Universidade Federal do Rio Grande do Sul
Faculdade de Direito

Bacharelado em Ciéncias Juridicas e Sociais

Douglas de Lima

ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL NA LEI 8.429/92: UMA ANALISE
SOBRE OS REQUISITOS LEGAIS PARA A CELEBRACAO DO ACORDO

Porto Alegre
2023



Douglas de Lima

ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL NA LEI 8.429/92: UMA ANALISE
SOBRE OS REQUISITOS LEGAIS PARA A CELEBRACAO DO ACORDO

Trabalho de conclus&o de curso apresentado
como requisito parcial a obtencdo do titulo
de bacharel em ciéncias juridicas e sociais
da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

Orientador:

Prof. Dr. Rafael da Cas Maffini

Porto Alegre
2023



CIP - Catalogacao na Publicagao

Lima, Douglas de

_ACORDO DE Nio PERSECUCAO CIVIL NA LEI 8.429/92: UMA
ANALISE SOBRE OS REQUISITOS LEGAIS PARA A CELEBRACAO
DO ACORDO / Douglas de Lima. -- 2023.

(%% e

Orientador: Rafael Maffini.

Trabalhe de conclusdo de curso (Graduacgdo) --
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade
de Direito, Curso de Cié&ncias Juridicas e Sociais,
Porto Alegre, BR-RS, 2023.

1. Acordo de N3o Persecugdo Civil., 2.
Consensualidade. 3. Improbidade administrativa.. I.
Maffini, Rafael, orient. II. Titulo.

Elaborada pelo Sistema de Geragao Automdtica de Ficha Catalogréfica da UFRGS com os
dados fornecidos pelo(a) autor(a).




Douglas de Lima

ACORDO DE NAO PERSECUGCAO CIVIL NA LEI 8.429/92: UMA ANALISE
SOBRE OS REQUISITOS LEGAIS PARA A CELEBRACAO DO ACORDO

Trabalho de concluséo de curso apresentado
como requisito parcial a obtencdo do titulo
de bacharel em ciéncias juridicas e sociais
da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul.

Orientador: Prof. Dr. Rafael Da Cas Maffini

Porto Alegre, 12 de abril de 2023

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Rafael Da Cas Maffini (Orientador)
Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Prof. Dr. Gustavo da Silva Santana
Universidade Federal do Rio Grande do Sul

Prof.Me. Guilherme Fraga Stumpf
Universidade Federal do Rio Grande do Sul



AGRADECIMENTOS

Agradeco, primeiramente, a minha mae, Deli, pela historia de vida, pelo amor
e dedicacdo que foram necessarios para criar um filho sozinha, sendo empregada
doméstica, e ainda assim, contra todas as estatisticas, fazer com que ele chegasse
a universidade federal.

Aos queridos Artur, Daniel e Daniele, que foram os meus grandes alicerces de
apoio ao longo desses ultimos cinco anos na Faculdade de Direito.

Ao meu orientador, professor Rafael Maffini, que sempre esteve disposto a

ajudar, além de ser minha inspiracdo académica e profissional.



‘A consensualidade € um enriquecimento do
direito administrativo, que a ele se incorpora

permanentemente.”

Diogo de Figueiredo Moreira Neto



RESUMO

A partir das alteracdes legislativas proporcionadas pelas leis n° 13.964/2019 e
14.230/2021, o Acordo de Nao Persecucao Civil— ANPC no ambito da improbidade
administrativa passou de expressamente vedado para permitido e, recentemente,
disciplinado. O presente trabalho tem por objetivo investigar quais sdo 0s requisitos
necessarios para a celebracédo desse acordo, conforme a lei 8.429/92. Para tanto,
sera utilizado o método dedutivo, pois o trabalho parte do estudo de um fendmeno
geral — a consensualidade na Administracdo Publica — para um instrumento
consensual especifico, 0 ANPC. Dessa forma, analisa-se, de inicio, 0 movimento de
adocdo da consensualidade na Administracdo Publica. Posteriormente, sera
abordada as espécies de acordos consensuais. Por fim, sera estudado as
caracteristicas do acordo ndo persecucdo civil e os requisitos para sua celebracéo
conforme a Lei 8.429.

Palavras-chave: Acordo de Nao Persecucdo Civil. Consensualidade. Improbidade

administrativa.



ABSTRACT

Due to legislative changes provided by laws n° 13.964/2019 and 14.230/2021, the
Civil Non-Persecution Agreement in the scope of administrative misconduct went
from expressly prohibited to allowed and, recently, regulated. This work aims to
investigate the necessary requirements for the conclusion of this agreement,
according to the law 8.429/92. To do so, the deductive method will be used, as the
work starts from the study of a general phenomenon - consensuality in Public
Administration - to a specific consensual instrument, the civil non-persecution
agreement. Thus, the adoption movement of consensuality in Public Administration is
initially analyzed. Subsequently, the types of consensual agreements are addressed.
Finally, the characteristics of the civil non-persecution agreement and the

requirements for its conclusion according to Law 8.429/92 will be studied.

Keywords: Civil Non-Persecution Agreement. Consensuality. Administrative

misconduct.
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1. INTRODUCAO

Passados quase 30 anos desde sua promulgacéo, a Lei de Improbidade
Administrativa (LIA) sofreu uma ampla reforma pela lei 14.230 de 2021. Dentre as
alteracdes introduzidas pela nova lei, estd a regulamentacdo do acordo de nao
persecucdo civil em matéria de improbidade administrativa. Inicialmente, a LIA
vetava qualquer forma de transacdo, acordo ou conciliacdo nas acdes de
improbidade. No entanto, com o gradual avanco da consensualidade na
Administracdo Publica e, particularmente, no ambito do direito administrativo
sancionador, a visao de impossibilidade de transacionar san¢gbes administrativas
precisou ser revista.

Em dezembro de 2019, foi publicada a Lei 13.964, conhecida como “pacote
anticrime”, que alterou a redacao do §1° do art. 17 da Lei 8429/92, estabelecendo a
possibilidade de celebracdo de acordo de néo persecucao civil (ANPC) nas acdes de
improbidade. Entretanto, essa alteracdo permitiu 0 uso genérico do acordo, sem
delimitacdes especificas. Isso levou o Ministério Publico Federal e Estaduais a
editarem suas préprias normativas para a celebracdo do acordo com base na
utilizacdo de parametros ja existentes em nosso ordenamento juridico. Porém, em
2021, a Lei 14.230 estabeleceu novos critérios a serem seguidos para a celebracéo
dos acordos de néo persecugao civil.

A escolha do tema se justifica devido a grande mudanca que a adoc¢édo do
acordo de nao persecucao civil pode gerar no ambito das acdes de improbidade
administrativa. Isso ocorre porque o ANPC poderd ser celebrado na fase de
apuracao do ilicito, no curso da acdo de improbidade e até mesmo na execucédo da
sentenca condenatéria. Dessa forma, criam-se novas possibilidades e formas de
atuacdo tanto para os entes legitimados, na busca do ressarcimento do dano e
aplicacdo da sancdo, quanto para 0s agentes improbos, na tentativa de um
resultado menos gravoso para seus interesses.

Diante desse contexto, o presente estudo tem por objetivo analisar quais séao
0S requisitos para a celebracdo do acordo de nédo persecucao civil na lei de
improbidade administrativa. Para isso, € necessario, primeiramente, entender como
ocorreu a abertura da Administracdo Publica a meios consensuais de resolucéao de
conflitos. Apds isso, é preciso conhecer quais sdo as modalidades de acordos

consensuais que podem ser firmados entre o particular e a Administracdo Publica.



Assim, sera possivel compreender o que € um acordo de ndo persecucao civil e,
finalmente, abordar o objetivo principal dessa monografia, que € analisar quais sdo
0S requisitos impostos pela lei para a celebracdo desse acordo na seara de
improbidade administrativa.

A fim de alcancar os objetivos propostos, sera utilizado o método dedutivo,
uma vez que o trabalho parte do estudo de um fenémeno geral, a consensualidade
na Administracdo Publica, para um instrumento consensual especifico, o acordo de
nao persecucao civil. Por sua vez, a técnica de pesquisa sera a consulta a doutrina,
jurisprudéncia e legislacéo.

Para tanto, o trabalho estd estruturado em dois capitulos, cada um dividido
em duas secfes. A secdao inicial do primeiro capitulo abordara a mudanca da viséao
tradicional da Administracdo Publica, marcada pelo ato unilateral, para um modelo
aberto a solugbes consensuais. Em seguida, na segunda secéo, serdo analisados
quais as espécies de acordos consensuais celebrados entre Administracao Publica e
particulares.

No segundo capitulo, na primeira secdo, buscar-se-4 analisar os aspectos
gerais que circundam o acordo de nao persecucdo civil, qual a sua origem,
caracteristicas e natureza juridica Na segunda secao, serdo abordados quais sdo 0s
requisitos para a celebracdo do acordo de n&o persecucdo civil conforme
disciplinado no art. 17- B, introduzido pela Lei 14.230/2021.

2. A CONSENSUALIDADE NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Inicialmente, antes de entrar no exame do acordo de ndo persecucéao civil na
lei de improbidade administrativa, faz-se necessario discorrer sobre conceitos iniciais
sobre o tema. Com foco nisso, este capitulo foi dividido em duas sec¢fes. Na primeira
secdo busca-se discorrer, ainda que brevemente, sobre a mudanca da visédo
tradicional da Administracdo Publica, marcada pelo ato unilateral e, para parte da

doutrina, de carater autoritario’, para um modelo mais democratico e aberto a

! Diogo de Figueiredo Moreira Neto (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Muta¢Bes do direito
administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar.2007.); Gustavo Binenbojm (BINENBOJM, Gustavo.
Uma Teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacéo. Rio de
janeiro: Renovar, 2014); Daniel Sarmento (SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? as



solugdes consensuais. Na segunda sec¢do, objetiva analisar as espécies de acordos
consensuais. Partindo desses pontos, sera possivel construir um substrato teérico
suficiente para avancar nas principais discussfes acerca do acordo de néo

persecucao civil.

2.1 - Do Ato Unilateral a Abertura as Solu¢gdes Consensuais

No século XIX, como observa Almiro do Couto e Silva, a linha entre o direito
publico e o direito privado era bem marcada. Concebia-se, entdo, que a relacéo
juridica entre o administrado e a Administracédo Publica era a de subordinacéo e ndo
a de cooperacédo. No entanto, no direito moderno, uma das novas realidades tem
sido a adocao de formas juridicas de cooperacao entre o Estado e os administrados
para realizacdo dos fins publicos. 2

Nesse novo cenario, “perdeu o ato administrativo a posicdo de senhor
absoluto da cena do direito administrativo, no que se refere aos modos de atuagao
do Estado." 3. Porém, o Poder Publico, adquiriu hovos mecanismos para estabelecer
vinculos juridicos com os individuos, mediante formas de colaboracao.

Para aumentar a abertura do Estado a métodos de solucbes consensuais, é
preciso mitigar a visdo — enraizada no direito administrativo — da superioridade
estatal perante os particulares. Em especial, a visdo de que os interesses publicos
detém, a priori, supremacia sobre os interesses particulares, pois "a incorporagao do
principio democratico a esfera estatal produz a necessidade de reinterpretacdo da
nocdo de interesse publico”.* Dessa forma, a “consolidagdo do Estado Democratico

de Direito, essencialmente plural e heterogéneo, inviabiliza a subsisténcia do

colisdes entre direitos fundamentais e interesses da coletividade. ARAGAO, Alexandre santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (org.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo
Horizonte: Forum, 2008).

2 SILVA, A. do C. e. Problemas juridicos do planejamento. Revista de Direito Administrativo, [S. |.], v.
170, p. (5) 1-17, 1987. DOl: 10.12660/rda.v170.1987.45597. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/45597. Acesso em: 28 nov. 2022.

® Ibid. p.6.

4 FRANCO, Marcelo Veiga; BORGES DO VALE, Luis Manoel. A superacdo do “interesse publico”
como conceito juridico de afericdo abstrata e aprioristica: a contribuicdo do “consequencialismo
pratico” previsto no artigo 20 da LINDB. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife - ISSN:
2448-2307, v. 93, n.2, p. 242-265 Out. 2021. ISSN 2448-2307. Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistas/ACADEMICA/article/view/251451> Acesso em 19 de Mar 2023.



“outrora marmoreo” e inexoravel conceito de interesse publico”.” Em outras palavras,
em um Estado Democratico de Direito, os interesses particulares podem ter tanta
legitimidade quanto os interesses publicos, devendo haver a devida ponderacdo no
caso concreto.

Na origem do direito administrativo, como explica Gustavo Binenbojm, os
doutrinadores estavam engajados com “a preservagao do principio da autoridade e
ndo com a promoc¢do de conquistas democraticas".® O autor alude que o direito
administrativo que se originou da “superacao histérica do Antigo regime serviu como
instrumento retérico para a preservacdo daquela mesma légica de poder”. ’

Na mesma linha, Juliana Bonacorsi de Palma aduz que o direito
administrativo nasce “com uma indole eminentemente autoritaria”. Esse carater
autoritario € “reconhecido pelo regime juridico administrativo composto por poderes
exorbitantes e instrumentais”. Assim, os particulares acabam ficando em uma
posicdo de inferioridade perante a Administracdo Publica que “estabelece relagdes
administrativas verticalizadas, nos moldes da construcdo tedrica da Escola da
Puissance publique.”. ®

A Puissance publique (potestade publica) surgiu, como explica Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, na busca do melhor critério para identificar o direito administrativo
pelos doutrinadores franceses. A escola “foi desenvolvida no século XIX por Maurice
Hauriou e seguida por autores como Ducrocq, Aucoc, Laferriere, Barthélemy e
Batbie”. Em resumo, a teoria defendida pela escola Puissance Publique parte da
diferenciacdo entre as atividades de autoridade e as atividades de gestdo. Nas
atividades de autoridade “o Estado atua com autoridade sobre os particulares,

tomando decisfes unilaterais, regidas por um direito exorbitante do direito comum”

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A globalizacdo e o direito administrativo. In: MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo (coord.). Uma avaliacdo das tendéncias contemporaneas do Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.559.
6 BINENBOJM, Gustavo. A Constitucionalizagcao do Direito Administrativo no Brasil: um Inventario de
Avancos e Retrocessos. disponivel em: http://www.direitodoestado.com.br/artigo/gustavo-
binenbojm/a-constitucionalizacao-do-direito-administrativo-no-brasil-um-inventario-de-avancos-e-
retrocessos. Acesso: 22 jan. 2023. p.35.
7 Ibid. p.36

PALMA. Juliana Bonacorsi de. Sancao e Acordo na Administracdo Publica. Sdo Paulo: Malheiros,
2015. p.51.



em contrapartida, nas atividades de gestdo o Estado atua em pé de igualdade com
os particulares regendo-se pelo direito privado. °

Contudo, conquanto inegavel a influéncia dessa escola na teoria
administrativista nacional, ndo ha como resumir 0 componente autoritario do direito
administrativo patrio unicamente a influéncia da escola puissance publique e de
Maurice Hauriou. Como ¢é alertado por Juliana Palma, isso “simplificaria a riqueza de
fatores que o levaram a ser estruturado por prerrogativas exorbitantes” °.

Nesse sentido, a construcdo da ideia do regime juridico administrativo, no
Brasil, passa pela ligdo do eminente publicista Celso Antonio Bandeira de Mello,
para quem o regime juridico administrativo consiste, fundamentalmente, em dois
pilares, ou “pedras de toque”: Principio da Supremacia do interesse publico sobre o
privado e principio da indisponibilidade dos interesses publicos.'* Decorrem do
principio da supremacia do interesse publico os subprincipios da posicéo privilegiada
do 6rgdo que zela pelo interesse publico nas relagcbes com os particulares e a
posicdo de supremacia do 6rgdo nessas relacées. *?

A posicéo privilegiada se traduz nos beneficios que a ordem juridica confere a
administrac@o publica para a protecdo dos interesses publicos. Dessa forma, torna-
se mais facil a atuacdo dos 6rgdos no cumprimento de sua missdo. Sao exemplos
desses beneficios o0 prazo em dobro para intervencdo ao longo do processo judicial,
prazos especiais de prescricdo, presuncao de veracidade e legitimidade dos atos
administrativos, etc.

J& a posicao de supremacia € a representacdo da verticalidade nas relacbes

entre a administracao e particulares. Conforme as palavras do Jurista:

Significa que o Poder Publico se encontra em situacdo autoritaria, de
comando, relativamente aos particulares, como indispensavel condicéo,
para gerir os interesses postos em confronto, a possibilidade, em favor da
Administracdo, de constituir os privados em obrigacdes por meio de ato
unilateral daquela. Implica, outrossim, no direito de modificar, também,
unilateralmente, relacdes ja estabelecidas. Tal prerrogativa se expressa nas

°pi PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo— 33. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
169.

10 pALMA, op.cit., p.52.

1 MELLO, C. A. B. de. O contetdo do regime juridico-administrativo e seu valor metodoldgico.
Revista de Direito Administrativo, [S. L], v. 89, p. 8-33, 1967. DOI: 10.12660/rda.v89.1967.30088.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/30088. Acesso em: 8 dez.
2022.

