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1. RESUMO

O principio da indisponibilidade do interesse publico € um dos fundamentos
do Direito Administrativo brasileiro. O tema tem sido debatido atualmente em
decorréncia das alteracdes legislativas que giram a respeito da consensualizacédo
do Direito Administrativo sancionador, por existir debates se a realizacdo de
acordos na esfera punitiva da Administracdo violaria ou ndo o principio da
indisponibilidade do interesse publico. Com as incertezas legislativas que
permeiam as leis de improbidade e a lei anticorrupcdo tanto nas suas formas
originais como suas posteriores alteracdes, o debate sobre a observancia ou ndo
do interesse publico e o respeito a sua indisponibilidade se tornaram centro de
discussdes em face de tais mutacdes legislativas. E nessa problematica e
retrospectiva historica das alteracfes legislativas que esta o cerne do presente
trabalho, com objetivo de analisar a harmonizacéo do principio da indisponibilidade
do interesse publico no decorrer das alteracfes legislativas com o fenbmeno da
consensualizacdo do Direito Administrativo sancionador. Para tanto, no primeiro
momento serdo analisados o conteudo juridico do interesse publico e o principio
da sua indisponibilidade, que guia e delimita o direito administrativo. Na sequéncia,
analisar-se-4 o instituto dos acordos de ndo persecucdo civil nas acgbes
administrativas sancionadoras, fazendo-se um paralelo temporal entre a evolucao
e mutagdes das leis de improbidade administrativa e da lei anticorrupgéo. Ao final,
foi analisado a fim de se identificar de limitacdes e condicionantes da relacao
consensual e o interesse publico em voga.

Palavras-chave: interesse publico; indisponibilidade; regime juridico-administrativo;
consensualidade; Administracdo Publica consensual; Direito Administrativo
sancionador.



2. ABSTRACT

The principle of unavailability of the public interest is one of the foundations
of Brazilian administrative law. Currently, this issue has been debated due to
legislative amendments concerning the consensus of the sanctioning
Administrative Law, because of the dispute on whether the agreements made in
the administration’s punishment sphere would violate or not the principle of
unavailability of the public interest. Because of legislative uncertainties permeating
improbity laws and the anti-corruption law, either in their original forms or in their
later amendments, the dispute about the observance or not of the public interest
and the respect to its unavailability became the center of debates due to such
legislative amendments. The core of the present paper lies in this problematic and
in the historical retrospective of mutations in legislation, aiming at analyzing the
harmonization of the principle of unavailability of the public interest along legislative
amendments with the phenomenon of the consensus of the sanctioning
Administrative Law. In order to do that, first, the legal content of the public interest
and the principle of its unavailability, which guides and delimits administrative law,
will be analyzed. After that, the institute of civil non-prosecution agreements in the
sanctioning administrative actions will be analyzed, creating a temporal parallel
between evolution and mutations of administrative improbity laws and anti-
corruption law. Finally, the availability, or not, of the institute of the public interest
in the relations of civil non-prosecution agreements present in sanctioning
administrative laws will be analyzed, being their purpose observed.

Keywords: public interest; unavailability; legal-administrative regime; consensuality;
consensual Public Administration; sanctioning Administrative Law.
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INTRODUCAO

O interesse publico é uma das categorias mais importantes do Direito
Administrativo brasileiro contemporaneo, o qual deve ser sopesado tanto no
momento da elaboracao das leis, como na aplicacéo pela Administracao Publica.
Além disso, o interesse publico € a base de dois principios, 0s quais, segundo a
doutrina majoritaria, embasa todo o regime juridico administrativo, quais sejam a
supremacia do interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico. A
indisponibilidade do interesse publico além de ser norteador da administracao, esta
intimamente ligado com o principio da legalidade, assentando os agentes publicos,
como meros gestores da coisa publica, os quais ndo podem dispor livremente de
bens, direitos, interesses e servicos publicos. Frisa-se que a salvaguarda do
interesse publico esta prevista em diversos dispositivos da Constituicdo Federal e

da legislacéo infraconstitucional.

A partir do fundamento base da Administragcdo Publica que é o interesse
publico, e sua indisponibilidade, os quais devem ser observados tanto em ordem
material como em ordem processual. Na seara processual, com enfoque no direito
administrativo sancionador, destacam-se 0s negocios juridicos processuais dos
acordos de nao persecucao civil e o acordo de leniéncia. Ressalta-se que o
consensualismo no direito administrativo € matéria ainda pouco debatida, tendo
sido introduzida, principalmente, pelo autor Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que
comegou a destacar o “principio constitucional da consensualidade do direito
brasileiro”. No entanto, em momentos legislativos distintos esses institutos ora
tiveram autorizagdo com regulamentacéo, ora foram expressamente proibidos pela

legislacdo administrativa sancionadora, tendo por base as leis de improbidade
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administrativa e a lei anticorrupcéo (Consensualidade na Lei 12.846/2013 e na Lei
8.429/92 alterada pela Lei 14.230/2021). Observa-se que o debate a respeito do
tema teve maior énfase com as alteragOes legislativas trazidas pelo pacote anti-

crime.

Dessas duas ponderacfes € que se extrai a questao que norteia a presente
pesquisa: os acordos de nao persecucédo civil e suas mutacdes historicas nas
acoes administrativas sancionadora desrespeitam o principio da indisponibilidade

do interesse publico?

Para responder a pergunta a cima foram realizadas algumas analises prévias,
tais como: exame do conteudo juridico conteudo juridico do interesse publico e no
que consiste a sua indisponibilidade; relato dos movimentos do consensualismo
no direito sancionador, tendo como base as muta¢cdes ocorridas na
regulamentagdo da Lei 12.846/2013 e na Lei 8.429/92 alterada pela Lei
14.230/2021; e, por fim, foi considerado quais os impactos do consensualismo para

0 interesse publico.

Para isso, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo o primeiro
dedicado ao estudo do interesse publico e sua indisponibilidade, o segundo sobre
a consensualizacao no direito administrativo sancionador e uma analise temporal
das alteracdes legislativas quanto aos instrumentos de consensualismo nas leis
Lei 12.846/2013 e na Lei 8.429/92 alterada pela Lei 14.230/2021 e por fim, no
terceiro capitulo sobre a consensualizacdo e a compatibilidade do principio da
indisponibilidade
do interesse publico nas mutagdes legislativas ocorridas pelas proibicdes ou ndo

dos institutos consensuais da a¢ao administrativa sancionadora.
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Por assim dizer, a presente monografia tem como finalidade analisar o
contetdo juridico do conceito de interesse publico, estudar os contornos do
principio da indisponibilidade do interesse publico, que além de delimitar, norteia
todo o sistema juridico administrativo, além de fazer um exame de uma perspectiva
temporal das mutacdes legislativas administrativas sancionadoras da lei de
improbidade administrativa e anticorrupcdo que permearam por autorizacoes e
permissdes do consensualismo, para por fim, identificar qual o papel exercido pelo
principio da indisponibilidade do interesse publico no contexto de uma
Administracdo Publica consensual sancionadora, tentando entender até que ponto

tais institutos sdo compativeis com o interesse publico.
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1. -INTERESSE PUBLICO E SUA INDISPONIBILIDADE PELA

ADMINISTRACAO

O primeiro capitulo dessa monografia tem por escopo a categoria juridica
com interesse publico, considerada por parte da doutrina tradicional como
fundamente do regime juridico Administrativo, e o principio da indisponibilidade do

interesse publico.

No primeiro tépico sera analisado o que se entende por interesse publico e
algumas divergéncias doutrinarias sobre sua conceituag¢do. Na sequéncia, o foco
sera o principio constitucional da indisponibilidade do interesse publico, que servira
como referencial para a verificagdo da validade da consensualidade da esfera do

direito administrativo sancionador analisada no capitulo final.

1.1.-Interesse publico

A analise dos atributos do conceito de interesse publico € fundamental para
delimitar as caracteristicas e os limites da sua existéncia no mundo juridico e seu

desemboque no principio da indisponibilidade do interesse publico.

O interesse publico, esta expressamente resguardado no artigo 2°, caput, da
lei de Processo Administrativo (Lei n® 9784/99) * que prevé que a Administracéo
Plblica obedecera, dentre outros, o interesse publico. Tendo por base a referida
disposicédo legal, entre outras, a doutrina brasileira majoritaria, tomando por base

a expressas previsfes legais nessa seara discorre que decorrem do interesse

YLEI

Ne 9.784 , DE 29 DE JANEIRO DE 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm. Acesso em 31 de jan. de 2022.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.784-1999?OpenDocument
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm
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publico os dois principios que estruturam o regime juridico administrativo brasileiro,
quais sejam a supremacia do interesse publico e o da indisponibilidade do
interesse publico — sendo o Ultimo objeto central desse trabalho cuja analise se
dara a seguir. Contudo, embora se fale nesses dois principios como basilares do
direito administrativo, ndo existe um fundamento juridico Unico, ou seja, a

existéncia desses néo acarreta a exclusédo de outros principios.?

Importante fazer sua delimitacdo para que este ndo seja utilizado como
fundamento de eventuais arbitrariedades cometidas pelo Estado, conforme bem

alertado pelo professor Rafael Maffini.3

De acordo com Di Pietro, o Direito Publico apenas comecou a se desenvolver
quando a base do Direito Civil, que se firmava no individualismo, foi substituido
pela ideia que temos hoje que, inclusive, vincula todas as tomadas de decisfes do
poder publico, de que o interesse publico tem supremacia sore os individuais.
Nesse sentido, o direito deixa de ser instrumento apenas de garantias e direitos
individuais e comeca a ser utilizado como meio de consecucédo de justica social e
do bem-estar coletivo. A referida autora aduz, ainda, que o interesse publico, deve
ser considerado no momento da elaboracao das leis, assim como no momento da

aplicacéo pela Administracéo Publica.*

2 FILHO, Margal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. 102 ed. Ver. Atual. E ampl. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014.p. 150.

3 MAFFINI, Rafael, Direito Administrativo/ Rafael Maffini. — S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais: LFG — Rede de
ensino Luiz Flavio Gomes — 1. Ed. 2. Tir., 2006 pg. 40

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo / Maria Sylvia Zanella Di Pietro. — 33. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2020 p. 270
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Nessa seara, conforme destaca Rafael Carvalho Rezende, a nocédo de
interesse publico foi mormente difundido a partir da Revolucao Francesa, e ligava-
se a divisdo entre publico e privado, sendo que Administracao Publica era guardia
do interesse publico (vontade geral) e os particulares apenas intervinham em

assuntos privados.®

Existe grande debate doutrinario quanto a concepcao de interesse publico,
como um conceito juridico interminavel, Humberto Avila narra que “o interesse
publico ndo é determinavel objetivamente”®, Wallace Paiva Martins Junior
corrobora tal entendimento afirmando que é impossivel chegar a uma definicdo
juridica precisa, pois, “tal nogdo nao corresponde a uma realidade direta e
univocamente definivel”” . Um dos poucos autores que vai contra essa corrente é
José dos Santos Carvalho Filho afirma que interesse publico é um conceito juridico
determinavel, pois é possivel encontrar balizas entre certezas positivas e

negativas®.

