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RESUMO

O aprimoramento do sistema de justica tem implicado na expansdo de mecanismos de solucao
consensual dos conflitos por todo o ordenamento brasileiro. Efeito disso € a inovacao trazida
pelo Pacote Anticrime ao inaugurar o Acordo de N&o Persecucdo Civel (ANPC) como
instrumento que visa maior resolutividade das transgressdes de improbidade administrativa.
Junto a essa novidade vieram diversas davidas, dentre as quais quanto a sua natureza juridica,
constitucionalidade, falta de regulamentacéao especifica, bem como o papel dos microssistemas
de tutela coletiva e anticorrupcdo para a aplicabilidade do ANPC, considerando ainda os
objetivos por ele pretendidos e os possiveis limites e consequéncia de sua implementacéo.
Trata-se de pesquisa revisional bibliografica cujo método utilizado é o hipotético-dedutivo, isto
é, de levantamento de hipdteses e analise da sua procedibilidade, de modo a comprovar a

auséncia de clareza acerca do tema e a diversidade de atecnias ainda pendentes de resposta.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo civel. Improbidade administrativa. Justica

negociada. Tutela coletiva. Interesse pablico.



ABSTRACT

The improvement of the justice system has led to the expansion of consensual conflict
resolution mechanisms throughout the Brazilian legal system. An effect of this is the innovation
brought by the Anti-Crime Package when it inaugurated the Non Prosecution Agreement
(ANPC) as an instrument that aims at a better resolution of administrative impropriety
transgressions. Along with this novelty came several doubts, among which regarding its legal
nature, constitutionality, lack of specific regulation, as well as the role of the micro-systems of
collective and anticorruption protection for the applicability of the ANPC, considering also the
objectives intended by it and the possible limits and consequences of its implementation. This
is a bibliographical revisional research whose method used is the hypothetical-deductive
method, that is, of raising hypotheses and analyzing their origin, in order to prove the lack of
clarity on the topic and the diversity of atechnics still pending an answer.

Key words: Civil non-prosecution agreement. Administrative improbity. Negotiated justice.

Collective guardianship. Public interest.
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei n°® 13.964/2019, também denominada “pacote anticrime”, a
perspectiva de justica negociada foi alargada para a esfera administrativa. Dentre as
modificacBes proporcionadas pelo conjunto de medidas estd a Lei De Improbidade
Administrativa (LIA), de n°® 8.429/92, que recebeu uma nova redacdo em dois importantes
dispositivos, os quais sejam o 81° e 0 810-A, ambos do artigo 17.

Apesar de pontuais, tais alteracdes foram responsaveis por relativizar a concep¢do
da absoluta intangibilidade do interesse publico ante a verificacao de ilicitos administrativos.
Isso porque a celebracdo de transacdo, acordo ou conciliagdo, que antes era uma expressa
vedacéo da LIA, tornou-se uma possibilidade com a realizacdo do Acordo de Nao Persecucao
Civel (ANPC) inserido no novo texto.

Junto a este cenario de inovacgdes, surgiram também significativas controvérsias,
sobretudo no que tange a aplicacdo do instituto, pois em sede de sancao presidencial foram
vetados importantes dispositivos que versavam sobre o cabimento do acordo no curso da acéo
de improbidade, os procedimentos, resultados e legitimidade para o feito, restando um vacuo
regulamentar da norma.

Assim, com vista a suprir tais inconsisténcias, coube aos Ministérios Publicos, no
ambito das suas respectivas competéncias, a edi¢do de resolucdes que viabilizassem a utilizagdo
do acordo, fazendo-se necessario ainda se valer de previsGes de outras legislacdes que compde
0 microssistema de tutela coletiva e Anticorrupgéo.

Ante o0 exposto, tem-se que a pertinéncia do presente estudo perfaz a relativa
disrupcdo do tema, a incipiéncia do interesse académico pelo assunto e, a0 mesmo tempo, 0 seu
potencial efeito resolutivo em demandas que visam o resguardo do interesse publico, seja no
viés patrimonial, moral ou principioldgico.

O objetivo da pesquisa é trazer para o debate as nuances acerca da utilizacdo de
mecanismos consensuais em infracfes contra a lisura da administracdo publica, com especial
enfoque nos problemas dela decorrente, cuja a importancia nasce do atual cenario de desmonte
do Estado pela sobreposicao dos interesses privados aos publicos.

No que tange ao problema, tem-se uma pesquisa revisional bibliografica cujo
método empregado é o hipotético-dedutivo, isto é, o levantamento de hipéteses e analise da sua
procedibilidade, notadamente de que a falta de consenso e regulamentacdo ndo tem sido um



Obice para a celebracdo dos acordos, e tampouco para que estes ocorram ja em qualquer fase
processual e culmine em uma serie de choques de valores e direitos.

Dessa forma, buscando abranger a tematica, o presente trabalho se dedica a aspectos
pouco debatidos, mas que ainda sim sé&o alvos de dissensos. Para isso, foram destinados trés
capitulos a analisar, respectivamente, a cooperacdo e efetividade dos microssistemas de tutela
coletiva e anticorrupcao, os objetivos do ANPC e, por fim, os seus limites e consequéncias.

Em pormenores, o primeiro capitulo visa discutir a natureza juridica do Acordo de
N&o Persecucdo Civel, o cabimento das normas que compdem 0s microssistemas de tutela
coletiva e anticorrupcdo no suprimento das inconsisténcias da Lei de Improbidade, a
constitucionalidade e efetividade das san¢Ges LIA pela via negocial e, por Gltimo, sugestdes de
providéncias para se sanar as incongruéncias identificadas.

O segundo capitulo, por sua vez, aborda os objetivos a que se propde 0 ANPC, com
énfase na crescente busca de solucdo dos litigios pela via consensual ante as problematicas do
sistema de justica brasileiro e as deficiéncias do procedimento comum ordinario. Além disso,
analisa-se o0 que denominamos de “contratulismo” processual ¢ a sua capacidade de resguardo
aos bens juridicos tutelados, bem como os argumentos relativos a pouca diferenciacdo entres as
sancOes estabelecidas na Lei 8.429/92 e as firmadas em sede de Acordo de N&o Persecucdo
Civel.

O terceiro e Gltimo capitulo dedica-se aos possiveis limites e consequéncias da
implementacdo do acordo, posicionando-se pelos riscos da tendente disponibilizacdo do
interesse publico frente ao particular, bem como pela necessidade de resguardo do duplo carater
da Lei de Improbidade, o de ressarcir e sancionar, e da indispensavel individualizacdo do caso
concreto para analise do cabimento ou ndo da via negocial.

Isto posto, pretende-se colaborar com a sedimentagéo do conhecimento a respeito
do Acordo de N&o Persecucao Civel nos ilicitos administrativos, especialmente por ser um tema

que ainda requer amadurecimento e possuir ampla possibilidade exploratoria.



10

1 - COOPERACAO E EFETIVIDADE DOS MICROSSISTEMAS DE TUTELA
COLETIVA E ANTICORRUPCAO

Conceituar 0 que vem a ser a probidade administrativa é mais que fazer referéncia
ao trato honesto da coisa publica. E, também, contar com o fundamento na moral juridica
plantada nos principios gerais do direito, e ndo se basear meramente na moral genérica, como
salientado pela Ministra Carmem Lucia (2000).

Nessa perspectiva, buscar a probidade na administracdo publica é, sobretudo,
reafirmar as estruturas do Estado Democratico de Direito, e por conseguinte, dos valores
indissociadveis da Republica, os quais sejam, a transposic¢ao da tirania e da corrupcao em prol
do bem comum.

Nas palavras de Daniel Amorim e Rafael Carvalho, “ha dificuldade historica por
parte dos agentes publicos na distingdo entre os dominios publico e privado.”. Efeito disso,
segundo os autores, € a necessidade de “reforcar os instrumentos de controle da maquina
administrativa, com incremento da transparéncia, da prestacdo de contas e do controle
social" (2020, p. 26).

Nesse cenario, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto os principios
que regem a administracdo publica direta e indireta em todos os entes da federacdo, fazendo
constar no caput do artigo 37, o da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia. Além disso, inimeros outros mecanismos de fiscalizacdo e controle distribuidos
entres os poderes, no sistema de freios e contrapesos, corroboram para impedir abusos e
desvios, bem como, para isso, prevendo meios de responsabilizacao.

Na&o obstante, muito se confunde a moralidade com a probidade. Contudo, parte da
doutrina compreende que a conduta proba é ligeiramente mais ampla que a moral, estando
aquela diretamente associada ao principio da jurisdicionalidade e, portanto, ao dever de respeito
ao ordenamento juridico como um todo, j& que a lesdo ndo infringe, por si, apenas 0s principios
que regem a administracdo publica, mas sim o préprio Direito (NAVES, 2020).

Desta feita,

E importante destacar que a improbidade administrativa néo se confunde com a mera
irregularidade ou ilegalidade, destituida de gravidade e do elemento subjetivo do
respectivo infrator. A improbidade é uma espécie de ilegalidade qualificada pela

intencdo (dolo ou, excepcionalmente, culpa grave) de violar a legislacdo e pela
gravidade da lesdo a ordem juridica. (NAVES, 2020, p. 30)
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E para que haja tal violacdo, € preciso que exista, antes disso, a legislacdo que
preveja seu enquadramento. Assim, no plano normativo, verifica-se a institucionalizacdo das
ferramentas de controle da gestdo publica, ficando a cargo, por exemplo, da Lei 8.429/92 versar
sobre o tema.

Desse modo, é inegavel que, com o passar dos anos, a busca pela probidade na
administracdo publica tenha que se aperfeicoar, e, ndo a toa, isso tem inspirado a moderacéo de
alguns valores frente a outros, a fim de que seja possivel melhor adequacdo entre lesdo e
retribuicdo. Nessa perspectiva, meios de solugdo consensual de conflitos tem se tornado uma
realidade especialmente apds o Cédigo de processo Civil de 2015, e, no ambito administrativo,
apos o Pacote Anticrime do ano de 2019.

Com a lei 13.964/2019, a celebracéo de acordos tornou-se realidade para os agentes
acusados de improbidade administrativa, revertendo o anterior cenario de expressa vedacao a
realizacdo de transacdo, acordo e conciliacdo do 81° do artigo 17 da Lei de Improbidade
Administrativa, n° 8.429/92. Contudo, junto a essa nova possibilidade, adveio diversas duvidas,
dentre as quais, de qual seria a natureza juridica do Acordo de Néo Persecucao Civel (ANPC),
seus objetivos, limites e as consequéncias inerentes a sua implementacéo, haja vista a auséncia
de regulamentacdo especifica.

Por isso, visando dar efetividade a esse instrumento, fez-se necessario se valer das
disposicdes que, assim como a Lei de Improbidade Administrativa (LIA), compdem o
microssistema de processos coletivos, como por exemplo a Lei de Acdo Civil Pablica, além das
Leis de Organizacdo criminosa e da anticorrup¢do, sem perder de vista as previsdes infralegais

no ambito do Ministério Publico.

1.1 A natureza juridica do ANPC

Um dos principais pontos de enfrentamento quando o assunto é acordo de nao
persecucdo civel diz respeito a natureza juridica desse instituto. Para alguns, apresenta-se como
um negacio juridico processual atipico. Para outros, um negocio juridico material, ou ainda de
natureza de direito material bifronte.

Segundo Lucas Costa Guinski, a auséncia de regulamentacéo especifica do ANPC

leva a reconhecé-lo como um negdcio juridico processual atipico. 1sso explica a necessidade
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de se estabelecer comparagdes com outros mecanismos negociais, “como 0 termo de
ajustamento de conduta (TAC) e, ainda, com instrumentos que escapam do Direito Processual
Civil, como a colaboracdo premiada e o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP).” (GUINSKI,
2020, p.9)
De forma semelhante, Eduardo Cambi defende que
Diante da auséncia de regulamentacdo de aspectos procedimentais e materiais do
ANPC, propde-se colmatar a lacuna por meio de um didlogo entre os sistemas penal
e administrativo sancionador, a fim de se estabelecer uma escala gradual de gravidade
de fatos mediante um paralelo entre Direito Penal e Direito Administrativo
Sancionador, para, entdo, encontrar o regime juridico que melhor se adequa a hip6tese,
iniciando pelas regras que disciplinam o termo de ajustamento de conduta, passando

pelas normas que regulamentam o ANPP até chegar nas regras do acordo de leniéncia
e da colaboracéo premiada. (CAMBI, 2020, p. 84)

Em outras palavras, é o que Fabio Medina Osorio denomina de Natureza de direito
material bifronte, sendo o acordo
uma transacdo que relne caracteristicas de colaboracdo premiada e termo de
ajustamento de conduta em ac6es ou investigacdes em improbidade administrativa ou
em acdes de improbidade empresarial. Em sendo assim, por envolver negociacdo de

sances e ilicitos (direito material), o instituto de ndo persecucao civel gera efeitos
que estabilizam relagdes juridico-processuais. (OSORIO, 2020, p. 1)

Renato de Lima Castro (2020), por sua vez, 0 considera como um negocio sui
generis, no sentido de que ha reduzida liberdade das partes intervenientes no negocio, ja que as
sangdes serdo proporcionais & maior ou menor gravidade do injusto improbo, estando adstritas
aos principios e normas que tutelam a probidade administrativa e o patriménio publico.