12 1pid., p.5.



diferentes manifestacbes daquilo que a doutrina francesa chama
"puissance. publique", correspondendo ao jus imperii. 13

Na visdo de Hely Lopes Meirelles, o principio da supremacia do interesse
publico é “inerente a atuagao estatal e domina-a na medida em que a existéncia do
estado justifica-se pela busca do interesse geral” *. Nesse sentido, o interesse geral
seria 0 da coletividade e ndo o do Estado ou dos érgaos estatais. Dessa forma, o
interesse publico supremo consiste no motivo do desequilibrio juridico entre a

administracdo e os administrados. *°

Do mesmo modo, Di Pietro, apesar de reconhecer que o principio ndo tem
carater absoluto, alega que ele “serve de fundamento para todo o direito publico e
que vincula a Administracdo em todas as suas decisdes: 0 de que 0s interesses

publicos tém supremacia sobre os individuos.”.

Entretanto, Rafael Maffini aponta que atualmente, a partir de novas analises,
essa visdo tradicional do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado comecga a sofrer criticas por parte da doutrina. “Inclusive quanto a sua
condicdo de principio, assim como em relacdo ao modo de sua aplicabilidade no

» 17

Direito Administrativo” ~'. Isso se deve a “prOpria vagueza e imprecisdo do que se

deva ou possa compreender por interesse publico”. 8

Odete Medauar, por exemplo, ao tratar do tema refere-se a ele como “o
ultrapassado principio da supremacia do interesse publico sobre o particular’. Para a
defesa desse ponto de vista, a autora utiliza quatro argumentos®®: ) A Constituicdo
Federal de 1988 prioriza direitos fundamentais que sdo essencialmente dos
particulares, logo, soa ilégico e incoerente invocar esse principio do direito
administrativo perante a carta constitucional. (Il) dada a existéncia da ideia, tanto

pela Constituicdo quanto pela doutrina, de que a Administracdo cabe realizar a

13 1bid., p.5.

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p.
108.

1> Ibidem

16 b1 PIETRO, op.cit., p. 222.

17 MAFFINI, Rafael. Elementos do direito administrativo: atualizado até a lei 13.303/2016 - Estatuto
das Estatais - Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p.34.

18 |bidem.

19 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno - 20. ed. rev.,atual. e. ampl. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais,2016. p.162.



ponderagdo de interesses conflitantes em uma determinada situacdo, para nao
ocorrer a priori sacrificio de nenhum deles, ndo poderia lancar méo do principio de
forma unilateral. Visto que, o objetivo desta funcéo esta na busca de compatibilidade
ou conciliacdo dos interesses, com a minimizacao dos sacrificios. (llI) O principio da
proporcionalidade também mitiga o sentido absoluto do dispositivo porque acarreta,
entre outras providéncias, a busca de sua adaptagcdo visando a harmonizagdo dos
interesses. (IV) Auséncia da indicacéo do tal principio na maioria macica das obras

doutrinarias contemporaneas. 2°

Marcal Justen Filho também registra objecBes a aceitacdo do principio da
supremacia do interesse publico. Segundo o doutrinador “ndo existe supremacia
entre principios. Todos tém assento constitucional idéntico e se encontram no
mesmo nivel hierarquico.”. ** Além disso, ndo é possivel afirmar a existéncia de um

interesse publico unitario, pois “O regime de direito administrativo envolve a

afirmacdo de uma pluralidade de interesses igualmente considerados publicos.”. %

Ademais, ressalta a “auséncia de conteudo” do interesse publico. Isso é, a doutrina o

invoca, mas sem definir a expressdo ou apresentar um conceito mais preciso. 23

Nesse diapaséao:

A ordem juridica consagra e protege uma pluralidade de direitos
fundamentais, o que significa a impossibilidade de adotar uma solucdo
predeterminada e abstrata para eventuais conflitos. A aplicacdo do direito
envolve a avaliacdo das normas juridicas pertinentes ao caso concreto.
Esse processo de concretizagdo do direito conduzird a prevaléncia de
interesses, mas sem que a Constituicdo autorize a solugcdo pura e simples
de prevaléncia de um “interesse publico” indeterminado e incerto. Podera
ser escolhido o interesse do Estado ou da maioria ou da minoria de
pessoas. Mas isso serd determinado em face das circunstancias, desde que
essa seja a solucdo mais compativel com o ordenamento juridico e

20 A autora cita como exemplo as obras, no direito estrangeiro: Jacqueline Morand-Deviller, Cours de
droit administratif, 14.ed. Paris,2015,p.266-269; Sabino Cassese, Il diritto amministrativo e suoi
principi. In Sabino cassesse(org.). Istituzioni di diritto amministrativo. Mildo: Giuffre, 2004. p.1-15; Elio
Casetta. Compendio di diritto amministrativo. 11. ed.Mildo: Giufré, 2011. p. 18-35; Jodo Caupers.
Introducédo do direito administrativo. 8. ed. Lisboa, 2005. P. 66 - 86; Juan Carlos Cassagne. Curso de
derecho administrativo. 10. ed. Buenos Aires: La Ley. Vol. |, p. 166-167. No ambito nacional: Diogo de
Figueiredo Moreira Neto. Curso de direito administrativo. 16. ed. Forense, 2014. p81-118; Alexandre
dos Santos Aragdo. Curso de direito administrativo. Forense, 2012 (que usa 0 termo superado para
tal “principio”); Margal Justen Filho. Curso de direito administrativo. 11. Ed. Sdo Paulo: RT, 2015. p.
132-140 (que o menciona para refuta lo como principio do direito administrativo relacionado ao
chamado “regime juridico de direito administrativo).

21 JUSTEN FILHO,Marcal. Curso de direito administrativo —12. ed. rev.,atual. e ampl.. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p.52.

%2 \bidem

23 bid. p.55.



represente 0 modo mais adequado e satisfatorio da realizacdo dos direitos
fundamentais protegidos constitucionalmente. *

Por fim, conclui o autor:

Existem interesses coletivos multiplos, distintos, contrapostos — todos eles
merecedores de tutela por parte do direito. Bem por isso, o critério da
supremacia do interesse publico apresenta utilidade reduzida, uma vez que
ndo ha um Unico interesse a ser reputado como supremo. O critério da
supremacia e indisponibilidade do interesse publico ndo permite resolver de
modo satisfatério os conflitos, nem fornece um fundamento consistente para
as decisdes administrativas. *°

No mesmo sentido, Gustavo Binenbojm, faz duras criticas ao “principio” da
supremacia do interesse publico sobre o privado. Na sua visao, o “principio” tem
origem autoritaria e “sdao patentes a sua inconsisténcia tedrica e sua

incompatibilidade visceral com a sistematica constitucional dos direitos
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fundamentais” <°, pois, “uma norma que preconiza a supremacia a priori de um valor,

principio, ou direito sobre outros ndo pode ser qualificado como principio” %’. Isso,
porque “principio, por definicdo, € uma norma de textura aberta, cujo fim para o qual
aponta deve ser sempre contextualizado e ponderado com outros principios
igualmente previstos no ordenamento juridico”.?® Por consequéncia légica, a

“prevaléncia aprioristica e descontextualizada de um principio constitui uma

contradicdo em termos”. ?°

Além disso, segundo o autor:

A norma de supremacia pressupfe uma necessaria dissociagdo entre o
interesse publico e os interesses privados. Ocorre que, muitas vezes, a
promocéao do interesse publico — entendido como conjunto de metas gerais
da coletividade juridicamente consagrados — consiste, justamente, na
preservacdo de um direito individual, na maior medida possivel. A
imbricacdo conceito entre interesse publico, interesses coletivos e
interesses individuais ndo permite falar em regra de prevaléncia absoluta do
publico sobre o privado ou do coletivo sobre o individual®

%4 |bid. p.59.
%5 id. p.59.
26 BINENBOJM, op.cit., p. 36.
27 ..
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Por fim, o publicista afirma que “ndo se nega, de forma alguma, o conceito de
interesse publico, mas tdo somente a existéncia de um principio da supremacia do
interesse publico”. 3*

Rafael Maffini, por sua vez, concorda com a critica feita a nocdo de
“supremacia” como instrumento de legitimacdo das prerrogativas publicas. Segundo
ele, esse argumento era utilizado nos periodos anteriores aos regimes
constitucionais ocidentais, pois “outra solu¢gdo ndo havia sendo emprego da nogao
de “supremacia” do interesse publico para fundamentar, por exemplo, a prerrogativa
de se desapropriar, de se impor sancdes, de se alterar contratos e assim por
diante.”. *?

Porém, tal visdo ndo mais se justifica em regimes juridicos-constitucionais,
principalmente, em paises com uma Constituicdo analitica como a brasileira, que
prevé expressamente as competéncias e prerrogativas publicas. Desse modo, “as
prerrogativas estatais existem porque a Constituicdo as autoriza diretamente ou por
meio da atuacdo do legislador infraconstitucional”. ** Portanto, “o interesse publico
somente poderia ser usado como fundamentacéo indireta ou mediata, num sentido
que inclusive exorbita das preocupacgdes proprias do direito.”

Dessa forma:

Pode se afirmar, pois, que o constitucionalismo moderno, o qual determina o
cotejo analitico das competéncias publicas com os direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos, assumiu a papel que outrora foi da “supremacia
do interesse publico. **

Por fim, a “conclusao de que o interesse publico colocaria a Administragcao
publica sempre, e sem qualquer limite, em condicdo de supremacia ha de ser
refutada.” *, tendo em vista que “tal leitura filoséfica do Direito Administrativo ndo é
consentdnea com a ordem constitucional vigente, que coloca o individuo (ou
cidadao) em destacada posigao de protegao constitucional”. 36

Com essas novas perspectivas sobre o Direito Administrativo, destaca-se 0

“surgimento de uma Administracdo publica dialégica, a qual contrastaria com a

3L \bid. p. 37.
32 MAFFINI, op.cit., p. 35.



Administragcdo publica monoldgica, refrataria a instituicdo e ao desenvolvimento de
processos comunicacionais com a sociedade.” 3" Nesse contexto, as “solucdes
negociadas cada vez mais adquirem importancia em detrimento de atos unilaterais,

abrindo-se a oportunidade para o “caminho da negociagdo” — e ndo o percurso da

imposicdo.”. %

Desse modo, como explica Odete Medauar:

A atividade de consenso-negociacdo entre Poder Publico e particulares,
mesmo informal, passa a assumir papel importante no processo de
identificacdo de interesses publicos e privados, tutelados pela
Administrac@o. Esta ndo mais detém exclusividade no estabelecimento do
interesse publico; a discricionariedade se reduz, atenua-se a pratica de
imposicao unilateral e autoritaria de decisées. A Administragdo volta-se para
a coletividade, passando a conhecer melhor os problemas e aspiracdes da
sociedade. A Administracdo passa a ter atividade de mediacéo para dirimir e
compor conflitos de interesses entre varias partes ou entre estas e a
Administracé@o. Dai decorre um novo modo de agir, ndo mais centrado sobre
0 ato como instrumento exclusivo de definicdo e atendimento do interesse
publico, mas como atividade aberta a colaboracéo dos individuos. Passa a
ter relevo o momento do consenso e da participac;é039

Por seu turno, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, aduz que a participacao,
especialmente voltada a escolha de como se quer ser governado, vai tornando-se
mais densa em diversos paises. Seja de modo material “conforme seu grau de
amadurecimento democratico” “° ou de modo formal “na medida que se multiplicam
0s instrumentos de coordenacado operativa entre sociedade e Estado (associacdes e

parcerias), na linha da consensualidade”. ** Ademais, completa o autor:

A participacdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para as
democracias contemporaneas, pois contribuem para aprimorar a

37 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCHWANKA, Cristiane. A administracdo consensual como a nova
face da administracdo publica no século XXI: fundamentos dogmaéticos, formas de expressdo e
instrumentos de acdo. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, [S. I], v. 104, p.
303-322, 2009.

38 OLIVEIRA, Gustavo Henrigue Justino de. A arbitragem e a nova contratualizacdo administrativa.

In: GUIMARAES, Edgar (coord.). Cenéarios do Direito Administrativo: estudos em homenagem

ao Professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004. p. 275 apud
FRANCO; BORGES DO VALE, 2021, p. 249

39 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucéo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 211.

40 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag¢bes do direito administrativo- 3° ed. Revista e
ampliada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 41
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governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios contra o abuso
(legalidade); garantem a atencdo a todos os interesses (justica); propiciam
decisdo mais sébia e prudente (legitimidade); desenvolvem a
responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam os comandos estatais
mais aceitaveis e facilmente obedecidos (ordem).

Em suma, a consensualidade, posta como alternativa preferivel a
imperatividade, sempre que possivel, ou em outros termos, sempre que nao
seja necessario aplicar o poder coercitivo. *?

E sobre a preferéncia pela via da consensualidade, ela se justifica:

Amplamente, pelas seguintes raz8es: pelo potencial criativo e operativo dos
entes da constelacdo social (colaboracdo); pela reducdo de custos para o
Estado e sociedade (economicidade); pela simplificacdo da maquina gestora
do estado (agilidade); pelo reforco da maquina reguladora do Estado
(publicizacdo) pela renovacdo das modalidades de prestacéo de servigos a
cargo do Estado (modernizagdo); pelo atendimento as demandas reprimidas
apos o fracasso dos modelos de Estado do bem-estar social e socialista
(generalidade); e pela racionalizagdo da atribuicdo de competéncias ao
Estado e consequentemente racionalizagao da distribuicdo de competéncias
entre as entidades e 6rgaos do Estado (subsidiariedade). -

Portanto, o ideal de Administracdo Publica atinente ao Estado Democrético de

Direito se encontra alicercado no consenso e na efetiva participacédo dos cidadaos

nas decisdes administrativas. Nesse sentido, € possivel afirmar que “a

Administracdo Consensual revela-se como a nova face da Administracéo Publica no

século XXI

2.2 —Espécies de acordos Administrativos Consensuais

A presente secdo destina-se ao estudo da consensualidade, especialmente

no seu sentido estrito, justificando, assim, sua existéncia para um melhor

entendimento do objeto desta monografia — 0 acordo de nao persecucao civil— o

qual pertence a categoria dos acordos substitutivos.

2.2.1 — Consideracdes Iniciais

A doutrina cumpre um importante papel de definicdo no Direito Administrativo.

No tema da consensualidade, em especial, esse papel se mostra ainda mais

2 |bidem
*3 bid. p. 28.

44 OLIVEIRA; SCHWANKA, op.cit., p.1



proeminente. Conforme destaca Juliana Bonacorsi de Palma, a doutrina
desempenha uma funcdo de ‘“internalizacdo da consensualidade” no direito
administrativo patrio. Dessa forma, a consensualidade “é¢ colocada no cenario
juridico nacional por meio da doutrina apés o contato dos autores com a farta
producdo da academia italiana e, em menor medida, da espanhola.”. *°> Apesar de
existir algumas timidas previsbes de instrumentos consensuais Nno NOSSO

ordenamento juridico como, por exemplo, a desapropriacdo amigavel*

, somente na
segunda metade da década de 90 que a atuacdo consensual da Administracédo
Publica passou a ser discutida no Brasil “de forma mais técnica e sistematizada em
torno do conceito consensualidade”. *’

De forma geral, os recentes estudos sobre a consensualidade focam-se em
dois aspectos: os fundamentos do surgimento da consensualidade e 0s instrumentos
consensuais existentes. Quanto aos fundamentos do surgimento da
consensualidade, a doutrina elenca trés fatores recorrentemente citados: (i)
democracia substantiva, (ii) contratualizacao e (iii) eficiéncia.

A democracia substantiva se opBe a visdo de democracia formal,
caracterizando-se pela participacdo efetiva do povo nas escolhas do governo.
Assim, a abertura da Administracdo Publica a consensualidade seria nada mais do
que uma decorréncia natural do estagio atual da democracia apés a
redemocratizacdo propiciada pela constituicdo de 1988.

J& a contratualizacdo apresenta-se como um dos principais recursos, senao o
principal, utilizado pela administracdo publica para compor interesses com 0s
particulares. Em outras palavras, “a Administracdo Publica, para satisfazer suas
competéncias, privilegia a figura do contrato administrativo em detrimento da
intervencao direta estatal ou, ainda, das manifestacdes de autoridade do Poder
Publico”. *®

No caso da eficiéncia, ela ndo é citada nominalmente na maioria dos textos. O

que ocorre é a exposicao, de forma genérica, dos potenciais positivos da adogéo da

45 pALMA, Op. Cit. p.238.

46 Hipétese de desapropriagdo, prevista na Lei n°3.365/41, na qual o proprietario do imovel aceita
amigavelmente a proposta do poder publico e a transacdo é formalizada em cartério sem a
interferéncia do poder judiciario.

4" PALMA, Op. Cit. p.238.

48 pALMA, Op. Cit. p.239



consensualidade. Esse efeito ficou conhecido como “elogio ao consenso” como
explica PALMA:

Com o elogio ao consenso, as externalidades positivas dos acordos
administrativos sdo enaltecidas e apresentadas abstratamente, sem
atentar peculiaridades de cada tipo de instrumento consensual e cada
contexto de aplicacdo determinado [...] O elogio ao consenso cumpre 0
papel de fundamentar a atuacdo administrativa consensual. Assim, na
medida em que as competéncias detidas pelo poder Publico podem ser
satisfeitas de forma menos incisiva ao administrado, com menores custos
e resultados mais efetivos, a administracdo por acordos passa a ser
compreendida como legitima na Administracéo Publica®.

