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APRESENTAGAO

A colecdo “Funcéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicdo” € uma
obra de tema atual cujo foco principal € a discusséo cientifica por intermédio de trabalhos
diversos que compdem seus capitulos.

O objetivo central foi apresentar, de forma categorizada e clara, estudos
desenvolvidos em diversas instituicbes de ensino e pesquisa do pais e exterior. Em todos
esses trabalhos a linha condutora foi 0 aspecto relacionado ao Direito e trazer a tona temas
sociais e politicos relevantes para a coletividade.

Aobra foidividida em 2 volumes, para que o tema fosse debatido na sua complexidade
e importancia.

No primeiro volume, focou-se no direito a saude e nas politicas publicas envolvendo
a saude coletiva, com destaque para assuntos relacionados a covid-19, que tiveram grande
impacto na vida dos Brasileiros de marco de 2020 até os dias atuais. Pela sua grande
importancia, o volume trouxe cinco artigos que debatem diretamente o tema da pandemia
e suas repercussdes. Além de outros trabalhos que focam na tematica da salide. Com
destaque para dois artigos que debatem a judicializagdo da saude e um trabalho que trata
da saude da mulher. Este volume da obra trouxe, ainda, dois artigos sobre os Conselhos
municipais de saude e encerra-se o volume 1 com dois artigos sobre seguridade social, que
corresponde a um conceito mais amplo de saude e dignidade.

O segundo volume inicia com um Manifesto, e uma critica ao famoso “juridiqués”
que acaba por distanciar as leis do povo. Em seguida, apresenta-se ao leitor ou a leitora
temas diversos discutidos aqui com a proposta de fundamentar o conhecimento de
académicos, mestres e todos aqueles que de alguma forma se interessam pelo direito e
sua complexidade. Finaliza-se o volume 2 desta obra com dois artigos sobre a formacéo
em direito, as experiéncias discentes com os direitos humanos e uma reflexao acerca do
trabalho do docente.

Deste modo a obra “Funcgéo politica e social do Direito e Teorias da Constituicao”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos diversos
professores e académicos que arduamente desenvolveram seus trabalhos que aqui seréo
apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos o quéo importante é a divulgacéo
cientifica, por isso evidenciamos também a estrutura da Atena Editora capaz de oferecer
uma plataforma consolidada e confidvel para estes pesquisadores exporem e divulguem

seus resultados.

Alessandra Knoll
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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo
fazer uma abordagem em torno do acordo de nao
persecugao civel, novidade estatuida no direito
patrio pelo denominado “pacote anticrime”, cujo
nascimento se reveste de uma nova roupagem,
ou langa um novo olhar, pelo qual devera ser
encarado o interesse publico. Na medida em
que a jurisdicdo vem ganhando nova defini¢éo,
recebendo umatransmutacéo e deixando de estar
centrada no Estado/Juiz, a dogmatica relativa
ao interesse publico também acompanha esse
movimento. A pesquisa € baseada em palestras
proferidas por notaveis professores especialistas

Funcéo politica e social do direito e teorias da constituicao

RES PUBLICA

no tema, tanto em solugdes alternativas de
conflitos como em administragdo publica, assim
como na doutrina e na jurisprudéncia. O trabalho
visa demonstrar a origem legislativa do instituto,
a lacuna criada pelo veto presidencial de parte
do projeto inicial, que causou um abismo entre
a mens legis e o que restou efetivamente
positivado. Além disso, faz-se uma abordagem
critica em razdo da pluralidade de legitimados
para firmar o pacto, 0 momento em que pode ser
realizado e a (im)possibilidade de negociacédo em
relacdo a valores. Conclui-se pela importancia da
novacéo, ressaltando a indispensavel chancela
do Poder Judiciario na homologagéo do acordo,
fato que atenuard a indesejada inseguranca
juridica. Contudo, essa intervengédo ndo devera
se espraiar nos meandros da negociagéo em si,
no seio da transacao, que nao devera encontrar
limites. E o consenso, com cautela, permeando o
interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo; ndo persecugéao
civel; interesse publico

THROUGH THE CIVIL NON-
PROSECUTION AGREEMENT, THE
CONSENSUS SUPPLIES THE LAST

BARRIER: THE RES PUBLICA

ABSTRACT: The presente study aims to appoach
the non-persecution civil agreement, a novelty
enshrined in the Brazilian law called the anti-crime
package, whose birth takes on a new guise, or
launches a new look, for which the public interest
must be seen. As the jurisdiction is gaining a new
definition, receiving a transmutation and ceasing
to be centered on the State/Judge, dogmatics
related to the public interest also accompanies
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this movement. The research is based on lectures given by notable professors specialized in
the subject, both in alternative solutions to conflicts and in public administration, as well as in
the doctrine and jurisprudence. The work aims to demonstrate the institute’s legislative origin,
the gap created by the presidential prohibition of parto f the initial Project, which caused an
abyss between the mens legis and what remained effectively positive. In addition, a critical
approach is taken due to the plurality of legitimates to sign the pact, at the moment when it
can be carried out and the (im)possibility of negotiation in relation to values. It concludes by
the importance of the novation, emphasizing the indispensble seal of the Judiciary Power
in the homologation of the agreement, a fact tha will mitigate the unwanted legal insecurity.
However, this intervention should not spread within the intricacies of the negotiation, which
should not find limits. It is the consensus, with caution, permeating the public interest.
KEYWORDS: Agreement; non-persecution civil; public interest

INTRODUCAO

O presente trabalho busca jogar luz sobre um tema palpitante, pouco explorado
ainda, qual seja, o acordo de néo persecucgdo civel, haja vista a nova redagéo do artigo
17, §§ 1° e 10-A da Lei n°® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), dada pela Lei n°
13.964/2019, publicada em 24/12/2019. O acordo de nédo persecugdo civel se revela de
sobremaneira inovador, com a capacidade de redefinir o Principio da Indisponibilidade,
jogando por terra os conceitos até entdo arraigados na cultura juridica patria. O consenso
vem ganhando corpo na doutrina e forma na legislacédo, haja vista o artigo 139, V do CPC.
A Ultima trincheira até entdo oposta ao consenso era o campo do direito publico, e o acordo
de néo persecucao civel rompeu essa barreira.