Cumpre observar que, conforme analisado e extraido da obra de Luzardo
Faria, a Constituicdo Federal, ao longo de todo seu texto, menciona a expressao
interesse publico por 12 vezes (art. 19, I; art. 37, 1X; art. 57, § 6°; art, 66, 81°; art.

93, VIII, IX, art. 95, II; art. 144, 83°, art. 128, 85°, I, b; art. 231, 86° e art. 51, 88§ 2°

5 REZENDE, OLIVEIRA,.Rafael. C. Principios do Direito Administrativo, 22 edi¢do. Editora Método: Grupo GEN, 2013.
P. 129 Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4939-6/. Acesso em: 25 jan.
2022.

& AVILA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. In: SARMENTO,
Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do
interesse publico. Rio deJaneiro: Lumen Juris, 2005, p. 211.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Tratado de direito administrativo: teoria geral e principios do direto administrativo
/ Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Wallace Paiva Martins Junior — 2 ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo : Thomson
Reuters Brasil, 2019. Pg 521

8 FILHO, José dos Santos Carvalho Filho. Manual de Direito Administrativo. 242 ed. Revista, ampliada e atualizada. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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e 3° do ADCT), contudo, em nenhuma dessas referéncias ha mencgao expressa a

respeito do conceito ou contetido do referido instituto.®

Marcal Justen Filho leciona no sentido julgar interesse publico como um
conceito juridico indeterminado, raz&o pela qual parte da premissa da necessidade
de se fazer uma conceituacdo negativa (excludente) de interesse publico.
Primeiramente, destaca que interesse publico ndo se confunde com interesse do
Estado, pois seria inconstitucional, fundamentando que existem, na Constituicéo
Federal, interesses publicos ndo estatais (como terceiro setor, por exemplo), nesse
sentido invoca a premissa de que o Estado Democrético existe antes do proprio
Estado, sendo instrumento para a realizacdo de interesses publicos. Interesse
pubico também néo é aparato administrativo, isto porque o Estado, como sujeito
de direitos pode ter interesses privados, agindo conforme conveniéncia. No mesmo
sentido, ndo é o interesse do agente publico, pois 0 sujeito administrativo que
exerce funcédo administrativa continua motivado por interesses privados. Também
nao se admite interesse publico como interesse da sociedade, pois seria
antidemocratico crer que o conjunto de individuos seria superior ao resultado da
soma das unidades. Nao ha que se falar, ainda, em interesse da totalidade de
sujeitos privados, pois utilizar-se-ia um critério quantitativo onde a maioria nunca
seria atendida. Por fim, aduz que ndo se confunde com o interesse da maioria dos

interesses privados, pois conduziria a opressdo, destruindo o interesse das

9FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Forum, 2022. P. 29.
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minorias. Sintetiza, portanto, que o critério de interesse publico ndo €

fundamentado em uma concepcéo aritmética.®

Luzardo Faria, na mesma linha, refere que uma vez entendendo que o
interesse publico é um conceito juridico indeterminado, abre-se, assim, a
possibilidade do intérprete aplica-lo de diversas formas, de acordo com o solicitado
pelo caso concreto, devendo o administrador ao utilizar-se do conceito,

fundamentar sua aplicagédo.!?

Sobre a indeterminagéo, Daniel Hachem traz que:

“a teoria dos conceitos juridicos indeterminados €& amplamente
recepcionada pelo pensamento jusadministrativista contemporéneo, eis que
alguns conceitos juridicos requerem, efetivamente, contornos fluidos para se
adequarem a realidade fatica; (4.1.2) conquanto seja indeterminado, o
conteldo do interesse publico € determinavel nas situacdes concretas,
havendo técnicas juridicas para isso; (4.1.3) ha uma série de outras normas
juridicas que se fundam em conceitos juridicos indeterminados, de forma que
a aceitacdo da critica conduziria a refutacdo de uma série de principios

constitucionais, inclusive o da dignidade da pessoa humana.”12

Celso Antbnio Bandeira de Mello, que ressalta que € grave supor que o

interesse publico é exclusivamente um interesse do Estado, alega que:

10 FILHO, Marcal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. 102 ed. Ver. Atual. E ampl. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014. P.158.

H1EARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Férum, 2022. P. 39.

12 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Férum,
2011.P. 276
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“

o] interesse publico, o] interesse do todo, do
conjunto social, nada mais é que a dimensdo publica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da
Sociedade (entificada  juridicamente no Estado), nisto  se
abrigando também o depdsito intertemporal destes mesmos interesses, vale
dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade histérica, tendo em vista

a sucessividade das geracdes de seus nacionais”.'?

O mesmo autor ressalva a existéncia do interesse publico priméario e
secundario, sendo que o primario € o interesse publico, tomado como interesse da
coletividade como um todo, ao passo que o interesse da pessoa juridica de direito
publico (Estado) € interesse secundario, sendo abordado neste trabalho o primeiro,
que trata do “conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de

o serem.”4

A conceituacdo anteriormente narrada por Celso Antonio Bandeira de Mello
€ inspirada na conceituacéo italiana implantada por Renato Alessi, que entende
gue o interesse primario relaciona-se com o préprio sentido de Estado, ou seja, 0
principal objetivo a ser alcangado pela administracdo publica, visando a justica, a
seguranca e o bem estar social. O interesse secundario, no seu turno, refere-se a
pessoa juridica de direito publico envolvida na relacdo juridica (podendo ser a
Unido, os Estados-membros, municipios ou ainda autarquias), em certa medida
pode ser identificado através do erario, seja pela arrecadacao, seja pelo uso dos

recursos. No mesmo sentido, Renato Alessi € categdrico ao aduzir que o interesse

13 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Malheiros, 2015. p. 57.
4 MELLO, 2015, P. 62
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“‘publico” € o interesse coletivo primario, considerado como agcédo administrativa,

alinhado ao interesse publico secundario.*®

Por assim dizer, Rafael Oliveira frisa: “apenas o interesse publico primario
pode ser considerado como objetivo finalistico da atuacdo administrativa, porque
é o que legitima a propria criacdo do Estado”'®. Ainda nesse sentir, Aldemir Berwig
destaca que “é primordial dizer da necessidade de coincidéncia destes interesses

de modo que o interesse do Estado seja o proprio interesse publico””.

Diogo de Figueiredo Neto reforgca a ideia de que o conceito de interesse
publico possui a conceituagdo negativa de ndo ser nem um somatorio de
interesses individuais, nem interesses proprios do Estado e, tampouco com € o
interesse dos governantes (como era no estado absolutista). O Autor conceitua,

entao, como:

“projecdo coletiva do interesse social, ainda que embrionario ou
incipiente — mas que pode e deve ser desenvolvido e aperfeicoado em cada
individuo pelo cultivo da solidariedade e do civismo — a responséavel pelo
desenvolvimento dessa categoria transcendental, do interesse

metaindividual, do qual, o interesse publico, enquanto fenébmeno
sociologico, emerge diferenciado na consciéncia gregaria e, como fenémeno
juridico, qualificado pela ordem juridica vigente em cada sociedade

organizada.”8

15Cf. ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano. Milano: Giuffré, 1960

16REZENDE, OLIVEIRA,.Rafael. C. Principios do Direito Administrativo, 22 edi¢do. Editora Metodo: Grupo GEN, 2013.
P.133. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4939-6/. Acesso em: 25 jan.
2022.

7BERWIG, Aldemir. Direito Administrativo.: Editora Unijui, 2019. P. 62 9788541902939. Disponivel em:
ttps://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788541902939/. Acesso em: 01 fev. 2022.

18 NETO. Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2014.
P. 272 978-85-309-5372-0. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5372-0/.
Acesso em: 01 fev. 2022.
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Reinaldo Couto define como o “anseio de satisfacdo de uma necessidade
social ou estatal considerada relevante a sua época, podendo ser encontrado nos
fragmentos comuns extraidos de alguns interesses privados juridicamente

protegidos”*®.

Além disso, imperioso destacar que o conceito de interesse publico, ndo se
opde, por si s6 ao interesse privado, uma vez que a atuacao do Poder Publico deve
reger-se pela promocédo dos direitos fundamentais e individuais.?® Assim sendo,
nao é adequado referir que a Administracao Publica ndo esta proibida de satisfazer
interesses privados, uma vez que pode o fazer desde que coincidentes com o
interesse publico, mormente porque a no¢éo de regime democratico advém de, na
medida do possivel, suprir 0 interesse publico, que coincide com o maior nimero

possivel de interesses privados.??

Por fim, cumpre salientar que o afastamento da Administracédo Publica da
finalidade de suprir os interesses publicos ocasionaria o desvio de finalidade, vicio
este que poderia ser genérico ou especifico, sendo, de acordo com o entendimento
de Diogenes Gasperini, genérico quando simplesmente néo atende o interesse
publico, utilizando como exemplo a desapropriacdo de um bem para doa-lo como
mera vinganca, ou, entdo, especifico, quando ocorre o ndo atendimento ao

previsto em lei, referindo-se para exemplificar quando usado um instrumento

19COUTO, Reinaldo. Curso de Direito Administrativo. [Digite o Local da Editora]: Editora Saraiva, 2019. P. 108.
9788553615919. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553615919/. Acesso em: 01
fev. 2022.

20 REZENDE, OLIVEIRA,.Rafael. C. Principios do Direito Administrativo, 22 edi¢3o. Editora Metodo: Grupo GEN, 2013.
Pg.134. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4939-6/. Acesso em: 25 jan.
2022

21 MAFFINI, Rafael, Direito Administrativo/ Rafael Maffini. — S30 Paulo: Editora Revista dos Tribunais: LFG — Rede de
ensino Luiz Flavio Gomes — 1. Ed. 2. Tir., 2006. Pg. 43



20

juridico (Carteira de identidade), criado para um determinado fim (Seguranca

publica) para alcancar outro (aumento de arrecadacgéo).??

Pode concluir-se entéo, nas palavras de Wallace Paiva, que:

“o interesse publico além de refletir o interesse da coletividade em si
mesma considerada e amparado pelo ordenamento juridico vigente deve ser
ainda reflexivo aos valores constitucionais dominantes como aqueles que a
Constituicdo Federal de 1988 se refere em seu preambulo e nos preceitos
cardinais dispostos, entre eles 0s arrazoados nos principios e nos objetivos

fundamentais.”®?

O registro sobre a no¢do de interesse publico vem assentar o dever ser do
Estado, ou seja, o conteudo do interesse deve ser o filtro para a legitimacédo dos
atos administrativos, assim como das politicas publicas adotadas por ele. Dessa
forma, necessario que se identifique, inicialmente a vontade geral do povo
trasposta pelo Poder Legislativo com a confec¢cdo dos diplomas legais, e também
pela concretizacdo dos comandos normativos que visem a aplicacdo desse

interesse geral.