Por outro lado, quando falamos dos instrumentos consensuais existentes,
verifica-se que cada autor adota maior liberdade em suas classificagdes, pois esse
entendimento decorre diretamente do que cada um compreende por
consensualidade. Nesse sentido, podemos dizer que, atualmente, ha duas formas
de compreensédo da consensualidade: (i) acordo de vontades com a Administracao
Publica. (ii) qualquer forma de participacdo ou exercicio dos particulares em funcéo
publica. O primeiro conceito tem maior aceitacdo entre os administrativistas.

Essas duas formas de compreender a consensualidade se desdobram em
trés sentidos possiveis: sentido amplissimo, amplo e estrito.

A consensualidade em sentido amplissimo decorre da vertente doutrinaria
que adere a visdo de que a consensualidade € qualquer abertura a participacao dos
particulares na decisdo administrativa. Dessa forma, sdo exemplos do sentido
amplissimo: acordos intergovernamentais, contratos administrativos, ajustes de
conduta, consultas e audiéncias publicas. *°

Por seu turno, a consensualidade em sentido amplo desdobra-se da viséo do
acordo de vontades entre 0s entes publicos e os particulares. Assim, instrumentos
tipicamente privados, como contratos, sdo utilizados com maior recorréncia pela
administracdo publica para realizar suas competéncias. Destaca-se aqui. parceria
publico privada (em sentido amplo); contratos administrativos para prestacao de
servico.>*

Por fim, em sentido estrito, a consensualidade engloba apenas os acordos ou
transagBes administrativos envolvendo a negociacdo do exercicio da autoridade

estatal. Em outras palavras, o ato unilateral da Administracdo Publica é substituido

49 pALMA, Op. Cit. p.240
%0 pALMA, Op. Cit. p.241
1 pALMA, Op. Cit. p.242.



pelo ato bilateral. Desse modo, trata-se de atos administrativos consensuais,
conforme explica Luciano Parejo Alfonso:

O ato administrativo consensual pode ser definido como acordo de vontades
firmados entre a administracéo publica e um ou mais sujeitos, regulados
pelo direito administrativo e celebrados no contexto do processo
administrativo, pelo qual o poder publico poderia, em principio, exercer uma
potestade igualmente administrativa para o estabelecimento de uma
relacdo juridica. Sua principal caracteristica, vale destacar, é que o poder
publico estaria habilitado a projetar o contelldo do ato administrativo de
forma imperativa, contudo nao o faz, escolhendo agir de modo bilateral®

No ambito da consensualidade em sentido estrito, é possivel identificar duas
categorias genericamente chamados de acordos administrativos: os acordos

integrativos e os acordos substitutivos.>*

2.2.2 — Acordos Integrativos

Os acordos integrativos sdo aqueles que se desenvolvem durante o processo
e antes do ato administrativo final. Por isso, também sdo conhecidos como acordos
endoprocedimentais. Em outros termos, “correspondem aos acordos firmados entre
a Administracdo Publica e o administrado com vistas a modelar o ato final, o qual,

contudo, continua sendo de competéncia unilateral da Administragao”. *>*

Desse modo, é possivel afirmar que os acordos integrativos nao se
enquadram na dicotomia entre ato imperativo e consensualidade, pois sua
celebracdo ndo implica na renuncia do ato unilateral da Administracdo, mas sim na
influéncia do administrado no resultado final do ato.

No ordenamento juridico nacional, podemos identificar acordos integrativos,
por exemplo, em matéria ambiental. O Decreto 99.274/1990, que regulamenta a
Politica Nacional do Meio Ambiente, confere ao termo de compromisso previsto no

seu art. 42°° a natureza de acordo integrativo. Isso se deve ao fato de que, embora

%2 pAREJO ALFONSO, Luciano. Manual de Derecho Administrativo, 5. ed. Barcelona: Ariel, 1998, p.
753 apud Cardoso, David Pereira. Os acordos substitutivos da sancdo administrativa, Mestrado.
Curitiba, 2016. p.57

53 pALMA, Op. Cit. p.247.
> PALMA, Op. Cit. p.248.
%5 BRASIL. Decreto 99.274, de 6 de junho de 1990. Art. 42. As multas poderao ter a sua exigibilidade
suspensa quando o infrator, por termo de compromisso aprovado pela autoridade ambiental que

aplicou a penalidade, se obrigar a adogdo de medidas especificas para cessar e corrigir a
degradagdo ambiental.



nao seja possivel substituir a multa (ato administrativo final), € possivel reduzi-la em
até 90% caso seja formalizado o termo de compromisso para ado¢do de medidas
especificas para cessar e corrigir a degradacdo ambiental.

Outro exemplo é o acordo de leniéncia previsto no art. 86 *° da Lei
12.529/2011, que dispbe sobre a prevencado e repressao as infracbes contra ordem

econdmica. Segundo Thiago Marrara:

O chamado “acordo de leniéncia” designa um ajuste entre certo ente estatal
e um infrator confesso pelo qual o primeiro recebe a colaboracéo probatéria
do segundo em troca da suavizacdo da puni¢cdo ou mesmo da sua extingao.
Trata-se de instrumento negocial com obrigacdes reciprocas entre uma
entidade publica e um particular, o qual assume os riscos e as contas de
confessar uma infracdo e colaborar com o Estado no exercicio de suas
funcBes repressivas. °’

Importante salientar que o acordo de leniéncia classifica-se como um acordo
integrativo quando a sua celebragéo resulta em reducédo de 1 a % da penalidade
aplicavel, uma vez que, caso resulte em extingdo da acao punitiva, estaremos diante
de um acordo substitutivo, pois, 0 processo sera encerrado de forma consensual

sem um ato administrativo sancionador.
2.2.3 — Acordos substitutivos

Os acordos substitutivos, como 0 home sugere, sdo aqueles em que ocorre a
substituicdo da decisdo unilateral da Administracdo Publica em razéo da celebracao
consensual de outra forma de resolucdo diversa da imposta unilateralmente por ato
administrativo. Caracterizam-se por ter carater negocial e encerrar ou impedir o
processo administrativo em que sao celebrados. Diogo de Figueiredo Moreira Neto e

Rafael Véras de Feiras conceituam os acordos substitutivos como:

Atos administrativos complexos, por meio dos quais a Administracdo
Publica, pautada pelo principio da consensualidade, flexibiliza sua conduta

Paragrafo Unico. Cumpridas as obrigacdes assumidas pelo infrator, a multa sera reduzida em até
noventa por cento.

% BRASIL. Lei N° 12.529, de 30 de Novembro de 2011. Art. 86. O Cade, por intermédio da
Superintendéncia-Geral, podera celebrar acordo de leniéncia, com a extingdo da acdo punitiva da
administragdo publica ou a reducado de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel, nos termos
deste artigo, com pessoas fisicas e juridicas que forem autoras de infragdo a ordem econdmica,
desde que colaborem efetivamente com as investigacfes e o processo administrativo e que dessa
colaboracéo resulte:

! MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro: modalidades,
regime juridico e problemas emergentes. Revista Digital de Direito Administrativo, [S. |.], v. 2, n. 2, p.
509-527, 2015. P. 512



imperativa e celebra com o administrado um acordo, que tem por objeto
substituir, em determinada relacdo administrativa, uma conduta,

o -, . . 58
primariamente exigivel, por outra secundariamente negociavel.

Ja os doutrinadores Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara afirmam

que:

A literatura denomina como acordos substitutivos na esfera administrativa
os atos bilaterais, celebrados entre a Administracdo e particulares, com
efeito impeditivo ou extintivo de processo administrativo sancionador e
excludente da aplicacdo ou execucdo de sancdo administrativa. Acordos
substitutivos s&o alternativas a atos administrativos sancionadores.>

Nesse sentido, segundo os autores, a viabilidade dos acordos substitutivos
estaria ligada as caracteristicas do sistema normativo que da origem ao poder
sancionador administrativo. Em sistemas normativos fechados, que impdem
rigidamente uma sancdo como a Uunica reacdo possivel a uma infracdo
administrativa, é inviavel a hipétese de acordos substitutivos, pois ndo ha espaco
para qualquer negociagédo. Assim, “O Estado tera que, unilateralmente, decidir se
houve ou ndo o fato e em caso positivo aplicar e executar a sangao.”. *°

Entretanto, existem o0s sistemas normativos abertos nos quais a
Administracdo Publica pode negociar com o acusado uma contrapartida substitutiva
para evitar ou encerrar o processo®’. Esse, segundo os autores, é 0 caso do nosso
ordenamento juridico.

Os acordos substitutivos diferem consideravelmente uns dos outros. 1sso
ocorre devido as diferentes regulamentacfes que podem autoriza-los. Assim, alguns
instrumentos sdo dispostos na legislacdo de forma bastante especifica, indicando
minuciosamente como o procedimento deve ser realizado. Porém, também existem
casos em que ha apenas autorizacao normativa para a realizacdo do acordo.

No plano normativo, como destaca Juliana Bonacorse de Palma, os acordos
substitutivos tém trés funcdes especificas: (i) substituir a sancdo administrativa ao

final do processo; (ii) suspender o tramite do processo administrativo sancionador

8 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; FREITAS, Rafael Véras de. A juridicidade da Lei

Anticorrupcdo — Reflexdes e interpretacdes prospectivas. Forum Administrativo, v. 156, p. 9-20, 2014.
p. 18
SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Acordos substitutivos nas sangdes

regulatérias. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 9, n. 34, p. 133-
151, abr./jun. 2011. p.133.
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com o acordo e, ap0s cumprimento dos seus termos, determinar a extincdo do
processo; (iii) impedir a instauracdo do processo administrativo sancionador.®?

No que tange a primeira funcdo, refere-se a possibilidade que a
Administracdo publica tem de substituir a sancdo administrativa imposta ao infrator
pela celebragdo de acordos substitutivos. Cabe salientar que a especificidade dessa
fungéo, conforme explica PALMA:

E o momento da consensualidade, que ndo se coloca no transcurso do
processo, mas, sim, no momento final, pois nessa dindmica a Administracéo
Publica deixa de aplicar a sancdo correspondente a infracdo apurada no
processo administrativo em prol de uma solu¢cédo negociada. Dessa forma,
este acordo substitutivo ndo incide propriamente sobre o processo, embora
gere efeitos terminativos sobre ele; é o ato imperativo e unilateral o objeto
de substituicao®

Sobre a segunda funcionalidade, a autora afirma que a principal finalidade
dos acordos substitutivos, no cenario nacional, é suspender 0 processo
administrativo e extingui-lo apdés o cumprimento das obrigacbes advindas da
celebracdo do acordo. Nesse sentido, a celebracdo do acordo ndao pde fim ao
processo, uma vez que € necessario que o infrator execute as obrigactes
estabelecidas no termo. Somente apds o cumprimento dessas obrigacfes € que o
processo podera ser encerrado.

A terceira funcionalidade dos acordos substitutivos refere-se a sua celebracao
de forma prévia a instauracdo de um processo administrativo sancionador, visando
impedir o inicio da instrucdo processual administrativa e, consequentemente, a
possibilidade de apuracédo de infracBes administrativas.

Apesar de os acordos de substituicdo apresentarem diferencas entre si devido
as diversas legislacbes que os dao origem, € possivel identificar algumas
caracteristicas em comum que estdo presentes em todos eles, conforme destaca a
autora: (i) impedem a imposicdo de uma sancdo imperativa e unilateral pela
Administracdo Publica; (i) tém reflexos diretos no processo, podendo suspender,
extinguir (caso o infrator cumpra suas obrigacbes) ou impedir sua instauracao; (iii)

preveem expressamente as obrigacdes que devem constar no acordo.®

®2 pALMA, Op. Cit. p.252
63 pALMA, Op. Cit. p.252
64 pALMA, op. cit. p.257



Por fim, é importante destacar as razdes que levam a Administracao publica a
firmar acordos substitutivos para encerrar processos administrativos sancionatorios.
Como destacam Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara, o principal aspecto
a ser considerado é a vantagem para o interesse publico em “interromper a
discusséo (administrativa ou judicial) que pode se estender durante anos, e ter fim
indesejado, por uma providéncia consentida, benéfica ao interesse publico em
pauta”. ® Nesse sentido, é preciso demonstrar concretamente que abdicar de
prosseguir com 0 processo sancionatorio trara uma maior vantajosidade para o

interesse publico. Nesse diapasao:

A celebracdo de um acordo substitutivo deve ser motivada, indicando--se o
beneficio auferido com o compromisso e sua correspondéncia com o valor
das sancgdes que poderiam ser aplicadas em razdo do suposto
descumprimento da legislagdo. Ser4 a motivagdo — expressa no proprio
acordo substitutivo ou nos atos e manifestacbes que Ihe sirvam de
fundamento — o instrumento de controle e de legitimagcéo do acordo.®®

2.2.4 — A Legalidade dos Acordos Substitutivos

O principio da legalidade ®’ é uma das garantias fundamentais dos cidadaos e
serve como norte para a atuacdo do Estado. Ele se manifesta na participacao
popular ou de seus representantes eleitos na elaboracdo de normas, assegurando
assim a legalidade das acOes estatais e a protecdo dos direitos e garantias
individuais e coletivos. °®

No ambito da atuacdo da Administracdo Publica, como conceitua Hely lopes
Meireles:

A legalidade, como principio de administracdo (CF, art. 37, caput), significa
gue o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles néo se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.
[...] Na administragdo publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enguanto na administracdo particular € licito fazer tudo aquilo que a lei ndo
proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A

65 SUNDFELD; CAMARA, op. cit. p.142

8 bid. p. 143

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

®8 JUSTEN FILHO op. cit. p. 72.



lei para o particular significa “pogger fazer assim”; para o administrador
publico significa “dever fazer assim

Por sua vez, Rafael Maffini aborda a evolucdo na compreenséo do principio

da legalidade administrativa.

Antes da constituicdo de 1988, a compreensdo mais usual andava no
sentido de que o Unico vetor de validade da atividade de Administracao
Publica era a estrita legalidade (ou legalidade stricto sensu), ou seja, tinha-
se uma nocdo meramente formal da validade da acdo administrativa, no
sentido que bastaria esta seguir formalmente o texto literal da lei, para que
se concluisse pela validade. Nos dias de hoje, tem-se por correta uma
nocdo mais abrangente do que seja a legalidade administrativa (aqui
legalidade lato sensu). Nao se esta a defender, por 6bvio, a desimportancia
da legalidade estritamente considerada, mas ndo se mostra adequado
considera-la como Unico elemento componente da validade de acéo
administrativa. [...] exige-se mais do que isso, no sentido de que para
validagdo da acdo administrativa, ndo basta que seja formalmente
compativel com a lei; é também necessario que esteja substancialmente em
consonancia com toda a principiologia do Direito Administrativo.”

O principio da legalidade é um dos pilares do Estado de Direito e exige que a

Administracdo Publica atue de acordo com o que esté previsto na lei. No entanto, a

possibilidade da celebracdo de acordos substitutivos em processos administrativos

sancionatorios gerou controvérsias acerca da sua conformidade com o principio da

legalidade administrativa, principalmente em casos onde a possibilidade da

celebracdo dos acordos ndo se encontra expressa em lei. Alguns autores

argumentam que a celebragcédo de acordos substitutivos poderia violar o principio da

legalidade, uma vez

que a Administracdo estaria renunciando a puni¢des previstas

em lei em troca de uma solugé&o negociada.

A vista disso, Daniel Ferreira aponta que:

N&o ha escolha entre processar ou nao processar, entre sancionar ou nao
sancionar, salvo quando a lei dispuser em contrario, mesmo porque é
desnecessério frisar tal obviedade — a de que ato de hierarquia inferior ndo
pode liberalizar o que o estado de legalidade obriga’

®9MEIRELLES op. cit. p. 89.

"0 MAFFINI, op. cit. p.43.

n FERREIRA, Daniel. Teoria Geral da Infracdo Administrativa a partir da Constituicdo Federal de
1988. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 354. apud GUEDES, Francisco Augusto Zardo. Os principios
constitucionais da administracao publica e os acordos substitutivos de procedimentos e sancfes

administrativas. In: XXI Congresso Nacional do Conpedi/UFF, Direito e Administracdo Publica,

Niterdéi, 2012. p. 15.



Por outro lado, h4 quem defenda que a celebracao de acordos substitutivos é
plenamente compativel com o principio da legalidade, como destacam os juristas

Sundfeld e Camara:

N&o se trata de, em prol da eficiéncia, trocar o cumprimento da lei por uma
opcdo com ela incompativel. E incorreto presumir um embate entre a
legalidade (representada pela aplicacdo da multa) e a eficiéncia (que seria
atingida pela realizacdo de um acordo substitutivo)72

E Floriano de Azevedo Margues Neto

A finalidade da atividade regulatéria estatal ndo é a aplicacdo das san¢des e
sim a obtencéo das metas, pautas e finalidades que o legislador elegeu
como relevantes alcancar. Para atingimento destas finalidades primaciais
pode lancar mé&o, dentre outros instrumentos, do poder de sancionar. As
penas nunca sdo um fim em si mesmo, mas um instrumento de que se
utiliza o ente estatal para obrigar aos particulares condutas desejada73

Ainda sobre o assunto, convém transcrever a observacdo de Fernando Dias
Menezes de Almeida, que sustenta que, mesmo que nao haja previsdo expressa, a
possibilidade de celebracdo de acordos substitutivos no direito brasileiro é plausivel,

visto que:

Esté implicita no poder de decidir unilateralmente e de oficio, a op¢éo

por se decidir de modo consensual com o destinatario da decisdo. Numa
situacao assim, sempre restara, em poténcia, o poder unilateral, que,
circunstancialmente, ndo é exercido. Por outras palavras, esta implicita no
poder de decidir unilateralmente e de oficio, a op¢do da Administra¢éo por
impor a si propria certos condicionantes de sua agéo, importando
obrigac&o para com o destinatario da decis&o. E licito que se chegue a
essa opgao por uma via consensual de formacéo da convicgéo74

De qualquer maneira, tal discussédo teve seu carater esvaziado, haja vista que
ja existem algumas autorizacbes legais esparsas, como a Lei 9.478/97"° (Lei de

Petréleo e Gas), a Lei n° 10.233/2001’° (Lei de Transportes Aquaviarios e

2 SUNDFELD; CAMARA, op. cit. p.141.

& MARQUES NETO, Floriano de Almeida. Poder de sanc&o - Orgéo regulador - ANEEL. Revista de
Direito Administrativo, [S. I.], v. 221, p. 353-370, 2000. p.357
4 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Contrato Administrativo. Sado Paulo: Quartier Latin,
2012, p. 302.