No presente estudo joga-se luz sobre a escassez legislativa quanto a um tema tao
rico, gerado no bojo do “pacote anticrime”, por meio da Lei n° 13.964/2019, cuja ementa
revela a sua natureza: “Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal”. A insercdo de
um instituto de natureza eminentemente civel, num instrumento que aperfeicoa a legislagédo
penal e processual penal causa espécie. Esse paradoxo traz dificuldade a sua interpretagéo
e aplicagcdo, sendo que ainda ha uma lacuna legislativa com a supressédo de parte do
projeto de lei, pelo veto presidencial. O cotejo entre as razdes do veto e o que realmente
restou do texto legal revela uma diferenca entre a mens legis e o resultado, fato que trara
o Poder Judiciario ao centro da questao, para suprir a caréncia normativa, sempre apos o
exercicio do consenso dos 6rgaos fiscalizadores.

O acordo de néo persecugao civel esta disposto no artigo 6° da Lei 13.964/2019, que
acrescentou 0 17, §§ 1° e 10-A na Lei n° 8.429/1992, conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa (LIA). Até entdo a legislacdo e a doutrina eram categéricas no sentido de
que o interesse publico tornava intransigivel a res publica. Com a novel legislagdo, uma
releitura do mencionado principio entra em cena, isso é inegavel. Contudo, muito ha que

se caminhar para o aperfeicoamento da questdo, tendo que se estabelecerem os critérios
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para se firmar o pacto, seus legitimados, 0 momento em que podem ocorrer a celebragéo e
a (in)disponibilidade em relacéo ao valor, por exemplo.

A cultura da litigiosidade permeia o cenario juridico, num contexto em que os
advogados sdo formados para o litigio, somada a rigidez do Principio da Indisponibilidade,
sendo intuitiva a releitura do que se entende por primazia do interesse publico. Esse cenério
leva a um mesmo caminho, qual seja, a judicializagdo. O instituto sob estudo encontra espago
para a transformagao desse modelo, que ano apds ano se mostra defasado, causando um
inchago cronico do Poder Judiciario, com um crescente nimero de processos, o que, via
de regra, ndo tem permitido a observancia da razoavel duragéo do processo. Essas linhas
servem para jogar luz sobre as novas trilhas tragadas pela possibilidade do consenso, em
todas as éareas, inclusive e finalmente, quando se tratar de entes publicos. A porta aberta
pelo acordo permite a transag@o em sede de a¢ao de improbidade, revelando-se puramente
um “direito consensual”, eis que o particular-réu-improbo néo se obriga a colaborar com a
investigacdo, ndo havendo que se falar em prémio, mas puramente em consenso.

A EVOLUGAO DO CONSENSO EM SEDE DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Como exposto linhas acima, a cultura judiciaria é no sentido da litigiosidade,
sobretudo quando se trata de res publica, tanto que assim dispunha o artigo 17, § 1° da
Lei n° 8.429/1992: “E vedada a transagéo, acordo ou conciliagdo nas agdes de que trata o
caput.”

Em sentido diametralmente oposto, o denominado pacote anticrime inseriu o artigo
17, § 1° na Lei de Improbidade Administrativa, com a seguinte diccdo: “§ 1° As agbes
de que trata este artigo admitem a celebragdo de acordo de nédo persecugao civel, nos
termos desta Lei” (Redagéo dada pela Lei n® 13.964, de 2019). A novel legislagdo caminha
na mesma direcdo da alteragcdo imposta pelo atual cédigo de processo civil, que prevé a
possibilidade de conciliagdo a qualquer momento, como se vé do artigo 165.

O pais néo respira a cultura do consenso, isso é fato, mas também nao se nega que
a Justica num formato multiportas vem ganhando espaco cada vez maior, alimentada pela
doutrina. O multicitado artigo 17, § 1° € um exemplo classico desse roteiro.2

A tendéncia da resolugcdo dos conflitos além do Poder Judiciario se revela uma
tendéncia universal, ganhando amplo espago na doutrina internacional®, jogando luz

1 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm — Acesso em: 07 de jan. de 2021.

2 Nesse ponto, pertinentes as ligdes do professor Humberto Dalla: “(...) podemos afirmar que a ideia da mediagéo
envolvendo direitos indisponiveis se coloca dentro de um movimento de expanséo do uso dos meios de obtengéo de
consenso, dentro da légica de economia processual, efetividade, celeridade, adequacéo e real pacificagéo do conflito.”
(Sistema multiportas e métodos integrados de resolugdo de conflitos [recurso eletronico] / Elaine Harzheim Macedo,
Marina Damasceno (organizadoras). — Dados eletronicos. — Porto Alegre : EDIPUCRS, 2018. Recurso on-line (170 p.)
3 Vale destaque as licbes de Helena Soleto Mufioz: “En Europa tenemos una gran variabilidad en cuanto aldesarrollo
de la Justicia Restaurativa; entre los paises del norte de Europa encontramos experiencias pioneras en el mundoen
los afios 70, como Noruega; otros, como Reino Unido, que tienen en marcha muchos programas; los paises centroeu-
ro-peos han trabajado en los Gltimos tiempos la Justicia Restau-rativa con buenos resultados, y, por ultimo, los paises
del surde Europa son aquellos en los que se aprecia mayor resistenciaa la entrada de programas de mediacion o de
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numa “justica multiportas”, mostrando a face moderna da jurisdigdo, com caracteristica de
mutabilidade.

