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Resumo: A solu¢io negociada dos conflitos insere-se no conceito
de acesso a Justica, em modelo mais amplo que o acesso ao Poder
Judiciario, incluindo todo meio legitimo de efetivacio dos direi-
tos. A concep¢io do Ministério Publico como garantia constitu-
cional fundamental de acesso a Justica implica a escolha dos campos
de atuacido jurisdicional ou extrajurisdicional, em busca da solu-
¢io adequada que garanta a maior esfera de protecio aos interesses
sociais. Assim, a vedacdo legal de transacdo no ambito da impro-
bidade administrativa deve ser interpretada em consonancia com o
papel constitucional do Ministério Pablico e com o microssistema
normativo de combate a corrupcio, que admite acordos de lenién-
cia e de colaboracio premiada, nas esferas civel e criminal. A esco-
lha pelo acordo, entretanto, nio deve ser arbitraria, mas regida por
parametros institucionais que assegurem a obtencio de resultados
socialmente justos.
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Abstract: The negotiated solution of conflicts is part of the concept
of access to justice, in a broader model than access to the Judiciary,
including any legitimate means of protection of fundamental rights.
The conception of the Public Prosecution Service as a fundamental
constitutional guarantee of access to justice implies the possibility
of choosing the jurisdictional or extrajurisdictional fields of action,
in order to reach the adequate solution that guarantees the greater
sphere of protection to the social interests. Thus, the legal prohibition
of transaction in the scope of administrative improbity must be inter-
preted in line with the constitutional role of the Public Prosecution
Service, and the normative micro-system of anti-corruption legisla-
tion, which allows agreements of leniency and of prize collaboration
in the civil and criminal scope. However, the choice by agreement
should not be arbitrary, but governed by institutional parameters that
ensure the achievement of socially fair results.

Keywords: Access to Justice. Public Prosecution Service.
Negotiation. Administrative improbity. Institutional parameters.

Sumario: 1 Introducido. 2 Acesso a Justica: o mais fundamental dos
direitos. 3 O Ministério Publico: institui¢io-garantia de acesso a
Justica. 4 A escolha da forma de atuacio adequada a tutela dos inte-
resses sociais em disputa. 5 A negociacdo no ambito da improbidade
administrativa: a harmonia do microssistema legal de combate a
atos lesivos 2 Administracio Publica. 6 A necessidade de definicio
de parametros de atuacdo do Ministério Publico para a admissio
dos acordos envolvendo atos de improbidade administrativa. 6.1 O
estagio atual da regulamentacio dos acordos de improbidade pelo
Ministério Puablico e a importancia de estabelecimento de para-
metros nacionais. 6.2 O ressarcimento integral do dano ao erario
como condic¢do essencial para os acordos envolvendo improbidade
administrativa. 6.3 A atuac¢io planejada e integrada dos 6rgios do
Ministério Pablico com atribui¢io civel e criminal para a celebra-
¢io de acordos envolvendo atos lesivos a Administracio Publica.
7 Conclusio.

1 Introducao

O direito processual passa por uma transformacio. O modelo
classico, de tutela adjudicatéria decidida pelo juiz no processo, nao
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mais responde satisfatoriamente a todos os conflitos de uma socie-
dade complexa. O processo nio é um fim em si mesmo, mas um
instrumento para a realizacdo da justica, um meio para entregar o
direito nas mios de seu legitimo titular. Essa evolu¢io passa pela
abertura de novas portas no sistema de Justica para receber e tratar
as demandas. A construcdo do consenso entre os litigantes, antes
sujeitos a travar uma guerra no processo, em um jogo de ganha-
-perde, agora se mostra possivel. Os métodos autocompositivos de
resolu¢do de conflitos surgem como uma das op¢des para a concre-
tizacao dos direitos.

A constru¢ao de uma ordem juridica justa ¢ dever do Ministério
Publico, al¢ado pela Constituicio da Republica de 1988 como uma
das instituicdes-garantia de acesso a Justi¢a, o que extrapola o for-
malismo do processo, direcionando a atuagdo para a efetiva produ-
¢do de justica a sociedade. A institui¢do deve se portar como pro-
tagonista dos caminhos que dio acesso a concretiza¢ao dos direitos
fundamentais, utilizando-se dos instrumentais processuais e extra-
processuais aptos a resolucao de cada uma das espécies de conflitos
abrangidos por sua area de atua¢io, inclusive buscando as solugdes
consensuais, quando adequadas para a defesa dos direitos.

A partir dessas consideragdes, pretende-se abordar o alcance e a
extensdo da vedacio a realizacio de acordos no ambito da improbi-
dade administrativa, prevista expressamente no art. 17, § 1°, da Lei
n. 8.429/1992. O dispositivo sera contextualizado no atual estagio
de acesso a Justica e de construgido harmonica de um microssistema
normativo de combate aos atos lesivos a Administracio Publica.
A par de se considerar que a vedac¢do absoluta de transacdo envol-
vendo direitos indisponiveis pode impedir sua defesa adequada, é
preciso definir parametros e mecanismos de controle para a atua-
¢do negocial do Ministério Pablico, que permitam nortear a reali-
zagido de acordos socialmente justos.

2 Acesso a Justica: o mais fundamental dos direitos

O enfoque sobre o acesso a Justi¢a busca reconhecer e encon-
trar solucdes para os problemas reais de efetivacio dos direitos.
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Classicamente, o processo civil tem-se preocupado com o estudo
dogmatico das regras procedimentais, desvinculadas da realidade
social e do funcionamento de fato do sistema de Justi¢a, deixando
de considerar duas questdes fundamentais para quem precisa rei-
vindicar seus direitos: o sistema ¢ igualmente acessivel a todos? O
sistema permite a producio de resultados efetivos e justos?

A partir desses questionamentos, Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (1988) coordenaram pesquisa historica denominada Projeto
Florenca, em colaboracio com pesquisadores de diversos paises,
para desvendar o modo de funcionamento dos sistemas juridicos,
expondo os entraves existentes para a tutela dos direitos nas socie-
dades contemporaneas. A abordagem do estudo centrou-se no
primeiro aspecto, de propor reformas para permitir que todos os
direitos possam ser reivindicados sob os auspicios do Estado, mas
sem perder de vista a finalidade Gltima do sistema de Justica: a
obten¢io de resultados socialmente justos.

A concepcao de acesso a Justica, portanto, nio se restringe ao
acesso formal ao Judiciario, mas se refere a toda forma de tutela justa
e efetiva dos direitos. A superacdo dos problemas reais que dificul-
tam o acesso a Justi¢a é essencial para a propria existéncia dos demais
direitos, uma vez que a titularidade dos direitos ¢ destituida de sen-
tido na auséncia de mecanismos para sua efetiva prote¢io. “O acesso
a Justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamen-
tal — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitirio que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar
os direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11-12). A pes-
quisa revelou que a implementagdo de reformas para o acesso efetivo
a Justi¢a passou por trés momentos, denominados de ondas.

Os primeiros esforcos para ampliar o acesso a Justica concen-
traram-se na viabilizacdo de assisténcia judiciaria para os pobres,
que repercutiram em ambito nacional com a Lei de Assisténcia
Judiciaria (Lei n. 1.060/1951) e com a estruturacio das Defensorias
Publicas dos Estados e da Uniio.

A segunda onda buscou enfrentar o problema da represen-
tacdo em juizo dos interesses difusos, resultando na superag¢io do
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conceito de coisa julgada limitada entre as partes do processo, tal
como viabilizado no Brasil pela edi¢io da Lei da A¢ao Civil Pablica
(Lei n. 7.347/1985) e pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n. 8.078/1990). O Ministério Publico protagonizou a consolida¢ao
desse segundo estigio de acesso a Justica, ao titular a propositura
de acdes civis publicas para a prote¢io dos direitos difusos previstos
no texto constitucional, consagrando-se como o legitimado que
mais se utiliza das a¢des coletivas e que mais éxito alcanca (BADINT,
2016, p. 227).