> BRASIL, Lei 9.478/97. Art. 43. O contrato de concesséo devera refletir fielmente as condi¢bes do
edital e da proposta vencedora e terd como clausulas essenciais:
X - as regras sobre solugdo de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive
a conciliacéo e a arbitragem internacional;
6 BRASIL, Lei 10.233/2001. Art. 35 O contrato de concesséo devera refletir fielmente as condi¢des
do edital e da proposta vencedora e terd como clausulas essenciais, ressalvado o disposto em
legislacéo especifica, as relativas a:
XVI — regras sobre solucao de controvérsias relacionadas com o contrato e sua execugao, inclusive a
conciliacdo e a arbitragem;



Terrestres) e Lei n° 10.438/2002 (Lei do Setor Elétrico).”” Além disso, a Lei 13.129
de maio de 2015, expressamente possibilitou a adocdo da arbitragem, de forma
genérica, no ambito da Administracdo Publica direta e indireta quando a lide versar
sobre direitos disponiveis. Ademais, a inclusdo do art. 26, através da Lei n°
13.655/18, no Decreto-Lei n° 4.657 — Lei de introdugdo as normas do Direito
Brasileiro, permitiu a criacdo de “um novo regime juridico geral que autoriza o
administrador publico a promover negociacdes com particulares, por meio de
acordos e compromissos visando por fim a irregularidade, incerteza juridica e
situagdes contenciosas.” "

Diante do exposto, é possivel afirmar que tanto os acordos substitutivos, em
especifico, quanto a atuacdo administrativa consensual, de forma geral, séo

plenamente compativeis com o principio da legalidade administrativa.

3. ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL NA LEI 8.429/92

Finalizado o estudo sobre a abertura da Administracdo Publica a
consensualidade e as formas dos acordos consensuais, finalmente podemos
avancar para o acordo de néo persecucao civil na Lei de Improbidade Administrativa.
Para tanto, este capitulo sera dividido em duas secfes. Na primeira secao, busca-se
expor 0s aspectos gerais que circundam o acordo de ndo persecucao Ccivil,
facilitando, assim, a sua compreensao. Na segunda secao, sera abordado quais sédo
0S requisitos para a celebracdo do acordo de ndo persecucdo civil conforme
disciplinado no art. 17- B, introduzido pela Lei 14.230/2021.

3.1 — Linhas Gerais do Acordo de N&o Persecucao

" BRASIL, LEI 10.438/2002. Art. 4> A Aneel procedera a recomposicdo tarifaria extraordinaria
prevista no art. 28 da Medida Proviséria n® 2.198-5, de 24 de agosto de 2001, sem prejuizo do
reajuste tarifario anual previsto nos contratos de concessao de servigos publicos de distribuicdo de
energia elétrica.

§ 6° Ficam as empresas publicas e as sociedades de economia mista federais autorizadas a celebrar
transacOes e a promover 0s atos necessarios a solugdo de controvérsias contratuais e normativas
prevista no inciso V do § 5° deste artigo, considerando-se disponiveis os direitos sobre os quais
recairdo.

8 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 da LINDB - Novo regime juridico de
negociagdo com a Administracdo Publica. Revista de Direito Administrativo, [S. I.], p. 135-169, 2018.
p. 138.



Antes de iniciar a andlise do acordo de ndo persecucao civil disciplinado na lei
de improbidade administrativa, € preciso compreender qual foi o caminho percorrido
até a introducdo legislativa do acordo no art. 17-B. Além disso, € necessario
entender o que é o acordo de ndo persecucao civil. Portanto, o objetivo desse
subcapitulo € investigar o conceito, a natureza juridica e as demais caracteristicas
do ANPC.

3.1.1 — A Trajetéria Legislativa do Consenso no Direito Administrativo
Sancionador Nacional

A Lei de Improbidade Administrativa — LIA (Lei 8.429/92) é uma importante
ferramenta do direito administrativo sancionador, cujo objetivo é coibir e aplicar
sancdes aos atos de improbidade administrativa, conforme disciplina o 84° do art. 37
da Constituicido Federal °. Nesse sentido, mesmo antes da promulgacéo da Lei
14.230/2021, a doutrina % e a jurisprudéncia ® ja alocavam a Lei 8.429/1992 no
ambito do Direito Administrativo Sancionador. Porém, tais posicbes foram
confirmadas de forma expressa com as alteracdes realizada pela Lei 14.230, de 26
de outubro de 2021, no art. 1°, 84°:

& BRASIL, Constituicdo Federal da republica Federativa. Da Administragdo Publica. Secao I.

Disposicdes gerais
Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo
grevistas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.

° Fabio Medina Osério ja situava a Lei de Improbidade no ambito do Direito Administrativo
Sancionador antes da reforma (OSORIO, Fabio Medina, Direito Administrativo Sancionador. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019).
8L-ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CARACTERIZAGAO. CARGO OCUPADO
SEM REMUNERACAO. BASE DE CALCULO PARA FIXACAO DE MULTA. SALARIO MINIMO.
CABIMENTO. DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. ANALOGIA IN MALAM PARTEM.
IMPOSSIBILIDADE. (...) 5. Como se trata de aplicagdo de penalidades, é se utilizar de um principio
geral do direito, que cuida da vedacdo da analogia em desfavor do sancionado. No direito penal,
Ramo em que esta norma foi melhor trabalhada, distinguem-se dois subtipos de analogia: a analogia
in malan partem e a analogia in bonan partem. A primeira agrava a pena em pressupostas hip6teses
nao abrangidas pela lei. J& a segunda utiliza-se de situacfes semelhantes para solucionar o caso
sem agravar a pena. 6. Ora, diante da lacuna da Lei de improbidade Administrativa frente ao caso
apresentado, pode-se utilizar da analogia para determinacdo da base da pena de multa. No entanto,
a analogia ndo pode ser aplicada in malam partem, porque no &mbito do Direito Administrativo
Sancionador. (...). “ (REsp 1216190/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 02/12/2010, DJe 14/12/2010).



84° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei o0s
principios constitucionais do direito administrativo sancionador.

Os atos de improbidade, em linha com a disposicdo 81° do art. 1°da LIA,
podem ser divididos em trés tipos: (i) aqueles que geram enriquecimento ilicito; (ii)
0S que causam lesdo ao erério; e (iii) os que violam os principios da Administracéo
Publica.

O primeiro ocorre quando o agente publico obtém qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio de sua funcéo publica. Esse tipo de ato
pode envolver o recebimento de propina, o desvio de recursos publicos ou outras
formas de enriquecimento pessoal ilegal.

Ja o segundo tipo acontece quando o agente publico causa prejuizo efetivo e
comprovado aos cofres publicos, seja por acdo ou omissdo dolosa. Essa categoria
pode envolver a ma geréncia de recursos publicos, a contratacdo irregular de
servicos ou a utilizacdo de bens publicos para fins pessoais.

Por altimo, o terceiro tipo transcorre quando o agente publico pratica atos que
vao contra o0s principios constitucionais da Administracdo Publica, como a
legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia. Essa espécie de
ato pode envolver o nepotismo, o favorecimento de amigos ou familiares em
detrimento do interesse publico, ou a utilizacdo de recursos publicos em beneficio
préprio.

Originalmente, a Lei de Improbidade Administrativa vetava, de forma explicita,
qualguer chance de acordo ou conciliacdo com individuos que tenham praticado
atos de improbidade.®? Esse entendimento era sustentado pela suposta violacéo ao
principio da supremacia do interesse publico. A concepcao tradicional do conceito de
supremacia do interesse publico dificultou a introducdo da consensualidade através
de meios alternativos de conflito de interesses. I1Sso ocorreu porque a supremacia do
interesse publico era vista como um fator legitimador da existéncia das prerrogativas
publicas e essa ideia seria comprometida em caso de negocia¢gfes, uma vez que a
Administracdo Publica poderia dar prevaléncia ao interesse privado (o do celebrante
do acordo, no caso concreto) em detrimento do interesse publico (a sancdo em
abstrato).

No entanto, conforme leciona Rita Tourinho:

82 A antiga redago do art. 17, alterado pela lei n° 14.230/2021, “§1°E vedada a transagéo, acordo ou
conciliagao nas ag¢des que trata o caput”.



Ocorre que a efetivacdo do Estado Democratico de Direito — adotado ja no
Preambulo da Constituicdo de 1988 e reafirmado no seu art. 1° — perpassa
pela existéncia de um espaco publico que propicie dialogo livre e construtivo
entre governantes e governados, possibilitando a construcdo de solugdes
consensuais de conflitos que ultrapassem o modelo tradicional de
imperatividade estatal direta, fruto da relativa autoexecutoriedade dos atos
%dministrativos, ou inderita, decorrente da imposicao através do Estado-juiz.

Além disso, como ja abordado no capitulo 2.1, o conceito de supremacia do
interesse publico vem sendo redefinido por parte importante da doutrina.  Ademais,
a consensualidade administrativa ndo é incompativel com o principio da supremacia
do interesse publico, uma vez que o acordo é somente um meio para alcancar o
interesse publico no caso concreto, trazendo beneficios de maior eficiéncia e
legitimidade. %

Assim, aos poucos foram surgindo no nosso ordenamento juridico meios
consensuais na solucao de conflitos relacionados ao direito punitivo sancionador. A
Lei n°® 9.099/1995 € um exemplo disso, pois instituiu a composicdo civil dos danos,
transacéo penal e a suspensao condicional do processo. Antes da implementacéo
dessa norma, afirmava-se que a responsabilidade penal ndo poderia ser objeto de
pacto ou negociacao. %

Posteriormente, de acordo com Rita Tourinho, a introducdo do acordo de
leniéncia pela Lei n° 12.529/2011 e, em seqguida, pela Lei 12.846/13 (Lei
Anticorrupgao), que também trouxe previsdo do acordo de Leniéncia, provocou uma
incongruéncia na impossibilidade de transagdo no ambito da Lei de Improbidade

Administrativa. Nas palavras da autora:

N&o fazia sentido que a pessoa juridica beneficiaria do ato de improbidade
pudesse negociar no dmbito da Lei Anticorrup¢cdo, mas tal possibilidade
fosse negada ao agente publico improbo, em virtude da vedagdo constante
na Lei n° 8.429/1992. A regulacdo dos atos de improbidade decorrentes de

8 TOURINHO, Rita. Os acordos de ndo persecucao civel na seara da improbidade administrativa

e 0s impactos trazidos pela Lei n.° 14.230/2021. In: DAL POZZO, Augusto Neves; OLIVEIRA,

José Roberto Pimenta de (org.). Lei de Improbidade Administrativa reformada. Sdo Paulo:

Thomson Reuters Brasil, 2022. p.666.

84 Dbaniel Sarmento (SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? as colisdes entre direitos
fundamentais e interesses da coletividade. ARAGAO, Alexandre santos de; MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo (org.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum,
2008) e Gustavo Binenbojm (BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. Rio de janeiro: Renovar, 2014)

8 LOPES, Paulo Lino da Rocha. Atuacdo administrativa consensual. Revista do Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 42, n. 274, p. 287, dez/2017.

8 TOURINHO, op. cit. p. 667



corrupgdo por ambas as leis denotava a opgéo do Iegisla%or brasileiro por
permitir acordos em matéria de improbidade administrativa.

Ainda nesse avanco, consolidou-se no cenario legislativo nacional o acordo
de colaboragéo premiada, regulamentado pela Lei 12.850/2013. Diferente do que
ocorreu com a Lei 9.099/1995, a adocdo da consensualidade ndo visava a
celeridade, mas sim a eficiéncia no combate a macrocriminalidade organizada. Isso
se deve ao fato de que essa situacdo exigiu a adocado de novas e complexas
técnicas de investigacgao.

Com as alteracdes introduzidas pelo novo Coédigo de Direito Processual Civil,
em 2015, a situacdo de incongruéncia entre o veto as transacfes no ambito da
improbidade e o sistema punitivo sancionador agravou-se ainda mais. Nessa linha,
“O CPC absorve a perspectiva do dever de conciliatério atribuido ao Estado e aos
sujeitos do processo, revelando tal propésito em diversos dispositivos”. %

Logo em seguida, a Lei 13.140 (lei da mediacdo), de 26 de julho de 2015,

estabeleceu no seu 84°, do art. 36 que:

84° - Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo
discutida em ag&o de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisao
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.

Isso significa que a Lei da Mediacdo ignora a proibicdo presente na Lei
8429/1992, seguindo a tendéncia de ampla aceitacdo da conciliagdo no ambito do
direito sancionador.

J4 em 18 de dezembro de 2015, a Medida Proviséria n° 703 foi publicada,
revogando o 81° do art.17 da lei 8.429/1992. Apesar da perda de eficacia em razéo
da sua ndo conversdo em lei, “tal medida proviséria revelou mais uma vez o
reconhecimento da incoeréncia sistémica da vedacéo ao ajuste constante da Lei de
improbidade  administrativa.”.?®  Salienta-se que nesse periodo houve
reconhecimento da consensualidade na acdo de improbidade administrativa em

julgado isolado do Superior Tribunal de Justica®.

87 bid.p. 668

8 1hid. p. 669

8 |bidem

O ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. QUESTAO PREJUDICIAL
EMERGENTE. NOTICIA DE CELEBRAGCAO DE TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC)
ENTRE O MP/MT E OS REUS DEMANDADOS NA ACP, INCLUSIVE COM A PRESENCA DA
SECRETARIA DE FAZENDA/MT. INDEFERIMENTO DO PEDIDO HOMOLOGATORIO PELO JUIZ.
TAC JA IMPLEMENTADO COM O VULTOSO PAGAMENTO DE R$ 99.262.871,44. EXTINCAO DO



Nesse novo panorama, o Conselho nacional do Ministério Publico — CNMP
passou a prestigiar o principio da celeridade e a soberania democratica na resolugcéo
consensual de conflitos, admitindo o Termo de Ajustamento de Conduta em casos
de improbidade administrativa, consoante com a resolucdo n° 179 de 16 de julho de
2017.

N&o se pode deixar de mencionar o art. 26, introduzido no Decreto Lei n°
4.657/1942 (Lei de introducdo as normas de Direito Brasileiro - LINDB), que
representa um importante passo para a consagracdo definitiva da consensualidade
no Direito Brasileiro, servindo como um permissivo genérico para a formalizacdo de
acordos, em consonancia com o Estado Democratico de Direito, no qual a sancao
deve ser a Ultima ratio.

Nesse sentido, é importante mencionar a observacéo de Rita Tourinho:

Os fundamentos para a constitucionalidade, legalidade e coeréncia da
utilizacdo de ajustes tendo como objeto atos de improbidade administrativa
ja estavam presentes, considerando a proximidade entre acdo penal e acédo
de improbidade. Cumpre recordar que a época da edicdo de Lei n°
8.429/1992, o sistema do Direito Penal brasileiro era avesso a qualquer
solucdo negociada. A interpretacéo literal do comando do §1° do art. 17. da
Lei 8.429/1992 levava a absurda situacdo de se poder negociar sang¢des
tidas como mais graves pelo sistema, porque decorrente da pratica de
crimes, mas ndo seria possivel negociar no ambito de uma acgdo de
improbidade administrativa.®*

Por ultimo, a Lei n° 13.964, de dezembro de 2019 (pacote anticrime), alterou
0 81° do art. 17 da lei 8.429/1992, estabelecendo a possibilidade de celebracdo de
acordo de nao persecucao civii — ANPC. Entretanto, a alteracdo permitiu 0 uso
genérico do acordo, sem delimitacdes especificas para o instituto. Coube, entdo, a

FEITO NA ORIGEM PREVISTA NO TAC (CLAUSULA 2, ITEM C, FLS. 910). PETICAO DE
EXTINCAO DA ACAO. REQUERIMENTO DE FLS. 902/949 NAO CONHECIDO. AGRAVO
REGIMENTAL DO MP/MT DESPROVIDO. 1. Em qualquer fase do processo, reconhecida a
inadequacdo da acéo de improbidade, o feito podera ser extinto (art. 17, § 11 da Lei 8.429/92). E
desnecessario e atentatério a Logica do Razoavel - a que tanto estudou o filésofo LUIS RECASENS
SICHES - que o Poder Judiciario pretenda submeter as partes ao desate de inUmeras e demoradas
etapas recursais no feito de origem para que, no futuro, esta Corte Superior venha a apreciar questao
gue se encontra totalmente sacramentada em sua matéria de fundo com a efetivacéo de alvissareira
solugdo amigavel consubstanciada no TAC. Inteligéncia dos arts. 60. e 488 do CPC/15, que
prestigiam a ideologia efetivista. 2. Cumpridas pelas partes transigentes as obrigacdes do TAC
firmado na ag&o de origem, ndo se justifica a protelagdo da homologagéo do acordo pelo julgador a
quo, sob o fundamento de ser inconstitucional a MP 703/15, que revogou o art. 17, 8§ lo. da Lei
8.429/92, o qual vedava a transac¢do, o acordo ou a conciliacdo nas acfes de improbidade; neste
caso, ademais, deve ser assinalado que o Estado de Mato Grosso apresentou postulagéo escrita (fls.
965/982), anuindo expressamente com o pedido de extingdo da ACP por improbidade administrativa,
ressaltando que a assinatura do TAC satisfez as pretensdes dos pedidos formulados.
(AgRg no AREsp 780.833/MT, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 03/05/2016, DJe 24/05/2016)

91 TOURINHO, op. cit. p. 670.



Lei 14.230 de outubro de 2021, estabelecer parametros minimos para a celebragéo
do acordo, conforme sera devidamente abordado no capitulo 3.2.