E inegavel que, no direito brasileiro, por décadas, ao se pensar em danos ao
erério publico, era intuitivo esperar a equagédo “Cultura da litigiosidade + Principio da
Indisponibilidade”, pois logo somos remetidos a ideia de que a dialética do processo se
resulta em conflito.

Ocorre que essa mudancga substancial, passando de um extremo a outro, ndo se
deu de maneira repentina e instantanea. Na realidade, a transformacgéo é resultado de um
processo gradual, que respeitou um processo de maturacdo tanto na doutrina como na
jurisprudéncia.

No ja longinquo ano de 2002, a Excelentissima Ministra Ellen Gracie, do Excelso
Supremo Tribunal Federal, proferiu uma decisdo paradigmatica, quando do julgamento
do Recurso Extraordinario n° 253.885%. Em sede de jurisprudéncia, esse precedente &
paradigmatico, pois foi a primeira vez que a Suprema Corte validou um acordo em ambito
de res publica, respeitando a solugdo adotada pela administracdo publica, solugdo que
se revela adequada e pertinente, uma vez que o ente publico € o maior interessado em
preservar seu patriménio. A partir dai, inaugurou-se uma nova era, cujo horizonte relativo
a concepcao de interesse publico espraiou-se, desembocando na alteracao legislativa que
ora se aborda. Pela primeira vez, a Suprema Corte afirmou que uma transacéo celebrada
por um ente publico ndo maculava o interesse publico, posto que o acordo entabulado era
a melhor solugéo para o conflito.

Assim, ha que se tecer loas a consensualidade aplicada no direito administrativo,
tanto no plano horizontal (cunho patrimonial) como vertical (quando o estado exerce
autoridade sobre particular).

Assim, aos poucos, os meios adequados de solugédo de conflitos foram ganhando
corpo e forma, até que a matéria desaguou no acordo de ndo persecuc¢ao civel, ora objeto
do presente estudo. Destaque-se, por oportuno, que aqui ndo se abordam os institutos
similares de natureza penal.

Por seu turno, o artigo 36, § 4° da Lei n° 13.140/2015 (Lei de Mediacgao)® sinaliza
a possibilidade de composicao extrajudicial do conflito, fato que também vai ao encontro

Justicia Restau-rativa, y en general no se norman convenientemente los ele-mentos basicos, tendiendo en ocasiones a
la supernormacion”. (Spengler, Fabiana Marion, Pinho, Humberto Dalla Bernardina de (Org.). Acesso a justica, jurisdi-
¢ao (in)eficaz e mediagdo: a delimitagéo e a busca de outras estratégias na resolugéo de conflitos [recurso eletronico]
/ Curitiba: Multideia, 2013).

4 Eis a ementa, na parte que interessa ao presente estudo: “Poder Publico. Transac¢éo. Validade. Em regra, os bens
e o interesse publico s&o indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor da
coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados a sua guarda e realizagéo. Todavia, ha casos em
que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a
solugdo adotada pela Administracéo é a que melhor atendera a ultimagao deste interesse.” (Consultado em 06/10/2021.
https:/stf.jusbrasil.com.br)

5 “§ 4° Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em a¢do de improbidade administrativa
ou sobre ela haja deciséo do Tribunal de Contas da Unido, a conciliagdo de que trata o caput dependera da anuéncia
expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.”
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da utilizagcdo da denominada “justica multiportas”, uma realidade cada vez mais presente
no cotidiano do Poder Judicidrio. Seguindo a mesma trilha, ha que se destacar o artigo
26 do Decreto-Lei n° 4.657/1942, acrescido pela Lei n° 12.376/2010, denominada Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro que, também atenta a nova realidade, criou
a possibilidade da celebracdo de compromisso do Poder Publico com interessados,
estabelecendo que devera se buscar a solugéo juridica proporcional, equanime, eficiente e
compativel com os interesses gerais.®

Tema tao palpitante serd objeto de anélise perante o Excelso Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.175.650, ja
afetado com repercusséo geral, Tema n° 10437, ainda pendente de deciséo final.

Assim chega-se a positivagcdo do acordo de ndo persecucao civel, inserido no bojo
do pacote anticrime, criado para cuidar da legislacéo penal e processual penal (no minimo
um contrassenso). Criou-se, mas néo se regulou. Ora, uma importante inovagdo para o
ambito administrativo, como o acordo que ora se estuda, ganha corpo e forma dentro de
uma lei voltada ao direito penal. As esséncias caminham a léguas de distancia. Temas
dissociados, tratados no mesmo contexto. Pode-se dizer que o legislador foi, no minimo,
econdmico em relacdo ao acordo de ndo persecucéo civel, e, sobretudo, aos aspectos
colaterais, como a consensualidade administrativa. A antinomia é evidente.