A evolucido na realizacio de reformas da assisténcia judiciaria e
na busca de mecanismos para a representacio de interesses difusos
¢ essencial para proporcionar um significativo avango no acesso a
Justica. Entretanto, o novo enfoque de acesso a Justi¢a tem alcance
muito mais amplo. Centra-se no conjunto geral de instituicdes e
mecanismos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas na
sociedade moderna. Por sua abrangéncia, foi denominado Enfoque
de Acesso a Justica. Nio se abandonam as técnicas das duas primeiras
ondas de reforma, mas se considera que essas sio apenas algumas de
uma série de possibilidades para aprimorar o acesso. Reconhece-se
a necessidade de correlacionar e adaptar o processo civil ao tipo
de litigio, as partes litigantes e as espécies de repercussdes possiveis
advindas do conflito (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 67-71).

A terceira onda de acesso a Justi¢a, vivenciada até os dias atuais,
defende a simplificacdo dos procedimentos, para tornar o processo
civil simples, rapido, barato e acessivel. A par das reformas centra-
das nos procedimentos, o enfoque de acesso a Justi¢a preconiza a
solu¢io adequada dos litigios, que pode se dar fora dos tribunais,
com a utiliza¢io dos métodos autocompositivos de resolucio dos
conflitos, tais como a media¢io, a concilia¢do e a negociacio.

O método classico de Justi¢a adjudicatoria nio é mais a Ginica
op¢iao para os litigantes. Ao lado dessa Justica de porta unica,
apresentam-se novas formas de acesso: a Justica multiportas. A
concepgao da Multi-door Courthouse surgiu em 1976, a partir dos
estudos de Frank Sander, professor emérito de Harvard Law School
(DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016, p. 36). A possibilidade de abertura
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de diversas vias para a resolu¢do de conflitos é caracteristica essen-
cial do Sistema Multiportas, marcado pela incidéncia do princi-
pio da adaptabilidade, segundo o qual o procedimento ha de se
aperfeicoar segundo as particularidades de cada litigio.“Assim, do
acesso a Justi¢a dos tribunais, passamos ao acesso aos direitos pela
via adequada de composi¢iao, da mesma forma que, no campo do
processo, migramos da tutela processual, com fim em si mesmo,
para a tutela dos direitos, como finalidade do processo.” (DIDIER
JRr.; ZANETI JR., 2016, p. 36).

Na atualidade, ndo se concebe mais acesso a Justica como a
porta tunica de entrada dos tribunais. Para Benjamin (1995), acesso a
Justica significa acesso integral a ordem juridica justa e equivale ao

Acesso ao Direito, vale dizer, a uma ordem juridica justa (ini-
miga dos desequilibrios e destituida de presun¢io de igualdade),
conhecida (social e individualmente reconhecida) e implementa-
vel (efetiva), contemplando e combinando, a um sé tempo, um rol
apropriado de direitos, acesso aos tribunais, acesso a mecanismos
alternativos (principalmente os preventivos), estando os titulares
plenamente conscientes de seus direitos e habilitados, material e
psicologicamente a exercé-los, mediante a supera¢io das barreiras
objetivas e subjetivas.

O conceito de acesso a Justica adotado nesse trabalho é, por-
tanto, de natureza ampla, consistente nas garantias que viabili-
zem, de forma efetiva, a prote¢io e a concretizacio dos direitos,
mediante a utilizacdo de mecanismos processuais e extraprocessu-
ais para a resolucao justa dos conflitos.

3 O Ministério Publico: instituicao-garantia
de acesso a Justica

Se o Ministério Publico no Brasil teve papel preponderante
para o sucesso da segunda onda de acesso a Justica, ao liderar a pro-
positura de a¢des civis publicas para a prote¢io dos direitos metain-
dividuais, como deve atuar a institui¢do no atual estagio de enfo-
que de acesso a Justica, de forma a contribuir para a supera¢ao dos
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obstaculos que ainda dificultam a efetiva¢do dos direitos e a solu¢io
das disputas com a obtencdo de resultados socialmente justos?

A Constituicdo da Republica de 1988 conferiu ao Ministério
Pablico um novo perfil, atribuindo-lhe a funcio de defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (arts. 127 e 129 da CR/1988). A institui-
¢do foi, assim, alcada a verdadeira guardid das liberdades ptblicas
e do Estado Democratico de Direito, devendo atuar na busca da
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Os direitos e as garantias fundamentais sio os valores fundantes
da Constituicio e do Estado Democritico de Direito e devem ser
concebidos como o eixo essencial do sistema juridico, com for¢a
irradiante em grau maximo. Nao se trata de uma Constituigdo como
mera Carta Politica, mas uma Constitui¢ao concebida como um
conjunto de normas fundamentais, com for¢a normativa irradiante.
Segundo Bonavides (2012, p. 624), na nova hermenéutica consti-
tucional, concretizam-se preceitos, de modo criativo, com a pon-
deracdo de valores, especialmente no plano de direitos e garantias
constitucionais fundamentais, em relagio aos quais a aplicabilidade
imediata e a eficacia irradiante vinculatéria sio tracos caracteristicos.

Nesse contexto, o Ministério Pablico é uma das garantias cons-
titucionais fundamentais de acesso a Justica da sociedade, quanto aos
direitos ou interesses coletivos amplamente considerados, e do indi-
viduo, quanto aos direitos individuais indisponiveis (ALMEIDA, 2012,
p. 61). Instituicio permanente e essencial a fun¢io jurisdicional do
Estado, a norma constitucional previu os meios e os instrumentos
necessarios a dar efetividade a atuacio do Ministério Publico, inclu-
sive no plano extrajudicial, provendo-o de poderes instrumentais: o
poder investigatorio proprio (art. 129, VI, da CR/1988) e o poder
de requisitar diligéncias investigatorias a outras instituicdes (art.
129, VIII, da CR/1988), explicitados na Lei Organica Nacional do
Ministério Publico (Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993) e na
Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993.

Para Goulart (2016), entretanto, a nova conformacio constitu-
cional do Ministério Publico passou a conviver contraditoriamente
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com antigas formas estruturais e com a velha mentalidade forma-
lista, contradicio essa que resulta em crise de efetividade, especial-
mente a partir do século XXI, quando as demandas da sociedade
para o Ministério Pablico aumentam em nimero e em complexi-
dade, e as respostas dadas, centradas quase que exclusivamente no
ajuizamento de a¢des, nio atendem integralmente as necessidades
postas pela nova realidade.

Nio sem razio, pode-se dizer que o sucesso da institui¢io no
periodo que coincidiu com as reformas da segunda onda de acesso a
Justica, com a entrada em vigor da Lei da A¢ao Civil Publica de 1985,
fez com que o exercicio da fun¢io de agente processual ganhasse
imenso destaque, a ponto de se considerar o inquérito civil como
instrumento de coleta de provas do Ministério Publico exclusivo
para fins de propositura de uma a¢io coletiva, deixando de se valori-
zar a via da solugdo das controvérsias coletivas no plano extrajudicial.