Entendida a trajetoria legislativa do consenso, iniciada na década de 90 e
culminando na reforma da atual lei de improbidade administrativa, € possivel
finalmente abordar o objeto de estudo desta monografia: o acordo de né&o

persecucao civil.

3.1.2 — Conceito e caracteristicas do ANPC

Leydomar Nunes Pereira ao tratar sobre o acordo de néo persecucéao civil o
define como:

[..] o acordo de ndo persecucdo civel consiste em um acordo
(transagdo/negociacdo) firmado entre o Ministério Publico ou outro
legitimado (pessoa juridica interessada) e o investigado ou demandado por
ato de improbidade administrativa, de forma a prevenir o ajuizamento da
acao ou sua extingdo, por homologacao judicial, caso ja ajuizada, mediante
0 estabelecimento e o efetivo cumprimento de determinadas condi¢des e
sancoes ¥

Diogo de Araujo Lima, por sua vez, o conceitua da seguinte forma:

O Acordo de Nao Persecucdo Civel pode ser compreendido como a
possibilidade de o Ministério Publico propor acdo pela pratica de ato de
improbidade administrativa e realizar um negécio juridico com o autor do
fato improbo, na fase da investigagdo ou apds judicializacdo da pretensao
(antes ou apds o recebimento da peticao inicial), destinado a imposicao de
uma ou algumas sanc¢des previstas no art. 12 da Lei n°® 8.429/1992.%

Assim, € possivel extrair de forma homogénea da doutrina que o ANPC é um
negécio Juridico celebrado entre o legitimado e o autor ou acusado do fato improbo.
Sobre a definicdo de negdcio juridico, € oportuno citar a licho do renomado jurista
Miguel Reale:

Negdcio juridico é espécie de ato juridico que, além de se originar em um
ato de vontade, implica em declaracdo expressa da vontade, instauradora

de uma relagdo entre dois ou mais sujeitos tendo em vista um objetivo
protegido pelo ordenamento juridico.**

92 PEREIRA, Leydomar. Nunes. Solucdo Consensual na Improbidade Administrativa [livro eletrénico].
1. ed. Séo Paulo: Dialética, 2020. p. 42.

% LIMA, Diogo de Araujo. Acordo de ndo persecucao civel [livro eletrdnico]: aspectos tedricos e
pragmaticos : com as altera¢des da Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021 / Diogo de Araujo Lima e
Luiz Manoel Gomes Junior. -- 1. ed. -- S8o Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2022.

% REALE, Miguel. Lic6es Preliminares de Direito. 27 Ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 208.



No mesmo sentido, é importante destacar a observacao de Fredie Didier, que
aponta que o negadcio juridico é fonte de norma juridica processual e tem o poder de
vincular o 6rgéo julgador:

Negocio processual é o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se
confere ao sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no préprio
ordenamento juridico, certas situacdes juridicas processuais ou alterar o
procedimento. Sob esse ponto de vista, 0 negécio juridico é fonte de norma
juridica processual e, assim, vincula o 6rgédo julgador, que, em um Estado
de Direito, deve observar e fazer cumprir as normas juridicas validas,

inclusive as convencionais. O estudo das fontes da norma juridgiga
processual ndo sera completo, caso ignore o negdcio juridico processual.

Portanto, o beneficio que se pactua em favor do acordado no acordo de néo
persecucdo civil € a consequéncia juridica da manifestacdo expressa de vontade
dos celebrantes, dentro dos limites estabelecidos pelo sistema normativo.

No entanto, no que se refere a caracterizacdo do ANPC, existem posicoes
divergentes na doutrina.

Para Geisa de Assis Rodrigues, o acordo de ndo persecucdo civil € uma
modalidade de compromisso de ajustamento de conduta, “este reconhecido como
negocio juridico que visa a garantir a prevencao de dano ou a sua reparacao,
utilizado como meio alternativo de solucdo conciliada de conflito, adequando-se as

exigéncias legais” ®. Desse modo, como sintetiza Rita Tourinho:

Considera-se, entdo, o ANPC uma espécie do género compromisso de
ajustamento de conduta aplicavel especialmente as questdes envolvendo a
possivel pratica de ato de improbidade administrativa e que deve versar
sobre a imposi¢éo de uma ou algumas das sanc¢des previstas na Lei Federal
n° 8.429/1992. Diferencia-se das demais espécies de ajustamento pela
presenca de um requisito relativo ao objeto do acordo — pratica de um
possivel ato de improbidade administrativa — e as obrigagbes a serem
ajustadas — que devem se relacionar com as hipo6teses do art. 12,11 e Il
da Lei Federal n° 8.429/1992.

Em sentido contrario, Renato de Lima Castro considera o acordo de né&o
persecucdo civii como género que abarca todas as espécies de ajustes
abstratamente previstas na legislacdo. O autor aborda o ANPC comecando por sua

conceituacao:

% DIDIER, Fredie. Ensaios sobre os negdcios juridicos processuais. 1.ed. Juspodivm, 2018.p.25.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Reflexdes sobre a atuacdo extrajudicial do Ministério Publico:
inquérito civil, compromisso de ajustamento de conduta e recomendacdo legal. Temas atuais do
Minitério Pablico. Salvador: Juspodvm, 2014. p. 240. apud TOURINHO

%" TOURINHO op. cit. p. 671.



Consiste na possibilidade do legitimado a proposi¢édo da acao civil publica
pela pratica de improbidade administrativa realizar um negécio juridico com
o autor do fato improbo, na fase da investigacdo ou mesmo apos a
formulacdo da pretensdo acusatéria (antes ou apdés o recebimento da
peticdo inicial), destinado a imposicdo de uma ou algumas sancdes
previstas no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa. Em contrapartida,
0 autor do fato improbo ndo se submete ao processo, evitando todos os
O6nus dele advindo, entre os quais honorarios de advogado, medidas
assecuratdrias patrimoniais, procrastinagdo do processo em decorréncia da
morosidade da Justica. %

Em seguida, ressalta a importdncia de estabelecer critérios objetivos que
caracterizariam “verdadeiras barreiras de contencdo doutrinaria”, destinadas a
utilizacao eficiente e proba do ANPC, evitando assim o desvirtuamento do instituto
cuja finalidade é “o aprimoramento de mecanismos para fortalecer a protecdo dos
bens juridicos resguardados pela Lei de Improbidade Administrativa”. %

Diante disso, o0 autor caracteriza o instituto do ANPC como um género que
abrange as seguintes espécies: compromisso de ajustamento de conduta, acordos
de ndo persecucdo civil em sentido estrito ndo instrumentais e acordos de nao
persecucdo civil de carater instrumental.’®® Estes Gltimos se concretizam por meio
das colaboracdes premiadas ocorridas na improbidade administrativa e no acordo de
leniéncia. Ja os acordos de ndo persecucdo em sentido estrito ndo instrumental séo
agueles que nao exigem qualquer espécie de colaboracdo por parte do autor do fato
improbo. Por sua vez, o TAC é compromisso firmado pelo Ministério Publico sem
disponibilizagédo do direito material, limitando-se o que foi acordado ao prazo ou
forma de cumprimento da obrigagéo pactuada.'®

Por fim, ainda em relacéo a caracterizacao do acordo de ndo persecucao civil,
acreditamos ser proveitoso citar o entendimento extraido do parecer da 52 Camara
de coordenacdo e revisdo de combate a corrup¢do do Ministério Publico Federal,
gue em 2020, definiu o acordo de néo persecucao civil da seguinte forma:

art. 18 O ANPC caracteriza-se, uma vez apurada a configuracdo formal e
material da préatica da improbidade, pelo escopo de ajustar com o celebrante
a imposicdo de sang¢fes previstas em lei, assegurando-lhe como beneficio a

atenuacao no sancionamento devido (com reducao ou isencédo de sangoes),
servindo como instrumento para prevenir, reprimir e dissuadir atos de

% CASTRO, Renato Lima. Acordo de N&o Persecuc¢éo Civil na Lei de Improbidade Administrativa. In
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, n° 77, p. 209 - 235, jul/set. 2020. p. 211

% pd.p. 212

100 penato Lima Castro salienta que essa classificacdo provém do professor de direito administrativo
e Promotor do Ministério Publico do Estado do Parana Claudio Smirne Diniz.

101 cASTRO, op. cit. p.212



improbidade, bem como, conforme o caso concreto, para assegurar 0
ressarcimento de danos e a cessacdo da pratica da improbidade pelo
celebrante, ensejando a extincdo do processo judicial ou o seu nao
ajuizamento%

3.1.3 — Natureza Juridica

Ao tratar da origem do instituto do acordo de nédo persecucéo civil, Anténio do
Passo Cabral o relaciona com as promessas de n&o processar ou pactum de non

petendo existentes desde o Direito Romano. Nas palavras do autor:

Existentes desde o direito romano, as promessas de ndo processar séo
conhecidas no direito estrangeiro atual. Na Europa, sdo teorizadas e
praticadas ha muito tempo. Na Franga, sdo também chamadas de ‘contratos
de n&o oposicao’. No common law, também existem previsdes semelhantes.
No direito norte-americano, ha figura chamada de covenant not to sue,
também praticada na Inglaterra, que grosso modo corresponde a promessa
de ndo processar. Na Africa do Sul, o de non petendo também tem
aceitacao jurisprudencial [...]. De fato, a tendéncia de dar as partes maior
autonomia para promover o autorregramento das formalidades processuais
permite que os préprios litigantes sejam protagonistas de seu destino no
processo: se nhada deliberarem, incide a regra legal, frequentemente
impondo-lhes um procedimento rigido e ineficiente; todavia, se assim
quiserem, dentro dos limites normativos do sistema, poderdo as partes
negociar para que seja aplicado um procedimento diferente, mais flexivel,
adaptado as suas necessidades e, como se pretende, mais efetivo. Na
esteira desse movimento, o Cddigo de Processo Civil de 2015 quis
empoderar as partes para que assumam esse protagonismo na formatagéo
e na conducdo do procedimento. Além de fomentar a autocomposicdo e
prever um nimero muito acentuado de negdcios processuais tipicos, o CPC
disciplinou ainda duas clausulas gerais de negociagdo dos artigos 190 e
200. A partir desse permissivo, as partes nao ficam mais presas ao que esta
expressamente previsto em lei; podem, pela sua criatividade, negociar
outros aspectos do procedimento, antes ou apés o surgimento do litigio,
prévia ou incidentalmente ao processo judicial. 103

102 50 CAMARA DE COORDENACAO E REVISAO COMBATE A CORRUPCAO DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL. Orientacdo n° 10, Objetiva estabelecer parametros formais e materiais para
celebracdo de Acordos de N&o Persecucéo Civel (ANPC), no ambito do sistema de responsabilizagédo
geral e autbnhomo da improbidade administrativa, nos termos da Lei n°® 8.429/1992 e Lei n°
12.846/2013, fundadas no artigo 37, paragrafo 4° da CF, no ambito da atuagéo do Ministério Publico
Federal, submetida ao campo de atribuicdo da Camara de Combate a Corrupcgéo. Brasilia, Ministério
Publico Federal, 2020.

Disponivel em https://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/5CCR_OrientacacANPC.pdf. Acesso em 5 de
Mar. 2023

103 CASTRO, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de ndo processar no direito
brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 78, p. 20 e 21, out./dez. 2020.
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Acesso em: 26 fev. 2023.
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Por sua vez, Diogo de Araujo Lima, analisa o acordo de n&do persecugéo civil
sob dtica da teoria do fato juridico. Nesse sentido, “a natureza juridica do ANPC é de
negocio juridico, bilateral e comutativo, cujo aperfeicoamento opera-se com a

manifestacdo de vontade das partes e com a fixacdo de prestacdes certas e

determinadas.”. 1%

Renato de Lima Castro considera o ANPC como um negdcio juridico bilateral
Sui generis, devido a reduzida liberdade das partes para negociar, uma vez que as
sancbes serdo proporcionais a maior ou menor gravidade do ato improbo. Desse

modo, afirma que:

A natureza juridica do acordo de ndo persecuc¢édo civil € um negdcio juridico
bilateral sui generis, que se aperfeicoa pela manifestacdo de vontade em
sentidos opostos; de um lado, o Ministério Publico ou colegitimado, apds a
realizacdo de um juizo de valor firmado na maior ou menor magnitude do
injusto, formulara a proposta de acordo, que consistira a necessidade de
reparacdo do dano, cumulada com uma ou mais das sangfes abstratamente
previstas na Lei de improbidade Administrativa; de outro lado, o autor (s) do
fato improbo (s), por intermédio da autodefesa e defesa técnica, podera
aceitar as propostas apresentadas, entabular contraproposta, para, assim,
concretizar o negdcio juridico.

E sui generis porque: de um lado, h& reduzida liberdade das partes
intervenientes no negécio, j& que as sanc¢des serdo proporcionais a maior
ou menor gravidade do injusto improbo.'®®

Fernando de Fonseca Gajardoni também denomina o ANPC como um
instrumento sui generis, porém identifica uma natureza mista no instituto. Nesse

diapaséao:

[...] estamos convictos de que tais acordos sdo instrumento sui generis no
universo juridico brasileiro, tendo natureza mista. Apesar de ndo restar
diavida de que se trata de negécio juridico material, cujo foco de
acertamento € a reparagao dos danos e sancionamento do agente improbo,
nele se encontram tracos do acordo de composicdo civil dos danos do art.
74 da Lei 9.099/95 (com exclusdo do cabimento da acdo de improbidade
administrativa), de termo de ajustamento de conduta do art. 5°, § 6°, da Lei
7.347/85 (com formacé&o de titulo executivo contra o celebrante, ainda que
judicial), e de acordo de ndo persecucédo penal do art. 28-A do CPP ou
acordo de leniéncia do art. 16 da Lei 12.846/2013 (com aceitag&o voluntaria

de sanc¢@es pela pratica do ato).106

Dessa forma, € possivel notar ampla aceitacdo doutrinaria em torno da ideia
de que o acordo de ndo persecucéo civil tem natureza juridica de negocio juridico na

medida em que depende de livre manifestacdo de vontade das partes. Nessa linha,

1041 IMA, op. cit.
105 cASTRO, op. cit. p.215.

106 GAJARDONI, Luiz Fernando et al. (orgs.). Comentérios a Lei de Improbidade Administrativa. 5.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 380.



0 Ministério Publico de S&o Paulo sintetizou essa linha de pensamento Nota Técnica
02/2020. Confira-se:

O acordo de ndo persecucao civel tem natureza de negdcio juridico, na
medida em que depende da clara e livie manifestagdo de vontade das
partes. Embora os efeitos mais importantes deste negécio juridico estejam
previstos na lei, a declaracdo de vontade, insita ao acordo de nao
persecucao civel, tornara especifica a forma de incidéncia da norma no
caso concreto, vinculando os pactuantes aos efeitos expressos no ajuste. %’

Entretanto, em sentido oposto, ha quem considere o acordo de néo
persecucao civil tem natureza de direito material bifronte, ou seja, € “uma transacgéo
qgue reune caracteristicas de colaboracdo premiada e termo de ajustamento de
conduta em agbes ou investigacdes em improbidade administrativa”. Esse é o

posicionamento do jurista Fabio Medina Osorio, que afirma:

A nosso, o acordo de ndo persecuc¢do tem consequéncias diretas na medida
repressiva no campo do direito sancionador, afetando, desta forma, a
pretensdo punitiva Estatal, o que acaba por atrair o instituto para a 6rbita do
direito material. E preciso registrar, neste norte, que a natureza juridica do
acordo de ndo persecucdo civel e de crucial importancia, pois tera
consequéncias diretas na vida pratico/processual. E tanto o acordo de néo
persecucdo penal, quanto o acordo de ndo persecucédo civel, tem natureza
de direito material, implicando rendncia a pretensdo punitiva e negociacao
de sancdes, sendo esta sua finalidade priméaria. Nessa medida, essas
espécies de acordos traduzir ébices a que outros colegitimados adotem
iniciativas subsidiarias frente a suposta inércia do titular estatal do acordo,
eis que a sancao tera sido objeto de rentincia e negociacao.

