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RESUMO

A insercdo de métodos consensuais de resolugdo de conflitos no ordenamento tem impactado
diversas searas do Direito Administrativo. Nesse contexto, a introducdo da possibilidade de
celebracdo do chamado acordo de ndo persecucdo civel em matéria de improbidade
administrativa, nada obstante tenha aparentemente solucionado as divergéncias acerca da
utilizacdo de instrumentos de autocomposicdo quando comprovado o cometimento de atos
improbos, suscitou novo debate no meio juridico, em razéo, sobretudo, da regulamentagdo ao
instrumento, que foi integralmente vetada pelo Presidente da Repulblica. Assim, surge a
necessidade de averiguar se a auséncia de parametros procedimentais e materiais minimos
previstos em lei poderiam ser um entrave a celebracdo dos referidos acordos. Para isso, sob a
Otica do método de abordagem dedutivo e do método de procedimento de pesquisa
monografico, utilizando a técnica de pesquisa bibliografica, busca-se no presente trabalho
demonstrar que o impacto do paradigma da consensualidade na atividade administrativa
acabou fomentando uma série de alteracdes legislativas e doutrinarias que propiciaram que 0
acordo de ndo persecucdo civel fosse inserido no ordenamento juridico brasileiro com
subsidios suficientes para ser aplicado em matéria de improbidade administrativa, ainda que
desprovido de regulamentacdo legal. A partir da analise proposta pelo presente estudo, foi
possivel identificar a existéncia de padroes minimos apontados pela doutrina e jurisprudéncia
patrias suficientes a permitirem que o acordo de ndo persecucdo civel seja amplamente
utilizado na busca pela preservagédo do interesse publico em contexto envolvendo a prética de
atos improbos.

Palavras-chave: consensualidade administrativa; improbidade administrativa; acordo de ndo

persecucao civel.



ABSTRACT

The insertion of consensual methods of conflict resolution in the legal system has impacted
several areas of Administrative Law. In this context, the introduction in the brazilian legal
system of the so called non-civil prosecution agreement in matters of administrative
misconduct, despite apparently having resolved the differences regarding the use of self-
composition in situations involving the practice of administrative improbity acts, raised a new
debate in the legal field due, especially, to the presidential veto applied in the law which
regulated the quoted instrument. Therefore, there is a need to investigate whether the absence
of minimum procedural and material parameters provided by law could be an obstacle to the
execution of the so called non-civil prosecution agreement. In this way, from the perspective
of the deductive approach method and the monographic research procedure method, using the
bibliographic research technique, this research seeks to demonstrate that the impact of the
consensuality paradigm in the administrative activity ended up fostering changes in the laws
and in the specialists opinions which allowed that the non-civil prosecution agreement was
inserted in the brazilian legal system already with sufficient information to be applied in
matters of administrative misconduct, even if devoid of legal regulation. From the analysis
proposed by this study, it was possible to identify the existence of minimum standards pointed
out by the specialists and the courts decisions that are sufficient to allow the non-civil
prosecution agreement to be widely used in the search for the preservation of the public
interest in a context involving the practice of administrative improbity acts.

Keywords: administrative consensuality; administrative improbity; non-civil prosecution
agreement.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ANPC — Acordo de N&o Persecucao Civel

ANPP — Acordo de Nao Persecucédo Penal

AResp — Agravo em Recurso Especial

CNMP — Conselho Nacional do Ministério Publico

LIA — Lei de Improbidade Administrativa

LINDB — Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
MP — Medida Provisoria

MPSC — Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
PGJ — Procuradoria Geral de Justica

PGR — Procuradoria Geral da Republica

PL — Projeto de Lei

TAC — Termo de Ajustamento de Conduta



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ..ottt 14
2 MEIOS DE AUTOCOI\/IPOSIC}AO E A LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIV A et e e e e et e e e e e s st r e eeeas 18
2.1 O PARADIGMA DA CONSENSUALIDADE NA  ATIVIDADE
ADMINISTRATIVA E SEUS IMPACTOS ..ottt n e 18
2.2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A LEI N°8.429/92.......cc.cccovvvvvveene. 22
2.2.1 Impossibilidade de celebracao de transacéo, acordo e conciliacdo em matéria
de improbidade administrativa: Art. 17, 81° da Lei N®8.429/92 ..........cccccevvvveiiieesiiinnnne, 24
2.3 AUTOCOMPOSIQAO NA SEARA DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA:
MUDANGCA DE PARADIGMA ...ttt ettt e e 26
231 Lei n®12.846/2013 e 0 acordo de IeNIBNCIa..........ccccvvevieiiiiiiiiiieee e 27
2.3.2 Lei n°® 12.850/2013 e a colaboragdo premiada..........cccccccveeivveiviieeiiiee s, 29
2.3.3 Lei N% 13.240/2015 .....eiiiie ettt 32
2.34 Medida Provisoria n® 703/2015..........ccoieiiiiiie i 35
2.3.5 Resolucdo n° 179/2017 do CNIMP ......oociiiiiie et 37
24 SINTESE CONCLUSIVA DO CAPITULO....c.covoveieeeceeeeteeee e 40
3 A LEI N° 13.964/2019 E O ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL..... 41
3.1 O ACORDO DE NAO PERSECUGAO CIVEL E A ALTERAGCAO DO ART. 17,
81O DA LEI NOB.429/92 ...ttt ettt sttt 43
3.1.1 Natureza juridica do acordo de ndo persecucao civel .........cccccoevvveviieeiinnane, 46
3.1.2 Constitucionalidade do acordo de ndo persecucao Civel.........c.cccoeeviieeinnnn, 49
3.2 VETO PRESIDENCIAL AO ART. 17-A DA LEI N° 8.429/1992: AUSENCIA
DE REGULAMENTACAO AO ACORDO ......cocveviiieceeceeeteeeteteses e eeessis s en e, 51
3.3 SINTESE CONCLUSIVA DO CAPITULO......covoveveveeceeeeee e 58
4 PARAMETROS PARA A CELEBRAGCAO DO ACORDO DE NAO

PERSECUCAO CIVEL APOS O VETO PRESIDENCIAL AS NORMAS
PROGCEDIMENTAILS ..o oo e oot e e e et et 60



4.1 PRESSUPOSTOS ... .ottt 60

4.2 LEGITIMIDADE ...ttt a e e e 64
421 Legitimidade ATIVA .........cooeiiiieiii e 64
4.2.2 Legitimidade PasSIVA ..........cooviiiiiiieeiiiese e 68
4.3 MOMENTO PARA A CELEBRA(;AO DO ACORDO ......cccvveeveeeeeieciiiee, 70
4.4 SANQ@ES QUE PODEM SER CONVENCIONADAS .......ooooiiiiiiiiieeeeeeee, 73
44.1 Controvérsias sobre a aplicacdo da pena de suspensdo dos direitos politicos e
perda da fuNGAO PUDIICA ........ooviiiii e 76
4.5 (IM)POSSIBILIDADE DE INTERFERENCIA DO JUIZ.....coovvvevevereieeee, 78
4.6 CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DO ACORDO E MEIOS DE
IMPUGNAGAO ..ottt eee e tee et n et en e n st s st en s s ene s snens 80
4.7 PROJETO DE LEI N° 10.887/2018: ALTERAQ@ES NA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA Lo 81
4.8 SINTESE CONCLUSIVA DO CAPITULO.....ocoevevveeeceeeetee e 82
5 CONCLUSAO . ...ttt 84

REFERENCIAS ..o oottt et et e e e e et et e et e e e et et e et e et e e e et et e et e eeee e e e st e eeeeareeerens 88



14

1 INTRODUCAO

A presente monografia em Direito guarda estreitas relages tedricas com a area do
Direito Administrativo, mais especificamente, com a parcela da disciplina que cuida de
questdes envolvendo a consensualidade administrativa e a improbidade administrativa, sendo
seu tema central o acordo de ndo persecucéo civel em matéria de improbidade administrativa.

Para a delimitacdo do tema, parte-se da premissa de que a inser¢do dos métodos
consensuais de resolucdo de conflitos ao ordenamento juridico brasileiro impactou diversas
searas do Direito Administrativo. Dentre essas, destacou-se a que se encarrega de reprimir a
pratica de atos de improbidade administrativa, especificamente regulamentados pela Lei n°
8.429/92, que se constitui como um dos principais diplomas legais responsaveis pelo combate
a corrupcdo e controle da probidade na gestéo publica.

Nessa perspectiva, o reconhecimento da juridicidade da adog¢do de mecanismos
consensuais para a solugdo de litigios pelo Estado, superando a visdo imperativa de Direito
Administrativo e a interpretacdo dada ao principio da indisponibilidade do interesse publico
em que se compreendia que a negociacdo na esfera administrativa corresponderia a negociar
com o citado principio, possibilitou que se admitisse a realizacdo de acordos em mateéria de
improbidade administrativa, 0 que por um longo tempo foi fato controverso na doutrina e
jurisprudéncia patrias.

Essa controvérsia sobre o tema advinha da redacdo original do artigo 17, 81° da Lei n°
8.429/92 que expressamente vedava qualquer transacdo, acordo ou conciliagdo em acGes que
apuravam o0 cometimento de atos improbos. No entanto, a luz de diversas alteracOes
legislativas e jurisprudenciais que a precederam, a Lei n°® 13.964/2019 alterou o dispositivo
legal em questdo revogando a sua redacao original e inserindo a autorizacdo a possibilidade
de celebrar no &mbito da improbidade administrativa 0 denominado acordo de ndo persecucéo
civel.

Diante disso, as justificativas ao presente estudo advém, em grande medida, do fato de
que, nada obstante a introducdo da possibilidade de celebracdo do chamado acordo de nédo
persecucao civel em matéria de improbidade administrativa tenha aparentemente solucionado
as divergéncias acerca da utilizacdo de instrumentos de autocomposi¢do quando comprovado
0 cometimento de atos improbos, suscitou-se novo debate na comunidade juridica, em razéo,

sobretudo, da regulamentacdo ao instrumento, que foi integralmente vetada pelo Presidente da
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Republica. Assim, a fim de verificar se o instituto, ainda que desprovido de regulamentacéo,
estd apto a ser celebrado em todo o territério nacional, faz-se necessario uma analise
pormenorizada da evolucdo da matéria e dos requisitos que estdo sendo impostos a realizagdo
desses ajustes, uma vez que a auséncia de parametros procedimentais e materiais minimos
previstos em lei poderia ser um entrave a utilizacdo desses instrumentos. Em face do exposto,
emerge o problema central da presente pesquisa: 0 acordo de ndo persecucdo civel,
introduzido pela Lei n° 13.964/2019, possui subsidios para que seja amplamente celebrado em
matéria de improbidade administrativa?

Como hipdtese da pesquisa pretende-se, portanto, demonstrar que, em que pese a
regulamentacdo do acordo de ndo persecucao civel, prevista no pretenso artigo 17-A da Lei n°
8.429/92, que seria inserido pela Lei n°® 13.964/2019, tenha sido integralmente vetada pelo
Presidente da Republica, tal lacuna ndo pode ser vista como obstaculo para a autocomposicédo
em materia de improbidade administrativa, uma vez que essa ja vinha sendo admitida, atraves
de pressupostos definidos, antes mesmo da alteracéo legislativa em questéo.

A conformacdo deste objetivo geral traz a necessidade de especificacdo e
detalhamento de trés correspondentes objetivos especificos, que serdo abordados ao longo do
presente estudo:

I. Realizar uma revisdo bibliografica a respeito do impacto do paradigma da
consensualidade na atividade administrativa, que acabou fomentando uma série de alteracGes
legislativas e doutrinarias que contribuiram para a mudanca de posicionamento acerca da
vedacdo a utilizacdo de meios de solucdo consensual de litigios em matéria de improbidade
administrativa.

I1. Abordar a introducdo ao ordenamento, através da Lei n® 13.964/2019, do acordo de
ndo persecucdo civel, que alterou a redacdo original da Lei n° 8.429/92 para admitir
expressamente a busca pela solucdo consensual em matéria de improbidade administrativa,
bem como as consequéncias geradas pela auséncia de regulamentacdo ao instituto, em razao
do veto presidencial aplicado a norma que tratava do assunto.

I11. Identificar, nada obstante o veto presidencial integral a regulamentacédo do acordo
de ndo persecucdo civel, os parametros procedimentais e materiais, que vém sendo apontados
pela jurisprudéncia, doutrina, Ministérios Publicos dos Estados e da Unido e entes

colegitimados, a serem observados na celebracdo dos acordos de ndo persecucdo civel,
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permitindo que o instrumento seja amplamente utilizado em matéria de improbidade
administrativa.

Para a realizacdo da presente pesquisa adotou-se 0 método de abordagem dedutivo e o
método de procedimento de pesquisa monografico, utilizando-se da técnica bibliogréfica, a
partir de fontes primarias, essencialmente legislacdo constitucional e infraconstitucional
brasileira, e secundarias, através de livros sobre tematicas especificas, manuais, teses,
dissertagdes e, principalmente, artigos de revistas especializadas em suporte digital.

Dessarte, para uma analise pormenorizada do acordo de ndo persecucdo civel, a luz do
problema central proposto e dos objetivos anteriormente explicitados, estruturou-se a presente
monografia em trés capitulos. No primeiro pretende-se abordar o impacto do paradigma da
consensualidade na atividade administrativa, precipuamente, no Direito Administrativo
sancionador, o que acabou culminando em diversas alteracdes legislativas, jurisprudenciais e
doutrinarias, que influenciaram na mudanca de entendimento acerca da utilizacdo de meios
consensuais de solucdo de litigios em matéria de improbidade administrativa.

Para isso, foram selecionados para analise os principais atos e diplomas legais que
contribuiram para que emergisse 0 debate de que a vedagdo a autocomposicdo em hipoteses
envolvendo a prética de atos improbos estaria tacitamente revogada. Dessa forma,
aprofundaram-se os estudos sobre a Lei n°® 12.846/2013, que trata do acordo de leniéncia; a
Lei n® 12.850/2013, que aborda o instituto da colaboracdo premiada; a Lei n® 13.140/2015; a
Medida Proviséria n°® 703/2015; e a Resolugdo n°® 179/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico que tratou de regulamentar o uso dos termos de ajustamento de conduta na
seara da improbidade administrativa. As normas e atos analisados, apesar de relacionados a
Lei n° 8.429/92, contrapGem-se a essa em relacdo ao que estava efetivamente disciplinado
acerca da busca por uma solucdo consensual, o que intensificou o debate em torno do tema da
consensualidade em matéria de improbidade administrativa.

No segundo capitulo busca-se examinar a introducdo ao ordenamento juridico
brasileiro, através da Lei n°® 13.964/2019, do denominado acordo de ndo persecucdo civel, que
parece ter solucionado as divergéncias acerca da utilizacdo de instrumentos de
autocomposi¢do quando comprovado o cometimento de atos de improbidade administrativa.
O capitulo explorara as nuances envolvendo a constitucionalidade do referido instrumento e a
sua natureza juridica, bem como as consequéncias geradas pela auséncia de regulamentagéo

ao instituto, em razéo do veto presidencial aplicado a norma que tratava do assunto.
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O terceiro e Ultimo capitulo se propde a discutir, nada obstante o veto presidencial
integral a regulamentacéo do acordo de ndo persecucdo civel, os parametros procedimentais e
materiais que, a luz de diversas alteracdes legislativas, jurisprudenciais e doutrinarias prévias,
vém sendo apontados pela jurisprudéncia, doutrina, Ministérios Publicos dos Estados e da
Unido e entes colegitimados como essenciais a formalizacdo dos acordos de ndo persecucdo
civel. Para tanto, objetiva-se esclarecer o procedimento, 0s pressupostos e as principais
caracteristicas que envolvem a celebracdo desses ajustes evidenciando, principalmente, as
controvérsias e eventuais limitagdes existentes. Por fim, na conclusdo visa-se tecer, para alem
de um panorama geral do analisado na presente pesquisa, singelas contribui¢fes ao estudo da
tematica ainda pouco examinada no cenario juridico brasileiro.

No mais, salienta-se que a aprovacdo da presente monografia ndo representa o endosso
do Professor Orientador ou da Banca Examinadora ao conjunto de ideias e consideragdes

sobre as quais se fundamenta ou que nela séo expostas.
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2 MEIOS DE AUTOCOMPOSICAO E A LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

No ambito do Direito Administrativo tem-se observado, nos Gltimos tempos, que a
adocdo de mecanismos consensuais vem ganhando espago tanto a partir da constatacéo de que
as formas autoritarias de imposicdo da vontade da Administragdo Publica se demonstraram
obsoletas e ineficazes, quanto em razdo da compreensdo contemporénea de uma nova
realidade em que se busca aproximar o Estado e a sociedade (QUINT, 2019, p. 73). Nessa
perspectiva, segundo Gustavo Ramos da Silva Quint (2019, p. 73), ja ndo faz mais sentido
ignorar que a Administracdo Publica negocia e que a negociacdo se tornou um instrumento
imprescindivel a tarefa de administrar, de modo que o dever daqueles que estudam e aplicam
o Direito inclui compreender as possibilidades e os limites que a consensualidade impGe.

De fato, 0 impacto dessa nova forma de administrar afetou diferentes searas do Direito
Administrativo destacando-se, a0 menos para o0 presente trabalho, a que se dedica a questdo
da improbidade administrativa. A mudanca de paradigma, impulsionada por diversas
alteracdes legislativas em relacdo a possibilidade de utilizacdo de meios consensuais de
solucdo de litigios no Direito Administrativo sancionador, acabou por refletir no
entendimento acerca da admiss@o ou ndo de celebracdo de acordo, transagdo ou conciliacdo
em matéria de improbidade administrativa. O presente capitulo, portanto, se debrucara sobre

€ssa questéo e todas as nuances que a envolvem.

2.1 O PARADIGMA DA CONSENSUALIDADE NA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA E
SEUS IMPACTOS

E cedico que o Direito Administrativo brasileiro construiu-se a partir de uma
concepcao de Direito Publico impositivo, caracterizado por um regime juridico pautado na
supremacia do interesse publico, na relacdo vertical entre a Administracdo Publica e o
particular e na atuacdo do Estado por meio de atos administrativos unilaterais, imperativos e
auto executorios, o que acabou por refletir diretamente na ideia de que 0s interesses que
envolvem a administracdo seriam indisponiveis (BINENBOJM, 2020, p. 1). Em outras
palavras, a legislacdo brasileira, até a década de 1980, ndo permitia que a san¢do decorrente

do exercicio legitimo da fungdo administrativa estivesse sujeita & consensualidade entre a
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Administracdo Publica e o agente, em razdo essencialmente do interesse publico (GUERRA;
PALMA, 2018, p. 142).

Entretanto, com o advento do Estado Democratico de Direito no Brasil, através da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, exigiu-se que a Administracdo Publica
adotasse novos modelos de atuacédo. 1sso porque a ascensdo desse modelo de Estado se pautou
na valorizacdo do cidaddo e em sua participacdo efetiva nas relagdes e decisdes envolvendo o
poder plblico (FALEIROS JUNIOR, 2017, p. 78), o que acabou por gerar um novo
paradigma de democracia participativa em que a imposicdo de decisdes e atos por parte da
Administracdo Publica deixou de ser a melhor solugdo em determinadas hipéteses.

Nesse novo cenario, em que Se preza por uma maior participacao cidadd, o Direito
Administrativo se abriu cada vez mais a consensualidade, de forma a refletir uma nova visdo
da Administracdo Publica e de sua relagdo com o administrado, na qual o principio da
eficiéncia, a participacdo democréatica na formagao e na execucao da decisdo administrativa e
a construcdo de uma cultura de consensualidade administrativa assumem papéis de destaque
(BARREIRQOS, 2017, p. 39).

Assim, diante da importdncia assumida pelo consensualismo no cerne da
Administracdo Publica, produziu-se um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre o ato
como instrumento exclusivo de definicdo e atendimento do interesse publico, mas como
atividade aberta a colaboracdo dos individuos (MEDAUAUR, 2003, p. 211), buscando-se a
harmonia com a sociedade como alternativa as imposicdes unilaterais que costumavam definir
o Direito Administrativo tradicional (MONTEIRO; TELESFORO, 2016, p. 312).

Nessa perspectiva, Juliana Bonacorsi de Palma (apud BARREIROS, 2017, p. 39-40)
definiu a atuacdo administrativa consensual, em sentido amplo, como toda e qualquer forma
de agir da Administracdo Publica pautada em acordo de vontades, na esfera administrativa ou
na judicial, quer se trate de relacionamentos travados no ambito da propria administracéo,
quer se refira a relagdes havidas com o administrado. Essa nova orientagdo acabou gerando
expressdes como administrar por contrato, administrar por acordos, administracdo paritaria,
administracdo dialdgica, e mais recentemente, administracdo consensual, que sinalizam para
um caminho em que a Administracdo Publica passa a valorizar e privilegiar uma forma de
gestdo que tem como referéncias o acordo, a negociacdo, a coordenacdo, a cooperacao, a
colaboracéo, a conciliacdo e a transacdo (OLIVEIRA; SCHWANKA, 2019, p. 310).
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Logo, observa-se que a nocgdo decorrente de expressdes como administracao
consensual ou soft administration relaciona-se justamente a essas novas formas de democracia
participativa, em que o poder publico, ao invés de decidir unilateralmente, utilizando-se desde
logo do ato administrativo, procura ou atrai os individuos para o debate de questBes de
interesse comum, as quais deverdo ser resolvidas mediante acordo (COUTO E SILVA, 2003,
199-200).

E certo que essa nogdo de consensualidade, inserida no ambito do Direito
Administrativo, pode ser encarada por diferentes angulos. Nesse sentido, Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2003, p. 147-152) estabelece uma classificagdo das modalidades consensuais
da administracdo a partir da natureza da funcdo e do resultado administrativo visado,
dividindo-as em: consenso na tomada de decisdo administrativa, consenso na execucao
administrativa, consenso na prevencéo de conflitos administrativos e consenso na composicao
de conflitos administrativos.

Ha que se ressaltar que independentemente do angulo de anélise escolhido tem-se em
conta a manifestacdo do fen6meno participatorio na Administracdo Publica, que visa
estabelecer uma estrutura participativa para a realizacdo do ideal democratico e em plena
sintonia com os principios regentes da Administracdo Publica, particularmente, o principio da
eficiéncia (FALEIROS JUNIOR, 2017, p. 79). Esse passou, ap6s a Emenda Constitucional n°
19/1998, a vincular a atuacdo administrativa exigindo uma postura mais flexivel e paritaria da
Administracdo Publica no seu relacionamento com o cidaddo-administrado (BARREIROS,
2017, p. 29-30).

De qualguer modo, o0 que mais interessa ao presente estudo corresponde a analise do
consenso na composicdo de conflitos administrativos por se debrucar diretamente sobre os
mecanismos da conciliacdo, mediacdo, arbitragem, ajustes de conduta e similares (MOREIRA
NETO, 2003, p. 152). Esses instrumentos, especialmente, no ambito do Direito
Administrativo sancionador, tornaram-se importantes ferramentas para ilidir a préatica de
ilicitos administrativos, apesar de durante muito tempo a sua utilizacdo ter sido obstaculizada
para tal fim.

A aceitacdo da composicdo consensual de conflitos, importante para o fomento do
civismo, o aperfeicoamento da participacdo civica e a garantia de uma maior agilidade das
relagbes sdcio-econdmicas, foi atrasada em razdo, sobretudo, da visdo imperativa de Direito

Administrativo e da interpretacdo dada ao principio da indisponibilidade do interesse publico,
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por meio do qual se compreendia majoritariamente que a negociacdo na esfera administrativa
corresponderia a negociar o referido principio (MOREIRA NETO, 2003, p. 154).

Nesse particular, é certo que compatibilizar a consensualidade com a impossibilidade
de dispor do interesse publico tem sido, indubitavelmente, o principal obstaculo a
implementacdo dos meios consensuais de solucdo de litigios no ambito da Administracao
Publica. Isso decorre, em grande medida, conforme pontua Bruno Takahashi (2013, p. 30), em
razdo do conceito de interesse publico ser indeterminado, dificultando estabelecer o que se
pretende resguardar.

Com efeito, segundo Alice Gonzalez Borges (1996, p. 114-115), o conceito de
interesse publico é o mais amplo e plurissignificativo dos conceitos indeterminados, na
medida em que se traduz como o somatdrio dos interesses individuais coincidentes em torno
de um bem da vida que lhes significa um valor, proveito ou utilidade de ordem moral ou
material, que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter em sua propria esfera de
valores, o que em um Estado Democratico de Direito, alicercado na satisfacdo dos interesses
da coletividade, apresenta-se como uma tarefa a Administracdo Publica delicada de se
estabelecer.