Goulart (2016) defende que a superac¢ao da crise perpassa pela
adocio do paradigma resolutivo, em que a atuacdo do Ministério
Puablico € proativa, integrada, desenvolvida em escalas multiplas de
organiza¢do espacial e marcada pela busca de efetividade. Nesse
novo modelo, as atividades praticas sio orientadas pelo conheci-
mento da realidade produzido na interlocucdo da institui¢io com a
sociedade e com a comunidade cientifica, bem como pela pesquisa
exaustiva dos fatos em sede procedimental. Potencializam-se, nas
atividades extrajudiciais, o papel do agente politico como constru-
tor de consensos emancipadores e, nas atividades judiciais, o papel
do agente processual como fomentador de decisdes justas.

Nessa perspectiva, o Ministério Pablico, enquanto institui¢ao
alcada pela Constituicdo como garantia de acesso a Justica, deve
buscar dirimir os conflitos e consolidar os direitos formalmente
reconhecidos que lhe caiba defender, com o uso das técnicas pro-
cessuals ou extraprocessuais que confiram a maior efetividade a sua
atuacdo. Nio se trata, portanto, de abandonar a via judicial ou de
preconizar os métodos autocompositivos extrajudiciais para todas
as espécies de conflitos, mas sim de escolher o método mais ade-
quado para atingir o melhor resultado social.
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A criagio de politica institucional para o incentivo a autocom-
posicao tem por objetivo a superacao dos entraves para 0 acesso a
Justica, consolidando o Ministério Publico como garantia funda-
mental de protecio e de efetivacdo de direitos e interesses indivi-
duais indisponiveis e sociais. Com essa perspectiva, a Resolucio
n. 118, de 1° de dezembro de 2014, do Conselho Nacional do
Ministério Pablico', que dispde sobre a politica nacional de incen-
tivo a autocomposi¢io no ambito do Ministério Publico, objetiva
assegurar a promog¢ao da justica e a maxima efetividade dos direitos
e interesses que envolvem a atuacdo da institui¢io. Ao Ministério
Puablico brasileiro incumbe implementar e adotar mecanismos de
autocomposi¢ido, como a negociac¢io, a mediacdo, a concilia¢do, o
processo restaurativo e as convengdes processuais, bem assim pres-
tar atendimento e orienta¢io ao cidadao sobre tais mecanismos.

No que importa ao presente artigo, cabe ressaltar que a refe-
rida resolu¢io recomenda a utiliza¢io de negocia¢do para as con-
trovérsias ou conflitos em que o Ministério Publico possa atuar
como parte na defesa dos direitos e interesses da sociedade, em
razdo da sua condi¢do de representante adequado e legitimado
coletivo universal (art. 129, III, da CR/1988).

No combate aos atos lesivos a Administragio Publica, pode-se
dizer que, recentemente, o Ministério Publico tem obtido, a partir
das solucdes negociadas, resultados efetivos para a recupera¢ao dos
valores desviados e investiga¢do da estrutura e forma de funciona-
mento das organizacdes criminosas constituidas para a pratica dos
ilicitos contra a Administracio Pablica?, especialmente em razio do
surgimento do microssistema normativo de combate a corrupgio,

1 Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/
Resolu%C3%A7%C3%A30_n%C2%BA_118_autocomposi%C3%A7%C3%A3o0.
pdf>. Acesso em: 29 maio 2017.

2 Exemplo da efetividade da atua¢io negocial do Ministério Publico em defesa
do patrimoénio publico pode ser obtido consultando o sitio eletronico da Ope-
racdo Lava Jato. Tal operagio, considerada a maior no que se refere ao com-
bate A corrup¢io no Brasil, havia registrado, até o fechamento deste artigo, 10,3
bilhdes de reais alvo de recupera¢io por acordos de colaboracio. Disponivel em:
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que admite acordos de leniéncia e de colaboragido premiada, nos
ambitos civel e criminal (Leis n. 12.846/2013 e n. 12.850/2013).

Doutra parte, a responsabilizacdo por atos de improbidade
administrativa, por expressa disposi¢dao legal, nio admite transa-
¢do, acordo ou conciliacio (art. 17, § 1°, da Lei n. 8.429/1992).
Essa vedacdo absoluta as solucoes negociadas deve ser interpretada
em consonancia com o papel constitucional do Ministério Pablico,
enquanto instituicdo-garantia de acesso a Justica, e compatibilizada
com o proprio microssistema de combate a corrupgio, sob pena
de torna-lo ineficaz. A possibilidade de substitui¢io da via judicial
pelo acordo no ambito da improbidade, entretanto, deve ser deci-
dida a partir de parametros que garantam ser a solu¢io consensual a
mais adequada para a efetiva protecio dos interesses sociais no caso
concreto, o que sera tratado nos topicos seguintes.

4 A escolha da forma de atuaciao adequada a tutela
dos interesses sociais em disputa

A evolu¢io do conceito de acesso a Justica em modelo mais
amplo que a tutela adjudicatéria por meio da via judicial fez surgir
novos métodos para a solu¢io dos conflitos, denominados de méto-
dos alternativos para a solu¢ao das disputas, especialmente relacio-
nados a arbitragem e a autocomposi¢io, por meio da negociacio,
mediaciao ou conciliagio.

Como a jurisdi¢do ainda € vista como a principal forma de
solucdo dos litigios, a arbitragem e os mecanismos autocompo-
sitivos foram taxados como alternativos, denomina¢io advinda
também da tradu¢ido do direito norte-americano: Alternative Dispute
Resolution (ADR).

Importante considerar, contudo, que, tecnicamente, a Op¢ao
pelo método adjudicatério ou pelo autocompositivo nio é funda-
mentada na subsidiariedade do segundo em rela¢io ao primeiro,

<http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-la-instancia/resultados/a-lava-jato-em-
numeros>. Acesso em: 29 maio 2017.
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mas definida a partir de um juizo de adequacido. Para Didier Jr. e
Zaneti Jr. (2016, p. 37),

A busca pela tutela dos direitos adequada, tempestiva e efetiva, exige
a adequagido do acesso a tutela, ocorrendo uma passagem necessa-
ria da justica estatal imperativa, com a aplica¢io do Direito obje-
tivo como unica finalidade do modelo de justica, para a aplicacio
da justica coexistencial, uma mending justice (uma justica capaz de
remendar o tecido social), focada na pacificacdo e na continuidade
da convivéncia das pessoas, na condi¢do de individuos, comunidade
ou grupos envolvidos.

A multiplicidade dos procedimentos previstos nas leis proces-
suais tem por finalidade tornar o processo instrumento adequado
para a composi¢cao do conflito e para a prote¢do das situa¢des juri-
dicas garantidas pelo direito material, tornando-o instrumento
idoneo para a consecucio dos escopos tracados para a jurisdicio.
A atividade jurisdicional, no entanto, encontra limita¢des na falta
de flexibilidade desses ritos e na restrita atividade decisoria do juiz,
que deve cingir-se aos limites do pedido, o que pode impedir
solucdes adequadas e satisfatOrias aos interesses dos disputantes em
algumas espécies de conflitos. Nessa visio, o método adjudicatorio
nem sempre ¢ o adequado para a solucio de todos os conflitos. Nio
€, porém, apenas a jurisdi¢do que pode se apresentar como inapta
a determinado litigio. Também é possivel apontar qual dentre os
métodos autocompositivos pode melhor se adequar ao problema
proposto. A questio, portanto, ¢ de adequacdo e nao de alternati-
vidade ou de subsidiariedade (ALMEIDA, 2011, p. 198-199).

Doutra parte, a autocomposi¢ao nio pode ser vista como uma
forma de diminui¢io do nimero de processos que tramitam no
Poder Judiciario ou como técnica de encerramento dos casos a
qualquer custo. Para Didier Jr. e Zaneti Jr. (2016, p. 56), sio outros
os valores subjacentes a politica ptblica de tratamento adequado
dos conflitos juridicos individuais e coletivos, fundamentais a con-
cretiza¢ao dos direitos.

