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RESUMO

VIANA JUNIOR. Rubens Soares Sa. Acordo de Nao Persecucdo Civil. Primazia do
Consenso na Improbidade Administrativa. Seguranca Juridica e Transversalidade. 2022. 159
f. (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2022.

A evolucédo do Direito Processual exige de todos os atores do Sistema de Justica uma
visdo modernizada acerca da Primazia dos atos de Consenso no Direito Brasileiro em todos 0s
seus ramos e, especialmente, no Direito Sancionador, instituindo-se elementos de seguranca
juridica e de transversalidade. Inconcebivel que a oferta de uma peca acusatoria ou mesmo de
pretensdo punitiva de ordem judicial ndo tenha qualquer tentativa de solucdo consensual do
conflito. Novos conceitos acerca da indisponibibilidade do interesse publico, especialmente
guanto a autorizacdo para que direitos outrora indisponiveis sejam plenamente transacionaveis
ou, por fim, dogmas abstratos de conveniéncia e oportunidade para agentes gestores de
procedimentos persecutdrios, passaram por uma revolucdo que demanda atuacdo regrada
acerca da importancia da resolucdo mais adequada ao caso concreto. Frustrar a solucdo
adequada é impedir ou retardar a pacificacdo e a pronta solucao do caso concreto, retirando de
geracOes a regular fruicdo de bens e recursos que deveriam ser empregados em seu favor. A
pronta reparacdo de danos, assim como a readequacdo da conduta de um sujeito ou de
terceiros porventura envolvidos em atos lesivos ou com risco de leséo sdo fatores que, de
plano, devem fomentar a atuacdo conciliatoria. A visdo demandista que se transforma numa
litigiosidade exagerada, assim como uma indevida cultura da sentenca estéo a prejudicar toda
a ordem juridica brasileira, levando ao fracasso das mais relevantes causas que ficam
submersas em outros debates que ndo encontram, mesmo com a modernidade do CPC de
2015, instrumentos eficazes de satisfagdo. Por tais premissas, busca-se pontuar que 0
consenso € a ferramenta mais adequada e concreta para solucdo dos casos mais complexos,
mormente pela constatacdo de que sdo exatamente esses casos que ndo recebem do sistema da
decisdo adjudicada a correta resposta. A concretizacdo do consenso como instrumento real de
solucdo exige, no mais, 0s mais relevantes contornos de seguranca juridica. Agentes
interessados na composicdo ndo podem sofrer consequéncias mais graves em relacdo aos que
se mantém silentes ao consenso, ocultam ou dificultam a resolucdo de uma pretensdo legitima.
Nestes termos, lavrado um ato de autocomposi¢cdo autorizado por Lei, pelos mais variados
instrumentos hoje positivados, ndo se concebe que tal negdcio ndo tenha os efeitos esperados,
criando verdadeiro impasse ao pactuante ou mesmo permitindo riscos que, ao final,
incentivardo a sua recusa ou novas concessdes. Pelo exposto, apenas com instrumentos de
cooperacdo de todos 0s agentes, assim como regras claras de seguranca e transversalidade das
disposigdes sera possivel avangar no direito brasileiro, a fim de que todo ato de consenso seja
observado e respeitado por ramo juridico diverso, quer para eliminar idénticas sangdes, quer
para reduzir consequéncias ou mesmo impedir o bis in idem tdo ofensivo as garantias
constitucionais do cidad&o.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Direito Sancionador. Acordo de N&o
Persecugdo Civil. Primazia do Consenso. Seguranca Juridica.

Transversalidade.



ABSTRACT

VIANA JUNIOR, Rubens Soares Sa. Civil Non-Prosecution Agreement. Primacy of
Consensus in Administrative dishonesty. Legal Certainty. Transversality. 2022. 159 f.
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio
de Janeiro, 2022.

The Evolution of Procedural Law requires from all actors of the Justice System the
modernized view about the Primacy of Consensus Acts in Brazilian Law in general and,
especiallly, in Sanction Law, instituing elements of legal certainty and of transversality. It is
inconceivable that the offer of na accusatory piece or even a punitive claim of a judicial and
political or administrative nature does not have any attemp at a consensual solution to the
conflict. New concepts about the unavailability of the public interest, especially regarding the
authorization for previously unavailable rights to be fully tradable or, finally, abstract dogmas
of convenience and opportunity for agents managing persecutory procedures have undergone
a Revolution that demands regulated action on the importance of solution best suited to the
specif case.  To frustrate the adequate solution is to prevent and delay the pacification and
the prompt solucion of controversies, depriving generations of the regular enjoyment of goods
and resources that should be used in ther favor. Prompt compensation for damages, as well as
the adequacy of the conduct of na agente or third parties who may be involved in acts of
improbity are factoes that, in plan, should encourage conciliatory action. The demanding
view that becomes na exaggerated litigation, as well as na undue culture of the sentence are
harming the entire Brazilian Legal Order, leading to the failure of the most relevant causes
that are submerged in other debates that thwy do not find, even with the modernity of the CPC
of 2015, effective solution instruments. Based on these premises, we seek to point out that the
Consensus is the most adequate and concrete tool for solving the most complex cases, mainly
due to the fact that it is these cases that do not receive the correct answer fron the adjudicated
deicison system. The achievement of consensus as a concrete instrument of solution requires,
moreover, the most relevant contours of legal certainty. Agents interested in the composition
cannot suffer more serious consequences than those who remain silente to the consensus, hide
or hinder the solution of a legitimate claim. In these terms, having drawn up na act of
consensus authorized by Law, by the most varied instruments approved today, it is not
conceivable that such a deal does not have the exprected effects, creating a real impasse for
the agrement or even allowing risks that, in the end, will encourage its refusal or new
concessions. For the above, only with instruments of cooperation of all the agentes, as well as
clear rules of security and transversality of the dispositions, it will be possible to advance in
our law, so that every act of consensus is observed and respected by a diferenta legal branch,
either to eliminate identical sanctions, either to reduce consequences or even to prevent the bis
in idem so offensive to the constitucional guarantees of citizens.

Keywords: Administrative dishonesty. Sanctioning Law. Civil Non-Prosecution Agreement.

Primacy of Consensus. Legal certainty. Transversality.



ANPC

ANPP

CF

CGMP

CNMP

CPC

CPP

CSMP

LACP

LAE

LIA

LINDB

MPES

MPMG

MPPR

MPRJ

MPRS

MPSP

PGE/RJ

PGJ

STF

STJ

ABREVIATURAS

Acordo de N&o Persecucéo Civil

Acordo de N&o Persecucédo Penal

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
Corregedoria Geral do Ministério Publico
Conselho Nacional do Ministério Publico

Cddigo de Processo Civil

Cdodigo de Processo Penal

Conselho Superior do Ministério Publico

Lei de Acdo Civil Pablica

Lei de Anticorrupcdo Empresarial

Lei de Improbidade Administrativa

Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
Ministério Publico do Estado do Espirito Santo
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
Ministério Pablico do Parana

Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul
Ministério Publico do Estado de So Paulo
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janerio
Procuradoria Geral de Justica

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica



1.2
1.3
1.4

1.5

1.6

2.1.
2.2
2.3
2.4
2.5

3.1
3.2
3.3
3.4
3.5
3.6
3.7
3.8
3.9
3.9.1
3.9.2

SUMARIO

LN ERI0] 5161070 TR
EVOLUCAO DO CONCEITO DE JURISDICAO.........cccoooeveerrerererieirrenn.
Da decisdo adjudicada para um sistema de Métodos Adequados de
SOIUGAOD A0S CONFIITOS ..o
Considerac6es sobre a indisponibilidade do interesse publico ....................
Direitos indisponiveis tranSaCIONAVEIS. .........cccvevveireeieieeneeie e e ese e
Positivagdo evolutiva de instrumentos de consenso no direito penal,
empresarial e na improbidade adminiStrativa.............ccccoocevvrerininicienenn,
A nova LINDB como Clausula Geral da Autocomposicdo pela
AdMINIStracao PUDIICA..........c.ccoeeiiee e
O consenso como instrumento adequado para solucdo de conflitos
Y=g (o o] g F= 1 (0] [0S
SEGURANCA JURIDICA COMO PILAR DO SISTEMA DE JUSTICA
Elementos do Principio da Seguranca Juridica ..........c.ccccoeevvevviienneieannns
Seguranca N0 OrdeNAMENTO..........ccuiiiieieieiere et
Seguranga para 0S PACTUANTES ...........ccceeveiiririeice e
Principios da boa-fé procedimental e lealdade das relac@es juridicas.........
Protec@o da CoONfIanCa .........cccccveiieii i
DIREITO SANCIONADOR E SUA APLICACAO NA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA . e
(@0 (001 (o USSR
FUNAAMENTOS. ..ot nre s
Unidade do Sistema PUNITIVO.........cccooeieiiiiiiiiceee s
Principio do Devido Processo Legal...........ccoeiiiiiniiiiiinee e,
Principio da Legalidade ..........cocooiiiiiiiiiiicee e
Tipicidade como fundamento para sang0es PUNItivas.........ccceeeveereneenenne
Retroatividade da norma mais benéfica e sua analise pelo STF .................
Principio da vedagao ao bis in idem..........ccocoiiiiiiiniee e
Independéncia ou Interdependéncia das iNStancias..........ccccceveveveervereennnn,

ProporCionalidade ... ..o

Consensualidade no Direito SANCIONAON ......oeeveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeees

10
13
13

17
20
24

34

36
36
39
41
42
44



4.1

411
4.1.2
4.1.3

4.1.4
415
4.1.6
4.1.7
4.1.8
4.1.9
4.2

421
4.2.2
4.2.3

4.2.4
4.2.5
4.2.6

5.1
5.2

ACORDO DE NAO PERSECUCAOQO CIVIL......cooovereeieeeieseeeeeeereseeenias 84

CONCRITO. .o 84
Leqgitimidade para a tutela da Improbidade Administrativa e para o ANPC...... 88
Primazia do consenso na Improbidade Administrativa.........ccocveeeeeeeeeeeeceieenenn. 94

Natureza juridica. Acordo de Pura Reprimenda e Acordo de

[Of0] F-1 o] - o= (o 1RSSR TTRTURSRPRS 97
Acordos com incidéncia SANCIONALONIA. .......cveververieeieieieie et 100
Limites temporais para celebracdo e autocomposicdo na fase executiva .......... 103
Acordo Extrajudicial @ JUICIal .........cceoiiiiiiiiiiiesieee e s 106
ACOIAO PAICIAL c.eevveiiee e 108
Confissdo como requisito para 0 ANPC.........cooiiiiiiiiiiriseeee e 110
Obrigagies NO ANPC. ......ciiiiieie sttt sttt enes 115
Perda da FUNGao PUDIICA...........ccooiiiii e 116
Suspensdo dos Direit0s POILICOS. .......cciveveieriereiese e 119
MUIEE CIVIL ot 121

Proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios ou

incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por

intermédio de pessoa juridica da qual seja SOCI0 MAJOritario........c.ccccevvrverunen. 123
Papel do JUIZ N0 ANPC.......oo ettt 127
Mei0oS de IMPUGNAGED ....c.veveveieiiieiieiieie ettt sttt nens 131
Homologacéo, Sindicabilidade e Executoriedade do ANPC .........cccccoeovvvinnnne 133
TRANSVERSALIDADE NO ANPC ...t

Pressupostos da Transversalidade N0 ANPC...........cccooeievienieeic e 139
Efeitos expansivos d0 ANPC ... 146
CONCLUSAO 149

REFERENCIAS 152



10

INTRODUCAO

(...) o Direito deve ser conhecido, compreendido, estavel, ndo contraditorio,
igualitario, prospectivo e efetivo; deve permitir ao individuo ter plena capacidade de
viver o presente e conceber o futuro com liberdade — numa palavra: ser de fato, e
ndo apenas verbalmente, tratado como um sujeito e um fim em si mesmo, nunca
como simples objeto ou meio a servico de outros fins, repita-se, por melhores e mais
majestosos que estes possam ser.t

O processo civil € o principal instrumento para o exercicio do direito de a¢do no
ordenamento juridico brasileiro, bem como para cumprimento das promessas constitucionais
da legalidade, do devido processo legal e da duracdo razoavel do processo. O cidadédo,
submetido a regras juridicas, tem o direito indelével de que seus atos processuais sejam
praticados e tutelados mediante contornos de seguranca juridica, de estabilidade, de coesdo e
de protecéo da confianca.

A relacdo processual nasce e se desenvolve diante de uma comunidade de trabalho
pela qual diversos atores hdo de buscar uma unica finalidade: a solucdo adequada dos
conflitos.

Incontestavel que a tutela jurisdicional tradicional obtida de forma adjudicada, através
da sentenca judicial, ndo deva ser o Unico meio para a pacificacdo. Ao revés, diversas
ferramentas estdo se desenvolvendo para um sistema de maultiplas portas, segundo o qual é
dever dos atores do processo a opcdo pelo método mais efetivo capaz de solucionar o caso
concreto, especialmente na propria seara extrajudicial.

Nestes termos, convém assentar que o Direito Brasileiro ndo aproveita a plena
potencialidade da tutela coletiva e da probidade, gerando uma indevida preponderancia de
demandas adversariais e de tutela individual, em detrimento do préprio titular do direito e de
todo o sistema de justica.

Um dos principais motivos que envolvem a frustracdo da tutela de direitos difusos,
coletivos e do direito sancionador é a auséncia de primazia dos atos de consenso, além da
necessidade de se atribuir total seguranca juridica a tais composic¢des, assim como avaliar seus
reflexos nas diversas instancias e perante a totalidade dos orgdos titulares das atribuicdes de
protecéo.

Neste sistema ganham relevo os atos como a mediacdo e a conciliagdo, além dos

institutos que permitem caminhos do consenso nos diversos ramos do direito como 0s

L AVILA, Humberto. Constituicio, liberdade e interpretacdo. Sdo Paulo. Malheiros, 2021. p. 21.
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Acordos de N&o Persecucdo Civil e Penal, a Colaboragdo Premiada, o Acordo de Leniéncia,
dentre outros.

Como visto, os mais relevantes bens juridicos tutelados pelo direito podem ser objeto
de uma relacdo judicial ou extrajudicial que se solucione com instrumentos de consenso. A
composicéo, pelas suas diversas formas €, sem margem para ddvidas, 0 mais adequado meio
de solugdo de uma controvérsia juridica. No mais, a solucdo consensual contempla a
participacdo efetiva dos sujeitos titulares de direitos ou obrigacdes na construcao das solucoes
das causas sob exame, bem como tutela a garantia da manifestacdo livre de vontade do
interessado, ensejando, ao final, um ato juridico perfeito protegido pela Carta Constitucional e
pela Lei de Introducdo as normas do Direito Brasiliero? e que inibird questionamentos
superficiais ou mesmo a via recursal.

Por esta razdo merece destaque a assertiva de que cabe ao ordenamento estabeler a
primazia do consenso como instrumento de pacificacdo, mesmo no campo do direito
sancionador aplicavel a tutela da probidade administrativa.

Por outro lado, é dever do sistema de justica que os atos de consenso sejam protegidos
por todos os elementos de seguranca juridica e estabilidade, tutelando-se a legitima
expectativa dos pactuantes, assim como protegendo as consequéncias previamente
estabelecidas, vedando-se o bis in idem, igualmente tdo nocivo para o direito e para a
sociedade.

O contexto complexo de mdltiplas responsabilidades exige analise mais detida e
cautelosa acerca das consequéncias, estabelecendo que as mesmas questdes, caso examinadas
por outros legitimados ou mesmo por diversos érgdos de controle, ndo prejudiquem a boa-fé e
a legitima expectativa dos pactuantes. Do contrario, a criagdo dos instrumentos de consenso
sera indcua, ndo gerando efeitos concretos.

Com efeito, lavrado um ato de consenso, cabe ao Estado, nos seus diversos 6rgaos e
instituicOes, sua observancia inconteste, salvo as mesmas patologias que autorizam a
invalidacdo dos atos juridicos em geral, 0 que devera ocorrer apenas e tdo somente em nova
relacdo processual na qual se garanta contraditorio e ampla defesa, cenario no qual o préprio
pactuante poderd conduzir a defesa e adequagdo dos atos praticados, assim como buscar

legitimamente sua manutencao.

2 Art. 5°, XXXVI, da Constitui¢io Federal: “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.”

Art. 6°, da LINDB: “A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada. 81°. Reputa-se ato juridico perfeito o j& consumado segundo a lei vigente ao tempo
em que se efetuou”
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Deste modo, contempla-se como necessaria uma evolucdo nos preceitos abstratos de
indisponibilidade dos direitos publicos, da conveniéncia e oportunidade da autoridade que
conduz o procedimento, assim como a revisitacdo do tema da independéncia das instancias.
Neste ponto, hd muitas geracdes o sistema de justica insiste na premissa da independéncia das
instancias quando, em verdade, os diversos institutos estéo a estabelecer, cada vez mais, uma
interdependéncia de tais instancias, uma verdadeira unidade do direito, o0 que ndo é objeto de
concreto aprofundamento. Ao contrario do que se pode afirmar acerca da protecdo
insuficiente tal conclusdo denota, em verdade, a Unica formatacdo capaz de organizar o
sistema e torna-lo seguro e eficiente.

Enquanto ndo pontuarmos que 0s atos de consenso sdo 0s mais adequados e que a
seguranca das proposicdes € a consequéncia esperada por toda a sociedade, manteremos um
sistema complexo e insatisfatorio capaz, inclusive, de violar direitos e garantidas do cidad&o,
criando espaco para eternizacdo de litigios, a0 mesmo passo que se exige dos sujeitos
processuais a manutencao da cultura da sentenca, da necessidade constante da impetracdo de
recursos, da postergacdo dos prazos, da producdo exauriente de provas, com menos
economicidade e com o afastamento da promessa constitucional de duracdo razoavel do
litigio.

Deste modo, caso o cidaddo ndo tenha confianca nos atos legais instituidos para fins
de solucdo pacifica dos conflitos estard estimulado a permanecer em litigio com retardo da
solucdo definitiva, assim como se sujeitando a mais custos e perda de tempo (til.

E salutar que a sociedade contemple variadas formas de protecio dos mais importantes
bens juridicos tutelados pelo direito. Promissor que um ato violador da ordem juridica
autorize a atuacdo de diversos 6rgdos e instituicdes, em procedimentos penais,
administrativos, civis e de improbidade administrativa, incluindo o debate da prépria
capacidade eleitoral dos seus sujeitos. Ndo obstante, tal complexidade ndo podera inviabilizar
o0 sistema, tornando-o tdo complexo e insustentavel, ao mesmo tempo que impeca a pronta
reparacao de danos, a imediata fruicdo de direitos legitimos, assim como a adequacdo da
conduta aos ditames legais, além, por conseguinte, de prejudicar a regular gestdo dos
processos.

Nos dias atuais tal complexidade afasta a legitima fruicdo de direitos que séo
debatidos nas lides para aplicacdo, em tese, de sangdes variadas, por diversas sentencas ou
mesmo atos administrativos punitivos relacionados ao mesmo fato em cenario de

sobreposicao e bis in idem.
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Por tais razfes, sustenta-se a conclusdo de que o Acordo de N&ao Persecucédo Civil
como ato de consenso instituido regularmente pela nova disposi¢do do art 17-B da LIA, Lei
8429 de 1992,% com redagdo conferida pela Lei 14230 de 2021, deva ostentar plena seguranca
juridica e que seus termos tenham os preceitos da transversalidade, de modo que as
convencgdes ndo sejam ignoradas pelos demais ramos da justica ou do direito sancionador.
Autorizando-se, ao final, seus efeitos expansivos, assim como sdo conferidos a sentencgas e
punicdes os mesmos efeitos expansivos para demais esferas de responsabilidade.

No campo de tracar objetivos deste trabalho e orientar o estudo dos temas propostos,
buscou-se aprofundar o conceito de jurisdicdo, ao mesmo tempo em que foram tragadas as
diretrizes de pilares do sistema de justica como o da Seguranca Juridica, assim como aspectos
consolidadores da improbidade como instrumento de Direito Sancionador, a serem aplicados
ndo apenas no cenario administrativo, mas também na seara judicial. Ao final, na analise mais
detida possivel do Acordo de Néao Persecucdo Civil, aprofundou-se de forma ampla o estudo
de seus elementos e motivacgdes, além de consolidar o instituto como ferramenta adequada e
com primazia para a solucéo dos conflitos na improbidade administrativa.

Por fim, ante o carater multidisciplinar dos institutos, a fim de que ndo houvesse
constantes consultas a diplomas diversos normativos e de regulagdo nos diversos ramos
correlatos, pontuou-se nas notas de referéncia todas as disposi¢cdes aplicaveis ou relacionadas

aos temas, no intuito de se permitir a sua mais efetiva compreenséo.

1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE JURISDICAO

1.1  Da decisdo adjudicada para um sistema de Métodos Adequados de Solucdo de
Conflitos

O moderno conceito de jurisdicdo ndo se contenta em definir a atividade de dizer o
direito como um instrumento exclusivo dos 6rgdos do Poder Judiciario. A principal alteracdo
estd na opcdo por um sistema de mdaltiplas ferramentas de acesso a justica, com foco na
avaliacdo de sua efetiva finalidade, especialmente a adequada soluc¢do dos casos concretos que
afligem a sociedade, tutelando-se a pacificagdo social como o objetivo primordial do Estado e

de todos os agentes que atuem na relagéo juridica.

3 Art. 17-B, da LIA: “O Ministério Plblico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar acordo
de ndo persecucdo civil, desde que advenham, ao menos os seguintes resultados: | — integral ressarciamento do
dano. 11- a reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes
privados.”
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A adequada solugdo dos conflitos passa a avaliar diversos fatores, dentre 0s quais 0
mais amplo possivel acesso ao sistema jurisdicional, bem como tem, na solugdo concreta da
hipdtese, a razdo de ser da prépria jurisdicdo que, por autorizacdo do ordenamento juridico, se
desvincula da estrutura tipica dos 6rgdos do Poder Judiciario e passa a contar com um
conceito mais aberto de comunidade de trabalho a abranger diversos sujeitos e diversas
competéncias ou atribuigdes. Todos os participantes com foco nos institutos que consagram
um complexo arcabouco de ferramentas que, em resumo, visam permitir que situacdes
juridicas sejam sanadas, dispensando-se a necessidade de um tipico processo adversarial,
segundo a tradicional e nem sempre eficaz relacdo juridica processual entre Autor e Réu e sob
a gestdo de um Juiz.

Neste sentido merece destaque recordar o conceito trazido pelo emintente professor
Leonardo Greco acerca da finalidade da atividade jurisdicional e seus contornos, com
destaque para o objetivo na missdo de resolugdo dos litigios.*

No mesmo contexto a funcdo jurisdicional ndo se valerd apenas da atividade
substitutiva lancada pelas extraordinarias licdes de Chiovenda®, utilizando-se, com efeito, de
outras formas positivas de composicdo, pautadas no dever de cooperacdo das partes e
envolvendo outros fatores, 0 que se consagra, por autorizacéo legal, especialmente pela nova
diccdo do art. 3°, do atual CPC.®

O fenémeno, por certo, esta relacionado ao acesso a justica e foi substancialmente
estudado na obra do Professor Humberto Dalla Bernardina de Pinho, denominada: Jurisdicédo
e Pacificacdo: limites e possibilidades dos meios consensuais de resolucdo de conflitos na
tutela dos direitos transindividuais, pela qual se assenta que 0 acesso a justica ndo sera
exclusivo a 6rgdos do Poder Judiciario, mas, em verdade, um efetivo acesso a uma ordem

juridica justa.’

4 «A jurisdicdo nasceu historicamente para resolver litigios. O surgimento de conflitos entre os individuos
remonta as mais primitivas organizagdes sociais. Assim, a maior parte da atividade jurisdicional esta voltada
para a resolugdo de litigios; compor a lide significa resolvé-la, solucion-la.” GRECO, Leonardo. Institui¢oes de
Processo Civil, volume I, 52 Edicdo. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2015, p. 75.