Em contrapartida, por se tratar, justamente, de um conceito juridico indeterminado,
sua definicdo € mutavel, estando intimamente ligada com os valores sociais de cada época e
consagrados em cada ordenamento juridico (GABARDO; REZENDE, 2017, p. 278). Assim,
por se tratar de um principio que pode ser interpretado de acordo com as circunstancias e o
tempo em que € estabelecido, abre-se a possibilidade que seja analisado a luz do cenario atual,
no qual se reconhece que a consensualidade assumiu papel central na tomada das decisdes
administrativas tornando-se, em muitos casos, 0 Unico meio de atingir os objetivos
estabelecidos.

Nesse contexto, compreendendo a indisponibilidade do interesse publico no sentido de
gue ndo é possivel ao agente publico dispor do referido interesse para fazer prevalecer uma
intencdo sua pessoal, desviando a finalidade ultima da pratica do ato administrativo, a
consensualidade, como bem aponta Cleuler Barbosa das Neves e Marcilio da Silva Ferreira
Filho (2017, p. 60), acaba indo ao encontro do intento pretendido com o principio da
indisponibilidade do interesse publico, concretizando-o em sua integralidade e com maior

eficiéncia.
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Assim, a partir do entendimento de que no &mbito do Direito Administrativo jamais se
cogita negociar o interesse publico, mas negociar 0s modos de atingi-lo com maior eficiéncia
(MOREIRA NETO, 2003, p. 154), permitiu-se o reconhecimento da juridicidade da adocéo
de mecanismos consensuais pelo Estado, estabelecendo que, existindo razbes de interesse
publico e para melhor realiza-lo, é autorizado que a autoridade administrativa decida pela
utilizacdo de meios consensuais para a solugdo de seus litigios (CRISTOVAM; EIDT, 2020,
p. 55).

A referida compreensdo refletiu na producdo de sucessivas regras legislativas que
mudaram a sistematica do ordenamento em favor desse tipo de atuagdo (BINENBOJM, 2020,
p. 5), inserindo nos diplomas legais instrumentos que ndo s6 permitem a autocomposi¢do com
0 poder publico, mas a fomentem. No entanto, apesar dessas inimeras normas construirem
um campo que privilegia a solucdo negociada no &mbito da Administragdo Publica, na seara
da improbidade administrativa, especificamente, ainda existia grande oObice ao implemento
dos meios consensuais de solucdo de litigios, em razdo, sobretudo, das disposi¢fes contidas

na Lei n° 8.429/92, norma que regulamenta a matéria.

2.2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A LEI N° 8.429/92

A Constituicdo Federal de 1988 submete, consoante disposicdo expressa do caput do
seu artigo 37, a atuagcdo da Administracio Publica aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (BRASIL, 1988). Além disso, € notorio
que essa atuacdo também deve pautar-se em uma série de outros principios que se encontram
implicitos no texto constitucional e infraconstitucional, dentre esses, o principio ou
subprincipio da probidade administrativa.

Nesse cenario, interessante observar que enquanto alguns autores, como Wallace Paiva
Martins Janior e Juarez Freitas, sustentam que a probidade é um subprincipio da moralidade
administrativa, outros, particularmente Maria Sylvia Zanella Di Pietro e José dos Santos
Carvalho Filho, defendem que a moralidade é um principio constitucional e que a
improbidade resulta da violacdo desse principio (NEVES; OLIVEIRA, 2018, p. 26). De

qualquer maneira, a exigéncia de probidade e moralidade administrativa significa dizer que

L Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte [...] (BRASIL, 1988).
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ndo basta a legalidade formal e restrita da atuacdo administrativa é preciso também a
observancia de principios éticos de lealdade e de boa-fé, isto é, de regras que assegurem a boa
administragdo e a disciplina interna na Administragdo Publica (DI PIETRO, 2019, p. 1791).

Nessa perspectiva, a expressao probidade administrativa tem origem no vocabulo
probidade que, etimologicamente, advém do latim probitate que significa aquilo que é bom,
relacionado diretamente & honradez, a honestidade e & integridade (NEVES; OLIVEIRA,
2018, p. 26), ao passo que o termo improbidade deriva do vocébulo latino improbitate que
tem o significado de desonestidade (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 15).

O improbo, portanto, € o atributivo da qualidade de toda pessoa que procede atentando
contra os principios ou as regras da lei, da moral e dos bons costumes, com propdsitos
maldosos ou desonestos, isto &, que é privado de idoneidade e de boa fama (DE PLACIDO E
SILVA, 2016, p. 1897). Assim, a improbidade administrativa constitui-se como a violagdo ao
principio da probidade administrativa que consiste no dever do agente publico de agir sempre
com honestidade, decéncia e honradez na gestdo dos negocios publicos (PAZZAGLINI
FILHO, 2018, p. 16).

A importancia do respeito ao referido dever intensificou-se com o passar do tempo,
motivando a Carta Magna a elencar expressamente, em seu artigo 37, §4°, os atos de
improbidade administrativa e quatro sancGes a serem aplicaveis as espécies (BRASIL, 1988).
José Afonso da Silva (2014, p. 678) destaca que essa consideracdo especial a probidade
administrativa no texto constitucional, que se traduz no dever do funcionario de servir a
Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas funcdes, sem aproveitar 0s
poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira
favorecer, alcaria a improbidade administrativa a uma espécie de imoralidade administrativa
qualificada pelo dano ao erério e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.

Nesse sentido, a fim de regular o disposto constitucionalmente, o legislador
infraconstitucional editou a Lei n° 8.429/92, notoriamente conhecida como Lei da
Improbidade Administrativa ou LIA, que no plano normativo tornou-se um dos principais
mecanismos de controle da probidade na gestdo publica (NEVES; OLIVEIRA, 2018, p. 25) e

do microssistema legal de combate a corrupc¢ao.

2 Art. 37. [...] § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda
da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em
lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel (BRASIL, 1988).
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A norma disciplinou os atos de improbidade administrativa de forma bem mais ampla
do que até entdo havia sobre a matéria, dividindo-0s em quatro categorias: atos que importam
enriquecimento ilicito do agente publico, atos que causam prejuizo ao erario, atos que atentam
contra os principios da Administracdo Publica e, mais recentemente, atos decorrentes de
concessdo ou aplicagdo indevida de beneficio financeiro ou tributario (BRASIL, 1992).

Além disso, estabeleceu como sanc6es politicas, civis e administrativas, aplicaveis as
espécies, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, a perda da funcédo
publica, a suspensdo dos direitos politicos, a aplicacdo de multa civil e, ainda, a proibigcdo de
contratar com o poder pablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario
(BRASIL, 1992).

A lei em questdo definiu também os sujeitos ativos que podem praticar os atos
improbos, que incluem além do agente publico, servidor ou ndo, os particulares, desde que se
beneficiem ou concorram para a pratica do ato de improbidade, bem como 0s sujeitos
passivos, elencados em seu artigo 1°° (BRASIL, 1992). Ademais, tratou dos prazos
prescricionais, da regulacdo dos procedimentos investigatorios e da acéo civil de improbidade
administrativa (BRASIL, 1992).

Nada obstante a importancia da Lei de Improbidade Administrativa e as diversas
especificidades que envolvem a sua aplicacdo, ao presente estudo interessa observar que
desde a edicdo da mencionada norma foi vedada de forma expressa, consoante disposicéo
original do artigo 17, 81° da Lei n°® 8.429/92, a utilizagdo de meios consensuais de solucGes de
litigios na seara da improbidade administrativa (BRASIL, 1992), o que acabou por fomentar

intenso debate no mundo juridico.

2.2.1 Impossibilidade de celebracdo de transacdo, acordo e conciliagdo em matéria de
improbidade administrativa: Art. 17, §1° da Lei n° 8.429/92

% Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a administracdo
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou
custeio 0 erério haja concorrido ou concorra com mais de cinguienta por cento do patriménio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei. Pardgrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com menos de cingiienta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sanc¢do patrimonial a repercusséo do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos (BRASIL, 1992).
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Importa observar que a Lei de Improbidade Administrativa em sua redagéo original,
mais especificamente, no paragrafo primeiro do seu artigo 17 vedou no ambito das a¢des civis
de improbidade administrativa a realizacdo de transagdo, acordo ou conciliagdo* (BRASIL,
1992). A proibicdo atendia aos anseios do momento historico em que a Lei n° 8.429/92 fora
criada, marcado pelo término da ditadura militar e o recente processo de redemocratizacdo
que passava 0 pais, pois, ainda que houvesse uma pretensdo de moralizar a conduta dos
agentes publicos, visava-se também resguardar de ingeréncias que porventura levassem a
impunidade, motivada especialmente pela desconfianca na estabilidade das novas instituicdes
publicas constituidas (ROCHA; ZAGANELLI, 2017, p. 149).

Essa vedacdo legal de realizacdo de acordo, a luz do que ensina Marino Pazzaglini
Filho (2018, p. 182-183), fundamentava-se na indisponibilidade do direito tutelado e na
aplicacdo das demais sangdes cominadas para 0s atos de improbidade praticados. Dessa
forma, decorreria, em tese, da existéncia de expressa proibicdo legal que prestigiava a
indisponibilidade do interesse plblico e a obrigatoriedade do exercicio do direito de acg&o®
(MARTINS JUNIOR; SALGADO FILHO, 201?).

Ha que se destacar que a visdo que predominava era a de que o principio da
indisponibilidade do interesse publico determinava que, considerando que 0s bens e interesses
publicos pertencem a coletividade, ndo poderia a Administracdo Publica deles dispor.
Seguindo essa compreensdo, Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 73-74) evidenciava
que o orgdo administrativo que 0s representasse somente poderia exercer a curadoria sobre
tais bens e interesses, uma vez que por serem qualificados como proprios da coletividade,
internos, portanto, ao setor publico, ndo se encontrariam a livre disposicdo de quem quer que
seja, ja que inapropriaveis.

Ocorre que, conforme anteriormente assinalado, o principio da indisponibilidade do
interesse publico ndo pode servir de dbice a aplicacdo dos meios consensuais de solucdo de
litigios envolvendo a Administracdo Publica. A eventual utilizacdo desses métodos que possa

vir a ndo se compatibilizar com o interesse publico deve ser refutada a partir dos instrumentos

4 Art. 17. [...] § 1° E vedada a transagao, acordo ou conciliagio nas acdes de que trata o caput (BRASIL, 1992).

> Wallace Paiva Martins Junior e Nilo Spinola Salgado Filho (201?) apontam que os legitimados ativos
(Ministério Publico e Pessoa Juridica Interessada) ndo estariam habilitados para celebrar a composi¢do em face
de ato de improbidade administrativa como também os magistrados ndo poderiam homologéa-los, tendo em vista
a expressa proibicdo que continha a lei. Segundo os referidos autores, a razdo disso se encontraria no § 4° do art.
37 da Carta Magna que determina a punicdo dos atos de improbidade administrativa e dispde de maneira
impositiva que “Os atos de improbidade administrativa importardo [...]”, resguardando os principios da
obrigatoriedade e da indisponibilidade do exercicio do direito de agao.
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judiciais e administrativos de controle do abuso de poder judicial que possam promover a
correcdo devida (NEVES; FERREIRA FILHO, 2017, p. 61). Todavia, isso ndo poderia, por Si
sO, impedir que se promova a resolugcdo de litigios através de meios consensuais, quando
analisada como vantajosa diante do custo-beneficio®.

Tanto é assim que, nada obstante a expressa vedacdo que existia na Lei n® 8.429/92,
parte da doutrina argumentava, contrapondo-se ao entendimento que proibia a utilizagdo de
meios consensuais de solucdo de litigios na seara da improbidade administrativa,
favoravelmente a possibilidade de realizacdo de transacGes, acordos ou conciliaces
envolvendo a matéria por entenderem justamente que a autocomposicdo na improbidade,
maxime quando assegura o ressarcimento ao erdrio, realizava efetivamente o interesse publico
(PEREIRA, L., 2020, p. 46).

Com efeito, com o passar do tempo, foi esse o entendimento que acabou por
predominar na comunidade juridica impulsionado, sobretudo, por diversos atos e diplomas
legais que, influenciadas pela abertura do Direito Administrativo a consensualidade,
contribuiram para que ocorresse uma mudanca de paradigma no que se refere a possibilidade

de aplicacdo da solucdo consensual na seara da improbidade administrativa.

2.3 AUTOCOMPOSICAO NA SEARA DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA:
MUDANCA DE PARADIGMA

De fato, o impacto do paradigma da consensualidade no Direito Administrativo
propiciou que uma série de atos e diplomas legais trouxessem a possibilidade de se utilizar
novos instrumentos para dirimir os conflitos envolvendo os administrados, bem como para
combater a prética de ilicitos envolvendo a Administracdao Pablica. Diante disso, embora a Lei
n® 8.429/92 contasse com expressa disposicdo que vedada a utilizacdo da autocomposicdo no
ambito da improbidade administrativa, houve uma gradativa modificacdo no entendimento

dessa questdo.

& A utilizacdo de meios consensuais de solucdo de litigios no Ambito da Administragdo Plblica pode trazer
diversas externalidades positivas como o atendimento as exigéncias de legitimidade da decisdo administrativa; a
pretensa desburocratizacdo dos procedimentos decisorios; a sua efetividade, diante de resultados qualificados,
especialmente em face da aceitacdo dos agentes envolvidos; além de ajudar no enfrentamento vivenciado pela
crise do judicirio brasileiro (NEVES; FERREIRA FILHO, 2017, p. 60). Esse processo, portanto, garante que o
interesse publico se concretize com ainda mais efetividade.
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Assim, ao presente trabalho torna-se essencial analisar essas normas que contribuiram
para a mudanca paradigmatica da compreensdo acerca da utilizagdo de métodos consensuais
de solucdo de litigios na seara da improbidade administrativa, destacando-se, inicialmente, a
Lei n° 12.846/2013 que inseriu, no contexto do combate a corrupg¢do, a possibilidade de se

firmar o chamado acordo de leniéncia.

2.3.1 Lei n®12.846/2013 e 0 acordo de leniéncia

A Lei n°® 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupgdo ou Lei da Empresa Limpa,
embora com ambito de aplicacdo distinto, compde com a Lei de Improbidade Administrativa
um microssistema legal de combate aos atos lesivos a Administracdo Publica (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 128) e & corrupgdo. A norma nasceu de uma iniciativa
do Governo Federal, em resposta a pressdo causada pelas intensas manifestacdes populares
ocorridas no Brasil durante o ano de 2013, com o objetivo de preencher as lacunas do
ordenamento juridico brasileiro em questdes concernentes a responsabilizacdo, administrativa
e civil, das pessoas juridicas praticantes de ilicitos contra a Administracdo Publica, nacional
ou estrangeira (PEREIRA, V., 2016, p. 84).

O diploma entrou em vigor em 29 de janeiro de 2014 e teve como uma das principais
novidades a previsdo legal de que sera objetiva a responsabilidade das pessoas juridicas pelos
atos lesivos praticados em desfavor da Administracdo Publica (CAMPOS, 2014, p. 163).
Além disso, outra importante inovacdo foi a introducdo do chamado acordo de leniéncia,
instituto de origem estadunidense e que no Brasil ja havia sido previsto anteriormente na Lei
n® 10.149/2000 que previu a possibilidade de utiliza-lo em situagdes envolvendo a Unido e os
particulares investigados por infragdes a ordem econémica do Estado (PEREIRA, V., 2016, p.
85-86).

Nesse particular, tem-se que a palavra leniéncia origina-se do termo latino lenitate que
significa mansiddo ou brandura, de modo que o acordo de leniéncia, no contexto especifico da
Lei Anticorrupcao, traduz-se como a confissdo do acusado jungida com a colaboracdo com 0s
orgaos investigatorios para a identificacdo dos demais participantes do ato ilicito e elucidacédo
dos fatos e que, por isso, recebe beneficios pela sua contribuicdo (SALES; BANNWART
JUNIOR, 2015, p. 33-34).
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Pode-se dizer, portanto, que se trata de um acordo, celebrado entre a autoridade
maxima de cada 6rgdo e as pessoas juridicas responsaveis pela prética de atos lesivos a
Administracdo Puablica que tiverem colaborado de modo efetivo com a investigacdo e o
processo administrativo, e que resulta na descoberta de outros envolvidos no ilicito e no
alcance de informagdes e documentos que comprovem a infragdo apurada (TOLEDO, 2014,
p. 180).

Dessa forma, a despeito da auséncia de posicionamento claro da doutrina acerca da
natureza juridica do acordo de leniéncia, apresenta-se como um instrumento de prova, ou seja,
de instrucédo processual penal-administrativa, na medida em que o pacto firmado entre Estado
e pessoa juridica destina-se a reunido de provas convincentes e suficientes para a autoridade
processante dar inicio ao indiciamento de um ou mais agentes publicos e, eventualmente,
outras pessoas juridicas em concurso corruptivo (PEREIRA, V., 2016, p. 87).

Os requisitos para a celebracdo do acordo estdo devidamente elencados na Lei n°
12.846/2013, assim como seus efeitos que se limitam a isencdo das sancdes de publicacéo
extraordinaria da decisdo condenatoria; proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doacGes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituicOes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
méaximo de 5 (cinco) anos; e reducdo em até 2/3 (dois tercos) do valor da multa aplicavel
(MEDEIROS, 2020, p. 103-104). Logo, a feitura do acordo de leniéncia apenas abrandara as
penalidades a serem impostas a pessoa juridica, mas ndo interferira no dever de reparar
integralmente os danos causados (CAMPOS, 2014, p. 180).

Nesse contexto, o acordo de leniéncia, na Lei Anticorrupcdo, retrataria uma tendéncia
tipica da Administracdo Publica consensual e de resultados que, em razéo da pluralidade de
interesses publicos e da necessidade de maior eficiéncia na acdo administrativa, ndo restringe
a legitimidade dos atos estatais a letra fria da lei, mas coloca-a em relacdo ao ordenamento
juridico em sua totalidade (NEVES; OLIVEIRA, 2014, p. 199).

E certo que em relacdo ao instrumento pairam uma série de criticas provenientes,
sobretudo, de inconsisténcias presentes na Lei n° 12.846/2013" e de questionamentos acerca

da ética do instituto, que se apresentaria como um favor legal que premia o participante

7 Jodo Carlos Souto e Lorena Hana Faria de Oliveira Boechat (2019, p. 114) salientam que as inconsisténcias na
Lei Anticorrup¢do advém da sua aprovacdo que foi mais rapida do que o normal, em razdo da intensificagdo do
clamor publico por politicas de combate a corrupgéo e a pressdo externa sofrida pelo Brasil, para que cumprisse
acordos internacionais, 0s quais se preocupavam com préaticas antitrustes, de forma que pontos importantes da
norma ficaram desprovidos de amplo debate.
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desleal da prética delitiva que trai e entrega seu comparsa (SOUTO; BOECHAT, 2019, p.
113-114). Todavia, ndo se pode perder de vista que, em determinadas situacdes, o0 acordo de
leniéncia pode ser o Unico instrumento apto a elucidacdo dos fatos ilicitos, de modo que ao
celebra-lo ndo se estaria abandonando o interesse publico, mas ao reves, estar-se-ia buscando-
o de forma mais efetiva e eficiente (SALES; BANNWART JUNIOR, 2015, p. 44).

Nesse sentido, quando celebrado nos exatos termos legais, a luz do que preconiza
Sérgio Ferraz (2015, p. 7), o acordo de leniéncia acaba por contribuir fortemente para a
restauracdo do principio da moralidade e o alcance do principio da eficiéncia, posto que néo
sO encerra uma situacdo de litigiosidade, como facilita a apuracao de ilicitos e a prevencéao de
cometimento de outros, ndo interferindo com os principios da indisponibilidade do interesse
publico e o da legalidade, uma vez que somente € admissivel em razdo de expressa previsao
legal.

Assim, a insercdo do acordo de leniéncia ao ordenamento, através da Lei n°
12.846/2013, reascendeu a possibilidade de realizacdo de acordo como negdcio atipico de
improbidade administrativa, por se tratar de norma que esta diretamente relacionada a Lei n°
8.429/92 (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 128). Essa concepcédo de admitir a
celebracdo de acordos no ambito da improbidade restou ainda mais fortalecida com a
introducdo ao ordenamento, através da Lei das Organizacdes Criminosas, do instituto da
colaboracdo premiada, que guarda intima similitude com o acordo de leniéncia por também
visar a efetividade das investigacdes, (SALES; BANNWART JUNIOR, 2015, p. 33-34),

razdo pela qual merece também a devida atencéo.

2.3.2 Lei n®12.850/2013 e a colaboracdo premiada

O instituto da colaboracdo premiada, ainda que previsto em outros diplomas legais, foi
devidamente sistematizado somente na Lei n° 12.850/2013, que alterou a Lei n° 9.034/95,
notoriamente conhecida como Lei das Organiza¢Ges Criminosas (BRASIL, 2013a). Renato
Brasileiro de Lima (2017, p. 782) ensina que a colaboracdo premiada corresponde a uma
espécie do direito premial que pode ser conceituada como uma técnica especial de
investigacdo, por meio da qual o coautor ou participe da infracdo penal, além de confessar seu

envolvimento no fato delituoso, fornece aos Orgdos responsaveis pela persecucdo penal
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informacGes objetivamente eficazes para a consecu¢do de um dos objetivos previstos em lei,
recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal.

Assim, trata-se de instituto por meio do qual, além do agente reconhecer sua
participacdo criminosa no fato ilicito, auxilia na investigacdo dos fatos, a fim de colaborar
para a identificacdo de coautores ou participes da empreitada criminosa, de forma que essa
conduta é premiada com uma reducdo ou mesmo isencdo da pena (SALES; BANNWART
JUNIOR, 2015, p. 33-34).

Por esse angulo, a colaboragdo premiada é instituto duramente criticado por parte da
doutrina. Canotilho e Branddo (2017, p. 146) sustentam que, na pratica, através da
colaboracdo premiada o Estado promete ao réu impunidade ou atenuacdo da sua
responsabilidade penal a troco de meios de prova Uteis para a investigacdo da organizacdo
criminosa a que pertence, de modo que, comumente, a colaboracdo premiada no Brasil
apresenta-se como um meio de obtencdo de provas incriminatdrias tanto do préprio
colaborador como de terceiros, sendo exato denomina-la também, como é corrente na
doutrina penal brasileira, pelo termo delacdo premiada. Nesse cenario, coerente assinalar que
0 instituto constituiria em uma seria les@o a eticidade do Estado, principio que forma parte
essencial do Estado de Direito (ZAFFARONI, 1996, p. 59)® e uma incongruéncia com o
sistema que estabelece direitos e garantias fundamentais ao acusado.

De qualquer modo, nada obstante as criticas a forma como o instituto segue sendo
aplicado no direito brasileiro, vislumbra-se que a colaboracdo premiada tem sido um relevante
instrumento da justica consensual cada vez mais utilizado no combate a criminalidade
organizada envolvendo crimes contra a Administracdo Publica, de forma que, considerando
que a Lei das OrganizacGes Criminosas compde, juntamente a Lei Anticorrupcao, a Lei de
Improbidade Administrativa e outros diplomas legais, o microssistema de combate a
corrupc¢do, a insercdo do instrumento ao ordenamento contribuiu para o aprofundamento da
discussdo acerca da possibilidade de celebragdo de acordos no ambito da improbidade
administrativa.

Nesse sentido, enquanto alguns autores permaneceram defendendo a impossibilidade
de celebracdo de quaisquer acordos na seara da improbidade em razdo da expressa vedacao

legal que existia a utilizacdo de meios consensuais nesse ambito, havia qguem argumentava a

8 Eugénio Radl Zaffaroni (1996, p. 59) aponta que na delacéo premiada o Estado esta se valendo da cooperagdo
de um delinquente, comprada ao preco da sua impunidade para “fazer justiga”, 0 que o Direito Penal liberal
repugna desde os tempos de Beccaria.
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época da edicdo da Lei n° 12.850/2013 ndo existir qualquer impossibilidade do emprego do
instituto da colaboracdo premiada aos litigios que apuravam a pratica de atos improbos
(ARAUJO, 2019, p. 11).

Nesse caminho, Nicolao Dino (2016, p. 534-553 apud ARAUJO, 2019, p. 12)
defendia que a tutela da probidade seria mais eficientemente alcancada por meio da
colaboracdo dos investigados, tendo em vista que o emprego do instituto da colaboracéo
premiada, na esfera da responsabilizagdo por improbidade administrativa, ndo implicava a
livre disponibilidade da acdo, mas o exercicio de uma discricionariedade regrada,
condicionada pela busca de maior eficiéncia e efetividade na atuacgéo repressiva do Estado.’