3.1.4 — Caracterizacdo como Ato discricionéario

O acordo de ndo persecucéo civil € considerado um ato discricionario porque
o legitimado ndo tem a obrigacdo de oferecé-lo. Em outras palavras, “incumbe ao

legitimado ativo emitir um juizo de valoracdo e ponderacao acerca da conveniéncia e

197 ENTRO DE APOIO OPERACIONAL DE PATRIMONIO PUBLICO E SOCIAL DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Nota técnica n° 02/2020 — PGJ — CAOPP, Fornece
subsidios aos membros do Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo para a celebracao de acordos
de nédo persecucao civel, em conformidade com a Lei 13.64/2019, com a Resolucao 179/2017-CNMP
e com a Resolugdo 1.193/2020 — CPJ. Séo Paulo, 2020. Disponivel em:
https://mpsp.mp.br/documents/portlet_file_entry/20122/2676665.pdf/f038a222-803d-83b2-e8f8-
a81730853632#:~:text=Pode%200%20Minist%C3%A9rio%20P%C3%BAblico%2C%?20a,as%20circun
st%C3%A2ncias%20do%20caso%20concreto . Acesso em :15 fev. 2023.p. 5
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oportunidade de sua concretizagdo.”.’*® Dessa forma, é necessario verificar se as
sangfes propostas sdo proporcionais a gravidade do ato ilicito e se tém a
capacidade de prevenir futuras praticas semelhantes.

Nessa perspectiva, € possivel afirmar que néo existe direito subjetivo ao
acordo de ndo persecuc¢do por parte do autor do fato improbo, uma vez que nédo se
pode exigir que a parte que detém a legitimacao ativa proponha o acordo, ja que a
decisédo de fazé-lo é discricionaria. Assim, “a proposi¢cao, ou nao, esta no espectro
de atribuicdo do titular da funcdo publica, que devera fundamentar a orientacéo
perseguida.”. *°

Ao examinar as caracteristicas do ato vinculado e discricionario, Maria Sylvia

Zanela Di Pietro faz a seguinte afirmacao sobre o ato vinculado:

[...] esse regramento pode atingir os varios aspectos de uma atividade
determinada; neste caso se diz que o poder da Administracdo é vinculado,
porgque a lei ndo deixou opcdes; ela estabelece que, diante de determinados
requisitos, a Administrag@o deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo
se diz que, diante de um poder vinculado, o particular tem um direito
subjetivo de exigir da autoridade a edicdo de determinado ato, sob
pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se a correcéo judicial™*

Sobre o ato discricionario, aduz que:

[...] o regramento ndo atinge todos os aspectos da atuacdo administrativa;
a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do caso
concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre varias
solugBes possiveis, todas validas perante o direito. Nesses casos, 0
poder da Administracdo € discricionario, porque a ado¢do de uma ou
outra solucdo é feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia,
justica, equidade, proprios da autoridade, porque ndo definidos pelo
legislador.

No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles define os atos discricionarios como
aqueles que a Administracdo “pode praticar com liberdade de escolha de seu
contelido, de seu destinatario, de sua convivéncia, de sua oportunidade e de modo
de sua realizacdo.”*> O autor ainda faz o seguinte esclarecimento sobre a
nomenclatura “ato discricionario”

A rigor, a discricionariedade ndo se manifesta no ato em si, mas sim no

poder de a Administragdo pratica-lo pela maneira e nas condi¢Bes que
repute mais convenientes ao interesse publico. Dai a justa observacdo de

109 cASTRO, op. cit. p. 218.
110 ...
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Nunes Leal de que s6 por tolerancia se podera falar em ato discricionario,
pois o certo é falar-se em poder discricionario da Administracdo Publica.
Com essa ressalva conceitual, continuaremos a nos referir a atos
discricionarios, porque, embora inadequada, a expressao esta consagrada
na doutrina e na jurisprudéncia.

Consequentemente, fica evidente que o legitimado ativo tem a liberdade de
avaliar se o acordo de ndo persecucao civil € capaz de alcancar os fins desejados,
considerando se as san¢des propostas sdo proporcionais ao ato improbo no caso
concreto.

Nessa trilha, importante salientar a observacdo que Renato Lima Castro faz

sobre o tema:

Forcoso € observar, outrossim, que o carater do ato administrativo
discricionario ndo deslegitima a natureza do acordo de ndo persecucao
como negocio juridico bilateral, que pode ter natureza processual ou
extraprocessual, dependendo da fase de sua concretizacdo. Sua
discricionariedade nédo é arbitraria, sendo os motivos expostos passiveis de
controle na instancia ministerial superior (quando o legitimado é o Ministério
Publico).

Nesse cenério, o que se defende é a ndo utilizacdo das prerrogativas
institucionais de forma arbitraria, desarrazoada, ja que se consubstancia em
comportamento inadmissivel em um Estado de Direito democratico.
Portanto, a auséncia de um subjetivo direito & obtencdo de acordo de nao
persecucdo ndo significa afirmar a necessidade de aceitacdo de decisbes
arbitrarias e resPaIdadas em meros caprichos da autoridade investigada da
funcéo publica.

s

Por dltimo, € importante mencionar que ao considerar o acordo de néo
persecucdo civil como um ato administrativo, é imprescindivel que sejam cumpridos
0os demais requisitos do ato administrativo, como competéncia, finalidade, forma e

objeto, além de ser devidamente motivado. ***

3.2— REQUISITOS PARA CELEBRACAO DO ANPC NA LEI 8.429/1992

Com o advento da Lei n° 14.230, de 26 de outubro de 2021, foram
introduzidas mudancgas substanciais na Lei de Improbidade Administrativa, como a

desclassificacéio de tipos e a reducéo de sancdes™'®.

113 Ibidem

14 cASTRO, op. cit. p. 219.

115 para Hely Lopes Meirelles “ O exame do ato administrativo revela nitidamente a existéncia de
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Conforme abordado no capitulo 3.1.1, a Lei 13.964/2019 (pacote anticrime)
introduziu no ordenamento juridico brasileiro o acordo de ndo persecuc¢éo civil foi
pela, juntamente com diversas alteracdes legislativas para combater a criminalidade.
Além disso, considerando a unidade do Direito Punitivo Sancionador, a lei
13.965/2019 introduziu e regulamentou o acordo de ndo persecucéo penal no art.
28-A no Caodigo de Processo Penal e também alterou a redacdo do 81°, do art.17 da
Lei de Improbidade Administrativa, que anteriormente vedava a transacéo, acordo
ou conciliagdo nas acbes de improbidade, passando a admitir o acordo de nao
persecucdo civil. **’

No que diz respeito ao acordo de nao persecucao penal, o art. 28-A do CPP
estabelece diversos dispositivos para regulamentar o ajuste.*'® Porém, em relacao
ao ANPC, a Lei 13.965/19 foi bastante sucinta em sua previsao, limitando-se a
autorizar de forma genérica a celebragéo do acordo. A auséncia de previséo legal de
caracteristicas, requisitos e limites ao ANPC gerou “inumeros problemas praticos,
transferindo para os entes legitimados a delimitacdo de marcos normativos, a serem
confirmados nas decisdes homologatérias.”**°

Devido a falta de regulamentacao expressa sobre os requisitos e limites para
a utilizacdo do acordo de ndo persecucao civil, os Ministérios Publicos emitiram
notas técnicas e resolucbes estabelecendo critérios para aplicacdo do instituto.
Assim, muitos posicionamentos adotados na tramitacdo do ANPC decorreram da
»120

utilizacdo de normativas integrantes do “microssistema de tutela coletiva

Como explica Rita Tourinho, no microssistema de tutela coletiva:

Tem-se a Lei n° 9.784/1984 (Lei da Acao Civil Publica), Lei n° 12.846/13
(Lei Anticorrupgéo), assim como a Resolu¢do n°179/2017 do CNMP. Nesse
sentido, também tangéncia a posi¢cdo da jurisprudéncia, sendo vejamos:
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROCEDIMENTO LICITATORIO. ILEGALIDADE.
DECADENCIA. NAO OCORRENCIA. SIMULAGAO. NULIDADE.
DENUNCIACAO A  LIDE. LITISCONSORCIO  FACULTATIVO.
PUBLICAQAO DE EDITAL. CHAMAMENTO AO PROCESSO.
POSSIBILIDADE. (...) 6. Ademais, o Superior Tribunal de Justica possui
entendimento segundo o qual, por forca do principio da integracéo, as Leis
4.717/1665, 7.347/1985, 8.078/1992, e 8.429/1992, dentre outras, compdem

17 \pid. p. 672

18 5 art.28-A introduziu requisitos objetivos (art. 28-A caput e §2°,1 e IV do CPP), subjetivos (art. 28-
A, 82° 1l e lll, do CPP), requisitos de validade (art. 28-A, 83°, do CPP), eficacia (art. 28-A, 84° e 6°,
do CPP), seu objeto (art. 28-A, | a V, do CPP), sua tramitacéo (art. 28-A, 84° a 9°, do CPP), execucao
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um microssistema processual coletivo, com objetivo de propiciar uma
adequada e efetiva tutela dos bens juridicos por elas protegido, ndo
havendo 6bice a utilizacdo de norma do Cddigo de Defesa do Consumidor a
Acdo Civil Pablica, no caso. 7. Recurso Especial parcialmente conhecido e,
nessa parte, ndo provido. (STJ, REsp 1788797/MS, Rel. Ministro HERMAN
BEIJAMIN, SEGUNDA TURMA, Julgado em 05/11/2019, DJe
18/11/2019).**

A partir da entrada em vigor da Lei 14.230/21, os Ministérios Pablicos tiveram
gue se ajustar as novas exigéncias da lei de improbidade, ou a falta delas, como

veremos a seguir.

3.2.1 — Requisitos Minimos

O art. 17-B da Lei 8.429/1992 gerou intensos debates na doutrina ao
estabelecer dois requisitos minimos'?® para a celebracdo do acordo de n&o
persecucao civil: (i) integral ressarcimento do dano e (ii) reversdo da vantagem
indevida obtida a pessoa juridica lesada. Por um lado, ha autores que criticam
duramente a redacao "insuficiente" do dispositivo. Por outro lado, ha aqueles que
acreditam que a obrigacao de ressarcir integralmente o dano pode representar uma
barreira para a efetivagdo dos acordos.

Julizar Barbosa Trindade Junior afirma que, de acordo com a redacéo desse
dispositivo, € possivel celebrar o acordo de ndo persecucao civil sem a exigéncia de
medida punitiva especifica. Da mesma forma, em virtude das particularidades do
quadro fatico, o acordo pode prever, além das obrigacbes do inciso | e Il, a
imposicao de auténticas sangbes pelo celebrante. Portanto, “O ANPC podera, a
depender do caso concreto, assumir tanto carater verdadeiramente sancionatorio
quanto carater meramente substitutivo de sancdo”*?®
Por sua vez, Wallace Paiva Martins Junior observa que o ressarcimento do

dano nado pode ser objeto de composi¢cdo quanto ao seu montante, apenas quanto a
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122 Art. 17-B. O Ministério Pablico poderd, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar
acordo de ndo persecucdo civil, desde que dele advenham, ao menos, 0s seguintes resultados:
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forma, prazo e modo de comprimento da obrigacdo.'?* Nesse sentido, ele argumenta
que a Lei foi inadequada ao fixar somente esses dois requisitos, sem a previsao de

uma sancao obrigatéria. Nas palavras do autor:

A Lei é inadequada ao fixar como conteddo minimo do acordo de nao
persecucdo civil o integral ressarcimento do dano e reversdo a pessoa
juridica lesada da vantagem indevida obtida. Melhor era a vetada cabeca do
art. 17-A, incluido pelo Pacote Anticrime, que estabelecia no minimo além
do integral ressarcimento do dano e reversdo ao ente lesado da vantagem
indevida haurida o pagamento de multa no valor do dano ou da vantagem
auferida, atendendo a situacdo econdmica do agente. Antes da edicdo da
Lei 14.230/21, foi ponderado que um dos pontos sensiveis é a
impossibilidade do acordo se resumir ao ressarcimento do dano.
Ressarcimento do dano ndo é san¢éo, sendo consequéncia do ilicito e nele

ndo pode se esgotar o acordo e cujo objetivo se radica nas san¢des legais.
125

Dessa forma, segundo o autor, havendo dano ao erario, o ANPC deve
obrigatoriamente estabelecer o ressarcimento agregado de uma ou mais san¢des do
art.12 da Lei de Improbidade Administrativa, como é a tdnica da jurisprudéncia.'®
Por isso, ele considera inadmissivel a composi¢do do acordo com objeto exclusivo a

reparacao do dano:

E inadmissivel que a composi¢éo celebrada tenha como exclusivo objeto a
reparacao do dano, sob pena de, na prética, descartar-se simplesmente a
ocorréncia de ato de improbidade administrativa. Porém, sendo
caracterizado, e havendo dano ao patriménio publico, o acordo além de
prever a reparacdo do dano deve estabelecer uma ou mais sancdes da Lei
Nn.8.429/92. Idéntica conclusédo se esparge a perda (ou perdimento) de bens.
Adquiridos de maneira ilicita, a perda de bens ndo pode ser excluida do
acordo e nado elimina o estabelecimento de uma ou das demais san¢des
legalmente previstas, sob pena de premiar-se 0 enriquecimento sem justa
causa. Fiel a essa convic¢ao, reafirma-se que o acordo de ndo persecucao
civil é insuficiente se tiver como resultado minimo e exclusivo o
ressarcimento do dano ou a perda de bens, sob pena de banalizacdo
indevida da regress&o a improbidade e disseminacdo da acre sensacédo de
impunidade. **

No mesmo sentido, Leonardo Bellini de Castro aponta que € evidente e claro

que as clausulas consideradas necessarias séo insuficientes, ja que nao impdem
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Onus adicional ao autor do fato improbo. Segundo o texto normativo, “bastaria a ele
ressarcir 0 prejuizo que causou ao patriménio publico ou devolver eventual
vantagem ilegal obtida, restituindo-se tudo ao status quo ante.” **® Ademais, o autor

completa :

A insuficiéncia dos requisitos minimos estabelecidos, contraposta ao que ja
vinha sendo regrado inclusive no &mbito do Conselho Nacional do Ministério
Publico, é evidente no que se refere aos fins de repressao e prevencao de
ilicitos dessa natureza. Destarte, basta observar que a lei sequer impés
qualquer requisito para os casos de acordos de nado persecucdo civil
eventualmente formalizados para hipéteses de violacdo de principios da
administragdo publica, os quais ndo implicam aprioristicamente em prejuizo
ao erario ou eventual recebimento de vantagem ilicita.'*

A partir dessa andlise, 0 autor sugere que 0s requisitos minimos para a
celebracdo do acordo de ndo persecucdo civil sejam extraidos por meio de uma

interpretacdo sistémica com as outras leis do microssistema anticorrup¢ao:

A Nnosso juizo, os requisitos minimos para a celebracdo do ANPC podem e
devem ser extraidos a partir de uma interpretacéo sistémica com o disposto
na Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢do Empresarial) e outros diplomas
correlatos.

Nessa esteira, se nos afiguram como requisitos minimos para a
celebracdo do acordo que sejam estabelecidos as seguintes clausulas: i)
reparacdo do dano (i) a aplicacdo de uma ou algumas das sanc¢bes
previstas na Lei n° 8.429/92; iii) compromisso de cessa¢do de engajamento
em praticas improbas; 1V) a confissdo da pratica do ato lesivo ou improbo;
V) o compromisso de transferéncia ndo onerosa, em favor da entidade
lesada, da propriedade dos bens, direitos e/ou valores que representem
vantagem ou proveito direto ou indiretamente obtido da infracéo.

Em sentido oposto, Augusto Neves Dal Pozzo, Percival José Bariani Junior e
Jodo Negrini Neto afirmam que a exigéncia do ressarcimento integral ndo se mostra
como a melhor escolha, pois ao excluir deliberadamente a possibilidade de
ressarcimento parcial, o dispositivo contrariou a légica dos mecanismos

consensuais. Na visao dos autores:

A exigéncia do ressarcimento integral dos danos parece contrariar a légica
gue esta por tras do entabulamento de mecanismos consensuais para o
alcance de finalidades publicas. Nao se esta a dizer, evidentemente, que a
entidade proponente do acordo ndo deva buscar o ressarcimento dos danos
sofridos pela Administracdo ofendida pelo ato de improbidade. Por outro
lado, existem hipoteses as quais, por uma confluéncia de fatores, os réus,
por exemplo, ndo possuem recursos financeiros suficientes para ressarcir o

128 CASTRO, Leonardo Bellini de. O novo regramento legal do acordo de ndo persecucao civel. In:
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dano comprovadamente suportado pelo erario. Nessa hipétese, ndo seria
mais vantajoso ao interesse publico o ressarcimento parcial dos danos por
meio do acordo que aguardar por ano o desfecho do processo e, ao final,
ndo haver nenhum ressarcimento por auséncia de recursos ou bens? **

Ademais, conforme os autores, em vez de realizar a devolucéo integral dos
valores apurados como dano, o acordo poderia prever a substituicdo do
ressarcimento por meio do oferecimento de algum bem, servico ou utilidade a
Administracdo. Acrescenta-se a isso a dificuldade na fixagdo do valor do dano,
porque trata-se de uma ciéncia “complexa e multifacetada”. Nesse sentido, de
acordo a experiéncia dos autores, as ac¢fes de improbidade, no que se refere a
identificacdo exata do dano, padecem de uma “metodologia de calculo adequada,
gue seja precisa, acertada e que atenda aos anseios da concretizacao de justica.”.
131 Além disso, eles ressaltam que a exigéncia do ressarcimento integral do dano
contrapde-se a logica do Codigo de Processo Civil. Confira-se:

[...] a exigéncia intransigente do ressarcimento integral do dano para a
celebracdo do acordo de ndo persecugdo conflta com toda a légica
presente no Codigo de Processo Civil, o qual incentiva as partes adotarem
solugBes consensuais sempre que possivel. Ora se a propria Lei de
Improbidade, no seu art. 17, caput, submete o procedimento de aplicacdo
de san¢do administrativa ao procedimento comum previsto no Cdédigo de
Processo Civil, ndo h& razao, em uma interpretacéo sistematica da Lei, para
gue ndo se admita a propositura de acordos de ndo persecucgédo civil pelo
legitimado ativo da acdo de imErobidade no caso de impossibilidade de
ressarcimento integral do dano.™

O segundo requisito minimo exigido para a celebracdo do ANPC esta
disposto no inciso Il do art. 17-B da Lei 8429/92 — a reversdo a pessoa juridica
lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes privados.
Segundo Dal Pozzo, Junior e Neto, esta € uma norma bastante evidente e talvez
sequer merecesse ser prescrita’®®. Mesmo assim, é importante destacar que, no
caso de celebracdo do ANPC, o ressarcimento deve ser feito a pessoa juridica
estatal prejudicada. Ademais, a ressalva presente na parte final do dispositivo é
relevante para casos que envolvam, por exemplo, atos de improbidade praticados

por agentes do terceiro setor.