5 ¢(...) Para chegarem a esse resultado, os 6rgaos jurisdicionais procedem a substitui¢do da atividade alheia pela
propria: seja atividade intelectiva (que, na sentenga, se substitui a atividade das partes e de todos no afirmar ou
negar a existéncia de uma vontade concreta da lei), seja da atividade material, que na execucédo tende, em lugar
do devedor, a procurar de fato para o titular do direito o bem que a lei lhe garante.” CHIOVENDA, Giuseppe.
Instituicdes de Direito Processual Civil, Volume |, Editora Saraiva, 1969, p. 40.

& Art. 3° do CPC 2015: “N4o se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito.”

7¢%(...) Sem duvida o acesso a justica é direito social béasico dos individuos. Contudo, esse direito ndo esta restrito
ao mero acesso aos Orgdos judiciais e ao aparelho judiciario estatal. Muito além disso, deve representar um
efetivo acesso & ordem juridica justa.” PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Jurisdi¢do e Pacificagdo: limites
e possibilidades do uso dos meios consensuais de resolugdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e
pluri-individuais, Editora CRV 12 Edicdo, Curitiba, ano 2017, pagina 31 e seguintes.



15

N&o obstante, a insuficiéncia do acesso a justica, pelas suas variadas formas, bem
como pela auséncia de seguranca juridica na sua formatacdo exige constante evolucdo do
sistema. As regras processuais devem ser dindmicas e nao estaticas, sob pena de nao
acompanharem as novas relacoes e o exercicio efetivo de direitos.

Tal insuficiéncia do acesso a justica fora apurada, historicamente, na célebre obra
Acesso a Justica, consagrada pelos autores Mauro Cappelletti e Bryan Garth, com inicio na
Cidade de Florenca, com a Conferéncia Internacional relativa as garantias fundamentais das
partes no processo civil.® A conclusio do renomado estudo foi que havia entraves ao acesso a
justica, como a assisténcia judicidria de necessitados, a auséncia de regular estrutura de
protecdo da tutela coletiva, assim como a pertinéncia do uso de novas ferramentas para sua
realizacao.

No mesmo periodo do estudo de Florencga acima referido, exatamente em abril 1976,
surge outro substancial estudo do emérito professor Frank Ernest Arnold Sander da
Universidade de Harvard da qual foi seu reitor associado, pela qual assenta a pertinéncia de
um sistema de Multi-Door Courthouse, através do qual se vislumbrou o inicio do debate de
um sistema de mdltiplas ferramentas de acesso a justica, incluindo institutos independentes da
estrutura estatal. Convém recordar que tal estudo foi apresentado em conferéncia convocada
pelo entdo Presidente da Suprema Corte Americana Warren Burger, a fim de discutir
problemas enfrentados na administragio da justica norte americana.®

No mais, o inegavel avanco do acesso a Justica no nosso Pais, especialmente apés a
Constituicdo Federal de 1988, criando-se uma explosdo de demandas sob exame dos 6rgaos
tipicos da atividade judiciaria, somado ao fato de que € preciso reconhecer a necessidade de
maior participacdo dos sujeitos na conclusdo das solucgdes, requer uma reconfiguracdo do
conceito de jurisdicdo para alcancar um sistema de maultiplas portas, nas quais cabera ao
sujeito identificar qual atendimento que lhe sera mais eficiente, mais adequado, menos
oneroso e que, por conseguinte, atenderd aos mesmos objetivos da solucdo da situacao
juridica e de sua pacificacgdo social.

Por tais premissas, merece destaque na evolugéo do conceito de jurisdigdo a ampliacéo
das vias de acesso ao que se denomina, como acima dito, ordem juridica justa, expressdo

igualmente utilizada em obra atualizada sobre acesso a justica pelo Professor Kazuo

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Editora Sergio Antdnio Fabris 1988, p. 31 e ss.
° Informes extraidos do endereco eletrdnico: https://sistemasjudiciales.org/revista/revista-n-22/0-sistema-de-
multiplas-portas/. Acesso 19 de abril de 2022.
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Watanabe, salientando-se que todos os obstaculos a realizacdo do direito devem ser
enfrentados.*®

Consagra-se, pois, uma premissa pela qual uma deciséo judicial, sem participacdo dos
sujeitos de direito seria, em verdade, uma derrota para a sociedade que nao conseguiu, com
meos pacificos, a resolugdo de um conflito.

Deste modo, é preciso definir que a solucdo juridica na qual as partes buscam o melhor
caminho ou que conseguem uma solugdo consensual, mesmo que com auxilio de terceiro, um
conciliador ou mediador, ou mesmo por adesdo, segundo critérios de isonomia e sem
subjetividades, denotaria resultado muito mais efetivo do que uma condenacdo judicial, posto
que a solucgdo, nesta hipotese, é imposta e ndo construida ou ponderada com participacéo das
partes.

Nesse sentido merece referéncia a licdo de Roberto de Aragao Ribeiro Rodrigues, com
a qual se sustenta uma necesséria transicdo entre o Principio da primazia do julgamento do
mérito para o Principio da primazia da solugdo adequada do litigio®®.

Por outro lado, estd consagrado que ndo apenas causas de menor complexidade
podem ser sanadas pela solugdo consensual. Inimeros sdo os exemplos de substanciais A¢oes
Civis Publicas nas quais a definicdo mais efetiva, inclusive na sua funcdo inibitoria e de
adequacdo de conduta, esta nos Termos de Ajuste de Conduta lavrados perante 6rgaos
legitimados da tutela coletiva, especialmente o Ministério Publico com os responsaveis por
possiveis lesdes a direitos difusos e coletivos.*

N&o obstante, mesmo entes publicos, atualmente, estdo autorizados por diversos atos

normativos, como a Lei de Introducdo as Normas de Direito — LINDB, bem como a

10 “Todos os obstaculos a efetiva realizacdo do direito devem ser corretamente enfrentados, seja em sede de
Ciéncia Politica e de Direito Constitucional, na concep¢do de novas e inovadoras estruturas do Estado e de
organizacdo mais adequada do Judiciario, como também na &rea da Ciéncia Processual, para a reformulagdo de
institutos e categorias processuais e concepgao de novas alternativas e novas técnicas de solugdo dos conflitos.”
WATANABE, Kazuo. Acesso & ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justiga, processos coletivos
e outros estudos. Belo Horizonte. Editora Del Rey, 2019, p. 10.

11 «Busca-se hoje algo além do desfecho dos processos judiciais com resolugdo de mérito. O foco agora nem
sequer reside no processo judicial tradicional, mas sim na efetiva solugdo do litigio com a sua maxima
pacificacdo, independentemente do meio empregado para obté-lo, desde que asseguradas todas as garantias dos
jurisdicionais.” RODRIGUES, Roberto de Aragao Ribeiro. Justica multiportas e advocacia publica. 1% edicéo,
Rio de Janeiro, GZ editora, ano 2021, pagina, 23/24.

12 Nesse sentido o art. 5°, paragrafo 6°, da Lei 7347 de 1985, autorizando a lavratura de Termo de Ajuste ou
Compromisso de Conduta, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

13 Nesse sentido a disposi¢do expressa do art. 26 da LINDB, segundo o qual: “Para eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situagdo contencionsa na aplicacdo do direito publico, inclusive no caso de expedigdo de
licenca, a autoridade administrativa podera, apés oitiva do 6rgdo juridico e, quando for o caso, apos realizacdo de
consulta publica, e presentes razbes de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados,
observada a legislagdo aplicavel, o qual s6 produzira efeitos, a partir da publicagdo oficial.”
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moderna Lei de Mediag&o*, dentre outras, a solucionarem seus litigios por meios consensuais
e fora da estrutura do Poder Judiciério.

Com efeito, é preciso assentar que ha necessidade de constante aprimoramento e,
igualmente, de uma revisitacao ao conceito de jurisdicao, a fim de se consagrar que a decisdo
adjudicada em demanda litigiosa ha de ser lancada apenas quando, justificadamente, estdo
afastados os meios adequados de solucgéo dos conflitos, especialmente as vias consensuais de
pacificacdo. Em suma, na evolucdo do direito processual, a tutela adversarial ha de ceder

espaco para a autocomposicéo dos conflitos, para uma justica consensual.

1.2 Consideracdes sobre a indisponibilidade do interesse publico

Nos Gltimos anos o sistema de justica convive com o dogma de que o interesse publico
seria inegociavel, em razdo de sua indisponibilidade. Esta diccdo tem prejudicado de forma
flagrante a evolugdo dos atos de consenso que envolvem direitos difusos e coletivos,
especialmente quando se examinam as sancdes derivadas de normas juridicas que tutelam a
probidade administrativa.

A auséncia de uma cultura do consenso no campo do direito administrativo,
igualmente, tem norteado a acdo de agentes publicos, quer no campo da gestdo ou mesmo da
assisténcia juridica, a se afastarem dos procedimentos consensuais, a fim de evitar que em
entendimento futuro eventual 6rgdo de controle conclua que a providéncia fora inadequada,
levando os agentes ao risco de submissdo a sancdes pessoais €, verdadeiramente, forcando-os
a ajuizar procedimentos judiciais, mesmo diante de inimeros prejuizos econdémicos, judiciais
e administrativos.

Por outro lado, a insisténcia na atuacdo exclusiva do litigio judicial levando
Procuradorias e Orgéos Pablicos ou mesmo as instituicbes Defensoria Publica e Ministério
Publico a iniciarem, de plano, o procedimento judicial, sem ponderac6es acerca do consenso,
é fator a prejudicar a imediata solucdo do conflito, bem como a ensejar economia processual e
efetividade, na medida em que os proprios 6rgdos publicos poderdo se dedicar a outros
procedimentos mais complexos, contribuindo para a efetividade da administracéo publica e da

gestdo judiciaria.

4 No mesmo sentido o art. 3° da Lei de Mediagdo, Lei 13140 de 2015: “Pode ser objeto de mediacéo o conflito
que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo. §1°. A mediacdo
pode versar sobre o conflito ou parte dele. §2°. O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas
transigiveis, deve ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico.”
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E comum que situagBes passiveis de imediata solugdo tenham desfecho protelado
apenas pela atuagéo recorrente dos legitimados de apenas ofertarem demandas judiciais sem
maior aprofundamento. Tal concluséo é inconteste, especialmente na medida em que tal tipo
de providéncia impede a propria constatacdo do grau das lesbes e de sua reversibilidade. As
demandas s&o ajuizadas para fins exclusivos de levar o Poder Judiciario a conduzir instrucéo
probatdria e, ao final, indicar providéncias e san¢des que na exordial sdo postuladas de forma
genérica ou alternativa.

A equacdo acima € tragica, na medida que obriga os demandados ou investigados a
esgotarem os meios de defesa, especialmente pela auséncia de seguranca juridica no desfecho
da pretensao e pela auséncia de regras claras acerca do consenso que poderiam, desde o inicio,
solucionar, em definitivo, seus casos concretos.

Com tais premissas € relevante avaliar com critérios técnicos, 0 que seria a
indisponibilidade de direitos da coletividade, bem como se esta indisponibilidade impede
todos os atos de consenso ou, ao contrario, inibe a propria protecao eficiente do direito.

De inicio € preciso assentar que a transacdo de direitos ndo se vincula, exclusivamente,
a seu carater patrimonial. Tal alerta foi evidenciado pelo Professor Elton Venturi®, em texto
seminal sobre o tema, no qual faz referéncia a Recurso Especial examinado pelo Eg. STJ, no
qual transacdo pecuniaria envolvendo dinheiro publico, embora homologada em primeiro grau
com possivel ocorréncia de efeitos, fora considerada ilegitima pela corte.®

Com efeito, ndo se pode afastar a evolucdo dindmica dos direitos e seus contornos
sociais, de modo a apontar que a negociabilidade podera concretamente acarretar uma
protecdo mais adequada aos direitos, mesmo que envolva interesses publicos. A distin¢do
entre indisponibilidade, inalienabilidade e inegociabilidade é medida impositiva para esta

evolucdo. O fato de um direito envolver bens indisponiveis e, por conseguinte, inalienaveis ou

15 «A transacdo tem sido regulada e tratadaa sob uma classica dtica patrimonial privada (dentro das relacdes
contratuais), qualificando-se como auténtico negdcio juridico bilateral que gera direitos e obrigagdes. A feicdo
contratualista da transacdo, portanto, parece explicar (sem justificar) a automatica repulsa gerada quando se
discute sua adminissibilidade envolvendo interesses ou direitos considerados indisponiveis, tais como o
patriménio publico, a improbidade administrativa, 0 meio-ambiente, a liberdade, a vida, enfim, os direitos
fundamentais individuais e coletivos. VENTURI, Elton. TRANSACAO DE DIREITOS DISPONIVEIS? Revista
de Processo, volume 251/2016, p. 391/426, janeiro de 2016. DTR\2016\63.

16 “Segundo o disposto nos arts. 840 e 841 do novo CC, a transagdo que previne ou pde fim ao litigio tem como
caracteristica (1) a existéncia de concessdes reciprocas entre as partes, 0 que pressupde se tratar de direito
disponivel e aliendvel; (I1) ter por objeto direitos patrimoniais de carater privado, e ndo publico. Assim, in casu,
por se tratar de direito indisponivel, referente a dinheiro publico, é manifestamente ilegitima a transacao
pecuniaria homologada em primeiro grau.” (Resp 1.198.424/Pr, 24T, julgamento 12.04.2012, relator Ministro
Mauro Campbell Marques, Dje 18.04.2012).
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irrenunciaveis ndo impede que haja negociagdo quanto a diversos fatores de seu exercicio e da
reparacéo sofrida por sua violagio.!’

No mais, 0 agente publico titular da atribuicdo relacionada ao direito tem o dever de
concretizar a sua protecéo pela formatacdo de agir mais concreta possivel, o que se revela, por
consectario 16gico, no interesse publico priméario em favor da coletividade.

O mesmo cenario no qual se busca proteger ou reparar violacdo de direitos
indisponiveis esta presente quando o agente publico, nas fungdes de gestdo, reconhece a
necessidade de reequilibrar contratos publicos onerosos ou indenizar por propriedades
submetidas a desapropriagdes, bem como quando agentes atuam nos atos de correi¢cdo ou
revisdo revogando atos administrativos anteriores. Tais deveres dos agentes publicos nada
mais sdo do que atencdo aos preceitos da legalidade e da moralidade administrativa, assim
como ao postulado da eficiéncia.

N&o h& que se falar, pois, em rendncia de direitos indisponiveis, mas na busca pela
tutela mais efetiva autorizada pelo ordenamento juridico, o que contempla de forma definitiva
0s atos de consenso.

Nesse sentido a Professora Janaina Soares Noleto Castelo Branco, em obra relacionada
ao consenso na Advocacia Publica, assenta a pertinéncia da observancia de fundamentos para
0 que denomina de Cooperacdo Estatal, destacando que o regime democratico exige a
participacdo popular na tomada de decises na seara publica. Em seguida salienta a
pertinéncia de um dever moral de cooperacdo (moralidade administrativa dirigida a busca do
consenso com o administrado), com énfase aos preceitos da boa-fé administrativa e da
protecdo da confianca, além da constatacdo de que se faz necessario, na hipotese, avaliar uma
mudanca de postura por parte do Poder Publico®.

No mesmo contexto é necessario distinguir, igualmente, a indisponibilidade do
eventual direito material envolvido na situacdo juridica com a indisponibilidade do processo,
0 que denotaria uma nova dimensdo do Principio da Legalidade Administrativa em
decorréncia do acesso a solucéao justa dos conflitos, especialmente por parte da administracao
publica. A titulo de substancial exemplo da evolucéo de tais preceitos estdo as Portarias 487 e
488 de 2016 da Advocacia Geral da Uni&o'®, a estabelecerem autorizagio para que advogados

da unido ou procuradores federais pratiquem atos processuais que sempre foram refutados no

17«0 mero fato de um interesse ou direito ser considerado “indisponivel”, insista-se, ndo pode implicar sua
automatica inegociabilidade.” VENTURI, Elton. Texto acima citado.

18 BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Advocacia Publica e Solugdo Consensual dos Conflitos. 22 edicéo,
revista e atualizada. Salvador. Editora Juspodivm, ano 2020, pégina 29.

19 Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br. Acesso em 17 de outubro de 2022.
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passado, como reconhecimento de direitos, abstencdo de contestacédo, ndo oferta de recurso ou
desisténcia de recurso interposto, 0 que estaria sumariamente justificado quando se registra
que a tese defendida pela pessoa de direito puablico esta em dissonancia com entendimento
sufragado pelos Tribunais.

Como visto, o dogma da indisponibilidade, em verdade, merece uma leitura critica
acerca da sua incidéncia para se afirmar, nos termos da licdo do Professor Eduardo
Talamini?®, em artigo especifico sobre o tema, que ndo ha qualquer contestacio & maxima de
que o interesse publico, no que toca ao seu nucleo essencial devera permanecer indisponivel,
0 que permitiria, por outro lado, uma infindavel autorizacdo para atos de consenso para
questBes envolvendo formas, prazos, sancOes, limites acerca do exercicio dos direitos, sua
reparacdo e a conformacdo de condutas para ndo violacdo e para sua protecao, incluindo
aspectos de prevencdo de danos futuros.

Por fim, conclui-se que no sistema processual atualmente positivado, no qual ha
inimeras disposicdes legais que definem o préprio processo judicial como instrumento que
deverd ser conduzido por todos o0s sujeitos processuais, em verdadeira comunidade de
trabalho, com boa-fé?! e cooperacdo para uma tutela justa e efetiva®’, assim como com
autorizacdo expressa da instituicdo de negocios processuais, com vedagdo apenas para casos
de vulnerabilidade ou abuso do direito®, ndo se revela pertinente definir que o interesse
publico, na tutela dos interesses difusos e coletivos, mesmo que da probidade administrativa,
seja considerado inegociavel ou ndo transacionavel, apenas pela inconcreta e vaga maxima da

indisponibilidade.

1.3  Direitos indisponiveis transacionaveis

20 “N3o se contesta que o interesse publico, em seu nlcleo essencial, é indisponivel. A verdadeira questdo reside
em identificar quando hé interesse publico no caso concreto — ou até, muitas vezes: “de que lado estd” o interesse
publico. TALAMINI, Eduardo. A (In)disponibilidade do Interesse Publico: Consequéncias Processuais
(Composicbes em Juizo, Prerrogativas Processuais, Arbitragem, Negécios Processuais e Acdo Monitéria) —
Versdo Atualizada para o CPC 2015. Revistra de Processo/volume 264/2017/ pag 83-107/ Fevereiro de 2017/
DTR\2016\25028.

2L Art. 5°, do CPC 2015: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com
a boa-fé.”

22 Art. 6°, do CPC 2015: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”

23 Art. 190, do CPC 2015: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajustad-lo as especificidades da causa e
convencionar sobre os seus énus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.
Parégrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em
que alguma parte se encontre em manifesta situagéo de vulnerabilidade.”
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Com a revisitacdo do tema da indisponibilidade, fazendo com que tal conceito ndo
estabeleca Obice a adequada solugcdo de conflitos pela autocomposicdo, depreende-se
reafirmar que a solucdo consensual é a mais resolutiva de temas inseridos nas acdes Civis
publicas e de improbidade administrativa que, por exceléncia, representam importantes
ferramentas legais para a tutela dos interesses coletivos.

A referéncia se justifica, pois ndo h& duvidas de que no cenéario das acles cCivis
publicas, inclusive no campo preliminar do inquérito civil, ha incontaveis ajustes envolvendo,
apenas a titulo de exemplo, o meio ambiente, o patriménio historico, cultural, dentre outros
direitos da coletividade. O mesmo exemplo ocorre na tutela da regularidade de concursos
publicos, com ajustes de formatagdo de processos publicos de selecéo.

N&o ha qualquer equivoco em afirmar que o direito ao meio ambiente equilibrado,
assim como a regularidade do procedimento administrativo de concurso para cargos publicos
sdo direitos difusos e, por 6bvio, indisponiveis, mas, por outro lado, amplamente tutelados
pela via do consenso, nos termos de ajustamento de condutas, lavrados especialmente pelos
Ministérios Pablicos.

Como visto, € preciso evoluir conceitos para fins de que 0s espacos de consenso sejam
consolidados e ampliados no direito brasileiro, afastando-se todos os obstaculos possiveis
para sua implementacao.

N&o obstante, a conhecida redacdo do 3° da Lei de Mediagdo?* autoriza de forma
expressa e incondicional a premissa de que hé interesses indisponiveis passiveis de transacéo.
A norma legal rompe de forma positiva limitagdes a solucdo consensual de conflitos.

Inimeras sdo as hip6teses nas quais vislumbramos direitos indisponiveis que, a todo
momento, sdo passiveis de transacbes no campo do direito brasileiro, com total éxito para as
partes e em prestigio a adequada solucdo justa da controvérsia. Nesse sentido, o Professor
Humberto Dalla Bernadina de Pinho enumera, em texto relacionado ao tema, exemplos nos
quais identifica direitos indisponiveis, plenamente passiveis de transacao, ponderando que tais
direitos seriam dindmicos e ndo estaticos, isto é, o mesmo direito classificado como
disponivel ou indisponivel sempre se manteria com esta natureza ou poderia sofrer variacGes

corroborando-se o consenso como forma de solugéo.?®

24 Art. 3°, da Lei 13140 de 2015: “Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou
sobre direitos indisponiveis que admitam transagdo.”

%5 «Lembro-me de um exemplo frequentemente utilizado pelo Prof. Sergio Bermudes em suas palestras, por
ocasido da Reforma Processual de 1994. Ele se referia ao direito aos alimentos como um direito diplice, pois
para o alimentante, ele se reveste de caréater disponivel, ao passo que, para o alimentando, seria indisponivel.(...)
Como se isso ndo bastasse, interessante rememorar as discussdes em torno dos direitos coletivos, que podem ser
concomitantemente disponiveis (no plano individual) e indisponiveis (no plano coletivo). E o caso tipico dos
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No mesmo texto o Professor Humberto Dalla Bernardina de Pinho assenta o papel do
Juiz como agente de filtragem, bem como o Poder Judicidrio como 6rgdo de monitoramento,
destacando que, para um sistema que se estrutura por multiplas ferramentas, ndo ha
necessidade, em muitos casos, da intervencao judicial inicial imediata, 0 que ndo afastaria o
Judiciario de acompanhar o caso e, com efeito, examinar a homologacdo da mediagdo nestas
hip6teses, como consectario expresso do comando acima referido, inserido no paragrafo 2°,
do art. 3° da Lei 13.140 de 2015.

Por outro lado, convém destacar, neste mesmo ponto da mediacdo nha seara
administrativa, a previsdo clara do art. 174, do CPC%, segundo o qual os entes publicos
devem criar Camaras de Mediacdo e Conciliagdo, com atribui¢des relacionadas a solucéo
consensual dos conflitos de natureza administrativa.

No exato contexto, outros érgdos similares estdo sendo criados em muitos entes
publicos com a finalidade de atuar preventivamente nas inimeras ac¢Ges da tutela de salde, a
exemplo da Camara de Resolucdo de Litigios de Salde — CRLS do Estado do Rio de
Janeiro?’, o que corrobora com a visdo concreta de solu¢do cooperativa das controvérsias de
forma efetiva e célere, assim como evitando a demanda judicial, mesmo em area de flagrante
sensibilidade e relevancia.

O mesmo panorama esta positivado na atual redacdo do art. 32, da Lei 13.140 de
20152, pelo qual se autoriza a criagdo de cAmaras de prevencao e resolucdo administrativa de
conflitos perante os entes publicos, incluindo os litigios entre particulares com a

administracao.

direitos individuais homogéneos.” PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Limites e Possibilidades do Acordo em
Direitos Indisponiveis: exame do Art. 3°, §2°, da Lei 13.140/2015. Texto integrante da Obra Sistema Multiportas
e Métodos Integrados de Resolugdo de Conflitos/ Elaine Harzheim Macedo, Marina Damasceno (organizadoras)
— Dados Eletrénicos — Porto Algre: EDIPUCRYJ, ano 2018, Modo de Acesso: http:/www.pucrs.br/edipucrs/ISBN
978-85-397-1137-6, pagina 137/152.