1.2. -O principio da indisponibilidade do interesse publico

A conceituacdo do interesse pubico desemboca nos principios primordiais da

Administracdo Publica, conforme mencionado anteriormente, quais sejam:

22 GASPERINI, Diogenes. Direito Administrativo, 162 edicdo, atualizada por Fabricio Motta. Editora Saraiva, 2011. Pg.
69.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Tratado de direito administrativo: teoria geral e principios do direto administrativo
/ Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Wallace Paiva Martins Junior — 2 ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. Pg. 521
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supremacia do interesse publico e indisponibilidade do interesse publico, sendo

este analisado agora por ser base do presente trabalho.

Os principios administrativos sdo, em sintese, os valores que devem guiar 0
funcionamento da Administracéo Publica na sua gestdo de negdcios e aplicacédo
do dinheiro publico. O interesse publico € um dos fundamentos do regime publico,
e, temos como conceito do instituto, nas palavras de Didgenes Gasparini “um
conjunto de proposi¢cdes que alicercam ou embasam um sistema e lhe garantem
validade”. Os principios de uma ciéncia sdo as “proposicdes basicas,

fundamentais e tipicas”?® de uma ciéncia, conforme Renata Porto de Adri Rosa.

O principio da indisponibilidade do interesse publico esta intimamente ligado
com o principio da legalidade frisando que esta expressamente positivado no art.
2°, paragrafo unico, Il da Lei n® 9.784/99, que prevé que a Administracdo Publica
devera observar os critérios de “atendimento afins de interesse geral, vedada a

renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias, salvo autorizacdo em lei”.

Luzardo Faria saliente que a indisponibilidade do interesse publico guarda
intima relacdo com o principio da legalidade que rege os atos da administracéo
publico e o principal destinatario da observancia do principio da indisponibilidade

do interesse publico é o administrador publico.?®

24 GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo, 162 edi¢do, atualizada por Fabricio Motta. Editora Saraiva, 2011. Pg.
60

25 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Et al. Principios Informadores do direito Administrativo. S50 Paulo. Editora NDJ, 1997. Pg.
10

Z8EARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Forum, 2022 p. 85.
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Nesse sentir, Wallace Paiva frisa que:

‘ndo se coaduna com a indisponibilidade do interesse publico
comportamento dos agentes e 6rgéos publicos que prediquem o uso do poder
que lhes foi consignado como mera faculdade. Pode até a lei conferir
liberdade de acdo, facultando-lhes a escolha do meio, mas, uma vez
ocorrendo substrato contido na horma de competéncia e finalidade, veem-se

compelidos a agir, sendo injuridica sua omiss&o.”?

Para Marcal Justen Filho o interesse € publico por ser indisponivel, e ndo o
inverso, assim o interesse € reconhecido como publico porque ndo pode ser
colocado em risco e sua natureza exige que seja realizado. No mesmo sentido, o0

autor frisa que a indisponibilidade do interesse publico € um pressuposto norteador

das escolhas, sendo parametro de controle das decisGes administrativas.?®

A Administracdo Publica exerce a funcao de gestora de coisa alheia, sendo
assim nao tem prerrogativa de dispor dos direitos de outrem, assim, apenas 0
titular dos direitos poderia dispor destes, sendo que o exercicio sera diretamente
ou por intermédio de representantes.?® Conforme Diégenes Gasperini, ao seguir
esse principio, os 6rgdos e os agentes publicos, que apenas sao gestores da coisa
publica, ndo podem dispor livremente de bens, direitos, interesses e servicos

publicos.®°

27 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Tratado de direito administrativo: teoria geral e principios do direto administrativo
/ Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Wallace Paiva Martins Junior — 2 ed. Ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019. Pg. 534.

28 FILHO, Marcal Justen Filho. Curso de Direito Administrativo. 102 ed. Ver. Atual. E ampl. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014.p. 80

2% COUTO, Reinaldo. Curso de Direito Administrativo. Editora Saraiva, 2019. P.118. 9788553615919. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553615919/. Acesso em: 01 fev. 2022.

30 GASPERINI, Diogenes. Direito Administrativo, 162 edicdo, atualizada por Fabricio Motta. Editora Saraiva, 2011. Pg.

72.
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Nesse mesmo sentir, Aragao afirma que o interesse publico, tanto primario
como secundario, apenas poderia passar a ser submetido a arbitragem, por
exemplo, em casos em que haja autorizacdo legislativa, isso porque o titular do
interesse publico (a coletividade) estaria outorgando poderes extraordinarios a

administracdo para que os direitos passassem a ser arbitraveis.!

A indisponibilidade assenta-se que os direitos qualificados como
proprios da coletividade, ndo sdo de apropriacdo da Administracdo Publica, mas
sim postos a sua administracdo, razao pela qual ndo ha livre disposi¢do, sendo
necessario disp6-los conforme as finalidades as quais estdo adstritos. Nesse
sentido, Celso Anténio Bandeira de Mello assevera “O préprio 6rgao administrativo
que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido de que lhe
incumbe apenas cura-los - o que é também um dever — na estrita conformidade do

que predispuser a intentio legis”.*?

Alexandre Aragao dos Santos afirma que as competéncias conferidas a
Administracéo Publica que visdo os interesses da sociedade estéo positivados na
Constituicdo Federal, nesse sentido, embora essas competéncias abranjam
prerrogativas unilaterais sobre os particulares, ndo séo poderes, e sim deveres,
uma vez que estas funcdes ndo sdo exercidas visando o interesse do Estado e

tampouco do agente publico, mas sim os interesses da prépria sociedade.33

31 ARAGAO, Alexandre Santos de. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO — 2.ed. ver., atual. E ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. Pg. 88.

32 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2015. P. 76.

33 E, ARAGAO, Alexandre S. Curso de Direito Administrativo, 22 edi¢do.: Grupo GEN, 2013. P.85. 978-85-309-4882-
5. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4882-5/. Acesso em: 01 fev. 2022.
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Odete Medauar expde como exemplos de afronta ao principio da
indisponibilidade do interesse publico a autoridade que deixa de apurar a
responsabilidade de irregularidades que tiver conhecimento e a autoridade que

deixar de cobrar débitos para com a Fazenda Publica.3*

Jo&o Marcelo Tramujas Bassaneze conclui entdo que:

“seria um sem sentido imaginas as Constituicdo gravar certos
interesses como de relevancia significativa para a coletividade, investir a
Administracdo de prerrogativas para garantir a tutela dos mesmos e, em

momento posterior, autorizar que esta pudesse deles dispor”®.

Luzardo Faria entende que a observancia ao principio da indisponibilidade do
interesse publico tem como principal fungcédo “retirar qualquer margem de livre
atuacao na atividade administrativa”, contudo, ressalva a preservagao ao espago
discricionario da administracdo, que deve ser condicionado a consecucdo do

interesse publico.3¢

Assim, se observarmos a premissa de que a legalidade administrativa esta
no fato de que a Administracdo Publica deve se limitar aos preceitos legais, e,
analisarmos também a existéncia de diversas previsdes no texto Constitucional e
infraconstitucional que asseguram a persecucdo do interesse publico,
concluiremos, que indisponibilidade do interesse publico, é, portanto, um principio

diretamente correlato com a nocdo da legalidade administrativa. Além disso, a

34 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno — 10 ed. Ver., atual. e ampl. — S50 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. P. 130.

35 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Et al. Principios Informadores do direito Administrativo. S3o Paulo. Editora NDJ, 1997. Pg.
183

36 FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Forum, 2022. Pg 120.
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indisponibilidade esta atrelada também ao controle de acbBes deliberadas da
administragdo publica ao utilizar-se do poder discricionério, devendo, mesmo que
com margem de escolher, visar sempre atender o interesse publico, ndo podendo,

portanto, abrir mao deste de forma arbitréria.

Concluidas as descri¢cfes a respeito do principio administrativo do interesse
publico e sua indisponibilidade nos serd permitido o estudo, no proximo capitulo,
dos acordos de ndo persecucdo civil no direito administrativo sancionador
(incidentes, mais especificamente, na lei de improbidade administrativa e na lei de
anticorrup¢ao) e, posteriormente, no terceiro capitulo, a andlise da viabilidade de
harmonizacao da indisponibilidade do interesse publico com a consensualizacao

do Direito Administrativo Brasileiro.

FIQUEI COM UMA DUVIDA. PORQUE VC TRATOU A
INDISPONIBILIDADE COMO PRINCIIPIO E NAO DEU O MESMO
TRATAMENTO AO INTERESSE PUBLICO? TALVEZ NAO TENHA
FICADO MUITO CLARA ESSA DISTICAO.

2. -DO ORDENAMENTO JURIDICO: O TRATAMENTO DOS ACORDOS DE

NAO PERSECUCAO CIVIL NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

O foco do segundo capitulo sera a analise da conceituacao e aplicacao dos
acordos na esfera do processo administrativo sancionador. Inicialmente, expde-se
a ligacao entre legalidade e consensualidade no direito administrativo sancionador.
Por conseguinte, realizar-se-4& uma analise quanto ao critério temporal da

promulgacéao das leis de improbidade administrativa e da lei anticorrupcao e suas
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alteracdes, sob a oOtica dos acordos realizados dentro desses regramentos

sancionatorios.

2.1.- O instituto do acordo de ndo persecucéo civil

Anteriormente explanados o conceito juridico do interesse publico e do
principio da indisponibilidade do interesse publico, cumpre agora analisar a
conceituacdo da consensualidade constituida através dos acordos de nao

persecucao civil no direito Administrativo, sendo enfatizada a seara sancionadora.

Os Acordos Decisorios sdo importante instrumento da denominada justica
consensual. Em breve analise, esses instrumentos sao ofertados pelo Poder
Publico ao particular (pessoa fisica ou juridica), que violaram o ordenamento
juridica para que possam voltar a normalidade, com aplicacédo de sancbes em
razao da conduta irregular, poréem acompanhada de beneficios que incentivem a

colaboracdo do administrado.

O acordo de néo persecucdao civel tem natureza juridica de negécio juridico,
na medida em que depende da clara e livre manifestacdo de vontade das partes.’
No mesmo sentido, conforme Antonio do Passo Cabral tendo em vista que o

acordo é sindbnimo de convencéo e nado de contrato.38

Para sedimentar o conceito de negdcio juridico, Miguel Reale destaca:

37 ANDRADE, Adriano; MASSON. Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. v. 1. 10 ed. Rio de Janeiro:

38

Forense; 2020, p. 988
CABRAL, Antébnio do Passo. Convengbes processuais: teoria geral dos negdcios juridicos
processuais. 3 ed. Salvador: Judpodivm, 2019, p. 71
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“negdcio juridico é espécie de ato juridico que, além de se originar em
um ato de vontade, implica em declaracdo expressa da vontade,
instauradora de uma relacdo entre dois ou mais sujeitos tendo em vista

um objeto protegido pelo ordenamento juridico.”°

Cumpre salientar que o negocio juridico realizado nos acordos de nao
persecucao civil, diferem-se do negdcio juridico processual previsto no Cédigo de
Processo Civil. O que nao interfere, todavia, que em acfes administrativas
sancionadores se apligue o negdcio juridico processual e venha a se definir

aspectos de ordem disponiveis.