O movimento pelo uso de métodos autocompositivos iniciou-
-se no ambito da tutela dos direitos individuais, mas nio se pode
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negar esse processo de evolu¢io na tutela coletiva, a partir da pos-
sibilidade de solu¢do, via negocia¢io extrajudicial, dos conflitos
envolvendo direitos coletivos, tendo sido previsto instituto proprio
pela Lei n. 7.347/1985, consistente no compromisso de ajustamento
de conduta.

Gavronski (2010, p. 116-117) discorre sobre as técnicas extra-
processuais em tutela coletiva, conceituando-as como os instru-
mentos de tutela juridica disponibilizados aos legitimados coleti-
vos, que prescindem do processo judicial para alcangar a pretendida
realizacdo material dos direitos e interesses coletivos, resultando
em efetividade da tutela coletiva. O autor alerta, porém, que pre-
tender concretizar e criar o direito fora do processo, sem a partici-
pac¢io do juiz — sobretudo em se tratando de tutela coletiva, na qual
os interesses sio defendidos por quem nio ¢é seu titular —, requer
especial cautela, ndo havendo como se sustentar de forma ilimitada
e incondicionada as solu¢des extraprocessuais para todos os confli-
tos em nome de uma suposta efetividade da tutela coletiva.

As vantagens das técnicas extraprocessuais coletivas devem ser
compreendidas sem a pretensdo de suprimir ou de superar o pro-
cesso judicial, mesmo porque dele dependerdo para ganhar impo-
sitividade. Os métodos de solu¢ao de conflitos envolvendo direitos
coletivos, portanto, antes de se excluirem, se complementam, inte-
grando o amplo conceito de acesso a Justica.

O que se pretende, portanto, ¢ enfatizar a necessidade de se
definirem parametros para garantir que a via de solugdo do con-
flito escolhida pelo Ministério Publico no ambito de sua atuacgdo
seja a mais adequada para a protecio dos direitos que lhe com-
pete defender, notadamente nas hipoteses em que ocorra transagiao
envolvendo direitos indisponiveis. E dizer, o Ministério Ptblico
nio ¢ titular dos interesses sociais, mas sim ente legitimado dentro
e fora do Juizo para a defesa desses direitos. Deve, portanto, ser
demonstravel que a utilizacio de técnica extraprocessual, na hipd-
tese que importa ao presente artigo, de negocia¢ao entabulada pela
Institui¢do em nome proprio, para proteger direitos alheios, alcan-
cou resultado socialmente justo.
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5 A negociacdao no ambito da improbidade
administrativa: a harmonia do microssistema legal
de combate a atos lesivos a Administracao Publica

A Lei n. 8.429/1992, que dispde sobre a responsabilizagio
pela pratica de atos de improbidade administrativa, constitui con-
cretizacdo do mandamento constitucional previsto no art. 37 da
Constitui¢do da Republica, que imp0s o respeito aos principios da
Administracio Publica e cominou penalidades em decorréncia da
pratica de atos improbos, nos termos do § 4°: “Os atos de improbi-
dade administrativa importario a suspensao dos direitos politicos, a
perda da funcio publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarci-
mento ao erario, na forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo
da a¢do penal cabivel”.

Para Amorim (2017, p. 61-62), a Lei da Improbidade
Administrativa encontra respaldo no Principio Republicano, que
pressupOe responsabilidade de quem administra e a aplicacdo de
sancoes sobre quem nio gere os recursos publicos devidamente. A
defesa do patrimoénio publico e o combate a improbidade adminis-
trativa ultrapassam, assim, o simples interesse estatal ou de certo
grupo de pessoas, para alcancarem os anseios sociais mais altanei-
ros, ja que o desfalque do erario implica menor investimento em
setores como educacdo e satude, e, de resto, a diminui¢ao da capa-
cidade do Estado para prestar servicos publicos, com repercussio
em todos os extratos sociais.

Tal dispositivo visa proteger a moralidade administrativa, que
impoe aos agentes publicos a observancia nio s6 de critérios de
legalidade formal mas sobretudo de regras éticas incorporadas ao
ambiente institucional, para a estrutura¢io juridica dos deveres
publicos. A violagio do dever de probidade administrativa, por con-
sistir em ma gestio publica gravemente desonesta ou gravemente
ineficiente, atinge bens juridicos de especial valia para a ordem
constitucional. Assim, a improbidade administrativa estd para o
direito administrativo, assim como os crimes mais graves estio para
o direito penal, ou seja, a improbidade seria a Gltima ratio do direito
administrativo sancionador (Osor1o, 2010, p. 84-85, 153, 155).

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 16 — n. 50, p. 11-40 — jul./dez. 2017 23



Partindo da concepcio de serem indisponiveis e inegociaveis
os direitos difusos protegidos pela Lei de Improbidade, o art. 17,
§ 1° da Lei n. 8.429/1992 proibe expressamente a transagio, acordo
ou conciliagdo na acdo de improbidade administrativa. Conquanto
o dispositivo tenha sido revogado pela Medida Proviséria
n. 703/2015, a norma caducou em maio de 2016, por nio ter sido
votada pelo Congresso Nacional, de maneira que o dispositivo ori-
ginal ainda continua em vigor.

Para Venturi (2016, p. 419), a absoluta inegociabilidade da
propositura da demanda de improbidade pelos legitimados, com
vistas a aplica¢do do conjunto de san¢des cominadas pelo art. 12 da
Lein. 8.429/1992, segundo entendeu o legislador nacional a época,
constituiria mecanismo protetivo do fundamental e indisponivel
direito difuso a moralidade administrativa. Entretanto, na visio
do mesmo autor, muito embora o principio da inegociabilidade
das punicdes legalmente estabelecidas para os atos de improbidade
administrativa seja justificivel em valores éticos, morais e dogmati-
cos, fato € que, de tao perfeita (teoricamente), a regra depoe contra
a efetividade da punic¢do dos responsaveis e a reparacio dos danos
causados ao patrimonio publico.

Significa considerar que o fechamento absoluto de uma das
portas de acesso a Justica, consistente na resolu¢io de conflitos
de improbidade administrativa pelos métodos autocompositivos,
longe de resguardar o direito difuso a moralidade administrativa,
pode equivaler a sua protecdo apenas formal, destituida da necessa-
ria efetivacio do direito.

Partindo da critica ao conceitualismo pelo qual os direitos
indisponiveis sdo compreendidos, Venturi (2016, p. 405) propde
repensar as formas de solu¢io de conflitos envolvendo tais direi-
tos, que tradicionalmente s6 eram concebidas via tutela adjudi-
catdria. Justificada no interesse publico a mais adequada prote¢io
dos direitos indisponiveis, a proibicio de qualquer negociacdo que
os envolva muitas vezes tem implicado a absoluta auséncia de sua
prote¢io adequada. Em razdo do dinamismo das rela¢des sociais,
o autor propoe a reavaliacdo constante desse tema sob os diversos
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contextos historicos, espaciais e sociais, afastando-se a negativa sis-
tematica e aprioristica da negociabilidade (transacio) dos interesses
indisponiveis se a técnica da negociacio puder significar a melhor
protecdo e concretiza¢ao dos direitos (VENTURI, 2016, p. 412).

Oportuno apontar que a Lei de Improbidade tem perdido seu
carater dissuasorio, quando se observa o baixo indice de punic¢des
aplicadas. Um estudo do Conselho Nacional de Justica (2015),
considerando uma amostra de acdes de improbidade transitadas em
julgado nas cinco regides do Pais entre 2010 e 2013, concluiu que,
afora as questOes atinentes a delonga no julgamento das a¢cdes, em
89,6% dos casos julgados ndo houve efetiva execugio para o res-
sarcimento dos danos causados ao erario, quer dizer, ainda que a
pretensdo tenha sido julgada procedente, na quase totalidade dos
casos nio se obteve nem ao menos a reparagao dos danos.