% Art. 174, do CPC de 2015: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo camaras de
mediacdo e conciliagdo, com atribuices relacionadas & solucdo consensual de conflitos no ambito
administrativo, tais como: | — dirimir conflitos envolvendo drgdos e entidades da administracdo publica; 11-
avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no &mbito da
administracdo pablica; Il - promover, quando couber, a celebragio de termo de ajustamento de conduta.”

27 VVide Decreto do Estado do Rio de Janeiro n. 45034 de 10 de novembro de 2014 com alteracGes do Decreto
45578 de 21 de abril de 2021, que regulamenta o procedimento para a realizacdo de acordos visando ao
fornecimento de medicamentos no ambito da CRLS - Camara de Resolugdo de Litigios da Saude e d& outras
providéncias.

28 Art. 32, da Lei 13140 de 2015: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar
camaras de prevencdo e resolucdo administrativa de conflitos, no ambido dos respectivos 6rgdos da Advocacia
Pdblica, onde houver, com competéncia para: | — dirimir conflitos entre érgdos e entidades da administragdo
publica, Il — avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucdo de conflitos, por meio de composicdo, no caso de
controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico; I11 — promover, quando couber, a celebracao de
termo de ajustamento de conduta.”
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Tal cenério se ratifica na previsdo da transacdo por adesdo, referenciada como uma das
ferramentas da consensualidade na administracdo Publica na citada obra do Professor Roberto
de Aragdo Ribeiro Rodrigues?®, positivada pelo preceito do art. 35 da Lei 13.140 de 2015%,
pelo qual nos casos de lides entre particulares e entes da administracdo estaria autorizada a
lavratura de uma autocomposicdo por adesdo, desde que previamente autorizada pelo
Advogado-Geral da Uni&o, em consonéancia com a jurisprudéncia do STF ou de Tribunais
Superiores.

No mais, a se ponderar a consensualidade como um dos vetores da atividade
administrativa, imperioso mencionar as licdes do Professor de Direito Administrativo Diogo
de Figueiredo Moreira Neto®!, especialmente ao apontar critérios de tal exame, com destaque
para aspectos de eficiéncia, legalidade, justica, legitimidade, civismo, ordem, com referéncia
para a observancia da consensualidade como alternativa preferivel a imperatividade.

Por tais premissas, conclui-se que a indisponibilidade do direito ndo é, por si s0,
obstaculo a autocomposi¢do que envolva legitimados de interesses publicos ou coletivos,
especialmente o Poder Publico. Ha direitos indisponiveis passiveis de transacéo, o que podera
ser avaliado ndo sé na elaboracdo dos regulamentos federativos proprios sobre o tema para 0s
diversos entes publicos envolvidos, como também na verificacdo de sua pertinéncia ao caso
concreto, dispensando-se, neste caso, a edigdo de lei autorizativa, desde que respeitada a
isonomia, a impessoalidade, bem com a publicidade como regral geral®.

2 RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Obra citada, pagina 35.

30 «Art, 35, da Lei 13140 de 2015: “As controvérsias juridicas que envolvam a administragdo plblica federal
direta, suas autarquias e fundacfes poderdo ser objeto de transacdo por adesdo, com fundamento em: | —
autorizacdo do Advogado-Geral da Unido, com base na jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ou
de tribuais superiores; ou Il — parecer do Advogado — Geral da Unido, aprovado pelo Presidente da Republica.”
3L «(...) A participacdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para as democracias contemporaneas, pois
contribuem para aprimorar a governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios contra o abuso (legalidade);
garantem a aten¢do a todos os interesses (justiga); proporcionam decisdo mais sabia e prudente (legitimidade);
desenvolvem a responsabilidade das pessoas (civismo); e tornam os comandos estatais mais aceitaveis e
facilmente obedecidos (ordem). Em suma, a consensualidade como alternativa preferivel a imperatividade,
sempre que possivel, ou em outros termos, sempre que ndo seja necessario aplicar o poder coercitivo, 0 que se
vai tornando valido até mesmo nas atividades delegadas, em que a coercdo ndo é mais que uma fase eventual ou
excepcional (ex: o poder de policia). A partir desses dados, pode-se estabelecer uma tipologia da
consensualidade em referéncia as fungdes fundamentais do Estado. Primo, a consensualidade na produgdo das
normas, com o reaparecimento de fontes alternativas, fontes consensuais e de fontes extraestatais: a regulatica.
Secundo, a consensualidade na administracdo de interesses publicos, com o emprego das formas alternativas
consensuais de coordenacdo de acBes, por cooperagdo e por colaboracdo. Tertio, a consensualidade na solucéo
dos conflitos, com a adocdo de formas alternativas de composi¢do.” MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo.
Mutagdes do Direito Administrativo. 22 Edigdo. Rio de Janeiro. Editora Renovar, ano 2011, pagina 41.

32 Nesse sentido: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos; GIDMONDI, Rodrigo. Métodos de Solugio
Consensual de conflitos e a Fazenda Pulblica. Texto inserido no Livro Mediacdo e Arbitragem na Administracao
Pablica, Volume 2. Coordenadores Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Roberto de Aragdo Ribeiro
Rodrigues. Santa Cruz do Sul. Editora Essere del Mondo, ano 2020, paginas 93/120.



24

Convém ponderar, por fim, com destaque aos ensinamentos da Professora Janaina
Soares Noleto Castelo Branco, em obra acima referida, que em muitos pontos da Constituigéo
ha previsdo expressa da tutela de interesses individuais, reservando-se aos entes publicos
verdadeiro dever de implementar as politicas plblicas que permitam sua fruigo. 3

O mesmo contexto é trazido por Leydomar Nunes Pereira, segundo o qual o Direito
Publico, em novas bases, reclama estratégias conciliatorias que ndo significam dispor
indevidamente do interesse publico, porém, ao contrario, realiza-lo de modo mais efetivo e

justo, notadamente quando o ressarcimento ao erario resta satisfeito.>*

1.4 Positivacdo evolutiva de instrumentos de consenso no direito penal, empresarial

e na improbidade administrativa

O mito da indisponibilidade do interesse publico, como acima examinado, assim como
a forca cogente do principio da obrigatoriedade das acbes penais e sancionatorias
administrativas foram, aos poucos, sendo revisitados por inumeras evolug@es legislativas, na
premissa de se alcancar mais efetividade ndo s6 na jurisdicdo, como, igualmente, na
administracdo publica, no que toca a atos de gestdo de empresas e ao proprio combate a
corrupgdo empresarial.

Os diplomas foram se modernizando na medida em que se ampliaram 0s espacgos de

consenso, inclusive com paradigmas no direito comparado®.

3 “Quando a legislacdo fornece os parimetros para o administrador acerca do interesse a ser perseguido pelo

Estado, deve entdo o administrador ater-se aquela vontade legitima, fazendo cumprir direitos e assegurando a
plena satisfacdo dos interesses previstos, ainda que individuais. Portanto, nas situacbes em que o ordenamento
previu expressamente a prevaléncia do interesse coletivo sobre o privado, como é o caso da “desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagdo em dinheiro” — cf
art. 5°, XX1V, da CF de 1988 - o interesse publico € pela prevaléncia do interesse coletivo, j& em diversas outras
situacdes, o constituinte prioriza a satisfacdo dos interesses individuais. BRANCO, Janaina Soares Noleto
Castelo. Obra citada, pagina 48”

3 PEREIRA, Leydomar Nunes. Solucdo Consensual na Improbidade Administrativa: acordo de ndo persecucéo
civil. 12 Edicdo. Belo Horizonte. Editora Dialética. Ano 2020, pagina 41.

35 0 sempre citado exemplo de solucdo massiva de problemas penais nos EUA é o denominado plea bargain. A
Doutrina Brasileira se manifesta sobre tal instituto, valendo-se anotar o seguinte texto: “O Plea Bargaining,
termo derivado do inglés, que significa, (pleito de barganha ou declaracdo negociada), € um instrumento
processual penal ja existente no Codigo Penal dos Estados Unidos que surgiu, por volta do século XIX. O Plea
Bargaining consiste em uma negociagdo entre acusador e acusado dentro do processo criminal, no qual o 6rgao
de acusagdo oferece uma proposta de acordo que pode reduzir a pena pleiteada (Charge Bargaining), modificar o
tipo de crime (Fact Bargaining) ou mesmo reduzir o nimero de crimes imputados na dendncia (Count
Bargaining), ou ainda uma pena alternativa & prisdo (Sentence Bargaining). MASI, Carlo Velho, sob o titulo A
plea bargaining no sistema processual penal norte-americano. texto extraido do enderego eletrénico Canal de
Ciéncia Criminais, a saber: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/a-plea-
bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano. Acesso em 05 de maio de 2022.



https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/a-plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/a-plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano
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Na premissa de que mesmo na seara penal, assim como na senda do controle da
atividade empresarial, foram implantados instrumentos de consenso, com expresso objetivo
na eficiéncia dos sistemas, ndo seria possivel sustentar a inaplicacdo da autocomposicdo na
improbidade administrativa.

Convém relembrar que estd em vigor o Cddigo Penal de 1940, que embora com
atualizagBes, por expressivo periodo de sua aplicacdo, foi firme na exigéncia da atuacdo
adversarial do Ministério Pablico, impondo-lhe controle do arquivamento de inquéritos
policiais e a obrigatoriedade do ajuizamento das acGes penais, sem que fosse possivel aventar
cenarios de consenso.

Longo foi o percurso normativo até chegarmos no momento atual no qual, ndo
obstante tenhamos indmeros instrumentos de consenso, todos devidamente positivados,
ingressamos na fase de implementar elementos de seguranca juridica na sua realizacdo, a fim
de concretamente consolidar um verdadeiro cenario de um processo democratico em todos 0s
meios, especialmente no campo sancionatorio, o que, longe de denotar menor rigidez com
atos de desvio, podera, em verdade, incentivar a mais eficiente resposta das InstituicGes
constituidas aos atos contrarios ao sistema de justica.

Deste modo, apenas com a superacdo ou mesmo a ressignificagdo do conceito de
interesse publico, afastando-se tal conceito da maxima da obrigatoriedade da atuacdo de
persecucdo puramente sancionadora, a fim de garantir a maior eficiéncia nas atividades do
Estado, serd possivel aos agentes compreenderem que 0s atos de consenso sdo 0S mais
adequados meios para solucdo de conflitos.

Destaca-se que, uma vez tracada a linha evolutiva das alteracfes mais relevantes para
0 sistema, observa-se que apenas em 1990, com a edicdo da Lei n. 80723, surge no direito
penal brasileiro a figura do colaborador que, na hipotese de elucidacdo de casos especificos
trazidos pela norma, especialmente desfecho do crime de quadrilha, estaria autorizada a
concessdo de uma espécie de acordo diferido que, ao final da instrugdo, permitiria a reducao
da pena. Tal disposi¢éo foi amplamente debatida, culminando com o Eg. STF consolidando o

entendimento de que, uma vez realizada a colaboracdo, o agente colaborador teria direito

3% Art. 8°, paragrafo Unico, da Lei 8072 de 1990: “Ser4 de trés a seis anos de reclusio a pena prevista no art. 288
do Codigo Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins ou terrorismo. Paragrafo Unico. O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou
quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tergos.”
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subjetivo a redugdo da pena, inclusive para evitar conduta desleal do Estado ao negar ao
delator regular a sangdo premial.*’

Como visto, ap6s algumas décadas da vigéncia do Cadigo Penal surge um primeiro
importante diploma autorizando atos mais efetivos de consenso no campo do direito
processual penal, razdo pela qual se explica a cultura da obrigatoriedade das a¢des penais e a
atuacdo sempre adversarial do Ministério Publico, o que perdurou incolume por décadas.

Em seguida, a modernizacéo legislativa punitiva ganha importantes contornos quando
é publicada a Lei 9099 de 1995 que, a seu tempo, revolucionou o sistema consensual
brasileiro na érbita do direito penal e processual penal. A referida norma implanta os Juizados
Especiais Criminais por todo o pais e autoriza a realiza¢do de instrumentos despenalilzadores,
como a transacio penal® e a substituicio condicional do processo®. Vé-se que, mesmo com
tais normas claras, teria havido esforco para afastar que a hipGtese seria de consenso,
chegando-se a se expressar que a transacao denotaria a aplicacdo prévia de penas restritivas de
direitos, sendo mais adequado assentar que haveria, em verdade, manifestacédo de vontade do
suposto autor do fato de, mesmo antes do juizo de culpa, se submeter a restricdes a direitos de
liberdade para que ndo houvesse a deflagracdo de eventual acdo penal, buscando-se com tal
manifestacdo de vontade um beneficio legal ou uma medida despenalizadora. No mais, 0
beneficio ndo seria sequer anotado para fins penais, apenas para objetivos processuais.

No mais, apenas em 1999, com a edicdo da Lei 98074°, surge um primeiro instrumento
normativo que visa dirimir a protecdo de testemunhas e colaboradores. A denominada Lei de
Protecdo as Testemunhas beneficiou, igualmente, réus colaboradores que viessem a auxiliar
na identificacdo de outros agentes, bem como na localizacdo de vitimas e recuperacao de bens
objetos de atividades criminosas. Tal legislacdo foi importante, pois ampliou o espaco de

37 Nesse sentido a decisdo do STF no HC n° 99.736/DF, Primeira Turma, Relator Ministro Ayres Britto, Dje de
21/5/2010, no exame da Delagdo Premiada, ainda sob a égide do art. 14 da Lei 9807 de 1999. Disponivel em
www.stf.jus.br. Consulta por nimero. Acesso 15 de setembro de 2022.

% Art. 76, da Lei 9099 de 1995: “Havendo representagdo ou tratando-se de crime de agdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Pdblico podera propor a aplicacdo imediata de
pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta.”

39 Art. 89, da Lei 9099 de 1995: “Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
abrangidas ou ndo por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a suspensdo do
processo, por dois a quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado
por outro crime, presentes os demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77, do
Codigo Penal).”

40 Art. 13, da Lei 9807 de 1999: “Poder4 o juiz, de oficio ou a requerimento das partes conceder o perddo judicial
e a consequente extincdo da punibilidade ao acusado que, sendo primério, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracdo tenha resultado: | — a
identificacdo dos demais co-autores ou participes da acdo criminosa; Il — a localizacdo da vitima com a sua
integridade fisica preservada; 111 —a recuperagdo total ou parcial do produto do crime.”


http://www.stf.jus.br/
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consenso, permitindo-se, inclusive, perddo judicial e reducdo expressiva de pena com
influéncia no regime prisional, assim como assentou a necessidade de eficécia da colaborag&o.

Por conseguinte, no campo da tutela da gestdo empresarial, mormente na
anticorrupcao empresarial, apenas em 2013, com o advento da Lei 12.846, surge o Acordo de
Leniéncia, com requisitos previstos nos artigos 16 ** e 17 #? da referida norma. Com efeito,
inicia-se no exame desta legislacdo a ideia de que o gestor administrativo, no que tange as
suas competéncias e atribuicdes, estaria autorizado a conduzir atos de consenso. O diploma,
ainda, permite debate acerca da natureza do que se denomina Direito Sancionador e sua
incidéncia em casos administrativos e empresariais. O acordo se destina as sociedades
empresarias envolvidas nos atos investigados de corrupcdo empresarial. A legitimidade para o
acordo de leniéncia se remete para a Autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica
responsavel pela atuacdo de controle. Autoriza-se a reparacdo do dano, mas com reducdo de
até 2/3 da multa prevista para a hipotese. Em tal diploma se consagra a ideia, igualmente, de
que a colaboracgéo precisa ser efetiva.

No mesmo ano surge a Lei 12850 de 02 de agosto de 2013, que visa disciplinar a
definicdo de organizacdo criminosa, bem como a investigacdo criminal em tais cenarios. A
secdo I, a partir do art. 3°, A *3 estabelece extenso regramento para a Colaboragdo Premiada,
instituindo verdadeiro acordo tipico, com negociacao efetiva para fins de beneficios, diante de
uma colaboracéo Util, com previsdo de ndo ajuizamento de denlncia ou substancial reducéo
da pena, incluindo situacGes de condenacao.

Em seguida, com idéntica relevancia, inclusive pela positivacao direta, surge a Lei de
Mediagdo (Lei 13140 de 2015), pela qual, de forma expressa, passa a permitir a solucéo
consensual na matéria da improbidade administrativa, conforme previsdo concreta do art. 36,
paragrafo 4°, norma que, inclusive, foi o fundamento para que se sustentasse a revogacao

tacita do primitivo art. 17, paragrafo 1°, da LIA.*

41 Art. 16, da Lei 12846 de 2013: “A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade puablica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigacGes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragdo resulte: |
— a identificacdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber e Il — a obtencédo célere de informagdes e
documentos que comprovem o ilicito sob apuragéo.”

42 Art. 17, da Lei 12846 de 2013: “A Administracdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a
pessoa juridica responsavel pela prética de ilicitos previstos na Lei 8666 de 21 de junho de 1993, com vistas a
isencdo ou atenuacdo das san¢Bes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.”

4 Art. 3-A, da Lei 12850 de 2013: “O acordo de colaboracéo premiada é negdcio juridico processual e meio de
obtencdo de prova, que pressupde utilidade e interesse pablico.”

4 Nesse sentido: BASTOS, Fabricio Rocha. Acordo de N&o Persecugdo Civel. 12 edigdo. Sdo Paulo. Liber
Editora, ano 2021, pagina 83.
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Nos termos acima, a despeito dos diplomas anteriores terem motivado diversos
posicionamentos acerca da pertinéncia da implantacdo do consenso para as sancdes da
improbidade, observa-se que o primeiro diploma que prevé de forma expressa a autorizacdo
de consenso na improbidade administrativa pela Administracdo Publica, desde que com
manifestacdo do Ministério Publico e avaliacdo do Juiz competente para a causa foi a Lei de
Mediag4o, o que se deu apenas em 26 de junho de 2015%.

Convem destacar, no entanto, que a vedacao expressa da antiga redacdo do art. 17,
paragrafo 1°, da Lei de Improbidade “¢, mantinha tal tema distante dos atos de consenso na
improbidade que, a rigor, foram objeto de questionamentos, inclusive nos Tribunais
Superiores*’. Convém relembrar que tal norma foi revogada pela Medida Provisoria 703 de
2015, mas tal ato normativo teve seu prazo de vigéncia encerrado sem conversao em lei, o que
fez com que fosse restabelecida a redacdo acima citada, no sentido peremptorio da vedacdo da
composicao na improbidade.

N&o obstante, ainda na linha evolutiva do consenso na improbidade administrativa, o
préprio Ministério Publico, mesmo antes da positivacdo no ordenamento juridico brasileiro do
Acordo de N4o Persecucdo Civil, editou, em 2017, sua Resolugdo 179 “8, segundo a qual seria
cabivel compromisso de ajustamento de conduta nas hip6teses configuradoras de improbidade
administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicacdo de uma ou algumas das
sancdes previstas na Lei de Improbidade, em proporcéo a conduta ou ato praticados.

Por fim, o cenério apenas se consolida de forma mais segura com a previsao expressa
do Acordo de N&o Persecucdo Civel, principal ponto de estudo desse trabalho, com o advento
do denominado Pacote Anticrime, através da edicdo da Lei 13.964 de 2019, com vigéncia a
partir de janeiro de 2020, alterando-se o art. 17, paragrafo 1°, da LIA*. O novo diploma,
embora tenha previsto o Acordo, ndo contou com sua regulamentacdo, ante a configuracao de

veto presidencial ao entdo art. 17, A, que também seria inserido na Lei de Improbidade.

4 Art. 36, da Lei 13.140 de 2015: “No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgéos ou
entidades de direito publico que integram a administracdo publica federal, a Advocacia-Geral da Unido devera
realizar composi¢do extrajudicial do conflito, observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral
da Unido; Paragrafo 4°: Nas hip6teses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acdo de
improbidade administrativa ou sobre ela haja deciséo do Tribunal de Contas da Unido, a conciliacéo de que trata
o0 caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministério Pablico.”

% Art. 17, paragrafo 1°, da Lei 8429 de 1992 antes de sua revogagdo: “E vedada a transacdo, acordo ou
conciliacdo nas acOes de que trata o caput.”

47 No sentido da vedacgdo vide Acorddo do STJ, no Agint no Recurso Especial n. 1.654.462-MG, relatoria do
Ministro Sergio Kukina, publicado em 14/06/2018.

8 Art. 1°, paréagrafo 2°, da Resolucdo 179 do CNMP: “E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas
hip6teses configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erério e da aplicacdo
de uma ou algumas das sang¢des previstas em lei, de acordo com a conduta ou o ato praticado.”

49 Art. 17, paragrafo 1°, da Lei de Improbidade, com a redagdo dada pela Lei 13964 de 2019: “As acdes de que
trata este artigo admitem a celebragdo de acordo de ndo persecucéo civel, nos termos desta Lei.”
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O Acordo de Nao Persecucdo Civel estaria autorizado na mesma dic¢do da acima
referida Resolugéo 179 do MP, permitindo-se o0 consenso com a observancia das medidas de
ressarcimento ao erario e a imposicao de uma ou mais sancOes da Lei de Improbidade.

Diante do veto presidencial a regulamentacdo surgiram inumeros debates acerca de
como seria efetivado o beneficio pelos diversos Ministérios Publicos do Pais, sobrevindo o
consenso de que a auséncia de regulamentacdo ndo seria Obice a sua concessdo, razdo pela
qual se iniciaram as normas internas de resolucdo visando sua regulamentacdo e a efetiva
oferta do beneficio para situagcdes de improbidade.

Por fim, nova alteracdo surge na Lei da Improbidade Administrativa, com substancial
revisdo nos seus parametros, o que se deu com a publicacdo da Lei 14230 de 2021, a qual sera
estudada com mais precisdo nos pontos especificos do acordo na improbidade, sendo possivel
salientar, desde logo, que o instituto do agora Acordo de N&o Persecucdo Civil ndo s6 sofreu
ajuste na nomenclatura, como destacado, mas, ainda, diversos mecanismos de natureza
procedimental e de conteddo, conforme redacéo do acima referenciado art. 17, B, e seguintes,
da atual e substancialmente reformulada Lei de Improbidade

Com efeito, através desse histérico normativo, vislumbra-se uma evolucdo constante
da ampliacdo dos atos de consenso na solucédo efetiva de situagdes juridicas, inicialmente no
campo do préprio direito penal e processual penal, o que justificou os avancos na area da
corrupgdo empresarial e, por fim, da improbidade administrativa, inclusive sob o prisma da
isonomia e razoabilidade, posto que presentes atos de consenso no campo penal e processual
penal ndo estaria justificado o obstdculo ao consenso nos demais ramos do direito

sancionador.

1.5 A nova LINDB como Clausula Geral da Autocomposi¢cdo na Administracéo

Publica

A substancial alteracdo da LINDB, com a edigéo da Lei 13655 de 2018, evidenciou a
necessidade de fortalecimento da seguranca juridica e da eficiéncia nas normas de direito
publico.

A Doutrina assenta que a LINDB inova ao positivar um conjunto de regras que
observa 0s preceitos do pragmatismo, com suas respectivas caracteristicas, quais sejam: o
antifundacionalismo, de acordo com o qual se rejeita a existéncia de entidades metafisicas ou
conceitos abstratos, estaticos e definitivos no direito, imunes as transformac@es sociais; 0

contextualismo, conceito que orienta a interpretacdo juridica por questdes praticas e o



30

consequencialismo, caracteristica de acordo com a qual as decisdes devem ser tomadas a
partir de suas consequéncias praticas (olhar para o futuro e ndo para o passado).*

No mesmo sentido estaria o art. 22, da LINDB, a assentar que as san¢es impostas aos
agentes publicos deverdo considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos administrativos, o que,
segundo Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas, consolidaria o
pragmatismo no &mbito do Direito Administrativo sancionador.®!