Para a narrativa de Eduardo Talamini, é o negdcio juridico que embora sejam
realizados dentro do procedimento, também tratara de direito material, visto que
interferird tanto na seara material quanto processual (diagnosticado pelo autor
como bifronte), destacando:

“Héa a alteracédo do proprio resultado juridico substancial — e néo do

mero modo de solugdo do conflito. Por isso, o proprio direito material precisa
ser disponivel. Nesses casos, importa definir se o proprio bem juridico objeto

da disputa € disponivel — e ndo a questéo juridica ou fatica em si."40
O referido autor, ainda, trds a baila a andalise dos negoécios juridicos
processuais dentro do Cédigo de Processo Civil, salientando existir os negoécios
tipicos, como a clausula de elei¢éo de foro (CPC/15, art. 63), a clausula de inversdo
do 6nus da prova (CPC/15, art. 373, 8§ 3°), e a previsdo expressa no Codigo de
Processo Civil, no seu artigo 190 da autorizacdo de realizagdo de negocios

atipicos, ampliando, assim, a liberdade entre as partes para que estas, em comum

39 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 27 Ed. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 208
40TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negdcios juridicos processuais. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-17.pdf. Acessado em 01 de fevereiro de 2022.



https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-17.pdf

28

acordo, modelem o processo judicial, afim de que se atenda as necessidades e

expectativas do caso concreto.*!

A consensualidade no Direito administrativo Brasileiro foi introduzida,
inicialmente, por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que trouxe a baila, em seu
artigo “Novos institutos consensuais da agdo administrativa”, datado do ano de
2003 o que denominou de “principio constitucional da consensualidade do direito
brasileiro”, descrevendo que “a sua existéncia tera o condao de iluminar inumeras
relacbes entre sociedade e Estado e de facilitar, assim, a aplicacdo e o
aperfeicoamento dos institutos consensuais existentes, a criacdo de novos e de

concorrer para a interpretagdo homogénea de situagées indefinidas”.*?

O trabalho em analise estuda a aplicacdo do negdcio juridico processual pelo
instituto da ndo persecucéo civel nas Leis de Improbidade Administrativa e Lei
Anticorrupgdo, contudo, insta frisar, conforme minuciosamente analisado pelo
lecionador Fabio Medina Osorio, que as referidas leis remetem-se ao direito
administrativo sancionador, cuja observancia processual corresponde ao direito

processual civil, sendo assim, afirma:

41 TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negdcios juridicos processuais. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-17.pdf. Acessado em 01 de fevereiro de 2022.

42 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da a¢cdo administrativa. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 231, p. 129-156, jan. 2003. p. 156. Disponivel em:< chrome-

extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4013759/mod_resource/
content/0/Novos%20Institutos%20Consensuais%20da%20A%C3%A7%C3%A30%20Administrativa.pdf>. Acesso
em 18/06/2022
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“Bem assentado o regime juridico do direito administrativo sancionador
a Lei de Improbidade Administrativa, ressalte-se que o acordo de néo
persecucdo civel pode ser celebrado independentemente da esfera penal e,
nesse caso, assumir uma dimensao de ajustamento de conduta. Assim, ha
duas perspectivas para essa espécie de acordo: uma natureza de termo de
ajustamento de conduta, quando transcende a celebragéo de acordo penal e
dele ndo depende; uma natureza de colaboracdo premiada, quando se
vincula ao acordo penal e traduz uma colaboracdo premiada em acdo de
improbidade administrativa. Pode-se afirmar que ha uma natureza mista no
acordo de nado persecucdo civil e que essa terminologia — ao adotar a
expressdo civel — reporta-se tanto ao inquérito civil quanto ao processo civil,

bem como a processos investigativos de modo geral.”®

Nessa senda, analisa-se a expressao civil quanto a do inquérito civil quanto
ao processo civil, além de processos investigativos de modo geral, conforme

analise do doutrinador Renato de Lima Castro, que aduz:

E possivel afirmar, nessa ordem de ponderacéo, que se os diplomas
legais que regulamentam o injusto decorrente da corrupcao publica, em suas
dimensodes penal (Lei n® 12.850/2013) e administrativa (Lei Anticorrupgéo),
admitem a aplicacdo do instituto da colaboracdo premiada, ndo ha razéo
juridica de se excluir a aplicagdo do instituto de colaboracdo na Lei de
Improbidade Administrativa. Ha regra de colmatacdo que admite esta
aplicagdo analdgica (art. 4° da Lei de Introducéo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-lei n° 4.657/1942).44

Nesse contexto, a 58 Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério

Publico Federal, dedicada ao combate a corrupc¢do, expediu a orientacdo numero

43 OSORIO, Fabio Medina. NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO DA NAO PERSECUCAO CIVEL PREVISTO NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SEUS REFLEXOS NA LEI DE IMPROBIDADE EMPRESARIAL.

Disponivel em: < chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/

https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/3/8A049E343B44ED_Artigopacoteanticrimeeimprobid.pdf>pg.60

Acesso em: 07 de maio de 2022.

CASTRO, Renato de Lima. Colaboracdo Premiada e Improbidade Administrativa: Aspectos Fundamentais.

Disponivel em:< http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1246489/Renato de Lima Castro.pdf>. Pg. 19.

Acesso em 07 de maio de 2022.

44
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10 sobre procedimentos e diretrizes a serem respeitados na celebragao de acordos

no ambito judicial e extrajudicial nas agbes administrativas sancionadoras.

Como modalidades de acordos a serem celebrados pelo Ministério Publico
Federal estdo o Acordo de Leniéncia, o Acordo de ndo persecugéo civil e 0 Termo
de Ajustamento de Conduta. Na orientacdo, o Acordo de Nao Persecucéo Civel e
0 Acordo de Leniéncia sao trazidos como modalidades do Termo de Ajustamento

de Conduta.

Fausto Luciano Panicacci, em sintese, conceitua 0 compromisso de
ajustamento de conduta como:

“‘acertamento consensual e extraprocessual de obrigacdes
preexistentes, oriundas de violacdo (ou ameaca de violacdo ou risco de
violacdo) de deveres referentes a interesses transindividuais ou individuais
indisponiveis, tomado por 6rgaos publico legitimado a propositura de agdo

civil publica (tomador), e instrumentalizado em titulo executivo extrajudicial

ao qual se denomina termo de ajustamento de conduta.”®
A partir dessa breve conceituacao, analisar-se-a, a seguir, as disposicoes dos

negoécios juridicos processuais do acordo de Leniéncia, previsto na Lei

12.846/2013 e no acordo de nao persecucao civil autorizado pela Lei 13.964.

2.2. -Consensualidade na Lei 12.846/2013 e na Lei 8.429/92 alterada pela Lei

14.230/2021

45> PANICACCI, Fausto L. Compromisso de ajustamento de conduta: teoria, pratica, vantagens da solu¢do negociada e
meio ambiente. (Série IDP. Linha Pesquisa Académica). S3o Paulo: Editora Saraiva, 2017. 9788547221614. P. 15
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547221614/. Acesso em: 05 jun. 2022.
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A consensualidade e aplicacdo de acordo de ndo persecucdo civel serdo
analisadas sob a 6tica do direito administrativo sancionador aplicado na Lei de
Improbidade administrativa (Lei 8.429/92) e na Lei Anticorrupcdo (Lei

12.846/2013).

Inicialmente cumpre ressaltar que ambas as leis surgiram como corolario da
Constituicdo Federal de 1988 que, em seu artigo 37, $4° assegura como principio
constitucional a moralidade, assim, ambos dispositivos visam atender aos anseios
da sociedade como forma de combate a corrupcao, sejam praticados por pessoas

fisicas como por pessoas juridicas.

2.2.1 - A (im)possibilidade de acordo na Lei N. 8429/92.

Iniciaremos pela andlise da Lei de Improbidade Administrativa, promulgada
em seu texto original 1992. Daniel Amorim Assumpcéao Neves inicia a explanagéo
conceitual com as seguintes palavras: “O vocabulo “probidade”, do latim probitate,
significa aquilo que € bom, relacionando-se diretamente a honradez, a honestidade
e a integridade. A improbidade, ao contrario, deriva do latim improbitate, que

significa imoralidade, desonestidade.”#

Em seu texto original na Lei 8.429/1992 existia vedagao expressa no artigo
17, §1° quanto a realizag&o de transacéo, o qual transcrevo “é vedada a transagao,

acordo ou conciliacdo nas ac¢des de que trata o caput”.

46 NEVES, Daniel Amorim A.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho R. Comentdrios a Reforma da Lei de Improbidade
Administrativa. Grupo GEN, 2021. Pg. 4, 9786559642960. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642960/. Acesso em: 02 abr. 2022.
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Frisa-se que alguns autores como Eurico Ferraresi descreviam que essa
vedacédo era relativa, ndo devendo-se dar uma interpretacao literal, entendendo
que nada proibiria a ado¢do de termos de ajustamento de conduta na esfera
extrajudicial ou até mesmo alguns acordos na esfera judicial, frisando que o
interesse publico a que se submete essa vedagado impede apenas “que se fagcam
acordos em prejuizo do interesse publico e também em prejuizo do agente

investigado ou processado”#’.

Reinaldo Couto, em paralelo, compreende que primordialmente a lei deveras
proibia a aplicagdo de acordos, contudo, quando da promulgacdo da Lei n.
13.140/2015 (lei de mediacdo) houve a permissdo, de maneira indireta, para
aplicacdo de mediacdo e conciliacdo, por interpretar que o 84° do art. 36 da

referida norma passou a prever tal possibilidade.*®

Por outro turno, doutrinadores como Maria Sylvia Zanela Di Pietro entendem
que esse dispositivo proibitivo encontrava-se exatamente no sentido de proteger o
interesse publico, salientando que “A vedagao contida nesse dispositivo justifica-se
pela relevancia do patriménio publico, seja econémico, seja moral, protegido pela
acao de improbidade”, referindo que a nao existéncia de previsdo expressa tanto
de termo de ajustamento de conduta como do acordo de leniéncia proibe a

aplicacdo destes pois, segundo a autora: “ficaria inteiramente ao alvedrio dos

47 FERRARESI, Eurico. Improbidade Administrativa - Lei 8.429/1992 Comentada. S30 Paulo. Grupo GEN, 2011. Pg. 188
978-85-309-4231-1. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4231-1/. Acesso
em: 02 abr. 2022.