Didier Jr. e Zaneti Jr. (2016, p. 51) defendem que a proibicao
das solucdes consensuais na Lei de Improbidade refletia o momento
entio vivenciado pelo direito penal, avesso a qualquer solu¢io nego-
ciada, realidade transformada a partir da segunda metade da década
de 1990. Surgem, entio os instrumentos de Justi¢a penal negociada,
como a transa¢ao penal e a suspensio condicional do processo, pre-
vistos na Lei n. 9.099/1995. Posteriormente, ampliaram-se as pos-
sibilidades de negociacdo entre o titular da a¢do penal e o autor
dos fatos, com o instituto da colabora¢io premiada, que atingiu
sua regulamenta¢io mais completa com a Lei n. 12.850/2013. Ao
lado das inovagdes de direito processual penal, surgem institutos
civeis destinados a solu¢io consensual pela pratica de atos lesivos a
Administracio Publica praticados por pessoas juridicas, os chama-
dos acordos de leniéncia (Lei n. 12.846/2013).

De fato, o cenario legal de absoluta impossibilidade de aplica-
¢do das solucdes negociadas no ambito da improbidade adminis-
trativa parece estar migrando para admissdo de resolu¢io consen-
sual em determinadas hipoteses, em harmonia com as inovagdes
trazidas pela terceira onda de acesso a Justica. A respeito, destaca-
-se a nova Lei de Mediagio, que, ao tratar da autocomposi¢ao de
conflitos no ambito da Administracio Publica, estatui, no art. 36,
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§ 4°, que, “[n]as hipoteses em que a matéria objeto do litigio esteja
sendo discutida em a¢do de improbidade administrativa ou sobre
ela haja decisio do Tribunal de Contas da Unido, a conciliagio de
que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa
ou do Ministro Relator”.

Interpretando-se as leis como pertencentes a um nico micros-
sistema que tem como objetivo o combate a corrup¢io e a protecao
ampla ao patrimonio publico e a moralidade administrativa, a proi-
bicdo irrestrita de negociagdo no ambito da improbidade poderia
tornar ineficazes as demais normas e os respectivos acordos firmados,
provocando desestimulo a colaborac¢do e afronta a coesio sistémica.

Nio ¢é razoavel oferecer beneficios para a colaboracio no
ambito criminal e ajuizar a¢io de improbidade em desfavor do
colaborador, em razio dos mesmos fatos. A contradicio na atu-
acio estatal ao firmar acordo de natureza penal e negar a solucio
consensual na vertente civel sancionatéria de improbidade revela
até mesmo uma deslealdade com o agente que renunciou ao seu
direito a ndo autoincrimina¢do e contribuiu para a persecucio
penal de integrantes da organiza¢do criminosa e para a recuperagio
dos valores desviados.

A finalidade da Lei de Improbidade Administrativa é a prote-
¢30 a boa administra¢do, a moralidade administrativa e ao patrimo-
nio publico como interesse difuso pertencente a toda a coletividade.
Porém, em casos de colaboracdo, sobretudo quando se auxilia na
recomposi¢cio do patrimonio publico lesado, os interesses sociais,
cuja defesa cabe constitucionalmente ao Ministério Pablico, acabam
por atingir protecdo mais ampla e efetiva do que seria possivel sem
os elementos de prova apresentados pelo colaborador.

O microssistema sancionatorio também ¢é integrado pela Lei
n. 12.846/2013, que estabelece o acordo de leniéncia como meca-
nismo de solucdo extrajudicial no campo da responsabiliza¢io de
indole civel, na linha do que prevé a Lei n. 12.850/2013 na esfera
penal. O acordo de leniéncia guarda intima similitude com o ins-
tituto penal da colabora¢io premiada, consistindo em um ajuste
entre um ente estatal e um infrator confesso, para a redu¢io das
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penalidades em troca de elementos de prova relevantes. Mais espe-
cificamente, o acordo de leniéncia é o ajuste firmado entre pessoa
juridica e o Estado, pelo qual aquela assume ter praticado, em con-
junto com outras ou individualmente, qualquer dos atos lesivos
descritos no art. 52 da mencionada lei, em conluio com um ou mais
agentes publicos, a fim de receber alivio nas penalidades adminis-
trativas instituidas na mesma norma (PEREIRA, 2016, p. 87-88).

Partindo-se da interpretacao do microssistema legal de com-
bate a corrupcio, entende-se que a negocia¢do das penalidades
decorrentes da pratica de atos de improbidade administrativa seria
admissivel nas hipoteses de celebracdo de acordos de colaboragio
no ambito penal ou civel (acordos de leniéncia), envolvendo os
mesmos atos lesivos a Administra¢io Puablica. Com efeito, a inter-
pretacao literal do comando do art. 17, § 1°, da Lei n. 8.429/1992
levaria a uma situacio absurda: seria possivel negociar sang¢des tidas
como mais graves pelo sistema, para a obtencdo de elementos fun-
damentais para a recuperagio dos valores desviados e desarticula-
¢ao das organizagbes criminosas, mas nao seria possivel negociar
as penalidades decorrentes dos atos de improbidade administrativa
relacionados aos mesmos fatos investigados.

Assim, é de admitir a celebracio de acordos pelo Ministério
Pablico, no ambito da improbidade administrativa, que envol-
vam atenuac¢io das san¢des da Lei n. 8.429/1992, ou mesmo a sua
nio aplicacdo, se em relacdo aos mesmos fatos a negociacao for
a via admitida para a obtencdo de prova util a desarticulacio da
organiza¢do criminosa ou a investigacao dos ilicitos civeis pratica-
dos contra a Administracdo Publica, a fim de dar congruéncia ao
microssistema normativo de combate a corrupgio.

E fora as hipdteses de colaborag¢io premiada ou acordo de
leniéncia, seria possivel a solugido negociada na esfera da improbi-
dade administrativa? A questdo que se apresenta ¢ que, no caso de
extensao das negociac¢des ja firmadas nas esferas civel e criminal,
o acordo envolvendo a improbidade seguiria os parametros legais
estabelecidos para os referidos ajustes, de forma que a atuacdo nego-
cial do Ministério Publico ndo seria exercida de forma arbitraria e
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injustificada. Lado outro, a transacio das sanc¢des pela pratica de ato
de improbidade nos casos nio analisados no presente topico requer
a adogdo de critérios institucionais pré-estabelecidos que norteiem
o entabulamento das negociag¢des, com o escopo de assegurar que a
solucdo negociada seja de fato efetiva para a protecio dos interesses
sociais, o que sera explorado a seguir.

6 A necessidade de definicdo de parametros
de atuacdo do Ministério Pablico para
a admissao dos acordos envolvendo atos
de improbidade administrativa

O acordo a ser celebrado pelo Ministério Pablico no ambito
da improbidade administrativa substituird o ajuizamento da res-
pectiva ag¢do para a responsabilizacio do agente. O acordo pode
significar, portanto, verdadeira transa¢ao, na medida em que, cons-
tatada a pratica de ato ilicito improbo, nos termos definidos na
lei de regéncia, a solu¢do negociada pode resultar em aplicacio
reduzida das penalidades. Lado outro, o consenso nas penalidades
cominadas traz ganhos de efetividade, pois ndo se sujeita ao risco
da demanda (risco de que o pedido do autor da a¢io de improbi-
dade nao seja acolhido; risco de que, mesmo acolhido o pedido, a
sentenca nao seja executada; e risco do longo tempo decorrido para
a aplicacdo das sancdes).