Destaca-se, ndo obstante, 0 novo dispositivo previsto no art. 26, da LINDB®?, pelo
qual séo estabelecidas novas balizas negociais para a administracdo publica e na aplica¢do do
direito publico, na premissa de sua adequada atuacdo em favor do interesse publico e da
economia. >

Merece destaque, por conseguinte, a conclusdo de que LINDB tem sua natureza
concreta como norma de introdugdo a todo o ordenamento juridico, devendo servir, como
vontade do legislador e como baliza interpretativa de toda a comunidade juridica em todos 0s
ramos de direito. E flagrante, portanto, a motivacao legislativa de alterar o sistema anterior de
imperatividade das regras de direito publico em favor do estimulo aos entes publicos de
conduzirem atos de negociacdo. Destaca-se que ndo houve, nas novas regras da LINDB, a
mera previsao genérica da possibilidade de autocomposicdo entre o ente publico e o cidaddo
ou suas empresas. Ao reveés, a previsdo legislativa foi exaustiva na fixacdo de procedimentos e
regras para efetivamente viabilizar a negociacdo, ao mesmo tempo que ficam protegidas as
convencdes diante de maior seguranca juridica e estabilidade. Dai a pertinéncia de oitiva do
6rgdo publico responsavel pela defesa judicial do ente publico, as respectivas Procuradorias, a
imensa maioria dotada de qualificado quadro de servidores, assim como demais regras na

prépria tramitacdo do procedimento, inclusive na definicdo dos atos de consenso como

%0 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Ativismo judicial, pragmatismo e capacidades institucionais: as novas
tendéncias do controle judicial dos atos administrativos. Revista Brasileiro de Direito Publico. RBDP. Belo
Horizonte, ano 10, n. 39, p. 9-36, outubro/dezembro de 2012.

51 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O artigo 22 da LINDB e os novos contornos do Direito
Administrativo Sancionador. Floriano de Azevedo Marques Neto e Rafael Véras de Freitas. Revista Consultor
Juridico, publicada em 25 de junho de 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jul-25/opiniao-
artigo-22-lindb-direito-administrativo-sancionador. Acesso em 21 de setembro de 2022.

52 Art. 26, da LINDB: “Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do
direito publico, inclusive no caso de expedi¢do de licenca, a autoridade administrativa poderd, apés oitiva do
6rgdo juridico e, quando for o caso, apés realizagdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse
geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacao aplicavel, o qual sé produzira efeitos a
partir de sua publicagdo oficial.”

53 Nesse sentido: AVELINO, Murilo Teixeira. Consesualidade e Poder PUblico. Murilo Teixeira Avelino e Ravi
Peixoto. Sao Paulo. Editora JusPodivm, ano 2022, pagina 47.



https://www.conjur.com.br/2018-jul-25/opiniao-artigo-22-lindb-direito-administrativo-sancionador
https://www.conjur.com.br/2018-jul-25/opiniao-artigo-22-lindb-direito-administrativo-sancionador
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compromissos, visando eliminar, em favor da administracdo e do administrado,
irregularidades, incertezas juridicas ou situa¢fes contenciosas na aplicacdo do direito publico.

No mesmo sentido a norma autoriza consultas publicas, através de audiéncias publicas
ou outros meios de atuacdo popular, denotando maior amplitude no debate democratico dos
institutos, assim como define que o compromisso devera levar em conta a legislagdo
aplicavel, razdo pela qual a oitiva do 6rgéo juridico tem o conddo de conformar a pretensdo
dos gestores administrativos com a lei aplicavel ao caso concreto.

A LINDB, no mais, é norma geral como fonte de interpretacdo e de aplicabilidade
substancial para todos os demais ramos do direito. Afastam-se, portanto, quaisquer
ponderacdes restritivas acerca da autocomposicdo dos entes publicos quando se consolidam
litigios com o administrado ou com suas empresas.

A nova LINDB, por fim, estabelece verdadeira clausula geral para atuacdo uniforme
das entidades publicas, no seu art. 26, permitindo-se, sem restricbes gerais, a lavratura dos
compromissos de autocomposi¢do. O requisito primordial é a constatacdo, por motivada
decisdo, de que a medida tutela relevante interesse geral, o que sera facilmente registrado,
segundo parecer do 6rgdo juridico que atua em favor do ente integrante do compromisso.

Comunga-se, na hipotese, do entendimento pelo qual o postulado do art. 26, acima
refrido, ndo é restrito ao Direito Administrativo. Ao contrério, ante o carater uniforme da
atuacdo da administracdo, ha flagrante autorizacdo de compromissos em qualquer ramo do
direito publico, seja o Direito Administrativo, Tributario, Ambiental, da Infraestrutura ou das
Cidades ou mesmo Processual.>*

Nos mesmos termos ndo ha restricdo ao conteldo dos compromissos porventura
lavrados pela administracdo publica, contemplando-se atos de fiscalizacdo, de adjudicacdo ou
mesmo sancionatérios. Ndo ha, pois, nas novas disposicdes da LINDB, disposi¢cdes que
restrinjam as matérias afetas aos compromissos de autocomposicao.

O art. 26 da LINDB, em verdade, ndo s6 sepulta quaisquer ponderacBes acerca da
indisponibilidade do interesse publico, tema acima abordado, como apresenta um comando de
autorizacdo genérica para a celebracdo de instrumentos de autocomposicao pela administragcdo

publica.>®

54 Nesse sentido ampliativo: AVELINO, Murilo Teixeira. Obra Citada, pagina 50.

55 Nesse sentido: NOBRE JUNIOR, Edilson. As normas de direito plblico na lei de introducdo ao direito
brasileiro: paradigmas para interpretacdo e aplicacdo do direito administrativo. Sdo Paulo. Contracorrente, ano
2019, pagina 156.
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Nos termos da lei ndo hé& dbices para as disposi¢des, optando a nova LINDB por
definir os requisitos, segundo uma visdo objetiva do conflito, a fim de afastar o que
denominou: irregularidades, incertezas juridicas ou situagdes contenciosas.

A amplitude do contelido estd assentada na doutrina de Murilo Teixeira Avelino e
Ravi Peixoto®, em obra especifica sobre o tema e acima referida, com destaque para a
afirmativa de que o art. 26 da LINDB seria uma clausula geral inserida entre um conjunto de
normas que impde a abertura do poder publico a resolucéo de conflitos negociada.

Como visto, no campo da improbidade administrativa estaremos sempre na seara da
consensualidade vertical, o que ndo impede que o ente publico conduza atos de consenso,
assim como que tais atos sejam dotados de seguranca juridica e estabilidade, perante 0s
demais 6rgdos da administracdo e outros legitimados. As medidas sancionatérias, por
exceléncia, passaram por uma evolucdo que se origina numa justica adversarial e punitiva e
evolui para uma justica negocial e consensual, 0 que atende sobremaneira o interesse publico
e a eficiéncia da administracdo publica, razdo pela qual apenas com motivacdo concreta se
vislumbra possivel que o ente publico e suas Procuradorias promovam pelo afastamento dos
atos de autocomposicao, o que causaria de forma inconteste irrefutavel prejuizo ao interesse
publico e prejuizos econdmicos ao proprio erario.

No mais, nos termos da doutrina acima declinada, a alteragdo legislativa com a
redacdo da nova LINDB ndo s6 consolida, mas também amplia uma tendéncia de
autocomposicao para uma seara na qual ainda havia uma resisténcia: as relagdes juridicas em
que o poder publico atua em uma situacdo de superioridade. Trata-se, portano, de alteracdo
paradigmatica que ndo pode ser ignorada pelo interprete e pelo aplicador da norma legal. 7

Observa-se, pois, que o compromisso podera ser lavrado, mediante oitiva do 6rgao de
assisténcia juridica do ente legitimado, de forma a regularizar o objeto e corrigir a prépria
conduta do negociante. Trata-se, pois, de acordo substitutivo das sangfes, visando afastar
irregularidades e ajustar as consequéncias dos atos, atuando-se de forma preventiva em favor

da coletividade.

56 “(...) O art. 26, da LINDB funciona como clausula geral inserida entre um conjunto de normas que impde

uma abertura do poder publico a resolucdo de conflitos negociada. A partir dele, a doutrina aponta que, da
perspectiva da administracdo publica, a consensualidade pode ser vista sob dois pontos de vista: I)-
consensualidade horizontal, caso em que o ente publico ndo exerce seu poder de império, 0 que ocorre
geralmente em relacdes de direito privado, em que a administracdo publica e o particular estdo em situacdo de
igualdade; I1)- consesualidade vertical, em que ha o exercicio do poder de império, mas a administragdo publica
permite a abertura de um espaco de negociagdo e consenso. Essa espécie de consensualidade muitas vezes é
manifestada nos casos de exercicio do poder de império da administragdo, por meio dos acordos substitutivos de
san¢des, mas também nos processos de expropriacdo, para discussdo do justo preco do bem e mesmo nos
contratos administrativos tipicos.” AVELINO, Murilo Teixeira. Obra citada, pagina 42.

57 |dem, pégina 43.
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Merece registro, por fim, que o art. 26, da LINDB deve ser analisado em conjunto com
0 art. 10 do Decreto 9830 de 2019, ambos formadores de uma iniciativa legislativa de
incentivo a consensualidade na aplicacéo do direito pablico.

Conclui-se que o comando da LINDB esta na aplicacdo sisttémica da consensualidade,
de modo a afastar a impessoalidade e diante dos seus minimos requisitos, especialmente a
manifestacdo do Orgdo juridico e da exposicdo de razdes justificantes, elementos
fundamentais para que o compromisso seja, no futuro, aplicavel em casos semelhantes, o que
deve ser o paradigma de atuacdo do Orgdo dotado da atribuicdo legal e que lavrou o
compromisso de adequacéo, evidenciando-se uma uniformidade.

N&o s6 no art. 26 a LINDB fornece novos paradigmas para a atuacdo do direito
administrativo sancionador, uma vez que outros dispositivos da mesma norma buscam
evidenciar os contornos da responsabilidade do agente publico nos atos que, no futuro,
podero ser considerados invalidos. E o exemplo do art. 28 da LINDB, seguno o qual: “o
agente publico responderad pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de
dolo ou erro grosseiro.”

Observa-se, deste modo, que a nova LINDB néo s6 define a pertinéncia da lavratura
de compromissos para uma atuacdo mais eficiente da administragdo, no campo da criagéo de
atos de consenso entre a administracdo e o cidaddo, como estipula que apenas o dolo ou erro
grosseio serdo os fatores que justificardo a responsabilidade dos agentes pela invalidade dos
atos administrativos em geral.

Neste ponto ha singela distingdo, o que carecera de aprofundamento doutrinario e de
seguranca jurisprudencial, na diferenciacdo entre dolo e erro grosseio, de modo que se
observe que a LIA prevé sancGes apenas para atos dolosos, sem firmar referéncias a erros
grosseiros. Havera, com efeito, flagrante necessidade de ser reconhecer o erro grosseiro, como
um dos elementos que confirmem o dolo na pratica do ato, de modo que este erro seja téo
intenso, ao ponto de ndo ser possivel afastar o elemento volitivo do agente. Eis a interpretacdo
que conformaréa o sistema da LINDB com as regras da LIA, compatibilizando o ordenamento
juridico para aplicagdo conjunta e harménica de ambos os diplomas legais.

Com efeito, a regra € clara no sentido de que apenas na hip6tese de dolo ou erro
grosseio se vé possivel a responsabilidade do agente pela invalidade do ato ou sua decretacao
de nulidade, considerando-se as circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou

condicionado sua atuag&o.®®

%8 Nesse sentido: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo Marques e Rafael Véras de Freitas. Texto citado.
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Diante de tais premissas € possivel concluir que o cenério trazido pela LINDB é claro
em estabelecer, em norma estruturante do direito brasileiro, contornos de adequacdo da
autocomposicdo em favor da administragdo publica, mesmo na seara administrativa, assim
como do pragmatismo para a aplicacdo das sancdes e, por fim, de pressupostos basicos de
responsabilidade dos agentes publicos para atos que porventura venham a ser invalidados,
especialmente a presenca inconteste do dolo na sua configuragao.

1.6. O consenso como instrumento adequado para solucéo de conflitos sancionatorios

O estudo do tema da adequacdo dos meios para solugdo dos conflitos perpassa pela
constatacdo inegavel de que, assim como em inUmeras situacbes da vida civil, a
autocomposicdo é a via mais propicia a sanar conflitos e eliminar guestionamentos futuros.
Ademais, em uma sociedade que prima pela democracia como fundamento, a maior
participacdo do cidaddo nos atos de decisdo é impositiva. Por tais razes, quando eventual
litigio é solucionado com a plena participacdo dos envolvidos, construindo em conjunto com
outros legitimados, o conteudo da solucédo e antevendo, seguramente, seus efeitos, observa-se
a mais efetiva dimensé&o da pacificagéo.

Vimos que em varios momentos histéricos foram implantadas vias de consenso para
fins de sanar ou evitar, da forma mais efetiva possivel, as lides processuais. Tal esforco de
evolucdo da prépria sociedade no caminho da pacificacdo ndo pode ser frustrado pela atuacao
unipessoal de quaisquer legitimados.

Por outro lado, mesmo numa visdo mais pragmatica, objetiva do tema, conclui-se que
a autocomposicdo € instrumento fantastico de gestdo judiciaria, permitindo economia
processual e impedindo a propria dilagdo do litigio na via recursal.

Por tais raz0es, sustenta-se nesse trabalho que todos os atos de consenso devem ser
considerados como instrumentos dotados de primazia para a solucdo dos conflitos, em
qualquer area, razéo pela qual seria excepcional a justificativa do legitimado para negar a
oferta de instrumentos regularmente permitidos.

Da mesma forma que agentes publicos e juizes precisam motivar suas decisdes, ndo
podem se negar a fazé-lo os representantes das instituicbes legitimadas a conduzirem

procedimentos de controle ou para fins de imposicédo de sancoes.
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Tal cenério é referenciado em mais uma licdo de relevancia para o tema pela
Professora Janaina Soares Noleto Castelo Branco®, coforme obra acima citada, especialmente
como justificativa para que o Estado busque solucdes, segundo a vontade legitima da norma,
mesmo que individuais.

Com tais premissas, quando a legislacdo indica que instrumentos de autocomposicao
sdo aplicaveis a determinada espécie de situacdo juridica ha inegavel vontade legislativa de
que a mais adequada solucdo para as hipéteses que, em tese, sdo tuteladas pela norma sejam
sanadas na via consensual, com a participacdo de todos os sujeitos, inclusive para fins
democréticos e, igualmente, que possam abreviar desperdicios de atos de agentes publicos e
de recursos publicos que serdo consumidos na hipétese de tramitacdo exaustiva.

Com efeito, pondera-se que ndo ha direito subjetivo do investigado aos atos de
consenso, mas, igualmente, ha dever do titular da oferta do beneficio apresentar razbes
técnicas para seu ndo oferecimento, inclusive diante dos precedentes do préprio 6rgéo e da
isonomia com outros casos, especialmente para conhecimento dos destinatarios das concretas
razbes que motivaram o titular da legitimacdo a atuar no caso concreto, eliminando-se
conclusdes de pessoalidade ou utilizacdo abusiva ou mesmo desnecessaria do direito de acao.

A primazia do consenso, igualmente, deverd ser observada na conclusdo dos
procedimentos investigativos e de controle, como etapa anterior ao ajuizamento de medidas
judiciais, a fim de que se amplie 0s espagos de consenso, a0 mesmo tempo em que 0s agentes
se motivem a conduzir a autocomposi¢do para a propria economia na nao realizacdo dos atos
judiciais, reservando-se recursos publicos e de pessoas para as politicas publicas mais
relevantes e necessarias em favor do bem comum. A tutela adversarial, com efeito, devera ser
a ultima via de opcdo para o legitimado, passivel de utilizacdo apenas quando frustrados os
meios autocompositivos, exigindo-se do agente firmes justificativas para sua atuacgao.

Destaca-se, nesse tema, que o atual CPC de 2015 trouxe a sessdo conciliatéria para o

inicio do procedimento, conforme disposicdo do seu artigo 334 ©, pelo qual se prevé a busca

59 “(...) Quando a legislagdo fornece os parametros para o administrador acerca do interesse a ser perseguido

pelo Estado, deve entdo o administrador ater-se aquela vontade legitima, fazendo cumprir direitos e assegurando
a plena satisfacdo dos interesses ali previstos, ainda que individuais. Portanto, nas situagbes em que o
ordenamento previu expressamente a prevaléncia do interesse coletivo sobre o privado, como é o caso da
“desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante prévia indenizagdo em
dinheiro, o interesse publico é pela prevaléncia do interesse coletivo. JA em diversas outras situacdes, o
constituinte prioriza a satisfacdo dos interesses individuais.” BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. Obra
citada, pagina 48.

60 Art. 334 do CPC: “Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nio for o caso de improcedéncia
liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minimoa de 30
(trinta) dias, devendo ser citado o réu pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.”
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da autocomposicdo antes mesmo da oferta de contestacdo, tudo a sinalizar que a tentativa de
consenso é a primeira medida a ser utilizada para solucdo de conflitos.

O mesmo CPC delibera no seu art. 139, V ® que é dever do juiz a promocdo, a
qualquer tempo, da autocomposicdo, preferencialmente com o auxilio de conciliadores e
mediadores judiciais. A importancia dessa regra reside na assertiva de que mesmo ap6s o
ajuizamento ou apds a prépria sentenca permanecem abertos espagos de consenso para a
consesualidade entre as partes.

Por tais razdes, ndo ha forma mais efetiva para a solugéo definitiva da situacéo juridica
controvertida, do que a construgdo da decisdo sob a influéncia e participacdo de todos os
agentes envolvidos, através dos instrumentos de autocomposi¢do. Destaca-se, nesse ponto,
gue a autocomposi¢do, por si SO, permitird pronta reparacdo de danos, assim como adequacao
de condutas ou mesmo a cessacao de condutas que estejam a violar bens juridicos coletivos, o
que atende sobremaneira os interesses sociais. Considerando os limites temporais hoje
vigentes, convém relembrar que indmeros cidaddos podem ficar privados da fruicdo de
direitos, caso eventual lide adversarial seja interposta para solucdo definitiva apenas com o

esgotamento da via recursal.

2 SEGURANCA JURIDICA COMO PILAR DO SISTEMA DE JUSTICA

2.1  Elementos do Principio da Seguranca Juridica

O grande obstaculo no Brasil para maior aplicacdo dos meios autocompositivos esta na
auséncia de seguranca juridica. No momento atual vigora uma sobreposicdo de atuacfes de
diversos 6rgdos, assim como constantes impugnacGes ou gquestionamentos acerca dos
elementos da autocomposicao, lancando-se ddvidas sobre o resultado e, especialmente, as
precisas consequéncias para 0 pactuante em eventual procedimento diverso, especialmente
qguando conduzido por outra Autoridade detentora de atribuicdo junto a variados 6rgédos de
controle ou instituicdes legitimadas a tutela coletiva.

De inicio, convém destacar que é salutar que diversos 6rgdos e instituicdes tenham no
rol de sua atuacdo a legitimidade para controle e san¢des a condutas que violem direitos da
coletividade, especialmente a probidade administrativa. Tutela-se, com efeito, da forma mais

ampla possivel a ndo violacdo de bens juridicos dos mais relevantes para a sociedade.

61 Art. 139. “O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: V — promover, a
qualquer tempo, a autocomposigdo, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais.”
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Todavia, atuacdes descoordenadas e sobrepostas, muitas vezes sob a justificativa
abstrata da autonomia e da independéncia funcionais estdo a prejudicar a satisfacdo dos
direitos pela via da autocomposicao, bem como retardando a solucdo definitiva de situacdes
juridicas e, portanto, causando efeitos reversos aos interesses sociais.

No presente capitulo temos por assentar que exclusivamente com elementos de
segurancga juridica serd possivel a mais eficaz satisfacdo dos direitos. A inseguranca juridica
contribuird apenas para a majoracdo do conflito e impedird a contribuicdo participativa dos
sujeitos.

O contexto historico do principio da seguranca juridica é relevante para
compreendermos sua dimensdo. Nesse sentido, nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, o principio da seguranca juridica apresenta aspecto objetivo, da estabilidade das
relacBes juridicas e o aspecto subjetivo, da protecdo a confianca ou confianca legitima, este
ultimo originario no direito aleméo, importado para a Unido Europeia e, mais recentemente,
para o direito brasileiro. Ele foi elaborado pelo tribunal administrativo em acordao de 1957;
em 1976, foi inserido na lei de processo administrativo alemd, sendo elevado a categoria de
principio de valor constitucional por interpretacdo do Tribunal Federal Constitucional. A
preocupacdo era a de, em nome da protecdo a confianca, manter atos ilegais ou
inconstitucionais, fazendo prevalecer esse principio em detrimento do principio da legalidade.
Do direito alemé&o passou para o direito comunitario europeu, consagrando-se em decisdes da
Corte de Justica das Constitui¢des Europeias como “regra superior de direito” e “principio
fundamental do direito comunitario.” 2

Com efeito, é impositivo salientar que a Seguranca Juridica é Principio estruturante do
que denominamos Estado Democratico de Direito, pois fundamento de validacdo e de
interpretacdo adequada dos demais principios ou regras de direito. A Seguranca Juridica,
como postulado da Constituicdo Federal, tem elevada importancia para o sistema de justica,
pois se aplica pelo direito, isto €, viabiliza a concretude e efetividade de uma norma, bem
como, igualmente, estd presente para protecéo da situacdo juridica contra o proprio direito, a
fundamentar hipdteses de ndo retrocesso que ndo sdo passiveis de alteracdo ou de revisdo pela
propria modificacdo da ordem juridica, como nos casos da protecdo ao direito adquirido, ao

ato juridico perfeito e a coisa julgada.®

62 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O STJ e o principio da seguranca juridica, disponivel no endereco
eletrdnico: https://www.migalhas.com.br/depeso/302189/0-stj-e-0-principio-da-seguranca-juridica. Publicacdo
14 de maio de 2019. Acesso em 01 de novembro de 2022.

63 Nesse sentido: AVILA, Humberto, Teoria da Seguranca Juridica, 62 Edicdo, Editora Juspodvum/Malheiros,
Séao Paulo, ano 2021, paginas 274/275.
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A fim de fundamentar a abrangéncia das normas a seguranga juridica imp&e, segundo
as preciosas licdes acima referenciadas do Professor Humberto Avila %, notadamente, a
necessidade de compreensédo das normas (cognoscibilidade), a capacidade de manutencéao das
condutas (confiabilidade) e, por fim, a capacidade de previsibilidade (calculabilidade).

A Seguranca Juridica, ademais, estabelece um estado de liberdade em favor do
individuo, permitindo-lhe que opte por uma escolha ou outra, ciente das consequéncias e
como podera agir, além da direcdo ou conduta a cumprir. A modificacdo de um estado de
seguranca demanda a auséncia de alteracdo drastica no pleno exercicio dos direitos que
integram o patriménio juridico das pessoas.

Convém relembrar, no exame deste mesmo tema, as palavras do Professor de Direito
Constitucional Ingo Sarlet®, para quem o estudo da seguranca juridica é o estudo de um
direito fundamental com foco na dignidade da pessoa humana e na proibicdo do retrocesso
social. No mesmo texto, o ilustre mestre, em referéncia ao Professor Jorge Cesa Ferreira da
Silva®, leciona que a seguranca juridica envolve protecdo da confianga, constituindo um dos
elementos materiais do Principio da Boa-fé.

Ditas essas premissas, convém concluir a importancia de valorar todo e qualquer
instituto do direito segundo o vetor do Principio da Seguranca Juridica, o que permite
compreender que nenhuma interpretacdo merece ponderacdo concreta na hipotese de tornar
uma ferramenta do direito indcua, inaplicavel ou nédo efetiva.

A atividade jurisdicional atua como um mecanismo de reconstrucdo da ordem juridica,
circunstancia tdo relevante que ndo contempla auséncia de definitividade.