Por outro lado, ha aqueles que, sob o ponto de vista da teoria do fato juridico,
pugnam pela natureza juridica do ANPC “como de um negocio juridico bilateral e comutativo,
cujo aperfeicoamento opera com a manifestacdo de vontade de ambas as partes e com o
estabelecimento de prestagdes certas e determinadas.” (CAMBI, 2020, p.68)

Nesse mesmo raciocinio arguiu o Ministério Publico de S&o Paulo na Nota Técnica
n. 02/2020 — PGJ/CAOPP ao evidenciar a natureza de negdécio juridico do acordo de nédo

persecucdo civel,

na medida em que depende da clara e livre manifestacdo de vontade das duas partes.
Embora os efeitos mais importantes deste negécio juridico estejam previstos na lei, a
declaracdo de vontade, insita ao acordo de nédo persecucéo civel, tornara especifica a
forma de incidéncia da norma no caso concreto, vinculando os pactuantes aos efeitos
expressos no ajuste. (p.05)
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Acrescenta ainda que o foco de assentamento € o direito material, isto é, a
recomposicao do patrimonio publico lesado e a sanc¢do do agente improbo, e que, para isso,
podera vir a ostentar funcionalidades processuais. Seria essa uma visdo pelo viés da
consagracao do carater negocial do procedimento, podendo o acordo assumir feicdo de negécio
juridico processual em situacdes de renlncia ao direito ao siléncio, confissao e identificacao
dos demais envolvidos na infracdo, concordancia com a reducao/renincia de prazos legais e
recursais, dentre outros.

Com isso, nada impede que sejam estipuladas convencdes de natureza processual,

nos termos do artigo 190 do CPC/2015, o qual estabeleceu a chamada “clausula geral negocial”:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as
partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Pardgrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situagéo de vulnerabilidade.

N&o a toa, tal dispositivo ja vinha produzindo efeitos mesmo antes da superagédo as
vedacdes a transacéo, acordo e conciliacdo na LIA, haja vista que a jurisprudéncia e a doutrina
ja admitiam a celebracao de negocios juridicos nas a¢Ges de improbidade administrativa (AlA)
ante a crescente busca por mecanismos de solucao consensual dos conflitos, especialmente no
ambito do Ministério Publico.

O que se percebe, por fim, é que, independente da titulacdo atribuida, as ideias se
interseccionam no ponto da dependéncia de outros diplomas legais para que sua aplicacdo seja
viabilizada. Sobressai dessa discussdo o fato de haver, em linhas gerais, um consenso quanto a
natureza de negdcio juridico que ressoa para além do direito material, atingindo também o
direito processual, no que Fredie Didier e Daniela Santos Bomfim (2017) denominam contrato

de natureza mista.

1.2 Aplicabilidade das normas de tutela coletiva e anticorrupc¢ao

Nota-se que a alteracdo trazida pelo Pacote Anticrime ao artigo 17, 81°, da Lei n°

8.429/92, ao incluir a possibilidade de celebracéo do acordo de ndo persecucdo civel nas aces
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de improbidade administrativa, cuja redacdo meramente prevé que: “s 1°A4s agoes de que trata
este artigo admitem a celebracdo de acordo de ndo persecucdo civel, nos termos desta
Lei”, deixou a desejar pela auséncia de regulamentacéo, sobretudo apos os vetos presidenciais
ao artigo 17-A, o qual dispunha sobre parametros de implementacao do instituto.

A falta de dispositivos que fornecessem o minimo delineado legal ao instituto
ratifica a necessidade de integracdo normativa em casos de lacunas, conforme a previsdo do
artigo 4° do Decreto-lei 4.657/42 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro) que
estabelece que, quando “a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”.

Nesse contexto de incertezas, diversas questdes sdo levantadas como: qual seria o
momento limite para a propositura do ANPC, obrigatoriedade ou existéncia de direito
subjetivos a sua realizagdo, os parametros de negociacdo das sancOes, os fins a serem
alcancados e a (in)dispensabilidade de homologacéo judicial.

Diante disso, a solu¢do mais razoavel encontrada para o problema “estd na
interpretacdo coordenada e sistematica dos institutos consensuais existentes no microssistema
de tutela coletiva e no microssistema de combate a corrupg¢ao.” (PRADO, 2020, p.3)

Salienta-se que tais microssistemas abrangem as mais variadas legislacdes, como a
Lei 4.717/1965 (Acéo Popular); Lei 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente);
Lei 7.347/1985 (Acdo Civil Pablica); Lei 7.853/1989 (Lei das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia); Lei 7.913/1989 (Lei dos Investidores dos Mercados de Valores Imobiliarios); Lei
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor); Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa); Lei 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso); Lei 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranga); Lei 12.846/2013 (Lel
Anticorrupgao); Lei 13.300/2016 (Lei do Mandado de Injuncéo); Lei Complementar n°® 135/10
(Lei da Ficha Limpa), e a Lei 12.850/13 (Lei do crime organizado).

Lembra-se que algumas dessas legislacdes sdo reflexos da alteracdo da realidade
social e da mudanca de paradigmas no ambito criminal que potencializaram a expansao de
medidas nitidamente despenalizadoras, pois verificou-se as impropriedades da pena antes a
degradacéo do sistema prisional. Cita-se como exemplo a Lei 9.099/95 que instituiu a transacdo
penal para as infracGes de menor potencial ofensivo e a suspensdo condicional do processo para
as infracBes de médio potencial ofensivo. (PRADO, 2020)

Nessa mesma légica, diante da necessidade de implementacdo de procedimentos

investigatorios mais efetivos, especialmente voltados para o combate a corrupcdo e a
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criminalidade organizada, instituiram-se nos sistemas penal e administrativo sancionador duas
importantes ferramentas: o acordo de leniéncia e a colaboragdo premiada.

Tipicas dos microssistemas de tutela coletiva e anticorrupc¢ao, tais ferramentas estéo
previstas, respectivamente, nas Leis Anticorrupgdo (12.846/2013) e de Organizagdo criminosa
(12.850/2013), as quais vieram dispor sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira, e
definir organizacgéo criminosa e tratar sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da
prova, infracOes penais correlatas e o procedimento criminal.

Por outro lado, na contraméo dessas alteracdes legais que ampliaram o poder de
negociacdo em infracGes penais-administrativas, nada foi feito quanto a Lei 8.429/02, que
continuou a prever as mesmas restrices as transacdes, acordos e conciliagbes. Verificada essa
incongruéncia, e observando a incidéncia dos acordos de leniéncia e de colaboracdo premiada
nas transgressdes versadas na Lei de improbidade, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) editou a Resolugao 179/2017 que “autorizou” de forma genérica os membros do MP

a celebrar Termo de Ajustamento de Conduta (TAC):

Art. 1°[...]
[...]

§ 2°. E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hip6teses
configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao
erario e da aplicacdo de uma ou algumas das sangdes previstas em lei, de acordo com
a conduta ou o ato praticado.

Pensado para a reducdo de litigiosidade, o TAC visa adequar o comportamento as
exigéncias legais e constitucionais ao estabelecer obrigacdes certas, liquidas e exigiveis, com
eficacia de titulo executivo extrajudicial, sem que isso, necessariamente, afastes outras
eventuais responsabilidades, ou inviabilize consequéncias ao seu descumprimento.

Contudo, esta previsdo normativa ndo impediu que inimeras outras problematicas
fossem levantadas, inclusive a respeito da constitucionalidade de se negociar as san¢des, tendo
em vista a zona de afetacdo da Lei de improbidade quando esta prevé a suspensao de direitos
politicos, perda de cargo emprego ou funcdo, e a proibicdo de contratar com o poder publico,
oportunamente debatidos neste trabalho.

No mais, faz-se necessario destacar as principais disposi¢des da Lei Anticorrupgao
e de Organizacdo Criminosa, bem como da Resolugcdo 179/2017 do CNMP, para que se
visualize os requisitos e beneficios conferidos aos transgressores que podem vir a subsidiar o

acordo de ndo persecucdo civel.
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De inicio, para que as pessoas juridica sejam agraciada com o acordo de leniéncia,

prevé o artigo 16 da respectiva lei, que

Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacfes e 0 processo
administrativo, sendo que dessa colaboracao resulte:

| - a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e

Il - a obtencdo célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob
apuracéo.

8§ 1° O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes reguisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar
para a apuracdo do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo
investigada a partir da data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacdes e 0 processo administrativo, comparecendo,
sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu
encerramento. (Grifo nosso)

Além disso, consta 0 §2° do mesmo artigo que a celebragédo do acordo de leniéncia
isentara a pessoa juridica da obrigatoriedade de publicar a punicdo (art. 6°, 11), bem como da
proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgaos ou
entidades publicas e de institui¢des financeiras publicas ou controladas pelo poder publico (art.

19, 1V), sendo as possiveis san¢des previstas no artigo 19, in verbis:

Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Plblicas ou
orgdos de representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderao
ajuizar acdo com vistas & aplicacdo das seguintes sangdes as pessoas juridicas
infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito
direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de
terceiro de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;

I11 - dissolugdo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicéo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos
de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos. (Grifo
Nosso)

Outras questBes importantes sdo quanto a competéncia exclusiva da Controladoria-
Geral da Unido (CGU) para celebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo
federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administragdo publica estrangeira

(art. 16, 810), ao dever de a empresa adotar, aplicar ou aperfeicoar um programa de integridade,
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o chamado “compliance” (art. 7°, VIII), e a possibilidade de celebracdo em sede judicial ou
extrajudicial.
Ja o acordo de colaboragdo premiada, como dito, se ocupa predominantemente com
a seara criminal, sem @bices para a incidéncia nos atos improbos. Narra a Lei as possiveis
vantagens para aqueles que colaborem efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o
processo criminal, podendo ser favorecidos com perdao judicial, reducdo de até 2/3 (dois tercos)
da pena privativa de liberdade ou sua substituicdo por restritiva de direitos, se advindos um ou
mais dos seguintes resultados:
Art. 4% [...]
| - aidentificacdo dos demais coautores e participes da organizacao criminosa e das
infracBes penais por eles praticadas;
Il - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da divisdo de tarefas da organizacdo
criminosa;
Il - a prevencdo de infracfes penais decorrentes das atividades da organizagdo
criminosa;
IV - a recuperacéo total ou parcial do produto ou do proveito das infracbes penais
praticadas pela organizagao criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada. (Grifo
nosso)

Além disso, consta no 84° do mesmo artigo que o Ministério Publico podera deixar
de oferecer denuncia se a proposta de acordo de colaboracéo referir-se a infragdo de cuja
existéncia ndo tenha prévio conhecimento e o colaborador: | - ndo for o lider da organizacao
criminosa; Il - for o primeiro a prestar efetiva colaboracdo nos termos deste artigo. Por fim,
destaca-se o §5°, o qual diz que “Se a colaboragao for posterior a sentenga, a pena podera ser
reduzida até a metade ou sera admitida a progressao de regime ainda que ausentes 0s requisitos
objetivos.”

Por fim, a resolugédo que versa sobre o TAC esclarece que:

Art. 3° O compromisso de ajustamento de conduta sera tomado em qualquer fase da
investigacao, nos autos de inquérito civil ou procedimento correlato, ou no curso
da acdo judicial, devendo conter obrigacdes certas, liquidas e exigiveis, salvo

peculiaridades do caso concreto, e ser assinado pelo 6rgdo do Ministério Publico e
pelo compromissario. (Grifo nosso)

Isso posto, vale rememorar que a Lei 8.429/92 ao versar sobre as san¢des aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional, previu o
ressarcimento integral do dano, a perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos,

pagamento de multa civel e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
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ou incentivos fiscais ou crediticios. Isto €, ndo ha grande distanciamento entre esta e as
legislacdes citadas anteriormente, afinal, o fim Gltimo de todas elas € resguardar o interesse
publico, o que inclui a lisura moral e o patriménio.

Destaca-se ainda que, mesmo se utilizando dessas e outras legislacbes que
compdem o microssistema de tutela coletiva, a regulamentacdo do acordo de ndo persecucao
civel ficou a cargo dos Ministérios Publicos dos Estados ou dos 6rgdos que assim desejarem
dispor sobre a matéria, como € o caso da AGU com a elaboracdo da Portaria Normativa n° 18,
de 16 de julho de 2021, que prevé a incidéncia do acordo no ambito da Advocacia-Geral da
Unido e da Procuradoria-Geral Federal.

