA, 2006, p. 29). Desta forma,
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a aplicacao ou ndo dos dispositivos da acdo de improbidade administrativa deve ser analisada
frente ao sistema principiologico constitucional.

A vedagdo as praticas consensuais descrita no §1° do art.17 da Lei 8.429/92 tem sido
discutida quanto a sua validade legal frente ao sistema juridico nacional, diante do
compromisso constitucional de solugdo pacifica dos conflitos. Em algumas situagdes, apesar
da restri¢do, acordos de leniéncia t€ém sido celebrados no ambito das a¢des de improbidade
administrativa.

Ocorre que, enquanto a constitucionalidade ndo ¢ questionada, nem tdo pouco se
define orientagdo para restricdo de sua interpretagdo, o dispositivo encontra-se em plena
vigéncia. A proibi¢do expressa para acordos, quaisquer praticas desta natureza que sejam
aplicadas ofenderdo ao procedimento, sendo necessario verificar a sua validade (CABRAL,
2006). Embora a propria estrutura procedimental do processo seja resultado da concatenagao
de fases, assim organizadas para comportar alteracdoes ¢ a adequacao formal e material ao
devido processo legal que determinara a regularidade da mudanga.

O principio do devido processo legal comporta, ainda, duas dimensdes, a material e a
formal. O conteido material significa que o Estado ndo pode privar arbitrariamente os
individuos de certos direitos individuais, para que haja restricdo deve haver razoabilidade na
medida (LIMA, 1999, p.194-196). Enquanto sob o ponto de vista formal, o devido processo
legal significa a obediéncia aos mandamentos legais relativos ao procedimento, quais sejam,
os principios do acesso a justica, do direito de acao, do juiz natural, do contraditério, da ampla
defesa, da motivagao da sentenga (LASPRO, 1995, p.87-88).

As modifica¢des procedimentais ndo sdo um fim em si mesmo se prestam a uma
finalidade, que ndo meramente politica, mas devem expressar sua compatibilidade com a
ordem juridica vigente e com o0s principios processuais constitucionais. Nesta toada, a
aplicacdo do acordo nas acdes de improbidade adequam-se aos movimentos mundiais de
pacificagdao consensual dos litigios, além de resguardarem garantias como o contraditdrio e a
ampla defesa, razoavel duracao do processo, igualdade relacional.

Tricia Cabral (2010) em producdo sobre o tema da flexibilizagdo processual
identifica que a alteragdo dos procedimentos decorrere do principio enunciado como principio
da adaptacdo, que ndo se confunde nem com fungibilidade, que ¢ a admissao de mais de um
meio idoneo, nem com a conversdo, onde a utilizacdo de um meio ¢ modificada para outro.

Porém, mesmo que se explique o fenomeno da flexibilizagdo para a utilizacdo do acordo
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como um incidente processual é necessario que verifique a compatibilidade com os demais
principios e qual a fundamentagdo para alteragao.

No sistema democratico vigente, a garantia ao contraditorio ¢ a ampla defesa ¢
condicdo para garantia do processo justo, posto que deriva do principio politico da propria
participagdo democratica (DUARTE, 2013). J4 a igualdade relacional expressa o principio da
isonomia, ponto de partida para que haja harmonia e equilibrio (TUCCI, 2011). Ressalta
Fabio Medina Osoério que o devido processo legal admite constru¢cdes hermenéuticas mais
ricas e coerentes em torno dos direitos de defesa, e especificamente sob suas palavras € por
esta razdo que: o STF tem caminhado no sentido de aquilatar os direitos de defesa, incluido o
contraditério, dentro do devido processo legal (OSORIO, 2015, p.441).

A primeira vista, considerando a amplitude deontoldgica contida no principio do
devido processo legal verifica-se ser ele capaz de sintetizar os demais, como um super
principio. Sob o aspecto material, a celebracdo de colaboragdo nos moldes do acordo de
leniéncia, como ja ¢ admitido para pessoa juridica, ndo se apresentaria restrigdo a
manifesta¢do de vontade do réu, visto que o modelo empregado nas negociagdes premiais tem
sido o da proposta ser ofertada pelo acusado.