Por fim, no tema Seguranca Juridica, destaca-se a licdo do ilustre Professor Antonio
do Passo Cabral, no texto Técnica do Julgamento Alerta na Mudan¢a de Jurisprudéncia
Consolidadas, no qual destaca a referéncia de que o préprio conflito é estimulado na auséncia

de seguranca juridica.

64 |dem, paginas 140/144.

®SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: dignidade da pessoa
humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador. Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n°® 32,
outubro/novembro/dezembro de 2012. Disponivel na Internet: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-
2-DEZEMBRO-2012-INGO-SARLET .pdf> Acesso em 03 de dezembro de 2021.

% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagdo positiva do contrato, Rio de Janeiro. Editora Renovar,
ano 2007, p. 45 e ss.

67 ¢(...) o ordenamento nio pode ser impreciso ou incompreensivel, e niio apenas por uma razio de conveniéncia,
mas porque a litigiosidade e o conflito sdo estimulados quando o contetdo das normas é duvidoso.” CABRAL,
Antonio do Passo. A Técnica do Julgamento Alerta na Mudanga de Jurisprudéncia Consolidadda, Revista de
Processo. Volume 221/2013, p. 13, julho de 2013, DTR\2013\3808.


http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-32-DEZEMBRO-2012-INGO-SARLET.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-32-DEZEMBRO-2012-INGO-SARLET.pdf
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Diante de tal contexto, no campo do Acordo de Nao Persecugdo Civil, embora em
formacdo os estudos doutrinarios e avaliagbes jurisprudenciais para seu mais efetivo
aproveitamento, espera-se que a comunidade juridica, na consolidacdo do instituto e dada sua
relevancia, opte por compreender que sua aplicacdo ¢ um flagrante avango no sistema de
reparacdo de danos ao erério publico, especialmente na celeridade de tal medida, além de
permitir pronta efetividade das demais sancGes da Lei de Improbidade, atingindo de forma
frontal esse negativo meio de violacdes ao patrimoénio publico, a0 mesmo tempo que todas
essas conquistas apenas serdo relevantes e concretas se o0 instrumento de consenso estiver
cercado de seguranca juridica e permita a adesdo voluntéria e sem riscos dos demais sujeitos
processuais. Em caso negativo, o avanco legislativo ndo encontrard incidéncia prética,
frustrando-se a consolidacdo do instrumento como ferramenta de pacificacdo e de tutela do
interesse publico.

Conclama-se, deste modo, que toda a comunidade juridica conduza interpretacdo
acerca do Acordo de Nao Persecugdo Civil que autorize sua mais plena aplicagéo,
protegendo-se sua estrutura e liberdade de configuracdo, além de seus esperados efeitos,
tutelando-se em favor de todos a boa-fé e a confianca, permitindo-se o mais célere

cumprimento das obrigacdes em pronto prestigio ao interesse publico.

2.2 Seguranga no ordenamento juridico

A seguranca juridica, na forma acima destacada, carece de multiplos fatores para sua
real dimens&o. E notorio que a expressdo seguranca € langada em inimeros diplomas nos seus
mais variados sentidos, ora prevendo a expressdo como qualidade de protecdo a direitos, ora
sob o critério da estabilidade de rela¢bes e condutas. No primeiro ponto a se salientar esta a
necessidade de seguranca no ordenamento juridico, com firme propdsito vinculado a citada
estabilidade.

E impositivo concluir que um ordenamento juridico €, nada mais, do que um composto
de normas que rege a vida em sociedade e que dispde sobre a tutela, criacdo, exercicio e
fruicdo dos direitos, assim como prevé a forma de cumprimento e execucdo de deveres ou
obrigacOes legais ou negociais.

Nestas pespectivas, as diversas normas do ordenamento nacional, nas suas variadas
materias, devem atentar para a harmonia e a coeréncia de todo o sistema de justica.

E necessario reconhecer um esforco do ordenamento juridico, nos Gltimos anos, bem

como dos Tribunais brasileiros, notadamente do STJ, no sentido de contribuir para que a



40

seguranca juridica seja um elemento estruturante do sistema de justica brasileiro. Em nome da
segurancga juridica, o STJ, desde sua instalagdo elaborou sumulas de jurisprudéncia, embora
sem carater vinculante. O CPC de 1973, desde as alteracdes da Lei 11672 de 2008, introduziu
no codigo o art. 543-C, que previu procedimento a ser adotado pelo STJ, para as hipdteses de
multiciplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito. Cabia, neste
caso, ao Presidente do Tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da
controvérsia, os quais seriam encaminhados ao STJ, ficando suspensos 0s demais recursos
especiais até o seu pronunciamento definitivo. Com a decisdo do STJ devidamente publicada
“os recursos especiais sobrestados na origem: I — terdo seguimento denegado na hipétese de o
acordao recorrido coincidir com a orientacdo do STJ; ou Il — serdo novamente examinados
pelo tribunal de origem na hipdtese de o acérddo recorrido divergir da orientacdo do STJ (art.
8 7°, do 543,A). Observa-se que tal dispositivo, embora sem a dimensao dos atuais artigos 927
e 975, do CPC de 2015, representou um avanco em termos de seguranca juridica e também de
isonomia, na medida em que tinha por objetivo impedir que recursos fundamentados em
idéntica questdo de direito tivessem destino diverso no ambito do STJ. Nesses termos foi 0
STJ que iniciou a atuacdo de instrumentos de estabilidade para as decisdes judiciais
formulando julgamentos em teses juridicas que visam ser aplicadas em casos futuros para o
préprio tribunal e para outros érgdos do poder judiciario, garantindo aos litigantes maior
seguranga juridica quanto a questdos de direito decididas anteriormente.%®

Com efeito, cabe ao legislador e, até a previsao expressa em norma legal, ao judiciario,
dirimir o conflito de normas, primando por sua conformacdo com o estado de direito.

O exercicio de direitos de liberdades ndo podera ser tolhido pela inconsisténcia ou
dificuldades de interpretacdo das normas autorizativas de atos de autocomposigé&o.

Deste modo, considerando a higidez do sistema as diversas ferramentas da
autocomposicao, quer na seara penal ou nos demais ramos do direito, hdo de estar em sintonia
e necessitam de aplicagdo muitas vezes coordenada e mediante cooperacdo dos agentes.
Porém, observando-se que o sistema prevé formas de solucéo de lides penais e empresariais,
nada mais coerente de que as mesmas ferramentas estejam aptas a gerar a pacificagdo na seara
do direito sancionador, quer no seu aspecto administrativo ou mesmo no campo judicial da

improbidade administrativa.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Texto citado: O STJ e principio da seguranga juridica.
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Neste contexto, merece destagque no exame da seguranca no ordenamento juridico,
mais uma valiosa licdo do Professor Humberto Avila®, segundo a qual, em muitas vezes, a
seguranca nao esta na norma, mas no ordenamento juridico.

Desta forma, o agente pactuante de uma colaboracdo premiada devidamente
homologada e para a qual os efeitos foram implementados em favor da investigacdo criminal
merece protecdo de sua expectativa legitima ao conduzir um ato de autocomposi¢do com
agentes do Estado e ndo pode ter receio de impasses para a configuracdo de um acordo de
leniéncia por sua empresa, assim como devera ter plena capacidade de compreensdo das
regras que permitirdo que se entabule composicdo para 0 mesmo ato, no campo da
improbidade administrativa, pela via do Acordo de N&o Persecucdo Civil, reservando-se a

todos os atos 0 necessario atendimento do postulado da seguranca juridica.

2.3  Seguranca para os pactuantes

Como consectério l6gico da seguranca no ordenamento € indispensavel que os atos
com suas legitimas consequéncias juridicas possam consagrar a exata expectativa de efeitos
que justifiqguem sua realizacdo ou que motivem sujeitos a aderirem aos seus termos.

Deste modo, realizado um ato de composi¢do entre uma autoridade e um cidadao,
porventura investigado, as garantias de que as acgOes praticadas pelo pactuante seréo
observadas e respeitadas, assim como protegidas as consequéncias prometidas ou ofertadas
para uma eventual composicdo, sdo fatores sem o0s quais havera indcua previsao legal de
institutos de desjudicializacdo e de métodos adequados a solugdo dos conflitos, confirmando-
se 0 viés da litigiosidade, com monopdlio ineficiente da tutela adversarial e adjudicativa.

O pactuante, por conseguinte, depende da conformacdo de seus atos com as
consequéncias esperadas pelos instrumentos de consenso. Se ha previsdo de extin¢do de uma
sancdo, esta ndo pode ser revigorada sem justa causa, assim como se ha reparacdo de um
dano, este ndo pode ser majorado ou ampliado de forma presumida e ndo concreta, apenas
pela vontade pessoal de outra autoridade, assim como ndo podera haver dupla reparagdo, em

possivel cenério que denotara indevido enriquecimento sem causa e de frustagdo da confianga.

69 “Em algumas situacfes o objeto da seguranca juridica ndo é uma norma, mas o ordenamento juridico: a

cognoscibilidade dirige-se ao ordenamento juridico em geral, no sentido de que este, no seu conjunto deve ser
inteligivel formal e materialmente; a estabilidade pode também referir-se ao ordenamento em geral, no sentido
de que este, globalmente considerado, deve ter durabilidade; e a calculabilidade igualmente pode fazer referéncia
a ordem juridica, no sentido de que esta, ns sua totalidade, ndo pode ser objeto de modificacBes abruptas,
drasticas e incoerentes. A seguranca juridica, como principio objetivo, sem qualquer referéncia a sua
subjetivacdo concreta, nessa inteligéncia, é principio relativo ao ordenamento juridico como um todo.” AVILA,
Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. Obra citada, paginas 156/157.
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Com respeito a lisura da autocomposi¢do, todos os impasses estardo sanados pelas
premissas da boa-fé. O Estado de Direito pressupfe que se respeite a dignidade da pessoa
humana, o que envolve tratar os individuos como pessoas capazes de planejar e configurar o
seu futuro. Repeitar a dignidade de alguém demanda respeitar sua autonomia, seu direito de

controlar seu futuro.”

2.4  Principios da boa-fé procedimental e lealdade das relacGes juridicas

Como consequéncia da necessidade de resguardo da seguranga juridica, convém
reiterar que a independéncia de instancias ndo poderéa ser utilizada para violacdo da boa-fé e
da lealdade negocial entre pactuantes investigados e autoridades de controle e, neste caso,
causando concreto prejuizo ao ordenamento juridico que vislumbra nos atos de colaboragédo
ou consenso formas de adequada solucdo de complexas relagfes juridicas, em muitos casos,
com total elucidagdo dos fatos, imediato ressarcimento ao erario e perda de bens
indevidamente amealhados, além da aplicacdo preventiva e célere de sancbes, em cenario
muito mais efetivo para a tutela do interesse publico.

O tema da pertinéncia da compatibilidade dos instrumentos de consenso na seara penal
e da improbidade administrativa foi examinado pelo Professor Fabio Medina Osério, embora
na redacéo anterior a atual do art. 17-B, da Lei de Improbidade Administrativa, salientando a
identidade da natureza de ambas as leis de direito administrativo sancionador. ™.

Pelo exposto, apenas com atuacdo coordenada dos érgdos legitimados, em cooperacao,
nova maxima do processo brasileiro, com compromisso de todos de compreenderem a
necessaria implantacdo das ferramentas de consenso, tornando-se possivel que esses
importantes institutos estejam inseridos em contexto de seguranca juridica para os pactuantes
e em homenagem aos preceitos de boa-fé, a fim de que se permita verdadeira concretude da
tutela da probidade administrativa no nosso ordenamento nacional, tornando mais eficiente o

regime juridico de seu tratamento.

0 RAZ, Joseph. The authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Clarendon, ano 1979, pagina 221.
g didlogo entre os diversos ramos do direito, além de trazer coesdo ao sistema juridico-penal, também se
descortina insofismavel, de maneira que a celebracdo do acordo de colaboragdo premiada podera conter clausula
especifica impedindo a ndo persecucdo civel. O contrario também é verdadeiro, o acordo de ndo persecucao
civel, na forma regrada pelo art. 17, paragrafo 1°, da Lei de Improbidade Administrativa, pode dispor acerca da
ndo persecucdo na seara criminal. E tal previsdo acarreta consequéncias diretas na Lei 12.846/13, na medida em
que ambas as Leis possuem a mesma natureza juridica de direito administrativo sancionador e tutelam os
mesmos bens juridicos.” OSORIO, Fabio Medina. Natureza juridica do instituto da ndo persecucéo civel previsto
na lei de improbidade administrativa e seus reflexos na lei de improbidade empresarial. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/3/8A049E343B44ED_Artigopacoteanticrimeeimprobid.pdf. Acesso
em 15 de setembro de 2021.


https://www.migalhas.com.br/arquivos/2020/3/8A049E343B44ED_Artigopacoteanticrimeeimprobid.pdf
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O tema da seguranga para 0s pactuantes de instrumentos de consenso ja contou com
exame do Eg. STF que, por sua 22 Turma, examinou quatro Mandados de Seguranga’?, com
questionamentos envolvendo possiveis san¢fes do Tribunal de Contas da Unido para sujeitos
que aderiram a Acordos de Leniéncia, relacionados a obras da Usina Angra I1l. Na hipotese,
as empresas investigadas lavraram Acordos de Leniéncia com outras instituicGes publicas,
como o proprio Ministério Pablico Federal, além da Controladoria Geral da Unido, da
Advocacia Geral da Unido e, ainda, do CADE - Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica.

No voto do Ministro Gilmar Mendes que concedeu a liminar nos Mandados de
Seguranca referenciados ponderou o Ministro, dentre outros argumentos, que divergéncias
internas de Orgdos da administracdo ndo seriam fundamentos iddneos para afastar a
consideracdo do esfor¢o colaborativo da parte interessada. Disse, no mais, 0 Ministro, em
sintese, que as garantias da transparéncia, previsibilidade e seguranca juridica aos
administrados deveriam nortear qualquer acordo de leniéncia ou colaboragédo criminal.

O cenério é preocupante, pois os acordantes confirmam fatos e agentes se
comprometem em obrigacdes nos instrumentos de autocomposicdo, em muitos casos, de
forma irretratavel e instantanea e, apos, sao levados ao risco de novas sangdes perante outros
6rgdos publicos.

A conjuntura juridica negativa para os acordantes é ofensiva a efetividade do acordo,
bem como é capaz de permitir resultado incompreensivel e injustificavel no qual quem adere
a solucdo consensual de casos concretos e promove colaboracdo com instituicGes e 6rgaos do
Estado ficaria em situacdo possivelmente mais gravosa daquele que se nega a colaborar com
6rgdos de controle.

Com efeito, a maior protecdo do sistema de justica devera ser dirigida ao agente que se
submete, pactua ou adere aos atos de consenso, pelos quais ha pronta solucdo do conflito e
adequacao das condutas.

N&o respeitar a confidencialidade, por exemplo, é algo amplamente inseguro,
porquanto empresas e agentes, apds 0s atos de consenso, se tornariam suscetiveis de
condenagdes, inclusive diante de afirmativas e provas que compartilharam nos instrumentos
de colaboracdo, razdo pela qual se justifica tutelar a boa-fé dos acordantes e a lealdade das

relacdes.

2 Mandados de Seguranga no STF sob os nimeros: 35.435; 36173; 36.496 e 36.526. Voto condutor do Ministro
Gilmar Mendes no Mandado de Seguranca 35435/DF. Paginas 60/61. Disponivel em: www.stf.jus.br/classe
Mandado de Seguranca/ nimero 35435. Acesso em 09 de dezembro de 2021.
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Os fatos, contudo, sdo 0s mesmos e a auséncia de seguranca juridica para 0S
pactuantes, violando-se a boa-fé e a lealdade das relagGes, ensejaré flagrante bis in idem, com
dupla penalidade ou majoracdo da penalidade, o que colocaria em descrédito os programs de
leniéncia, compliance empresarial, colaboracdo premiada ou dos acordos de ndo persecucao
civil e penal.

Diante do exposto, sustenta-se neste trabalho que quaisquer atos de impugnacgdo aos
acordos regularmente entabulados hdo de proteger a manifestacdo colaborativa do pactuante,
salvo invalidades ou omissbes que, caso existentes, deverdo nortear exclusivamente nova
pretensdo, observando-se o devido processo legal e o direito de defesa, inclusive o direito do
cidaddo pactuante de buscar, na via procedimento da impugnacdo, a total manutencao do ato

de consenso devidamente entabulado no seu caso concreto.

2.5  Protecdo da confianca

A protecdo da confianca, por conseguinte, é fator inerente aos comandos de seguranca
juridica acima destacados, sendo imperioso assentar que a tutela da confianga, como
manifestacdo da propria cidadania, especialmente em procedimentos instrutorios,
investigativos e preparatorios, nos quais a autoridade competente tem o dever de avaliar e
ofertar os atos de consenso ou, por outro lado, justificar as razdes de ndo fazé-lo visam, em
verdade, a sobrevivéncia do sistema.

N&o havera regular adequacdo do meio para solucdo do caso, mantidas as mesmas
premissas que sustentaram décadas de cultura do litigio e de solucdo dos impasses apenas
com a intervencao adjudicativa judicial.

A construcdo das decisfes carece de espaco democréatico e, como acima dito, guarda
muito mais eficiéncia quando exitosa e edificada, segundo parametros trazidos pelas partes.

A tutela da confianca, portanto, exige que a atuacdo seguinte de 6rgdo de controle
diverso ndo poderd levar, injustificadamente, a sancGes da mesma natureza daquelas
regularmente pactuadas, especialmente quando consumados atos pelo suposto autor, em
muitos casos irretrataveis. Basta recordar a sancdo de perda da funcdo puablica quando
oficiada a exoneracgéo pelo servidor que adere a acordo de ndo persecugéo civil, assim como a
renuncia ao exercicio do direito ao sufragio eleitoral apds as elei¢bes para as quais houve o
respeito pelo investigado do prazo assentado para sua ndo candidatura. Insustentavel,
portanto, que os demais Orgdos de controle busquem aplicar as mesmas sanc¢Ges pactuadas

pelas partes nos atos de cooperacgdo para solucdo dos conflitos, assim como violada estara a
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confianca se 0s Grgdos seguintes se valerem de provas coletadas pelo pactuante e fagam seu
uso punitivo em face do proprio sujeito acordante.

Reconhece-se, por obvio, que os demais 6rgaos de controle poderdo prosseguir com
investigacOes, tutelando-se as suas autonomias constitucionais, envolvendo outros agentes
estranhos aos acordos ou mesmo apurar se, no caso acordado, ha falhas quanto a integralidade
da apuracdo do dano lesado e ocultagdo dos bens ilicitamente amealhados pelo agente
investigado.

Com efeito, salvo tais justificativas, nada mais do que consequéncias inerentes ao
cenario da investigacdo, quer na via administrativa ou judicial, o que estd no rol de
expectativas do pactuante do negécios juridico, estariam vedadas outras intervencGes. Em
resumo, os 6rgdos ou instituicbes pactuantes, assim como demais 6rgdos de controle poderao
retomar o debate acerca do cumprimento de obriga¢bes imputadas a investigados quando
constatar que o dano lesado é superior ao pactuado ou mesmo que 0 agente, na via da
autocomposicédo, buscou, em verdade, ocultar patrimonio acrescido de forma ilicita.

A protecdo da confiana, por fim, ndo impede acdes de invalidacdo ou rescisdo de
negocios irregularmente pactuados, mas, em verdade, tutela a regular manifestacdo de
vontade, inclusive autorizando eventual aditamento, mas afastando questionamentos
injustificados.

O tema foi objeto de avaliagdo em mais uma licdo do Professor acima referenciado,
Humberto Avila, no que toca & frustracdo da confianca, o que se daria por manifestacdo
posterior contraditéria e ofensiva da base de conhecimento utilizada para a pratica do ato
anterior pelo particular ou interessado.” A protecdo da confianca, no mais, para o eminente
mestre, confere a protecdo ao proprio ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao direito
adquirido.”™

No mais, o principio da protecdo da confianca leva em conta a boa-fé do cidaddo que
acredita e espera que os atos praticados pelo poder publico sejam licitos e, nessa qualidade,

serdo mantidos e respeitados pela propria administracdo e por terceiros, em prestigio ndo s

8 «(...) O principio da protecdo da confianca s6 se justifica nos caso em que o cidaddo tem a sua confianca,
gerada por um ato estatal anterior, frustrada por uma nova manifestacao estatal posterior contraditoria.” AVILA,
Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. Obra citada, pagina 429.

74 ¢(...) O exame da estrutura constitucional demonstra que a seguranca juridica é principio positivo inequivoco
da CF/88, ja que esta ultima a protege diretamente, ao “assegurar a seguranga” como “direito” e como “valor” ou
ao regrar a sua eficacia reflexiva por meio da prote¢do do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada, e, indiretamente, ao prever comportamentos cuja ado¢do promove os ideiais de calculabilidade e de
confiabilidade que compdem a seguranca juridica ou ao estabelecer ideais, amplos, restritos ou especificos, cuja
realizagdo pressupde ou implica a existéncia desses mesmos ideais.” AVILA, Humberto. Obra citada, pagina
723.
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da necessidade de fundamentacéo legal e da presuncéo de legitimidade de atos praticados por
instituicdes do Estado, quer por seus agentes publicos ou agentes politicos, bem como em
homenagem & isonomia. "

A confianca, com efeito, é o elemento que sera extraido pelo pactuante apds a
lavratura de um ato de consenso com o Ministério Publico ou com a administracdo Publica,
representada por seus gestores ou procuradores. Assim sendo, apds a adesdo ou tratativas
pelas quais se produzira um negdcio juridico perfeito, com obrigagdes reciprocas e muitas das
quais preliminarmente assumidas e quitadas ao tempo da avaliacdo, depreende-se que a tutela
da confianga € condigdo insuperavel a justificar a atuacdo de demais 6rgaos de controle ou de
outras institui¢des que porventura tenham a atribuicdo de investigar prejuizos ou representar

0s interesses da administracao.

3. DIREITO SANCIONADOR E SUA APLICACAO NA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

3.1 Conceito

O Direito no seu papel de pacificagdo da sociedade, de protecdo de interesses
legitimos e de tutela das liberdades tem, ndo raro, que condicionar a atuacdo humana e a
prépria atividade empresarial, regulando ou limitando comportamentos e atos ou negocios
juridicos, o que faz, em muitas hipdteses, através de sancoes.

O Direito sancionador, com efeito, seria uma variante desse direito punitivo que deriva
do poder estatal de reger os atos da vida humana em respeito a interesses coletivos.

Na licdo insuperavel de Fabio Medina Osorio, em obra fundamental sobre o tema,’®
em referéncia a Doutrina de Eduardo Garcia Enterria e Tomas-Ramon Fernandez Rodriguez,
esta previsto que o Direito Administrativo pode incidir, em campos distintos, como ilicitos
fiscais, tributarios, econdmicos, de policia, de transito, atentatorios a salde publica,
urbanismo, ordem publica, e qualquer campo que comporte uma atuacdo fiscalizadora e
repressiva do Estado.

Por tais razfes tal doutrina assenta que ténue € a linha divisoria entre aspectos do

direito penal e do direito sancionador, ambos a integrar esse vetor mais amplo do direito de

» Nesse sentido: Di Pietro. Maria Sylvia Zanella. Texto citado: O STJ e o principio da seguranca juridica.
6 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador, 8* Edigdo, ver. e atual. Sdo Paulo. Thompson
Reuters. Ano 2022, pagina 53.
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punir do Estado, o que se denomina de forma genérica como Direito Punitivo, enquanto
organizacao politica e social”’.

No mesmo sentido a conclusdo de Fabio Medina Osorio revela que seria indispensavel
que a incidéncia de institutos sancionadores esteja baseada no pleno exercicio das garantias
constitucionais e legais, quer sejam materiais ou processuais, previstas na salvaguarda do
ordenamento juridico, sob pena de flagrante violacdo aos limites do poder punitivo e a
regularidade de seu exercicio, sendo certo que as normas de Direito Administrativo
Sancionador exigem para sua aplicacio um devido processo legal judicial ou administrativo’®.