A controvérsia sobre a matéria acabou chegando a apreciacdo do Supremo Tribunal
Federal no julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n° 1175650/PR* que acabou
afetado como paradigma do Tema n° 1.043 com Repercussdo Geral (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2019). O recurso, que até o presente momento encontra-se pendente de
julgamento, discute essencialmente a possibilidade de utilizacdo da colaboracdo premiada na
seara da improbidade administrativa, ja tendo o Procurador-Geral da Republica se
manifestado favoravelmente a questdo defendendo que inexistiria inconstitucionalidade por
afronta ao principio da indisponibilidade de bens e interesses publicos, sob o argumento de
que a celebragdo de acordos de colaboracdo em acgdes de improbidade administrativa ndo
importaria em esvaziamento ou mitigacdo da tutela do patrimdnio publico, mas favoreceria o
controle da improbidade e a preservacdo do interesse publico (BRASIL, Procuradoria-Geral
da Republica, 2021).

No atual cenario, em que houve a alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa para

permitir a utilizacdo de meios consensuais, parece evidente que a tendéncia € de se admitir

9 O autor complementava o sustentado defendendo que como a Lei n® 12.850/2013, a Lei n°® 12.846/2013 e a Lei
n° 12.529/2011 integram o microssistema destinado ao enfretamento da corrupcdo e possuem farto regramento
acerca da concessdo de medidas premiais em prol do investigado que colabora efetivamente na elucidacdo do
fato e sua estrutura hierdrquica, com vistas & ampla punicéo dos coautores e participes da empreitada ilicita, a
fim de garantir a coeréncia e funcionalidade ao referido sistema, seria essencial estender as referidas disposi¢do
ao campo da responsabilizagdo por improbidade administrativa, uma vez que a Lei n° 8.429/92 é parte integrante
do microssistema anticorrupgéo (DINO, 2016, p. 553 apud ARAUJO, 2019, p. 15).

10 Nesse sentido: “CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. UTILIZACAO
DE COLABORACAO PREMIADA. ANALISE DA POSSIBILIDADE E VALIDADE EM AMBITO CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. 1. Revela especial relevancia, na forma do art. 102, § 3°, da
Constituicdo, a questdo acerca da utilizacdo da colaboracdo premiada no ambito civil, em agdo por ato de
improbidade administrativa movida pelo Ministério Pablico em face do principio da legalidade (CF, art. 5°, 1),
da imprescritibilidade do ressarcimento ao erério (CF, art. 37, §§ 4° e 5° ) e da legitimidade concorrente para a
propositura da acdo (CF, art. 129, §1°).” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2019).
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também a utilizacdo do instituto da colaboragdo premiada em matéria de improbidade
administrativa. De qualquer modo, diante da auséncia de pronunciamento do Supremo
Tribunal Federal até o momento sobre o assunto, resta destacar que desde a insercdo da
colaboracdo premiada no ordenamento amplificou-se o debate sobre a admissdo dos meios
consensuais na seara da improbidade administrativa, o que restou ainda mais fortalecido com

a entrada em vigor da Lei n® 13.140/2015, conhecida como Lei da Mediagao.

2.3.3 Lei n° 13.140/2015

A mediagdo, como forma de solucdo de conflitos, recebeu tratamento normativo
autdbnomo a partir do ano de 2015, sendo inicialmente prevista na Lei n°® 13.105, de 16 de
mar¢o de 2015, que veiculou o novo Cddigo de Processo Civil, e na sequéncia pela Lei n°
13.140, de 26 de junho de 2015, que acabou sendo intitulada de Lei da Mediagdo (GARCIA,
2017, p. 36). A norma tratou, dentre outras questdes, sobre a viabilidade de transacdo de
conflitos envolvendo a Administracdo Publica Federal Direta e suas Autarquias e Fundac6es
(BRASIL, 2015a), razéo pela qual reacendeu o debate da utilizacdo da consensualidade em
matéria de improbidade administrativa.

O diploma legal, ja em seu artigo 3°'*, passou a admitir expressamente a realizacdo de
mediacdo em conflitos que versassem sobre direitos indisponiveis, desde que admitissem
transacdo e que 0 consenso das partes fosse homologado em juizo, apos a oitiva do Ministério
Pablico (BRASIL, 2015a). Nesse sentido, ainda que tenha permanecido obscuro o significado
a gque a expressao insculpida no dispositivo legal remetia, a nova previséo legislativa foi um
importante marco na busca pela maior adequacdo dos procedimentos resolutorios no Brasil,
apta a influenciar uma gradativa relativizacdo da nebulosa e paternalista concepcdo que tem
marcado o debate a respeito da inegociabilidade e da exclusividade da solucdo adjudicatoria
referente aos conflitos de direitos indisponiveis no pais (VENTURI, 2016, p. 5).

De outro lado, a Lei n° 13.140/2015, mais especificamente, em seu artigo 36, § 4°%2,

passou a admitir a possibilidade de submeter tema objeto de litigio, no ambito de acdo de

11 Art. 3° Pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos
indisponiveis que admitam transa¢do (BRASIL, 2015a).

12 Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgaos ou entidades de direito publico
que integram a administracdo publica federal, a Advocacia-Geral da Unido devera realizar composicao
extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Unido. [...] § 4°
Nas hip6teses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acdo de improbidade administrativa
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improbidade administrativa ou sobre o qual haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a
conciliacdo apds a anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator (BRASIL,
2015a), o que fez com que parte da doutrina passasse a sustentar a revogacao implicita do
disposto no artigo 17, 81° da Lei n® 8.429/92 (MELLO, G., 2019, p. 105). Ao que parece
passou-se a oportunizar ajustes consensuais a respeito da forma ou do modo da aplicacéo das
sangdes previstas pela Lei de Improbidade Administrativa aos acusados de quaisquer das
praticas qualificadas como de improbidade, de forma que se poderia aduzir, em um primeiro
momento, que houve uma revogacao téacita do que era disposto pelo artigo 17, §1° da Lei n°
8.429/92 abrindo espaco para 0s acordos nas agdes de improbidade administrativa
(VENTURI, 2016, p. 12).

Elton Venturi (2016, p. 12), nessa perspectiva, defendeu que, muito embora ndo se
definam expressamente quaisquer limites para a referida transacdo, nada impediria que,
respeitada a indispensavel fiscalizacdo jurisdicional com a previa intervencdo do Ministério
Pablico, pudesse ela versar sobre o quantum sancionatdrio entendido razoavel e efetivo para a
resolucdo da disputa. Dessa forma, sendo possivel a solugdo conciliada no ambito
administrativo, ainda que o acordo versasse sobre controversia em relagdo a qual pende
investigacdo de improbidade, com muito mais razdo poder-se-ia sustentar o cabimento de
acordos no ambito da propria acdo de improbidade administrativa (VENTURI, 2016, p. 12).

Luciano Godoy (2016) também se posicionava no sentido de que houve uma
revogacao implicita do previsto no entéo artigo 17, 81° da Lei n° 8.429/1992, que vedava a
utilizacdo de meios consensuais de solucdo de conflitos em matéria de improbidade
administrativa.’® O autor justificava-se defendendo que tal conclusdo seria corroborada pela
crescente valorizacdo da mediacdo como meétodo de encerramento de litigios, que busca a
humanizacdo da justica e o encerramento mais econémico das lides, bem como pela
intensificacdo do combate a corrupcdo e do fim da impunidade, que seriam anseios da
sociedade brasileira (GODQY, 2016).

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 (BRASIL, 2015a).

13 Godoy (2016) defende que o art. 17, 81° da Lei n° 8.429/92 fazia referéncia as hipéteses de composigdo de
litigios entre 6rgdo da Administracdo Pablica Federal, quer direta, quer indireta. No entanto, na visao do referido
autor, Lei da Mediacdo teria trago expressamente a possibilidade de composicdo de acordo, transagdo e
mediacdo no &mbito das a¢des de improbidade administrativa, revogando implicitamente o artigo 17, § 1°, da Lei
8.429/1992 (GODOQY, 2016).
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Assim, os defensores desse posicionamento defendiam o entendimento de que se o
6rgdo jurisdicional perante o qual tramita a acdo civil por ato de improbidade, cuja matéria
discutida é objeto de um litigio, deve anuir a conciliacdo, evidente que o acordo seria possivel
nessa seara, ndo mais subsistindo a vedagdo que existia no artigo 17, 81° da Lei n° 8.429/1992
(GARCIA, 2017, p. 68).

Ocorre que os que adotavam a referida tese desconsideravam, em primeiro lugar, que a
Lei de Mediacdo trata tdo somente dos litigios que envolvem entes da Administracdo Publica
Federal e que o artigo 36, §3° da Lei n° 13.140/2015 versa que a composicéo extrajudicial
do conflito ndo afasta a apuracdo de responsabilidade do agente publico que deu causa a
divida, sempre que se verificar que sua acdo ou omissdo constitui, em tese, infracdo
disciplinar (GARCIA, 2017, p. 68). Dessa forma, a norma em questdo ndo consistiria, em
hipdtese alguma, em um permissivo para a autocomposicdo entre o acusado e o ente
legitimado ao ajuizamento da acéo civil por ato de improbidade.

Além disso, a autocomposicdo ndo versaria sobre a instancia de responsabilizacéo
civel prevista na Lei n® 8.429/1992, tendo em vista que o preconizado na Lei n° 13.140/2015
somente alcancaria a esfera civel stricto sensu, afeta a reparacdo e a recomposicdo, ndo o
direito sancionador propriamente dito, de modo que, mesmo que prevalecesse tese contraria,
0 agente publico ndo sofreria san¢do alguma, uma vez que a conciliacdo a que se refere o
artigo 36, 84° da norma esta relacionada a existéncia e ao eventual valor do direito, ndo
guardando qualquer relacdo com a consensualidade de pura reprimenda (GARCIA, 2017, p.
68).

E certo que a Lei n° 13.140/2015 buscou inserir de forma mais contundente os meios
consensuais de solucdo de conflitos na esfera da improbidade administrativa, porém, ainda
que tenha promovido avangos na discussdo sobre o tema, ndo revogou expressamente a
redacdo entdo vigente do artigo 17, §1° da Lei de Improbidade Administrativa, de modo que a
realizacdo de transacdo, acordo e conciliacdo no que tocam aos direitos englobados pela Lei
n® 8.429/92 permanecia vedada (SAIKALI, 2019, p. 16). Entretanto, essa questdo legal foi
modificada, ainda que por um curto espago de tempo, com a edicdo da Medida Provisoria n°
703/2015.

14 Art. 36. [...] § 3° A composigdo extrajudicial do conflito ndo afasta a apuracdo de responsabilidade do agente
publico que deu causa a divida, sempre que se verificar que sua acdo ou omissao constitui, em tese, infracdo
disciplinar (BRASIL, 2015a).
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2.3.4 Medida Provisoria n® 703/2015

A Medida Proviséria n°® 703/2015, editada no governo da entdo Presidente da
Republica Dilma Rousseff, entrou em vigor em 18 de dezembro de 2015 introduzindo normas
que, em sua maioria, visavam facilitar a celebragdo dos acordos de leniéncia, previstos na Lei
Anticorrupgdo (BRASIL, 2015b). As principais mudangas visavam permitir que o acordo de
leniéncia fosse celebrado com a participacdo do Ministério Publico e da Advocacia Publica,
com a sua proposta podendo ser feita mesmo ap6s 0 ajuizamento das a¢des cabiveis pelo
Ministério Publico, bem como que fosse possivel a celebracdo de acordo por atos e fatos
investigados previstos em normas de licitacBes e contratos administrativos, com vistas a
isencdo ou a atenuacdo das sancdes restritivas ou impeditivas ao direito de licitar e contratar
(GIAMUNDO NETO, 2016).

Nada obstante, a mais importante inovacdo trazida pela Medida Proviséria n°
703/2015 foi a revogacdo do artigo 17, §81° da Lei n® 8.429/92, que vedava a possibilidade de
transacdo, acordo ou conciliagdo nas acOes destinadas a apuracdo da pratica de ato de
improbidade (HARGER, 2016). A modificacdo, segundo Giuseppe Giamundo Neto (2016),
parecia alinhada, ainda que acidentalmente, a Lei n° 13.140/2015, marco regulatério da
mediacdo que previu mecanismos de autocomposicdo de conflitos no ambito da
Administracdo Publica, inclusive, na seara da improbidade administrativa.

Nesse sentido, ao estender a possibilidade de transacdo para as demais acdes de
improbidade, a revogagdo do artigo 17, 81° da Lei n° 8.429/92 efetivada pela Medida
Provisoria n°® 703/2015 foi, portanto, uma medida salutar, posto que instituiu uma maneira
rapida de garantir a reparacdo do dano e de permitir de forma célere a aplicacdo de uma
sancdo pecunidria ou restritiva de direitos, de modo a desestimular a pratica de novos atos
ilicitos pelo acusado e pelas demais pessoas que contratam com o poder publico (HARGER,
2016). Os eventuais acordos firmados, a luz do que enfatiza Marcelo Harger (2016),
assegurariam também efeitos equivalentes aos que teria a decisdo judicial e garantiriam a
Administracdo Puablica o beneficio de evitar um longo processo judicial cujo éxito seria
incerto.

Deve-se ressalvar, porém, que a Medida Provisdria em questdo dividiu opinides. De
um lado estavam aqueles que acreditavam ter sido a edicdo da norma uma medida necessaria

para garantir que empresas investigadas por atos lesivos @ Administracdo Publica pudessem,
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com os acordos de leniéncia, dar continuidade a contratos publicos, de interesse da
coletividade e, a0 mesmo tempo, preservar o aspecto econdémico de sua atividade, sem deixar
de responder pela préatica de corrupcdo (DIAS, 2016). Na outra vertente, existiam os que
acusavam o governo de editar regras para promover acordos de leniéncia com empresas que
praticavam atos lesivos ao patrimdnio publico, que deveriam antes ser punidas, do que
beneficiadas (DIAS, 2016).

Além disso, ao promover alteracdes na Lei de Improbidade Administrativa, a Medida
Proviséria n° 703/2015 teria invadido matéria processual civil e penal, violando
expressamente o disposto no artigo 62, §1°, inciso I, alinea ‘b’ da Constitui¢io Federal®,
caracterizando, consequentemente, desrespeito ao principio basilar da separacdo dos poderes
(LIVIANU; OLIVEIRA, 2016). O debate sobre a Medida Provisoria n® 703/2015 foi alvo,
inclusive, da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5.466, ajuizada pelo Partido Popular
Socialista — PPS, em que se argumentava que a norma incorria em inconstitucionalidade
material, ao alterar dispositivos da Lei n°® 12.846/2013, e inconstitucionalidade formal, ja que
a Medida Provisoria ndo teria obedecido aos critérios de relevancia e urgéncia, previstos no
artigo 62 da Constituicdo Federal (BRASIL, Partido Popular Socialista, 2016).

De fato, a matéria ndo parecia configurar situacdo de urgéncia e relevancia suficientes
para ser modificada por meio de Medida Provisoria, em que o debate sobre o assunto acaba
sendo abreviado. De qualquer modo, para se tornar definitivamente norma integrante do
ordenamento juridico, a Medida Proviséria n°® 703/2015 deveria ser convertida em lei pelo
Congresso Nacional no prazo consubstanciado no artigo 62, §3° da Constituicdo Federal'®, o
que ndo foi realizado. Dessa forma, teve sua vigéncia encerrada no dia 28 de julho de 2016,
sendo restabelecida a disposicdo legal da Lei de Improbidade Administrativa que vedava a
possibilidade de realizacdo de acordo, conciliacdo e transacdo em matéria de improbidade
administrativa (SAIKALLI, 2019, p. 10).

Sem embargo, deve-se considerar que a medida, ao observar a necessidade de se

prestigiar a realizacdo de acordos na resolucdo de conflitos, inclusive nas acbes de

15 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. § 1° E vedada a edicdo de medidas
provisérias sobre matéria: | — relativa a: [...] b) direito penal, processual penal e processual civil (BRASIL,
1988).

16 Art. 62. [...] § 3° As medidas provisdrias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderdo eficicia, desde a
edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogével, nos termos do § 7°, uma vez por
igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas
decorrentes (BRASIL, 1988).
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improbidade administrativa, representou uma mudanga de cultura vivenciada dentro do
contexto legislativo (PEREIRA, L., 2020, p. 50), superando, em certa medida, a concepcao de
que a utilizacdo da autocomposicdo nesse ambito iria de encontro ao interesse publico. O
fomento desse pensamento, alias, que fez com que o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) editasse a Resolugdo n° 179/2017, a fim de regulamentar os termos de ajustamento

de conduta em matéria de improbidade.

2.3.5 Resolugéo n° 179/2017 do CNMP

A questdo da utilizacdo de métodos consensuais em matéria de improbidade
administrativa emergiu novamente, em 26 de junho de 2017, ocasi@do em que o Conselho
Nacional do Ministério Publico editou a Resolucdo n°® 179/2017 com o desiderato de
regulamentar o chamado compromisso de ajustamento de conduta, disposto no artigo 5°, §6°
da Lei n° 7.347/1985%, notoriamente conhecida como Lei da Acédo Civil Publica (BRASIL,
Conselho Nacional do Ministério Publico, 2017).

O ato normativo em questdo viabilizou a possibilidade de se firmar compromisso de
ajustamento de conduta nas hipoteses configuradoras de improbidade administrativa, sem
prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicacdo de uma ou algumas das san¢des previstas
em lei de acordo com a conduta ou o ato praticado. Nada obstante a vedacéo legal que estava
insculpida no artigo 17, §1° da Lei de Improbidade Administrativa, o ato editado pelo CNMP
passou a admitir expressamente a utilizacdo de um instrumento alternativo de solugcdo de
conflitos que, substituindo, em alguns casos, a morosa a¢cdo de improbidade administrativa
permitiria a célere solucdo de conflitos atinentes a pratica de corrupcdo, reconhecida pela
sociedade como o maior de seus problemas (BERTONCINI, 2018, p. 65).

Nesse ponto, hd quem sustente, a0 menos em um primeiro momento, a ilegalidade da
Resolucdo n° 179/2017 do CNMP, uma vez que, na qualidade de ato administrativo,
descumpria frontalmente uma previsao legal da Lei de Improbidade Administrativa, ainda que
se mostrasse ultrapassada ou em desalinho com a constru¢cdo normativa que vinha sendo
erguida ao redor da consensualidade (SAIKALI; CABRAL, 2020, p. 39).

17 Art. 5. [...] § 6° Os 6rgéos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que terd eficicia de titulo executivo extrajudicial
(BRASIL, 1985).
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Entretanto, a luz do que aponta Mateus Bertoncini (2018, p. 65-66), o que se verifica é
que o Conselho Nacional do Ministério Pablico, por possuir o poder regulamentar de expedir
atos normativos infralegais, ainda que proibido de criar direito novo, estd autorizado no
exercicio de suas constitucionais atribuicdes a expedir regulamentos de natureza executiva.
Nesse sentido, ndo haveria qualquer irregularidade na Resolugdo n° 179/2017 que teria apenas
regulamentado o compromisso de ajustamento de conduta, ja previsto em lei, visando
uniformizar o cumprimento dos deveres funcionais dos agentes do Ministério Publico nessa
seara. Dessa forma, a mencionada Resolu¢cdo ndo padeceria de qualquer vicio de
constitucionalidade ou de legalidade, porquanto somente disciplinou o uso do aludido
instrumento legal no @mbito das atribuigdes ministeriais (BERTONCINI, 2018, p. 66).

Superada essa questdo, o fato é que o compromisso de ajustamento de conduta, ou
também intitulado de termo de ajustamento de conduta (TAC), tem por objeto, em
conformidade ao que esta disposto no artigo 1° da Lei n® 7.347/1985 e artigo 1°, caput da
Resolugdo n° 179/2017 do CNMP?8, a protecio de direitos ou de interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, consistindo em uma forma de dotar 6rgao publico de instrumento
consensual que viabilize a pronta adocéo, pelo particular, de comportamentos desejados
(SUNDFELD; CAMARA, 2008, p. 90).

Ha quem defenda que o termo de ajustamento de conduta seria uma espécie de acordo,
com caracteristicas proprias, de carater facultativo, mas que se diferencia das transacdes
tipicas, hipotese na qual as partes se dispdem de parcela de seus interesses para alcancar a
solucdo consensual do conflito (SOUZA; FREITAS, 2020, p. 59).

Hugo Nigro Mazzilli (2007, p. 385), por sua vez, alega que o compromisso de
ajustamento de conduta ndo é um contrato, haja vista que 0 seu objeto ndo sdo direitos
patrimoniais de carater privado e o 0Orgao publico que o toma ndo é titular do direito
transindividual nele objetivado. Além disso, segundo o jurista, o instituto também ndo teria
natureza contratual porque o érgédo publico nele também assumiria uma obrigacdo, qual seja a
de fiscalizar o seu cumprimento, que ndo tem carater contratual. Essa obrigacao decorreria do

proprio poder de policia da Administracdo, uma vez que, ainda que omitida qualquer clausula

18 Art. 1° O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de garantia dos direitos e interesses difusos e
coletivos, individuais homogéneos e outros direitos de cuja defesa estd incumbido o Ministério Pdblico, com
natureza de negdcio juridico que tem por finalidade a adequagdo da conduta as exigéncias legais e
constitucionais, com eficacia de titulo executivo extrajudicial a partir da celebracdo (BRASIL, Conselho
Nacional do Ministério Pablico, 2017).
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a respeito no instrumento, subsistiria por inteiro o poder de fiscalizar (MAZZILLI, 2007, p.
385).

Mateus Bertoncini (2018, p. 70) complementa afirmando que o compromisso de
ajustamento de conduta também ndo é transacdo, porque essa pressupde concessdes
reciprocas relativamente ao direito em jogo, 0 que ndo ocorre com 0 compromisso de
ajustamento de conduta. José dos Santos Carvalho Filho (2016, p. 134), por outro lado,
defende que o TAC nada mais é do que um ato juridico em sentido estrito, ndo havendo
bilateralidade, a ndo ser o simples aceite do representante.

Seja qual for sua definicdo, quando realizado no ambito administrativo, o termo de
ajustamento de conduta visa propiciar a reparacdo do dano civil a coletividade, cessando o ato
ilegal pelo agente causador do dano, sem que seja necessario o ajuizamento de uma demanda
judicial ou pondo fim ao litigio, quando realizado durante o processo judicial'® (SOUZA;
FREITAS, 2020, p. 58).

Dessa forma, ao se admitir a realizacdo do termo de ajustamento de conduta nas
hipdteses de improbidade administrativa, ndo se estaria beneficiando o agente publico
improbo, mas se buscando uma solucdo mais célere e efetiva para a protecdo da moralidade
administrativa e tutela do patriménio puablico, por meio do ressarcimento ao erario,
promovendo a propria eficiéncia da Administracdo Publica (SOUZA; FREITAS, 2020, p.
58).

Com efeito, na esteira da Resolucdo n°® 179/2017 do CNMP, diversos Ministérios
Pablicos Estaduais cuidaram da regulamentacdo do termo de ajustamento de conduta, a ser
aplicado em processos ou procedimentos relativos a improbidade administrativa, em atos ou
regulamentos préprios (PEREIRA, L., 2020, p. 52). O Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina, especificamente, editou o Ato n° 0395/2018/PGJ que, para além de disciplinar a
noticia de fato, a instauracdo e tramitacdo de inquérito civil e de procedimento preparatério e
a expedicdo de recomendacdes, abordou, nos moldes do disposto pelo Conselho Nacional de
Ministério Publico, a celebracdo de compromisso de ajustamento de conduta (SANTA
CATARINA, Procuradoria-Geral de Justica, 2018).

19 Ressalta-se que no Ambito da improbidade administrativa ha entendimento de que, nada obstante haja previséo
na Resolugdo n° 179/2017 do CNMP no sentido de admitir o compromisso de ajustamento de conduta mesmo no
curso da acdo judicial, essa disposi¢do seria ilegal, na medida em que, considerando que o TAC ¢ titulo
executivo extrajudicial, somente poderia ser firmado antes da propositura da agéo civil pablica, mesmo porque a
época da edicdo do mencionado ato normativo era vedada a transacdo, o acordo e a conciliacdo em agdes de
improbidade administrativa (BERTONCINI, 2018, p. 82).
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Assim, infere-se que a regulamentacdo, através da Resolucdo n® 179/2017 do CNMP,
dos compromissos de ajustamento de conduta em matéria de improbidade reflete a mudanca
de paradigma no ordenamento juridico brasileiro que passou a privilegiar o modelo de
autocomposicdo (PEREIRA, L., 2020, p. 49), influenciando a seara da improbidade
administrativa a se abrir para a utilizagdo dos meios consensuais como uma forma de

solucionar seus litigios.

2.4 SINTESE CONCLUSIVA DO CAPITULO

Resta evidente, portanto, que a ado¢do de meios consensuais de composicao de litigios
assumiu especial relevancia nos ultimos tempos influenciando fortemente o Direito
Administrativo sancionador e motivando uma série de atos e normas que acabaram por inserir
a conciliacdo, a mediacéo, a arbitragem e a transacdo como hipoteses para combater os atos
ilicitos praticados em face do poder publico.