A resolu¢io consensual, dessa maneira, nio deve ser arbitraria
nem prescindir da observancia de parametros decorrentes, antes de
mais nada, dos principios que regem a atuacido do Ministério Publico
na defesa da probidade administrativa e do patriménio puablico. E
dizer, € preciso estabelecer critérios que possam nortear a realizacio
dos acordos, de forma a ser demonstravel ser essa a solucio mais
adequada no caso concreto a protecio ampla e efetiva dos direitos
defendidos pelo Ministério Publico em prol da coletividade.

Nio ¢ objetivo do presente artigo esgotar o tema, mas tao
somente iniciar a discussao sobre a necessidade de definir algumas
balizas que podem ser consideradas para defini¢io de critérios insti-
tucionais para os acordos no ambito da improbidade administrativa.
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Na primeira hipotese tratada, como se restringiu a possibi-
lidade da solucido negociada aos colaboradores beneficiados pelos
normativos integrantes do microssistema legal de combate a cor-
rup¢ao, os critérios para a admissio do acordo relacionado a impro-
bidade administrativa sio os mesmos definidos nas leis de regéncia.

Doutra parte, quando se preconiza a realizagio de acordos para
além dos casos de leniéncia e de colabora¢io premiada, é preciso
discutir a necessidade de defini¢do dos parametros que direciona-
riam a escolha pela negocia¢do das san¢oes pelo Ministério Pablico.

O tratamento aparentemente benevolente na seara da impro-
bidade a determinados agentes nio deve restar, portanto, alheio aos
controles social e legal. A sociedade, deve ser possivel o Ministério
Pablico demonstrar justificadamente que o acordo resultou em
beneficio para a recomposi¢io do patrimdnio publico e a prote-
¢do da moralidade administrativa, mais ampla que aquela que seria
obtida sem a solu¢iao consensual, ou seja, deve ser comprovado que
o acordo era a melhor op¢io para a defesa dos interesses sociais. O
acordo deve, nesse sentido, sujeitar-se também as instancias insti-
tucionais de controle, pelos Conselhos Superiores dos Ministérios
Publicos dos Estados, ou pelas Camaras de Coordenac¢io e Revisio
do Ministério Publico da Uniio.

6.1 O estagio atual da regulamentagdo dos acordos de
improbidade pelo Ministério Publico e a importancia
de estabelecimento de parametros nacionais

Algumas unidades do Ministério Publico estadual regula-
mentaram internamente, por meio de resolu¢des de seus respec-
tivos Conselhos Superiores, os critérios para a celebracio de acor-
dos na esfera da improbidade administrativa. O primeiro deles foi
o Ministério Publico do Estado do Amapa (MPAP), a partir da
Resolucio n. 002/2017 — CSMP/AP, de 28 de marco de 2017. O
modelo escolhido pelo MPAP foi o de celebracao prévia de termo
de intencio de acordo pelos Orgios de Execucio com as pessoas
fisicas, investigadas ou processadas pela pratica de atos de improbi-
dade administrativa, objetivando a repara¢io do prejuizo causado
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ao erario. O termo de inten¢io deve, a seguir, ser encaminhado
ao Conselho Superior do Ministério Publico, que decidird, em 30
dias, sobre sua conversio em acordo ou rejei¢cdo. Se decidido pela
conversio em acordo, o termo ¢ remetido ao 6rgio de execucio,
que devera, entdo, encaminha-lo ao juizo com pedido de homolo-
gacdo (art. 1° da Res. n. 002/2017 — CSMP/AP). As condi¢des para
a celebracio do acordo dizem respeito a colaboracio efetiva para a
identificacio dos demais envolvidos, quando couber; a obten¢do de
informacgdes ¢ documentos que comprovem o ilicito; a descoberta
de patriménio de outros investigados com a finalidade de ressarci-
mento ao erario. Além disso, o Conselho Superior somente conver-
terd o termo de inten¢io em acordo se houver previsio expressa de:
como se dard o ressarcimento integral ao erario; aplicacio de uma
das penalidades previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992; extinc¢io
do acordo em caso de descumprimento de qualquer das condi¢des
pactuadas (arts. 2° e 3% da Res. n. 002/2017 — CSMP/AP).

Esse modelo de submissio de termo de inten¢io ao Conselho
Superior para decisio quanto a conversao ou nio em acordo nao
esta isento de questionamentos, tendo em vista que o regulamento
pode estar conferindo ao Orgio da Administracio Superior do
Ministério Publico poder decisério inserido na esfera de atua-
¢do do orgio de execucio, que detém a atribuicdo para o ajui-
zamento da acdo de improbidade. Nesse aspecto, o promotor de
Justica natural para a investiga¢do e para a persecucao em juizo do
autor da pratica de improbidade dispoe também da atribuicio para
firmar o respectivo acordo. Certamente, o acordo deve se submeter
as instancias de controle, porém como atividade posterior ao ato.
O que parece estar presente no modelo de celebracio de acordos
de improbidade preconizado pelo MPAP ¢ a concepcao de que tal
ajuste seria ato complexo, que depende da manifestacio de vontade
de 6rgios diversos.

Por outro lado, esse ndo foi o modelo adotado pelo Ministério
Pablico do Estado do Parana (MPPR), que regulamentou os
parametros procedimentais e materiais a serem observados para a
celebracio de composi¢io, nas modalidades de compromisso de
ajustamento de conduta e acordo de leniéncia, envolvendo san-
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¢Oes cominadas aos atos de improbidade administrativa, por meio
da Resolucio n. 01/2017 — CSMP/PR, de 15 de maio de 2017.
Conforme a referida norma, o Conselho Superior do MPPR nio
tem o papel de conversio do termo em acordo, mas sim de homo-
logacio do ajuste firmado pelo 6rgio de execucio, verificando a
regularidade, legalidade e pertinéncia do ato juridico (art. 5%, §§ 4°
e 5% da Res. n. 01/2017 — CSMP/PR). As hipodteses de celebracio
de acordo também sdo diversas das definidas pelo MPAP, pois além
dos beneficiados que colaborem com as investigacdes, o MPPR
previu a possibilidade de transa¢io para os atos de improbidade
que possam ser considerados como de menor potencial ofensivo.
Os critérios que devem estar presentes para o entabulamento dos
acordos em cada uma das referidas hipdteses foram expressamente
previstos (arts. 2%, 3° e 4° da Res. n. 01/2017 — CSMP/PR).