Em resumo, como corolério do Direito Punitivo do Estado vislumbramos a incidéncia
de san¢fes penais ou ndo penais. Cada vez mais o sistema juridico busca reservar a lei penal
0s mais relevantes bens juridicos tutelados e o faz de forma residual e excepcional, a ponto de
configurar a sancdo penal como uma Gltima e mais gravosa atuacdo sancionatoria do Estado.
Por tais razfes, na medida em que as normas penais vao sofrendo reducdo do seu campo de
incidéncia surge, com muito mais énfase, as medidas sancionatdrias ndo penais ou
administrativas. O mesmo fenébmeno se contempla quando o Estado amplia sua atuagdo
fiscalizadora e de regulamentacdo de seguimentos da sociedade, pelos seus diversos 6rgaos e
instituicOes, todos com atribuicao de aplicar sancdes e fiscalizar atos. Esse Direito Punitivo no
seu viés administrativo e ndo penal, transforma-se, como destaca Fabio Medina Oso6rio, em
Direito Administrativo Sancionador.”

Por outro lado, quando examinada a necessidade de compatibilidade e de harmonia
entre as normas que definem ilicitos penais ou administrativos, a fim de que haja a incidéncia
de um regramento adequado ao direito punitivo, merece registro a licdo de Sandro Lucio
Dezan, que, a seu turno, define o direito de punir do Estado de forma geral em Direito Publico
Sancionador, a contemplar as normas de protecdo para ilicitos penais e administrativos, para
os quais o ilustre autor sustenta a pertinéncia de uma unidade do sistema punitivo.&°

N&o obstante, convém salientar que o Direito Sancionador ndo exige que sua aplicacéo
se dé apenas e exclusivamente por autoridades administrativas. Em todas as frentes de atuagéo
do Estado, inclusive no exercicio da competéncia de instituicbes permanentes como
Tribunais de Contas e o proprio Poder Judiciario, a depender da autorizacdo legal e do

procedimento legal previstos em abstrato para aplicagdo de sangdes nao penais, no exercicio

" |dem, pagina 47.

8 |dem, pagina 52.

9 |dem, pagina 93.

8 DEZAN, Sandro Lucio. Uma Teoria do direito publico sancionador: fundamentos da unidade do sistema
punitivo. Rio de Janeiro. Lumen luris, 2021, paginas 37 e seguintes.
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da tutela do interesse publico, estaremos diante da plena aplica¢do do Direito Sancionador por
autoridades ndo vinculadas de forma direta aos Orgdos da administracdo publica ou
restritamente nas funcbes administrativas. Ao reveés, vislumbra-se que ha plena atencdo as
garantias constitucionais e do devido processo legal que medidas de natureza sancionatoria
sejam aplicadas em procedimentos com maior grau possivel de seguranca juridica e
independéncia.

Reserva-se a lei o permissivo para autorizar, especialmente quando € vontade do
legislador a formatacdo de um procedimento judicial, que san¢fes ndo penais sejam aplicadas
pelo Poder Judiciario, além de outras instituicdes, o que se destaca na Lei de Improbidade
Administrativa ou mesmo da Lei de Anticorrupcdo Empresarial, também conhecida como Lei
de Improbidade Empresarial.

A conclusdo de que os elementos e as sancGes de improbidade administrativa estdo
inseridos no campo do Direito Sancionador foi lancada pela doutrina de Fabio Medina Osorio,
na sua anterior obra sobre a Teoria da Improbidade Administrativa®, com énfase para a
assertiva de que a improbidade é uma categoria de ilicito.

No mais, convém destacar, que ha referéncia doutrinaria assentando que o sistema
legal advindo com a publicagdo da Lei 14230 de 2021 inaugurou, em verdade, um
Microssistema de direito sancionatdrio, eis que embora as sancdes estivessem previstas
anteriormente no ordenamento juridico nacional, ndo havia, no entanto, uma sistematizacéo
de normas de direito material e processual com regulacdo conjunta e interligacGes entre o
processo penal ou administrativo e as acdes de improbidade administrativa. Sustenta-se,
inclusive, neste aspecto, que o fato de haver o enquadramento da matéria como direito
sancionatdrio traria consigo a exclusdo da Lei de Improbidade Administrativa como
integrante do sistema de direito coletivo. Tal tematica € importante, uma vez que a referida
conclusdo terd o conddo de conduzir ao afastamento de interpretacdes nas quais a aplicacao

das normas, em razdo de eventual lacuna, sejam aquelas da tutela coletiva e ndo do direito

81 «p improbidade é uma categoria de ilicito que traduz a Gltima ratio no direito administrativo sancionador

brasileiro, ja que sua configuracéo exige a violagdo de deveres publicos em niveis especialmente altos e intensos,
de modo que ao agente improbo se lhe deve deixar de reconhecer a honra de servir ao coletivo, ou, como
minimo, impondo-lho sangdo que va além da mera reparagdo de danos. (...) As sangdes previstas para os atos de
improbidade administrativa tm a natureza juridica de sang¢fes administrativas, ja que, no direito brasileiro, o
conceito de sangdo ha de ser visto desde as perspectivas formais e materiais, sendo possivel que autoridades
judiciais imponham sanc¢des de dirieto administrativo aos ilicitos de improbidade, e, assim, o regime juridico
aplicivel é o do direito administrativo sancionador brasileiro, com todas as suas garantias derivadas do devido
processo legal. Essa previsdo decorre da natureza constitucional do ato de improbidade, tendo sido agasalhada
expressamente na Reforma da Lei de Improbidade Administrativa.” OSORIO, Fabio Medina. Teoria da
Improbidade Administrativa: ma gestdo publica: corrupcéo: ineficiéncia. 6% Edicdo, revista atualizada e
ampliada. Sdo Paulo. Editora Thomson Reuters Brasil, pagina 380.
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sancionador, o que, de fato, podera prejudicar o investigado, tornando incoerente o sistema
final.

Por esta razdo é preciso ponderar que diante do atual cenario a criacdo de um
microssistema de direito sancionador, excluindo a improbidade do microssistema da tutela
coletiva, ndo afastaria, por questdes de adequacdo procedimental, que o atual CPC seja a
norma de aplicagdo subsidiaria primaria para fins de estabelecer critérios afetos aos acordos
na improbidade administrativa, pois o ordenamento reservou ao CPC um rol de normas de
incentivo da solucdo consensual dos conflitos, nos termos das referéncias supramencionadas.
Esta, alids, é a previsdo expressa do caput, do art. 17, da nova LIA.

Para essa doutrina o fato das normas de improbidade administrativa integrarem o
direito sancionador traz insita a aplica¢do, no &mbito das acdes de improbidade, dos principios
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa, da retroatividade das disposicGes
materiais beneficias, dentre outros. 8

Com efeito, podemos concluir que san¢bes ndo penais, mesmo que aplicadas em
procedimentos judiciais, a depender do procedimento escolhido pela norma punitiva para sua
validade, tem plena vinculacdo com os preceitos ora estudados do Direito Sancionador.

No mais, de fato, o reconhecimento da implantagdo de um microssistema sancionador
tornara mais efetivo o processo de aplicacdo e de interpretacdo das normas punitivas, assim
como de outros contextos envolvendo normas da tutela coletiva em geral, em cenario muito
mais aprimorado, permitindo-se a compreensdo dos institutos que terdo incidéncia, como 0s
gue envolvem as garantias dos acusados ou investigados em geral, distinguindo-se, todavia,
das normas gerais da tutela coletiva para as quais havera institutos de direito sancionador
incompativeis com a tutela coletiva, como o0 reexame necessario de sentencas de
improcedéncia de pleitos punitivos, assim como presunc@es de legitimidade e legalidade de
atos sancionatorios, sem falar em prazos ou recursos ndo previstos nas leis punitivas, que
deverdo ser afastados nos procedimentos nos quais had pleitos punitivos afetos a
responsabilidade pessoal de agentes por fatos previstos na LIA.

Tal contexto denota até mesmo uma maior importancia aos atos de consenso,
especialmente o ANPC, para o qual todos os envolvidos deverdo conduzir todos os esforcos
admitidos para sua concretizacdo, de forma mais ampla possivel, ndo se vislumbrando

adequada qualquer medida restritiva a autocomposicéo, especialmente porque sera a sancéo o

8 Nesse sentido: FERNANDES, Og. Lei de Improbidade Administrativa. Principais alterages da Lei 14230 de
2021 e o impacto na jurisprudéncia do STJ. Og Fernandes, Frederico Augusto Leopoldino Koehler, Jacqueline
Paiva Rufino e Silvano José Gomes Flumignan. Editora Juspodivm. Sdo Paulo. Ano 2022, pagina 66.
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objetivo da demanda de improbidade, ao passo que em diversos outros instrumentos se
manteréo protegidas as medidas de tutela da coletividade.

3.2 Fundamentos

A complexidade da administracdo publica que € responsavel por normas de regéncia
de inUmeros setores da sociedade, bem como, em muitos casos, maior consumidora de
materiais e insumos em muitas localidades do Pais, além de gestora de expressiva méo de
obra em todas as regides do Brasil com seus milhares de Municipios, todos com seus Poderes
Legislativo e Executivo, ambos com missfes constitucionais vinculadas a prestacdo de
servigcos publicos, exige vigilancia constante dos 6rgdos de controle e da administracdo
publica em geral.

E preciso, com efeito, estruturar o direito sancionador como verdadeiro ramo do
direito publico a tutelar a aplicacdo de san¢des ndo penais por 6rgaos e instituicoes.

A protecdo da probidade administrativa, por exceléncia, justifica a atuacao do direito
sancionador como valor resguardado de forma expressa na Constituicdo da Republica®® que
emana comando variado de protecdo a regular gestdo de recursos publicos e a observancia de
preceitos de uma republica democratica federativa, a qual o poder ha de ser exercido por
varios agentes publicos em nome do povo e, por conseguinte, em seu beneficio.?*

Por certo que a corrupgdo, nas suas variadas formas de apresentagdo, revela-se o ato
mais nocivo a sociedade e que denota, sem davidas, a configuracdo de concretos prejuizos a
administragdo publica em decorréncia da auséncia de ética do agente publico.®

O Direito Sancionador, no entanto, é ainda mais amplo e esta presente na puni¢do ndo
s0 dos desvios de agentes publicos ou particulares que se relacionem com a administracao
publica, bem como em relacdo a destinatarios de normas de conduta em geral que
descumpram o0s preceitos exigidos, permitindo a deflagragdo de um procedimento
administrativo ou judicial sancionadores.

Por outro lado, ndo obstante a ampliacdo expressiva da incidéncia do Direito

Sancionador, néo se justifica que tal evolugdo permita que as sanc¢des ndo penais, aplicadas na

8 Art. 37, paragrafo 4°, da Constitui¢do Federal: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo
dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradagdo previstras em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.”

8 Art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do.”

8 Nesse sentido: GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa. Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, 9°
Edicdo, Sdo Paulo, Saraiva, ano 2017, pagina 55: “A corrupgdo estd associada a fragilidade dos padrdes éticos de
determinada sociedade, os quais se refletem sobre a ética do agente publico.”
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via administrativa ou judicial, tenham suas garantias mais fragilizadas ou reduzidas em
relacdo ao Direito Penal, a ponto de permitir de forma mais simples a puni¢cdo ou mesmo
desconsiderar garantias processuais. Ao revés, o Direito Sancionador ndo podera ser utilizado
para punir cidaddos ou empresas de forma menos criteriosa, sem observancia do devido
processo legal, da legalidade, da tipicidade, enfim, de uma coeréncia do sistema de justica e
da prépria unidade punitiva estatal.

Com efeito, fundamenta-se o direito sancionador na disciplina de procedimentos
judiciais ou administrativos, a depender do critério legal utilizado para sua legitimacdo,
visando a aplicagdo de sangdes ndo penais previstas em normas proibitivas ou derivadas de

poderes da administracdo publica, como o poder disciplinar e de policia.

3.3 Unidade do Sistema Punitivo

Com fulcro na premissa de que o direito sancionador responde por importante
seguimento do direito punitivo do Estado, inclusive pela excepcionalidade do Direito Penal,
depreende-se que ndo ha espaco para a auséncia de uma unidade no sistema punitivo.

H& neste contexto uma sobreposicao de atribuicGes para diversos agentes publicos e
instituicdes. Ndo ha, todavia, em tal cenario, nenhuma violacdo inicial aos postulados de
harmonia e independéncia dos Poderes da Republica, mas, em verdade, o pleno exercicio das
funcBes constitucionais pelos érgdos do Poder Judiciario, Tribunais de Contas, Ministérios
Publicos e érgdos administrativos reguladores, assim como pela prépria administracao publica
direta e indireta na conducdo de seus atos e contratos administrativos e no exercicio de seus
poderes disciplinar e de policia administrativa.

Malgrado as premissas acima declinadas, observa-se que a atuacdo de um o6rgdo de
controle ou mesmo a deflagracdo de um procedimento administrativo ou judicial que tenha o
cond&o de gerar, em desfavor do cidaddo ou de empresas, variadas san¢fes na sua esfera de
atividade deverd atentar para a imperiosa observancia da unidade do sistema punitvo, de
modo que sancgdes aplicadas sejam inteiramente respeitadas por outros seguimentos,
consolidando de forma integra o sistema punitivo nacional.

O tema acima é relevante, pois a complexidade do sistema punitivo, somada a
inseguranca juridica na observancia de um procedimento ou sangdo por oOrgao diverso,
inviabiliza a unidade, tornando ineficaz o sistema, tudo a exigir dos envolvidos debate

constante e utilizacdo exauriente do direito probatdrio e recursal, assim como impede a
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autocomposicdo entre as partes, o que permitiria pronta solucdo do caso concreto e de
recuperacdo e prote¢do, ainda mais célere dos interesses publicos envolvidos.

Nas palavras de José Roberto Pimenta e Dinord Adelaide Musetti Grotti, em texto
especifico sobre o tema, o Direito Sancionador deve congregar as normas estatais
sancionadoras ndo aplicadas pela jurisdicdo penal. 8

Com efeito, embora salutar a diversidade das competéncias sancionatorias, por
inimeros orgaos, € dever de todos a contribui¢do para uma menor complexidade e pela mais
efetiva solucéo da situacdo juridica.

Firmada uma autocomposicdo ou aplicada uma san¢do € inadequado e abusivo que
sejam cogitadas as mesmissimas san¢des em procedimento diverso, mesmo que estejamos
diante do cumprimento da missdo constitucional dos Poderes ou institui¢ces, assim como dos
orgdos de controle, de modo que os novos procedimentos observem ou, entdo, que busquem
em procedimento préprio a invalidacdo do ato juridico perfeito praticado anteriormente, o que
permitird o contraditério e a ampla defesa . Deste modo, conclui-se que a unidade do sistema
punitivo é medida fundamental e estrurante, sem a qual ndo havera eficiéncia no ordenamento
juridico nacional.

Convém destacar que os interesses tutelados pelo Direito Penal e pelo Direito
Sancionador s&o igualmente relevantes, bem como que sang¢Oes ndo penais podem alcangar
expressivo grau de restricbes a direitos e liberdades, bastando para tal o exemplo da
dissolucdo de uma atividade empresarial ou mesmo a perda de cargos publicos, de modo que
ndo ha distincdo substancial entre as infracbes penais e de direito administrativo sancionador,
alterando-se apenas a natureza da san¢do, segundo a escolha do legislador, 0 que exige o
necessario transporte de todos os direitos e garantias fundamentais incidentes no Direito Penal
para o Direito Sancionador.

Tal unidade € sustentada em obra acima referenciada pelo Professor Sandro Lucio
Dezan, segundo o qual ndo ha, em sintese, distincdo ontoldgica entre as diversas espécies de

ilicitos.#

8 “Atendo-se ao campo do Direito Penal, também se pode afirmar que o Direito Administrativo Sancionador
acabou por ser fortemente influenciado pela evolugdo do primeiro, na medida em que é compreendido como
ordenamento punitivo que pode substituir (despenalizagdo) ou complementar (reduzir a administrativizacdo do
direito penal para resguarda-lo como ultima ratio do sistema punitivo estatal de ilicitudes, havendo igualmente a
analise de integracdo (convivéncia) desses dois regimes sancionatérios, visando, racionalmente, harmonizé-los
na atuacdo punitiva estatal.” OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Direito Administrativo sancionador brasileiro:
breve evolugéo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. José Roberto Pimenta de Oliveira e Dinora Adelaide
Musetti Grotti. Revista Interesse Publico. Int. Publ — IP. Belo Horizonte, ano 22, n. 120, pagina 83-126, mar/abr
2020.
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Com tais premissas, a observancia da unidade do sistema punitivo, a legitimar a
eficiéncia do proprio ordenamento e o respeito aos ditames da Constituicdo Federal deverd
atentar para os preceitos da legalidade, do devido processo legal e da tipicidade, por
intermédio do que se conclui pela imposicdo da retroatividade de norma sancionadora

material mais benéfica, assim como pela vedagéo ao bis in idem.

3.4  Principio do Devido Processo legal

O devido processo legal é o fundamento primordial para validar a aplicagdo de
sangdes pelos 6rgdos ou instituicdes competentes. H& verdadeira cldusula de observancia
imperativa do due process of law,2 pelo qual a aplicacio de san¢io e a restricdo a direitos do
cidaddo e das empresas exige a tutela das garantias processuais e materiais, além da protecao
a direitos de acusados e vitimas. A auséncia do devido processo legal, por outro lado, tornara
invdlida a sancdo e todos os seus efeitos, porquanto a legitimidade da higidez do
procedimento sancionador é o que sustenta a executoriedade da restri¢do, tornando indcua sua
definicdo por eventual autoridade administrativa ou judicial.

O devido processo legal, portanto, comporta diversos outros principios ou
subprincipios, como: o juiz natural, o contraditério, a ampla defesa, o direito ao siléncio, a
presuncdo de inocéncia, o direito a prova, bem como o afastamento da prova ilicita, a
motivacao das decisdes judiciais, a razodvel duracdo do processo, a publicidade, o direito ao
recurso e a proibicdo a novo julgamento, quer seja pela vedacdo ao bis in idem, como pela
incidéncia da coisa julgada ou da preclusdo administrativa.

Todos esses direitos e garantias processuais e materiais que denominamos
genericamente como principios constitucionais hdo de estar presentes em qualquer
procedimento no qual se impute a pessoas fisicas ou juridicas a pratica de atos ilicitos, com
repercussao na sua vida privada ou na atividade profissional.

Por tais razdes, no campo do direito sancionador e diante da auséncia ontologica de
diferenciacdo da natureza de um ilicito que, por conseguinte, sera penal ou ndo penal, segundo
a repercusséo legal e sua sangéo, a aproximacao das garantias do direito penal e do processo

penal para o direito sancionador devera ser a mais densa e completa possivel, especialmente

87 “Em nosso juizo, ndo ha distingdo ontoldgica entre as diversas espécies de ilicitos, pois todas as infracoes,
sejam elas previstas em direito penal, ou em direito sancionador econémico ou financeiro, ou, ainda, em direito
tributério e administrativo, compreendem a desobediéncia a uma norma estampada em texto de lei que obriga ou
que proibe determinada conduta. E, nisso, ndo ha que se falar em distin¢do, em esséncia, entre as diversas ordens
normativas.” DEZAN, Sandro Ldcio. Obra citada, pagina 41.

8 OSORIO, Fabio Medina. Obra citada sob o titulo Direito Sancionador, pagina 193.
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em cenario no qual as leis administrativas, mesmo que idealizadoras de san¢des, ndo possuam
a necessaria preocupacdo com as garantias fundamentais que norteiam o estudo do direito
penal e processual penal, especialmente a consolidacdo da tipicidade e de regras seguras de
procedimento.®

Com efeito ndo se concebe a imposicdo de san¢fes sem que haja motivacdo adequada
ou exercicio do direito de defesa ou que antecedentes ndo definitivos influenciem em
majoracOes, bem como que sejam impedidos os direitos a produgdo da prova ou mesmo ao
recurso, fatores a nortear a exigéncia de um devido processo legal punitivo.

Convém ponderar que no campo da Improbidade Administrativa a aplicagdo de
san¢des ndo penais pelo Juiz é tema que ndo possui a mesma densidade dogmatica que advém
de anos de estudos do direito penal, observando-se, inclusive, uma caréncia de melhores
diretrizes para seu exercicio. Nao obstante, na certeza de que as medidas ndo penais definidas
em normas sancionadoras, especialmente san¢Ges com reflexos administrativos, politicos,
eleitorais e civis, geram restricdes tdo ou mais graves do que as medidas penais, revelar-se-a
indispensavel que o procedimento se revele campo capaz de permitir ao sujeito o pleno
exercicio de suas garantias.

H&, no mais, total interesse publico na regularidade de procedimentos administrativos
e judiciais para a aplicacdo adequada e regular de sancdes, posto que nesses procedimentos ha
tutela satisfatoria dos interesses coletivos efetivamente violados em concreto, com foco para o
reembolso ao erario de eventual subtracdo ou mesmo a reversdo de ganhos ilicitos em favor
da coletividade, medidas para as quais as san¢des penais sdo pouco efetivas.

Por tais premissas a relevancia das sangdes previstas no art. 12 da LIA, para tutela da
vedacdo ao enriquecimento ilicito, a recuperacdo de danos ao erdrio e a violagcdo aos
principios administrativos, exige do Juiz as mesmas cautelas utilizadas para a definicdo das
sancOes penais, com criteriosa avaliacdo do caso concreto e fundamentacdo concreta e
expositiva, além da mesma proporcionalidade que as regras processuais penais apuram para
definir as sanc¢des de fatos criminais.

Por fim, prevendo a lei mecanismos de autocomposicao tais ferramentas integrardo o
devido processo legal que legitima a atuacdo da autoridade publica responsavel pela
deflagracdo da postulacdo sancionatéria, de modo que a avaliagio dos meios
autocompositivos é medida inafastavel e fundamenta que o agente prossiga, justificadamente,

nas fases seguintes de eventual investigacdo e persecugéo.

8 Nesse sentido: MERCON-VARGAS, Sara. Teoria do Processo Punitivo Ndo Penal. Salvador, Editora
JusPodivm, ano 2018, paginas 44/46.
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3.5  Principio da Legalidade

A imposicéo de sancdes, quer no &mbito penal como no administrativo ou nao penal se
submete ao postulado da legalidade, pois nenhum sistema juridico democratico autoriza a
imposicdo de sancGes apenas pela exclusiva vontade do agente publico que conduz o
procedimento de averiguacdo ou de controle.

Destaca-se, por comando Constitucional, os preceitos do art. 5°, 11 da CF *°, no que
toca aos direitos e garantias fundamentais, bem como o caput do proprio artigo 37 da CF %,
pelo qual estdo consagrados os principios que norteiam a atividade da administragdo publica,
segundo os quais ha imperativa exigéncia de observancia da legalidade, o que, por consectario
do proprio sistema, se aplica por exceléncia no campo do Direito Sancionador. No exame de
tais preceitos, para o Professor Fabio Medina Osoério, segundo obra acima citada, a
Constituicdo Federal de 1988 assegura, em primeiro momento, uma genérica garantia da
legalidade & pessoa humana e, mais adiante, traca limites acerca dos Poderes Publicos,
especialmente da administragdo pblica.®?

A imposicdo de uma reserva de lei para a disciplina de um determinado assunto
significa duplamente que os elementos essenciais deste somente por tal espécie normativa
sejam delineados e, a0 mesmo tempo, impossibilita que outras regras juridicas de categoria
hierarquica diversa sejam empregadas para esse fim.%

No mais, mesmo para se definir medidas atipicas, quer persecutdrias ou coercitivas
que irdo influenciar no patriménio juridico do cidaddo, em seus direitos e garantias materiais
ou processuais, ha a previsdo de balizas e a autorizacdo legal para sua definicdo, segundo
critérios que sdo previamente estipulados pelo legislador.