DIFICULDADES TECNICAS ACARRETADAS PELA ECONOMIA LEGISLATIVA®

As poucas linhas legislativas dispensadas a um tema téo rico acarretaram uma série
de dificuldades de ordem técnica para o desenvolvimento do instituto, trazendo grande
embarago para os operadores do direito e, como nédo poderia deixar de ser, divergéncia
doutrinaria.

Como ja exposto, a matéria apresenta sérias deficiéncias, que certamente trardo
grandes embates e discussbes doutrinarias, que serdo dirimidas quando submetidas
ao Poder Judiciario e ganhardo carater vinculante. Finalmente, hd necessidade urgente

6 “Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagao contenciosa na aplicagdo do direito pablico, inclu-
sive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do 6rgéo juridico e, quando for o
caso, apos realizagéo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com
os interessados, observada a legislagao aplicavel, o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicacéo oficial. (Incluido
pela Lei n° 13.655, de 2018)

§ 1° O compromisso referido no caput deste artigo: (Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

| - buscaré solugéo juridica proporcional, equéanime, eficiente e compativel com os interesses gerais; (Incluido pela Lei
n° 13.655, de 2018)”

7 Tema n°® 1043 — A utilizagdo da colaboragéo premiada no &mbito civil, em ac¢éo civil pablica por ato de improbidade ad-
ministrativa movida pelo Ministério Publico em face do principio da legalidade (CF, art. 37, §§ 4° e 5°) e da legitimidade
concorrente para a propositura da acédo (CF, art. 129, § 1°).

8 De inicio, eis a novel legislagao (Lei n° 8.429/1992), apbs o voto presidencial, na parte que interessa:

“Art. 17 (...) § 1° As acdes de que trata este artigo admitem a celebracéo de acordo de néao persecugao civel, nos termos
desta Lei.

Omissis...

§ 10-A. Havendo a possibilidade de solugéo consensual, poderéo as partes requerer ao juiz a interrupcéo do prazo para
a contestacgao, por prazo n&o superior a 90 (noventa) dias.”
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de regulamentacéo do acordo de nado persecucgéao civel, diante do veto ao art. 17-A que
seria introduzido na LIA. Nesse sentido, deveria ser editado Decreto regulamentador pelo
poder Executivo, ou mesmo a modificagdo da Resolucdo n° 179/2017 do CNMP, a fim de
disciplinar a matéria em ambito institucional.®

A. PLURALIDADE DE LEGITIMADOS PARA FIRMAR O ACORDO - INSEGU-
RANCA JURIDICA

A prima facie percebe-se que a pluralidade de legitimados para firmar o acordo
de nédo persecucgéo civel seria um Obice a consensualidade administrativa. O particular
que firma o acordo deve ter a certeza de que outros legitimados para ajuizar a eventual
acao o respeitem e se submetam as clausulas ali estabelecidas. Além disso, ha que se
jogar luz & possibilidade de atuacdo dos Orgédos de controle externo, mesmo que apenas
na via administrativa, o que se revela mais um obstaculo a ser ultrapassado para que se
efetive o real sucesso no instituto da ndo persecucéo civel. O pacto deve ter atratividade, o
particular deve ter incentivos positivos e negativos (punicdo em caso de nao cumprimento
das formalidades avengadas ou em caso de ndo celebracéo).

Essa pluralidade acarreta inseguranca juridica, fator que deve ser rechacado e
combatido de forma veemente. Ao particular que firma o acordo, deve ser dada a garantia
de que nao vai haver questionamento de nenhuma sorte, tampouco o ajuizamento de acéo
ou atividade dos 6rgéos de controle externo.

Apenas a titulo de ilustracdo, imaginemos a hipétese de que a avenga gire em
torno de uma eventual irregularidade ocorrida no bojo de um processo administrativo,
cuja respectiva despesa foi coberta com verba federal. O particular firma um acordo de
ndo persecugao civel com o Ministério Publico Federal. Parece evidente que esse pacto
deve ser oponivel, por exemplo, ao Tribunal de Contas da Unido, Controladoria Geral
da Unido, Advocacia Geral da Unido, e todos os demais entes publicos que porventura
possam ter legitimidade e/ou interesse para a tomada de providéncias, sejam judiciais ou
administrativas'®.

Dai exsurge um obst4culo intransponivel, pelo qual o particular ndo conseguira se
sobrepor, cuja fundamentacao se estabelece na Lei n° 4.717/1965, qual seja, a democratica
e, por vezes, desvirtuada, acédo popular. Esse instrumento, disponibilizado a todo cidadao
brasileiro, terd o conddo de descaracterizar a absoluta certeza de que o acordo de ndo

9 BERNARDINA DE PINHO, Humberto Dalla. O Consenso em Matéria de Improbidade Administrativa: Limites e Contro-
vérsias em torno do Acordo de nédo Persecugéo Civel Introduzido na Lei N° 8.429/1992 pela Lei N° 13.964/2019. Revista
Interdisciplinar de Direito, [S.L], v. 18, n. 1, p. 145-162, jul. 2020. ISSN 2447-4290. Disponivel em: <https://revistas.faa.
edu.br/index.php/FDV/article/view/845>. Acesso em: 08 jan. 2021.