48 COUTO, Reinaldo. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo SP: Editora Saraiva, 2020. Pg. 962 9788553615919.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553615919/. Acesso em: 02 abr. 2022.
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legitimados ativos a decisdo sobre o conteido desse acordo, ou seja, O

abrandamento ou isencdo das sangdes previstas em lei”.*°

Salienta-se, entretanto, que embora existisse vedacéo clara e expressa, o
Ministério Publico, por autorizagdo contida na Resolucao n® 179, de 26 de julho de
2017, do Conselho Nacional do Ministério Publico, conforme se infere da dic¢éo
do seu artigo 1°, § 2° pactuava Termos de ajustamento de Conduta. Sobre o
assunto, Fabio Medina Osorio afirma que o Termo de Ajustamento de conduta:

“‘obedece aos ditames e requisitos da transacdo, porquanto é
incontestavel que as partes interessadas na celebracdo do compromisso de
ajustamento fazem concessfes mutuas, a fim de evitarem ou terminarem a
relacao litigiosa. Nesse alinhavar, a discussdo acerca da disponibilidade

ou néo do direito material nos parece sem relevancia pratica, ja que o TAC,

em Ultima instancia, deve estar sempre alinhado com a supremacia do

interesse publico sobre o particular”.50

Apdés o pacote anticrime, advinda da reforma implementada pela Lei
14.230/2021, a possibilidade de realizacdo de acordos de ndo persecucéo civel
vem expressamente permitidos no seu artigo 17-A, descrevendo que: “O Ministério
Publico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar acordo de

nao persecucgao civil (...)".

Com base no dispositivo ora em analise o acordo de ndo persecugéao civil

deve garantir, no minimo, o integral ressarcimento do dano e a reversado a pessoa

49 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. S3o Paulo - SP: Grupo GEN, 2021. Pg 1021. 9788530993351.
Disponivel em:

https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530993351/. Acesso em: 02 abr. 2022.

50 OSORIO, Fabio Medina. NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO DA NAO PERSECUCAO CIVEL PREVISTO NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SEUS REFLEXOS NA LEI DE IMPROBIDADE EMPRESARIAL.Disponivel em:

<chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/3/8A049E343B4
4ED_Artigopacoteanticrimeeimprobid.pdf> pg. 32 Acesso em: 07 de maio de 2022.
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juridica lesada da vantagem indevida obtida, mesmo que oriunda de agentes
privados. Destaca-se, assim, que a negociacdo incidira apenas sobre as
penalidades requeridas pelo autor da acdo, nédo existindo autorizagdo para que
essas deliberacbes recaiam sobre a parcela que visa reparar a pretensao. Essa
preocupacao quanto ao ressarcimento ao erario vem delineada no § 3° da lei, que
prevé “Para fins de apuragdo do valor do dano a ser ressarcido, devera ser
realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, que se manifestara, com

indicagao dos parametros utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias.”

Aponta-se, outrossim, no que tange ao ressarcimento ao erario, que esse nao
se inclui no instituto da san¢do, mas apenas como uma medida reparadora, sendo
assim nao precisaria constar como como clausula obrigatéria nas transacoes,
utilizando para sustentar sua tese, que:

“as leis que integram o microssistema de combate a corrup¢do nao
exigem o ressarcimento integral ao erario como condigao “sine qua non” para

a celebracdo do acordo de colaborag&o, do acordo de leniéncia ou mesmo

do Termo de Ajustamento de Conduta.”*

Ademais, o 8§ 1° do art. 17-B, da LIA traz alguns dos requisitos formais a

serem seguidos no procedimento da referida lei. In verbis:

8§ 1° A celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo

dependera, cumulativamente:

51 OSORIO, Fabio Medina. NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO DA NAO PERSECUCZ\O CIVEL PREVISTO NA LEI DE
IMPROBIDADE AD MINISTRATIVA E SEUS REFLEXOS NA LEI DE IMPROBIDADE EMPRESARIAL. Disponivel
em: <chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/3/8A049E343B4
4ED_Artigopacoteanticrimeeimprobid.pdf> pg. 48. Acesso em: 07 de maio de 2022.
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| - da oitiva do ente federativo lesado, em momento anterior ou
posterior a propositura da acéo;

Il - de aprovacao, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgdo do
Ministério Publico competente para apreciar as promoc¢des de arquivamento
de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da acao;

Il - de homologacéao judicial, independentemente de o acordo ocorrer

antes ou depois do ajuizamento da acdo de improbidade administrativa.

Para delinear os sujeitos envolvidos na negociacdo para a celebracédo do
acordo o 85° estabelece que o negécio sera realizado por um lado estando o
Ministério Publico e, de outro, o investigado ou demandado juntamente com o seu

defensor.

No que tange ao momento da realizacdo do negécio a LIA delimita trés
momentos distintos em que h& a possibilidade da celebracdo: durante
a investigacdo de apuracdo do ilicito, no curso da acdo de improbidade ou no
momento da execucdo da sentenca condenatéria. Nesse ponto, Daniel Amorim
Assuncao Neves bem reflete aduzindo:

“Significa dizer que, para fins de celebragéo de acordo, tanto faz a
existéncia de profundas dividas a respeito da conduta imputada ao réu, ou a
certeza de ter havido a pratica de atos de improbidade. O grau de cognicéo a
respeito dos fatos, além do tempo dispendido até a celebracédo do acordo, se

sdo irrelevantes para a admisséo de sua celebragéo, certamente devem ser

considerados na determinagdo de seus termos.”>?

No ponto, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial

2011/0236946-0°3, declarou de forma expressa a possibilidade da realizacdo do

52 NEVES, Daniel Amorim A.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho R. Comentdrios & Reforma da Lei de Improbidade
Administrativa. Grupo GEN, 2021. Pg. 101 9786559642960. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642960/. Acesso em: 02 abr. 2022.

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 2011/0236946-0. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Secéo,
julgado em 9/3/2022, DJe de 6/4/2022 Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp acesso em 05
de junho de 2022
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acordo de nado persecucao civil tanto em grau recursal como na fase recursal,

conforme ementa:

A lei se preo

sancdes que pod

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE.
ACORDO. NAO PERSECUCAO CIVEL. AMBITO RECURSAL.
POSSIBILIDADE.

1. Conforme a jurisprudéncia da Primeira Turma do STJ, a
homologacéao judicial dos acordos de n&o persecucao civel em sede de acéo
de improbidade administrativa, previsto na Lei n. 13.964/2019, pode ser
levado a efeito na instancia recursal.

2. A Lei n. 14.230/2021, que alterou significativamente o regramento
da improbidade administrativa, incluiu o art. 17-B a Lei n° 8.429/92, trazendo
previsdo normativa explicita quanto a possibilidade do acordo em exame até
mesmo no momento da execugdo da sentenca.

3. Hipotese em que a empresa, ora embargante, foi condenada pela
pratica do ato improbo previsto no art. 10 da Lei de Improbidade
Administrativa (consistente na contratacdo de servico de coleta de lixo por
preco superior ao que seria devido), sendo-lhe imposto o ressarcimento do
dano ao erario e a proibicdo de contratar com o poder publico pelo periodo
de 5 (cinco) anos.

4. As partes deliberaram pela celebracao de acordo de ndo persecucéo
civel, com a fixacdo de multa civil no importe de R$ 2.500.000,00 (dois
milhdes e quinhentos mil reais), em substituicdo a condenacéo de proibigdo
de contratar com o Poder Publico, pelo prazo de 5 (cinco) anos.

5. Homologacéo do acordo. Embargos de divergéncia prejudicados.

(Acordo nos EAREsp n. 102.585/RS, relator Ministro Gurgel de Faria,
Primeira Secdo, julgado em 9/3/2022, DJe de 6/4/2022.) (grifos nossos).

cupa, ainda que de forma singela e sutil, no §7°, em delimitar as

erdo decorrer do descumprimento do acordo, fazendo constar

gue, nesses casos, o investigado ou demandado ficara impedido de celebrar novo

acordo pelo praz

o de 05 anos, que devera ter como marco inicial a data de

conhecimento pelo Ministério Publico do descumprimento do acordo. Assim sendo,

tendo-se o negdcio juridico processual como inadimplido a situagdo do investigado
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ou demandado voltara ao “status quo”, ou seja, volta a situagdo anterior a

realizacdo do acordo.

Embora ndo haja previsdo expressa quanto a essa retomada ao ponto inicial,

supondo uma existéncia da mera aplicacdo impedimento e ndo retomando as

sancgdes previamente requisitadas pelo Ministério Publico, reproduzo a analise

realizada por Daniel Amorim Assuncao Neves que entende que:

“Nao parece, entretanto, razoavel uma execugcdo nesses termos,
porque seria muito confortavel ao réu, para se livrar ou a0 menos amenizar
as sanc¢les que suportaria, fazer um acordo prometendo o ressarcimento
integral do dano gerado e simplesmente ndo cumprir com o combinado. Mais
absurdo ainda seria imaginar tal hip6tese num acordo celebrado ap6s o
transito em julgado, j& em fase de cumprimento de sentenca. Um verdadeiro
“drible na vaca” do investigado/demandado/condenado no Ministério Publico
e na sociedade.

O inadimplemento da obrigagdo acordada faz com que se volte a
situacao anterior a celebracdo do acordo. E ndo por uma questéo de Justica
ou como forma de evitar manobras eivadas de ma-fé. Mas simplesmente por
conta da anulagdo do negécio celebrado. E importante lembrar que, nos
termos do art. 17-B, I, da LIA a validade do acordo depende do integral
ressarcimento do dano, ndo de uma promessa de ressarcimento, mas do
ressarcimento em si. Significa dizer que, havendo o inadimplemento do
acordo, ele restara viciado, porque o elemento minimo a garantir sua validade

ndo tera sido concretizado.”*

N&o pode se deixar passar, ainda, que em 2015, a entdo Presidente da

Republica editou a Medida Proviséria 703/2015 a qual revogava de forma expressa

oart. 17, 81° da Lei 8.429/92, voltando a proibir, portanto, a realizagéo de acordos.

No entanto, a referida medida néo foi convertida em Lei pelo Congresso Nacional,

54 NEVES, Daniel Amorim A.; OLIVEIRA, Rafael Carvalho R. Comentdrios a Reforma da Lei de Improbidade

Administrativa.

Grupo

GEN, 2021. Pg.102. 9786559642960. Disponivel em:

https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642960/. Acesso em: 02 abr. 2022.
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perdendo sua vigéncia, restando positivada, atualmente, a permissédo expressa de

acordo de n&o persecugao civil.

2.2.2 O acordo de leniéncia previsto na lei anticorrupcao e sua aplicabilidade.

A Lei anticorrupcdo®®, promulgada em 2013, cujo intuito visa responsabilizar
objetivamente pessoas juridicas e pessoas fisicas decorrentes do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica que atentem contra o patrimonio
publico nacional ou estrangeiro, contra principios da Administracdo Publica ou

contra 0S compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Na Lei Anticorrupcdo, o acordo que de leniéncia esta previsto no art. 16,
autoridade pode celebrar acordo de leniéncia se a pessoa juridica identificada
como responsavel pelos atos lesivos colaborar de forma efetiva com as
investigacoes, de forma que auxilie a identificar outros envolvidos na infracéo,
permitindo a obtencdo célere de informagdo e documentos comprobatorios do
ilicito sob investigacdo. Nesse sentido, serdo estipulados condi¢cdes necessarias
para que se assegure a efetividade da colaboragéo, assim como o resultado Util

do processo.