Vislumbra-se que excessivas normas esparsas sobre o mesmo tema podem
representar um certo risco a seguranca juridica pela falta de uniformidade e, por conseguinte,
eventuais disparidades entre uns e outros diplomas, pois estes, muitas das vezes, ndo apresentam
coeréncia e harmonia, e geram perplexidades praticas quase insuperaveis para 0 Sseu
funcionamento de maneira eficiente. (PINHEIRO, 2021)

Exemplo disso, até o advento da Lei Anticrime, foi justamente a proibicdo da

consensualidade

no bojo dos procedimentos administrativos e judiciais tendentes a apurar e punir 0s atos
de improbidade administrativa de que trata a Lei n°8.429/92, mas cuja negociacdo
punitiva estava autorizada contraditoriamente na seara civel-administrativa por meio do
acordo de leniéncia previsto na Lei n°12.846/13 (Lei Anticorrup¢do Empresarial), bem
como na area criminal por meio do acordo de colaboracdo premiada regulado pela Lei
n°12.850/13 (Lei das Organizagdes Criminosas). (PINHEIRO, 2021, p. 179)

Pode-se dizer entdo, que essa “autoriza¢do” revogou tacitamente a restrigdo a
consensualidade da LIA, o que ressoou na doutrina, na jurisprudéncia e no ambito do Ministério
Publico, numa crescente consagracdo da consensualidade punitiva. Advoga nesse mesmo
sentido Didier e Bomfim (2017) que j& defendiam a revogacédo ao 81°, art. 17 da LIA com base
no 84° do art. 36 da Lei n° 13.140/2015 (Lei da Mediagdo) que expressamente admite a
autocomposicao em acdo de improbidade administrativa:

84° Nas hipo6teses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acdo
de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da

Unido, a conciliacdo de que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da
causa ou do Ministro Relator.

E em se tratando de consensualidade punitiva, é possivel identificar sua utilizacéo
como estratégia de combate ao crime, ainda que o direito penal seja a ultima ratio e tutele os

desabonos mais graves. Mesmo nesses casos, ha inumeras op¢bes de desagravo das
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consequéncias, 0 que ndo poderia ser diferente nas transgressdes de carater civel-
administrativas. Em outras palavras, segundo Fredie Didier e Daniela Santos Bomfim
Se agora é possivel negociar as consequéncias penais, mesmo nas infracdes graves,
ndo haveria razdo para ndo ser possivel negociar as sancdes civis de improbidade.
Pode-se estabelecer a seguinte regra: a negociacdo na acdo de improbidade

administrativa é possivel sempre que for possivel a negociacdo no ambito penal, em
uma relacéo de propor¢éo. (DIDIER JR. e BOMFIM, 2017, p.117)

Assim, e plausivel que tais benesses alcancem também as pessoas juridicas e
agentes acusados de improbidade, contudo, entende-se como discutivel até que ponto essas
questdes podem ser analisadas apenas inter partes, isto €, fora do &mbito judicial, sem a estrita
definicédo legal, e, principalmente, se séo excessivas e descaracterizam as finalidades para as
quais se propde.

Visto isso, fica evidente que ha uma clara cooperacdo entre as legislacbes aqui
analisadas, mas isso ndo implica dizer que ha efetividade, ja que a efetividade ndo se restringe
a mera aplicabilidade, mas também a capacidade de se alcancar os fins desejados. Um dos
exemplos que saltam os olhos, sdo os resultados da Operagdo Lava Jato, a qual até junho de
2021, fez retornar aos cofres publicos mais de 15 bilhdes de reais somente com acordos de
leniéncia, segundo dados da Controladoria-Geral da Uni&o®.

Em que pese a produtividade alcangada, ndo se pretende aqui discorrer sobre o seu
mérito, mas tdo somente demonstrar que ha a aparéncia de aplicabilidade e de efetividade na
recomposicao ao erario que corroboram para a transposicao desses institutos negociais para o
acordo de ndo persecucio civel. E o que defende Didier Jr. e Daniela Bomfim, desde 2017, no
artigo cientifico “A colaboragdo premiada como negocio juridico processual atipico nas
demandas de improbidade administrativa” que diz:

Assim, podemos chegar a algumas conclus@es: a) admitem-se a colaboracdo premiada
e 0 acordo de leniéncia como negdcios juridicos atipicos no processo de improbidade
administrativa (art. 190 do CPC c/c o art. 4° da Lei n® 12.850/2013 e com os arts. 16-
17 da Lei n° 12.846/2013); b) admite-se negociagdo nos processos de improbidade
administrativa, sempre que isso for possivel, na respectiva acdo penal, observados,
sempre, por analogia, os limites de negociacdo ali previstos; c) admitem-se os acordos
parciais, sendo considerados parcela incontroversa; d) admite-se a “colaboracdo

premiada” em processos de improbidade administrativa, respeitados os limites e
critérios da lei de regéncia. (DIDIER JR. e BOMFIM, 2017, p.118)

Ratifica essa ideia a redacao original do Projeto de Lei inicialmente proposto pelo

executivo, pelo entdo Ministro Sérgio Fernando Moro (Projeto de Lei n°® 882/2019), que possuia

1 Dados  encontrados  em: https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/lei-
anticorrupcao/acordo-leniencia
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apenas uma proposta de alteracdo na Lei n° 8.429/92, a modificacdo no paragrafo primeiro do
artigo 17:
A Lei n°®8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:
Art. 17.[...]
8§ 1° A transacéo, o acordo ou a conciliacio nas acdes de que trata este artigo poderdo
ser celebradas por meio de acordo de colaboracdo ou de leniéncia, de termo de
ajustamento de conduta ou de termo de cessacdo de conduta, com aplicacdo, no

que couber, das regras previstas na Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013, e na Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013. [...] (Grifo nosso)

Ou seja, a principio, bem diferente do texto aprovado e atualmente em vigor, seria
a consensualidade viabilizada com o uso subsidiario das leis de organizacdo criminosa e
anticorrupcdo, bem como do Termo de Ajustamento de Conduta, este, portanto, no crivo da
legalidade. (PEREIRA, 2020)

Além disso, depreende-se que, caso esse projeto de lei tivesse sido aprovado,
algumas desavencas poderiam ser evitadas, no que tange, por exemplo, a0 momento da
propositura e a necessidade de homologacéo judicial, as quais viriam a obedecer as respectivas
normas, seja do TAC, da colaboragéo ou da leniéncia.

Assim, pode-se concluir que existe no microssistema a possibilidade desses
institutos se complementarem e cooperarem entre si. Porém, isso ndo obsta que a efetividade
dos mecanismos consensuais como 0 ANPC fique comprometida, ndo pela inviabilidade de
implementacdo, mas pelo fim Gltimo que é perseguido: a protecdo do que € publico, seja a
moralidade, ou os bens, pois ainda que haja a recomposicdo patrimonial, ndo é possivel
quantificar a violacdo a probidade administrativa.

Com isso, a aplicacdo de excessivas vantagens tende a descaracterizar os ideais
basicos de ressarcir e sancionar, de tal maneira como ocorre na lei de ORCRIM com a extin¢ao
da punibilidade pelo perdédo judicial, ou menos na fase de execucdo de sentenca com a alteracéo

de regime de cumprimento de pena, mesmo que nédo haja previsao na lei de Execucédo Penal.

1.3 A constitucionalidade do Acordo de Nao persecucao Civel

O artigo 37, 84° da Constituicdo federal diz que os atos de improbidade

administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
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indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacédo prevista em lei, sem
prejuizo da acao penal cabivel.

Antes da Lei Anticrime, a punicao s6 poderia ocorrer por via litigiosa, isto €, com
0 julgamento da acdo de improbidade administrativa. Apos, com o acordo de ndo persecucao
civel, surge mais uma possibilidade de puni¢do, agora com carater consensual, “seguindo a
mesma premissa aplicada na seara criminal para os delitos de diversas potencialidades.”
(PINHEIRO, 2021, p. 181)

Sem maiores problemas para a permissdo da incidéncia do acordo punitivo para
delitos de alta periculosidade no campo criminal, a exemplo do crime organizado, e
percebendo-se que se trata de uma tendéncia da nova ordem juridica nacional, ndo é possivel
identificar no texto da Constituicdo Federal qualquer vedacdo ao acordo nos casos de
improbidade administrativa, o que, a priori, assenta a constitucionalidade do ANPC.

Porém, ao constar no artigo 37, §4°, que as sangdes deverdo se ater a “forma e
gradagdo prevista em lei”, e que a nova redagao da LIA, aprovada com a Lei 13.964/2019, em
nada regulamenta o ANPC, faz surgir duvidas quanto a sua legalidade, sobretudo, se todas as
suas puni¢cOes podem ser objeto de negociacdo extraprocessual, de acordo com o que prevé o
art. 12 da lei 8.429/92.

1.3.1 Da legalidade e da efetividade das sancdes

Inicialmente, € preciso resgatar na lei n°® 8.429/92 as quatro sessdes do capitulo 11
gue preveem os atos considerados improbos, sdo eles: Dos Atos de Improbidade Administrativa
que Importam Enriquecimento llicito (art. 9°), Dos Atos de Improbidade Administrativa que
Causam Prejuizo ao Erario (art. 10), Dos Atos de Improbidade Administrativa Decorrentes de
Concessdo ou Aplicacdo Indevida de Beneficio Financeiro ou Tributario (art. 10-A) e Dos Atos
de Improbidade Administrativa que Atentam Contra os Principios da Administracdo Publica
(art. 11).

Para cada um desses, consta no artigo 12 as cominacg0es legais a serem aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato, independente das sancdes

penais, civeis e administrativas previstas em legislagdes especificas:

Art. 12. [...] (Redacéo dada pela Lei n° 12.120, de 2009).
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I - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcéo publica,
suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcao
publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano e proibicao de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo
de cinco anos;

I11 - na hip6tese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungédo
publica, suspensédo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa
civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e proibicéo de
contratar com o Poder PUblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio majoritario, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da funcdo publica, suspenséo dos direitos
politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do
beneficio financeiro ou tributario concedido. (Incluido pela Lei Complementar n® 157,

de 2016)

Paragrafo Gnico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Em resumo, s@o sancdes previstas na lei: (i) perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio; (ii) ressarcimento integral do dano; (iii) perda da funcéo publica;
(iv) suspensao dos direitos politicos; (v) pagamento de multa civil; e, (vi) proibicdo de contratar
com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, que utilizardo
como parametro de aplicagéo a gravidade do fato, a extensdo do dano causado e 0 proveito
patrimonial obtido pelo agente, sem obstaculos para que as obriga¢des estabelecidas no acordo
se equivalham a estas.

Para Fabiana Lemes Prado, Promotora de Justica no Estado de Goiés, ao analisar o
artigo 17-A que fora vetado pelo Presidente da Republica, é facil perceber que

o que pretendeu o legislador ndo foi a aplicagdo das “sangdes” da Lei 8.429/92 por
meio de acordo, instrumentalizado ou ndo por TAC, como parece propor a Resolucéo
179/2017 — CNMP, mas um acordo a semelhanca dos acordos penais, nos quais ndo

se negociam as penas em si, mas condi¢des que, embora muitas vezes se assemelhem
as penas, nao sdo penas. (PRADO, 2020, p. 3)

Prova disso € que ndo € possivel encontrar nenhum instituto, inclusive do ambito

enal, que mais se assemelha a acao de improbidade administrativa, que autorize a “aplicacao
9 9
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de sangdes” por meio de acordo. Tanto € que, se descumprido os termos negociados, os
beneficios serdo perdidos e a acdo penal deflagrada (o que néo faria sentido iniciar um processo
para aplicar as mesmas consequéncias conferidas anteriormente.)

Por outro lado, quando da incidéncia do Termo de Ajustamento de Conduta,
previsto no artigo 5°, § 6°, da Lei 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica), sua finalidade precipua
é a recomposicdo da leséo sofrida e a adequacéo da conduta do infrator para o impedimento de
novas lesdes, de tal maneira que “o ressarcimento ao erario e a perda dos valores acrescidos
ilicitamente ndo sdo sangdes, mas sim recomposicdo ao status quo anterior”. (PEREIRA, 2020,
p. 221).

No mesmo sentido, pode ser identificado sérios obstaculos na possibilidade de
aplicacdo das sanc¢des por meio do TAC, enquanto instrumento com eficécia de titulo executivo
extrajudicial, “ndo somente na disciplina constitucional e legal, mas do ponto de vista prético,
diante da dificuldade de estabelecimento das sancGes, de forma consensual, e da execucdo
dessas sangoes”, ja que, por exemplo, a “proibi¢do de contratar com o poder publico e a perda
de cargo publico trazem consigo uma obrigacao (de fazer e de ndo fazer) ndo somente para o
investigado, mas para a propria Administragdo Publica.” (PRADO, 2020, p.3)

A administragdo publica, por sua vez, em respeito ao principio da legalidade,
somente age conforme determina a lei, e as hipoteses que a impedem de contratar com alguém
estdo previstas em lei. Isso significa que se o resultado pretendido com a “san¢do” de proibi¢ao
de contratar com o poder publico ndo for alcangado por vontade do particular, dificilmente a
administracdo podera negar a contratacdo em razdo do acordo, por auséncia de previséo legal.