Nao havendo limita¢ao aos direitos do réu, vez que decorre de sua manifestacdo de
vontade, as condi¢cdes de admissibilidade do acordo dependerdo da corre¢do da negociacio a
ser estabelecida entre as partes. A livre pactuacdo ndo afasta o interesse publico, que embora
nao possa obstaculizar o acordo, nao pode ser ignorado, de modo que toda pactucdo deve ser

submetida a homologagao judicial. Sendo importante considerar que:

o fator de carater ideologico, que esta evidentemente radicado na concepgao
negocial da verdade processual, deriva da conhecida e ja recordada concep¢ao do
processo civil segundo a qual esse seria somente uma <coisa privada das partes>,
com a consequéncia de que no processo deveria ocorrer tudo aquilo que as partes
quisessem e nada mais ou diferente em relacao a isso (TARUFFO, 2012, p.147-148)

A flexibilizacdo da proibigdo ao acordo, embora afronte diretamente o dispositivo
legal, quando proposto pelo réu sob argumento da amplitude do contraditério e ampla defesa,
e autorizado pelo magistrado, pode operar efeitos validos sem alega¢dao de ofensa ao devido
processo legal, posto que havendo o respeito aos demais principios processuais e garantindo-
se o respeito do fins da acdo de improbidade, qual seja imprimir san¢do e permitir a
recuperagdo de valores desviados do erario, ¢ medida que deve ser estabelecida e
recomendada.

Mesmo que o ideal para a Lei n® 8.429/92 fosse a revoga¢do da vedacdo ou até

mesmo sua decreto de inconstitucionalidade frente ao compromisso de resolugdo pacifica dos
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conflitos, impde-se a admissdo do acordo sempre que requerido pelas partes e seja
materialmente possivel.

Ainda sobre as vedagdes constantes na acdo de improbidade administrativa, deve-se
observar a situacdo da indisponibilidade dos bens, que contou com uma interpretacio
ampliativa, para admitir-se a restricdo patrimonial mesmo sem a comprovagdo do risco de
dilapidacdo. O patrimdnio do cidaddo também se encontra abarcado pelo principio do devido
processo legal, onde somente apds o processo, ou seguindo-se estrito procedimento ¢ que
poderia haver a limitagao.

A acgdo de improbidade administrativa ja foi protagonista de aplicagdo restritiva do
devido processo legal com a sua relativizagdo em relacdo a indisponibilidades dos bens. Uma
das importantes ferramentas disponiveis na Lei n® 8.429/92 para recuperagdo de valores
pertencentes ao erario ¢ a medida cautelar para indisponibilidade de bens. Conforme art.7° da
Lei de Improbidade Administrativa prevé medida cautelar para indisponibilidade de bens
destinado a assegurar o resultado util do ressarcimento perseguido.

O Superior Tribunal de Justi¢a pacificou um entendimento ja a muito ventilado pela
doutrina, de que a prova do risco de dilapidag¢do dificultaria o procedimento € que o risco
encontrar-se implicito na existéncia da prova indiciaria do ato de improbidade. Conforme
referéncia realizada no Recurso Especial n° 1.115.452/MA, de relatoria do Ministro Herman
Benjamin, em 20 de abril de 2010, o “periculum in mora” necessario a concessdo da medida
cautelar de indisponibilidade estaria implicito no comando legal que autoriza a referida
medida.

A experiéncia da indisponibilidade dos bens, mesmo tendo sua interpretagdo em
prejuizo dos réus, foi resultado de decisdes esparsas que se amparavam na garantia da
instrugdo processual para limitacdo cautelar do patrimonio. De igual maneira, o
posicionamento sobre a revogagcdo da vedacdo ao acordo ¢ consequéncia necessaria para
coeréncia sistémica de um ordenamento que respeita as resolucdes pacificas. Assim,
considerando que a manutengao da proibi¢do do acordo retira do réu a possibilidade de ofertar
uma proposta que sera instrumento de defesa, precisa de forma urgente ser discutida e
pensada.

Ademais, em um sistema marcado pela influéncia das praticas consensuais para
solugdo de conflitos, especialmente em relagdo & Administragdo Publica, ndo se pode admitir
que haja uma vedagdo legal que contrarie o sistema geral do Cdédigo de Processo Civil,

segundo o qual estd disciplinada a agdo de improbidade. Apos a edigdo da Lei 13.140/2015
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que deu nova redagdo a norma processual civil inaugurou-se movimento legal de promogao
do acordo e prestigio das praticas autocompositivas, heterocompositivas ou combinadas.