10 No mesmo sentido, é o ensinamento da doutrina de Fabio Medina Osorio: “Neste sentido, a titulo de exemplo, se
celebrado um acordo entre o investigado e algum dos colegitimados a propor Ag¢éo Civil Publica por Ato de Improbidade
Administrativa, este por certo afetard a propositura de agéo pelos demais colegitimados. Ora, se houve um negocio
juridico que resultou na mitigagdo da san¢do ou até mesmo no completo perddo, a agdo, ao menos para esse fim, ndo
poderé ser proposta pelos demais legitimados. Por certo, doutrina e jurisprudéncia deverdo desenvolver solugdes para
casuisticas como a presente, como um instrumento de ades&o.” https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/3/8 AO49E-
343B44ED_Artigopacoteanticrimeeimprobid.pdf - Consultado em 08/01/2021
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persecucéo civel ndo sera questionado jamais.

Percebe-se que ndo se esta a afirmar que a agéo correrd sem sofrer a influéncia
direta da pactuacgdo, pelo contrario, espera-se que o Poder Judiciario empreste forca
ao instituto, o que sera visto adiante, mas afirma-se que o particular jamais tera a mais
absoluta certeza de que néo sera obrigado a se defender em juizo, mesmo apos firmar o
acordo de ndo persecugao civel.

B. O MOMENTO DA CELEBRAGAO DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO Ci-
VEL

Outro ponto a se lamentar é a auséncia de uma forma clara e precisa a respeito do
momento em que se pode firmar o acordo de ndo persecugao civel. A lei simplesmente é
omissa quanto a esse aspecto, como se vé do artigo ao artigo 17, § 1° da Lei n°® 8.429/92,
transcrito alhures. A partir de uma interpretacgéo literal, pode-se concluir que a celebragéao
s6 pode ocorrer até o oferecimento da contestagéo, a teor do disposto no paragrafo 10-A
do mencionado dispositivo legal. Talvez a men¢éo ao prazo da contestacdo seja explicita
em virtude do que dispunha a redagao primitiva do Artigo 17-A, § 3°, segundo o qual, ndo
realizado o acordo, o réu seria intimado para apresentar contestacédo. A redagéo da norma,
da forma como entabulada, relegava ao oblivio a esséncia da consensualidade, pois partia
do pressuposto de que a acgéo ja havia sido ajuizada e, implicitamente, estabelecia que o
acordo de ndo persecugéo civel deveria ser oferecido junto a inicial, pelo que se extai do
mencionado paragrafo terceiro, haja vista que cravava a realizagdo do pacto em momento
anterior ao do oferecimento da contestagdo. Aqui ha que se destacar uma situagéo, no
minimo inusitada, qual seja, as razdes do veto presidencial ao artigo 17-A."

Chamo a situacéo de inusitada tendo em vista que resta evidenciado que o legislador
intencionou a condicionar a celebragédo do acordo até a propositura da a¢éo, contudo nao
positivou esse marco temporal. Na medida em que a lei € claudicante em relagcdo a um
fato, sendo que a mens legis o direciona de forma clara, a aplicabilidade da norma, ou néo,
ficara ao talante do intérprete.

O novo horizonte que se abre, rumo a uma justica multiportas, prestigiando cada vez
mais a consensualidade, ndo se revela em harmonia com a obrigatoriedade do ajuizamento
de uma acgéo para, s6 apos, ser firmado um acordo. Tanto é assim que ante o paradoxo
apresentado, o artigo, que também proibia expressamente os acordos de leniéncia, foi
vetado. O choque entre o texto e o rumo que toma o direito brasileiro, no sentido da
consensualidade e das formas de solugédo consensual dos litigios, salta aos olhos, ainda
mais quando nos aprofundamos nas justificativas que embasaram o pacote anticrime.'?

11 “§ 2° O acordo também podera ser celebrado no curso de agdo de improbidade.” Eis as razdes do veto: “A proposi-
tura legislativa, ao determinar que o acordo também podera ser celebrado no curso de agdo de improbidade, contraria
o interesse publico por ir de encontro a garantia da efetividade da transagéo e do alcance de melhores resultados,
comprometendo a propria eficiéncia da norma juridica que assegura a sua realizagdo, uma vez que o agente infrator
estaria sendo incentivado a continuar no tramite da acao judicial, visto que disporia, por lei, de um instrumento futuro
com possibilidade de transacéo.”

12 “Se faz premente a necessidade de mudanca da cultura do litigio para a da conciliagéo, tendo em vista esta consti-
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N&o se revela razoavel interpretar que ha uma limitagdo no momento da celebracao
do acordo, se a propria justificacdo do projeto de lei afirma que “(...) se faz premente a
necessidade de mudanca da cultura do litigio para a da conciliagéo (...)".

O acordo pode e deve ser celebrado a qualquer tempo, até mesmo apoés o trénsito
em julgado de eventual deciséo condenatédria, se for o caso. A afirmagéao é feita pela
extracdo da mens legis do atual cddigo de processo, que estimula a consensualidade,
como ja descrito, sobretudo na forma do seu artigo 139, V. O momento em que é celebrado
0 acordo s6 deve ser considerado em relacdo a diminuicdo dos beneficios do particular,
como em qualquer relacdo negocial. Em outras palavras, quanto mais a marcha processual
se adiantar (mesmo que na seara administrativa), ou, ainda, quanto mais o Estado houver
“girado a roda”, menores as concessoes feitas ao infrator.

Esperar o trénsito em julgado para a formaliza¢do do pacto seria o mais cdmodo, até
sob o ponto de vista técnico, mas a realidade da tramitacdo de uma acéo de improbidade
administrativa, cujo nascimento geralmente se da apés o término de um longo inquérito,
néo se revela de grande eficacia pratica. As instituicbes estdo amadurecendo, o préprio
processo democratico esta em franca evolugdo. Assim, a primazia do interesse publico

deve ser arejada e respirar novos ares.