Nesse cenario, a previsdo contida no artigo 17, 81° da Lei n° 8.429/92 que vedava a
autocomposicdo na seara da improbidade administrativa ndo mais subsistia, tendo em vista
que, ao longo do tempo, a utilizacdo de meios consensuais de composicdo de litigios em
matéria de improbidade administrativa, tornou-se uma realidade materializada, ja existindo
quem sustentava a existéncia de revogacdo tacita®® da proibicdo de acordos na seara da
improbidade administrativa.

Dessa forma, diante do debate instaurado sobre a questdo, em 24 de dezembro de 2019
editou-se a Lei n® 13.964/2019, notoriamente intitulada de Pacote ou Lei Anticrime, que
acabou, dentre outras disposi¢@es, alterando a redacdo do artigo 17, 81° da Lei n° 8.429/92, de
forma a permitir expressamente a utilizacdo de meios de autocomposicdo em matéria de
improbidade ao introduzir ao ordenamento juridico brasileiro o intitulado acordo de nao

persecucao civel.

20 Nesse sentido, Igor Pereira Pinheiro (2021, p. 181), antes mesmo da insercdo da possibilidade de celebracdo de
acordo de ndo persecucdo civel em matéria de improbidade administrativa, j& defendia a revogacéo técita do
artigo 17, §1° da Lei de Improbidade Administrativa, em razdo da série de disposi¢Bes legais voltadas a inserir
no ordenamento juridico patrio a chamada justica penal negociada, dos quais sdo exemplos a transagéo penal e a
suspensdo condicional do processo, culminando, hoje, nos mais recentes institutos da colaboragdo premiada e
dos acordos de leniéncia. Na visdo do referido autor, se toda ordem juridica precisa ser 0 maximo possivel
coerente e harmonica, dep8e contra essa finalidade a subsisténcia de norma civel que veda acordo permitido por
leis penais posteriores ontologicamente, as destinadas para 0s casos mais graves com natureza de ultima ratio
(PINHEIRO, 2021, p. 181).
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3 A LEI N°13.964/2019 E O ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL

O chamado Pacote Anticrime foi apresentado ao Congresso Nacional no dia 31 de
janeiro de 2019 atraves do Projeto de Lei n® 882/2019. O principal objetivo da proposta era o
estabelecimento de medidas que realmente se demonstrassem efetivas contra a corrupcéao, o
crime organizado e os delitos praticados com grave violéncia a pessoa, sistematizando as
mudancas em uma perspectiva mais rigorosa no enfrentamento a criminalidade (LIMA, 2020,
p. 19).

A proposta, elaborada pelo entdo Ministro da Justica Sérgio Moro, em que pese
defendida por alguns setores, foi alvo de inimeras e severas criticas de variadas frentes da
sociedade civil e da comunidade juridica (LEBRE, 2020, p. 12). A Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB, em parecer elaborado pelo seu Conselho Federal, salientou que o Projeto de
Lei apresentado estava eivado de inUmeras inconstitucionalidades, ndo sendo sequer
precedido do indispensavel debate publico que se espera de uma norma com tamanho impacto
sobre o sistema penal, processual penal e penitenciario (OAB, Conselho Federal, 2019).

Nessa perspectiva, quando o0 projeto comecou a tramitar no Congresso Nacional
passou a ser analisado, em paralelo, com uma proposta alternativa®® elaborada, no ano de
2018, por uma comissdo de juristas presidida pelo atual Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Alexandre de Moraes, e composta por membros do Poder Judiciario, do Ministério
Pablico, da Defensoria Publica, da Advocacia e da comunidade académica (LIMA, 2020, p.
20).

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 20) ressalta, porém, que na contramao das
mencionadas propostas, um substitutivo foi apresentado por expressiva maioria do Congresso
Nacional introduzindo diversos dispositivos legais com viés mais garantista extraidos, em sua
maioria, do Projeto de Lei n°® 8.045/2010% destinado a criagdo de um novo Codigo de
Processo Penal, que apesar de ja aprovado no Senado Federal, aguardava apreciacdo por uma
comissdo especial da Camara dos Deputados.

E nesse contexto de debate democrético travado no ambito do Congresso Nacional que
foi editada a Lei n°® 13.964/2019, notadamente conhecida como Pacote ou Lei Anticrime. A

norma consiste, indubitavelmente, na mais significativa alteracdo juridico-penal dos ultimos

21 Trata-se do Projeto de Lei n° 10.372/2018, da Camara dos Deputados, que no Senado Federal correspondia ao
Projeto de Lei n° 6.341/2019 (LIMA, 2020, p. 20).
22 No Senado Federal correspondia ao Projeto de Lei n° 156/2009 (LIMA, 2020, p. 20).
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trinta anos, desde a edicdo da Lei dos Crimes Hediondos, marco do recrudescimento penal
(DEZEM; SOUZA, 2020, p. 9).

Apesar das inimeras modificagdes no decorrer da sua tramitacdo, a norma seguiu
sendo objeto de inumeras criticas advindas de significativa parcela de juristas patrios, uma
vez que segue uma visdo diametralmente oposta aquela que se espera para o direito e para o
processo penal nos Estados Democraticos de Direito, mostrando-se autoritaria e
exacerbadamente punitivista (LEBRE, 2020, p. 13). Além disso, a sua redagdo final ndo prima
pela boa técnica legislativa, 0 que se evidencia pela sua ementa que denuncia a amplitude e
vagueza das modificacOes realizadas ao meramente enunciar que a lei aperfeicoa a legislacéo
penal e processual penal (ASSUMPCAO, 2020, p. 11).

De fato, como bem assinalado por Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 21), o embate
entre forgas antagonicas existentes dentro e fora do Congresso Nacional durante a tramitagéo
da proposta resultou na aprovacdo de uma norma cujos preceitos sdo absolutamente
contraditorios entre si. Tanto é assim, que, muito embora o diploma legal se proponha a
ampliar o combate ao crime organizado e a corrupcao, confere amplos poderes ao Ministério
Pablico, desconsiderando que o excesso de discricionariedade e a falta de controle judicial
podem acarretar em inimeros abusos e no eventual cometimento de ilicitos administrativos,
penais e civeis.

A existéncia de tamanhas vicissitudes e contrariedades fez com que a Lei n°
13.964/2019, antes mesmo da sua entrada em vigor, fosse questionada perante 0 Supremo
Tribunal Federal por meio de 4 (quatro) A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade: a ADI n°
6.298, ajuizada pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB e pela Associacdo dos
Juizes Federais do Brasil — AJUFE; a ADI n° 6.299, ajuizada pelos partidos politicos
PODEMOS e CIDADANIA; a ADI n° 6.300, ajuizada pelo Diretério Nacional do Partido
Social Liberal — PSL; e a ADI n° 6.305, ajuizada pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico - CONAMP (ASSUMPCAQ, 2020, p. 11-12). As acdes foram distribuidas
ao Ministro, do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux que, em janeiro de 2020, julgou-as
monocraticamente determinando a suspensdo de diversos dispositivos introduzidos com a
norma por prazo indeterminado (ASSUMPCAO, 2020, p. 11-12).

Logo, vislumbra-se que a Lei n® 13.964/2019 acabou sendo objeto de inimeras criticas
associadas, principalmente, as mudangas introduzidas na legislacdo penal e processual penal

brasileiras. Nessas matérias, buscou-se aparentemente endurecer as penas, contribuindo ainda
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mais para o colapso do sistema carcerario nacional, sem que houvesse qualquer estudo ou
debate amplo com a sociedade e os especialistas no assunto. Entretanto, ainda que tenham
sido as mais impactadas com as alteracbes promovidas pelo Pacote Anticrime, a Lei n°
13.964/2019 ndo se restringiu a promover alteragdes somente nessas searas juridicas, uma vez
que introduziu mudancas em diversos outros diplomas legais que compdem a legislacdo patria
e que ndo constituem temas tdo controvertidos na doutrina e jurisprudéncia.

A Lei de Improbidade Administrativa insere-se nesse contexto, tendo em vista que
sofreu importante alteracdo com a modificacdo da redacdo original do paragrafo primeiro do
seu artigo 17, que até entdo vedava, nas a¢cdes que apuravam a préatica de atos de improbidade
administrativa, a realizacdo de transacao, acordo ou conciliacdo (BRASIL, 1992). Nesse caso,
especificamente, parece que a Lei n° 13.964/2019 veio resolver definitivamente a polémica
acerca da utilizacdo de meios consensuais de solugédo de conflitos no &mbito da improbidade
administrativa ao revogar a redacdo original do dispositivo que vedada a autocomposicao e
introduzir a possibilidade de celebracdo do chamado acordo de ndo persecucdo civel
(PINHEIRO, 2021, p. 182) em litigios envolvendo a pratica de atos improbos.

Assim, no presente capitulo, pretende-se abordar a introducdo do acordo de nao
persecucdo civel ao ordenamento juridico brasileiro e as modificacGes promovidas pela Lei n°
13.964/2019 que, apesar de estabelecerem um novo panorama em que a busca pela solucéo
consensual assume especial relevancia na seara da improbidade administrativa, oportunizou
gue um novo debate emergisse no cenario juridico consubstanciado na aplicabilidade e

regulamentacédo do instituto em questao.

3.1 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL E A ALTERACAO DO ART. 17, §1° DA
LEI N° 8.429/92

E cedico que a Lei de Improbidade Administrativa vedava, desde a sua entrada em
vigor, a utilizacdo de acordo, transacdo e conciliacdo em ac¢des envolvendo a apuracdo do
cometimento de atos improbos (BRASIL, 1992). No entanto, na medida em que a
consensualidade assumiu papel de destague no ambito administrativo e os diversos diplomas
legais, relacionados ao Direito Administrativo sancionador e a prépria Lei n°® 8.429/92,
passaram a incluir os meios consensuais como uma opgdo para resolver os conflitos

envolvendo a Administragdo Publica e os particulares, essa disposicdo que existia no artigo
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17, 8§1° da Lei de Improbidade Administrativa ndo mais se sustentava, ao ponto de alguns
defenderem que havia sido tacitamente revogada.

De qualquer modo, legalmente essa vedacdo ainda existia somente vindo a ser
modificada em definitivo com a entrada em vigor da Lei n® 13.964/2019 que inseriu, ao
ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade de celebracdo em matéria de improbidade
administrativa do denominado acordo de ndo persecucao civel.

Ressalta-se, em um primeiro momento, que o Projeto de Lei n° 882/2019, que
culminou, em parte, na Lei n°® 13.964/2019, contava inicialmente apenas com uma alteracéo a
ser inserida na Lei n® 8.429/92. Essa consistia na modificacdo do artigo 17, §1° da Lei de
Improbidade Administrativa que passaria a vigorar com redacdo que previa que a transacao, o
acordo ou a conciliacdo nas acdes que visam apurar atos improbos poderiam ser celebrados
por meio de acordos de colaboracdo ou de leniéncia, de termo de ajustamento de conduta ou
de termo de cessacdo de conduta, aplicando-se as regras previstas na Lei Anticorrupcdo e na
Lei das Organizagdes Criminosas?® (BRASIL, Camara dos Deputados, 2019).

A redacdo conferida ao dispositivo possibilitaria, portanto, trés formas diversas de
solugBes consensuais na area da probidade administrativa: a transacdo, o acordo e a
conciliacdo (PEREIRA, R., 2020, p. 215). A modificacdo apresentava uma regra de aplicacédo
geral da solucdo consensual na Lei n° 8.429/92, utilizando-se de instrumentos ja disponiveis,
como o termo de ajustamento de conduta, ao passo que simultaneamente possibilitaria a
criacdo de um acordo nos mesmos moldes da colaboracdo premiada na seara criminal
(PEREIRA, R., 2020, p. 216).

De fato, a esséncia da alteracdo que viria a permitir expressamente a utilizacdo de
meios consensuais no ambito da improbidade administrativa estava posta. Todavia, a primeira
noticia que se tem da incorporacdo do denominado acordo de ndo persecucdo civel ao texto
legal se deu a partir de um substitutivo apresentado pelo Deputado Lafayette de Andrada,
relator na comissdo especial instituida para analise do Projeto de Lei do Pacote Anticrime
(MUDROVITSCH; NOBREGA, 2021, p. 179).

Nesse particular, importante evidenciar que ndo ha maiores informacgdes da origem do

instituto que, muito provavelmente, recebeu a referida nomenclatura em razdo da introducéo

2 Art. 17. [...] § 1° A transagdo, o acordo ou a conciliagdo nas acles de que trata este artigo poderdo ser
celebradas por meio de acordo de colaboragdo ou de leniéncia, de termo de ajustamento de conduta ou de termo
de cessacdo de conduta, com aplicagdo, 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. [...] (BRASIL, Camara dos Deputados, 2019).
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ao ordenamento juridico nacional, também através da Lei n° 13.964/2019, do chamado acordo
de ndo persecucdo penal (ANPP), hipotese de ajuste possivel entre 0 membro do Ministério
Publico e o investigado em procedimento que apure crime de média gravidade, com pena
minima inferior a quatro anos, no qual sejam pactuadas condi¢es submetidas a obrigatéria
homologagéo judicial (PINHEIRO, 2021, p. 17). Com efeito, a expressdo “acordo de ndo
persecucdo civel” parece ter sido meramente a op¢do de nomenclatura adotada pelo legislador
para permitir legalmente a utilizacdo dos meios consensuais de solu¢do de conflitos na seara
da improbidade administrativa, ainda que estivessem sendo ha algum tempo pactuados em
litigios envolvendo a matéria.

Seja como o for, o projeto substitutivo, submetido a votacdo no plenario da Camara
dos Deputados, foi aprovado e encaminhado para a analise do Senado Federal com a mengéo
explicita ao chamado acordo de ndo persecucdo civel em sua redacédo (PEREIRA, R., 2020, p.
217). No Senado Federal o texto foi aprovado, sem quaisquer alteracdes, dando ensejo a um
novo estado de coisas no que concerne a improbidade administrativa, de modo a encerrar de
vez, sob o prisma legal, a controvérsia sobre a possibilidade ou ndo de busca pela solucéo
consensual nesse ambito (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2021, p. 179).

Assim, restou alterada a redacdo original do artigo 17, 81° da Lei n° 8.429/92 para
permitir expressamente a possibilidade de celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel em
matéria de improbidade administrativa?* (BRASIL, 2019). O instrumento introduzido ao
ordenamento juridico brasileiro tornou-se uma importante ferramenta para garantir maior
celeridade e efetividade na tutela do interesse e patriménio publico, especialmente, em
situacbes envolvendo a pratica de atos de improbidade administrativa de menor potencial
ofensivo e que causem algum prejuizo ao eréario, que poderiam ser objeto de uma acéo judicial
que teria um longo tempo de tramitacdo. Nessas hipdteses, surgiu a possibilidade de se utilizar
um instituto que ira, além de prever sancdes ao agente improbo, acelerar a devolugdo de
eventuais valores desviados, concretizando verdadeiramente o interesse publico.

H& quem sustente que a insercdo do instrumento ao ordenamento juridico brasileiro
ndo gerara maiores efeitos, uma vez que, na préatica, os acordos em matéria de improbidade
administrativa ja vinham sendo celebrados, ainda que existisse previsdo legal que impedia a

sua utilizacdo (CANARIO, 2019). De qualquer modo, por se tratar de instituto novo na

24 Art. 17. [...] 8 1° As agdes de que trata este artigo admitem a celebragdo de acordo de ndo persecucdo civel,
nos termos desta Lei (BRASIL, 2019).
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legislacdo pétria, necessario analisar as particularidades que o cercam, dentre essas, a sua

natureza juridica e as consequéncias dessa definicdo.

3.1.1 Natureza juridica do acordo de ndo persecucao civel

O acordo de ndo persecucdo civel pode ser definido como um acordo firmado entre o
Ministério Publico ou outro legitimado e o investigado ou demandado por atos de
improbidade administrativa, de forma a prevenir o0 ajuizamento da a¢do ou sua extingédo, por
homologacdo judicial, caso j& ajuizada, mediante o estabelecimento e o efetivo cumprimento
de determinadas condicdes e san¢des (PEREIRA, L., 2020, p. 60).

Nesse particular, por se tratar de instituto recém introduzido ao ordenamento juridico
brasileiro, ainda € objeto de inGmeras ddvidas entre os juristas, o que inclui as razbes de
definicdo da sua natureza juridica. Leydomar Nunes Pereira (2020, p. 59), argumenta que, por
ser possivel celebra-lo na fase extraprocessual ou no curso da respectiva acdo judicial, o
acordo de ndo persecucdo civel tem natureza juridica de negocio juridico, na medida em que
depende da clara e livre manifestacdo de vontade das partes em celebrar a avenca, em razéo
da sua natureza consensual bilateral.

Renato de Lima Castro (2020, p. 214) discorre, por sua vez, que a natureza juridica do
acordo de ndo persecucdo civel € de um negdcio juridico bilateral sui generis, que se
aperfeicoa pela manifestacdo de vontade em sentidos opostos. De um lado, estd o Ministério
Pablico ou o colegitimado, que apds a realizacdo de um juizo de valoracdo firmado na maior
ou menor magnitude do injusto, formulara a proposta de acordo, que consistird na necessidade
de reparacdo do dano, cumulada com uma ou mais das sanc¢Ges abstratamente previstas na Lei
de Improbidade Administrativa e, de outro, encontra-se o autor do fato improbo, que por
intermédio da autodefesa e defesa técnica, podera aceitar as propostas apresentadas, entabular
contraproposta, para, assim, concretizar o negdcio juridico (CASTRO, 2020, p. 214).

Fernando da Fonseca Gajardoni (2020), por sua vez, trata do instituto lecionando que
consiste em um negécio juridico material focalizado no sancionamento daquele que pratica o

ato improbo e no acertamento da reparacio do dano.?® Nessa perspectiva, Fabio Medina

%5 Nesse sentido, Fernando da Fonseca Gajardoni (2020) aponta que no acordo de ndo persecucdo civel
encontram-se tracos do acordo de composicéo civil dos danos do art. 74 da Lei n°® 9.099/95 (com exclusdo do
cabimento da acdo civil de improbidade administrativa), do termo de ajustamento de conduta do art. 5°, § 6°, da
Lei n° 7.347/84 (com formac&o de titulo executivo contra o celebrante), e do acordo de néo persecug¢do penal do
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Osoério (2020, p. 23) enfatiza que, como o0 acordo de ndo persecucao civel tem consequéncias
diretas na medida repressiva no campo do direito sancionador, afetando, desta forma, a
pretensdo punitiva estatal, o instituto acaba sendo atraido para a 6rbita do direito material, o
que implica a rentncia a pretensdo punitiva e negociacdo de sangfes, sendo esta a sua
finalidade primaria.

Seja como o for, tendo natureza de negdécio juridico, a doutrina que tratou sobre o
tema parece defender, em sua maioria, que o acordo de ndo persecucdo civel ndo seria um
direito publico subjetivo do agente, investigado ou demandado por ato improbo, o que implica
que os legitimados ativos ndo sdo obrigados a propd-lo caso entendam pela sua ndo
pertinéncia ao caso (PEREIRA, L., 2020, p. 63).

E certo que em um cenario em que o acordo de ndo persecucdo civel se insere como
mecanismo para resguardar o interesse publico e garantir uma maior efetividade no retorno ao
patrimdnio publico de bens e valores desviados, em principio, ndo haveria razdes para
conceber o instituto como direito subjetivo do acusado. Alias, a luz do que assevera Marino
Pazzaglini Filho (2018, p. 138), vislumbra-se que as medidas punitivas arroladas na Lei de
Improbidade  Administrativa  possuem  natureza  politica,  politico-administrativa,
administrativa e civil, o que faz com que a acdo de improbidade administrativa ndo se sujeite
ao regime processual penal em que o processo idealmente, em um sistema acusatdério como se
pretende o brasileiro, deve ser analisado como verdadeiro direito de defesa do acusado.

No entanto, necessario salientar que, ainda que ndo se trate de norma inserida no
sistema processual penal, o que se verifica, em concreto, € a possibilidade efetiva de que as
penas de improbidade administrativa possam ser ainda mais graves do que as penas previstas
para crimes vinculados as mesmas condutas, 0 que acaba por colocar a improbidade
administrativa no contexto de um direito punitivo de relevante gravidade, que se constitui em
pendltimo ou até mesmo em ultimo degrau da punibilidade do Estado, dada a extrema
gravidade de suas san¢bes (HORTA, 2020, p. 42).

Nesse cenario, faz-se primordial analisar a improbidade administrativa a partir de um
regime processual proprio em que impere todas as garantias e direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados aos acusados em geral (HORTA, 2020, p. 42). Dessa forma,

ndo haveria como conceber o acordo de ndo persecucdo civel como mera discricionariedade

art. 28-A do CPP ou acordo de leniéncia do art. 16 da Lei n® 12.846/2013 (com aceita¢do voluntéria de sancdes
pela prética do ato).
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do titular da funcdo publica por se tratar de concep¢do que vai de encontro a forma como o
sistema processual brasileiro alegadamente se estrutura e ao cerne da solugdo consensual de
conflitos em que as partes, em tese, deveriam negociar em igualdade de condicdes.

Nada obstante o defendido, o que vem prevalecendo é a concep¢do de que o instituto
ndo constitui direito subjetivo do acusado, tendo, inclusive, o entendimento sido prestigiado
no ambito da jurisprudéncia catarinense que proferiu decisdo em que negou o reconhecimento
ao oferecimento do acordo de ndo persecucdo civel, em razdo da existéncia de negativa
expressa do Ministério PUblico em conceder o ajuste que ndo se trataria de direito subjetivo da
parte (SANTA CATARINA, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, 2021).2

De qualquer forma, nada obstante a proposi¢do do acordo de ndo persecucao esteja no
espectro de atribuicdo do titular da fungédo publica, essencial que o legitimado fundamente a
orientacdo perseguida (CASTRO, 2020, p. 218), analisando as circunstancias de cada hipdtese
em concreto para, a partir de um juizo de conveniéncia e oportunidade, decida pelo
ajuizamento da acdo de improbidade administrativa ou a formalizacdo do acordo de nédo
persecucido civel (ANDRADE, 2020) #'.

Logo, busca-se uma objetividade légica, de modo a ndo se desvalorizar o acordo de
ndo persecucdo civel com a criacdo de estorvos de ordem subjetiva que dificultem que o
instituto seja oportunizado aos que efetivamente fagcam jus a avenga, nos termos da
normatividade e razoabilidade (PEREIRA, L., 2020, p. 64). Em outras palavras, tem-se que a
autonomia do agente, em meio a negociacdo realizada, em larga medida, € relativizada pela
incidéncia de principios constitucionais, destacando-se os principios da publicidade, da
proporcionalidade, da moralidade publica e, em especial, 0 da impessoalidade, que deve reger
0s eventuais ajustes firmados (FREITAS, 2017, p. 35).

% Nesse sentido: “EMBARGOS DE DECLARAGCAO EM EMBARGOS INFRINGENTES. [...] PLEITO DOS
EMBARGANTES PARA QUE SEJA RECONHECIDO O DIREITO DE "ACORDO DE NAO PERSECUCAO
CIVEL", NOS TERMOS DO §1° DO ART. 17 DA LEI N. 8.429/92, COM A REDACAO DADA PELO
PACOTE ANTICRIME. IMPOSSIBILIDADE. NEGATIVA EXPRESSA DO MINISTERIO PUBLICO.
INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO DA PARTE. CONDENAGCAO QUE, NA ESTEIRA DA
JURISPRUDENCIA DO STJ, IMPOSSIBILITA O OFERECIMENTO DE QUALQUER PROPOSTA.
PRETENSAO REJEITADA. [...].” (SANTA CATARINA, Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
2021)

27 Landolfo Andrade (2020) aponta que se as condicGes se mostrarem favoraveis a celebracdo do acordo, deve-se
privilegiar essa forma de solugdo do conflito, sendo dever tanto do Ministério Publico como da Administracdo
Publica buscar a solucéo negociada de forma exaustiva. Todavia, ndo existe para o agente improbo um direito
subjetivo a celebragdo do acordo.
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Estabelecida a natureza juridica do acordo de ndo persecucdo civel e as consequéncias
que surgem dessa conceituacdo, impende analisar também a constitucionalidade do instituto

em meio ao que resta constitucionalmente previsto em matéria de improbidade administrativa.

3.1.2 Constitucionalidade do acordo de néo persecucao civel

A verificacdo da constitucionalidade do acordo de ndo persecucdo civel decorre, em
grande medida, da analise do artigo 37, 84° da Constituicdo Federal que leciona que o0s atos de
improbidade administrativa importardo na suspensdo dos direitos politicos, na perda da
funcdo puablica, na indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel (BRASIL, 1988). O dispositivo
constitucional, que trata das hipoteses de improbidade administrativa, ndo prevé, portanto,
qualquer vedacdo ao acordo punitivo, delegando ao legislador a forma e 0 modo de punicéo,
de modo que o consenso revela-se como uma opgéo viavel (PINHEIRO, 2021, p. 183).