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, por meio
da Resolugio n. 3/2017 —CSMP/MG, de 23 de novembro de 2017,
regulamentou o compromisso de ajustamento de conduta envol-
vendo hipoéteses configuradoras de improbidade administrativa. O
art. 3° da referida norma dispde que o acordo podera ser firmado
quando presentes as seguintes condi¢des: cessacdo do envolvimento
do compromissario com o ato ilicito; compromisso de reparacio
integral do dano sofrido pelo eririo; compromisso de transferéncia
nio onerosa, em favor da entidade lesada, da propriedade dos bens,
direitos e/ou valores que representem vantagem ou proveito direto
ou indiretamente obtido da infracio, quando for o caso; estabele-
cimento de multa cominatodria para a hipétese de descumprimento
das obrigacdes pactuadas; oferecimento de garantias do cumpri-
mento dos compromissos de pagamento de multa civil, do ressar-
cimento do dano e da transferéncia de bens, direitos e/ou valores,
em conformidade com a extensio do pactuado. Demais disso, o
acordo deverd prever uma das condi¢des estabelecidas no art. 4°:
compromisso de pagamento de multa civil; compromisso de nio
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incenti-
vos fiscais ou crediticios, por determinado periodo; rentincia da
fun¢io publica; compromisso de reparacio de danos morais coleti-
vos; rentincia ao direito de candidatar-se a cargos publicos eletivos,
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por determinado periodo. Quanto a homologa¢io do acordo, o
art. 5° prevé que, se o compromisso tiver sido firmado no ambito
de inquérito civil ou de procedimento preparatério e esgotar seu
objeto, o membro do Ministério Pablico devera arquivar o pro-
cedimento e remeté-lo para homologa¢io do Conselho Superior
do Ministério Publico. Se o compromisso firmado nio acarretar o
arquivamento do procedimento, o membro do Ministério Publico
devera promover seu desmembramento, com posterior remessa do
novo procedimento ao Conselho Superior do Ministério Puablico,
no prazo e na forma da norma que versa sobre a tramitacao de
procedimentos extrajudiciais. O acordo firmado na fase judicial
sera submetido a homologa¢io do respectivo juizo, sem prejuizo
de sua comunicag¢io pelo 6rgio de execucio ao Conselho Superior
do Ministério Publico, para fins de registro.

Mais do que analisar detidamente os regulamentos cita-
dos, o que importa ao presente artigo ¢ demonstrar a importancia
nio so da defini¢do de critérios institucionais para a celebracio de
acordos envolvendo atos de improbidade administrativa, mas prin-
cipalmente a uniformiza¢io de parametros minimos em ambito
nacional, para conferir maior efetividade e seguranca juridica aos
acordos. Respeitadas as diversidades regionais, e sem prejuizo
das normatizacdes locais, esse debate deveria ter lugar perante o
Conselho Nacional do Ministério Publico, na qualidade de 6rgao
de integracio e desenvolvimento do Ministério Publico brasileiro.

A Resolugio n. 179, de 26 de julho de 2017, do Conselho
Nacional do Ministério Pablico trouxe importantes avangos para
a matéria ao estatuir ser cabivel o compromisso de ajustamento de
conduta nas hipoéteses configuradoras de improbidade administra-
tiva, sem prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicagio de uma
ou algumas das sang¢des previstas em lei (art. 1°, § 2°). Entretanto,
necessaria a explicita¢io mais minuciosa dos parametros para a rea-
lizacdo dos acordos em improbidade administrativa.

Conquanto seja importante a regulamentagdo dos acordos
pelos Ministérios Publicos dos Estados e dos ramos da Uniio, a
diversidade dos critérios estabelecidos pode explicitar contradi¢coes
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entre os modelos escolhidos e ensejar, inclusive, futuros questiona-
mentos dos acordos, tanto por parte dos beneficiados quanto pela
propria sociedade, ji que os acordos podem ser compreendidos
como mais ou menos efetivos se entabulados a partir de um ou de
outro regulamento.

A regulamenta¢do nacional, portanto, deve extrair das normas
constitucionais e legais alguns vetores que podem nortear a defi-
nicio de modelos de boa atuacio funcional na celebrag¢io de acor-
dos no ambito da improbidade pelo Ministério Pablico, protocolos
esses que tém por finalidade buscar a qualifica¢io da atuag¢io nego-
cial da instituicdo, para a obten¢io de efetivos resultados na defesa
dos interesses sociais.

6.2 O ressarcimento integral do dano ao erario
como condi¢do essencial para os acordos
envolvendo improbidade administrativa

O primeiro parametro a ser considerado para a admissio de
acordos envolvendo atos de improbidade administrativa é a pre-
visao de clausula de ressarcimento integral do dano causado ao
erario. Vale considerar que o ressarcimento do dano nio tem natu-
reza de san¢do, mas mera obrigacdo de restituir as coisas ao estado
anterior a ocorréncia do ato ilicito. Nesse sentido, para Osorio
(2011, p. 107-108),

As medidas de cunho ressarcitoério nio se integram no conceito de
sancdo administrativa, pois nio assumem efeito aflitivo ou disci-
plinar, nio ambicionam a repressdo, mas sim a repara¢io do dano,
assumindo contetido restituitdrio, reparatério, submetendo-se,
nesse passo, a principios proprios, especificos, mais proximos, natu-
ralmente, do Direito Civil.

A necessidade de reintegracio do patrimonio publico ao estado
anterior a pratica do ilicito encontra fundamento no art. 37, § 5%
da CR /1988, que dispde: “A lei estabelecera os prazos de prescri-
¢ao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nio,
que causem prejuizo ao erario, ressalvadas as respectivas a¢des de
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ressarcimento’. A expressio ‘‘ressalvadas as respectivas acoes de res-
sarcimento” deu ensejo ao entendimento de que sdo imprescritiveis
as acOes ajuizadas em decorréncia de ato de improbidade adminis-
trativa no que diz respeito ao dano causado ao erario.

A matéria foi discutida no julgamento do Recurso
Extraordinario n. 669.069 (publicado no DJE de 28 abr. 2016),
quando o Supremo Tribunal Federal firmou a tese de repercus-
sao geral no sentido de que “é prescritivel a a¢do de reparacio
de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”. Restou
definido também que o enunciado nio ¢é aplicavel a a¢des que bus-
quem o ressarcimento ao erario em decorréncia de ato de impro-
bidade administrativa, tese reafirmada quando do julgamento dos
embargos de declara¢io, ocasido em que o relator, ministro Teori
Zavascki, explicitou que nio sio considerados, para efeito de apli-
cacio da tese, os ilicitos decorrentes de infracio ao direito publico,
como os de natureza penal e os de improbidade, por exemplo
(publicado no DJE de 30 jun. 2016).

O carater de imprescritibilidade das acoes de ressarcimento em
decorréncia dos atos de improbidade explicita a op¢io do constituinte
em eleger a reparacido do dano ao erario como essencial a preserva-
¢ao do patrimonio publico e a prote¢do a moralidade administrativa.

A Lei n. 12.850/2013, que trata das organiza¢des crimino-
sas e possibilita a realizacdo de acordos de colaborag¢io premiada,
condiciona o beneficio a obten¢ido de um dos seguintes resultados,
previstos no art. 4°: a identificagdio dos demais autores, a revela-
cao da estrutura hierarquica da organizagio, a prevencao de infra-
¢Oes penais, a recuperacao total ou parcial do produto do crime, a
localiza¢do da vitima. A reparacio integral do dano, portanto, nio
¢ condic¢do absoluta para a aplicagio do beneficio. Entretanto, em
crimes de corrup¢io e os praticados contra a Administracio Pablica
em geral, em que ha, sempre, dano ao erario, nio é recomendavel,
pela natureza do bem juridico protegido, a realiza¢io de acordo de
colaborag¢io premiada sem que haja o retorno aos cofres publicos
dos valores desviados (FONSEcA; TABAK; AGUIAR, 2015, p. 10-11).
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Doutra parte, a Lei Anticorrup¢do, que permite a celebracio de
acordos de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pra-
tica de atos lesivos a Administracio Publica, estipula expressamente
que o acordo nio exime a pessoa juridica da obrigacdo de reparar
integralmente o dano causado (art. 16, § 3°, da Lei n. 12.846/2013).

Assim, ainda que se possa transacionar a reducdo das penalida-
des advindas do ato de improbidade administrativa, ou mesmo nio
as aplicar via solu¢do negociada, o ressarcimento do dano causado
a0 patrimonio publico nio constitui penalidade, mas sim, mero
retorno ao estado anterior a pratica do ilicito.