C. O QUANTUM INDENIZATORIO

Além do momento em que pode ser celebrado o acordo e a multiplicidade dos
legitimados para representar a Fazenda Publica, outro elemento que fatalmente recebera
toda sorte de opinides sera o quantum a ser pactuado.

Muitos sdo os critérios que podem ser adotados, contudo, infinitas sdo as
possibilidades praticas que as questées do dia a dia vao apresentar, tais como idade do
cidadao, o seu patrimdnio, a natureza da infracdo, a data do evento danoso, a possibilidade
pratica de reparacdo do dano causado ao erario e, até mesmo, a sua quantificacéo.
Pensemos na hipotese de o acordo ser firmado com um empresario, com solido patriménio
financeiro, com 50 anos de idade. Nesse panorama, as normas de fixagdo do quantum

a ser pactuada deve ser uma, enquanto se estivermos diante de um cidaddo de 70 anos

tuir-se importante mecanismo alternativo de resolugdo de controvérsias, e que detém qualidades e produz resultados
que permitem se atingir a tdo almejada pacificagdo social. Nas palavras do juiz federal Gustavo Catunda Mendes, “a
conciliacdo ndo se destina de maneira alguma a ofuscar o relevante papel social atribuido ao Poder Judiciario de exer-
cicio da jurisdicdo. Cuidam-se a promogdo de conciliagédo e a existéncia de litigio de realidades que podem conviver
na mais perfeita harmonia, sobretudo considerando que ambos visam, em Ultima ratio, que de fato os conflitos sejam
dirimidos e a paz prevalega na sociedade. ” 1 Nesse sentido é forgosa a alteragdo da Lei n® 8.429/1992, denominada Lei
de Improbidade Administrativa, que se encontra em desacordo com a tendéncia atual de facilitar a autocomposicéo, nao
permitindo transacéo, acordo ou conciliagdo no &mbito das ac¢des disciplinadas pela lei. A alteragéo tornara mais célere
a reparacéo de danos causados ao patriménio publico. A juiza federal Giovanna Mayer, em lGcida explanagdo sobre o
tema, afirmou que “essa vedacao até se justificava tendo em vista que estavamos engatinhando na matéria de combate
aos atos improbos. Atualmente, entretanto, tal dispositivo deve ser interpretado de maneira temperada.” Isso porque até
na seara penal ja sédo adotadas transacao ou conciliagdo. Assim, a modificacdo sugerida por esta proposi¢éo permite
a realizagdo de transagéo, acordo ou conciliagdo nas a¢des de improbidade. Nesse contexto, 0 membro do Ministério
Publico podera, adequando-se aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, transacionar com o agente impro-
bo.” -www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=7AD56C73E345465FA1F7943ED8D09216.
proposicoesWebExterno1?codteor=1569090&filename=Tramitacao-PL+7871/2017 - Consultado em 08/01/2021

Funcéo politica e social do direito e teorias da constituicao Capitulo 10 “



de idade, sem nenhum patriménio aparentemente passivel de responder pelos danos
causados, cuja renda seja infima, ndo ha que se falar em inflexibilidade. O que se pretende
dizer é que se as condigOes faticas forem da possibilidade do ressarcimento integral do
dano, é indene de davidas que esse deve ser o padrdo, ao passo que, se as condi¢des do
ressarcimento integral forem infimas, para ndo dizer impossiveis, ha que se transigir na
dosimetria e até mesmo no prazo de pagamento.

Nessa Ultima hipétese, o Principio da Indisponibilidade se adequa ao recebimento
de uma parcela inferior do débito, em detrimento de nada auferir em favor dos cofres
publicos. Revela-se imperiosa a possibilidade de adequagéo do quantum ao caso concreto,
devendo ser analisado a luz das condig¢des faticas apresentadas que melhor representem

a possibilidade do ressarcimento ao erario, mesmo que minimo, em detrimento do nada.

A DISPENSAVEL PRESENCA DO MINISTERIO PUBLICO X INDISPENSAVEL
HOMOLOGACAO PELO PODER JUDICIARIO

O instituto de ndo persecugéo civel € uma novidade legislativa, que sera aprimorado
com o tempo, razéo pela qual ainda néo se tem jurisprudéncia consolidada sobre o tema,
nem um vasto debate doutrinario.

Todavia, parece-me haver campo de debate para a necessidade de participacao
do Ministério Publico em todos os acordos. Os entes federativos gozam de autonomia e
capacidade para a celebracdo dos acordos que tutelam seus interesses, sendo certo que
a intervencdo maxima do Ministério Publico sera um obstaculo (temporal e burocratico)
para a celebragdo, em muitos casos. Assim, ndo cabe ao intérprete pisar em solo no
qual o legislador criou atalho, sobretudo a luz do artigo 2° da Constituicdo da Republica,
segundo o qual os Poderes sao independentes e harmdnicos, ndo sendo razoavel vincular
a autonomia de um deles a um 6rgdo. "3

N&o se questiona a legitimidade do Ministério Publico para o resguardo do interesse
publico, contudo, antes, a administragcdo publica tem o maior interesse de zelar pelo o
que é seu de direito. Deve-se ter em mente que os atos administrativos séo revestidos da
presuncéo de legalidade, essa é a regra.