E certo, que diante da possibilidade de celebracdo de acordos punitivos em outras
frentes que compdem o sistema brasileiro anticorrupcdo, no qual a Lei de Improbidade
Administrativa faz parte, ndo deveria existir maiores discussdes acerca da constitucionalidade
da utilizacdo de meios consensuais de solucdo de litigios, em que se inclui o acordo de nédo
persecucdo civel, na seara da improbidade administrativa. Tanto é assim que, no campo
criminal, quando se trata das permissdes de acordos punitivos para delitos de alta gravidade,
como é o caso daqueles que a Lei das Organiza¢des Criminosas regula e que também foram
objeto da Lei Anticrime, ndo hd maiores questionamentos e tampouco declaracdo de
inconstitucionalidade, o que demonstra a tendéncia da ordem juridica nacional (PINHEIRO,
2021, p. 183).

Esse entendimento torna-se mais evidente quando se analisa em uma perspectiva
ampla o sistema brasileiro, uma vez que a edicdo da Lei n® 13.665/2018, que alterou a Lei de
Introducdo ao Direito Publico (LINDB), possibilitou através da redacdo do artigo 2628 da

norma em questdo a celebracdo de compromisso para o fim de eliminar irregularidade,

28 Art. 26. Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa na aplicagdo do direito
publico, inclusive no caso de expedi¢do de licenga, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do érgéo
juridico e, quando for o caso, apés realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse geral,
celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacdo aplicével, o qual s6 produziré efeitos a partir
de sua publicacdo oficial (BRASIL, 2018).
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incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito publico (PINHEIRO, 2021,
p. 183-184).

Destaca-se que essa modificacdo normativa estabeleceu um verdadeiro permissivo
legal genérico para a consensualidade administrativa, superando qualquer divida acerca da
possibilidade de celebracdo de acordos pela Administracdo Publica (GUERRA; PALMA,
2018, p. 147). Sérgio Guerra e Juliana Bonacorsi Palma (2018, p. 147) salientam que o artigo
26 da LINDB criou uma nova espécie de acordo e trouxe o minimo regulamentar desta figura,
com 0s requisitos de validade imprescindiveis a efetividade e a garantia dos interesses gerais,
de modo a garantir os direitos na negociacdo e no atendimento ao fim pablico, sem incorrer
no risco de subversdo ou desnaturacdo pelo exercicio do poder regulamentar.

Nessa perspectiva, ndo hd como sustentar a inconstitucionalidade do chamado acordo
de nédo persecucdo civel. Com efeito, a vedacdo que existia a possibilidade de realizar acordo,
transacdo e conciliagdo em matéria de improbidade administrativa é que parecia estar eivada
de inconstitucionalidade, especialmente, apds a abertura do Direito Administrativo
sancionador a consensualidade e a edi¢do de diversos atos e diplomas legais que incorporaram
essa perspectiva com o intento de maximizar e dar maior efetividade a tutela do interesse e
patrimdnio publico.

A vedacdo legal que existia no artigo 17, 81° da Lei de Improbidade Administrativa
teve, inclusive, sua constitucionalidade contestada perante o Supremo Tribunal Federal
através da Acdo Direita de Inconstitucionalidade n° 5.980, proposta pelo Partido Trabalhista
Brasileiro — PTB. Na acdo, julgada prejudicada por perda do objeto, sustentava-se que a
proibicdo a utilizacdo dos meios consensuais de solucdo de litigios em matéria de
improbidade administrativa violava o principio da eficiéncia administrativa, da tutela
jurisdicional efetiva e da razoavel duracdo do processo, bem como da seguranca juridica
(BRASIL, Partido Trabalhista Brasileiro, 2018).

De fato, com a introducdo do acordo de ndo persecucdo civel ao ordenamento
admitindo que os particulares transacionem com a Administracdo Publica em matéria de
improbidade administrativa, respeitou-se o principio da eficiéncia administrativa, insculpido
no artigo 37 da Constituicdo Federal que estabelece que a atividade administrativa deve-se
orientar no sentido de conseguir os melhores resultados com os meios escassos de que dispde
e ao menor custo possivel (SILVA, 2014, p. 680).
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A utilizacdo do acordo de ndo persecucao civel garante que a Administracdo Publica
diminua os gastos com processos judiciais que podem tramitar por um longo periodo de
tempo, assim como possibilita uma solucdo mais célere e, consequentemente, uma devolucao
mais répida e mais eficiente de valores publicos indevidamente desviados, o que acaba por
concretizar, além do principio da eficiéncia, os principios da celeridade processual e razoavel
duracéo do processo, consagrados no artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal?®.

Além disso, a entrada em vigor da Lei n® 13.964/2019 e a instituicdo do acordo de néo
persecucdo civel trouxeram efetivamente maior seguranca juridica ao assunto, tendo em vista
que Lei n° 8.429/92 permanecia sendo a Unica norma, no microssistema de combate a
corrupcdo e de defesa da probidade administrativa, que vedava a busca pela solugéo
consensual. Ademais, em que pese existisse a vedacdo legal insculpida no artigo 17, §1° da
Lei de Improbidade Administrativa, na pratica 0 que se observava era que a celebracdo de
acordos em matéria de improbidade administrativa estava materializada com a existéncia,
inclusive, de atos regulamentando o tema, como a Resolugdo n° 179 do Conselho Nacional do
Ministério Publico que permitiu a celebracdo de compromissos de ajustamento de conduta em
hipdteses em que se apuravam o cometimento de atos improbos.

Nesse cenario, resta evidente que o acordo de ndo persecucdo civel insere-se em um
contexto em que a proibi¢do a consensualidade que poderia estar maculada por algum vicio,
de forma que ndo persistem maiores argumentos para contestar a constitucionalidade do
instrumento. Entretanto, nada obstante a demonstracdo da constitucionalidade do acordo em
questdo e a importancia da sua insercdo ao ordenamento juridico, que marca a mudanca de
entendimento acerca da utilizacdo de meios consensuais de solucdo de conflitos na seara da
improbidade administrativa, o instituto segue desprovido de regulamentacdo legal, em razéo
do veto presidencial ao pretenso artigo 17-A da Lei n® 8.429/92, que também seria introduzido
pela Lei n° 13.964/2019.

3.2 VETO PRESIDENCIAL AO ART. 17-A DA LEIl N° 8.429/1992: AUSENCIA DE
REGULAMENTACAO AO ACORDO

29 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo (BRASIL, 1988).
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E essencial salientar que a Lei n° 13.964/2019, além de prever a alteragdo do artigo 17,
81° da Lei n° 8.429/92, que assegurou a insercdo do acordo de ndo persecucao civel na seara
da improbidade administrativa, também buscou tratar da regulamentacdo do instituto
prevendo a inser¢do do artigo 17-A na Lei de Improbidade Administrativa.3°

O dispositivo legal exigia que o acordo de ndo persecucdo civel poderia ser celebrado
a depender das circunstancias do caso concreto e desde que se obtivesse ao menos o integral
ressarcimento do dano, a reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida,
mesmo nas situacdes envolvendo agentes improbos privados, e 0 pagamento de multa de 20%
(vinte por cento) do valor do dano ou da vantagem obtida pelo agente (BRASIL, 2019).
Havia, portanto, pardmetros minimos a serem observados no momento de se celebrar ou
propor o ajuste, de modo a preservar o interesse publico e garantir efetivamente a tutela do
patrimonio publico.

Além disso, transportando em certa medida exigéncias previstas em normas
processuais penais que versam sobre instrumentos do direito premial, condicionou-se a
celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel a analise da personalidade do agente, a
natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do ato de improbidade, bem
como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solucdo do caso (BRASIL, 2019).
Ademais, admitindo-se a possibilidade de celebracdo do acordo judicial e extrajudicialmente
entre 0 ofensor e o Ministério Pablico, estabeleceu-se que o instrumento deveria ser levado
em 60 (sessenta) dias para a andlise do 6rgdo competente para apreciar as promocgoes de
arquivamento do inquérito civil, devendo em seguida ser encaminhado ao juizo para fins de
homologacédo (BRASIL, 2019).

Logo, a regulamentacdo ao instituto primava por estabelecer o alcance e as condicdes

do acordo em questdo que deveriam ser consideradas pelo érgdo proponente na celebracédo

30 Art. 17-A. O Ministério Pablico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar acordo de nédo
persecucdo civel, desde que, ao menos, advenham os seguintes resultados: | — o integral ressarcimento do dano;
Il —a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes privados; I
— 0 pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do dano ou da vantagem auferida, atendendo a
situacdo econdmica do agente. § 1° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo levara em conta a personalidade
do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséo social do ato de improbidade, bem como as
vantagens, para o interesse publico, na rapida solugdo do caso. § 2° O acordo também podera ser celebrado no
curso de acdo de improbidade. § 3° As negociagBes para a celebragdo do acordo ocorrerdo entre o Ministério
Publico e o investigado ou demandado e o seu defensor. § 4° O acordo celebrado pelo 6rgdo do Ministério
Publico com atribuicdo, no plano judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de aprovacdo, no prazo de até 60
(sessenta) dias, pelo 6rgdo competente para apreciar as promogdes de arquivamento do inquérito civil. § 5°
Cumprido o disposto no § 4° deste artigo, 0 acordo serd encaminhado ao juizo competente para fins de
homologac¢do (BRASIL, 2019).
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desses ajustes, 0 que traria maior seguranca juridica a matéria que teria seu procedimento
padronizado em todo o territdrio nacional.

Entretanto, apds a aprovacdo da Lei n° 13.964/2019 pelo Congresso Nacional, a norma
foi encaminhada ao Presidente da Republica Jair Bolsonaro, que ao sanciona-la, vetou
diversos dispositivos, incluindo o que seria o artigo 17-A da Lei n°® 8.429/92. Das razdes ao
veto, depreende-se que a motivacdo fundamentou-se no fato de que a previsdo contida no
artigo 17-A pretensamente contrariaria o interesse publico, representando retrocesso ao tema,
por permitir somente ao Ministério Publico a celebracdo de acordo de ndo persecucgdo civel
em matéria de improbidade administrativa, excluindo, portanto, o ente lesado (BRASIL,
Presidéncia da Republica, 2019) 3L,

Denota-se, portanto, a existéncia de uma preocupac¢do com a seguranca juridica, uma
vez que a norma vetada conferia, a principio, legitimidade exclusiva ao Ministério Publico
para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel, o que acabava gerando uma pretensa
incompatibilidade l6gica com o artigo 17, caput, da Lei de Improbidade Administrativa, que
se mantém inalterado e prevé legitimidade tanto para o Ministério Publico como para as
pessoas juridicas interessadas ajuizarem acdo de improbidade administrativa (ANDRADE,
2020).

Todavia, ao analisar detidamente o dispositivo, vislumbra-se uma possivel
inadequacdo do veto presidencial, considerando que em nenhum momento o legislador
restringiu a legitimidade, para propor e celebrar os acordos de ndo persecucdo civel, ao
Ministério Publico. Com efeito, a luz do que defende Humberto Dalla Bernardino Pinho
(2020, p. 155), o que se verifica é que o legislador somente frisou que nos acordos propostos
pelo Ministério Publico deveriam ser observados certos parametros, os quais ja haviam sido
mencionados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico na anteriormente citada e
analisada Resolucdo n° 179/2017. Isso, porém, ndo significaria que houve uma exclusdo

expressa do outro ente legitimado para também propor o acordo de ndo persecucéo civel.

31 Nesse sentido, colhe-se das razdes ao veto que “a propositura legislativa, ao determinar que cabera ao
Ministério Pablico a celebracdo de ANPC nas a¢des de improbidade administrativa, contraria o interesse publico
e gera inseguranca juridica ao ser incongruente com o art. 17 da prdpria LIA, que se mantém inalterado, o qual
dispbe que a acdo judicial pela pratica de ato de improbidade administrativa pode ser proposta pelo Ministério
Publico e/ou pessoa juridica interessada leia-se, aqui, pessoa juridica de direito publico vitima do ato de
improbidade. Assim, excluir o ente publico lesado da possibilidade de celebragdo do ANPC representa
retrocesso da matéria, haja vista se tratar de real interessado na finalizagdo da demanda, além de ndo se
apresentar harmonico com o sistema juridico vigente.” (BRASIL, Presidéncia da Republica, 2019).



54

Alem disso, necessario salientar, diante da pretensa alegacdo de que os dispositivos
vetados trariam uma inseguranga juridica a matéria, que ao impor o veto presidencial a
regulamentacdo do acordo de ndo persecucdo civel, criou-se uma inseguranca juridica ainda
maior, tendo em vista que se inseriu um instituto novo a legislacdo nacional para ser utilizado
em matéria de improbidade administrativa, mas sem estabelecer quaisquer pardmetros
minimos a serem observados, 0 que podera gerar inimeras incongruéncias na utilizacdo do
instrumento entre os estados da federacao ou, ainda, obstaculizar a sua implementagéo.

Deve-se ressaltar, ainda, que o paragrafo segundo, do pretenso artigo 17-A da Lei de
Improbidade Administrativa, que previa a admissdo da celebracdo do acordo de néo
persecucdo civel no curso da acdo de improbidade administrativa e que também seria inserido
pela Lei n° 13.964/2019, foi igualmente vetado, mas recebendo razdes de veto em apartado.
Dessas, extrai-se que o dispositivo alegadamente contrariaria o interesse publico e
comprometeria a eficiéncia da norma juridica que assegura a sua realiza¢éo, considerando que
0 agente infrator estaria sendo incentivado a continuar no tramite da acéo judicial, visto que
disporia, por lei, de um instrumento futuro com possibilidade de transacdo (BRASIL,
Presidéncia da Republica, 2019). *?

Nesse particular, infere-se que o veto fundamentou-se na premissa de que o
dispositivo, que conferia a possibilidade de transacionar no curso da agéo, seria contrario ao
interesse publico por comprometer a eficiéncia da utilizagdo dos meios consensuais de litigio
na seara da improbidade administrativa, subentendendo-se que a solu¢do consensual néo
deveria ser admitida quando a acdo para apurar o cometimento de atos de improbidade
administrativa ja estivesse ajuizada.

Contudo, examinando-se detalhadamente a norma como um todo, conclui-se que o
referido veto é ainda mais inconsistente do que o aplicado ao restante do artigo 17-A da Lei n°
8.429/92, uma vez que a Lei n° 13.964/2019 também acrescentou ao artigo 17 da Lei de
Improbidade Administrativa o §10-A3, que passou a prever expressamente a possibilidade de

se buscar uma solucdo consensual no curso da demanda que apura a pratica de ato improbo

32 Nesse sentido, colaciona-se das razdes ao veto que “a propositura legislativa, ao determinar que o acordo
também poderé ser celebrado no curso de acdo de improbidade, contraria o interesse pablico por ir de encontro a
garantia da efetividade da transacdo e do alcance de melhores resultados, comprometendo a prépria eficiéncia da
norma juridica que assegura a sua realizacdo, uma vez que o agente infrator estaria sendo incentivado a continuar
no tramite da acdo judicial, visto que disporia, por lei, de um instrumento futuro com possibilidade de
transagdo.” (BRASIL, Presidéncia da Republica, 2019).

3 Art. 17. [...] 8 10-A. Havendo a possibilidade de solucdo consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a
interrupcdo do prazo para a contestagdo, por prazo ndo superior a 90 (noventa) dias (BRASIL, 2019).
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(BRASIL, 2019). Esse dispositivo, contrariando as razdes ao veto do pretenso artigo 17-A,
82° da Lei n° 8.429/92, foi promulgado e incorporado a legislacdo, de modo que ndo haveria
como sustentar o alegado para vetar o dispositivo que autorizava a celebracdo de acordo de
ndo persecucdo civel judicialmente.

De qualquer forma, o Congresso Nacional, analisou os vetos presidenciais aplicados
ao Pacote Anticrime e, apesar de ter derrubado, em sessdo conjunta, dezesseis dos vinte e
quatro vetos a norma, nao incluiu os dispositivos vetados que integrariam a Lei de
Improbidade Administrativa (BRASIL, Congresso Nacional, 2021). Nesse cenario, ainda que
a Lei n® 13.964/2019 tenha inserido a possibilidade de celebragdo do chamado acordo de néo
persecucdo civel em matéria de improbidade administrativa, atualmente, em razdo dos vetos
aos dispositivos que regulamentariam o instituto, inexistem parametros procedimentais e
materiais minimos estabelecidos em lei a serem observados nesses ajustes (ANDRADE,
2020).

O legislador acabou sendo omisso a respeito de diversas questdes relevantes que
envolvem a utilizacdo do acordo de ndo persecucdo civel (PINHO, 2020, p. 156-157), de
modo que emergem incertezas sobre a prépria efetividade da norma que inseriu o instrumento
ao ordenamento juridico consubstanciadas, essencialmente, na existéncia ou ndo de subsidios
suficientes, considerando a intensa evolucéo jurisprudencial, doutrinaria e normativa acerca
da utilizacdo dos meios consensuais de solucdo de litigios no Direito Administrativo
sancionador, aptos a regulamentarem minimamente esse novo instituto e permitirem a sua
implementacao pratica.

Nessa logica, ha quem sustente que, embora o acordo de ndo persecucdo civel
encontre-se previsto normativamente, por estar pendente de condicdes e requisitos que
estabelecam, inclusive, o seu alcance em razdo do veto presidencial ao pretenso artigo 17-A a
ser inserido na Lei n° 8.429/92, qualquer proposta que abarque essa modalidade de acordo no
momento tornar-se-ia duvidosa (NEUBAUER, 2020).

Para os defensores dessa visdo, esses parametros necessarios a celebracdo dos
mencionados ajustes, que estipulem a margem de atuacdo dos 6rgdos legitimados, somente
poderiam ser estabelecidos pelas vias legislativas, de forma que adotar qualquer outro critério,
que ndo o estabelecido em lei, seria 0 mesmo que substituir o legislador em suas escolhas,
circunstancia que ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito e com a regra da

indisponibilidade do interesse publico, em que a atuagdo estatal deve sempre pautar-se pelo
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principio da legalidade, insculpido no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal
(NEUBAUER, 2020).

Entretanto, entende-se ser essencial considerar que, em que pese existisse expressa
disposicéo na legislacdo de improbidade que vedava a busca por uma solugdo consensual, ao
longo dos anos o direito brasileiro paulatinamente foi temperando o rechaco quanto a acordos
em litigios de interesse da Administracdo Publica, quando envolvido o interesse patrimonial
publico (DEZEM; SOUZA, 2020, p. 115). A edicdo desses inumeros diplomas e atos
normativos permitiu que na pratica, e com a anuéncia jurisprudencial, acordos viessem a ser
celebrados na é&rea da improbidade administrativa, inclusive no &mbito de casos de
repercussao, contornando-se a dic¢do original da Lei n° 8.429/92 (DEZEM; SOUZA, 2020, p.
115).

Nessa perspectiva, ainda que a auséncia de regulamentacdo normativa ao acordo de
ndo persecucdo civel acabe criando verdadeiro empecilho para que se firme tais avencas e que
o ideal fosse estabelecer critérios minimos a celebracdo desse tipo de ajuste através de uma
nova legislacdo, vislumbra-se que a possibilidade de formalizar esses acordos estd posta. Na
auséncia de norma especifica que regule o tema, pode-se utilizar daquilo que ha disposto na
legislacdo, relacionada ao Direito Administrativo sancionador e ao microssistema de combate
a corrupcéo e tutela da probidade administrativa, que trata da utilizacdo dos meios de solugéo
consensual de conflitos.

Nesse cenario, ha quem argumente que os acordos de leniéncia, abordados no ambito
do microssistema de combate a corrupcéo, poderdo servir de base para solidificar as diretrizes
dos acordos de ndo persecucdo civel (LEBRE, 2020, p. 122). Renato de Lima Castro (2020, p.
216), por sua vez, defende que diante da auséncia de expressa previsdo normativa que indique
0s pressupostos de admissdo do acordo de ndo persecucdo civel, seria vidvel utilizar
analogicamente, guardadas as devidas proporcBes, 0s critérios exigidos pela disposicdo
processual penal referente ao acordo de ndo persecucdo penal, também inserido ao
ordenamento pela Lei n® 13.964/2019.

Isso seria possivel, pois a corrup¢do seria um ilicito multifacetario, que viola varios
bens juridicos podendo implicar em san¢fes civis, penais e administrativas, de modo a
legitimar que os microssistemas de protecdo dialoguem, ndo apenas porque partem do fato

comum de corrupcdo, mas, sobretudo, porque emanam do poder de punir do Estado e com



57

restricdo ou limitacdo de bens ou direitos para tutela de interesses publicos fundamentais
(CASTRO, 2020, p. 215-216).

Landolfo Andrade (2020), por outro lado, salienta que, diante da auséncia de
regulamentacdo, o préprio Conselho Nacional do Ministério Publico poderia regulamentar a
matéria, em nivel nacional, editando normas gerais a serem complementadas pelos
Ministérios Publicos dos Estados e da Unido, bem como que a propria Administracdo Publica
poderia definir os pardmetros procedimentais e materiais a serem observados por seus entes
na celebracdo dos acordos de ndo persecucdo civel.

Nesse particular, destaca-se que no ambito do Conselho Nacional do Ministério
Publico, durante a 12 Sessdo Extraordinaria de 2021, foi apresentada proposta de Resolugédo
que regulamenta o artigo 17, 81° da Lei n° 8.429/92, para disciplinar o instituto do acordo de
ndo persecucdo civel no ambito do Ministério Publico (BRASIL, Conselho Nacional do
Ministério Pablico, 2021), o que poderia auxiliar a preencher as lacunas deixadas pelo veto
presidencial ao artigo 17-A da Lei n° 8.429/92.

A Advocacia-Geral da Unido, por sua vez, editou a Portaria Normativa n° 18, em 16
de julho de 2021, a fim de regulamentar o acordo de ndo persecucdo civel no ambito da
Advocacia-Geral da Unido e da Procuradoria-Geral Federal estabelecendo a natureza
sancionatoria e reparatdria do instituto (BRASIL, Advocacia-Geral da Unido, 2021).

O Ministério Publico Federal, atraves da Orientacdo n° 10 elaborada pela 52 Camara de
Coordenacdo e Revisdo, também estabeleceu os parametros formais e materiais para a
celebracdo de acordos de ndo persecucdo civel, no ambito do sistema de responsabilizacdo
geral e autbnomo da improbidade administrativa, a serem observados nos ajustes firmados
envolvendo a instituicdo (BRASIL, Ministério Publico Federal, 2020). Em Santa Catarina,
especificamente, a luz do que vem sendo feito nos Parquets de cada estado da federacédo, o
Ministério Publico Estadual, através do Centro de Apoio Operacional da Moralidade
Administrativa, expediu duas Notas Técnicas no ano de 2020 que tratam do instituto e visam
auxiliar as promotorias na celebragéo de tais ajustes.®*

De qualquer modo, nada obstante os atos que vem sendo expedidos pelos 6rgdos

legitimados para propor o acordo em questdo, observa-se que no ambito nacional ainda

3 O Ministério Publico do Estado de Santa Catarina expediu, ainda no ano de 2020, a Nota Técnica n°
001/2020/CMA que trata de regular o acordo de ndo persecucdo civel na area da moralidade administrativa e
Nota Técnica n° 002/2020/CMA que aborda especificamente a aplicacdo da sancdo de suspensdo dos direitos
politicos aplicadas na celebracéo de acordos de ndo persecucdo civel na seara da improbidade administrativa.
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inexiste ato ou norma regulamentando a matéria, de forma que, por se estar diante da
possibilidade de aplicacdo consensual de sancGes e outras obrigacGes no tocante a lesdo ao
direito difuso e fundamental da probidade administrativa, torna-se possivel fazer o uso,
prioritariamente, da analogia com as leis que versam sobre a possibilidade de autocomposicéo
no &mbito do Direito Publico (PINHEIRO, 2021, p. 185).

E certo que, a depender das normas e institutos que sejam utilizados para estabelecer
as balizas aos acordos de ndo persecucdo civel, diferentes pressupostos deverdo ser
considerados no momento de firmar tais ajustes, o que acabard comprometendo, em certa
medida, a seguranca juridica em torno do tema. Todavia, embora tais diplomas legais®® néo
tragam a formula perfeita para a aplicacdo dos acordos de ndo persecucdo civel, é possivel
que sejam utilizados de base hermenéutica e pratica, para que, realizados os devidos
temperamentos e adaptacdes, seja viavel estabelecer, na medida do possivel, os parametros
minimos que devem ser observados no momento de firmar os acordos em questio
(PINHEIRO, 2021, p. 185).