130 paL POZZz0, Augusto Neves; JUNIOR Percival José Bariani; NETO, Jodo Negrini. O Regime
Juridico de N&o Persecucédo Civil Na Lei de Improbidade Administrativa. In: DAL POZZO, Augusto
Neves; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta de (org.). Lei de Improbidade Administrativa reformada. Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p 612.

131 1pid. p. 613
132 Ibdem
133 Ibdem



3.2.2 — Requisitos Cumulativos

Conforme o 81° do art. 17-B, a celebracdo do ANPC dependerd,
cumulativamente, dos requisitos minimos e: (i) a oitiva do ente federativo lesado, em
momento anterior ou posterior a propositura da a¢ao; (ii) de aprovacgédo, no prazo de
até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgédo do Ministério Publico competente para apreciar as
promocdes de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da acao;
e (iif) homologacéao judicial, independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois
do ajuizamento da agédo de improbidade administrativa.

Dal Pozzo, Junior e Neto mantém a opinido que os requisitos cumulativos,
assim como o0s minimos, estabelecem “amplas restricdbes” a celebragdo do acordo
de n&o persecugdo civil. Desse modo, afirmam que “sdo requisitos deveras
burocréticos, que tendem a desestimular a celebragdo de acordos, mantendo-se as
partes em perene posicdo conflituosa.”. 34

Sobre o primeiro requisito, Leonardo Bellini de Castro ressalta que a lei ndo
prevé um periodo determinado para que o Poder Publico se manifeste, além de néao
deixar claro quais seriam as implicacdes legais caso o Ministério Publico ndo aceite
0s apontamentos realizados pelo Poder Pablico. **°

Além disso, ndo parece fazer sentido exigir a oitiva do ente federativo lesado
para a celebracdo do ANPC, uma vez que o Ministério Publico é o unico

136

legitimado™" para propor o acordo e sua atuacao nao depende da manifestacdo do

ente federativo. Dessa forma, Dal Pozzo, Junior e Neto sustentam:

Trata-se, assim, de mero obstaculo essencialmente formalistico, que ndo
sobrevive a um filtro de operatividade. Imagina-se a hipdtese em que o ente
federativo lesado se oponha a celebragcdo do acordo, mas ndo tenha
poderes para definir a atuacdo do Ministério Publico: sé se estara diante do
cumprimento de uma etapa sem qualquer beneficio pratico a propositura de
um acordo de nao persecucao. Em suma, a exigéncia é de toda ineficaz. 187

Quanto ao segundo requisito cumulativo, que exige a aprovagao por 6rgao

hierarquicamente competente do Ministério Publico, a lei estabelece uma dupla
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revisdo sobre a composi¢cdo em caso de celebracéo extrajudicial, pois € requerida a
aprovacao tanto pelo érgao revisor do arquivamento do inquérito civil quanto pela

homologacéao judicial. Nessa linha, Leonardo Bellini de Castro aponta que:

A dupla revisdo se nos afigura redundante e inconstitucional, pois subordina
a atividade do Ministério Pudblico ao escrutinio judicial, o que viola a
autonomia institucional assegurada em nivel constitucional. Tal
inconstitucionalidade foi inclusive acertadamente apontada pela 52 cAmara
de coordenacéo e Revisdo do Ministério Publico Federal, que pontuou, no
item 124 da Nota Técnica n° 01/2021, que a exigéncia de homologacéo
judicial obrigatéria em acordos extrajudiciais ofende a autonomia do
Ministério Publico como instituicdo, e a independéncia funcional do membro
do Parquet oficiante no caso (artigo 127 caput e paragrafo 1°)**

Ademais, segundo o autor, a aprovacao do 6rgdo ministerial deve se restringir
a analise da legalidade do acordo de néo persecucéao civil, sendo vedado ao 6rgao
revisor adentrar no mérito do acordo e de suas peculiaridades, sob pena de violacéo
do 81° do art. 127, da Constituicdo Federal, que garante a independéncia funcional
dos membros do Ministério Publico.

Em relacdo ao terceiro requisito — exigéncia de homologacéo judicial,
independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da acao de
improbidade administrativa — é uma medida cujo objetivo € assegurar a seguranca
e a eficacia das disposi¢des contidas no acordo. Conforme previsto em lei, uma vez
cumpridos os requisitos e observadas as condi¢cdes para a celebracdo do acordo, a
homologacao judicial é realizada sem estar sujeita a qualquer analise valorativa do
juizo. Além do mais, de acordo com a opinido de Wallace Paiva Martins Junior, a
homologacao judicial € uma medida adequada, ja que o acordo passa a ter eficacia
de titulo executivo judicial, eliminando, assim, quaisquer incertezas, especialmente

no que diz respeito as sancdes restritivas de direitos. **°

3.2.3 — Parametros Para Celebracao

Segundo o disposto no 82° do art. 17-B, em qualquer caso, a celebracéo de
acordo de nédo persecucao civil considerara 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 répida solucdo para o caso.
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Conforme afirma Rita Tourinho, hd uma intima ligacdo desse dispositivo com
preceito do §2° do art. 2° do Decreto Lei n. 4.657/42 — Lei de Introducdo as Normas

do Direito Brasileiro:

LINDB - Art. 22. § 2° Na aplicacdo de sanc¢Bes, serdo consideradas a
natureza e a gravidade da infracdo cometida, os danos que dela provierem
para a administragdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e
0s antecedentes do agente.

Ademais, acrescenta a autora, quando os legitimados firmarem acordos de
ndo persecucdo civil, deverdo atentar-se, além dos dispositivos mencionados, aos

principios da administracdo publica. Nesse sentido:

[...] os entes publicos acordantes — Ministério Publico ou ente publico
interessado (redacéo original do art. 17, caput da LIA) — devem
observancia aos principios administrativos, dentre 0os quais se encontra o
principio da proporcionalidade. Ademais, as sanc¢des administrativas
possuem carater instrumental e ndo retributivo, como consagrado por
Maurice Hauriou. Ou seja, visam viabilizar a realizagdo de atividades
veiculadoras de interesse publico. **°

3.2.4 — Oitiva Do Tribunal De Contas Competente

O paragrafo 3° do art. 17-B estabelece que, para fins de apuracao do valor do
dano a ser ressarcido, deverd ser realizada a oitiva do Tribunal de Contas
competente, que se manifestara, com indicacdo dos parametros utilizados, no prazo
de 90 (noventa) dias. A inclusao desse dispositivo pela Lei 14.230/2021 foi uma das
inovacoes legislativas mais criticadas pela doutrina.

Dal Pozzo, Junior e Neto afirmam que a obrigatoriedade de se obter uma
manifestacdo do Tribunal de Contas ndo é justificavel, pois nem todo ato de
improbidade administrativa que gera dano ao erario envolve matérias ligadas a
competéncia do Tribunal de Contas. Além disso, na visdo dos autores, o prazo de 90
dias conferido pela lei ao tribunal para sua manifestacdo sobre o dano apurado
precisa de uma regulamentacdo mais precisa. Na auséncia de manifestacdo do
tribunal dentro desse prazo, entende-se que o dano apurado pelo Ministério Publico
e estabelecido no acordo ndo pode ser objeto de qualquer questionamento futuro,

em respeito & seguranca juridica e ao principio da confianca legitima.'** Ademais,
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apontam os autores que a lei ndo oferece uma solucéo para o caso de o Tribunal de
Contas manifestar discordancia em relacéo ao valor apurado pelo Ministério Publico.
Dessa forma, a conclusado dos autores sobre a norma é:
Por tudo isso, a inclusdo do Tribunal de Contas nesse procedimento de
celebracdo do acordo de ndo persecucao civil certamente trara maiores
entraves para a concretizacdo da norma, podendo revelar questbes

institucionais delicadas, a serem dirimidas pelo necessario equilibrio entre
os poderes e colaboragdo democratica reciproca.

No mesmo sentido, Wallace Paiva Martins Junior considera uma medida
“absolutamente desnecessaria”, pois, se o Ministério Publico possuir elementos
seguros de quantificagdo ou extensdo do dano, € completamente “despicienda,
custosa e morosa a provocagao do Tribunal de Contas”. Caso o Ministério Publico
ndo tenha elementos suficientes para quantificar o dano, podera recorrer a varios
canais, incluindo o Tribunal de Contas. Dessa forma, o autor considera que a regra
deve ser tida regra como mera faculdade, porque o Ministério Publico, para propor
ou aceitar o acordo, deve atuar com responsabilidade, instruindo a investigacao para
formar sua conviccdo. **3 Além disso, salienta que essa funcdo estabelecida pela lei
a Corte de Contas ndo é compativel com o seu status constitucional.

Em consonéncia com esse entendimento, o Ministério Publico do Rio Grande
do Sul também enxerga afronta constitucional no dispositivo ao vincular o exercicio
de suas funcBes a atuacdo da Corte de Contas.'** Para a instituicdo, embora o
Tribunal de Contas atue no controle externo da atividade administrativa do Poder
Publico, assim como o Ministério Publico, a atuacdo de cada instituicdo €
independente e paralela. Ainda ha que se considerar que a investigacdo promovida
pelo Parquet, em relagdo aos mesmos fatos, pode ser mais ampla e alcancar outros
aspectos. Inclusive, pelo seu carater repressivo, abrangendo aspectos que nao
pertencam a esfera de atuacado Tribunal de Contas, definindo-se o dano a partir de
outros fundamentos juridicos — também legitimos — vinculados aos mesmos fatos

originarios. Por isso:
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[...] a redagéo imposta pelo art. 17-B, 83° néo trata da inviabilidade do
pagamento em duplicidade (que, por uma questao logica, ja era afastado na
pratica), mas sim da vinculacdo da atuacdo do Ministério Publico aos
parametros delimitados pelo Tribunal de Contas. Isso, de certa forma (se o
termo “parametros” for interpretado como efetiva apuragcdo do dano),
transforma a atuacao do Ministério Publico no &mbito do Inquérito Civil em
um ato complexo e vinculado a atuacdo do Tribunal de Contas, o que
representaria uma interferéncia na autonomia de atuacdo do Ministério
Publico (autonomia funcional garantida constitucionalmente pelo §2° do art.
127), que, estruturalmente, ndo esta vinculado ao Poder Legislativo e a seus
6rgaos auxiliares. **°

Dessa forma, a instituicdo conclui pelo seguinte entendimento:

O estabelecimento de um acordo de néo persecugéo civel, com fundamento
em eventual ato de improbidade administrativa, representa uma decisdo
administrativa a ser tomada pela Promotor de Justica e dependera, portanto,
da instauragdo de um Inquérito Civil, inclusive para fins de cumprimento de
formalidades internas e para organizacdo dos fluxos procedimentais no
ambito do Ministério Publico. O processamento desses atos — e a
consequente producd@o probatéria — é de natureza unilateral e ndo pode
depender da chancela ou da definicdo de parametros por outras entidades,
sob pena de, em Ultima andlise, restar instituido, no ambito do Inquérito
Civil, um ato administrativo de natureza complexa e vinculada a outro ente,
o que fere, em Ultima analise, a autonomia funcional e administrativa do
Ministério Publico e o direito do préprio investigado de ter a sua
oportunidade de acordo apreciada, quando viavel em relagdo ao caso
concreto, conforme os parametros definidos pelo Promotor de Justica
natural, no uso de sua independéncia funcional. Em conclusdo, o Ministério
Publico disp8e, nos termos do art. 127 da Constituicdo Federal, de
autonomia e de independéncia funcional, inclusive para instaurar e conduzir
seus procedimentos administrativos, dos quais faz parte, com destaque, 0
Inquérito Civil. A analise da possibilidade do estabelecimento de acordo de
ndo persecucao civel, nos termos do art. 17- B, 83° da Lei federal n°
8.429/92, compete ao Promotor de Justica natural, em decis@o
administrativa ndo vinculada a atos administrativos provenientes de outras
instituicdes, inclusive para quantificagdo de eventual dano ao eréario, que
podera, mediante estabelecimento de prévio termo de cooperacdo a ser
firmado entre as instituicées, caso se restrinja a indicacdo dos parametros
genéricos de célculo a serem a adotados em relagdo a todos o0s casos, e
nao individualmente.**°

3.2.5 — Momento Da Celebracao

Em linha com o disposto no 84°, do art. 17-B, o acordo de n&o persecucao
civil podera ser celebrado no curso da investigacdo de apuracao de ilicito, no curso
da acao de improbidade ou no momento da execucgéo da sentenca.

Conforme explicado Wallace Paiva Martins Junior, essa nova redacdo do

dispositivo encerrou com o debate sobre a limitacdo temporal do acordo que existia
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sobre a vigéncia do 81° do art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa, na redacéo
dada pela Lei n. 13.964/19 (pacote anticrime). Isso ocorreria porque, como se tratava
de acordo de nao ajuizamento de acdo, entendia-se que havia impedimentos para
sua celebracdo posterior durante o curso da demanda. **’

Leonardo Bellini de Castro, por sua vez, aponta que a fase de celebragcao
sera um elemento determinante na verificacdo da conveniéncia da celebracdo do
acordo, bem como o quédo dispostas as partes estdo em ceder. Nas palavras do

autor:

Impde observar, no entanto que a fase de celebracdo do acordo sera um
elemento determinante para a verificacdo da sua conveniéncia e, em
especial, do grau de cedéncia a ser observado pelas partes transatoras. E
dizer, consonante se observa um maior avan¢o da marcha processual com
a definicdo de eventual san¢do ou sang¢bes, 0 acordo poderd se afigurar
mais ou menos atrativo para as partes envolvidas. Com efeito, com a
imposicdo de eventual punicdo, jA em fase executiva, h4& muito menos
conveniéncia de se transacionar aspectos punitivos ja definidos, havendo
uma perda de atratividade em razéo da concretude do que antes era apenas
laténcia sancionatdria. **®

3.2.6 — Legitimidade Para Celebragédo Do Acordo

Uma das alteragbes mais relevantes introduzida pela Lei 14.230/2021 foi a
inclusdo do Ministério Publico como Unico legitimado para a propositura do acordo
de ndo persecucao civil, excluindo, assim, a possibilidade da pessoa juridica afetada
iniciar acdes de improbidade e, consequentemente, a celebracao de transacoes.

No entanto, a Associacdo Nacional dos Procuradores dos Estados e do
Distrito Federal (Anape) e a Associacdo Nacional dos Advogados Publicos Federais
(Anafe) propuseram duas acles diretas de inconstitucionalidade — ADIs 7042 e
7043 — e, como resultado, o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional os
trechos que permitiam exclusividade na iniciativa das acbes ao Ministério Publico.

Nesse diapasao:

ADI 7043 - Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente
procedentes os pedidos formulados na acdo direta para: (a) declarar a
inconstitucionalidade parcial, sem reducéo de texto, do caput e dos 8§ 6°-A
e 10-C do art. 17, assim como do caput e dos 88 5° e 7° do art. 17-B, da Lei
8.429/1992, na redacdo dada pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer
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a existéncia de legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o Ministério
Publico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da agdo por
ato de improbidade administrativa e para a celebracdo de acordos de nao
persecucao civil;
[...] Tudo nos termos do voto ora reajustado do Relator, vencidos,
parcialmente, os Ministros Nunes Marques, Dias Toffoli e Gilmar Mendes,
nos termos de seus votos. Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenério,
31.8.2022.**

Diante disso, a legitimidade ativa na proposicdo de acordos de nao
persecucgédo civil cabe, de forma concorrente, ao Ministério Publico e as pessoas
juridicas interessadas.

No que se refere aos sujeitos que podem se beneficiar com a celebracdo do
ANPC, tem-se que os acordos podem ser firmados tanto por pessoa fisica quanto

por pessoas juridicas.

3.2.7 — Mecanismos Facultativos

Como condicao facultativa, a Lei de Improbidade administrativa estabeleceu
gue o acordo de ndo persecucao civil podera contemplar a adocdo de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a denuncia de
irregularidades, bem como a aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica, se for o caso, e outras medidas em favor do interesse
publico e de boas praticas administrativas. Em outras palavras, o ANPC podera
facultativamente prever a adocdo de mecanismos de compliance.