Os critérios de conveniéncia e oportunidade devem ser respeitados, premissa
que serve de suporte aos acordos de ndo persecucao civel, eis que a mentalidade de
imutabilidade e estagnacdo do conceito do Principio da Indisponibilidade esta sendo

13 Eis a parte que interessa das razdes do veto presidencial, no tocante a exclusividade do Ministério Publico para a
celebragao do acordo: “A propositura legislativa, ao determinar que cabera ao Ministério Publico a celebragao de acordo
de nado persecucao civel nas agdes de improbidade administrativa, contraria o interesse publico e gera inseguranca
juridica ao ser incongruente com o art. 17 da prépria Lei de Improbidade Administrativa, que se mantém inalterado,
o qual dispde que a acéo judicial pela pratica de ato de improbidade administrativa pode ser proposta pelo Ministério
Publico e/ou pessoa juridica interessada leia-se, aqui, pessoa juridica de direito publico vitima do ato de improbidade.
Assim, excluir o ente publico lesado da possibilidade de celebragdo do acordo de ndo persecugédo civel representa
retrocesso da matéria, haja vista se tratar de real interessado na finalizagdo da demanda, além de ndo se apresentar
harménico com o sistema juridico vigente.” http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/Msg/VEP/VEP-
726.htm - Consultado em 08/01/2021
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superada, devendo-se prestigiar a autonomia dos administradores legitimamente eleitos
pelo povo. As solugbes adequadas dos conflitos devem ser perquiridas caso a caso,
respeitando-se e observando-se as peculiaridades faticas de cada regido desse pais de
dimensdes continentais, tendo sempre em mente as diferencas faticas e juridicas entre as
esferas Federal, Estadual e Municipal de poder.'*

Nao se deve padronizar e “encaixotar” uma forma de celebracdo do acordo de
ndo persecucgédo civel, pois as diferengas regionais e financeiras dos entes publicos nao
permitem que assim seja. Por outro lado, h4 que se ter um minimo balizamento legal, o
gue n&o ocorreu no caso em tela, ante a economia legislativa, como ja asseverado alhures.
Na pratica, o legislador cuidou de criar o instituto, mas nédo de disciplina-lo, ainda que
minimamente.

Por seu turno, mesmo que a principio possa soar paradoxal, eis que linhas acima
se defendeu a nao intervencéo do Ministério Publico ante a autonomia dos Entes Publicos
e a desburocratizagdo do instituto, a homologacdo pelo Poder Judiciario se revela
imprescindivel. A chancela empresta ao acordo uma autoridade formal, com um selo de
quem, ao menos em tese, poderia, num segundo momento, intervir no pacto, de modo
até mesmo a desconstitui-lo. Além disso, como argumento final, a homologacgéo tera o
condao de trazer consequéncias imediatas para ambas as partes, em caso de eventual
descumprimento. O Estado terd em maos um titulo executivo judicial, poupando a longa,
exaustiva e custosa caminhada pelo processo de conhecimento, enquanto que o particular

terda um documento oponivel em caso de quebra do pactum de non petendo.

O PAPEL DO PODER JUDICIARIO - BALIZ~AS A SEREM TRACADAS POR
FORCA DOS PRECEDENTES — SUPRESSAO DAS LACUNAS LEGISLATIVAS

O papel do Poder Judiciario, por seu turno, sera determinante para o sucesso do
acordo de néo persecucgao civel, seu regramento e, sobretudo, para que ele seja revestido
de seguranca juridica. A auséncia de regramento legal amplo, até mesmo em obediéncia
aos principios norteadores do consensualismo, conduzem as portas do Poder Judiciario a
funcédo de ditar o balizamento a ser adotado nos acordos. Esse papel de suprir as lacunas
legais ganha contornos secundarios, frente a fungdo precipua de fazer valer os pactos,
emprestando-lhes a imprescindivel seguranca juridica, cujo selo chancelara a autoridade
das decis0Oes judiciais.

Nas hipoteses em que um dos legitimados para ajuizar a agdo, ou mesmo o
Ministério Publico, nos casos em que ndo subscreverem o acordo, baterem as portas do
Poder Judiciario para questiona-lo, cabera a este Ultimo a sua defesa. Como dito alhures,

14 As licdes de Leydomar Nunes Pereira séo precisas nesse sentido: “H& que se concluir que, a negociagao, é dizer,
a solugdo consensual, quando da analise das nuances e das circunstancias, no caso em concreto, do ato de improbi-
dade administrativa praticado, demonstra e revelando as circunstancias de que se revela a mais adequada para tutelar
a probidade administrativa, recomendavel afigura-se o estabelecimento do acordo através da negociagéo.” (Pereira,
Leydomar Nunes. Solugdo Consensual na Improbidade Administrativa (p. 26). Editora Dialética. Edicdo do Kindle.)
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o instituto é novo, ainda carente de precedentes em abundancia, mas parece que sera
trilhado o mesmo caminho pelo qual se enveredou a questao dos tribunais arbitrais. Hoje,
majoritariamente, o Poder Judiciario cuida de analisar as questdes ali postas apenas sob
o ponto de vista formal, ndo se imiscuindo no mérito. A percepcdo de que agora, ante 0s
acordos de néo persecucéo civel, o caminho serd o mesmo é decorrente do julgamento de
quatro mandados de seguranca pelo Supremo Tribunal Federal (MS 35435/DF, MS-35435.
MS 36496/DF, MS 36526/DF, MS 36173/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em
26.5.2020), ja com votos proferidos, ainda pendente de concluséo, defendendo, em linhas
gerais, a validade do acordo de leniéncia ante a oposicao de 6rgaos de controle externo.