A legalidade, em apertada sintese, é a exigéncia da criacdo de uma norma anterior e
abstrata que ira conformar as condutas e o exercicio das liberdades individuais. Ndo havendo
0 preceito abstrato da norma definidora da inadequacdo da conduta ou dos limites do

exercicio de liberdades ndo sera possivel a aplicacdo de sancdes, pois apenas com a violagédo

% Art. 5°, 11, da CF de 1988: “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.”

91 Art. 37, caput da CF de 1988: “A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...).”

92 0SORIO, Fabio Medina. Obra citada sob o titulo Direito Sancionador, pagina 247.

9% Nesse sentido: NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Colego de Direito administrativo sancionador: volume 1 —
Direito Administrativo sancionador comparado. Edilson Pereira Nobre Junior, Ana Cristina Agular Viana,
Marilia Barros Xavier (coord.). Rio de Janeiro. CEEJ, ano 2021, pagina 163.
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ilicita do preceito surge a autorizacdo para a deflagracdo do devido processo legal, pelo qual
bens e direitos poderdo sofrer restricdes.

A legalidade nas palavras do Professor Fabio Medina Osorio incide ndo s6 nas
aplicacbes de normas repressivas diretamente aplicadas pela Administracdo Publica, pois
também deve ser observada quando se trata de ilicitos reprimidos pelo Poder Judiciario.®*

Convém ressaltar que todos os entes da federacdo, nos limites de suas competéncias
constitucionais, estdo autorizados a editar leis nas quais ha previsao de sanc¢des, 0 que majora
a necessidade de cautela, especialmente quando normas de restricdo sdo demasiadamente
abertas, assim como as sangdes devem possuir previamente seus limites que, no campo da
atuacdo administrativa, hdo de ser consagradas, segundo motivacdo adequada da autoridade,
além da proporcionalidade para seu reconhecimento e exigibilidade. N&o se cogita, portanto,
gue uma norma local aplique sancdes a cidadd@o por ato irregular sem parametros minimos de
proporcionalidade entre a natureza da lesdo e o valor protegido ou o declarado objeto de
definicdo do agente administrativo responsavel por eventual procedimento administrativo.

O mesmo receio foi ponderado por Marion Bach, em obra fundamental sobre o tema
que estuda a multiplicidade sancionatoria estatal, segundo a qual, em resumo, o Direito
Administrativo Sancionador foi, a par do Direito Penal, o ramo que mais evoluiu nos Gltimos
anos, bem como que o sistema juridico presenciou a criagdo de diversas autarquias com
competéncia regulatoria e, no exercicio de suas atribuicOes, a tais entidades foi delegada a
competéncia sancionatoria de importantes setores da vida social. A mesma autora adverte que
o fenbmeno foi igualmente vislumbrado nos regramentos de inumeras institui¢cées, como, a
titulo de exemplo, os preceitos da Lei 13506 de 2017, pela qual se estabelece regramentos
para procedimentos de direito sancionador no ambito do Banco Central do Brasil - BACEN e
da Comisséo de Valores Mobiliarios — CVM.%

A obediéncia a contornos de legalidade ha de ser consagrada, com muito mais énfase,
nos procedimentos judiciais que envolvam a incidéncia de direito sancionador. No campo da
improbidade administrativa, tema preponderante desse trabalho, houve importante inovagéo
legislativa, atraves da Lei 14.230 de 2021, responsavel por significativas alteragdes na Lei
8429 de 1992, que, por sua vez, de forma apropriada consagrou a pertinéncia da

fundamentagdo e da proporcionalidade na escolha das sangdes®, assim como destacou a

% OSORIO, Fabio Medina. Obra citada sob o titulo Direito Sancionador, pagina 247.

% BACH, Marion. Multiplicidade sancionatdria estatal pelo mesmo fato: ne bis in idem e proporcionalidade,
Londrina — PR, ano 2022, Editora Thoth, paginas 66/67.

% Art. 17-C, 1V, da Lei 8429 de 1992: “A Sentenca proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além
de observar o disposto no art. 489, da Lei 13105 de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil): V.
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observancia da legalidade e da aplicacdo para os casos de improbidade dos principios
constitucionais do direito administrativo sancionador.®’

O Principio da Legalidade, por fim, no que se refere a atuacdo do Poder Publico deve
ser compreendido de duas formas. Em um primeiro momento devera ser estabelecido que os
trés Poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario, interpretam a legislacdo vigente para
executarem suas atividades. O segundo aspecto do Principio da legalidade diz respeito a
insercdo da Constituicdo Federal como fundamento direto do agir de qualquer um dos
Poderes.%®

O mesmo ensinamento advém da licdo substancial do Professor Luis Roberto Barroso,
Ministro da nossa Suprema Corte, na obra Curso de Direito Constitucional Contemporaneo,
segundo a qual o principio da legalidade se transmuda em principio da juridicidade,
compreendendo sua subordinagio & Constituicdo e a lei, nessa ordem®.

O cenério de observancia absoluta a legalidade, inclusive sob a denominacdo de
legalidade administrativa, é assentada na obra que comenta a Lei de Improbidade
Administraiva de Fernando da Fonseca Gajardoni e outros.®

Por tais razdes, confirmada a coexisténcia de varias instancias no exercicio do direito
de punir do Estado, mas todas vinculadas a um sistema juridico constitucional, para o qual
ndo h& espaco para a incoeréncia ou aplicacdo de sancBes sem a estrita observancia do

postulado da legalidade.

considerar, para aplicagdo de sanc8es, de forma isolada ou cumulativa: a)- os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade; b)- a natureza, a gravidade e o impacto da infracdo cometida; c)- a extensdo do dano causado;
d)- o proveito patrimonial obtido pelo agente; e)- as circunstancias agravantes e atenuantes; f)- a atuacdo do
agente em minorar 0S prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou comissiva; g)- 0S
antecedentes do agente.”

% Art. 1°, § 1° da Lei 8429 de 1992: “Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais; § 4°. Aplicam-se ao
sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do direito administrativo
sancionador.”

% Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Direito constitucional brasileiro: Curso Completo. Nelson Nery
Junior e Georges Abboud, 22 edi¢do, Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, ano 2019, pagina 173.

% BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 92 edi¢do, Séo Paulo. Saraiva Educacdo, ano 2020, pagina 354.

100 «“Com a aplicacdo expressa da legalidade administrativa constitucional nenhuma conduta podera ser punivel
como improbidade sendo estiver descrita na Lei. Ao aplicarmos a legalidade toda e qualquer conduta mesmo que
ilegal deverd ser descrita no rol taxativo da Lei de Improbidade e ser previamente descrita, sendo serd uma
ilegalidade ndo revestida de improbidade administrativa. (...) O principio da legalidade administrativa também
garante que a conduta deverd estar previamente descrita na norma, denominando o principio da anterioridade.
Importante salientar que o legislador além de deixar expresso a aplicacdo da legalidade, também impds uma
regra de descrever condutas ndo puniveis pela Lei de Improbidade Administrativa, a exemplo do paréagrafo 8°, do
art. 1°> GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Comentarios & Lei de Improbidade Administrativa: Lei
8429/1992, com alteragdes da Lei 14230/2021; 5 Edigdo, revista, atualizada e ampliada. S0 Paulo. Thompson
Reuters Brasil, 2021. Outros autores: Luana Pedrosa Figueiredo, Luiz Manoel Gomes Junior e Rogério Favreto,
pagina 49.
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3.6 Tipicidade como fundamento para san¢des punitivas

A tipicidade é outro fator indispensavel para configuracdo de qualquer sancédo, penal
ou ndo penal. Como corolario da legalidade apenas serd tipica uma conduta previamente
concebida pela norma legal impositiva, para a qual haja uma atuacdo voluntéria do agente,
bem como que ndo existam excludentes de ilicitude e, por fim, que este agente seja
responsavel pelas consequéncias do ilicito.

A tipicidade € a garantia e a0 mesmo tempo o fator que autoriza a deflagracdo de um
procedimento de averiguacdo ou de investigacao, pois diante de um fato tipico, em tese, lesivo
para os interesses coletivos e para a administracdo, surge o dever do titular da atribuicdo
disciplinar de atuar de forma positiva, sob pena deste violar dever de seu oficio.

No exame do tema se destaca a sua incidéncia na clara disposicao do art. 1°, paragrafo
4°, da LIA, especialmente ao definir: “Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado
nesta Lei os principios constitucionais do direito sancionador.”

Em comentarios relacionados ao dispositivo supra a doutrina destaca, em semelhantes
palavras, que com a interpretacdo taxativa das condutas e a aplicacdo expressa dos principios
constitucionais do direito administrativo sancionador, exige-se uma analise mais aprimorada
na qual se confirme a subsuncdo entre as condutas descritas previamente na norma —
legalidade administrativa, com a conduta do agente, o que denomina o principio da tipicidade
(formal), ao passo que o principio da anterioridade, a analise da lesividade (tipicidade
material).1%t

No campo da tipicidade é imperioso destacar mais uma licdo de Fabio Medina Osorio,
na obra acima referida Teoria da Improbidade Administratival®?, pela qual assenta, em
resumo, que a adequacdo tipica ndo é fendmeno privativo do direito penal.

N&o obstante, como assentado acima, no caso da improbidade administrativa as novas

regras da LIA, especialmente com o advento da Lei 14230 de 2021, consagram que apenas a

101 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, e outros. Obra citada, pagina 48.

102 “0O processo de adequacdo tipica ndo é fendmeno privativo do direito penal, conquista histérica da
humanidade. Trata-se de exigéncia que se estende para além dos dominios penais, perpassando todo o campo
punitivo, inclusive o direito administrativo sancionador, por forca do devido processo legal e da legalidade que
embasam o Estado Democratico de Direito. Em especial, os atos improbos demandam esse requisito estrutural,
eis que se submetem ao regime juridico do direito administrativo sancionador. Um ato improbo é, por definicéo,
tipico. O tipo expressa 0 modelo de conduta proibida. (...) Ndo se pode dissociar o ato improbo do processo de
adequacdo tipica e do reconhecimento da culpabilidade constitucional, aquela da qual dolo e culpa derivam
diretamente aos efeitos da tipicidade constitucionalmente exigida pelo art. 37, paragrafo 4°, e do art. 37, caput,
da Magna Carta. A responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, é inerente a improbidade
administrativa, sendo exigiveis o dolo ou a culpa grave, embora hoje a vigente LGIA estabeleca apenas tipos
dolosos.” OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa, pagina 26.
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conduta dolosa, isto €, a acdo pessoal voluntéaria e dirigida a um resultado, sera capaz de
configurar atos de improbidade administrativa e, com efeito, sujeitar seus agentes as san¢ées
da Lei de Improbidade. Essa € a dicgcdo clara e inafastdvel da nova Lei de Improbidade,
especialmente na exigéncia do elemento doloso como integrante do tipo, assim como que tal
tipicidade é indispensavel ndo so para a aplicagdo dos preceitos dos artigos 9°, 10 e 11 da Lei
de Improbidade, como para as ressalvas porventura existentes nos tipos previstos em leis
especiais.’®®

Afastada a conduta dolosa, com efeito, exsurge a obrigacdo da conversdo da acao de
improbidade em acdo civil pablica comum, pela qual, sem a aplicacdo de sancGes, buscar-se-a
a recomposicao de eventual prejuizo ao ente publico, aferindo-se tdo somente a culpa do
agente. No que toca a conversdo ha previsdo expressa na atualizada LIA, exigindo-se a
presenca de todos os elementos para a imposicdo das san¢des, sob pena de restar autorizada a
conversdo da acdo de improbidade em acdo civil pablica, a tramitar segundo regulamentacao
da Lei 7347 de 1985.1%4

A mais efetiva conceituacdo do tema da tipicidade advém do estudo do Direito Penal,
segundo o qual, nas palavras do renomado doutrinador Cezar Roberto Bitencout, o tipo exerce
uma funcéo limitadora e individualizada das condutas humanas. Cada tipo, continua o ilustre
penalista, possui caracteristicas e elementos proprios para distingdo de outras situacdes
juridicas e para adequacdo da conduta aquela descricdo legal prevista em abstrato. O juizo de
atipicidade, com efeito, sera a operacdo intelectual de conexao entre a infinita variedade de
fatos possiveis da vida real e 0 modelo tipo descrito na lei. Quando o resultado desse juizo for
positivo significa que a conduta analisada reveste-se de tipicidade.1%

No exame do tema, em nova licdo do Professor Fabio Medina Osério'®, se afirma que
a tipicidade é o instrumento que dard norte ao principio da legalidade, conformando os
elementos e circunstancias, bem como prevendo os desdobramentos necessarios para o

reconhecimento do fato como permissivo para definicdo de sua natureza tipica e, com efeito,

103 Art. 1°, paragrafo 1°, da Lei 8429 de 1992: “Consideram-se atos de improbidade as condutas dolosas
tipificadas nos artigos 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.”

104 Art. 17, paragrafo 16, da Lei 8429 de 1992: “A qualquer momento, se 0 magistrado identificar a existéncia de
ilegalidade ou de irregularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos 0s requisitos
para a imposicdo das san¢Bes aos agentes incluidos no polo passivo da demanda, podera, em decisdo motivada,
converter a acdo de improbidade administrativa em acdo civil piblica, regulada pela Lei 7347 de 24 de julho de
1985”.

105 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral v. 1, 25 edicdo, Sdo Paulo, Editora
Saraiva Educacdo, ano 2019, paginas 356/357.

106 OSORIO, Fabio Medina. Obra citada sobre Direito Sancionador, pagina 252/253.
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submeté-lo ao devido processo legal e destinar a seus agentes as sangfes previstas em
abstrato.

O ilustre Professor Fabio Medina Osoério salienta, no mais, que ndo ha d&bice,
referenciando o Direito Espanhol®’, ao reconhecimento dos fundamentos da tipicidade para
fins de infracBes administrativas, pois, de inicio, haveria a previsdo da Constituicdo Federal
apenas para crimes, mas, todavia, uma série de outros principios nos quais ha ressonancia da
tipicidade para sua incidéncia sobre infracdes administrativas, especialmente a legalidade e o
devido processo legal.

Nos dias atuais hd maturidade juridica suficiente para registrar que é inconcebivel
cogitar de infragdes disciplinares ou do reconhecimento de atos ilicitos submetidos a san¢Ges
sem que haja correspondéncia em uma figural legal tipica. A nova Lei de Improbidade deixa
clara a previsdo de que apenas as figuras previstas nos seus artigos numeros 9°, 10 e 11
poderiam ser consideradas como atos de improbidade administrativa®®®,

A tipicidade na Lei de Improbidade, no mais, se complementa com o preceito trazido
no seu paragrafo 3° do art. 1°, pelo qual se exige, além do dolo, um especial fim de agir
voltado para a realizacdo de atos ilicitos, com comando claro de afastamento da
responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, na hipotese negativa®®®.

O tema tipicidade carecia, de fato, de um mais efetivo regramento pela Lei de
Improbidade, eis que um dos fatores que prejudicavam sua aplicacdo estava na abstracdo das
condutas reconhecidas como improbas, sem a concretude e 0s elementos mais precisos das
figuras penais. Tal fato denotava a necessidade de constante integracao por parte dos agentes
legitimados, assim como do Poder Judiciério, especialmente para os casos definidos como
culposos, dificultando a compreensdo dos institutos e tornando cada vez mais complexos 0s

procedimentos de apuracao e reparacao.

3.7  Retroatividade da norma mais benéfica e sua analise pelo STF

Fixadas as premissas do Direito Sancionador, especialmente sua proximidade com o

Direito Penal, ambos a integrar o Direito Punitivo do Estado, para o qual a legitimidade esta

107 Ver decisdo do Tribunal Constitucional espanhol, Sala 22, RTC 1996\153, Sentencia de 30.09.1996, n.
153/96. Recurso de Amparo 2925/94. Relator D. Carles Viver Pi-Sunyer, apud, Osério, Fabio Medina, Obra
citada sob o titulo Direito Sancionador, pagina 255.

108 Art. 1°, paragrafo 1°, da Lei 8429 de 1992: “Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas tipificadas nos arts. 9%, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.”

109 Art. 1°, paragrafo 3°, da Lei 8429 de 1992: “O mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias
publicas, sem comprovacgdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade
administrativa.”
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consagrada no exercicio do ius puniendi segundo vetores do devido processo legal, da
legalidade e da tipicidade, convém assentar que outras garantias estdo igualmente protegidas,
uma das quais a pertinéncia da retroatividade da norma material mais benéfica, o que ora se
sustenta, mesmo diante da recente analise do tema pelo Eg. STF, o que sera objeto de estudo
nos termos seguintes.

O contexto social é fator preponderante para a fixacdo das regras e sangfes, nao
havendo no ordenamento juridico estudo de impacto das normas legais estabelecedoras de
penalidades, quer para reconhecer sua regularidade, seus excessos ou sua insuficiéncia.

Desta forma, apenas no curso da aplicacdo de normas legais seré possivel a sociedade
aferir se os parametros utilizados sdo suficientes ou se geraram situacfes incompativeis ou
mesmo abusivas.

H& um consenso geral que a abstracdo e complexidade da Lei de Improbidade, na sua
primitiva redacdo, isto €, até as alteracdes advindas, ao final, com a nova Lei 14230 de 2021,
se revelou incapaz de proteger os bens juridicos tutelados, notadamente exigindo de todos 0s
agentes o exercicio imperativo das impugnac@es e recursos, uma vez que o resultado, além de
imprevisivel seria, em abstrato, excessivamente danoso para o patrimoénio juridico dos
envolvidos, com alto grau de inseguranca juridica.

Tal alerta foi lancado na obra acima referida Comentarios & Nova Lei de Improbidade
Administrativa, notadamente quando seus autores avaliaram 0s primeiros dispositos do
regramento, salientando-se que os preceitos de direito sancionador foram debatidos na
legislacdo examente devido a inseguranca juridica da Lei revogada, em que conceitos abertos
geravam posicionamentos diversos e sem uniformidade, pois ndo existia um sistema de
principios que garantisse uma justa aplicagdo da norma.!°

N&o ha davidas de que a aplicacdo da Lei de Improbidade estava frustrada no nosso
Pais e ndo atingia minimos objetivos de tutela dos bens juridicos protegidos, tendo em vista
que houve excessiva fixacdo de regras abertas que foram levadas para o debate processual,
assim como expressivas e contundentes san¢des, sem apropriados critérios de sua aplicagéo,
tornando complexa a producdo probatoria, a0 mesmo tempo que insuficientes as tentativas de
reparo e protecdo do patriménio publico e da regularidade dos atos supostamente violadores
da probidade.

A nova legislacdo corrige uma série de parametros e permite mais efetiva aplicagao

dos seus pressupostos, facilitando a definicdo dos tipos e permitindo mais clareza na aplicagédo

110 GAJARDONI, Fernando da Fonseca e outros. Obra citada Comentarios a Nova Lei de Improbidade, pagina
49.
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das sanc¢Bes. Ao contrario do que muitos sustentam ndo ha retrocesso, mas, na verdade, a
previsdo de atos concretos, sem 0s quais ndo sera possivel a solucéo da relagdo processual e,
quando admissivel, a solucdo se daria de forma tdo remota que ndo mais cumpriria suas
finalidades de reparacdo e prevencdo geral ou especial da conduta ilicita.

N&o por outros motivos as acdes de improbidade administrativa se arrastavam nos
Tribunais, com rarissimas solugdes definitivas e com a flagrante frustragdo da aplicacdo das
sancOes, quer pela auséncia da atividade publica ao tempo do julgamento, a superacdo dos
contratos impugnados ou a ndo existéncia de patrimonio suficiente para recomposicdo dos
danos ao erario.

A legislagdo na sua redagdo anterior, com efeito, trazia, na verdade, uma ficticia
protecdo que, na pratica forense, se transformava em um incentivo para novas praticas ilicitas,
considerando sua auséncia de efetividade. Havia, com efeito, uma enganosa sensacao de que
as regras mais severas da LIA, assim como mais ampliativas e abstratas permitiriam a mais
efetiva tutela da probidade, o que o cenario prético afastava em prejuizo da finalidade das
normas.

Com tais premissas, as novas disposices da LIA, de fato, criaram critérios mais
objetivos, eliminando inconsisténcias, como a hipotese da dificil demonstragdo da culpa®!?,
bem como, apenas a titulo de exemplo, a violacdo abstrata de principios da administracéo,
gerando, com efeito, uma atual normatizacdo mais concreta e que serd mais benéfica para os
investigados ou demandados em geral.

No mais, ndo observa a isonomia a atuacdo dos legitimados que para as novas
disposicdes ndo oferecerdo acdes de improbidade ou mesmo promoverdo, diretamente, a acao
civil publica apenas para reparacdo de danos, a0 mesmo tempo em que se sustentariam as
regras antigas e, em tese, mais graves, para 0s casos pretéritos. Tal contexto ensejaria um
resultado insustentavel, na medida em que agentes que praticassem atos atuais ndo seriam
punidos e 0s mesmos atos ensejariam punic¢des para agentes por fatos anteriores.

Destaca que este mesmo debate ocorreu quando do inicio da vigéncia da Lei 8429 de
1992, momento no qual a posi¢cdo dominante foi no sentido da sua irretroatividade, eis que

mais gravosa aos investigados.'*?

11 Art. 1°, paragrafo 2°, da Lei 8429 de 1992: “Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o
resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11, desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.”

112 Nesse sentido. NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Improbidade Administrativa. Daniel
Amorim Assumpgcao Neves e Rafael Carvalho Rezende de Oliveira, 3% edi¢do, revista, atualizada e ampliada. Rio
de Janeiro. Editora Forense. Sdo Paulo. Editora Método. Ano 2015, pagina 21.
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Com as mesmas premissas, convém destacar posionamento atualizado acerca da
retroatividade das normas mais beneéficas da atual redacdo da Lei de Improbidade, conforme
ensinam especialistas no tema, notadamente Rafael Carvalho Rezende de Oliveira e Erick
Halpern. 13

Por outro lado tal retroatividade foi objeto de exame pelo Eg. STF, por intermédio do
julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo nimeo 843.989 do Parana que ensejou, ao
final, a fixacdo do Tema 1199 por nossa Corte Constitucional. A par das conclusdes
orientadas muito mais pelo viés de cada avaliacdo, na medida em que se tutelava a
retroatividade ou seu afastamento, fato € que o Supremo deliberou pela plena retroatividade
dos preceitos atuais benéficos aos casos pretéritos, desde que ndo julgados em definitivo. Em
suma, a compreensdo foi de vigéncia das novas regras na formatacdo de que se aplicariam ao
tempo de sua vigéncia, isto é, apds a edicdo da Lei 14230 de 2021. Embora ndo tenha sido
expressada a retroatividade como corolario da aplicacdo de norma sancionatéria menos
gravosa, tais postulados teréo plena incidéncia nos casos em curso.

O Eg. STF no Tema 1199, convém destacar, examinou alguns pontos da nova
legislacdo para os quais se ponderava a retroatividade em favor dos investigados. O primeiro a
extingdo como ato de improbidade de condutas culposas, o que fora aprofundado pela deciséo
do Supremo na premissa da responsabilidade subjetiva na improbidade administrativa. O STF
reconheceu que a improbidade seria, em verdade, uma ilegalidade qualificada, pois a
Constituicdo da Republica teria, nos termos do Acordao: “(...) comandado ao Congresso
Nacional a edicdo de lei que ndo punisse a mera ilegalidade, mas sim, a conduta ilegal ou
imoral do agente publico voltada para a corrupc¢ao, e de todo aquele que o auxilie, no intuito
de prevenir a corrosdo da maquina burocratica do Estado e evitar o perigo de uma
administracdo corrupta caracterizada pelo descrédito e pela ineficiéncia.”*

No mesmo sentido fora destacado no Acorddo de Repercussdo Geral acima referido
que houve esforco do legislativo em reafirmar a impossibilidade de responsabilizagéo objetiva

por ato de improbidade administrativa em qualquer de suas condutas, bem como a

113 «Ag AlteragGes promovidas pela Lei 14230 de 2021, que acarretam tratamento mais favoravel aos acusados
por suposta pratica de improbidade, devem ser aplicadas retroativamente, com fundamento no art. 5°, XL, da
CRFB, uma vez que a aplicacdo do principio da retroatividade da norma punitiva mais benéfica ndo deve ficar
restrita aos muros estreitos do Direito Penal, alcangando, também o Direito Administrativo Sancionador, o que
inclui a improbidade administrativa, na forma do art. 1°, pardgrafo 4°, da LIA, inserido pela Lei 14230/2021.”
HALPERN, Erick e OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. A retroatividade da lei mais benéfica no Direito
Administrativo Sancionador e a reforma da Lei de Improbidade pela Lei 14230/2021, Zénite Fécil, categoria
Doutrina, 09 de dezembro de 2021. Disponivel em http://www.zenitefacil.com.br. Acesso em 06 de junho de
2022.