Como explica Mariana Costa dos Santos, o compliance objetiva garantir o
respeito as normas e 0s mais elevados padrbes éticos, com foco na prevencéo de
riscos, visando ao crescimento sustentavel e a melhoria continua do
empreendimento.® O conceito de compliance, inicialmente aplicado as empresas
privadas para garantir o cumprimento das normas e padrBes éticos, foi
posteriormente estendido & Administracdo Publica como um meio de reavivar a ética

das instituicdes publicas. Dessa forma, nas palavras da autora:
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A Administracdo Publica avancou nesse tema e hoje ndo precisa se
adequar apenas a legislacdo em comento (normas juridicas insertas
principalmente no artigo 37 da Constituicdo Federal), mas também buscar
diuturnamente ser exemplo de boa-fé, legalidade e boa governanca,
principalmente apds a publicacdo da Lei 13.303/2016 (Estatuto da Empresa
Publica e Sociedades de Economia Mista e subsidiarias), inspirada em
outras leis, como, por exemplo, a Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei de
Acesso a Informacdo. A adogcdo do compliance na Administracdo Publica
deriva, entre outros motivos, da ratificacao pelo Brasil, através do Decreto
n° 4.410/02, da Convencao Interamericana contra a Corrupgéo, e, mediante
o Decreto n° 5.687/06, da Convencdo das Nacdes Unidas contra a
Corrupcéo, com o fito de promover e fortalecer as medidas preventivas e de
combate a corrupgdo de forma mais eficaz e eficiente. Uma das medidas
com mais destaque nesses diplomas é justamente a implementacdo de um
cédigo de conduta para os servidores publicos, através do desenvolvimento
de politicas publicas relacionadas a integridade, honestidade e
responsabilidade, afinal, a atuacao do poder publico esta personificada em
seus agentes responsaveis por expressar a vontade do Estado. 151

Nessa senda, como observa Leonardo Bellini de Castro, a previsdo de
adocdo de compliance é louvavel e tem como objetivo fortalecer mecanismos de
prevencao de ilicitos. No entanto, € importante lembrar que essa implementacéo tem
aplicacdo restrita a pessoas juridicas, ndo sendo cabivel a pessoas fisicas. Além
disso, a implementacdo deve ser reservada para meédias e grandes corporacoes,
gue possuem um grande numero de funcionarios e colaboradores que serdo 0s
principais destinatarios da cultura de integridade a ser alcangcada por meio desses

programas. >

3.2.8 — Pactuacao De Sanc¢odes

Conforme ressalta Rita Tourinho, a normatizacdo do ANPC pela Lei
14.230/2021 foi omissa quanto as sancles passiveis de pactuacdo no acordo.
Dessa forma, ficou a cargo da doutrina a discussdo sobre quais sancfes podem
integrar o acordo de nédo persecucao civil. Dentre as sancdes previstas no art. 12 da
Lei de improbidade administrativa, incluem-se: (i) multa civil, (ii) perda da funcao
publica, (iii) suspensédo de direitos politicos, (iv) proibicdo de contratar com o Poder
Publico e de receber beneficios fiscais crediticios. Nesse diapasao, a autora destaca

gue as medidas de ressarcimento de danos e perda de bens e haveres previstas na
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lei ndo podem ser consideradas como sancfes, jA que visam restabelecer o
patriménio publico ao seu estado anterior.*>®

Sobre a incidéncia de multa civil, Leonardo Bellini de Castro afirma que ela
deve ser aceita com objeto em acordos de nao persecucdo civii sem maiores
dificuldades, devendo apenas atentar-se a proporcionalidade de seu ajuste em
consonancia com os parametros do §2° do art. 17-B***. No mesmo sentido, Rita

Tourinho aduz que:

Dentre as sang¢des constantes na Lei n° 8429/92, ndo héa divergéncia quanto
a possibilidade de incidéncia patrimonial ou pecuniaria no campo da
resolugdo consensual. Cabivel, entdo, a perda de bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, o ressarcimento integral do dano ao
erario e a multa civil. Trata-se de prestacdo de cunho econdmico, cujo
mecanismo de composi¢cao consensual é de amplo dominio do Ministério
Publico e que nao difere do cLue tem sido feito no &mbito dos compromissos
de ajustamento de conduta. >°

No tocante a perda de funcdo publica, Fabiana Lemes Zamalloa do Prado
sustenta que nao € possivel ser objeto do ANPC devido ao disposto no art. 20 da Lei
de Improbidade Administrativa’® e, ainda, & impossibilidade constitucional de
encerrar vinculo funcional sem seguir o processo legal, na forma da ampla defesa e
do contraditério.™ Por outro lado, Leonardo Bellini de Castro firma posicdo
contraria, enxergando a possibilidade desde que o transator peca exonerag¢ao ou
renuncie o cargo,'*® assim como Rita Tourinho, que defende a hipétese de rentncia
voluntaria do cargo, argumentando que “se ndo ha impeditivo legal ao pedido de
exoneracao por parte do agente (art. 34, Lei 8.112/1990), ndo ha Obice que ajuste
bilateral disponha sobre o tema”.**°

A suspensdao de direitos politicos, por sua vez, € a sancao que gerou o maior
debate entre a doutrina em relacdo a sua possibilidade de inclusdo ou nao no ANPC.

Como explica Julizar Barbosa Trindade Junior:
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Pela defesa da impossibilidade desse acordo, caberia primeiramente
sustentar que os direitos politicos sdo fundamentais e, assim, inegociaveis.
Poder-se ia também acrescentar que o préoprio art. 20 da Lei de Improbidade
Administrativa expressa que a suspensao dos direitos politicos somente se
efetiva com o transito em julgado de uma “sentenga condenatéria”, o que
inexistiria na hipotese de um acordo.
Ainda, ndo se poderia ignorar que o art. 14, 89°, da Constituicdo Federal
dispbe que caberia somente a lei complementar estabelecer outros casos
de inelegibilidade, a fim de proteger a probidade administrativa, ao passo
que a figura do ANPC esta prevista em lei ordinaria. **°

Esse é o entendimento de Rita Tourinho que néo vislumbra a possibilidade de
transacgdo de direitos politicos no ANPC. De acordo com a autora:

Entende-se que a suspenséo de direitos politicos, cuja perda e suspenséao
somente ocorrem nos casos constantes do art. 15 da Constituicdo Federal,
ndo podendo ser transacionada em acordos de ndo persecucédo civel. Os
direitos politicos, se situam entre os mais relevantes direitos humanos e
fundamentais, pois orientam e harmonizam a convivéncia no meio social.
Em consequéncia, s&o inabdicaveis pelo cidaddo, n&o havendo
possibilidade de rendncia. De acordo com tal entendimento, a suspenséo de
direitos politicos dos cidadaos, mesmo no ambito da agdo de improbidade,
somente € possivel apés o transito em julgado da sentencga (art. 20).
Ressalte-se que a partir das alteragcfes trazidas pela Lei n° 14.230/2021,
ndo mais incide a suspenséao cabivel em caso de improbidade por violagéo
de principio (art. 12, 11) ***

Em oposi¢do a visdo da autora, Leonardo Bellini de Castro, entende ser

admissivel a incidéncia da sancédo no ANPC. Nas palavras do autor:

Considerando que o art. 17-B, com a nova redacdo dada pela Lei
n°14.230/21 passou a admitir expressamente a solugdo negociada, sem
estabelecer nenhum tipo de limitagdo material, pontua-se que o art. 20 da
Lei n° 8.429/92 deve sofrer uma releitura no sentido de seu temperamento
em casos de celebracao de acordos.
A nosso juizo, admitimos a incidéncia da san¢éo de suspensdo dos direitos
politicos em acordos de ndo persecuc¢do civil e leniéncias, resultando dai
reflexos na capacidade eleitoral ativa e passiva. Desta feita, no periodo
ajustado esta inviabilizado eventual registro de sua candidatura para o cargo
eletivo e, bem assim, que faca uso do voto para expressdo de suas
conviccdes politicas, devendo o acordo ser enviado ao Juizo Eleitoral do
domicilio eleitoral do agente para registro competente.*®

No mesmo sentido, Julizar Barbosa Trindade Junior também entende ser
vidvel a pactuacdo de suspensdo de direitos politicos. Desse modo, o autor
fundamenta sua posicgéo:

Embora sejam direitos fundamentais, afigura-se possivel admitir a renancia

dos direitos politicos numa determinada situagdo, o que néo significa,
evidentemente, uma abdicacao definitiva.
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Sobre a decantada exigéncia de transito em julgado da sentenga
condenatoria (art. 20 da LIA), nada impede a aplicagdo consensual da pena
de suspensao dos direitos politicos do compromissario desde que o acordo
seja submetido a homologacao judicial.
Sob outro aspecto, ja estando previsto no préprio art. 15, inciso V, da CF
gue a improbidade administrativa permite a suspensao dos direitos politicos,
ndo haveria também afronta ao art. 14,89°, da Carta Constitucional, pois
apenas se exigiria lei complementar para a previsdo de eventuais outros
casos de imposicdo de “inelegibilidade”.*®®

Finalmente, em relacdo a proibicdo de contratar com o Poder Publico e de
receber beneficios fiscais crediticios, Rita Tourinho aponta para a possibilidade de
prever ‘“clausula constando obrigacdo de nao fazer imposta ao acordado
consistentemente na proibicdo de participar de licitacdo e de firmar contrato com a
Administragdo Publica”. *** Quanto & possibilidade de transacionar a san¢éo de nao
receber beneficios fiscais ou crediticios, a autora afirma que isso dependera da
natureza do beneficio. Dessa forma:

Ao certo ndo podera incidir sobre beneficios ou incentivos incondicionados,
gue ndo exijam requisitos especiais ou determinada contraprestacao,
decorrentes de medida fiscal adotada em prol da coletividade. Quanto aos
beneficios e incentivos de carater condicionado, oriundos de relagéo direta
entre improbo e o Poder Publico, poder-se-ia pensar na possibilidade de

renlncia de beneficioﬁs pelo acordado, que ndo cumpriria com 0s requisitos
para o recebimento. '*°

Por fim, cabe salientar que, em caso de descumprimento do acordo de nao
persecucdo civil, o investigado ou demandado ficard impedido de celebrar novo
acordo pelo prazo de 5 anos, contado a partir do conhecimento, do Ministério

Publico, do efetivo descumprimento, conforme disciplina o §7° do art. 17-B.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou compreender, através do método dedutivo e da
consulta a doutrina, jurisprudéncia e legislacdo, quais sdo 0s requisitos para a
celebracdo do acordo de ndo persecucao civii em matéria de improbidade
administrativa.

Para tanto, inicialmente, abordou-se a adocdo da consensualidade na

Administracdo Publica. Foi possivel compreender que, devido ao atual estagio
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democrético garantido pela constituicdo de 1988, ndo é possivel concordar com a
ideia tradicional de que o conceito interesse publico garante sempre a Administracéo
Plblica uma posicdo de supremacia sem quaisquer limitagées. E preciso verificar no
caso concreto qual o caminho que atingira melhor os fins publicos. Ademais, a
adocao da via consensual ndo é incompativel com o interesse publico, uma vez que
tais meios ndo tém o objetivo de suprimi-lo, mas sim de alcan¢é-lo de forma mais
eficaz e democratica, economizando tempo e recursos.

Apos isso, verificou-se que existem duas espécies de acordos administrativos
consensuais: os acordos integrativos e 0s substitutivos.

O primeiro é o acordo que se desenvolve durante o processo administrativo e
antes do ato administrativo final. Por isso, também sdo chamados de
endoprocedimentais. Esses acordos visam influenciar e modelar o ato final que
continua sendo de competéncia unilateral da administracdo publica. Sdo exemplos
desses acordos aqueles que possuem clausulas que possibilitam a redugéo do valor
da multa em troca de adocdo de medidas especificas pelo infrator.

Por sua vez, os acordos substitutivos sdo aqueles em que ocorre a
substituicdo da decisao unilateral da administracdo publica em razdo da celebracéo
consensual de outra forma de resolucdo diversa da imposta unilateralmente por ato
administrativo. Esses acordos tém por funcdo substituir a sancdo administrativa,
suspender ou impedir a instauracao de processo administrativo, apés o cumprimento
dos termos do acordo celebrado. O acordo de nao persecucéo civil € um exemplo de
acordo substitutivo.

Em seguida, foram analisadas as -caracteristicas do acordo de néo
persecucao civil. Ndo ha davidas de que se trata de um negdcio juridico celebrado
entre o ente legitimado e o agente improbo. Porém, a partir disso, a doutrina diverge
sobre as demais caracteristicas do ANPC. Para alguns autores, o acordo de nédo
persecucao civil € espécie do género de ajustamento de conduta. Para outros, o
ANPC é género que abarca as espécies de ajustes abstratamente previstas na
legislacao.

Quanto a sua natureza juridica, ha autores que o consideram um negocio
juridico, bilateral comutativo. Ha também quem considere um negdécio juridico
bilateral sui generis, devido a reduzida liberdade das partes para negociar. Ademais,
ha quem considere que o ANPC tem natureza juridica de direito material bifronte,

atraindo assim o instrumento consensual para a Orbita do direito material.



Além disso, o acordo de ndo persecucao civil se caracteriza como um ato
administrativo discricionario, uma vez que nao ha um direito subjetivo ao acordo por
parte do autor do ato de improbidade. Nesse sentido, cabera ao ente legitimado para
a propositura do acordo emitir um juizo de conveniéncia da celebracdo do acordo,
além de observar os demais requisitos do ato administrativo, em especial a
motivacao.

Quanto aos requisitos para celebracdo do acordo de ndo persecucao civil em
matéria de improbidade administrativa, objeto central desse estudo, ndo ha duvidas
que a nova redacédo dada ao art. 17-B lei 14.230 propiciou um melhor cenario para a
utilizacdo desse instrumento ao estabelecer requisitos minimos e cumulativos.

Extrai-se do artigo 17-B os requisitos minimos para a celebracdo do acordo
de ndo persecucao civil: o integral ressarcimento do dano e a reversao da vantagem
indevida obtida a pessoa juridica lesada. Como ja foi analisado, ha autores que
enxergam essas exigéncias como possiveis barreiras para a efetivacdo dos acordos.
Porém, ha quem defenda que a redacéo do dispositivo foi insuficiente ao nao exigir
medida punitiva especifica como requisito para a celebracdo do acordo. Ponto de
vista com o qual concordamos, pois, a priori, ressarcimento integral do dano e
reversdo da vantagem indevida obtida a pessoa juridica lesada, nada mais € do que
reestabelecer o estado de coisas anterior. Como se nao houvesse sido cometida um
ato de improbidade que merecesse repressao estatal.

JA a exigéncias que devem ser observadas de forma cumulativa aos
requisitos minimos sdo: a oitiva do ente federativo lesado, aprovacao do 6rgao
competente do Ministério Publico e homologacéo judicial.

A oitiva do ente federado em momento anterior ou posterior a propositura da
acado € uma exigéncia que ndo nos parece fazer sentido, pois, se for o Ministério
Publico o legitimado para oferecer o acordo, ele ndo estara vinculado a vontade do
ente publico lesado. Logo, na pratica, essa sera apenas uma etapa burocratica. Por
outro lado, caso o proprio ente lesado ofereca o acordo, a partir da decisdo do STF
na ADIs 7042 e 7043, o dispositivo continuaria sem sentido l6gico, pois a vontade do
ente estaria manifesta no proprio ANPC, ndo sendo necessaria uma etapa especifica
para sua oitiva.

Quanto aos outros requisitos cumulativos, exigéncia da aprovacdo, no prazo
de 60 dias, por 6rgdo hierarquicamente competente do Ministério Publico e a

homologacéo judicial, a lei estabelece uma dupla revisdo sobre a composigdo em



caso de celebracdo extrajudicial. Isso ocorre porque é requerida a aprovagao tanto
pelo 6rgdo revisor do arquivamento do inquérito civil quanto pela homologacéo
judicial. Segundo alguns autores, no caso da celebracdo extrajudicial, esse
dispositivo seria inconstitucional por violar a independéncia do Ministério Publico,
uma vez que sua atuagdo estaria subordinaria ao Poder Judicidrio. Esse mesmo
problema ndo se aplica aos acordos propostos no curso da agédo de improbidade,
porque dependeram da homologacéo judicial de qualquer forma.

Além disso, devem ser observados como parametros obrigatorios para a
celebracdo de acordo de nao persecucdo civil 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 rapida solucéo
para o caso. Essa exigéncia esta em consonancia com o art.22 da Lei de Introducéo
as Normas do Direito Brasileiro.

Por fim, a Lei de Improbidade Administrativa dispde que, para fins de
apuracédo do valor do dano a ser ressarcido, devera ser realizada a oitiva do Tribunal
de Contas competente, que se manifestara no prazo de 90 dias. Esse dispositivo foi
duramente criticado pela doutrina, pelo fato de nem todo ato de improbidade
administrativa que gera dano ao erario envolve matérias ligadas a competéncia do
Tribunal de Contas. Ademais, a Lei silenciou sobre hip6teses em que o Tribunal de
Contas discorde dos valores apurados pelo Ministério Publico ou ndo cumpra do
prazo de 90 dias para manifestacao.

Diante do exposto, é inegavel que a reforma proporcionada pela lei 14.230/21
trouxe avancos para a utilizacdo do acordo de ndo persecucédo civil em matéria de
improbidade administrativa. Entretanto, devido a insuficiéncia dos requisitos
estabelecidos em lei para a celebracdo de um ANPC efetivo para a defesa da
probidade da Administracdo Publica, caber4d aos entes legitimados, no caso

concreto, adequar as clausulas do acordo para que seja possivel atingir esse fim.
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