Para a realizacdo do acordo, sé&o exigidos o cumprimento, cumulativo, de
alguns requisitos determinados no 81° do artigo 16 da lei, quais sejam:
primariedade na manifestacdo da pessoa juridica a respeito de seu interesse em
cooperar para a apuracao do ato ilicito; a cessagdo completa do envolvimento da

pessoa juridica no envolvimento no ato investigado desde o momento em que o

55 BRASIL. Lei n2 12.846, de 12 de agosto de 2013. Didrio oficial da Unio de 2 de agosto de 2013.
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acordo € proposto; a confissdo da participacédo da pessoa juridica no ilicito e a sua
cooperagao plena e permanente nas investigacdes e o processo administrativo, de
maneira a comparecer, sob suas custas, sempre que for solicitada até o
encerramento. Os doutrinadores Gilson Ipp, e Manoel L. Volkmer de Castilho, em
sua analise a lei, concluem que tais requisitos “afastam enormemente o interesse
da pessoa juridica”, por entender que coloca a pessoa juridica em situagéo de
vulnerabilidade total antes do acordo, colocando em total desvantagem

estratégica.>®

O paragrafo 2° do mesmo artigo traz os trés tipos de beneficios aos quais as
pessoas juridicas fardo jus, como reducdo da pena administrativa em até dois
tercos, isencdo da publicacdo extraordinaria de deciséo condenatéria e, na esfera
judicial, a isencédo da empresa quanto a proibicado de contratar com o poder publico
e suas instituicdes financeiras. Contudo, ressalta-se que a reparacéo integral do
dano é clausula indiscutivel do acordo, conforme previsao expressa do paragrafo

3°.

Quanto ao viés da responsabilizacdo, Raquel de Mattos Pimenta destaca

que:

56 IPP, Gilson; CASTILHO, Manoel L. Volkmer D. Comentarios sobre a Lei Anticorrupgdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2016. 9788502630987. Pg. 81 Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502630987/.
Acesso em: 01 mai. 2022.
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“A admissdo de participacdo, por sua vez, torna incontestavel a
responsabilizacdo da pessoa juridica. Ainda que ndo seja admisséo de culpa,
ela pode gerar problemas em outras esferas consideradas independentes da
LAC. Ha outros elementos que adicionam complexidade a negociacdo e
celebragéo de acordos de leniéncia. A Lei Anticorrupg&o no art. 29 mantém a
independéncia do CADE e de outros 6rgéos para investigar e punir infracdes
a ordem econémica. Também nao interfere em processos decorrentes de
atos de improbidade administrativa ou atos ilicitos em contratacdes publicas.

Ou seja, cada tipo de responsabilizagdo pode correr em paralelo.”’

Em contraponto, Fabio Medina Osdério entende que o condicionamento tanto
da delacdo premiada quanto da pactuacdo do acordo de leniéncia ou do

firmamento do termo de ajustamento de conduta esvaziam o instituto do acordo.>®

A lei garante, ainda, que os referidos efeitos do acordo realizado seréo
estendidos as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo econdmico, de fato
e de direito, contudo, exige-se que o acordo seja firmado em conjunto e que sejam

respeitadas as condi¢des estabelecidas.

No que tange o0 momento de proposi¢cado do acordo, a lei ndo faz mencéo
expressa de nenhum marco temporal, contudo, na seara do processo
administrativo federal, observa-se que o Decreto 8.420/2015, no seu artigo 30 §2°,

demarca que a proposta para o acordo apenas pode ser feita até a conclusédo do

57 PIMENTA, Raquel de M. A construgdo dos acordos de leniéncia da lei anticorrup¢do.Editora Blucher, 2020. P.85.
9786555500288. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555500288/. Acesso em: 02
fev. 2022.

58 OSORIO, Fébio Medina. NATUREZA JURIDICA DO INSTITUTO DA NAO PERSECUGCAO CIVEL PREVISTO NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SEUS REFLEXOS NA LEI DE IMPROBIDADE EMPRESARIAL. Disponivel em:
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relatério realizado no respectivo acordo. Nesse sentido, Simédo, Valdir, M. e

Marcelo Pontes afirmam que:

“ndo se encontra no texto legal qualquer impedimento para que a
proposta para o acordo de leniéncia seja feita em qualquer momento do
processo administrativo de responsabilizacdo, caso esse ja tenha sido
instaurado. Portanto, ainda que ja se tenha conhecimento de indicios do
cometimento de determinado ato lesivo, a proposta de um acordo de leniéncia
pode ser formulada, cabendo a Administracdo valorar a colaboracéo e
verificar se as informacdes prestadas sao suficientes para o preenchimento

dos requisitos legais.”®

Por outro lado, quanto a publicidade da proposta do acordo, h& previséo clara
no 86°, estabelecendo que, como regra, s6 sera tornado publico o referido acordo
apés a efetivacdo desse, ressalvando 0s casos em que haja interesse das

investigacdes e do processo administrativo.

Caso a proposta de acordo venha a ser rejeitada, ndo ocasionara o
reconhecimento da préatica do ato ilicito pelo investigado. Quanto a presuncéo de
reconhecimento de ato ilicito, Gilson Ipp, e Manoel L. Volkmer de Castilho afirmam

que:

59 SIMAO, Valdir M.; PONTES, Marcelo. O acordo de leniéncia na lei anticorrupgao: histérico, desafios e perspectivas,
12 edicdo. Editora Trevisan, 2017. 9788595450011. Pg. D108 Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788595450011/. Acesso em: 01 mai. 2022.
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Apesar de expressa, essa disposicéo legal na pratica ndo impede que
seja a iniciativa valorizada, despertando desde logo suposi¢cfes e suspeitas
as quais podem se revelar muito importantes na formulacéo de juizos e
afirmacdes para qualquer das partes. Além disso, esse nao reconhecimento
limita-se ao processo administrativo por infragdo contra a administracdo na
perspectiva da politica anticorrupgdo, podendo, nada obstante se néo sigiloso
por causa legal ou constitucional, noutro campo, civil, penal ou disciplinar, ser

considerado, ou ao menos suscitado.®°

Como consequéncia do descumprimento do acordo de leniéncia, estabelece
a lei que a pessoa juridica ficara impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de
3 (trés) anos contados do conhecimento pela administragdo publica do referido
descumprimento. Ademais, frisa-se que, a celebracdo do acordo interrompe o

prazo prescricional dos atos ilicitos previstos na lei.

bY

Nos casos em de ilicitos ocorridos quanto a esfera Federal, a Lei
anticorrupcéo estabelece a Controladoria-Geral da Unido - CGU como 06rgéo
competente para celebrar os acordos no ambito do Poder Executivo, além dos
casos em que o ato lesivo seja praticado contra a administracdo publica

estrangeira.

Por fim, a lei amplia a aplicacdo do acordo de leniéncia também nos casos
em que a pessoa juridica for responsavel pela de ilicitos previstos na Lei de
Licitacdes (Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993), com vistas a isencdo ou

atenuacao das sancdes administrativas estabelecidas em seus artigos 86 a 88.

80 |pp, Gilson; CASTILHO, Manoel L. Volkmer D. Comentarios sobre a Lei Anticorrup¢do. S3o Paulo: Editora Saraiva,
2016. 9788502630987. Pg. 87 Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502630987/.
Acesso em: 01 mai. 2022.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art86
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art88

43

Ademais, como ja aventado ao analisar a Lei de Improbidade Administrativa,
em 2015, foi editada a Medida Provisoria 703/2015, alterando a Lei n® 12.846,
dispondo sobre algumas caracteristicas sobre o acordo de leniéncia, tendo como
base, na sua exposicdo de motivos, a seguranca juridica, refletindo em algumas
premissas como: “o acordo de leniéncia celebrado com a participacéo de todos os
atores impedird o ajuizamento de acdo por improbidade administrativa e de
quaisquer outras a¢des civeis contra a empresa pelo mesmo fato objeto do acordo”
e “Para a celebragédo do acordo de leniéncia impde-se como condicdo a adogcao
ou o aperfeicoamento de mecanismos de integridade, com o propésito de constituir
estruturas e praticas internas a empresa para evitar que ela volte a incorrer nas
infracdes previstas na lei”®!. No entanto, a referida medida proviséria ndo teve seu

texto convertido em lei, raz&o pela qual teve sua vigéncia encerrada.

Desta feita, encerra-se a analise das mutagdes legislativas que tangenciam
o direito administrativo sancionador, que iniciou, em referéncia temporal, com a
promulgacéo da Lei de Improbidade administrativa em 1992 (Lei 8.429/92) a qual
dispunha sobre “as sancfOes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriguecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcédo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.”,
sendo posteriormente promulgada a Lei anticorrupcdo em 2013 (Lei 12.846), que
regulamentava “a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela

pratica de atos contra a administrac&ao publica, nacional ou estrangeira, e da outras

61 BRASIL, Exposicdo de motivos da Medida Proviséria n° 703, de 18 de dezembro de
2015.Disponivelem:<chromeextension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/http://www. planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02015-2018/2015/Exm/Exm-MP-703-15.pdf> Acesso em: 18/06/2022.
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providéncias.”, ocorrendo, por ultimo, a promulgacao da lei 14.230/2021 que trouxe
alteragdes na legislacdo primaria de improbidade, dispondo “sobre as sanc¢fes
aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata

0 8 4° do art. 37 da Constituicao Federal; e da outras providéncias.”

No proximo capitulo, assim, serd analisado o problema central da presente
monografia, qual seja, a existéncia da observancia do interesse publico e o
principio da indisponibilidade desse nos acordos elaborados nas leis anticorrup¢ao

e de improbidade administrativa.
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3. -OS ACORDOS DE NAO PERSECUCAO CIVIL REALIZADOS JUDICIAL OU
EXTRAJUDICIALMENTE E O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO

INTERESSE PUBLICO

ApOs analise quanto ao conceito de indisponibilidade do interesse publico e
sua aplicacdo como principio no direito Administrativo Brasileiro, de acordos de
n&o persecucao civil e um exame a respeito da incidéncia desse instituto na lei de
improbidade administrativa e suas alteragcbes e na lei anticorrupcdo, passa-se
agora ao tema cerne do presente trabalho. Inicialmente sera feito um apanhado
doutrinério sobre a consensualidade no Direito Administrativo e, apds, a andlise
sobre a observancia ou ndo do principio da indisponibilidade do interesse publico
nos acordos de ndo persecucdo civil no direito administrativo sancionador
encontrado nas leis 8.429/1992 (com alteragOes realizadas pelas 14.230/2021) e

na lei 12846/2013.