3.3 SINTESE CONCLUSIVA DO CAPITULO

A edicdo da Lei n® 13.964/2019, alvo de inimeras criticas relacionadas, especialmente,
as modificacGes promovidas em matéria de direito penal e processual penal, foi um marco no
ordenamento juridico brasileiro por introduzir modificacfes em diversos diplomas legais, o
que incluiu a Lei n° 8.429/92, norma que trata da improbidade administrativa.

O Pacote ou Lei Anticrime, como ficou notoriamente conhecida a Lei n® 13.964/2019,
alterou a redacéo do artigo 17, 81° da Lei de Improbidade Administrativa, encerrando com o
debate acerca da utilizacdo de meios consensuais de solucdo de conflitos em matéria de
improbidade administrativa, ao inserir a possibilidade de celebracdo do chamado acordo de
ndo persecucdo civel em situac6es envolvendo a préatica de atos improbos.

O novo instituto, enquanto negodcio juridico surgiu como um importante instrumento

para se efetivar verdadeiramente o interesse publico, garantindo a tutela do patrimdnio

% Pinheiro (2021, p. 186) cita como diplomas, que poderiam ser objeto de analogia para a aplicacdo do acordo de
ndo persecugdo civel no dmbito da improbidade administrativa, a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto Lei n° 4657/42), que permitiu que autoridades administrativas celebrassem compromissos
quando presentes razdes de relevante interesse geral; a Lei da A¢do Civil Publica (Lei n° 7.347/85), que traz a
previsdo do termo de ajustamento de conduta; e a Lei n® 13.150/2015 que trata da autocomposicdo de conflitos
no ambito da Administracdo Publica.
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publico de forma mais eficiente e célere em diversas situacdes e trazendo maior seguranca
juridica a matéria que na realidade pratica ja admitia a solucdo consensual, apesar da vedacao
normativa que existia ao tema. Nada obstante o exposto, o instrumento acabou ficando
desprovido de regulamentacdo em razdo do veto presidencial ao pretenso artigo 17-A da Lei
de Improbidade Administrativa, que seria inserido através da Lei n° 13.964/2019, o que
poderia obstaculizar a sua pronta implementagdo no &mbito da improbidade administrativa.
Nessa perspectiva, a luz do que existe até entdo produzido sobre o tema, primordial
fazer uma reflexdo acerca do acordo de ndo persecucdo civel e todas as particularidades que
envolvem a sua celebracéo, a fim de se demonstrar que, em que pese inexista regulamentacéao

normativa por ora a matéria, existem subsidios para a aplicabilidade pratica do instituto.
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4 PARAMETROS PARA A CELEBRACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
CIVEL APOS O VETO PRESIDENCIAL AS NORMAS PROCEDIMENTAIS

Diante do veto presidencial aplicado ao pretenso artigo 17-A da Lei n° 8.429/92 e da
auséncia de regulamentacdo normativa ao acordo de ndo persecucdo civel, necessario
estabelecer os pardmetros procedimentais e materiais minimos a serem observados na
celebracéo desses ajustes.

Nesse sentido, embora inexista no Cddigo de Processo Civil ou mesmo na Lei de
Improbidade Administrativa expressa previsdo dos requisitos necessarios a aplicacdo do
acordo de ndo persecucdo civel, ao menos até 0 momento, entende-se plenamente admissivel
o dialogo entre os microssistemas penal e administrativo sancionador, que emanam do poder
punitivo e sancionatorio do Estado (CASTRO, 2020, p. 215).

Assim, objetiva-se neste terceiro capitulo estabelecer as balizas que envolvem a
aplicacdo do acordo de nédo persecucao civel, de modo a demonstrar, a luz do que vem sendo
apontado pela doutrina e jurisprudéncia, que muito embora ndo exista regulamentacao legal
ao novo instituto, existem subsidios suficientes que permitem que esses acordos possam ser

plenamente formalizados no &mbito da improbidade administrativa.

4.1 PRESSUPOSTOS

O acordo de ndo persecucdo civel, segundo Landolfo Andrade (2020), somente podera
ser celebrado quando estiverem presentes, cumulativamente: a confissdo da préatica do ato de
improbidade administrativa; o compromisso de reparacdo integral do dano eventualmente
sofrido pelo erario; o compromisso de transferéncia ndo onerosa, em favor da entidade lesada,
da propriedade dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direto ou
indiretamente obtido da infracdo, quando for o caso; e a aplicacdo de uma ou algumas das
sancOes previstas na Lei n® 8.429/92.

Renato de Lima Castro (2020, p. 216), por sua vez, partindo do que dispde o artigo 28-
A do Cddigo de Processo Penal, que inseriu no ordenamento, através da Lei n® 13.964/20109,
requisitos ao chamado acordo de ndo persecucdo penal, também estabelece como

condicionante a celebracdo de acordo de ndo persecucdo civel que exista a confissdo do ato
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improbo, a qual serve como verdadeira premissa de submissdo do agente ao regime de
responsabilidade e sancéo prevista no ordenamento juridico.

Nesse particular, porém, cumpre observar que a exigéncia de confissdo da pratica do
ato improbo como pressuposto a celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel ndo parece ser
assente na doutrina que tratou do tema. Ha quem sustente que, por ter reflexos no ambito
penal, ndo seria recomendavel, inclusive a luz do que estabelece o artigo 379 do Cddigo de
Processo Civil®®, que se exija a sua ocorréncia para, sO entdo, ser tomado do agente o
compromisso de reparacdo do dano e aceitacdo de uma ou algumas sancées da Lei n°® 8.429/92
(GAJARDONI, 2020). Essa visdo se coadunaria com o vetado artigo 17-A da Lei n° 8.429/92
que ndo condicionava a celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel a confissdo do
investigado sobre os fatos (GAJARDONI, 2020).

Com efeito, nada obstante a auséncia da referida condicionante na norma vetada que
regulamentava a formalizacdo desses acordos, vislumbra-se que a exigéncia de se estabelecer
a confissdo da préatica do ato de improbidade administrativa, como condi¢do para a celebracao
do acordo de ndo persecucdo civel favorece a coeréncia do microssistema de tutela do
patrimdnio publico, tendo em vista as disposicdes contidas nas normas®’ que disciplinam a
autocomposicdo em outras instancias de responsabilizacdo do direito sancionador
(ANDRADE, 2020).

Nesse sentido, consoante preconiza Landolfo Andrade (2020), ndo contribuiria para a
l6gica juridica sustentar que um agente publico que fraudar uma licitacdo podera celebrar um
acordo de nao persecucdo civel na esfera da improbidade administrativa, pela pratica de ato
lesivo ao erario independentemente de confissdo, ao passo que, na esfera criminal, esse
mesmo agente somente podera celebrar um acordo de ndo persecucdo penal, pela pratica do
mesmo fato, se confessar sua participacdo no ilicito.

Essa segunda percepcdo foi, inclusive, a admitida pelo Ministério Publico do Estado

de Sdo Paulo que, ao disciplinar o instituto através da Resolucdo CPJ n° 1.193/2020,

3% Art. 379. Preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria, incumbe a parte: | - comparecer em
juizo, respondendo ao que lhe for interrogado; Il - colaborar com o juizo na realizacdo de inspegao judicial que
for considerada necesséria; Il - praticar o ato que lhe for determinado (BRASIL, 2015c).

37 Dentre tais normas, salienta-se: (i) o artigo 16, § 1°, Ill, da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo Empresarial);
(ii) o artigo 86, § 1°, 1V, da Lei 12.825/2011 (Lei do CADE); e (iii) o proprio artigo 28-A do Cddigo de Processo
Penal, incluido pela Lei Anticrime (Lei 13.964/2019) (ANDRADE, 2020).
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estabeleceu a confissdo como condicdo para a celebragdo do acordo de ndo persecucdo civel®
(SAO PAULO, Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo, 2020), o que deve ser respeitado
no ambito do respectivo Parquet ao menos até que venha a desejada normativa que pode vir a
tratar de tal dispositivo.

Contudo, deve-se ressaltar que a citada Resolugdo exige, ndo sé a confissdo do
acusado como requisito para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel, mas que o
agente improbo firme compromisso, quando for o caso, de colaborar amplamente com as
investigacdes, promovendo a identificacdo de outros agentes, participes, beneficiarios,
localizacdo de bens e valores e producdo de outras provas, durante o curso do inquérito civil
ou processo judicial (SAO PAULO, Ministério Pablico do Estado de S&o Paulo, 2020).

A esse respeito, a doutrina majoritaria parece caminhar em outro sentido, na medida
em que a obrigatoriedade de que o agente improbo colabore com a investigacao, apresentando
elementos de prova para a elucidacao dos fatos, ndo apareceria como pressuposto a celebracéo
dos acordos no &mbito da improbidade administrativa. De fato, a luz do que defende Landolfo
Andrade (2020), ao inserir 0 acordo de nao persecucdo civel no contexto do direito consensual
bilateral, que se difere dos institutos de direito premial, ndo teria como se exigir do agente
infrator a obrigacéo de colaborar com as investigacoes®.

Esse seria, inclusive, um ponto comum entre o acordo de ndao persecucdo penal e o
acordo de ndo persecucao civel que ndo teriam as suas celebragcdes condicionadas a qualquer
proveito para a investigacao, bastando a mera confissdo (CAMBI; LIMA; NOVAK, 2020, p.
72). Entretanto, essa presuncdo o diferenciaria do acordo de leniéncia que exige para a sua
formalizacdo a colaboracao efetiva do agente infrator com as investigacdes (BRASIL, 2013b),
0 que poderia gerar uma incongruéncia no microssistema de combate a corrupcdo e defesa da
probidade administrativa em que a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei Anticorrupcéo
assumem papel relevante.

Diante da controveérsia sobre as questdes e da auséncia de regulamentacdo normativa

sobre o0 assunto, o melhor caminho no presente momento parece ser a ado¢do de uma terceira

38 Art. 5° — O instrumento que formalizar o acordo devera conter obrigatoriamente os seguintes itens, inseridos
separadamente: [...] V — Assuncdo por parte do pactuante da responsabilidade pelo ato ilicito praticado (SAO
PAULO, Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, 2020).

3 Nesse sentido, Landolfo Andrade aponta que “outro importante ponto comum entre o acordo de n&o
persecucdo penal e 0 acordo de ndo persecucdo civel reside no fato de que o agente infrator ndo precisa colaborar
com as investigacBes. Diferentemente, portanto, dos institutos de direito premial, nos quais o coautor ou
participe do ilicito, visando a obtencdo de algum prémio, coopera com os 6rgdos de investigagdo, os acordos de
ndo persecucdo penal ou civel dispensam essa colaboracdo.” (ANDRADE, 2020).
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via em que e o fornecimento por parte do agente improbo de elementos que auxiliem na
elucidacdo dos fatos, poderia ser razdo para a concessdo de beneficios aos agentes que
voluntariamente os indiqguem (FIGUEIREDO, apud PEREIRA, L., 2020, p. 67), mas ndo
como condicionante para a celebracdo do acordo de ndo persecucao civel.

De qualquer modo, nada obstante as divergéncias sobre os pressupostos referidos, a
questdo da necessidade de reparacdo do dano ao erario ou de transferéncia ndo onerosa em
favor da entidade lesada da propriedade dos bens, direitos ou valores, que representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtido da infracdo, ndo parecem ser objeto de
maiores discussdes na doutrina. A recomposi¢cdo do patrimdnio publico lesado pelas praticas
ilicitas seria o nucleo irrenunciavel de tutela do interesse publico na matéria, prevista
expressamente no artigo 5° da Lei n° 8.429/92%° (ANDRADE, 2020).

Nesse particular, a restituicdo do dano causado ao erario, decorrente da préatica de ato
improbo, se referiria as hipoteses dos chamados atos de improbidade administrativa que
causam dano ao erario e que se encontram disciplinados no artigo 10, caput, da Lei n°
8429/92, de forma que a reparacdo do dano se limitaria a esse tipo de injusto improbo, nao
sendo exigivel nas demais espécies improbas (CASTRO, 2020, p. 217). Por outro lado, nas
situacbes de enriquecimento ilicito, o valor acrescido ilicitamente ou mesmo 0s bens
eventualmente desviados ou subtraidos do ente, publico ou privado que recebe subvencéo
publica, devem ser entregues a Administracdo Publica (CASTRO, 2020, p. 217).

Destaca-se, ademais, que a necessidade do acordo de ndo persecucdo civel contemplar
ao menos uma das medidas genuinamente punitivas previstas no artigo 12 da Lei n° 8.429/92,
decorre do fato de que a referida norma reflete nitido carater punitivo-repressivo. Dessa
forma, ndo caberia ao Ministério Publico ou a pessoa juridica interessada se contentar com a
recomposicdo do patrimdnio pablico lesado, tendo em vista que se o ressarcimento integral do
dano consubstancia simples e inevitavel desdobramento de qualquer ato ilicito que importe
prejuizo a outrem, tornando-se imperiosa a fixacdo de, pelo menos, uma das outras sancées
apontadas na Lei n° 8.429/92, sob pena de desvirtuamento da funcéo e do papel da Lei de
Improbidade Administrativa, que, idealizada como instrumento de puni¢do, transformar-se-ia
em mera demanda reparatéria (ANDRADE, 2020).

40 Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patrimonio publico por acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de
terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano (BRASIL, 1992).
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Essa condicionante relaciona-se a outro pressuposto, genericamente estabelecido pela
lei processual penal ao acordo de ndo persecucdo penal, que exige naquele contexto que a
celebracdo do instituto seja necessaria e suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime.
Ao aplica-lo ao &mbito da improbidade administrativa e dos acordos de ndo persecucéo civel,
vislumbra-se que a escolha das san¢des a serem impostas, além de considerar a magnitude do
injusto improbo, deve, também, ter como referencial o desestimulo a novas praticas improbas,
tanto em seu carater geral quanto especial (CASTRO, 2020, p. 217).

E certo que 0s pressupostos aqui abordados podem vir a ser modificados por eventual
norma que venha a regulamentar a matéria e, mais que isso, que fornecga respostas as questoes
que ainda sdo objeto de controvérsia na celebragdo do acordo de ndo persecucgdo civel.
Contudo, enquanto isso ndo ocorre, 0s requisitos expostos podem servir de norte ao instituto,
de modo a trazer maior seguranca aqueles que participam da celebracdo de acordos no ambito

da improbidade administrativa.

4.2 LEGITIMIDADE

Diante da exposicdo dos pressupostos para a celebracdo dos acordos de néo
persecucdo civel, outra questdo que merece reflexdo é a de quem deve figurar como
legitimado nos ajustes, tanto ativa como passivamente, e as eventuais repercussdes a esse

respeito.

4.2.1 Legitimidade Ativa

Os legitimados para celebrarem ativamente o acordo de ndo persecucéo civel, segundo
Leydomar Pereira (2020, p. 61), sdo os mesmos colegitimados para o ajuizamento da acao de
improbidade administrativa, ou seja, 0 Ministério Publico e a pessoa juridica interessada. Com
efeito, o referido entendimento deriva do proprio veto ao artigo 17-A da Lei n° 8.429/92 que
entendeu que a norma conferia legitimidade exclusiva ao Ministério Pablico, excluindo os
demais legitimados dessa possibilidade (PEREIRA, L., 2020, p. 61), bem como do disposto
na teoria dos poderes implicitos (PINHEIRO, 2021, p. 207) segundo a qual uma vez
estabelecidas expressamente competéncias e atribuicdes de um Orgdo estatal, desde que

observados os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, ele estd implicitamente
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autorizado a utilizar os meios necessarios para poder exercer essas competéncias (BRASIL,
Superior Tribunal de Justiga, 2019).

Assim, na auséncia de lei, todos os legitimados a propositura da acdo de improbidade
administrativa, elencados no artigo 1° da Lei n° 8.429/92, estariam, em tese, autorizados a
buscar uma solucdo negociada, de modo que tanto o Ministério Publico quanto as pessoas
juridicas interessadas poderiam celebrar o acordo de ndo persecucdo civel com o agente
improbo (ANDRADE, 2020).

Nesse contexto, porém, essencial que se analise em apartado a situacdo especifica das
pessoas juridicas de direito privado que também possuem legitimidade para propor a a¢do de
improbidade administrativa, em razdo de perceberem verba publica. Nesses casos, deve-se
ponderar que essa legitimidade para ajuizar a demanda n&o se traduzira automaticamente para
a possibilidade da mesma negociar extrajudicialmente a celebracdo do acordo de néo
persecucao civel e suas sanc¢des, tendo em vista que se esta diante do poder de dispor sobre a
punicdo pela préatica de atos contra a probidade administrativa, que € matéria de interesse
publico e que ndo pode estar sujeita ao crivo de conveniéncia e oportunidade de um particular
(PINHEIRO, 2021, p. 207).

Diante disso, Landolfo Andrade (2020) defende que nas hipoOteses envolvendo as
pessoas juridicas de direito privado, legitimadas a propositura da acdo de improbidade
administrativa, os acordos de ndo persecucdo civel somente poderdo ser celebrados
extrajudicialmente desde que sejam, necessariamente, homologados em juizo, na forma do
artigo 515, 111, do Cddigo de Processo Civil*!, e desde que contem com a oitiva do Ministério
Pablico como fiscal da ordem juridica, de modo que passardo a dispor da eficacia de um titulo
executivo judicial.

Na fase judicial, ndo haveria nenhuma limitacdo quanto aos legitimados, o que
significa dizer que todos os entes legitimados a propositura da acdo de improbidade poderédo
celebrar acordos de ndo persecucdo civel, os quais, uma vez homologados pelo 6rgdo
judiciario, dardo origem a titulos executivos judiciais, disciplinados pelo artigo 515, Il do
Cadigo de Processo Civil > (ANDRADE, 2020).

41 Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais, cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste
Titulo: [..] Il - a decisdo homologatéria de autocomposicdo extrajudicial de qualquer natureza (BRASIL,
2015c).

42 Art. 515. [...] Il - a decisdo homologatdria de autocomposicdo judicial (BRASIL, 2015c).
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Entretanto, em razdo da seguranca juridica e da indisponibilidade do interesse publico,
essa percepcdo ndo se mostra como a mais adequada, tendo em vista que nessas situacoes
parece mais oportuno que se respeite a ratio juridica existente no ambito do direito
sancionador, cujo entendimento doutrinario e jurisprudencial € no sentido da impossibilidade
de delegacdo, no ambito do poder de policia, da prerrogativa estatal de aplicar sances as
pessoas juridicas de direito privado (PINHEIRO, 2021, p. 207).

Seguindo esse entendimento, inclusive, que grande parte da doutrina reconhece que
ndo sdo todos os entes legitimados a propositura da acdo de improbidade administrativa que
possuem legitimidade para a celebragcdo do compromisso de ajustamento de conduta
(PINHEIRO, 2021, p. 208). As empresas publicas e as sociedades de economia mista, por
exemplo, quando vitimas de um ato de improbidade administrativa, detém legitimidade para a
propositura da correspondente acdo de improbidade, contudo, ndo detém legitimidade para a
celebracdo de compromisso de ajustamento de conduta, pois ndo sdo entes publicos
(ANDRADE, 2020).

Nessa perspectiva, portanto, entende-se que somente o Ministério Publico e as pessoas
juridicas de direito publico legitimadas para o ajuizamento da respectiva acdo de improbidade
administrativa podem celebrar os acordos de nédo persecucéo civel (PINHEIRO, 2020, p. 208),
0 que parece ser mais condizente com a tutela do interesse e patriménio publico diante da
auséncia de disposicao normativa que regule a matéria.

Fixadas tais premissas, surge outra questdo que serd objeto de muitas controvérsias: a
chamada legitimidade concorrente para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel
lastreado no mesmo fato improbo. O debate sobre a questdo surge na medida em que o acordo
firmado ndo vincula os demais concorrentes que possuem a legitimidade para propor a
correspondente acdo civil publica pela pratica de ato de improbidade administrativa
(CASTRO, 2020, p. 220).

Nesse sentido, embora se trate de uma legitimidade concorrente e disjuntiva em que
ndo se exige a anuéncia, autorizacdo ou participacdo do outro colegitimado na formalizacao
do acordo de ndo persecucdo civel, a fim de inibir ajustes incompletos e que possam,
eventualmente, serem questionados e até anulados perante o Poder Judiciario (CAMBI;
LIMA; NOVAK, 2020, p. 86), ideal que se busque a reunido dos colegitimados na

negociacdo, no sentido de que participem das tratativas envolvendo o acordo de ndo
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persecucdo civel e, consequentemente, firmem o ajuste em conjunto, vinculando-os aos
termos que restarem compromissados (CASTRO, 2020, p. 220).

E certo que, para além de nos acordos firmados judicialmente, em que o Ministério
Publico ndo for o autor da agdo, existir uma obrigacdo de ouvir o érgdo na condicdo de fiscal
da ordem juridica antes da apreciacdo do pedido de homologacdo da avenca, em razdo do
disposto no proprio artigo 17, 84° da Lei n° 8.429/92*% (ANDRADE, 2020), também no
ambito extrajudicial, deve-se garantir a oportunidade para que o Parquet recomende medidas
de ajuste que melhor preservem o interesse publico. Por outro lado, sendo do Ministério
Publico a iniciativa do acordo, deve ser facultada a pessoa juridica interessada a participacao
nas negociagdes, dando-lhe conhecimento do teor do ajuste e admitindo-lhe que subscreva
medidas que entenda pertinentes (PEREIRA, L., 2020, p. 62).

Dessa forma, se garantird maior seguranca juridica no cumprimento desses acordos
(CAMBI; LIMA; NOVAK, 2020, p. 86), evitando-se, até certo ponto, a ocorréncia de
eventuais conflitos provenientes da auséncia de consenso entre as autoridades quanto a
realizacdo de determinado ajuste. De qualquer modo, ndo havendo consenso entre 0s
colegitimados, muito embora o acordo seja valido e eficaz, se adotaria a mesma orientacdo do
processo coletivo, admitindo-se que aquele que ndo concorda com o acordo ou com as
clausulas pactuadas, questione-as em juizo (CAMBI; LIMA; NOVAK, 2020, p. 86).

Demonstrada a legitimidade ativa para a celebracdo do acordo de ndo persecucéo
civel, cumpre estabelecer, ainda, a legitimidade para a execucdo desses ajustes. Nesse
particular, seguindo algumas diretrizes do microssistema processual coletivo, ter-se-iam duas
modalidades de legitimidade: a legitimidade primaria, que corresponderia a quem celebrou o
pacto punitivo extrajudicial ou processual, e a legitimidade superveniente ou extraordinaria
(PINHEIRO, 2021, p. 210).

Essa ultima, segundo Igor Pereira Pinheiro (2021, p. 210), surgiria diante da inércia do
acordante, o que demandaria a atuacdo do outro legitimado, sendo que no caso Ministério

Pablico traduzir-se-ia em dever funcional de executar o titulo, em razdo do principio da

43 Art. 17. [...] 8 4° O Ministério PUblico, se ndo intervir no processo como parte, atuara obrigatoriamente, como
fiscal da lei, sob pena de nulidade (BRASIL, 1992).
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obrigatoriedade do processo coletivo, resguardado no artigo 15, da Lei n° 7.347/85* e no
artigo 12 da Resolugdo n° 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério Pablico®.

Assim, estabelecidas algumas nuances acerca da legitimidade ativa no acordo de nédo
persecucdo civel, cumpre trazer algumas ponderagdes acerca da legitimidade passiva nesses

ajustes.

4.2.2 Legitimidade Passiva

E notorio, em razdo do disposto nos artigos da Lei n° 8.429/92, que os legitimados
passivos para firmarem os acordos de ndo persecucdo civel sdo aqueles agentes publicos,
servidores ou ndo, que pratiquem atos improbos e também os particulares que induzam ou
concorram para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficiem sob qualquer forma
direta ou indiretamente (BRASIL, 1992). Nesse sentido, surge questdo controversa
relacionada a celebracdo de acordos de ndo persecucdo civel quando ha solidariedade
passiva.

De fato, se a obrigacédo for de carater divisivel, nos casos de solidariedade passiva em
matéria de improbidade administrativa, parece ndo haver maiores problemas quanto a
possibilidade de se estabelecer a cota parte da divida para fins de celebracdo do acordo e
eventual recomposicdo do erario publico. Contudo, na hipoOtese de obrigacdo indivisivel, a
recomposicdo parcial poderia restar prejudicada caso ndo conte com a intervencdo e
concordancia de todos os devedores (CAMBI; LIMA; NOVAK, 2020, p. 87).

Nesse particular, em regra, ndo haveria qualquer impedimento para que apenas algum
ou alguns dos responsaveis pela préatica do ato improbo celebrassem acordo de ndo persecucédo
civel, tendo em vista que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja se sedimentou no
sentido de que nas acdes de improbidade inexiste litisconsorcio passivo necessario entre

agentes publicos e eventuais terceiros beneficiarios ou participantes*® (PINHEIRO, 2021, p.