O resultado da vigéncia do Codigo Processo Civil ¢ a flagrante antinomia entre as
normas de promocgao do acordo ¢ a vedacdo descrita na Lei de Improbidade Administrativa.
Embora cronologicamente o fomento ao acordo seja mais recente, a Lei 8.429/1992 figura
como norma especial em relagdo a Lei 13.140/2015. As regras hermenéuticas de validade nao
poderao solucionar o conflito aparente, porém uma interpretagao sist€émica admite a aplicagao
das técnicas alternativas de solugdo de conflito a acdo de improbidade. A técnica
hermenéutica a ser utilizada sera flexibilizacdo da vedacgdo, que ndo contrariard o principio do
devido processo legal, posto que ao privilegiar a protecdo dos direitos fundamentais do
cidaddo ofendido, permitindo-lhe negociar sua sancdo, ¢ norma passivel de aplicacdo e

coexisténcia juridica.

4- CONCLUSAO

O consenso ¢ a colaboragdo ha muito alcangam espago no sistema juridico brasileiro.
A propria colaboracdo j4 se manifestava sob a forma do acordo de leniéncia, antes da
colaboragdo. Enquanto nos Juizados Especial Estaduais e Federais identificava-se a resposta
ndo contenciosa da composicao civil e transacdo. No ambito das tutelas coletivas ja era
possivel a celebragdo de compromisso de ajustamento de conduta. E mesmo a conciliagao e
mediacao civeis expressavam o €xito de solugdes construidas com a colaboragao das partes.

Embora a jurisprudéncia patria ja esboce engajado movimento para recompensar 0s
colaboradores, a admissdo da colaboracdo que permitiu significativos resultados no ambito
criminal permitiria a ampliagdo probatdéria. A contribuicdo de integrante de organizacao
criminosa, em relacdo ao qual dever-se-ia estabelecer litisconsorcio passivo necessario, se
apresentaria como importante instrumento de reforco para as acdes de improbidade
administrativa.

As agdes de improbidade possuem vantagens particulares, vez que ndo admitem o
foro privilegiado e comportam um maior rol de responsabilizagdo. Assim, mesmo as agdes
criminais admitindo possibilidades de repatriacio de valores desviados, o importante
instrumento da a¢do de improbidade administrativa merece alcangar pelas possibilidades de

colaboragdo admitidas pelo sistema juridico brasileiro.
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As conclusdes alcancadas por meio deste trabalho confirmam a hipétese primaria
tracada pelo trabalho de compatibilidade da a¢do de improbidade administrativa com as
praticas negociais, sobretudo porque o combate a corrupgao deve ser no Brasil uma pratica
que congregue os seus varios ambitos de responsabilizacdo. Ademais, as praticas consensuais
mostram plena adequa¢do com o interesse publico, especialmente quando representam a
solucdo mais vantajosa para Administra¢ao Publica.

A confirmacdo da hipdtese primaria afastou a hipdtese secundaria em que se cogitava
a incompatibilidade. Desta forma, embora ndo existe uma resposta a ser fornecida pelo
presente trabalho sobre qual dos mecanismos consensuais deve ser aplicado, alcangou-se a
firma posicao de que a vedagao constante na Lei de Improbidade Administrativa ndo pode ser
obstaculo para celebragdo de acordos destinados a moralizagdo publica.

Assim, em que pese a vedagao legal a utilizagdo das praticas consensuais no ambito de
responsabilidade por improbidade administrativa ndo se justifica sua manutengdo diante do
atual estagio de evolugdo do sistema juridico e da propria sociedade. O consenso, que
representa a cultura do didlogo, ¢ meio adequado para aproximacdo e pacificacdo dos
conflitos, ndo devendo ser mantida a aparente antinomia entre o §1° do art.17 da Lei
8.429/1992, vez que sua interpretacao sist€émica, admite sua flexibilizacdo em respeito aos
principios e garantias fundamentais do cidaddo, tais como o acesso a justica e garantia ao
contraditério e ampla defesa, alcangando como resultado a efetiva promog¢do da moralidade

administrativa.
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