Nao diferente € o que acontece com as “sangdes” de perda de cargo e cassagao de
mandato eletivo, que dependem respectivamente de transito em julgado e determinacdo da
Justica eleitoral, e certamente ndo produzirdo efeitos se ndo cumpridos voluntariamente,
também pela auséncia de previséo legal.

Por Gltimo, e ainda mais complexa, € a problematica da suspensdo dos direitos
politicos por se tratar de um direito indisponivel, irrenunciavel, e condicionado ao transito em
julgado, nos termos do artigo 15 da CF e art. 20 da LIA. N&o estando o caso previsto na
Constituicao, ndo podera o Ministério Publico, por exemplo, impugnar eventual candidatura do
agente improbo apenas com base no compromisso firmado. Portanto, as Unicas san¢des que ndo
encontram maiores problemas sdo as de carater patrimonial, as quais sejam: a de pena de multa

e de perda de bens e direitos.
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De forma diversa, Igor Pereira Pinheiro e Mauro Messias, também Promotores de
Justi¢a e autores da obra “Acordos de Nao Persecucao Penal e Civel”, ndo encontram obstaculos
reais a aplicacdo das sancfes por meio do ANPC. Segundo eles, existem duas espécies desse
negdcio juridico sancionador: o extraprocessual e o judicial.

O ponto chave da distin¢éo seria que, enquanto o primeiro dispensa homologacgéo
judicial, e é tido como um titulo executivo extrajudicial, o ultimo, por estar no bojo da acéo de

improbidade, equivale a titulo executivo judicial. A ressalva a regra daquele é que,

havendo acordo sobre suspensdo de direitos politicos, retirada/impedimento de
candidatura ou algo correlato, a competéncia para a homologagao do acordo total é do
juizo comum, devendo apenas ser feita a comunicacéo a Justica Eleitoral para fins de
registro. (PINHEIRO, 2021, p. 215)

Portanto, esses autores ndo consideram relevantes as discussdes apresentadas
acima, trazendo solugdes mais simplistas ao abarcar ou ndo no dever de homologacéo judicial
do acordo, de modo a conferir legalidade ao feito.

Agora, por fim, é possivel concluir que as questdes aqui levantadas nao sao
suficientes para tornar ilegais as san¢6es da lei de improbidade na esfera do acordo de néo
persecucdo civel. Entretanto, isso ndo significa que sua aplicabilidade ndo seja afetada e que,
por vezes, se tornem inexequiveis.

Entende-se que o ANPC se revela compativel com o sistema atualmente vigente na
medida em que ndo venha a negociar sangdes propriamente ditas, mas tdo somente condigdes
que, “embora possam ter os mesmos efeitos praticos que as san¢des e a mesma aptiddo para a
protecao efetiva do patrimonio publico, com aquelas nao se confundem”, tendo em vista que o
seu descumprimento pode ensejar na execucdo de titulos, se exequiveis, ou na acdo de
improbidade, se inexequivel. (PRADO, 2020)

Lado outro, também ha compatibilidade das finalidades do TAC com o0 ANPC, cuja
a condicdo de eficacia se dara apenas com a homologagdo do Conselho Superior do Ministério
Publico, sem que impeca o exercicio da AlA, a qual sera indispensavel quando a condenacao
implica em inelegibilidade.

Assim, a efetividade das sanc¢des sO poderd ser avaliada no caso concreto ante a
verificacdo da proporcionalidade entre violagéo e retribuicéo, e a capacidade de resguardar dos

bens tutelados pela lei.
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1.4 Providéncias Uteis

Em 2014, foi divulgada uma importante pesquisa da série “Justica Pesquisa” do
Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), intitulada “Lei de improbidade administrativa: obstaculos
a plena efetividade do combate aos atos de improbidade”. Nela foram identificados os principais
entraves a aplicacdo efetiva da Lei de Improbidade Administrativa, que mesmo ap6s longa
tramitacdo, ainda resultava em baixo ressarcimento dos danos causados.

Com isso, observando a insuficiéncia do uso da a¢do de improbidade administrativa
como Unico método de solucdo de conflitos nessa matéria, e a manutencdo da situacdo de
impunidade, o Ministério Publico de Sdo Paulo, na Nota Técnica n. 02/2020 — PGJ/CAOPP,
elencou algumas providéncias Uteis a efetividade de cada uma das possiveis sancdes da LIA,
seja na acdo de improbidade ou no ANPC.

Para as sancdes reparatorias e pecuniarias, em caso de descumprimento, além da
sujeicdo ao vencimento antecipado das obrigacGes em sua totalidade, a execugdo do titilo
executivo extrajudicial e a perda de bens pelo procedimento dos artigos 806 a 810 do CPC
(execucdo para entrega de coisa certa), € recomendavel que o membro do MP condicione a
celebracdo do ANPC, se possivel, a indisponibilidade de bens na proporcdo da obrigacdo
assumida, ou em caso de parcelamento da divida, convencione o desconto mensal na
remuneracdo do devedor que provenha dos cofres publicos. Ndo cumpridos os termos
pactuados, serd promovida a averbacdo cautelar, o protesto de divida e a inscri¢do da divida em
cadastros de protecdo ao crédito.

Ja na suspensdo dos direitos politicos, a qual teve sua incidéncia reconhecida em
sede do ANPC pelo CNJ e pelo TSE, na Resolugdo Conjunta n. 06, de 21 de maio de 2020, as
informac0es referentes a condenacOes por improbidade administrativa e a outras situagdes que
impactem no gozo dos direitos politicos passardo a ser centralizada no INFODIP (Sistema de
Informagc&o de Obitos, Suspensio e Restabelecimento de Direitos Politicos). No estando ainda
disponivel o sistema, devera ser comunicado, diretamente ou por via judicial, o érgdo ou poder
que o0 agente se encontra vinculado, para que se extinga, por exemplo, o respectivo mandato.
Isso implica na producéo de efeitos mais célere, extirpando da administragdo publica qualquer
agente improbo que esteja no desempenho das suas atividades ao tempo do acordo.

Em se tratando das condenacdes a perda de funcdo publica, proibicdo de contratar
com o poder publico, proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios e

proibicdo de contratar e receber beneficios ou incentivos, de forma semelhante a suspenséo dos
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direitos politicos, sera utilizado o INFODIP na centralizacdo de informac6es e na comunicagéo
formal das condenacgfes a quem interessar.

Antes da implementacdo do sistema, cabera ao MP comunicar a respectiva sangao,
além dos 6rgdos e pessoas juridicas pertinentes, a respectiva Corregedoria Regional Eleitoral
para as providéncias cabiveis. Salienta-se ainda que a perda da funcéo publica alcanca todo e
qualquer vinculo juridico com a administracéo, e seus efeitos podem atingir atividades distintas
daquelas ao tempo da transgressdo; que havera averbacdo do acordo no Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins (Junta Comercial) e no Registro das Pessoas Juridicas
na hipoteses de proibicdo de contratar com a administracdo publica e de receber beneficios
fiscais e crediticios, bem como a comunicacao de autoridades fiscais, dentre outras medidas.

Somado a isso, nada impede que outra obrigacdes possam vir a ser pactuadas, a fim
de que se proteja adequadamente a probidade administrativa, como, por exemplo, inabilitacdo
para o exercicio de qualquer fungdo publica por um determinado periodo de tempo, o
compromisso de implementacdo ou melhoria dos seus mecanismos internos de integridade das
pessoas juridicas, ou mesmo a reparacdo de danos morais coletivos, afinal, ndo basta a
celebracdo do acordo ou o provimento judicial para que a questdo seja considerada

materialmente resolutiva.
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2 - OBJETIVOS DO ANPC

Conforme apresentado até aqui, muitas questBes ainda pendem de consenso,
contudo, identificar os objetivos a que se propde o Acordo de Nao Persecucdo Civel € um
importante caminho para a estruturacéo entre meios e fins quando da sua incidéncia em matéria
de improbidade administrativa.

Dessa forma, vislumbrar no ANPC as potencialidades da solu¢do consensual dos
conflitos é, em suma, voltar os olhos para a busca de maior eficiéncia, por vezes ndo alcancadas
no procedimento ordinario.

Precipuamente, o que se pretende é evitar a judicializacdo das demandas e, por
conseguinte, a sobrecarga do Poder Judiciario. Ja estando aquelas judicializadas, € possivel
ainda a celebracdo do acordo no curso do processo, possibilitando significativa economia
processual e, por fim, a aparente resolutividade da questéo.

Além disso, ha de se considerar a nogdo de “pronta resposta social” do instituto,
nem que para isso sejam negociadas as sanc¢des, no que denominamos de contratualismo
processual.

Por meio dessa ferramenta, mais do que eficiéncia e celeridade, intenciona-se a
efetividade da recomposicéo ao erario e do sancionamento ao agente transgressor, fornecendo
uma perspectiva de protecdo aos bens tutelados sob a tese de que os termos pactuados pouco se
distanciam das consequéncias impostas em sede da AlA.

Nesse diapasdo, resta consignado o objetivo de fazer cessar transgressoes e,
consequentemente, garantir adequacdo entre reparacdo, sancao e danos, sem morosidades, 0

gue ndo torna 0 ANPC imune de criticas, conforme apresentado neste e no préximo capitulo.

2.1 A busca por mecanismos mais eficientes que o procedimento ordinario

A sobrecarga do Poder Judiciario é um dos principais desafios para a uma prestacéo
jurisdicional adequada. Ndo a toa, um dos principais problemas enfrentados antes da Lei
Anticrime em matéria de improbidade se fundava justamente na extensa duracédo processual e

na baixa efetividade das sanc¢des, como constatado em pesquisa do CNJ, anteriormente citada.



28

Pensando nisso, a adoc¢ao de mecanismos de solucdo consensual de conflitos torna-
se 0 caminho necessario para o enfrentamento do grande namero de litigios, nas mais variadas
searas, e tem sido cada vez mais incentivada e viabilizada pelas novas legislaces.

Com origens mais conhecidas no ambito penal, os modelos de consensualidade séo
de longa data aplicados nos paises de tradi¢do juridica do common law, e vem servindo de
inspiracdo para 0s paises adotantes do sistema civil law, sobretudo apds o Codigo de Processo
Civil de 2015, no caso do Brasil.

Fruto da tendéncia de “modernizagdo da justi¢a”, o Acordo de N&o Persecucdo
Civel se alinha a importantes principios, como o do estimulo estatal a autocomposicao, da
cooperacao e da efetividade, identificados nos artigos 3° e 6° do CPC:

Art. 3°[...]
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

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

8 3° A conciliacéo, a mediagdo e outros métodos de solucéo consensual de conflitos
deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. (Grifo nosso)

Embora o Cddigo de Processo Civil tenha sido um marco, tal tendéncia ja era
vislumbrada pela Constituicdo Federal ao acrescentar em seu texto, pela emenda constitucional
45 de 2004, que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.” (Art. 5°
LXXVIII).

Né&o diferente, inumeras outras leis que se dedicam a tutela coletiva j& vinham
prevendo alternativas ao procedimento ordinério e privilegiando a celeridade e a cooperacéo
em troca de alguns benéficos. Cita-se, mais uma vez, a Lei da Acao Civil Pablica (7.347/1985),
a Lei Anticorrupcéao (12.846/2013) e a Lei de Organizacdo Criminosa (12.850/2013).

Assim, a busca por mecanismos mais eficientes que o procedimento ordinario
assume um carater moderador entre conduta e retribui¢éo, adotando “uma posig¢éo intermediaria
entre o principio dispositivo e principio inquisitivo” (GUINSKI, 2020, p.10), numa espécie de

contratualismo processual.
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2.1.1 Do contratualismo processual

A ampliacdo dos caminhos de negociac@es, por si, ndo representou uma novidade.
A expansdo da autonomia privada tem, ha algum tempo, tornado o processo cada vez mais

horizontal e participativo, como nos caso da

instituicdo do calendario processual no procedimento arbitral (alteracdo promovida
pela Lei n® 13.129/2015 na Lei de Arbitragem — Lei n° 9.307/96); o negécio de
certificacdo na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (art. 26 da LINDB
- Decreto-Lei n® 4.657/1942, alterado pela Lei n® 13.129/2015) e no Cédigo Civil (art.
113, § 2°, e 421-A, 1), a partir das alteragBes promovidas pela Lei de Liberdade
Econdmica (LLE - Lei n® 13.874/2019); a possibilidade de convencdes processuais
firmada pela Fazenda Publica (art. 19, 88 12 e 13, Lei n° 10.522/2002, alterado pela
LLE); atransacdo na esfera federal (Lei n® 13.988/20)29; a colaboracéo premiada (Lei
n° 12.850/2013)30; e, recentemente, o acordo de ndo persecucao civel (art. 17, § 1°,
da Lei de Improbidade Administrativa - LIA, Lei n® 8.429/1992 -, com redag&o dada
pelo Pacote Anticrime - Lei n® 13.964/2019). (GUINSKI, 2020, p.13)

A possibilidade de as partes intervirem no desenrolar processual, relativizar regras,
e conjugar vontades e interesses em prol de um resultado satisfatério para ambas, traz a baila
incertezas sobre até que ponto tal maleabilidade realmente é positiva.