6.3 A atuacio planejada e integrada dos orgaos
do Ministério Publico com atribui¢io civel e
criminal para a celebracio de acordos envolvendo
atos lesivos a Administracao Publica

Para a celebra¢io de acordos envolvendo os atos de improbi-
dade administrativa, é importante que sejam consideradas todas as
esferas de responsabilizacio, sobretudo tendo em vista que os atos
lesivos a Administra¢do Publica usualmente podem ser considerados
20 mesmo tempo atos de improbidade e crimes. E de comum inte-
resse a ambas as esferas de atua¢io do Ministério Publico a identifi-
cacio dos autores dos ilicitos e a prova a ser produzida. A negocia¢io
conjunta potencializa o aproveitamento dos instrumentos em ambas
as esferas, civel e criminal, além de prevenir eventuais contradi¢oes.

A Recomenda¢io-CNMP n. 427, de 23 de agosto de 2016, pre-
coniza a cria¢do de grupos de atuacdo especial para o enfrentamento
a corrup¢io, com atuacio preventiva e repressiva, e com atribui-
cdo extrajudicial e judicial, civel e criminal nas seguintes hipoteses:
crimes praticados contra a Administracao Publica; crimes contra os
procedimentos licitatorios; crimes de responsabilidade de prefeitos
e vereadores; crimes de “lavagem” ou ocultacio de bens; atos de

3 Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/
Recomendacoes/ RECOMENDAO_42.pdf>. Acesso em: 29 maio 2017.
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improbidade administrativa; a¢des civis publicas com fundamento na
protecio do patrimonio publico e social; a¢des populares para a pro-
tecdo do patrimoénio publico; procedimentos, medidas e a¢des rela-
cionados a responsabiliza¢io de pessoas juridicas pela pratica de atos
de corrupcio contra a Administracio Pablica (Lei Anticorrupcao).

A norma se baseou na nio existéncia de diferenca ontologica
entre o ilicito administrativo, civil, penal e politico, sendo para atri-
buir diferentes san¢des para o mesmo ato de corrupg¢io. Essa nio
diferenca substancial dos ilicitos justifica inclusive a extensido dos
efeitos da negocia¢do criminal e civel a esfera da improbidade admi-
nistrativa, tal como defendido neste artigo. A atuacdo integrada dos
6rgaos do Ministério Publico especializados no combate a corrup-
¢do, conjugando atuagio preventiva e repressiva, com atribui¢io
civel e criminal, potencializa, dessa maneira, a abordagem plena do
bem juridico tutelado e evita a celebragio de acordos contraditorios.

O modelo integrado de combate a corrup¢ao esta em conso-
nancia com o paradigma resolutivo, para o cumprimento do papel
constitucional do Ministério Puablico de atuagio plena e efetiva na
protecdo dos interesses sociais. Goulart (2016, p. 219) defende que a
atuagio planejada, proativa e integrada do Ministério Publico, orien-
tada pela pesquisa exaustiva dos fatos em sede procedimental, como
base para a intervencao qualificada, potencializa o atendimento das
demandas da sociedade democratica. Sustenta, ainda, o uso de ins-
trumentos adequados e a escolha correta dos campos de negociacio,
para conferir ganhos de efetividade a atuagio institucional.

Quanto a necessidade de atuacdo planejada, Goulart (2017,
p. 32) afirma que a atividade pratica essencial do Ministério Publico,
entendida como conjunto de atos modificadores do real, tem objeto
definido (a realidade social), fim pré-determinado (a transforma-
¢ao dessa realidade) e resultado socialmente esperado (a concreti-
zacio de direitos fundamentais). Estd necessariamente voltada ao
alcance de objetivos estratégicos e, por isso, caracteriza-se COmo
atividade teleologica. Em razido do seu carater finalistico, a atividade
do Ministério Publico nio pode dar-se aleatoriamente, mas desen-
volver-se de forma planejada para a producio de resultados efetivos.
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A coesio sistéemica do microssistema legal de combate aos atos
lesivos a2 Administracio Publica, com a aplicacio harmonica dos
institutos previstos nos diversos normativos, pressupde atua¢io con-
vergente dos 6rgios estatais de enfrentamento a corrupg¢io, inclu-
sive entre os 6rgios de execucao com tal atribuicdo no Ministério
Publico. O planejamento e a articulagio das agdes, assim como o
entabulamento coordenado dos acordos nas diversas esferas de res-
ponsabilizacdo, sio essenciais para a obtencio de resultados efetivos.

7 Conclusao

O presente artigo pretendeu analisar a vedag¢io legal a solu¢io
consensual no campo da improbidade administrativa, buscando
situar o dispositivo no atual contexto das inovagdes processuais
que ampliaram a arquitetura do sistema de Justica para a tutela dos
direitos por outras vias que niao somente a adjudicatoria.

As ondas de acesso a Justica, que representam as fases de refor-
mas nos sistemas processuais para a supera¢io dos obstaculos para a
resolucdo simples, justa e efetiva das controvérsias, alcancaram esta-
gio em que se admite todo meio legitimo de prote¢io dos direitos.

Os métodos autocompositivos niao sao, portanto, alternativos
ao processo nem ferramentas de reducio do estoque de casos no
Poder Judiciario, mas op¢oes adequadas para determinadas situa-
¢oes juridicas em que a busca pelo consenso seja primordial para a
concretizacdo dos direitos.

Nesse cenario, o Ministério Pablico emerge como garantia
de acesso a Justica, dispondo constitucionalmente de instrumentos
de atua¢do nos campos jurisdicional e extrajurisdicional, elegiveis,
a partir de uma anélise criteriosa, como meios adequados para a
efetivacdo dos direitos que deve defender.

No combate a corrupcio, as solucdes negociadas entabuladas
pelo Ministério Pablico com o uso dos acordos de leniéncia e de
colaboracio premiada tém alcanc¢ado sucesso para a prote¢io ampla
do patrimoénio publico, transacionando-se a aplica¢io das san¢des
legais em troca de elementos essenciais para a desarticulagio das
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organizacdes criminosas e recupera¢ido dos valores desviados. Os
mesmos fatos que ensejaram os acordos, entretanto, podem refle-
tir no campo da improbidade, de sorte que a negocia¢io também
dessas penalidades administrativas confere coesio ao microssistema
de responsabilizacio pelos atos lesivos a Administracio Publica.

A realizagio de acordos pelo Ministério Publico na esfera da
improbidade em outras hipdteses afora a leniéncia e a colaboracgio
premiada nio prescinde da defini¢do institucional de modelos de
atuacdo para o nio ajuizamento da agio sancionatdria. O uso de
técnicas extraprocessuais para a criacio do direito, especialmente
quando se trata de transacdo de direitos indisponiveis, nio pode
estar avesso a defini¢do de preceitos balizadores. Algumas unida-
des do Ministério Publico estadual (e.g. MPAP, MPPR e MPMGQG)
ja regulamentaram internamente os critérios para a celebracio de
acordos envolvendo atos de improbidade, porém uma normatizagio
mais minuciosa em ambito nacional pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico seria de fundamental relevancia para a padro-
nizacio das condi¢des de celebracio dos acordos e dos mecanismos
de controle, conferindo maior seguranca juridica aos ajustes.

s

E necessario, por fim, o aprofundamento das pesquisas vol-
tadas para o aprimoramento da atuacdo do Ministério Puablico no
que tange as questoes que envolvem a tutela consensual dos direitos
indisponiveis. Sem pretender abandonar a via adjudicatéria, apre-
senta-se como desafio, por conseguinte, a constru¢io de modelos
de atuagdo que ajustem a jurisdicio e os mecanismos extrajudiciais
para a mais adequada resolucio dos conflitos e a protecio mais efe-
tiva dos direitos fundamentais.
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