3.1.- A aproximagcdo da consensualidade a administracdo publica: uma

realidade(?)

O debate sobre o consensualismo no Direito Administrativo Brasileiro tem
vindo a tona nos ultimos tempos, contudo, muitos autores ainda se debrucam na
incompatibilidade desse instituto com os principios da indisponibilidade do
interesse publico. Em contrapartida da Administracdo burocratica, a

institucionalizacdo do consensualismo rompe com a verticalizacdo da relacéo entre
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os administrados e a Administragdo Publica, transpondo para a atual realidade que

prima pela atuacéo gerencial do Poder Publico.®?

Nesse cenario contemporaneo do direito administrativo, Luzardo Faria

explana que:

“diante do plexo de fungbes que sao imputadas a Administragdo
Pablica contemporaneamente, notadamente pela légica ativista e
intervencionista que rege o Estado Social e também pela exigéncia de que o
cumprimento dessas fun¢bes ocorro de modo democratico e com respeito a
ordem juridica vigente (visto estar inserida em um Estado Democrético de
Direito), a adocé@o de meios consensuais de solucdo de conflitos se mostra
um meio de apenas viavel, mas também necessario para o Poder Publico
realize todas as suas incumbéncias.”

A autora Di Pietro entende que, tanto a doutrina Europeia quanto a
Brasileira, buscam, juntamente com o direito posto pela Estado, que
permanece sendo a principal fonte de producdo do direito administrativo,

estabelecer uma nova forma de resolucdo de conflitos para integrar o

ordenamento juridico, que resulta da consensualidade dos interessados.®*

Rafael Carvalho Rezende Oliveira afirma existir na Administracdo Publica
moderno o “principio da consensualidade ou da participagdo administrativa no
ambito da Administragdo Publica Democratica e Consensual’, isso porque,
embora na sua concepcdao classica a sistemética de Estado de Direito estivesse

intimamente ligado com a legalidade, atualmente, além da observancia da leis e

62 SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom D. Media¢do na Administracdo Publica Brasileira:0 Desenho
Institucional e Procedimental. Sdo Paulo: Grupo Almedina (Portugal), 2018. Pg. 23 9788584933518. Disponivel
em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933518/. Acesso em: 05 jun. 2022.

83 FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Forum, 2022 pg. 144.

64 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. S3o Paulo: Grupo GEN, 2021. Pg. 64 9788530993351.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530993351/. Acesso em: 02 abr. 2022.
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da Constituicdo Federal, faz-se necessario uma observancia a legitimidade

reforcada, ndo contentando-se apenas com a legalidade estrita.®®

Juliana Bonacorsi de Palma, delimita a consensualidade como algo recente,
pois até a década de 1990 o direito administrativo sancionador adotava apenas a

resposta binaria, qual seja, sancionar ou ndo sancionar.®®

A consensualizacao, dessa forma, no ambito da contemporaneidade apoia-
se na ideia que Luzardo Faria nomeou de “interdependéncia publico-privada”, na
qual ao reconhecer o cidaddo como titular de direitos publicos subjetivos e nao
como inferior, afastando-se, portanto, a légica da Administracdo puramente
verticalizando entendendo que atualmente ao se dar armas especiais a

Administracéo, o sistema juridico da também escudos especiais ao cidad&o.®’

Quanto ao positivado no direito Brasileiro, insta frisar que o Cdédigo de
Processo Civil além de autorizar a realizacdo de meio autocompositivos ainda
estabeleceu como orientacdo aos processos civis a resolucdo consensual dos
conflitos, conforme o artigo 3° 82 e 83, conforme transcrevo:

“ § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugéo consensual

dos conflitos.

85 OLIVEIRA, Rafael Carvalho R. Principios do Direito Administrativo, 22 edi¢do. S50 Paulo: Grupo GEN, 2013. Pg. 154
978-85-309-4939-6. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4939-6/. Acesso
em: 05 jun. 2022.

6 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Atuag¢do administrativa consensual: estudo dos acordos substitutivos no processo
administrativo sancionador. 2010. Tese de Doutorado. Universidade de S3ao Paulo.

7 FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Forum, 2022 pg. 152.
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§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solucdo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do

processo judicial.”

Para Alexandre Santos de Aragao a abertura do Direito Administrativo para a
aplicacdo da consensualidade ndo constituiria uma disponibilidade do interesse
publico uma vez que o acordo entre o Ente e o particular pode atender de melhor

forma ao interesse publico do que quando h& uma imposicéo unilateral. 68

Na mesma toada, Eurico Ferraresi frisa que os acordos perpetrados devem
ser guiados pela indisponibilidade do interesse publico, ou seja, impedindo que se
facam acordos em prejuizo do interesse publico, assim como também ndo pode

se prejudicar o agente investigado ou processado.®®

No sentido do consensualismo no Direito Administrativo, Silvia Helena

Picarelli aduz que:

58 ARAGAO, Alexandre Santos de. CURSO DE DIREITO ADMINISTRATIVO — 2.ed. ver., atual. E ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. Pg. 85

69 FERRARESI, Eurico. Improbidade Administrativa - Lei 8.429/1992 Comentada. S3o Paulo: Grupo GEN, 2011. 978-85-
309-4231-1. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-4231-1/. Acesso em: 02
abr. 2022
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“A atividade consensual permite que o Direito Administrativo fornecga
ao gestor publico ferramentas institucionais mais interativas, habeis a
estabelecer um canal de didlogo que favoreca as transacgdes multiparte, de
forma que seja possivel se almejar maior estabilidade nas relacées encetadas
entre o Estado e sociedade civil, vislumbrando por a termo litigios que, via de
regra, se protraem no tempo até pronunciamento definitivo do Poder
Judiciario. Conquanto o litigio esteja aos cuidados do 6rgéo jurisdicional, ndo
é incorreto afirmar que o atendimento ao interesse publico ainda nédo se

perfez, pois a solugao eficiente do litigio ainda n&o ocorreu.”’®

Di Pietro, no mesmo sentido, afirma:

“Na realidade, o consenso tem o mérito de reduzir o lado autoritario da
administrag&o publica, contribuindo para a sua democratizagdo. Alias, pode-
se dizer que a tendéncia para a consensualidade se insere como uma das

formas de expressdo da democratizagdo da Administragdo Publica.””*

Diogo de Figueiredo Moreira Neto destaca, ainda, sobre o principio
constitucional da consensualidade, que “A sua existéncia tera o condao de iluminar
inUmeras relacdes entre sociedade e Estado e de facilitar, assim, a aplicacdo e o
perfeicoamento dos institutos consensuais existentes, a criacdo de novos e de

concorrer para a interpretacdo homogénea de situagées indefinidas”.’?

Desta feita, o fendbmeno do consensualismo no direito administrativo
processual tras a baila a democratizacdo da Administracdo publica, contribuindo
para que seja balizada o interesse publico. Cristiane Schwanka, dispde, ainda,

que:

70 SALVO, Silvia Helena Picarelli Gongalves Johonsom D. Mediac3o na Administragdo Publica Brasileira: O Desenho
Institucional e Procedimental. Grupo Almedina (Portugal), 2018. Pg.35 9788584933518. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584933518/. Acesso em: 15 mai. 2022.

71 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. S3o Paulo: Grupo GEN, 2021. Pg. 64 9788530993351.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530993351/. Acesso em: 02 abr. 2022.

72 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da agdo administrativa. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 231, p. 129-156, jan. 2003. p. 156.
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‘o processo administrativo na administracdo representa uma
garantia para a sociedade de que a competéncia administrativa estatal sera
exercida de modo responsavel e coerente. trata-se de um instrumento
vocacionado para atenuar a face arbitraria e autoritaria da administracao que

se refuta por ser incompativel com a nova ordem constitucional.””®

Assim sendo, o processo administrativo no qual ha a colaboragdo tanto
individual como coletiva do processo constata-se uma aproximacdao da
Administracdo com os cidadaos, rompendo-se a ideia de um em contraposi¢cao
com o outro, indo ao encontro de uma demanda mais democrata da atuacéo

administrativa.’4

3.2.- Acordo de Leniéncia e Negociacdo da Sancao Administrativa: respeito a

indisponibilidade do interesse publico

Inicialmente, cumpre destacar, que ambas normativas refletem a incidéncia
classica do que a doutrina conceitua como exercicio do poder de policia do Estado,

em sentido estrito.

Para a doutrinadora Juliana Bonacorsi, para a compreensado basilar do
respeito ao interesse publico e o acordo de leniéncia é necessario entender,
primariamente, que a sanc¢do aplicada ao administrado é apenas um dos

instrumentos a ser alcancado pela administracéo, sendo pretendidos a repressao

73 SCHWANKA, Cristiane. A processualidade administrativa como instrumento de densificagdo da Administracao
Publica democratica: a conformagdo da administragdo publica consensual. Revista do Tribunal de Contas de
Minas Gerais, Belo Horizonte, vol. 80, n. 3, p. 69-95, jul./set. 2011. p. 70-71

74 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno — 10 ed. Ver., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. pg. 166
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do infrator, a recomposicéo da legalidade, a prevencao de infracOes e a afirmacao

da autoridade Administrativa perante os cidadaos.

Deve-se, ainda, analisar que se a previsao legislativa tem como intuito a
sancdo do agente que cometeu a infracdo, entdo, precisa-se analisar quais as
justificativas utilizadas para o emprego do acordo de leniéncia nas acdes
anticorrupgao. Thiago Marrara destaca trés pontos principais: as dificuldades das
formas de operacdo para a persecucdo das infragbes administrativas; a
complexidade dos delitos que incidem sobre essa normativa punitiva e 0s
resultados trazidos pela aplicacdo do instituto ponderando a funcéo repressiva e

preventiva.’®

Nesse sentido, Luzardo Faria destaca que:

“

os argumentos favoraveis a adogdo do instituto sao
notadamente de ordem pragmatica. Nesse sentido, na defesa da realizacéo
de acordos de leniéncia pela Administracao Publica é também comum que se
destaque a diminuicdo do tempo e recursos financeiros despendidos pelo

Poder Publico na apuracado da infracdo administrativa que em regra se obtém

através desses acordos.”’’

Nesse cenario, a autora Juliana Bonacorsi entende que a consensualidade
pode ser vista como um fator a estimular a resolucéo de determinado litigio, pois
“ao invés de recolher determinada quantia por meio da multa, a Administracao

pode compreender como mais eficiente no caso concreto estabelecer obrigacdes

7> PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sancdo e acordo na Administracdo Puablica. S3o Paulo: Malheiros,
2015. p. 281

76 MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro: modalidades, regime
juridico e problemas emergentes. In: PONTES FILHO, Valmir; GABARDO, Emerson. Problemas
emergentes da Administragdo Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 260.

77 FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Forum, 2022 p.296
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de cessar determinada prética e de adotar um conjunto de comportamentos que

impecam futuras infracdes administrativas”’8.