O Acordo de Néo Persecucdo Civel é um claro exemplo dessa inseguranca, haja
vista que expde a negociacdo direitos indisponiveis, tanto da coletividade, quanto do
investigado.

E nitido que, eventualmente, o rigor da Lei pode causar efeitos desproporcionais e
indesejados, o que igualmente ocorre quando em nada prevé o ordenamento sobre determinado
assunto. Resta, portanto, caminhar na linha ténue entre principios e normas integralizadoras
que, por vezes, tendem a se chocar.

Muitas dessas questdes ainda ndo sdo unanimes na doutrina, dentre elas se a
oportunidade e conveniéncia do acordo se dara a qualquer tempo ou fase processual, assim
como no acordo de colaboragao premiada. Porém, o que se pretende demonstrar € que “o mais
importante ndo € 0 momento em que o acordo é celebrado, mas sim a efetiva vantagem que ele
representa para a tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa em relagdo a
tutela por adjudica¢do judicial”. (ANDRADE, 2021)

De qualquer forma, ha consenso de que 0s objetivos a serem perseguidos por esse
“contratualismo processual”, seja no ANPC ou em qualquer outro instituto, devem viabilizar a
economia processual, ao evitar que se deflagre a agdo de improbidade, e fomentar a resolucao
célere e efetiva das demandas, com observancia aos preceitos constitucionais e legais, sem que

desabone a utilidade das negociacdes ou dos fins a que se destinam.
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Ha ainda de se considerar alguns casos que se propdem a fazer cessar condutas
criminosas e facilitar a obtencéo de provas. Reflexo disso, atualmente, é que tanto o Direito
Penal quanto o Direito Administrativo Sancionador vem trabalhando com institutos do
chamado direito premial, no qual o coautor ou participe do ilicito, visando a obtengédo de algum
prémio, coopera com 0s 6rgaos de investigacdo. (CAMBI, et al, 2020)

Assim, por mais embrionario que seja o tema no que concerne ao Acordo de Nao
Persecucdo Civel, é possivel vislumbrar seus potenciais beneficios se aplicados
adequadamente. Afinal, a cooperacdo processual tende a produzir resultados expressivos e

inatingiveis se comparados as vias tradicionais.

2.2 A perspectiva de protecdo aos bens tutelados

Um dos beneficios mais evidentes da adocdo do Acordo de Néo Persecucéo Civel
¢ a aparéncia de resolutividade do ato improbo. Justamente por estar associado ao principio da
celeridade, muito rapida tende a ser a sua resposta social, sobretudo quando, em poucos meses,
determinado processo que se arrastava por anos na justica é encerrado.

Esse € o atributo conferido ao ANPC celebrado no curso da acdo de improbidade.
De fato, sdo inimeras as vantagens que cercam esse instituto, em especial, a sua capacidade de
pronta retribuicdo ao mal injusto causado a administracao publica. Porém, resta saber se essa
resposta é suficiente para garantir a manutencao do status quo antes.

Como discutido no item 1.3.1, ainda se demonstra problematica a aceitacdo das
consequéncias da Lei de Improbidade no ANPC como sanc¢des propriamente ditas. 1sso
corrobora com o posicionamento pela inexequibilidade das propostas em dadas situagdes, pois
entende-se que essa incompatibilidade vai de encontro ao principio da protecdo suficiente da
tutela do patriménio pablico. (PRADO, 2020)

Somado a esse posicionamento mais comedido, a mera sensacdo de punicgédo
advinda dos acordos celebrados néo transcendem para além da esfera patrimonial, j& que, salvo
melhor juizo, nenhuma condenacdo, mesmo que pelo procedimento ordinario, é capaz de
recompor a transgressdo moral e de vilipéndio a coisa publica.

Prova disso, € que enquanto esta em curso a agdo de improbidade, em nada é afetada
a vida politica do agente investigado, o qual perpassa pelos mais variados cargos nesse periodo.
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Nesse sentido, ha de se pensar também se 0 acordo de ndo persecucao civil tera potencial de
reverter esse quadro e afetar o principal direito que € o politico.

Para ilustrar esse debate, resgato aqui um caso que ganhou notoriedade este ano:
Em 2013 foi ajuizada a A¢do Civil Publica (ACP) que pleiteava a condenacéo do entdo Prefeito
do Municipio de Votuporanga — SP, Carlos Eduardo Pignatari, pela pratica de ato de
improbidade administrativa. O processo se delongou por mais de sete anos e culminou na
homologacdo do ANPC pelo Superior Tribunal de Justica em 23 de fevereiro de 2021, ja em
sede de Agravo em Recurso Especial.

Nos termos firmados, ficou estabelecido o compromisso de reparar o Municipio no
valor atualizado de R$ 91.079.91 (noventa e um mil setenta e nove reais e noventa e um
centavos) e a proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos.

O que chama a atencdo é que nesse meio tempo Carlos Eduardo Pignatari fez
carreira na politica. O fato que deu origem a ACP foi praticado ainda na condi¢do de chefe do
executivo local, cargo que ocupou por duas legislaturas, entre os anos de 2001 e 2008. Em 2010
foi eleito Deputado do Estado de Sao Paulo, se reelegendo para os dois mandatos seguintes —
2014 e 2018. Encerrado o processo, em nada se alterou a condi¢éo na qual se encontrava, tendo
em vista que o acordo ndo previu a suspensdo dos direitos politicos ou a perda do cargo,
emprego ou funcédo, reconhecidamente possivel de ser aplicada, mesmo que diverso daquele
em que se deu a improbidade.

Desse modo, a perspectiva de protecdo aos bens tutelados deve ser relativizada, pois

nem sempre é concretizada em sua plenitude.

2.3 A aproximacao das sangdes negociadas com as previstas para a agado de improbidade

Dentre os argumentos que buscam subsidiar a incidéncia do Acordo de Né&o
Persecucdo Civel, pode-se citar aquele que diz haver poucas diferencas entre as punigdes
negociadas e as previstas na Lei de Improbidade. Sdo casos e casos. E como tais, devem

observancia as suas particularidades.



32

No exemplo do Municipio de Votuporanga, essa foi a colocacdo abarcada no

Parecer do Ministério Publico Federal (MPF) favoravel a homologacéo judicial do acordo, ora

firmado entre a promotoria local e o acusado:

Realmente, resta consignado no ajuste que apesar de ter causado danos ao erario, 0
ato de improbidade em questdo foi praticado na modalidade culposa, tendo o
Agravante se comprometido a reparar integralmente o Municipio no valor atualizado
de R$ 91.079.91 (noventa e um mil setenta e nove reais e noventa e um centavos),
além de concordar com a aplicagdo da pena de proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de cinco anos (e-STJ 998/1005). Em suma, os termos do
ajuste ndo distanciam muito da condenacéo originaria (e-STJ 691), revelando
adequacdo para ambas as partes. (Acordo no AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL N° 1314581 - SP (2018/0148731-5). (Grifo nosso)

Contudo, esse posicionamento do MPF é questionavel, haja vista que o Tribunal de

Justica de S&o Paulo reformou a sentenca de primeiro grau e condenou o0 réu por prejuizo ao

erario, na modalidade culposa, as penalidades previstas no Art. 12, 11, da Lei de Improbidade,

as quais sejam:

Art. 12.[...]

Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimbnio, se concorrer esta circunstancia, perda da
funcao publica, suspenséo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento
de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicao de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de cinco anos; (Grifo nosso)

Dessa forma, ha de se entender as dificuldades em aproximar dos acordos as san¢Ges inerentes

ao processo, pois € razoavel que o negdcio juridico também seja interessante para o investigado,

caso contrario, ndo faria sentido a sua aceitacdo. Inevitavelmente as sancdes devem ser

sopesadas e ambas as partes se abstenham, em alguma medida, de suas prerrogativas, seja de

deflagrar uma acéo, recorrer ou obter prazos, etc. Por outro lado, é imprescindivel que se

estabeleca limites minimos, sob pena de perda da finalidade do pacto pelos excessivos

beneficios.

No mais, esse limite deve estar atento aos reais interesses do réu que, por ventura,

pode transitar entre a real vontade de solucionar a pendéncia e a conveniéncia da protelagdo

processual, ja que a proposta de acordo ndo o vincula ou o obriga a aceita-la.
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3-LIMITES E CONSEQUENCIAS

Ante todas as problemaéticas levantadas nos capitulos anteriores, cabe neste
momento explorar os limites e as consequéncias do Acordo de ndo Persecucdo Civel na Lei de
improbidade, j& que a falta de clareza desses itens podem desencadear a inutilidade préatica do
instituto.

Compreende-se que a énfase necessaria para que a questao seja delineada parte da
ruptura da nocéo estrita de indisponibilidade do interesse publico, bem como da crescente
aproximacéao entre publico e privado.

Nessa esteira, torna-se essencial a observancia do duplo carater do ANPC, os quais
sejam ressarcir e sancionar. Por fim, averiguar as especificidades de cada caso, e sob a 6tica da

proporcionalidade definir os caminhos mais assertivos a se seguir.

3.1 Disponibilidade do interesse publico e a tangibilidade do publicismo

A politica de protegéo aos direitos indisponiveis constitui uma premissa historica
no direito brasileiro, o qual, marcado por viola¢cdes, enxerga na retirada do poder de deliberacédo
pelos titulares a melhor forma de garanti-los. (VENTURI, 2016)

Memora José dos Santos Carvalho Filho que, “saindo da era do individualismo
exacerbado, o Estado passou a caracterizar-se como o Welfare State (Estado/bem — estar),
dedicando-se a atender o interesse publico.” (2020, p. 116) E para que isso fosse possivel, “O
Estado teve que abandonar a sua posi¢do passiva e comegar a atuar no ambito da atividade
exclusivamente privada”, de tal maneira que “o Direito deixou de ser apenas instrumento de
garantia dos direitos do individuo e passou a ser visto como meio para consecucao da justica
social, do bem comum, do bem-estar coletivo.” (DI PIETRO, 2020, p.222)

Efeito disso é a consagracdo do vinculo da administracdo publica ao dever de tutela
dos direitos coletivos, sobretudo no que diz respeito ao trato honesto com a coisa publica, seja
no resguardo do patrimonio ou da moralidade administrativa. N&o a toa, principios como o da
supremacia e da indisponibilidade do interesse publico balizam todo o ordenamento juridico.

Junto a essa maxima principioldgica, coaduna-se com o sistema de tutela coletiva

0 principio da obrigatoriedade, cujo poder-dever de agir de instituicdes como o Ministério
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publico em situacdes de improbidade, por exemplo, por muito tempo refletiu na resisténcia
legal em superar a vedacédo a consensualidade na matéria.
Nesse sentido, Eduardo Cambi aponta que
No ambito do Direito Administrativo, muitos eram os dbices que se colocavam para
uma atuacao consensual da Administracdo Publica. Entre os principais, destacam-se
os principios da indisponibilidade e da supremacia do interesse publico, esta traduzida
na ideia de que o interesse publico esta acima do privado e de quem quer que seja. Dai
advém as chamadas prerrogativas da Administracao Publica, que confere ao gestor,

entre outros, o poder-dever de aplicacdo de sancOes e limitagbes de direitos
individuais em prol da coletividade. (CAMBI, et al, 2020, p. 57.)

Porém, o que se percebe € uma crescente relativizacdo de preceitos e a mitigacao
de direitos tidos como inegociaveis. Para os defensores dessa ideia, trata-se apenas de uma
inexoravel tendéncia que ja se fazia presente em diversos diplomas por meio dos mais variados
institutos negociais — na esfera penal, processual penal e administrativo sancionador — e que
com o Pacote Anticrime foi possivel estabelecer o alinhamento da Lei de Improbidade com
outras normas do microssistema de protecdo ao patriménio publico. (CAMBI, et al, 2020)

Muito embora a vedacgéo da protecdo deficiente tenha servido de argumento para 0s
mais resistentes a consensualidade, haja vista 0s riscos a tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa, para esses mesmos autores, a intangibilidade desses valores deixou
de ser vista como obstaculo na medida em que a sua relativizagdo passaria a representar mero
instrumento para alcancar os mesmos fins, com os beneficios da maior eficiéncia dos acordos
e da legitimidade da acdo administrativa.