44 Art. 15. Decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca condenatoria, sem que a associacdo autora
Ihe promova a execucdo, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual iniciativa aos demais legitimados
(BRASIL, 1985).

“SArt. 12. O Ministério Pablico tem legitimidade para executar compromisso de ajustamento de conduta firmado
por outro érgdo publico, no caso de sua omissdo frente ao descumprimento das obrigagBes assumidas, sem
prejuizo da adogao de outras providéncias de natureza civil ou criminal que se mostrarem pertinentes, inclusive
em face da inércia do érgdo publico compromitente (BRASIL, Conselho Nacional do Ministério Publico, 2017).

%6 Nesse sentido: “[...] IV - Alias, o entendimento jurisprudencial dominante nesta Corte é no sentido de que, em
acdo civil de improbidade administrativa, ndo se exige a formacéo de litisconsorcio necessario entre o agente
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206). Dessa forma, observado o prazo prescricional, tem-se que quem n&o celebrar o acordo
fica sujeito a ser processado pela prética do ato de improbidade sem maiores problemas
(PINHEIRO, 2021, p. 207).

Ocorre que, como visto, as sancOes da Lei de Improbidade Administrativa alcangam
também os particulares que, de qualquer forma, tenham concorrido para a prética do ato
improbo. A jurisprudéncia®’, todavia, ndo tem admitido que a agdo civil puablica por
improbidade administrativa seja ajuizada, exclusivamente, em relagdo a particulares, sem a
concomitante presenca de agente publico no polo passivo da demanda, o que conduziria, em
principio, ao entendimento de que seria inadmissivel celebrar acordos parciais de ndo
persecucdo civel em face tdo somente do particular enredado na improbidade (CAMBI;
LIMA; NOVAK, 2020, p. 89).

E certo que a admissdo de tal entendimento poderia reduzir e, muito, o espectro de
aplicagdo do instituto. Dessa forma, ressalvada a situacdo de indivisibilidade, ndo seria
razoavel exigir que todos os investigados estejam de acordo com a solugdo consensual para
que o Ministério Publico ou o ente legitimado aproveite a colaboragcdo do servidor publico
investigado na elucidacdo dos atos de improbidade administrativa (CAMBI; LIMA; NOVAK,
2020, p. 89).

Nesse sentido, poderia se proceder de modo que, em relagdo ao agente publico que
realizou o acordo de ndo persecucdo civel, o Ministério Publico ou o ente legitimado quando
opte por ajuizar a acdo civil pablica apenas requeira o efeito declaratério com o
reconhecimento da improbidade, por ja ter acordado as san¢cdes com o investigado (CAMBI;
LIMA; NOVAK, 2020, p. 89). Em relacdo ao particular, porém, a acdo podera ter efeitos
condenatorios, quando esse ndo tiver interesse ou ndo for incluido no acordo, o que
contornaria o entendimento jurisprudencial existente (CAMBI; LIMA; NOVAK, 2020, p. 89).

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. [...].”
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2020a).

47 Nesse sentido: “[...] IV. Nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, "é inviavel o manejo da
acdo civil de improbidade exclusivamente contra o particular, sem a concomitante presenca de agente publico no
polo passivo da demanda" (STJ, REsp 1.409.940/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA,
DJe de 22/09/2014). Nesse sentido: STJ, AgRg no AREsp 574.500/PA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, DJe de 10/06/2015; REsp 1.405.748/RJ, Rel. p/ acérddo Ministra REGINA HELENA
COSTA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 17/08/2015. [...].” (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2020b).
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De qualquer modo, independente do agente, publico ou particular, responsavel pelo
ato improbo que firme acordo de ndo persecucdo civel, primordial que o faca acompanhado
necessariamente de um advogado, que participard de todas as tratativas para fins de
formalizacdo do ajuste (PEREIRA, L., 2020, p. 62).

4.3 MOMENTO PARA A CELEBRACAO DO ACORDO

Estabelecidas as premissas acerca da legitimidade para a celebracdo do acordo de néo
persecucdo civel, imprescindivel assinalar que o ajuste pode ser formalizado tanto em etapas
judiciais quanto extrajudiciais, ou seja, tanto no curso da acdo quanto no curso de inquérito
civel, penal ou administrativo (GUIMARAES DE PAULA; CAMPOS FARIA, 2020, p. 82-
83).

Nesse cenario, verifica-se que na fase extrajudicial ndo ha maiores discussdes acerca
da possibilidade de formalizacdo do acordo. Entretanto, em se tratando de instituto firmado na
fase judicial, interessante elucidar se existiria ou ndo momento oportuno para a sua
celebracdo. Igor Pereira Pinheiro (2021, p. 187), a respeito do assunto, aponta que em razado
do disposto no artigo 17, 810-A da Lei n® 8.429/92, recém introduzido com a Lei n°
13.964/19, surgiram duas correntes de pensamento no que toca a0 momento para a celebracéo
da avenca quando existir acdo em curso.

A primeira perfilha que o acordo de ndo persecucdao civel poderia ser proposto e
celebrado a qualquer momento do processo, haja vista que a modificacdo do ordenamento
permitindo o ajuste veio aplicar na seara da improbidade administrativa o principio da
consensualidade punitiva, que é uma diretriz expressa do atual sistema processual brasileiro
(PINHEIRO, 2020, p. 187). Nessa perspectiva, ndo faria sentido limitar temporalmente a
aplicacdo desse instituto.

Assim, seguindo tal entendimento, o acordo de nao persecucdo civel poderia ser
celebrado e homologado judicialmente enquanto o processo estivesse pendente de julgamento
(ANDRADE, 2020). Dessa maneira, 0 limite temporal para a celebracdo do acordo em
questdo seria o transito em julgado da sentenca condenatdria, tendo em vista que, fixadas as

penas e transitada em julgado a sentenca, ndo se admitiria um acordo que possa implicar a
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afetacdo desta coisa julgada, reduzindo as sancdes ou modificando o regime do seu
cumprimento, independentemente do quantum de pena aplicado (ANDRADE, 2020)“8,

Por outro lado, ha quem sustente a existéncia de preclusdo para a realizacdo de acordo
apos a apresentacdo da contestacdo pela parte contréria, haja vista, para além da literalidade
do disposto no artigo 17, 810-A da Lei n° 8.429/92, que o instituto surgiu para buscar, quando
cabivel, uma resolucdo célere das demandas (PINHEIRO, 2021, p. 188). Essa linha de
entendimento se coaduna com as razfes do veto presidencial ao pretenso artigo 17-A, 82° da
Lei n° 8.429/92, que seria introduzido com o Pacote Anticrime, tendo em vista que a
permissao a celebragdo de acordo de ndo persecucdo a todo tempo desvirtuaria, em tese, 0
préprio objetivo do consenso ja que o agente infrator estaria sendo incentivado a continuar no
tramite da acéo judicial (PEREIRA, R., 2020, p. 227).

Para os defensores dessa tese, a auséncia de um limite temporal objetivo iria de
encontro a propria esséncia do instituto e um prémio a recalcitrancia, a falta de boa-fé
processual e ao comportamento contraditorio (PINHEIRO, 2020, p. 188-189). Dessa forma,
seria preciso um limite temporal objetivo a fim de evitar tais comportamentos ou atitudes
meramente protelatorias.

Nesse sentido, contestada a acdo civil publica pela pratica de ato de improbidade
administrativa, passar-se-ia a ser inadmissivel a formula¢do do acordo, tendo em vista que o
Estado ndo pode permitir que, de um lado, o autor do fato improbo aguarde o término da
instrucdo para aquilatar a conveniéncia ou oportunidade de realizar o acordo de néo
persecucdo civel, uma vez que isso implicaria, também, na violacdo da eficiéncia
administrativa, economicidade, contribuindo ainda mais para a morosidade da prestacao
jurisdicional (CASTRO, 2020, p. 219).

Luciano Ferraz (2020), partindo dessas premissas, pondera, porém, que issO nao
significa, em definitivo, que, apos a contestacdo, as partes estdo impedidas de extinguir a acdo
de improbidade administrativa. Com efeito, passada a contestacdo, poderdo fazer uso de
outros instrumentos, tais como os termos de ajustamento de conduta, 0s acordos substitutivos

ou, ainda, 0s compromissos processuais que visam atingir o mesmo fim (FERRAZ, L., 2020).

48 Landolfo Andrade (2020) complementa tal posicionamento afirmando que a intencdo do disposto no artigo 17,
810-A da Lei n° 8.429/92 ndo é a de fixar um prazo fatal para a celebracdo do acordo de ndo persecugdo civel,
mas tdo somente a de ampliar as possibilidades de uma solucdo negociada, por meio da interrupcdo do prazo
para contestacdo. No referido prazo, as partes poderdo concentrar todos os seus esforcos nas tratativas
necessarias a celebracdo do acordo, o que acaba ampliando, indiscutivelmente, a chance de sucesso da
negociagdo (ANDRADE, 2020).
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E certo que a referida discussdo aplicar-se-ia, a principio, tdo somente as ages
ajuizadas ja na vigéncia da Lei n° 13.964/19, tendo em vista que em se tratando de acbes
ajuizadas antes da entrada em vigor da Lei n® 13.964/19, isto €, que estavam em curso antes
de 23 de janeiro de 2020 e que ja haviam ultrapassado o prazo para contestacdo, ndo existira
qualquer ébice para que o acordo de ndo persecucdo civel fosse celebrado além do prazo da
contestacdo desde que mais vantajoso a tutela do patriménio publico (PEREIRA, L., 2020, p.
70).

De qualquer modo, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica pronunciou-se
sobre o assunto no julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial n® 1.659.082/PB, em
que se decidiu que o pedido de sobrestamento decorrente da possibilidade de acordo advinda
com a Lei n® 13.964/2019, no ambito da acdo de improbidade, deve ocorrer até a apresentacao
da contestacdo (BRASIL, Supremo Superior Tribunal de Justica, 2020c). Posteriormente,
todavia, a mesma turma da Corte Superior, no julgamento do Agravo em Recurso Especial n°
1.314.581/SP, sob a relatoria do Ministro Benedito Goncgalves, decidiu ser possivel a
celebracdo de acordo de ndo persecucdo civel no ambito da agdo de improbidade
administrativa em fase recursal (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2021).

No voto do eminente Ministro Relator, consignou-se que o entendimento fixado no
Agravo Interno em Recurso Especial n° 1.659.082/PB se restringiria ao momento para
requerer a suspensao do processo, 0 que nao impediria, porém, a homologacdo de acordo
realizado, mesmo que 0 processo se encontre em fase recursal. Diante disso, homologou-se o
acordo celebrado entre as partes, a fim de extinguir o feito, com resolucdo de mérito
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2021).

Logo, ressalvados os debates dos juristas sobre o tema, as decisdes proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica conduzem, em principio, a premissa de que o acordo de ndo
persecucao civel podera ser firmado mesmo na fase recursal, o que, porém, nao suspendera a
acdo em curso. Essa visdo parece a que melhor se relaciona as disposi¢des contidas na
legislacdo processual brasileira que recepciona a possibilidade de se buscar uma solucédo
consensual mesmo apos o transito em julgado, de forma que, diante da auséncia de limitacédo
temporal prevista em lei especifica para a propositura do acordo de ndo persecucdo civel, esse

parece ser o entendimento que sera adotado pelos tribunais patrios.
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4.4 SANCOES QUE PODEM SER CONVENCIONADAS

Isso posto, outro ponto de fundamental importancia diz respeito as balizas que devem
nortear os legitimados na escolha das san¢des a serem objeto do acordo de ndo persecucao
civel, tendo em vista que o legitimado, responsavel por oferecer o ajuste que, em tese, ndo
seria um direito subjetivo do acusado, ndo pode se apresentar como um instrumento de
fraqueza do Estado, ao aplicar penas irrisGrias ou minimas, tampouco pode aplicar penas
exageradas diante do tipo de ato improbo praticado no caso concreto (PINHEIRO, 2021, p.
213). Dessa forma, uma vez escolhidas as sangdes a serem propostas, acomete-se ao autor do
fato improbo, devidamente assistido por advogado, o direito de aceitar ou ndo os termos do
acordo, sugerindo eventual substituicdo de uma espécie de sanc¢do por outra (CASTRO, 2020,
p. 222).

Ao propor as sancbes decorrentes do fato improbo deve, porém, o proponente,
norteado pelos principios da publicidade, motivacdo dos atos administrativos e controle,
justificar as escolhas abstratamente previstas, segundo o grau de afetacdo do bem juridico e o
desvalor da acdo proibida (CASTRO, 2020, p. 222). De fato, conforme elucida Landolfo
Andrade (2020), a celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel em qualquer hipdtese deve
considerar a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do ato de improbidade, bem como as vantagens para o interesse publico da
célere solucdo do caso.

Diante disso, nos mesmos moldes em que sdo firmados os compromissos de
ajustamento de conduta, na celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel é necessario a
adocdo dos critérios legais da gravidade do fato, da extensdo do dano causado e do proveito
patrimonial obtido pelo agente, acrescidos sempre do principio da proporcionalidade
(PEREIRA, 2020, p. 228), que sera essencial para determinar a individualizacdo das sancgdes,
permeada, necessariamente, pela emissdo de juizo de valor da acéo e do resultado (CASTRO,
2020, p. 223).%°

49 Renato de Lima Castro (2020, p. 224) aponta que o desvalor da acdo materializa-se na analise das
caracteristicas pessoais do agente publico, assim como sua posi¢do hierdrquica na estrutura organizacional,
fatores indispensaveis para sopesar, a maior ou menor, responsabilidade do agente publico, ao passo que o
desvalor do resultado materializa-se no grau de afetacdo ou das consequéncias advindas do ato improbo. O
exame dos referidos fatores € fundamental para se aquilatar as san¢des que devem ser propostas no acordo de
ndo persecugdo civel.
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Nesse sentido, a luz dos principios que norteiam a atuacdo administrativa, em especial,
os principios da proporcionalidade e da razoabilidade e sob o risco de insuficiente
manifestacdo do poder punitivo estatal, deve existir uma relacdo de pertinéncia e eficacia
entre o ilicito praticado e as san¢des aplicadas, as quais devem ser suficientes para prevenir ou
reprimir as condutas atentdrias a moralidade administrativa sem se revelarem exageradas a
finalidade pretendida pela lei (PINHEIRO, 2021, p. 214).

Tais delineamentos, que devem servir de base para que os Orgdos legitimados
escolham, adequadamente, as san¢fes impostas ao agente improbo no momento da celebracao
do acordo, evocam outra questdo ainda mais importante e que é objeto de maiores
controvérsias: o exame de quais sangdes podem ser convencionadas no acordo de ndo
persecucao civel.

Nesse particular, ndo parece haver maiores duvidas que para a formalizagdo do
referido ajuste faz-se necessario, para além da obrigatoriedade de ressarcimento ao erario, a
aplicacdo cumulativa com ao menos uma das san¢fes previstas no artigo 12 da Lei n°
8.429/92%° (PEREIRA, L., 2020, p. 77-78). Embora exista entendimento de que, a depender
do caso concreto, hd a possibilidade de se acordar o ressarcimento parcial do erario®, o
posicionamento que prevalece, em razdo de decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica ha algum tempo, € o de que os legitimados ativos ndo podem renunciar ou transacionar
sobre o integral ressarcimento do erario, tampouco acordar que essa serd a unica forma de
sancdo a qual sera submetido o agente improbo investigado (PINHEIRO, 2021, p. 214), 0 que
parece ser o mais adequado a se aplicar a um instituto inserido no ordenamento com o intuito
de tornar a tutela do patrimdnio pablico célere e ainda mais eficiente.

Dessa forma, vislumbra-se que existe um piso obrigatorio nas sancGes a serem

aplicadas consensualmente em sede de improbidade administrativa, isto é, a obrigatoriedade

%0 S#o essas, insculpidas no artigo 12 da Lei n° 8.429/92, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, a perda da funcdo publica, a suspensdo dos direitos politicos, a aplicacdo de multa civil e, ainda, a
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 socio majoritario (BRASIL, 1992).

1 Nesse sentido, Fabio Medina Osorio (2020, p. 48-50) defende que, ndo se tratando de tipica sangdo, o
ressarcimento integral ao erario ndo necessita figurar como clausula obrigatéria nas transacdes levadas a efeito
pelos 6rgdos legitimados. O autor, corroborando tal ilagdo, aponta que as leis que integram o microssistema de
combate & corrupcdo ndo exigem o ressarcimento integral ao erario como condi¢do ‘“sine qua non” para a
celebracdo do acordo de colaboracdo, do acordo de leniéncia ou mesmo do termo de ajustamento de conduta.
Dessa forma, a tutela ao patrimdnio publico, em relacdo a finalidade buscada, ndo pode ser deficitaria, nem,
tampouco, excessiva, a ponto de inviabilizar a transagdo. Cabe, assim, ao ente legitimado, em um juizo de
ponderacgdo, sopesar, no caso concreto e como medida excepcional, se o ressarcimento, ainda que parcial, esta
em consonancia com o melhor interesse da sociedade (OSORIO, 2020, p. 48-50).
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de aplicacdo da sancdo de reparacdo ao erario nos casos em que houver dano material ao
patrimonio publico e, pelo menos, qualquer das outras estipuladas na Lei de Improbidade
Administrativa (PINHEIRO, 2021, p. 214-215).

Nesse particular, interessante assinalar que o Ministério Publico Federal, na
Orientacdo n° 10 em que regulou o acordo de ndo persecucgdo civel, reconheceu que, além das
sancOes previstas na Lei n® 8.429/92, também poderédo ser convencionadas em acordos de néo
persecucdo firmados no ambito civel as sangOes estabelecidas no artigo 19°2 da Lei
Anticorrupcdo (BRASIL, Ministério Publico Federal, 2021).

Nada obstante o estabelecido pelo 6rgdo, por uma questdo de seguranca juridica,
entende-se que as sancOes impostas em acordos que apurem a pratica de atos improbos
deveriam se restringir aquelas previstas na Lei n° 8.429/92. Consoante preconiza José Roberto
Pimenta Lima (2009, p. 202), essencial que se obedeca ao principio da legalidade que em
matéria sancionatéria € fonte de isonomia, de seguranca juridica e de protecdo aos direitos
individuais, de forma que na auséncia de norma ndo ha como admitir outras sangdes que nao
aquelas contempladas pela Lei de Improbidade Administrativa. E claro, porém, que sancoes
atipicas, como obrigacGes de fazer ou ndo fazer que se revelem pertinentes ao caso e nédo
sejam defesas em lei, também poderéo ser objeto de eventual compromisso firmado.

Superado essa questdo, verifica-se que, no que tange as sanc¢Oes previstas no artigo 12
da Lei n® 8.429/92, ndo existe quaisquer impasses quanto a aplicacdo das sancdes de perda de
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, de ressarcimento do dano, de
pagamento de multa civil e de proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais e crediticios como clausulas em acordos de ndo persecucao
civel que venham a ser eventualmente firmados. No entanto, em relacdo as san¢des de perda
da funcéo publica e suspensédo dos direitos politicos emerge verdadeira controvérsia acerca da
sua imposicao (PEREIRA, L., 2020, p. 79).

52 Art. 19. Em raz&o da préatica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgéos de representacdo judicial, ou equivalentes,
e 0 Ministério Publico, poderdo ajuizar acdo com vistas a aplicacdo das seguintes sangdes as pessoas juridicas
infratoras: | - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infragdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; Il - suspensdo ou
interdicdo parcial de suas atividades; Il - dissolugdo compulsdria da pessoa juridica; 1V - proibicdo de receber
incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de érgdos 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
(BRASIL, 2013b).
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4.4.1 Controvérsias sobre a aplicacdo da pena de suspensao dos direitos politicos e perda
da funcao publica

Em relacdo a aplicacdo das sangdes de suspensdo dos direitos politicos e perda da
funcdo publica na celebracdo dos acordos de ndo persecucédo civel existem duas correntes que
divergem sobre o tormentoso tema. A primeira defende ser possivel propor em sede de acordo
de ndo persecucdo civel qualquer espécie de sancdo, compreendendo que, se 0 principio
constitucional da dignidade da pessoa humana confere ao homem plena liberdade de vontade
para fazer ou deixar de fazer o que Ihe melhor aprouver, também impdem a ele necessaria
responsabilidade pelas decisdes tomadas (CASTRO, 2020, p. 231).

Por esse angulo, o autor do fato improbo, uma vez decidido a firmar o acordo de ndo
persecucdo, livremente e referendado pela defesa técnica, pode aceitar as san¢fes que entenda
necessarias e suficientes para reprimir e prevenir o ato de improbidade administrativa por ele
praticado (CASTRO, 2020, p. 231).

Landolfo Andrade (2020), perfilhando desse entendimento, estabelece que se 0 agente
improbo concorda com a aplicacdo da sancao de perda da funcdo publica ou com a suspenséo
de seus direitos politicos em um acordo de ndo persecucdo civel previsto na Lei n° 8.429/92,
afastar-se-ia a previsdo contida no artigo 20° ndo havendo razdo para inadmitir a imposicao
de tais sancGes. Em relacdo, especificamente, a sancdo de perda dos direitos politicos, o autor
complementa que a simples confissdo do agente improbo, colhida em um acordo de néo
persecucao civel, autorizaria a imposicéo imediata de todas as sanc¢des previstas no artigo 12
da Lei n° 8.429/92, tanto na fase extrajudicial quanto na fase judicial (ANDRADE, 2020).%*

3 Art. 20. A perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em
julgado da sentenca condenatoria (BRASIL, 1992).

% Landolfo Andrade (2020) aponta que o artigo 15 da Constituicdo Federal indicou expressamente o ato de
improbidade administrativa entre as hipoteses de suspensdo dos direitos politicos (privacdo temporéria), ndo
exigindo na norma a condenacgdo definitiva pela prética do ato de improbidade administrativa, mas sim e téo
somente a pratica do ilicito para a aplicacdo da sancdo. Em relacdo a hipdtese de suspensao relacionada & préatica
de infracdo penal, porém, o texto constitucional condicionou-a ao trénsito em julgado da sentenga penal
condenatéria. Complementando esse dispositivo, segundo o autor, a Carta Magna estabeleceu no artigo 37, § 4°,
que os atos de improbidade administrativa importardo, entre outras coisas, a suspensdo dos direitos politicos, na
forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. Nessa perspectiva, em obediéncia a esse
comando constitucional, a Lei 8.429/1992 previu expressamente a sanc¢ao de suspensdo dos direitos politicos que
poderé ser aplicada pela préatica de qualquer modalidade de improbidade administrativa, ao passo que em seu 17,
§ 1° com a nova redacdo dada pela Lei 13.964/2019, passou a admitir expressamente a solugdo negociada, sem
estabelecer nenhum tipo de limitacdo material ao acordo (ANDRADE, 2020). Nessa ordem de ideias, sustenta o
referido autor que a simples confissdo do agente improbo, colhida num acordo de ndo persecucdo civel, autoriza
a imposicdo imediata de todas as sancfes previstas no artigo 12 da LIA, quer seja na fase extrajudicial, quer seja
na fase judicial (ANDRADE, 2020).
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Por outro lado, hd uma segunda corrente que, embora possibilite a aplicacdo de todas
as medidas de recomposicdo mais alguma das sancdes, exclui do referido juizo a imposi¢do da
pena de suspensdo dos direitos politicos e de perda da fungdo publica, em razdo da gravidade
dos fatos que ensejam tais medidas ou porque entendem que para a aplicagdo dessas sangdes é
indispensavel a existéncia de sentenca condenatéria (PEREIRA, R., 2020, p. 229), em razédo
do disposto no artigo 37, 84° da Constituicdo Federal e no mencionado artigo 20, caput, da
Lei n° 8.429/92 que exige uma sentenca condenatoria transitada em julgado para a aplicacao
dessas penas.

Essa compreensdo, em um cenario em que ndo ha regulamentacdo legal a matéria
mostra-se como a mais oportuna, a0 menos aos acordos firmados extrajudicialmente, na
medida em que, conforme se verd adiante no presente trabalho, tem prevalecido o
entendimento de que os ajustes firmados nessa esfera ndo dependeriam de homologacéo
judicial, constituindo meros titulos executivos extrajudiciais. Com efeito, a permissdo para
convencionar as referidas sancdes enfrentaria problemas também porque correspondem a
direitos constitucionais fundamentais e indisponiveis, tendo em vista o disposto no artigo 15,
inciso V*°, artigo 37, 84° da Constituicdo Federal e artigo 20, caput, da Lei n° 8.429/92,
impedindo-os de serem objeto de transacdo (PRADO, 202?, p. 4).