Sendo assim, por meio do instituto, a Administracdo Publica toma
conhecimento de diversas informacdes fornecidas pelo denunciante, que sem o
auxilio dificilmente teria acesso sozinho. Nesse sentido, ndo ha duvidas quanto a
vantajosidade da utilizacdo do acordo. Assim, 0 que ocorre nao € o abrir mao da
punicdo, mas sim uma forme de se obter um “suporte a execucao bem sucedida
de processos acusatérios e atingir um grau satisfatério de pressao de préticas
ilicitas altamente nocivas que sequer se descobririam pelos meios persecutérios e

fiscalizatorios classicos”.”®

Percebe-se, portanto, que as acfOes sancionatorias ndo devem ter a
sancao como seu proprio fim, ndo sendo a finalidade da norma apenas as puni¢cdes
do infrator, envolvendo, por assim dizer, outras finalidades como uma finalidade
preventiva, e além disso, a busca de uma maior abrangéncia de dados para
combater as praticas delitivas. Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Rafael Véras
de Freitas bem destacam que, “a sangao administrativa deve ter natureza
instrumental, isto &, ndo se constitui como um fim em si, mas como um dos meios
— e nao o Unico — para se evitar o descumprimento de uma obrigacéo juridica e

para viabilizar a prossecucao do interesse publico tutelado”.

PALMA, Juliana Bonacorsi de. San¢do e acordo na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p. 284

7 MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro: modalidades, regime juridico e
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problemas emergentes. In: PONTES FILHO, Valmir; GABARDO, Emerson. Problemas emergentes da
Administragdo Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 260-261.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo, FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da Lei
Anticorrupcgado: reflexdes e interpretagdes prospectivas. Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 14, n.
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Analisando por esse viés e entendendo que a finalidade a ser obtida pela
legislacdo sancionadora vai além da simples punicdo do agente, buscando
também a volta ao status quo de legalidade, e prevenir novas infragbes como um
carater pedagoégico e também reafirmar o carater hierarquico da Administracao
Publica sobre o particular, chegaremos a mesma conclusdo do doutrinador
Luzardo Faria que sustenta sobre as finalidades a serem atingidas pela aplicacéo
da lei e do acordo: “todos esses standards podem igualmente serem atingidos pela
Administracdo através ndo apenas da imposicdo unilateral de sancbes, mas
também por
meio de uma decisdo negociada com o infrator, constituindo essa a principal razédo
pela qual a indisponibilidade do interesse publico ndo €, por si propria, barreira

impeditiva da realizagao de acordos de leniéncia “.8%

Na mesma toada da analise da lei anticorrupcdo, observa-se que as
disposicdes tidas na lei anticorrupcdo influenciaram de forma direta na
consensualidade da lei de improbidade administrativa que, na sua versao original,
conforme anteriormente delineado, vedava expressamente os acordos (O art. 17,
81° da Lei n° 8.429/92), embora, na pratica, houvesse relativizagéo de tal vedacgéo
pelos tribunais superiores que utilizava-se da interpretacéo sistémica dos diplomas
legais. No entanto, a Lei 14.230/2021 trouxe expressamente a previsao de
possibilidade da elaboracdo de acordos de ndo persecucao civil, embora hajam

algumas lacunas quanto a aplicacdo deste. Contudo, os fundamentos para a

156, fev. 2014. Disponivel em:  http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=102105>.
Acesso em: 12 jan. 2019. In.: FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a
consensualidade no Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2022.

81FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Forum, 2022 p. 301.
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possibilidade da aplicacdo dos acordos sdo semelhantes, visto que ambas as

normas visam a concretizacdo do poder de policia do Estado.

Sendo assim, havendo cautela quanto a fase de negociacdo tanto nos
acordos de leniéncia da lei anticorrupgcao e na lei de improbidade administrativa,
observando-se o0s principios como impessoalidade isonomia e moralidade a
transacdo podera ser realizada sem que a indisponibilidade do interesse publico
reste violada®. No mesmo sentido estd o entendimento de Thiago Marrara, “a

consensualizagdo do poder sancionatério ndo viola qualquer principio

constitucional, sobretudo o da indisponibilidade dos interesses publicos”3,

82 FARIA, Luzardo. O principio da indisponibilidade do interesse publico e a consensualidade no Direito Administrativo.
Belo Horizonte: Férum, 2022 p. 327

83 MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro: modalidades, regime juridico e
problemas emergentes. In: PONTES FILHO, Valmir; GABARDO, Emerson. Problemas
emergentes da Administracéo Publica. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 260-261.
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4. CONCLUSAO

O interesse publico é um dos alicerces do regime juridico administrativo, do
qual se depreendem os dois principios fundamentais do direito administrativo, a

supremacia do interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico.

O referido instituto, embora previsto e salvaguardado em diversos
dispositivos da Constituicdo Federal e da legislacéo infraconstitucional, ndo possui
conceituacao expressa, cabendo a doutrina delinea-lo. Assim, tem-se como sendo
a dimensao publica dos interesses individuais enquanto partes integrantes de uma
sociedade, contudo, apresentando-se como um conteudo juridico indeterminado,
serd necessaria uma ponderacéo feita pela autoridade publica, regendo-se pela
promocao dos direitos fundamentais e individuais. No que tange ao principio da
indisponibilidade do interesse publico, inicialmente constatou-se que ndo ha um
consenso a respeito do seu conteudo, mormente por estar intimamente ligado ao
fato do interesse publico ndo tem um conceito estanque. Contudo, o principio
representa a necessidade de a Administracdo Publica suprir as necessidades do
interesse publico pré-definido, ndo podendo dispor dele para atender unicamente

demandas pessoais e diretas do Estado.

E por essa raz&o que se entende que a indisponibilidade do interesse publico
esta intimamente com a nocdo da legalidade administrativa, uma vez que o
principio deverd guia-la, e qualquer descumprimento resultar4 violacdo a

legalidade.

J& na seara do consensualismo, 0s atos juridicos negociais atendem uma

série de principios constitucionais, assim, sempre que houve a possibilidade do
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agente publico realizar o ato pela via unilateral, também o podera faze-lo pela via
consensual. Ao analisar-se 0s negdcios juridicos processuais incidentes nas leis
de direito administrativo sancionador, mormente quanto as leis de improbidade
administrativa e lei anticorrup¢ao, observou-se que ocorreram algumas alteracdes

legislativas e de interpretacdo quanto a incidéncia ou ndo dos acordos

O acordo de leniéncia, trazido pela lei 12846/13, ao oferecer a possibilidade
de se diminuir as san¢des aplicadas ao infrator, tem como objetivo a obtencéo de
informacdo para as investigacbes sobre o ilicito em que o investigado esta
envolvido, além de desestabilizar o grupo criminoso, desincentivando, assim, a
continuidade delitiva desses. O referido instituto encontra previséo legal no artigo
13 da lei, o qual descreve os requisitos basicos para o acordo, bem como os
beneficios os quais as pessoas juridicas faréo jus, como, como reducdo da pena
administrativa em até dois tercos, isencéo da publicacao extraordinaria de decisao
condenatédria e, na esfera judicial, a isencdo da empresa quanto a proibicdo de
contratar com o poder publico e suas instituicdes financeiras. A lei ainda é clara ao

fixar que reparacao integral do dano é clausula indiscutivel do acordo.

Por outro lado, a Lei de Improbidade Administrativa (lei 8.429), em sua versao
original, publicada em 1992, possuia vedacdo expressa, em seu artigo 17 8§1°
quanto a realizacdo de acordos. No entanto, embora existisse vedacao na lei, o
Conselho Nacional do Ministério Publico, por meio da resolucdo n® 179, de 26 de
julho de 2017, conforme se infere da diccao do seu artigo 1°, § 2° pactuava Termos
de ajustamento de Conduta. JA com o advento do pacote anticrime, advinda da
reforma implementada pela Lei 14.230/202, os acordos de ndo persecucao civil

passaram a ter permissdo expressa, assim como delineados os requisitos. No
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entanto, restou pacificado e consolidado o fato de que a reparacdo do dano ao
erario ndo seria objeto de clausula do acordo, devendo ser integralmente

ressarcida.

Além disso, nesse interim das alteracdes legislativas trazidas pelo pacote
anticrime, a Presidente da Republica editou a Medida Proviséria nimero 703/2015,
revogando a o art. 17, 81° da Lei 8.429/92, voltando a proibir, assim, a realizacéo
de acordos, entretanto, a referida medida nao foi convertida em Lei pelo Congresso
Nacional, perdendo sua vigéncia, restando positivada, atualmente, a permissao

expressa de acordo de ndo persecucao civil.

Apés a analise das alteracdes legislativas nas leis que disciplinam o direito
administrativo sancionador, passou-se a analise a analise da consensualidade no
direito administrativo brasileiro, e a observancia, ou ndo, do principio da
indisponibilidade do interesse publico na realizagdo dos acordos incidentes nas

leis anteriormente dissecadas.

Constatou-se que o fendbmeno da consensualizacéo € originado de defesas
de maior democratizacdo da Administracdo Publica. E nesse contexto que se extrai
a ideia de que o anseio dos particulares pode/deve colaborar diretamente para a
formacéo da decisdo administrativa. O consensualismo, nesse sentido, encontra
amparo e se concretiza nos principios administrativos previstos no artigo 37, caput,

da Constituicdo Federal, mormente na publicidade e na eficiéncia.

Em uma analise abstrata quanto as leis anticorrupcdo e de improbidade
administrativa, depreende-se que ndo ha incompatibilidade entre o instituto do

acordo com o principio da indisponibilidade do interesse publico, uma vez que o
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Direito Administrativo sancionador, em ambas previsdes legislativas, ndo se
resume a aplicagao de sanc¢des ao infrator, mas sim a reposicédo do “status quo”
anterior a pratica do ilicito, o barramento da perpetuacdo desse, assim como a
prevencao de novas infracdes. O acordo, por sua vez, pode contribuir de maneira
bastante eficiente para o atingimento de tais finalidades. Nao obstante, tais
acordos devem respeitar as garantias processuais asseguradas ao acordantes,
atentando-se para que ndo haja beneficio ou prejuizo indevido a algum sujeito

envolvido na cooperacgao.

Assim sendo, o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser
interpretado de uma nova 6tica, em razdo do atual sistema juridico, levando-se em
conta que as penalidades devem ser aplicadas em tempo habil para que o direito

sancionador aumente o seu carater repressivo e perante a sociedade.

Deve-se repensar o conceito e a amplitude do conceito de indisponibilidade,
pois, medida alternativas de resolucéo de conflitos, incluindo os negécios juridicos
processuais, tem como funcéo basilar a busca de uma solucéo mais célere. Sendo
assim, entende-se que os acordos de ndo persecucao civil, as transacdes e 0s
acordos de leniéncia ndo convergem com a definicdo de interesse publico, pois,
nao ha uma disposicao deles, apenas uma releitura para que cuidar de outra forma
dos interesses da sociedade, ou seja, uma nova forma de legitimacdo da

persecucao desses interesses.
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