Nesse raciocinio, por ja haver expressa autorizacao de solucdo consensual para as
sangOes mais graves, como nos casos de corrupgdo e organizagdo criminosa, manter a
incongruéncia da vedacdo poderia representar um risco de violagdo a unidade e juridicidade do
ordenamento juridico, afinal “quem pode o mais, pode o menos (in eo quod plus est semper
inest et minus), de modo que, se a consensualidade é admitida no Direito Penal, com mais razéo,
também deveria ser aplicada ao Direito Administrativo Sancionador”, (CAMBI, et al, 2020, p.
64)

De forma semelhante, Elton Venturi (2016) defende que o mero fato de um interesse
ou direito ser considerado "indisponivel” ndo pode implicar sua automatica inegociabilidade,
mas de forma cautelosa, diz que

E preciso compreender que muito embora os direitos indisponiveis, em regra, n&o

comportem alienacdo (e, portanto, transacdo), ndo se pode afastar aprioristicamente a
possibilidade de, por via de um juizo de ponderacdo a respeito de proporcionalidade
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e de razoabilidade, admitir processos de negociag¢do nos conflitos a seu respeito, na
medida em que isto se revele, concretamente, mais vantajoso a sua prépria protecéo
ou concretizacdo. (VENTURI, 2016, p.10)

Além disso, € possivel estabelecer duas visdes divergentes envolvendo
instrumentos de consenso em matéria de direito sancionador. Por um lado, entende-se que a sua
adogao foi “nada mais que uma consequéncia inevitavel da evolucao do Direito Administrativo
e da propria Constituicdo Federal, que, ao adotar o Estado Democrético de Direito (art. 1°),
contemplou implicitamente o principio da consensualidade”, ¢ que “a estrutura maleavel dos
principios constitucionais inviabilizam a determinacdo a priori de uma regra de supremacia
absoluta do coletivo sobre o individual”, de tal forma que houve reconhecimento e tutela dos
interesses privados e coletivos como metas ou diretrizes, e que, por esse motivo, compete ao
legislador e a administracdo publica ponderar os interesses em jogo. (CAMBI, et al, 2020, p.62)

Por outro lado, Carvalho Filho (2020) sustenta que a “desconstru¢ao” do principio
da supremacia do interesse publico “espelha uma visdo distorcida e coloca em risco a propria
democracia”, vez que o principio suscita “reconstru¢ao” e adaptacdo a dindmica social. Assim,
para esse autor, ndo assiste razdo os argumentos que colocam em primazia 0s interesses
privados com suporte em direitos fundamentais quando ocorrem determinadas situacdes, pois
os direitos fundamentais ndo excluem a densidade do principio da supremacia do interesse
publico e, portanto, a preponderancia das maiorias.

Dessa forma, ainda que a notavel tendéncia de ampliacdo das liberdades e da
autonomia da vontade nos processos envolvendo interesses indisponiveis, no que denominamos
de “contratualismo processual” no item 2.1.1, continue dividindo opinides, € preciso considerar
que esse fendbmeno ndo parte do nada. Principios como o dispositivo e do debate também
servem de embasamento para negocios juridicos processuais, uma vez que permitem que as
partes disponham sobre direito material e definam os rumos que o processo seguira. (GUINSKI,
2020)

Nesse sentido, entende-se como legitimo o estabelecimento de simetria entre atores
processuais quando estes, aprioristicamente, se encontram em condic¢des de igualdade. Isto &,
sdo particulares discutindo interesses privados. Porém, nao é o que ocorre quando o bem em
anélise é a probidade administrativa, cujos atores necessariamente atuam em condicdo de
desigualdade. Do contrario, estariamos diante de uma propensa “disponibilizagdo do interesse

publico e tangibilidade do publicismo”.
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E por 6bvio que essa disponibilidade encontra limites no proprio ordenamento
juridico. Contudo, a relativizacdo de valores inicialmente considerados inegociaveis
inevitavelmente desestabiliza e enfraquece a capacidade protetiva do instituto, podendo
representar uma consequéncia desastrosa para a coletividade.

E no direito pablico, em especial no direito Constitucional e Administrativo, que
estes limites sdo encontrados, sobretudo por serem sede principal do principio da supremacia
do interesse publico, o qual, segundo Di Pietro (2020), inspira o legislador ao editar normas e
vincula a administracdo publica ao aplicar a lei. Lei essa que prevé prerrogativas que
prevalecem sobre o particular para que a finalidade publica seja alcancada.

Nessa mesma esteira, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao citar Celso Anténio
Bandeira de Mello, deixa claro a impossibilidade daqueles que legalmente detém a guarda do

interesse publico em dele se dispor:

Ligado a esse principio de supremacia do interesse publico — também chamado de
principio da finalidade publica — esta o da indisponibilidade do interesse pablico que,
segundo Celso Antonio Bandeira de Mello (2004:69), “significa que sendo interesses
qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor publico — ndo se
encontram a livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropridveis. O préprio
6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no sentido
de que lhe incumbe apenas curd-los — o que é também um dever — na estrita
conformidade do que dispuser a intentio legis”. Mais além, diz que “as pessoas
administrativas ndo tém portanto disponibilidade sobre os interesses publicos
confiados a sua guarda e realizacdo. Esta disponibilidade estd permanentemente
retida nas méos do Estado (e de outras pessoas politicas, cada qual na propria esfera)
em sua manifestacdo legislativa. Por isso, a Administragdo e a pessoa administrativa,
autarquia, tém carater instrumental”. (DI PIETRO, 2020, p.223-224)

Essa mesma discussdo transcende a esfera estritamente administrativa e esbarra no
préprio desenrolar da celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel, haja vista que a pessoa
juridica interessada, e por vezes lesada, pode propor a solucdo consensual por meio do ANPC
(Art. 17, da LIA). A questdo que aqui se vislumbra questionar é a existéncia de uma linha muito
ténue entre encontrar uma solucdo plausivel para ao problema e abrir caminho para a
impunidade, o favoritismo, o favorecimento pessoal, e a sobreposicdo de interesses privados,
que vao de encontro aos valores da administracdo publica, apesar de haver o acompanhamento
por parte do Ministério Publico.

Ha quem entenda que a regulamentacdo realizada pelos Ministério Publicos
Estaduais afasta essa nocdo de disponibilidade, na medida em que balizam o acordo e
estabelecem sangdes que atendam e reafirmem o interesse publico. Exemplo disso, segundo

Lucas César Costa Ferreira, sdo os Ministérios Publicos dos Estados do Amapa, Parané e Minas
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Gerais que, com as possibilidade estabelecida pela Resolugdo 179/2017 do Conselho Nacional
do Ministério Publico,

editaram atos normativos que determinaram as balizas e a oportunidade para
celebracdo de acordos em matéria de improbidade administrativa, quando foi afastada
qualquer margem de disponibilidade em relagdo as sanc¢@es de reparagéo integral
do dano e de perdimento de bens e valores ilicitamente angariados com a prética
do ato improbo (FERREIRA, 2018, p.44) (Grifo nosso)

Chama a atencgdo, inicialmente, que considera-se afastada a disponibilidade apenas
no que se identifica como “interesse publico mais imediato”, ou seja, de ineXisténcia de ofensa
ou de prejuizo ao erdrio, a ser “observado na propor¢do em que sdo estabelecidos como clausula
obrigatoria, além da pronta cessacdo de envolvimento com a pratica improba, o ressarcimento
integral do dano causado e o perdimento de bens e de valores ilicitamente recebidos”
(FERREIRA, 2018, p.43).

Contudo, a tutela da probidade administrativa ndo se restringe ao carater
patrimonial do prejuizo. Retoma-se aqui, mais uma vez, a necessidade de se buscar
minimamente a recomposi¢do do abalo moral provocado pelo desapreco ao que é publico, por
mais improvavel que seja quantificar a transgressao.

O que se entende disso, € que o caminho mais razoavel é a justa punicdo, em regra
ndo identificada somente com o ressarcimento pecunidrio, comumente estabelecido nos
acordos. Nestes, a administracdo publica, na figura do Ministério Pablico ou da Pessoa Juridica
interessada, abstém-se, em parte, da sua condicdo de supremacia numa tendente horizontalidade
do negécio juridico, de modo que as sangdes mais severas — de perda de cargo, emprego ou
funcdo e suspensdo de direitos politicos, Unicos com capacidade de extirpar o vinculo do agente
improbo com a Administracdo — ndo costumam ser negociadas.

N&o obstante, é extremamente compreensivel a necessidade de o sistema de justica
brasileiro em buscar caminhos que possibilitem real e verdadeiramente a solucéo de conflitos
de forma célere e efetiva, e que promova beneficios para ambos os lados. Entretanto, ndo se
questiona aqui a possibilidade de incidéncia de conciliagcdo, transacdo e acordo nos inimeros
ramos do direito, inclusive no administrativo sancionador, mas especificamente se o seu
potencial resolutivo nas infracGes da Lei de Improbidade ndo sub-roga principios basicos com
como o da supremacia e indisponibilidade do interesse publico.

Assim, tais principios precisam ser o0 ponto de orientacao para que se estabeleca o
limite do ANPC, no sentido de que a “simetria” entre atores negociantes ndo deve representar
risco para 0s interesses indisponiveis. Em outras palavras, ndo deve a consensualidade

minimizar a superioridade da Administracdo a ponto de se estabelecer protecdo deficiente em
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troca de uma pronta resposta social. Do contrario, consequéncias como a perda do carater

preventivo, retributivo e reparador da san¢édo implicara no desvalor do acordo.

3.2 A natureza duplice da acdo de improbidade administrativa

E consenso na doutrina e na jurisprudéncia patria que a acdo de improbidade
administrativa tem uma natureza duplice: ressarcitoria e sancionatdria. A primeira diz respeito
a pretensdo indenizatoria civel (ressarcimento de danos materiais sofridos pelo erario pablico),
e a segunda, a pretensdo punitiva estatal (perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimoénio, perda da funcdo publica, suspensdo de direito politicos, multa civil e outros).
(BOTELHO, 2020).

Fundada na relevancia e necessidade de protecao e tutela do interesse publico, esse
duplo caréater é indispensavel para o ideario preventivo e de responsabilizacao de atos improbos.
Contudo, o que se viu por muito tempo foi a inatingibilidade dos resultados por ele pretendido.

Segundo dados da Transparéncia Internacional do ano de 20202 o indice de
percepcao de corrupcdo no Brasil o colocou na 38° posicdo dos paises mais corruptos dos
mundos, o que pode demarcar a falta de enfrentamento eficiente aos atos atentatérios a lisura
na administracdo publica.

N&o por acaso, apontam os dados do CNJ® para o baixo percentual de ressarcimento
dos danos ao erario, reflexo do longo periodo de tramitacdo das acOes de improbidade, que
podem durar décadas. Isso implica no sentimento social de impunidade, haja vista que algumas
sangdes necessariamente precisam do transito em julgado para produzir seus efeitos, a exemplo
da perda de cargo, emprego ou funcdo publica e suspensdo dos direitos politicos. Enquanto isso,
aparentemente nada se altera na vida dos investigados que seguem suas carreiras, inclusive na

politica.

2 Dados encontrados em:
https://cdn.oantagonista.net/uploads/2021/01/1%CC%81ndicedePercepc%CC%A7a%CC%83odaCorrupc%CC%
AT7a%CC%8302020 pt-BR.pdf. Acesso em: 07 de ago. 2021.

3 Lei de Improbidade Administrativa: Obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade, da série
Justica Pesquisa, 2015, - CNJ, disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2018/02/0c9f103a34¢38f5b1e8f086ee100809d.pdf Acesso em: 07 de ago.
2021.



https://cdn.oantagonista.net/uploads/2021/01/I%CC%81ndicedePercepc%CC%A7a%CC%83odaCorrupc%CC%A7a%CC%83o2020_pt-BR.pdf
https://cdn.oantagonista.net/uploads/2021/01/I%CC%81ndicedePercepc%CC%A7a%CC%83odaCorrupc%CC%A7a%CC%83o2020_pt-BR.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2018/02/0c9f103a34c38f5b1e8f086ee100809d.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2018/02/0c9f103a34c38f5b1e8f086ee100809d.pdf
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Por outro lado, foi apontado também nessa mesma pesquisa que ha alguns
mecanismos que poderiam ajudar a reverter esse cenario de baixo ressarcimento e que séo
pouco utilizados pelo Ministério Publico, como a Hipoteca Judiciaria apds a sentenca (art. 495,
do CPC) e mesmo o inicio da Execugdo Provisoria quando o recurso de apelacdo for recebido
no seu duplo efeito (o que sequer é a regra — art. 12, da Lei da Acdo Civil Publica).

Ja com o advento do Acordo de ndo Persecucdo Civel, surge a esperanca de
solucionar esses antigos problemas de efetividade ao instrumentalizar as consequéncias pela
via negocial. Contudo, cabe aqui discutir a possibilidade de 0 ANPC preservar o carater dual
da acdo de improbidade, de ressarcir e sancionar, bem como com isso atingir as finalidades de
coibir a impunidade dos agentes improbos e resguardar a moralidade administrativa.