Dessa forma, verifica-se, considerando que o principio da legalidade impde a
Administracdo Publica somente fazer o que a lei determina, que ndo havendo a anuéncia do
investigado em pedir exoneracdo, ndo podera a Administracao Puablica, ausentes as hipoteses
legais configuradoras de demissdo, cumprir a clausula, ainda que acordada, sem observar o
contraditério e a ampla defesa, tornando o imposto na préatica sem efeito (PRADO, 2022, p.
4). Em igual medida, ainda que o agente improbo comprometa-se a pedir a exoneracdo ou,
ainda, a ndo se candidatar caso aplicada a pena de suspensdo de direitos politicos, o
compromisso firmado pelo investigado ndo serd suficiente para que se impugne eventual
decisdo tomada, tendo em vista que nada impede que o investigado desista de pedir
exoneracdo ou mesmo se candidate junto a Justica Eleitoral (PRADO, 202?, p. 4-7).

De qualquer modo, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, na Nota Técnica
n°® 0002/2020/CMA elaborada pelo Centro de Apoio Operacional da Moralidade

Administrativa, apesar de ter reconhecido a impossibilidade de aplicacdo da sancdo de

55 Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo s6 se dara nos casos de: [...] V -
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4° (BRASIL, 1988).
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suspensdo de direitos politicos em sede negocial, colocou que nessas situacdes deveria ser
acordada uma clausula com renincia ao direito de se candidatar a cargos publicos eletivos por
periodo que ndo ultrapasse os limites da sancdo de suspensdo de direitos politicos do artigo 12
da Lei de Improbidade Administrativa, bem como que o acordo deve ser submetido a
homologacdo judicial, a fim vincular terceiros (SANTA CATARINA, Ministério Publico do
Estado de Santa Catarina, 2020a).

E certo, porém, que eventual execucdo do titulo, se ndo houver cumprimento
voluntério da obrigacéo, por envolver mera obrigacdo de ndo fazer, redundara em perdas e
danos, o que podera ndo atender a finalidade de protecdo do interesse e patriménio publico
que se pretende resguardar. Dessa forma, a melhor solucdo a hipétese, por ora, parece ser no
sentido de que, quando for necessaria a imposicdo de suspensdo dos direitos politicos ou
mesmo de perda da funcdo publica, sera imprescindivel o exercicio da acdo de improbidade
administrativa (PRADO, 202?, p. 7), excluindo por completo que essas sangfes sejam

acordadas, ao menos nos acordos de ndo persecucao civel firmados extrajudicialmente.

4.5 (IM)POSSIBILIDADE DE INTERFERENCIA DO JUIZ

Outro ponto que gera certa divergéncia refere-se a postura do juiz quando da
submissd@o do acordo de ndo persecucao civel a homologacdo judicial. H& quem entenda que
ndo cabe ao juiz intervir na proposicdo do acordo, tampouco substituir seu conteudo, posto
que seu papel consiste em tdo somente verificar a observancia do devido processo legal,
mediante exame das formalidades legais e dos requisitos juridicos pertinentes (CASTRO,
2020, p. 225).

De fato, considerando que o acordo de ndo persecucao civel deve ser firmado entre
pessoas maiores e capazes, acompanhadas de um advogado, e do ente legitimado, ndo haveria,
em tese, razao para permitir que o juiz interferisse na sua celebracdo e no seu mérito, mesmo
porque sdo as partes que estdo auto vinculadas as convencgdes pelo livre acordo de vontades e
ndo 0s juizes, que estdo meramente adstritos ao ordenamento juridico, submetendo-se as
normas juridicas legisladas ou pactuadas (CAMBI; LIMA; NOVAK, 2020, p. 87).

Dessa forma, poderia 0 magistrado apenas intervir no acordo de ndo persecucao civel
pactuado, quando houver absoluta e ostensiva violacdo do principio da proporcionalidade

(CASTRO, 2020, p. 226), 0 que permitiria ao juiz devolvé-lo para adequacdo, sob pena de
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interferir na esfera de liberdade e autonomia da vontade das partes (CAMBI; LIMA;
NOVAK, 2020, p. 87).

Nada obstante esse entendimento, hd quem defenda que a atividade do juiz na
celebracdo de todos os acordos de ndo persecucdo civel ndo sera meramente confirmatoria,
em que se verificam apenas 0s aspectos formais da avenga, mas exigird que se proceda um
verdadeiro exame de mérito do acordo, em que 0 magistrado podera deixar de homologa-lo,
homologé-lo parcialmente ou recomendar as partes alteragbes em determinadas clausulas
(ANDRADE, 2020).

E certo que tal visdo advém do fato de que todo o acordo de ndo persecucéo civel deve
necessariamente constituir titulo executivo judicial, o que implicaria que mesmo 0s ajustes
firmados extrajudicialmente passassem pela homologacgéo judicial. Com efeito, ainda que se
entenda que o mais acertado seria a ndo intervencdo do magistrado no contetdo em si do
acordo celebrado, forcoso concluir que, em um contexto em que ndo h& normas
regulamentando os acordos de ndo persecucdo civel, exigir que todos os ajustes firmados,
tanto na seara judicial quanto extrajudicial, sejam submetidos a homologacdo judicial
imprimiria maior seguranca juridica a mateéria, dificultando que eventuais excessos sejam
cometidos por parte dos entes legitimados para prop6-los.

No entanto, a referida concepg¢do também nédo parece ter consenso entre 0s juristas que
trataram sobre o tema, tendo em vista que muitos sustentam que nessa fase o acordo celebrado
deve seguir os mesmos moldes de um compromisso de ajustamento de conduta. Em Santa
Catarina, o Parquet estadual, através da Nota Técnica n° 001/2020/CMA, elaborada pelo
Centro de Apoio Operacional da Moralidade Administrativa, orientou que na hipotese de
celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel na fase extrajudicial, ndo haveria necessidade
de homologacdo perante o judiciario, devendo apenas ser adotado o procedimento previsto
para o termo de ajustamento de conduta que consiste na remessa ao Conselho Superior do
Ministério Publico para homologacdo, formando um titulo executivo extrajudicial (SANTA
CATARINA, Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, 2020b).

Nada obstante o exposto, entende-se, a0 menos até o presente momento em que ndo ha
regulamentacdo legal a matéria, que o ideal é que todo o acordo de ndo persecucdo civel seja
submetido a homologacdo judicial. Todavia, essa visdo adotada pelo Ministério Publico do
Estado de Santa Catarina poderia ser aplicada analogicamente nas hipdteses de acordos

celebrados pelo Ministério Publico em que, submetido ao judiciario, o juiz discorde das
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condi¢des ou sangBes impostas ao acordo de ndo persecucdo civel por considera-las
desarrazoadas. Nessas situacBes, a fim de ndo interferir diretamente em seu conteudo, o
magistrado poderia remeté-lo ao Procurador Geral de Justica, a quem caberia a palavra final
sobre o caso.

4.6 CONSEQUENCIAS DO DESCUMPRIMENTO DO ACORDO E MEIOS DE
IMPUGNACAO

Dito isso, convém analisar os meios de impugnacdo a eventual acordo de ndo
persecucdo civel. De fato, o instituto, seja como titulo executivo judicial ou extrajudicial,
pode ser objeto de acgdes e incidentes voltados para declaracdo de sua nulidade (PINHEIRO,
2021, p. 225). Nesse sentido, Igor Pereira Pinheiro (2021, p. 225-226) salienta a utilizacdo da
acdo popular, acdo anulatoria, acao civil pablica ou acdo de improbidade administrativa como
forma de impugnar os eventuais ajustes celebrados.

A acdo popular, prevista no artigo 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo Federal®® e
regulada pela Lei n® 4.717/65, pode ser ajuizada por qualquer cidaddo quando verificado a
pratica de ato lesivo ao patriménio publico ou a moralidade administrativa, inclusive, em atos
administrativos, de modo que plenamente cabivel o uso dessa actio por parte do acusado ou
de qualquer interessado com o fim de anular eventual acordo de ndo persecucdo civel
(PINHEIRO, 2021, p. 225-226).

A acdo anulatdria, por sua vez, encontra-se prevista no artigo 966, 84°, do Codigo de
Processo Civil®’, que prevé que os atos de disposicdo de direitos, praticados pelas partes ou
por outros participantes do processo e homologados pelo juizo, bem como o0s atos
homologatorios praticados no curso da execucgdo, estdo sujeitos a anulacdo (BRASIL, 2015c),
de forma que também poderia ser utilizada para fins de questionar a validade de eventual
acordo firmado na seara da improbidade administrativa.

Por outro lado, segundo lgor Pereira Pinheiro (2021, p. 225-226), a acéo civil puablica

ou acdo de improbidade administrativa, podera ser ajuizada pelo Ministério Publico quando

% Art. 5. [...] LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor aco popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimonio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do dnus da
sucumbéncia (BRASIL, 1988).

57 Art. 966. [...]§ 4° Os atos de disposigdo de direitos, praticados pelas partes ou por outros participantes do
processo e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatérios praticados no curso da execucdo, estdo
sujeitos a anulagdo, nos termos da lei (BRASIL, 2015c).
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ficar comprovado, por exemplo, que o acordo, feito a sua revelia ou com a anuéncia de outro
membro, ndo previu reparacdo integral do dano ao erario ou excluiu a participacdo do Parquet
nas tratativas.

E certo que, em caso de descumprimento dos referidos acordos, considerando se
tratarem de titulos executivos judiciais ou extrajudiciais, poderdo os 6rgdos competentes
pleitearem judicialmente a sua devida execugédo. Nesse aspecto, inclusive, caso exista omisséo
dolosa dos acordantes em ndo cumprir com o acordo firmado, podera restar configurado, a

depender da analise do caso concreto, a préatica de novo ato de improbidade administrativa.

4.7 PROJETO DE LEI N° 10.887/2018: ALTERACOES NA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Nada obstante o esforco realizado no presente capitulo em estabelecer parametros que,
de alguma forma, possam contribuir para a celebracdo dos acordos de ndo persecucao civel na
pratica, tendo em vista a falta de regulamentacéo legal para o instituto, essencial destacar que
tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 10.887/2018 que prevé, dentre suas
disposicOes, a regulamentacdo ao acordo de ndo persecucdo civel (BRASIL, Camara dos
Deputados, 2018).%8

8 Art. 17-B. O Ministério Pablico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar acordo de ndo
persecucdo civil, desde que dele advenham, ao menos, os seguintes resultados: | — o integral ressarcimento do
dano; Il — a reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes
privados. § 1° A celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo dependerd, cumulativamente: | - da
oitiva do ente federativo lesado, em momento anterior ou posterior & propositura da acéo; Il - de aprovacédo, no
prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgdo do Ministério Publico competente para apreciar as promogdes de
arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da acdo; Il - de homologacdo judicial,
independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa. 8 2° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo considerard a
personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussdo social do ato de improbidade,
bem como as vantagens, para o interesse publico, da rdpida solu¢do do caso. § 3° Para fins de apuragéo do valor
do dano a ser ressarcido, devera ser realizada a oitiva do Tribunal de Contas competente, que se manifestara,
com indicacdo dos pardmetros utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias. 8 4° O acordo a que se refere o caput
deste artigo podera ser celebrado no curso da investigacdo de apuragdo do ilicito, no curso da acdo de
improbidade ou no momento da execucdo da sentenga condenatdria. 8 5° As negociagdes para a celebragdo do
acordo a que se refere o caput deste artigo ocorrerdo entre o Ministério Pablico, de um lado, e, de outro, o
investigado ou demandado e o seu defensor. § 6° O acordo a que se refere o caput deste artigo podera
contemplar a adog¢do de mecanismos e procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a
dendncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica,
se for o caso, bem como de outras medidas em favor do interesse publico e de boas praticas administrativas. § 7°
Em caso de descumprimento do acordo a que se refere o caput deste artigo, o investigado ou o demandado ficara
impedido de celebrar novo acordo pelo prazo de 5 (cinco) anos, contado do conhecimento pelo Ministério
Publico do efetivo descumprimento (BRASIL, Camara dos Deputados, 2018).
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Da analise a referida norma, vislumbra-se que ha a manutencdo da legitimidade
exclusiva do Ministério Publico para aviamento do acordo, ponto que teria sido duramente
criticado durante as audiéncias publicas realizadas para a discussdo sobre a proposicéo
originaria (MUDROVITSCH; NOBREGA, 2020), tendo em vista que foi 0 que motivou o
veto & norma que regulamentava o referido instituto na Lei n° 13.964/2019. E bem verdade,
porém, que o projeto exige, para a realizacdo do acordo de ndo persecucédo civel, a oitiva do
ente federativo lesado, em momento anterior ou posterior a propositura da agdo (BRASIL,
Cémara dos Deputados, 2018), o que permitiria a0 menos que o colegitimado para ajuizar a
acdo de improbidade pudesse participar da formalizacdo da avenca, podendo contribuir para
que o seu contetdo efetivamente tutele o interesse publico.

Além disso, digno de nota que o projeto em questéo estabelece um prazo de cinco anos
de impedimento para celebrar novo acordo caso haja descumprimento de ajuste
anteriormente firmado, bem como, em casos envolvendo o ressarcimento do dano ao erario,
exige que se realize a oitiva do Tribunal de Contas competente, a fim de apurar o valor do
dano a ser ressarcido (BRASIL, Camara dos Deputados, 2018). Ademais, a regulamentacao
da proposta condiciona a celebracdo do acordo de ndo persecucao civel, firmado tanto na
esfera judicial quanto extrajudicial, a homologacéao judicial, o que, como visto, traria maior
seguranca juridica dificultando o cometimento de eventuais abusos, ao passo que estabelece
que o acordo poderia ser realizado mesmo na fase de execucdo, incentivando a busca pela
solucdo consensual (BRASIL, Camara dos Deputados, 2018).

O texto do Projeto de Lei n° 10.887/2018, que tem gerado intensa controvérsia na
seara politica e juridica, foi aprovado pelo plenario da Camara dos Deputados e segue
aguardando a analise do Senado Federal. De qualquer forma, caso aprovado e sancionado,
nada obstante alguns pontos destoem do que até 0 momento tem-se aplicado e sustentou-se no
presente trabalho acerca da celebracdo dos acordos de ndo persecucédo civel, representard um
marco na regulamentacdo do instituto, eliminando as lacunas que ainda existem acerca da sua

implementacao.

4.8 SINTESE CONCLUSIVA DO CAPITULO

A auséncia de norma que regulamente o acordo de ndo persecucdo civel, muito

embora tenha gerado controvérsias sobre a aplicacdo do instituto, ndo obstaculizou por
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completo a sua implementagdo. Os atos e diplomas legais editados no decorrer dos anos,
influenciadas pelo impacto da consensualidade no Direito Administrativo, criaram um cenario
em que se tornou possivel estabelecer pardmetros procedimentais e materiais minimos a
serem observados na celebracdo desses ajustes.

Dessa forma, a luz de institutos ja regulamentados, tais como os acordos de leniéncia,
0s termos de ajustamento de conduta e o acordo de ndo persecucdo penal, possivel se
estabelecer os pressupostos a celebracdo dos acordos de ndo persecucdo civel, bem como
delinear caminhos frente as questGes mais controversas que surgem em relacdo ao instituto.

O ideal é que uma norma, como o Projeto de Lei n° 10.887/2018 que segue em
tramitacdo no Congresso Nacional, seja editada prevendo uma regulamentacdo ao instituto, o
que garantiria uma maior seguranca juridica em todo o territorio nacional. Enquanto isso ndo
ocorre, porém, os delineamentos expostos poderdo contribuir para se estabelecer as premissas
a serem observadas na formalizacdo dos acordos de ndo persecucdo civel, importante

instrumento de justiga consensual inserido na seara da improbidade administrativa.
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5 CONCLUSAO

O advento do Estado Democratico de Direito no Brasil, especialmente apos a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, exigiu que a Administracdo Publica adotasse
novos modelos de atuacgéo consubstanciados em uma democracia cada vez mais participativa,
em que se privilegia a participacdo do cidaddo nas decisdes tomadas pelo poder publico.
Nesse cenario, a consensualidade acabou assumindo papel de destaque, em razdo de em
muitos casos a solugdo consensual materializar-se como a melhor forma que efetivamente
tutelara o interesse e patrimdnio publico.

O impacto desse paradigma voltado para a busca de meios consensuais de solucéo de
conflitos foi sentido, sobretudo, no Direito Administrativo sancionador que passou, ao longo
do tempo, a estabelecer em diversos diplomas legais instrumentos que privilegiassem a
autocomposicdo. Todavia, na contramao dessa direcéo, a Lei n® 8.429/92, importante diploma
legal para o combate a corrupcdo e a tutela da probidade administrativa, expressamente
vedava os acordos, transacdes ou conciliagdes em litigios em que se buscava apurar a pratica
de atos de improbidade administrativa.

E certo que a redacdo original do artigo 17, §1° da Lei de Improbidade Administrativa
fazia sentido no contexto de edicdo da norma, em que 0 pais encontrava-se em um recente
processo de redemocratizacdo, em que persistia a desconfianca, em relacdo aos agentes e as
novas instituicbes publicas constituidas, e em que o principio da indisponibilidade do
interesse publico era compreendido de tal forma que impedia a celebracdo de acordo entre os
particulares e a Administracdo Publica.

No entanto, o que se verificou ao longo do presente trabalho monogréafico, é que essa
percepcao em relacdo a indisponibilidade do interesse publico foi aos poucos sendo superada
abrindo espaco ao entendimento de que, ndo se desviando da finalidade ultima da prética do
ato administrativo, a solu¢do consensual acaba indo ao encontro do intento pretendido com o
principio da indisponibilidade do interesse publico, concretizando-o em sua integralidade e
com maior eficiéncia.

Nessa perspectiva, a previsao contida na Lei n°® 8.429/92 que vedava a autocomposi¢ao
parecia ndo mais fazer sentido, principalmente, ap0s a edicdo de inimeros diplomas legais e
atos administrativos que inseriram a negociacdo nos processos de responsabilizagdo,

particularmente, a Resolugdo n° 179 do Conselho Nacional do Ministério Publico que passou
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a regulamentar a celebracdo de compromissos de ajustamento de conduta em matéria de
improbidade administrativa. Diante disso, a utilizacdo de meios consensuais de composicdo
de litigios envolvendo a apuracédo do cometimento de atos improbos tornou-se, com o passar
do tempo, uma realidade materializada a ponto de existirem juristas que defendiam a
existéncia de uma revogacao técita da vedacdo a autocomposicdo na seara da improbidade
administrativa.

Nesse contexto, em 24 de dezembro de 2019, editou-se a Lei n° 13.964/2019,
notoriamente intitulada de Pacote ou Lei Anticrime, que acabou, dentre outras disposi¢des,
alterando a redacdo do artigo 17, 81° da Lei n°® 8.429/92, de forma a introduzir ao
ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de se firmar em conflitos envolvendo a
apuracdo de atos improbos o chamado acordo de ndo persecugdo civel, resolvendo
definitivamente a polémica acerca da utilizacdo de meios consensuais de solugédo de litigios
no ambito da improbidade administrativa.

O instrumento tornou-se uma importante ferramenta para garantir maior celeridade e
efetividade na tutela do interesse e patriménio pablico, principalmente em casos envolvendo a
pratica de atos de improbidade administrativa de menor potencial ofensivo e que causem
algum prejuizo ao erario, que poderiam ser objeto de uma acdo judicial que teria um longo
tempo de tramitacdo. Nada obstante a importancia do instituto, vislumbrada ao longo da
presente pesquisa, 0 inoportuno veto presidencial aplicado ao artigo 17-A da Lei de
Improbidade Administrativa, que seria introduzido pela Lei n® 13.964/2019, acabou tornando
0 instrumento desprovido de regulamentacdo normativa, 0 que poderia obstaculizar a sua
implementacdo na realidade fatica.

Diante disso, buscando-se responder o problema da presente pesquisa, que consiste em
verificar se existiriam subsidios para que o acordo de ndo persecucado civel fosse amplamente
celebrado em matéria de improbidade administrativa, observou-se que a partir das diversas
alteracdes legislativas e atos normativos editados que compdem o microssistema de combate a
corrupc¢do e a defesa da probidade administrativa, a doutrina, a jurisprudéncia, os Ministérios
Publicos dos Estados e da Unido e os entes colegitimados, para propor os acordos na seara da
improbidade administrativa, vém apontando os pressupostos materiais e procedimentais para a
formalizacdo desses ajustes.

E bem verdade que a auséncia de regulamentacéo legal ao instituto acabou, em grande

medida, comprometendo a efetivacio do acordo de ndo persecucdo civel enquanto
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instrumento consensual distinto daqueles que ja existiam no ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que na esfera extrajudicial estdo sendo formalizados nos mesmos moldes em que
eram celebrados, desde a edicdo da Resolucdo n° 179/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Pablico, os compromissos de ajustamento de conduta.

Além disso, analisando o produzido sobre a matéria, verificou-se que as balizas ao
acordo de ndo persecucdo civel que tém sido propostas seguem gerando intenso debate sobre
0s juristas que estudaram o tema. As controvérsias advém, sobretudo, do fato de que, diante
da auséncia de regulamentacédo legal, s&o muitos os institutos que tém se tomado como base
para tentar se estabelecer os pressupostos a utilizacdo dos acordos de ndo persecucdo civel, o
que, em certa medida, compromete a seguranca juridica em torno do tema.

As normas que versam sobre o acordo de leniéncia, 0s compromissos de ajustamento
de conduta e o acordo de nédo persecucdo penal, tambem introduzido ao ordenamento pela Lei
n® 13.964/2019 e instituto que parece ter inspirado a nomenclatura conferida ao acordo de ndo
persecucdo civel, sdo as que mais tém orientado 0 que se tem estabelecido sobre esse novo
ajuste inserido na seara da improbidade administrativa. Em razdo disso, a depender de qual
instituto se toma como base, adota-se caminhos distintos em questdes que o circundam, de
forma que € necessario que a formalizacbes dessas avencas no presente momento seja
realizada com cautela, a fim de que abusos ndo sejam cometidos e que os direitos
fundamentais dos acusados ndo sejam violados.

De qualquer modo, o0 que se percebeu é que, muito embora ainda existam pontos
controvertidos que envolvem a disciplina, a auséncia de regulamentacdo normativa ao
instituto ndo parece ter sido um obstaculo para que fosse implementado no contexto da
improbidade administrativa, ja tendo inclusive decisdes do Superior Tribunal de Justica
acerca da possibilidade de formalizacdo dessas avencas na fase recursal.

Nesse sentido, verificou-se que 0s pressupostos que estdo sendo estabelecidos parecem
ser suficientes para se permitir a celebracdo desses acordos, apenas permanecendo a
controvérsia acerca da necessidade de exigir do agente improbo a confissdo do ilicito, o que
no contexto do microssistema de tutela da probidade administrativa parece ser o mais
adequado, e de impor que o0 agente improbo auxilie na elucidacdo dos fatos, o que no presente
momento ndo deveria servir de condicionante para a celebracdo do acordo de ndo persecucéao

civel, mas tdo somente razdo para a concessdo de meros beneficios ao acusado.
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Outrossim, acerca da legitimidade ativa e passiva para figurar no acordo de néo
persecucdo civel, notou-se que ainda pairam davidas sobre a necessidade de todos os
colegitimados figurarem no acordo e sobre a possibilidade da pessoa juridica de direito
privado, legitimada para ajuizar agdo de improbidade administrativa, figurar como
proponente, bem como em relacdo a viabilidade de buscar a responsabilizagdo do particular
que concorra ou se beneficie do ato improbo, mas que opte por ndo firmar acordo. Ademais, a
respeito das sancdes que podem ser convencionadas observou-se que apenas persiste
discussdo sobre a aplicacdo das sangdes de perda do cargo publico e suspensdo dos direitos
politicos, que na atual conjuntura deveriam ter sua aplicacdo evitada nos casos em que se
adote a solucéo consensual.

E notorio, portanto, que inimeras duvidas sobre a aplicagdo desses instrumentos,
abordadas ao longo do presente trabalho, pairam entre os juristas que trataram do assunto e
acabam por dividi-los, mas ndo ao ponto de impedir a aplicabilidade dos acordos de nédo
persecucao civel nos litigios que versem sobre atos improbos. Assim, resta destacar que o
presente trabalho ndo pretendeu esgotar o tema, mas buscou apontar as principais premissas e
questdes controvertidas que envolvem a formalizacdo dos acordos de ndo persecucéo civel na
seara da improbidade administrativa. E claro que o ideal e mais urgente é que sobrevenha uma
norma, como 0 Projeto de Lei n° 10.887/2018 que tramita no Congresso Nacional, que
estabeleca uma regulamentacéo legal ao instituto, de forma a assegurar efetivamente a tutela
do interesse e patriménio publico e garantir uma maior seguranca juridica a materia, através

da uniformizacdo da implementacdo do instrumento em todo o territorio nacional.
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