A baliza a ser ditada pelo Poder Judiciario ganhard contornos em breve, sendo
certo que o caminho é alargar o espago da consensualidade, com indelével prestigio a
autonomia da vontade das partes, o que esta em vias de acontecer, por exemplo, quando
do enfrentamento do Tema n° 1042 pelo Colendo Superior Tribunal de Justica, afetado
para julgamento sob a sisteméatica de recurso repetitivo.

Doravante, as regras seréo ditadas, aos poucos, pelas Cortes Superiores, haja vista
toda a ratio do atual CPC, em especial os artigos 139, V e 926, sendo que 0 primeiro
estimula a promog¢do da autocomposicéo a qualquer tempo, enquanto que o segundo
dispbe que é dever dos Tribunais uniformizar a jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente.

Portanto, na atual sistematica processual, a formacgéo dos precedentes tera poder
de império sobre os acordos de nédo persecucao civel, haja vista a timidez do legislador no
tocante as nuances e regras a serem seguidas por aqueles sujeitos envolvidos no pacto.
Na auséncia de legislacé@o especifica ditando as regras, cabera ao Poder Judiciario suprir

a lacuna.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O acordo de néo persecucgao civel se revela em mecanismo de grande utilidade, que
chega no momento histérico em que a jurisdicdo ganha novos contornos, sendo salutar a
concessao da liberalidade aos 6rgaos de controle e a administragédo publica. A efetividade
da recuperagdo de verba publica sera um resultado palpavel. A intervencdo do Poder
Judiciario se limita ao procedimento, ndo havendo que se falar em limites ou intervencao
no tocante a liberalidade dos atores do acordo, cujos termos seréo fixados com norte nas
suas conveniéncias, livres de amarras burocraticas ou de controle judiciario.

15 “Definir se h& - ou ndo - aplicagao da figura do reexame necessario nas ag¢oes tipicas de improbidade administrativa,
ajuizadas com esteio na alegada pratica de condutas previstas na Lei 8.429/1992, cuja pretenséo é julgada improceden-
te em primeiro grau; Discutir se ha remessa de oficio nas referidas ag¢des tipicas, ou se deve ser reservado ao autor da
acdo, na postura de 6rgao acusador - frequentemente o Ministério PUblico - exercer a prerrogativa de recorrer ou nao
do desfecho de improcedéncia da pretensédo sancionadora.”
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Mediacdo 5, 6, 15, 18, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 108, 109, 113, 114, 115, 116, 117, 118,
119, 120, 135, 136, 144

Mediacéo de conflitos 24, 28, 108, 113, 114, 115, 117

Medicamento 5, 29, 32, 34, 35, 36, 38, 40, 126, 128

Meio ambiente 5, 67, 79, 80, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 98, 119, 161

P

Pandemia 4,5,1,2,3,4,5,6,7,8,9,10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 18, 20, 21, 22, 25, 26, 27,
38, 44, 45, 46, 48, 49, 50, 51, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 62, 63, 68, 71, 72, 73, 74, 75, 77, 79,
80, 81, 82, 83, 84, 85, 88, 89, 126, 129, 130, 145, 146, 147, 148, 149, 153, 154

Politicas publicas 4, 6, 8, 12, 13, 32, 46, 49, 71, 74, 78, 120, 121, 129, 145, 147, 148, 156,
157, 158, 159, 160, 161, 162, 164, 166, 167, 169, 170, 171, 173, 182, 183, 184, 191, 193,
200, 203, 228

R

Regime previdenciario 105, 202, 204, 205, 210
Responsabilidade civil 5, 44, 45, 46, 47, 50, 53, 57, 58, 60, 61, 120
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S

Salde 4,6, 2,5, 6, 13, 15, 16, 18, 21, 22, 26, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 38, 41, 42,
43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 61, 63, 67, 68, 70, 71,
72,73,74,75,76,77, 81, 87, 88, 90, 91, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 101, 103, 107, 108, 109,
110, 111, 112, 113, 115, 116, 117, 118, 119, 120, 121, 122, 124, 125, 126, 127, 129, 130,
131, 132, 145, 146, 147, 148, 149, 150, 151, 152, 154, 155, 158, 160, 161, 162, 176, 189,
203, 207, 208, 209

Saude da mulher 4, 6, 145, 146

Saulde publica 6, 15, 16, 18, 21, 22, 28, 45, 48, 50, 51, 52, 53, 56, 57, 58, 72, 73, 77, 87,
88, 110, 111, 112, 118, 121, 122, 125, 126, 127, 130, 131

Salde suplementar 6, 36, 108, 109, 110, 111, 112, 113, 115, 117, 118

Seguridade social 4, 7, 32, 91, 92, 96, 97, 98, 107, 111, 148, 202, 203, 204, 207, 208, 209,
210, 211, 213

Sustentabilidade 5, 62, 63, 64, 65, 66, 67, 72, 75, 76, 77, 82, 84, 85, 145, 166

T

Trabalhador rural 7, 202, 203, 208, 210, 211, 212, 213, 214
Tutela de urgéncia 29, 37, 38, 41

Vv

Vacinacdo 5, 44, 45, 46, 47, 49, 50, 51, 54, 55, 58, 60

Violéncia de género 7, 145, 147, 149, 152, 153, 154

Virus 1,2,5,6,7,8,9, 10, 12, 13, 14, 16, 48, 57, 58, 68, 80, 81, 83, 84, 85, 87, 88, 126,
129, 146

Vulneraveis 5,1,2,5,7,8,10, 11,12, 13, 31, 67, 147, 150, 151
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