De inicio é importante relembrar os quatro grupos de condutas ensejadoras de
punicdes na LIA: atos que causam danos ao erario publico, geram enriquecimento ilicito, que
atentam contra os principios da administracdo publica e aqueles decorrentes de concessdo ou
aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributario. Todas essas previstas na modalidade
dolosa, exceto a primeira, que admite a culpa, conforme se extrai do proprio texto legal (Art.
10, caput) e de posicionamento ja pacificado do Superior Tribunal de Justica:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,

apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: [...]

[...]somente a modalidade dolosa é comum a todos os tipos do ato de improbidade,
notadamente os atos que importem enriquecimento ilicito (art. 9), causem prejuizo ao
erario (art. 10) e atentem contra os principios da administracéo publica (art. 11), e que
a modalidade culposa somente incide por ato que cause lesdo ao erariol...] (AgRg
no REsp n°® 1.459.417/SP. Rel. min. Mauro Campbell Marques. Segunda Turma. DJe
06/05/2015.) (Grifo nosso)

De pronto ja evidencia uma maior preocupag¢do com eventuais prejuizos ao erario,
0 que é corroborado pela imprescritibilidade do ressarcimento, conforme o 85°, do art. 37 da

CF/88, e de reparacdo integral do dano ao patriménio publico, de acordo com o art. 5° da LIA:

Art. 37 [...]

8 5° A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas
acdes de ressarcimento. (Grifo nosso)

Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patriménio publico por agdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano. (Grifo
Nosso0)
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Por outro lado, tribunais como o STF e STJ apresentam uma interpretacdo mais
restrita quanto a imprescritibilidade das acGes de ressarcimento, estando esta adstrita a

modalidade dolosa, como se verifica a seguir:

AGRAVO INTERNO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
IMPRESCRITIBILIDADE DA A(;AO DE RESSARCIMENTO AO ERARIO
FUNDADA NA PRATICA DE ATO DOLOSO TIPIFICADO NA LEI DE
IMPROBIDADE ~ ADMINISTRATIVA. TEMA  897/STF.  ACORDAO
RECORRIDO EM CONFORMIDADE COM O ENTENDIMENTO DO STF.
AGRAVO NAO PROVIDO. 1. No julgamento, sob o regime de repercusséo geral, do
RE 852.475/SP, o Supremo Tribunal Federal firmou a tese de que "S&o
imprescritiveis as ac¢des de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa" (Tema 897/STF). 2.
Estando o ac6rdao recorrido em conformidade com o entendimento da Suprema
Corte, imperiosa a negativa de seguimento prevista no art. 1.030, inciso I, alinea "a",
do Codigo de Processo Civil. 3. Agravo interno néo provido. (STJ. Agint no RE nos
EDcl no AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.159.598 - SP (2009/0202530-4) rel.
Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA. DJe 04/12/2020) (Grifo nosso)

No mesmo sentido:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO
GERAL. EXECUCAO FUNDADA EM ACORDAO PROFERIDO PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. PRETENSAO DE RESSARCIMENTO AO
ERARIO. ART. 37, § 5, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PRESCRITIBILIDADE. 1. A regra de prescritibilidade no Direito brasileiro é
exigéncia dos principios da seguranca juridica e do devido processo legal, o qual, em
seu sentido material, deve garantir efetiva e real protecdo contra o exercicio do
arbitrio, com a imposic&o de restricbes substanciais ao poder do Estado em relacdo a
liberdade e a propriedade individuais, entre as quais a impossibilidade de permanéncia
infinita do poder persecutdrio do Estado. 2. Analisando detalhadamente o tema da
“prescritibilidade de agbes de ressarcimento”, este SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL concluiu que, somente sdo imprescritiveis as agbes de ressarcimento
ao erario fundadas na pratica de ato de improbidade administrativa doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa — Lei 8.429/1992 (TEMA 897).
Em relagdo a todos os demais atos ilicitos, inclusive aqueles atentatorios a probidade
da administragdo ndo dolosos e aos anteriores a edi¢do da Lei 8.429/1992, aplica-se o
TEMA 666, sendo prescritivel a acdo de reparacéo de danos a Fazenda Publica. (STF.
RE n. 636.886/AL. Rel. min. Alexandre de Morais. Plenério. 20 de abr. 2020.). (Grifo
Nosso)

Contudo, é sabido que o ressarcimento ndo é considerado san¢do, mas tdo somente
uma forma de recomposicdo. Nesse mesmo sentido, salienta Di Pietro que o dispositivo
constitucional ndo se refere as medidas cabiveis aos atos de improbidade como san¢oes (Art.37,
849), e que, na realidade, nem todas tém essa natureza:

E o caso da indisponibilidade dos bens, que tem nitido carater preventivo, ja que tem
por objetivo acautelar os interesses do erario durante a apuracdo dos fatos, evitando a

dilapidacdo, a transferéncia ou ocultacdo dos bens, que tornariam impossivel o
ressarcimento do dano. (DI PIETRO, 2020, p.1858)
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Ja no que concerne a exigibilidade do ressarcimento integral (Art. 5°), é pertinente
recorrer mais uma vez ao microssistema de tutela coletiva quando da sua incidéncia no ambito
do Acordo de Né&o Persecucao Civel. Para Fabio Medina Osdrio (2020),

No que atine & necessidade de ressarcimento ao erério, a jurisprudéncia do STJ vem
trilhando o seguinte rumo: “(...) 14. O STJ tem assentado o entendimento de que o
ressarcimento ndo constitui sancdo propriamente dita, mas sim consequéncia
incontornavel do prejuizo causado. Caracterizada a improbidade administrativa por
dano ao Erério, a devolugdo dos valores é imperiosa e deve vir acompanhada de pelo
menos uma das sangdes legais previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992. Nesse sentido:
Agint no REsp 1.570.402/SE, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma,
julgado em 3/4/2018; REsp 1.302.405/RR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 28/3/2017.” Nao se tratando de tipica san¢@o, entendemos que o

ressarcimento integral ao erario ndo necessita figurar como clausula obrigatoria nas
transacOes levadas a efeito pelos 6rgéos legitimados. (OSORIO, 2020, p.48)

Segundo o autor, corrobora com tal ilagdo o fato de que

as leis que integram o microssistema de combate & corrup¢do ndo exigem o
ressarcimento integral ao erario como condi¢do ‘sine qua non’ para a celebracdo do
acordo de colaboracéo, do acordo de leniéncia ou mesmo do Termo de Ajustamento
de Conduta. (OSORIO, 2020, p.48)

Assim, precipuamente o que se busca na colaboracdo e na leniéncia é tomar
conhecimento de infragcdes penais e angariar provas, enquanto no TAC é o estabelecimento de
obrigacbes que zelem pelos interesses difusos, de tal maneira que condiciona-los ao
ressarcimento integral ensejaria no esvaziamento dos institutos, indo “na contramdo dos
principios constitucionais da eficiéncia, da proporcionalidade e da supremacia do interesse
publico sobre o particular”. (OSORIO, 2020, p. 49)

Ousa-se aqui discordar desse entendimento, pois de nada vale a eficiéncia do
instituto sem a sua efetividade; a “proporcionalidade” sem que se verifique o minimo de
reparagdo, ou mesmo a prevaléncia do interesse publico sem que ocorra a intervencdo no
particular. Desse modo, salvo melhor juizo, ndo se concebe a preservacdo da natureza
ressarcitoria do ANPC sem que haja o restabelecimento do status quo ante.

Por outro viés, em se tratando da natureza sancionatdria, depreende-se que a
gradacdo disposta no artigo 12 da Lei 8.428/92 é um importante pardmetro para a
autocomposicao, ja que abarca métricas de proporcionalidade ao grau de viola¢éo ou repulsa
da conduta, de tal maneira que aparenta ser razodvel sua aplicacdo, ao menos em parte, no
Acordo de N&o Persecucéo Civel, tendo em vista que a alteracdo proposta pela Lei Anticrime

ndo esvaziou todas a questdes impostas a esse cenario.
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Por vezes, € preciso reconhecer também que nem sempre a Acdo de Improbidade
consegue preservar integralmente o carater dual aqui analisado. Pois, pelos motivos
anteriormente expostos, além da baixa efetividade ressarciria, dificilmente se quantifica o real
prejuizo social da conduta proibida.

Para Osorio (2020), o acordo tem como consequéncia a atenuagao ou até mesmo a
extincdo de sancdes, no que diz respeito ao campo do direito material. Contudo, extinguir o
carater sancionatdrio na implementacdo do instituto é fomentar a impunidade em contrapartida
a resolutividade pretendida.

Assim, retoma-se mais uma vez os obstaculos da utilizacdo do ANPC como
instrumento sancionatorio, haja vista que a manifestacdo de vontades do negdcio juridico tende
a limitar as consequéncias impostas, até mesmo por uma questdo de interesse do agente
improbo. Como discutido no tépico “1.3.1 Da legalidade e efetividade das sangdes”, ganha
destaque os possiveis impedimentos para a celebracdo do acordo quando da sua insuficiente
para atender o interesse publico, bem como da auto limitacdo de direitos indisponiveis com a
suspensdo dos direitos politicos e a consequente inelegibilidade, de especial gravidade para 0s
agentes politicos.

Para Luciana Vanderlinde Canadas, ¢ identificado na doutrina a “existéncia de
impedimento objetivo para a celebracdo do ANPC quando o ato de improbidade administrativa
concorrer simultaneamente ao enriquecimento ilicito e prejuizo ao erario.” (2020). Segundo
Canadas, corrobora com esse entendimento André Clark Nunes Cavalcante, autor da obra Lei
Anticrime Comentada, ao demonstrar que a condenacao judicial, tratada por lei complementar,
é pressuposto indispensavel para o surgimento da inelegibilidade, ndo podendo um acordo
criado por lei ordinéria (no caso a Lei Anticrime) ser celebrado com os mesmos efeitos.

Nesse mesmo sentido, cita-se tese fundada em precedentes do Tribunal Superior
Eleitoral, os quais defendem a necessidade de cumulatividade do enriquecimento ilicito e dano

ao erario para a geracdo de inelegibilidade:

Eleices 2018. Registro. Candidato a deputado estadual. Decisdo regional.
Deferimento. Recurso ordinario. Inelegibilidade. Art. 1°, i, I, da Lei Complementar
64/90. Ato doloso de improbidade administrativa. Dano ao erério e enriquecimento
ilicito. Exigéncia cumulativa dos requisitos. Inocorréncia. Acérddo condenatério em
acdo de improbidade que ndo evidencia o enriquecimento ilicito. [..] 2. A
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, firmada nas Elei¢fes de 2012 e
reafirmada nos pleitos subsequentes (2014, 2016 e, ainda, 2018), é no sentido de
gue a incidéncia da inelegibilidade descrita no art. 1°, 1, |, da Lei Complementar
64/90 demanda condenacdo judicial, transitada em julgado ou proferida por
orgdo colegiado, na qual se imponha a penalidade de suspensdo dos direitos
politicos, por ato doloso de improbidade administrativa que importe
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cumulativamente dano ao erario e enriquecimento ilicito. 3. Em face da
condenacdo por improbidade administrativa, decorrente de contratagdo pelo
candidato, entdo Chefe do Poder Executivo, de parentes, sem concurso publico e
mediante desvirtuamento da ocupacdo de cargos efetivos com adequacdo de
nomenclatura de cargo em comissdo, é possivel extrair o requisito alusivo ao
enriquecimento ilicito de terceiros, em face das circunstancias alusivas a frustracéo da
realizacdo do concurso publico e da assentada vulneracdo do principio da eficiéncia
administrativa, evidenciando-se a configuragdo da causa de inelegibilidade do art. 1°,
I, 1, da Lei Complementar 64/90.[...] (Ac de 19.12.2018 no RO 060417529, rel. Min.

Admar Gonzaga) (Grifo nosso)

Nesses casos, conforme o autor, 0 acordo ndo pode acontecer, devendo, por isso,

ser ajuizada a demanda de Ac¢éo de Improbidade Administrativa, sob o risco de maior sensacao
de impunidade do que de justica. (CANADAS, 2020)

Ceara

De forma diversa, prevé o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e do

que eventual aplicacdo, via ANPC, da sancéao de suspensao de direitos politicos, pela
prética de ato de improbidade administrativa, ndo resultara na inelegibilidade prevista
no art. 1° 1, "I", da LC n. 64/90, pelo fato de a suspenséo ter sido aplicada de forma
consensual, sem a necessidade de todo um processo judicial com, ao final, uma
decisdo condenatoria transitada em julgado. (CANADAS, 2020, p.63)

Diante disso, conclui-se que ndo ha posicionamento definido nessa seara, 0 que

torna aparentemente utépico a defesa da imprescindibilidade de se resguardar tanto o carater

sancionatdrio como o ressarcitério no acordo, quando sequer ha clareza das situagcdes em que

poderao incidir.

Fato € que, inegavelmente, a preservacdo desses dois vieses filia ao ideario de

efetividade das normas de tutela coletiva e de prevencdo a eventuais barganhas, descrédito do

sistema e mercantilizacdo da coisa publica, sobretudo em casos envolvendo poder e grandes

violagBes. Assim, independente do caminho adotado, ha um minimo e suficiente a ser

observado, de acordo com cada situacao, afinal, mais do que resguardar bens materiais, visa-se

proteger a probidade administrativa, e sendo esse um limite a ser considerado.

3.3 A discricionariedade e a individualizacdo de cada caso

Como pontuado em diversos momentos do presente trabalho, é de especial

relevancia que sejam consideradas as individualidades de cada caso para que se observe a

pertinéncia da aplicacdo do Acordo de N&o Persecucdo, sendo necessario para isso analisar

algumas questdes a seguir apresentadas.


http://inter03.tse.jus.br/sjur-consulta/pages/inteiro-teor-download/decisao.faces?idDecisao=303726&noChache=1410029494
http://inter03.tse.jus.br/sjur-consulta/pages/inteiro-teor-download/decisao.faces?idDecisao=303726&noChache=1410029494
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A principio, é consolidado o entendimento de que a aplicacdo consensual de
sancOes é uma opcdo, mas nunca um direito subjetivo (PINHEIRO, 2021). Isso significa dizer
gue ndo ha qualquer vinculacdo que obrigue os legitimados a proporem acordo, mesmo que
cabivel. De igual forma, o acusado ndo estara compelido a aceita-lo, devendo na hipdtese de
recusa dar seguimento a AlA.

Importante salientar que a proposta de acordo podera ocorrer a qualquer tempo,
inclusive nas fases pré-processuais e recursais, conforme se extrai do informativo 686 do
Superior Tribunal Justica (STJ), em julgamento do Agravo em Recurso Especial 1.314.581/SP,
de Relatoria do Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, em 23/02/2021.

Esse, porém, é um ponto de divergéncia que, para a parte mais contida da doutrina,
esbarra em contradi¢Ges que vao de encontro a finalidade concebida. Nesse sentido, para Igor

Pereira Pinheiro e Mauro Messias, seria um abuso a discricionariedade

Permitir que o réu se valha de toda a marcha processual, com os recursos e incidentes
quase interminaveis do sistema processual brasileiro, para, apds uma instrucdo
desfavoravel ou por conveniéncias pessoais (como a proximidade de uma elei¢ao),
mostrar-se "aberto ao acordo™ que antes refutava por certeza de sua inocéncia, seria
algo contra a propria esséncia do instituto e um prémio a recalcitrancia, falta de boa-
fé processual e comportamento contraditério (venire contra factum proprium).
(PINHEIRO, 2021, p. 186)

Além disso, ha de se considerar ainda a possibilidade de celebra¢do do acordo
apenas com alguns dos responsaveis que concorreram para ato de improbidade, o que representa
um modo de individualizar as condutas e adequar a retribuicdo. Esse assunto inclusive ja esta
sedimentado na jurisprudéncia do STJ, segundo a qual o entendimento dominante é no sentido

de que

em acdo civil de improbidade administrativa, ndo se exige a formacdo de
litisconsorcio necessario entre o0 agente publico e os eventuais terceiros beneficiados
ou participantes, por falta de previsdo legal e de relagdo juridica entre as partes que se
obrigue a decidir de modo uniforme a demanda. Precedentes: REsp n. 1.782.128/RJ,
Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 11/6/2019, DJe
1°/7/2019; REsp n. 1.696.737/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma,
julgado em 16/11/2017, DJe 19/12/2017; e AgRg no REsp n. 1.421.144/PB, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 26/5/2015, DJe 10/6/2015.
(STJ. ARESP n° 1.579.273 - SP (2019/0270948-5) Min. Rel. Francisco Falcao.
Segunda turma. DJe: 17/03/2020)

Assim, varios fatores devem ser ponderados acerca da conveniéncia e oportunidade

das sanc@es ante a magnitude do injusto improbo, como por exemplo, as caracteristicas pessoais
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do agente, se politico ou servidor, sua posi¢éo hierarquica na estrutura organizacional, o nivel
de responsabilidade e desvalor da acéo e do resultado. (LIMA, 2020)

Soma-se a isso a busca por ferramentas com potencial de melhor atender o interesse
publico, ainda que tenha de sacrificar outros principios constitucionais. Conforme Venturi,
“negociar os direitos - inclusive os indisponiveis - pode se revelar a melhor ou a Unica opg¢ao
para sua efetiva protecao” (2016, p.8), como por vezes ocorrem nos atos de improbidade
elencados nos artigos 9° e 10 da LIA, em que o custo da tramitacdo processual encerra prejuizo
ao erério superior ao proprio dano causado pela perpetracdo do injusto. (Ferreira, 2018.)

Ante o0 exposto, evidencia-se que a individualizacdo aqui considerada como fator
de limitacdo do ANPC encontra fundamento direto no principio da proporcionalidade estrita,
adequacao, necessidade e razoabilidade, a fim de se atingir maior grau de eficiéncia do instituto,
rompendo, por esse motivo, antigas barreiras envolvendo a aplicagdo de san¢des, mesmo no
curso do processos, sem perder de vista a inafastabilidade de outras instancias de

responsabilizacdo, como a civil e criminal. Conforme ensina Carvalho Filho:

Havia funda controvérsia quanto a limita¢do sancionatdria: esta consistia em saber se
a punicgdo deveria abranger todas as san¢des ou se, ao contrario, poderia o juiz aplicar
algumas e excluir outras, dependendo da natureza da conduta. Sempre abonamos este
altimo pensamento, fundando-nos na certeza de que a obrigagdo de aplicar todo o
elenco de sangdes ofenderia frequentemente o principio da proporcionalidade
punitiva, isso porque € variadissima a relagdo de ilicitos de improbidade, tanto quanto
sdo os elementos de maior ou menor gravidade de que se reveste a conduta. Alids, a
jurisprudéncia ja vinha adotando esse entendimento. O legislador, em bom momento
e com absoluto acerto, pds uma pa de cal na controvérsia, admitindo que as sancées
do art. 12 sejam “aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato” (art. 12, caput, LIA). (CARVALHO FILHO, 2020, p.1912)

Por derradeiro, cumpre ressaltar a (in)aplicabilidade do principio da insignificancia
nos casos de improbidade administrativa, enquanto importante principio de averiguacdo da
proporcionalidade e necessidade de retribuicdo no caso concreto, mas que ainda € alvo
dissensos nos tribunais. Hoje, a posicdo majoritaria e mais recente do STJ é pelo seu ndo
cabimento, tendo por base a impossibilidade de quantificar o real prejuizo da violacdo a
moralidade e ao demais principios que tutelam a administracdo e os interesses coletivos. De
forma semelhante é o que se compreende quando da sua inaplicabilidade na esfera penal, no
que tange aos crimes contra a fé publica e a administracdo publica, corroborado pela simula
599 do STJ, segundo a qual “o principio da insignificancia é inaplicavel aos crimes contra a
administracao publica.”, ja que aquele tem o conddo para descaracteriza a tipicidade, e portanto

a ilicitude.
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Superada a questao, resta, por fim, trazer a baila, mais uma vez, a importancia de
se dar o tratamento individualizado a cada caso, sem que a discricionariedade em propor o
negocio juridico se constitua um desabono a finalidade protetiva da norma, por isso a
importancia de se adotar os pardmetros supracitados. Do contrario, é provavel que o Acordo de
N&o Persecucao Civel recaia na inadequacdo, seja pelo excesso ou pela falta de retribuicdo, mas
que, de qualquer modo, pode vir a representar verdadeiro avanco para a tutela do interesse

publico como um todo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O acordo de ndo persecugdo civel foi uma inovagao trazida pelo “Pacote Anticrime”
como ferramenta de enfrentamento e de alternativa ao cenario de desidia envolvendo
transgressdes de improbidade administrativa. Idealizado sob inspira¢do de outros mecanismos
negociais ja existentes, o instituto do ANPC sofreu importantes modifica¢fes entre a proposta
de Projeto de Lei e a sancdo presidencial, de tal maneira a descaracterizar as ideias iniciais e
entrar no mundo juridico com diversas questdes ainda pendente de respostas.

Dentre estas dlvidas, discutiu-se qual a natureza juridica dessa modalidade de
acordo, restando evidenciado um tendente alinhamento dos autores a compreendé-lo como
Negdcio Juridico Bilateral Misto, na medida em que se forma pela manifestacdo de vontade das
partes, isto €, Ministério Publico ou pessoa juridica interessada e o agente improbo, e pelos
ajustes formais e materiais ao caso concreto. Isso significa dizer que, além das penalidades,
também serd possivel negociar regras processuais, por exemplo no que tange a prazos e
recursos.

Outrossim, quanto a incidéncia de normas dos microssistemas de tutela coletiva e
anticorrupcdo, percebe-se certo alinhamento e capacidade de cooperagéo entre as mais variadas
legislagdes, ainda que forma imperfeita, pois estas interseccionam na finalidade de resguardo
da coisa publica, o que viabiliza a transposicdo de regramentos a fim de se garantir a
aplicabilidade do Acordo de Néo persecucdo Civel.

Por outro lado, isso ndo exclui a emersdo de problemas decorrentes da falta de
regulamentacéo especifica e, por conseguinte, os riscos da inseguranca juridica provocada pela
tentativa de regular a questdo de forma esparsa, seja pelos Ministérios Publicos Estaduais ou
pelos demais 6rgdos internos da administragdo publica, como a AGU, citado anteriormente.

Nesse mesmo sentido, incognitas quanto a constitucionalidade do ANPC também
pairam sobre o debate, haja vista que por meio dele sdo negociados direitos fundamentais como
o direito politico e outros que somente podem ser mitigados pelo transito e julgado, cita-se a
perda de cargo, emprego ou funcdo. Assim, parece-nos inadequado retirar do judiciario a
competéncia de apreciar o terma, nem que seja para a mera homologagéo, mesmo na esfera
extraprocessual, pois mais do que uma questdo de legalidade, vislumbra-se a garantia do estrito
cumprimento do acordo, por exemplo, com a formacéo de titulo executivo judicial em caso de

multa civel, ainda que ndo haja impedimento para posterior A¢do Civil Publica.
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Tudo isso é levado em conta para a concretizacdo dos objetivos a que se propde o
ANPC, sobretudo a tentativa de solucionar questdes de improbidade pela via consensual,
extrajudicialmente, de forma célere e eficiente. Visa-se, portanto, dar uma resposta social ante
0 atual cenario de sobrecarga do judiciario, morosidade processual e baixa efetividade das
san¢Oes. Em suma, busca-se caminhos com potencial resolutividade da questdo, mesmo que
para isso seja preciso maleabilizar regras e principios, tangenciando valores inclusive
concernentes a supremacia e indisponibilidade do interesse publico.

E para que tais objetivos sejam alcancados, faz-se necessario impor limites a
utilizacdo do mecanismo negocial e avaliar as consequéncias, ja que nao ha delineado legal
suficiente para orientar a questdo. Assim, encontra-se na preservacdo do duplo carater da acédo
de improbidade administrativa o suprassumo da intencdo da norma, a qual seja a de ressarcir o
erério e sancionar o agente transgressor. Do contrério, inobservados esses pontos, recaira o
instituto em meras aparéncias capazes de fomentar a impunidade.

Desse modo, é evidente a necessidade de individualizacdo dos casos, afinal, ndo é
possivel tratar as variadas gravidades das infracfes da mesma maneira. 1sso significa que nem
sempre serd recomendado o acordo, um vez que esse pode ndo ser suficiente. Com isso,
pretendeu-se demonstrar ao longo deste trabalho que néo héa respostas definitivas acerca Acordo
de Persecucdo Civel, mas tdo somente trazer a baila uma tematica de grande importancia, apesar
de incipiente e pouco debatida, com aptidao de produzir efeitos positivos no que tange ao trato
honesto com a coisa publica.

Contudo, ate o presente momento, é preciso fazer ressalvas quanto a sua utilizacéo,
ja que a falta de unidade regulamentar pode representar um desservico a sociedade, vez que a
multiplicidade de normas infralegais dispondo sobre o assunto podem gerar incongruéncias e
trazer privilégios em maior ou menor medida. Somado a isso, 0 uso de outras normas por
analogia, como a Lei de Organizacdo Criminosa e Lei Anticorrupcdo pode até ser possivel,
entretanto, ndo €, nem de longe, capaz de suprir a anomia e de fornecer o minimo de seguranca
juridica a relacdo, tanto para a administragdo publica, quando para o acusado que estara
negociando seus direitos.

Desta feita, € possivel concluir que as problematicas levantadas quanto a natureza
juridica do ANPC encontra-se superada, ainda que sob variacdes de nomenclaturas atribuidas;
0s objetivos sdo claros, porém, por hora, pouco exequiveis; os limites e consequéncias, ainda
meras projecOes teoricas. Resta, por fim, reconhecer a fragilidade do instituto ante a falta de

tratamento legislativo devido em contrapartida a sua crescente aplicagdo no ambito ministerial.
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