114 STF. Repercussdo Geral no ARE 843989/PR, Relator Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel em
portal.stf.jus.br/tema 1199. Julgamento em 17 de agosto de 2022. Acesso em 30 de agosto de 2022.
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inexisténcia de atos de improbidade administrativa culposos, nos artigos 9° e 11, destacando-
se que sempre se consagrou a necessidade de demonstracdo de responsabilidade subjetiva do
agente. Por conseguinte 0 Eg STF reconheceu que, a partir de 25 de outubro de 2021, data de
vigéncia da reforma da LIA, ndo ha mais a tipificacdo de atos culposos de improbidade
administrativa.

Com tais premissas, embora nao tenha concluido de forma expressa pela retroatividade
das novas regras, ante sua natureza de maior beneficio ao investigado, o Eg. STF concluiu que
se aplicaria na hipdtese o previsto no art. 6°, da LINDB, segundo qual: “A Lei em vigor tera
efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada.”

Observou o STF, com efeito, o postulado tempus regit actum, através do qual se
concluiu que, tendo sido revogado o ato de improbidade administrativa culposo antes do
transito em julgado da decisdo condenatdria, ndo e possivel a continuidade de uma
investigacao, de uma acgdo de improbidade ou mesmo de uma sentenga condenatéria com base
em uma conduta ndo mais tipificada legalmente, por ter sido revogada. Ndo obstante, a
mudanca legislativa ndo operaria, segundo o STF, efeitos retroativos para atingir casos
submetidos a decisOes revestidas de coisa julgada.

Com estas conclusdes, em verdade, o Eg. STF tutelou a validade dos atos processuais
praticados, inclusive provas produzidas e que poderiam, em tese, ser compartilhadas nos
demais ramos de responsabilidade, bem como em eventual acdo ressarcitoria ao erario.

No que concerne a Prescricdo, igualmente alterada de forma substancial nas novas
regras, incluindo preceitos de unificacdo e reducdo de prazos ap0ds a interrupcdo, além da
previsao de prescri¢do intercorrente, 0 que esta positivado, nos termos da atual redacao do art.
23 da LIA, consagrou-se o entendimento de que ndo haveria prescricdo sem inércia e que nao
se revelaria pertinente a retroatividade das novas regras acerca da prescri¢cdo, em homenagem
aos principios da seguranca juridica, do respeito ao ato juridico perfeito, do acesso a justica e
da protecédo da confianca, tutelando-se a eficacia dos atos praticados anteriormente a alteracédo
legislativa.

Ao final do julgamento acima referido foram compiladas as questdes pelo STF,
fixando-se, para fins de repercussdo geral, as seguintes definicbes: que ha necessidade de
tipificacdo dos atos de improbidade e a presenca do dolo, assim como que a revogacao da
conduta culposa teria sua aplicacdo considerada irretroativa, de modo a ndo atingir os casos
submetidos ao trénsito em julgado. No mais, entendeu o STF, que em relacéo aos atos culposs

se aplicariam os principios da ultra-atividade e tempus regit actum, de modo que, para 0s
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casos sem condenacdo, caberia ao juiz avaliar eventual ma-fé ou dolo, mas observando-se a
revogacéo expressa. Quanto ao regime prescricional das alteracdes da LIA, entendeu o STF,
todavia, pela sua irretroatividade, em respeito aos postulados da seguranca juridica, do acesso
a justica e da protecdo da confianca, garantindo-se a eficAcia dos atos praticados,
anteriormente a alteracéo legislativa.

Como visto, no campo objetivo de aplicacdo das novas regras da improbidade, 0s
dispositivos mais benéficos terdo aplicacdo para 0s casos em curso, ainda ndo julgados,
validando-se atos regularmente praticados, oportunidade na qual o juizo de valor da instrucdo
processual ha de buscar a conclusdo da existéncia de dolo e da atual tipicidade. Por outro
lado, no que toca a tipicidade, aplicar-se-&o as novas regras exonerativas aos casos ainda ndo
julgados, pois apenas o transito em julgado impedira a incidéncia de tais preceitos. No mais,
mesmo no cenario da prescricdo, depreende-se imperativa a aplicacdo dos novos marcos para
0S €asos em curso, apds a ocorréncia dos fatos juridicos que autorizam sua incidéncia, dado o
carater processual do instituto, com vigéncia a partir de sua publicacdo para os marcos
processuais legalmente previstos. Desta forma, estando uma demanda em curso quando da
vigéncia das alteracdes da LIA, ocorridas as hipoteses de interrup¢do do paragrafo 4° do atual
art. 23, serdo computados pela metade os prazos prescricdes para o prosseguimento da lide,
considerando que serd iniciado novo ato ou obervada nova fase processual. No mesmo
sentido, ocorridos tais marcos de interrupcdo apos a vigéncia das alteracdes, aplicar-se-d0 0s
preceitos que autorizam a configuracdo da prescricdo intercorrente trazida pelo paragrafo 8°
do mesmo diploma, diante dos mesmos critérios de natureza processual.

A decisdo do Eg. STF deu ponderada solugdo aos questionamentos impostos no Tema
1199, sendo certo, todavia, que em sede de debate académico, dada a firme caracterizagdo das
normas de improbidade como derivadas do direito sancionador e, portanto, seu carater
punitivo, a retroatividade das regras mais beneficas poderia, de fato, ter sido concluida de
forma mais ampla, autorizando-se, inclusive, a demanda rescisoria para exame da presenca do
elemento subjetivo, com prazo consagrado a contar da deliberacdo, na mesma formatacao
oriunda de eventual exame de inconstitucionalidade, sob pena de se consagrar inegavel
auséncia de isonomia, na medida em que atos idénticos anteriores serdo apenados quando
julgadas as lides e atos atuais serdo considerados exonerados de responsabilidade.

Por fim, no que toca aos preceitos do Acordo de N&o Persecucdo Civil, impde-se a
total e irrestrita retroatividade de seus preceitos, ante a plena pertinéncia de que o ANPC
possa ser concluido, inclusive, no campo da fase de cumprimento de sentenca, sendo

desnecessario qualquer ponderacéo acerca do transito em julgado. Com efeito, a previsao da
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solucdo autocompositiva prevista no art. 17, B, do diploma, permite a lavratura do Acordo de
N&o Persecugdo Civil para as demandas em curso, independentente da fase e até apds o
transito em julgado de eventual sentenca condenatoria, eis que o acordo de nao persecucdo
seria mais efetivo e producente do que o debate do tema na via da impugnacdo ao

cumprimento de sentenca.

3.8 Principio da vedacéo ao bis in idem

A nova formatagdo da Lei de Improbidade demonstrou, por diversos de seus
dispositivos, o intento do legislador em afastar o bis in idem.

De inicio duas séo as disposicOes trazidas pela reforma da LIA acerca do tema, as
quais devem ser estudadas para total compreensdo da hermenéutica da unidade da reforma e,
especialmente, da amplitude da vontade legislativa, um dos pilares da interpretagéo referente
a aplicabilidade de todo e qualquer texto legislativo. A primeira esta no paragrafo 7°, do art.
12, para o qual: “as sancdes aplicadas a pessoas juridicas com base nesta Lei e na Lei 12.846
de 2013 deverdo observar o principio constitucional do non bis in idem”. Por outro lado, uma
segunda norma esta no preceito do paragrafo 2°, do art. 3°, segundo o qual: “as san¢des desta
Lei ndo se aplicardo a pessoa juridica, caso o ato de improbidade administrativa seja também
sancionado como ato lesivo a administragdo publica de que trata a Lei 12.846 de 2013.”

O cenario até entdo vigente era de flagrante inseguranca juridica, pois a ampla atuacao
de diversos 6rgdos e instituicdes de controle configurava a imposicdo aos investigados de
apresentarem defesas sequenciais sobre os mesmos fatos, na medida em que respondiam nas
diversas esferas administrativas ou judiciais, como pessoas fisicas e também como gestores
ou integrantes de quadros societarios de pessoas juridicas.

No mais, mesmo no campo judicial, a consagrada, mas questionavel maxima de que as
instdncias sdo indepentes, o que serd melhor abordado no ponto seguinte, autorizava a
deflagracdo de procedimentos na via administrativa, civel, criminal, eleitoral e na
improbidade administrativa, todas esferas com seus preceitos sancionadores e sem prévia
interlocucdo ou comunicacao.

Merece registro no aspecto historico o inicio do debate acerca do principio do ne bis in
idem que se deu, segundo a doutrina especializada acerca do tema, trazida pela obra da
Professora Marion Bach acima referida, sobre a avaliacdo de sua incidéncia em diferentes
instancias, a eclesiastica e a advinda dos Tribunais. Registra-se, na referida doutrina, que o

tema surge no ano 1170, entre o Rei Henrique 11, da Inglaterra, e o Arcebispo de Canterbury,
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Thomas Becket. O arcebispo defendia que os eclesiasticos fossem julgados somente pelos
tribunais da Igreja, sem nova possibilidade de julgamento em esfera distinta. O Rei Henrique
Il, por sua vez, ndo estava disposto a abdicar do poder exercido sobre os suditos, tampouco
dos proveitos econdmicos decorrentes da apreensdo dos bens dos condenados.'*®

Os apontamentos histéricos inseridos na obra da Professora Marion Bach revelam que
a discussdo envolvendo o ne bis in idem, embora tenha se dado ha centenas de anos, é a
mesma que ocorre nos dias atuais. H4 uma sobreposicdo de procedimentos, uma vez que ndo
ha seguranca juridica no exercicio do poder de punir, a0 mesmo tempo que agentes, 6rgaos e
instituicbes ndo acolhem ou tém dificuldade de aceitar a reducdo de seus limites ou poderes
para exercicio mais adequado de suas funcgoes.

Definida a sancdo por uma das competéncias regularmente atuantes ndo ha que se falar
em san¢do da mesma natureza para esfera diversa, sob pena de se impor para o0 mesmo fato
uma penalidade duplice e desproporcional, ndo prevista pelo legislador e jamais contemplada
pelo proprio 6rgdo que examina o fato, uma vez que atua de forma individualizada no restrito
campo de suas atribuicdes.

Destaca-se, no ponto, que ndo ha cooperacdo ou comunica¢do com demais 6rgaos ou
instituicbes de controle, gerando uma incoeréncia sistémica condenével e insustentavel, sob
todos o0s seus aspectos, quer pela auséncia de eficiéncia de tal proceder, quer pela
possibilidade de que a identidade de san¢des em nada contribua para a recuperacdo de danos e
para a probidade administrativa, em violagdo da propria harmonia fundamental para a
credibilidade do sistema de justica.

Ao revés, o sistema complexo e com risco de multiplas sangdes exige do agente
investigado a obrigatoriedade de impugnacgdo constante, de ndo assuncdo dos fatos, de ndo
aceitacdo de sancOes mais brandas, de se afastar da autocomposicao, de dificultar a producéo
probatoria, enfim, impede ou torna remota e ineficaz a resolucdo da situacdo juridica em favor
do préprio interesse pablico. E extremamente comum que casos sejam julgados quando o
agente publico encerrou suas atividades politicas, muitos anos apos os fatos, o que acaba por
ensejar que sanc¢des ndo cumpram seu papel social de dissuadir agentes a transgredirem regras
de protecéo dos atos e contratos administrativos.

Por fim, mesmo que se cogite a auséncia de positivacdo do principio do ne bis in idem

do texto constitucional, ndo ha duvidas para sua presenca implicita, como consequéncia do

115 BACH, Marion. Obra citada, pagina 122.
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sistema constitucional que prevé o devido processo legal como garantiall®, assim como a
protecdo ao ato juridico perfeito e a coisa julgada.t’

No mesmo sentido a vedacdo ao bis in idem esta prevista em Convengdes
Internacionais das quais o Brasil é signatario, o que denota forca Constitucional, conforme o
paragrafo 2° do proprio art. 5°, da Constituicdo Federal, especialmente o Pacto de S&o Josa da
Costa Rica'’® e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da Organizagdo das
Nagdes Unidas.*'® Ha previsio do principio, no mais, no artigo 4°, protocolo 7, da Convencao

120 & no art. 50 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido

Eurupeia de Direitos Humanos
Europeia.l?

Do ponto de vista da natureza da infracdo, depreende-se relevante o ensinamento
doutrinario lavrado por Marcos Vinicius Pinto, em obra que traduz sua tese de Doutorado
perante a douta Universidade de Sdo Paulo — USP, pela qual pondera que a estrutura da norma
sancionadora da improbidade é a mesma da norma penal (pautada na tipicidade) e que a
improbidade é uma das formas de como o ius puniendi se manifesta, tal como o é também o
direito penal.*?

O mesmo autor destaca, em outras palavras, que a natureza do castigo nao alteraria sua
esséncia, como se ndo fosse o Estado que por duas ou mais vezes pretenda punir o individuo
pelos mesmos fatos, em razdo da mesma conduta, apenas porque as sancOes e 0S Processos
foram havidos em searas diferentes!?®. Pondera o citado autor, no mais, pela unicidade da
reacao punitiva estatal, citando como referéncia a tal assertiva a doutrina de Keity Saboya, em
obra sobre o tema.'?*

O Professor Marcus Vinicius Pinto, igualmente, traz importante distin¢do relacionada
ao ne bis in idem processual e o ne bis in idem material, registrando que a legislacdo, ora

tutela a impossibilidade de um segundo processo sobre o mesmo fato, ora autoriza o

116 Art. 5, LIV da CF.

17 Art.5, XXXVI, da CF.

118 Vide Decreto 678 de 1992, consultado em www.planalto.gov.br. Acesso em 03 de junho de 2022.

119 Vide Decreto 592 de 1992, consultado em www.planalto.gov.br. Acesso em 03 de junho de 2022.

120 Art. 4, protocolo 7, da Convengédo Europeia de Direitos Humanos: “Ninguém pode ser penalmente julgado ou
punido pelas jurisdicbes do mesmo Estado por motivo de uma infragdo pela qual ja foi absolvido ou condenado
por sentenca definitiva, em conformidade com a lei e o processo penal desse Estado. Disponivel em: European
Convention on Human Rights (coe.int), através do enderego eletronico https://www.echr.coe.int. Acesso em 16
de novembro de 2022.

121 Art. 50 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia: “Ninguém pode ser julgado ou punido
penalmente por um delito do qual j& tenha sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido condenado na Unido por
sentenca transitada em julgado, nos termos da lei. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu. Acesso em 16
de novembro de 2022.

122 PINTO, Marcos Vinicius. Agdo de Improbidade Administrativa. Presungéo de Inocéncia e ne bis in idem. Sao
Paulo. Editora JusPodivm, ano 2022, pagina 353.

123 |dem, pagina 355.

124 SABOYA, Keity. Ne bis in idem. Rio de Janeiro. Editora Lumen luris. Ano 2014, pagina 158.
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procedimento diverso, mas, por outro lado, mesmo nesta hipétese, ndo estaria permitida ou
avalizada a dupla punicdo em razdo da mesma conduta.'?®

No campo da improbidade a conclusdo do citado Professor é contundente, com
destaque para a pertinéncia da construcao de regras de coordenacdo entre as diversas esferas
punitivas. 26

Na obra acima referida o autor exemplifica o que seria, para sua doutrina, uma norma
de coordenacéo punitiva, mencionando de forma expressa o previsto no art. 22, paragrafo 3°,
da LINDB, para o qual € expressamente previsto dever do juiz de levar em conta, isto €, de
observar concretamente as pretéritas san¢des aplicadas ao agente quando estiver no exame da
dosimetria das demais penalidades da mesma natureza e relativas ao mesmo fato. Observa-se
que o dispositivo referido, de fato, € claro em assentar de forma imperativa que sancdes
anteriores relacionadas ao mesmo fato deverdo ser observadas em novas penalidades, sendo
irrefutdvel assentar sua incidéncia exatamente na sobreposicdo de normas relacionadas a
condutas puniveis em diversas esferas, porquanto, por outro lado, para as mesmas esferas a
hiptese ndo permitiria nova valoracdo em decorréncia, quer da litispendéncia ou da coisa
julgada, ou mesmo da impossibilidade de revisdo contraria aos interesses dos réus. Nas
mesmas conclusdes o autor enumera outras normas de coordenagao punitiva, tais como: o art.
14, 7 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (Decreto 592/1992); o art. 8.4 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Decreto 678/1992), assim como o art. 935, do
Codigo Civil e o art. 66, do Codigo de Processo Penal. 27

As licdes do Professor Marcos Vinicius Pinto continuam, com referéncias a
precedentes do Poder Judiciario, na premissa de que a garantia do ne bis in idem material
sempre esteve presente no cenario juridico. No campo penal destaca o autor que a mesma
circunstancia ndo pode ser valorada na primeira fase e, posteriormente, como causa de
aumento de pena. O mesmo entendimento se aplica, ainda no ambito penal, quando juiz

valora para aumento da pena base circunstancias que estdo previstas como qualificadoras do

125 PINTO, Marcos Vinicius. Obra citada, pagina 357.

126 “A melhor interpretacdo acerca do dispositivo (referéncia ao art. 37, paragrafo 4°, da CF), a nosso ver, é
aquela que o limite a autorizacdo ao bis in idem processual, por mencionar que os atos de improbidade ndo
prejudicacéo a “ac¢do penal cabivel”. Nada ha na regra sobre exclusdo do bis in idem material — em verdade, ndo
consta da Constituicdo qualquer proibicdo expressa a qualquer bis in idem. Ndo se mencionou no art. 37,
paragrafo 4°, da CF/1988 o prejuizo a san¢do penal, e sim a acdo penal. Parece-nos, assim, que a lei ndo impede
duas acOes sobre o mesmo fato, se uma delas for a de improbidade e a outra penal. Nessa circunstancia, havera
bis in idem (processual) com a chancela da Carta Magna, 0 que permitird a coexisténcia de ambos 0s processos.
Parece-nos também, por outro lado, ser sustentavel que, apesar de constitucionalmente admissiveis dois
processos de searas distintas sobre 0 mesmo fato, é preciso impedir a dupla puni¢cdo com base neles, sendo esse 0
espaco ocupado pelas regras de coordenagdo punitiva.” PINTO, Marcos Vincius. Obra citada, pagina 359.

127 |dem, pégina 360, parte final.
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crime.1? O citado autor destaca julgamentos importantes acerca do tema, enfatizando que o
Eg. STJ examinou tais questdes salientando que apenas na pluralidade de qualificadoras se
permite que uma das circunstancias seja utilizada para a configuracéo do tipo qualificado e as
demais como circunstancias que agravam ou que majoram a pena. N@o ha, pois, na hipotese,
permissivo para a sobreposigdo das circunstancias ou a utilizagdo da mesma circunstancia
para diversos efeitos punitivos. 12°

No mais, 0 mesmo contexto € revelado no campo do direito administrativo, para o qual
se veda que ocorra em desfavor de servidor pablico uma segunda punicéo, baseada no mesmo
processo em que se fundou a primeira penalidade. Esta é a exata diccdo do verbete 19, do
STF.1%0

A garantia esta prevista, igualmente, nos termos da obra acima referida, no direito
ambiental, consoante julgado no qual eventual atraso no cumprimento de TAC — Termo de
Ajustamento de Conduta, ndo poderia, a0 mesmo tempo, gerar multa cominatéria e
agravamento da sancéo, o que revelaria bis in idem.!

No mais, denota-se acerca do tema, que merecem prestigio 0s ensinamentos de Sara
Merc¢on-Vargas, no que toca aos procedimentos judiciais punitivos ndo penais relacionados
aos mesmos fatos, segundo os quais a proibicdo de submisséo a novo julgamento, quando
violada, gera para o réu o direito de obstar o inicio da investigacdo ou o inicio do processo e,
se ja iniciado, gera o direito de encerra-lo no momento em que se encontrar, sob pena de
nulidade. Se, todavia, o direito que decorre de tal garantia ndo vier a ser exercido e o réu ja
absolvido vier a ser réu em novo processo relativamente aos mesmos fatos, com a prolacao de
nova decisdo, 0 novo processo deve ser declarado nulo, por violagdo ao ne bis in idem.*®2

N&o obstante, por fim, para a professora Sara Mercon-Vargas ha um altimo ponto
relevante para a real dimensdo da vedacdo ao bis in idem no cenério juridico brasileiro.
Destaca a autora que a prolacdo de decisdes diferentes em relacdo a uma mesma pretensdo
punitiva gera davida objetiva sobre a correcdo das decisGes. Nesse caso, afirma a citada

autora, a duvida deve ser aplicada em favor do réu, que ja sofreu as consequéncias de ter que

128 |dem, pagina 377/378.

129 9TJ, AgRg no HC n. 592265/SP, 62 Turma, Ministro Nefi Cordeiro, Dje 23/09/2020.

130 STF, Verbete 19: “E inadmissivel segunda punicdo de servidor pablico, baseada no mesmo processo em ques
se fundou a primeira.” Disponivel no endereco eletrénico https://portal.stf.jus.br. Consulta em aplicacdo das
SUmulas no STF. Simula 19. Proibicdo de bis in idem e processo administrativo disciplinar. Acesso em 11 de
outubro de 2022.

181 TIMS. AC 0001427-60.2008.8.120028, 2¢ Camara Civel. Relador Desembargador Fernando Mauro Moreira
Marinho, DJMS 07 de junho de 2021, p. 154.

132 MERCON-VARGAS, Sara. Obra citada, paginas 283.
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responder a mais de um processo judicial punitivo ndo penal, prevalecendo a decisdo que lhe
for concretamente mais favoravel .13

Neste contexto, a par da distincdo inegavel da natureza das san¢des penais ou nao
penais, que o carater punitivo das medidas, como consectario 16gico do devido processo legal
constitucional, ndo permite que haja distingdo ou minoracdo das garantias, de modo que na
esfera do direito penal teriamos garantias mais solidas do que nos demais ramos do direito nos
quais tais garantias poderiam sofrer distincdo, reducdo ou mesmo afastamento. Ao revés, o
panorama sancionatorio € 0 mesmo e, por consectario da propria unidade do sistema de
justica, o reconhecimento das mesmas garantias aplicaveis aos casos penais para 0s casos ndo
penais é medida impositiva.

H4&, igualmente, uma conotacdo processual ou, nas palavras da Professora Marion
Bach, uma vertente processual do ne bis in idem na propria legislacdo brasileira. Para a
referida autora a vertente processual esta relacionada a proibi¢do de dupla persecucdo em
razdo do mesmo fato, derivacdo direta dos brocardos romanos bis de eadem re ne sit actio
(ndo ha acdo repetida sobre a mesma coisa, em traducdo livre) e bis de eadem re agere non
licet (ndo ha como acionar duas vezes pelo mesmo, também em livre traducao).

A conclusdo neste ponto para Marion Bach € que a vertente processual guarda relacéo
com a vertente material do ne bis in idem, vez que a proibi¢do de duplo julgamento antecipada
a prépria impossibilidade de um duplo sancionamento pelo mesmo fato, mas, por outro lado,
a vertente processual é mais ampla; a uma porque entende que mesmo com eventual
absolvicdo no primeiro procedimento outro ndo poderd ser formatado, bem como que a
propria segunda persecucéo seria uma verdadeira sangdo. 4

A citada autora, no que toca a ponderar que o legislador e o julgador sdo, igualmente,
destinatarios do ne bis in idem, destaca que € possivel afirmar que, em um primeiro momento,
as autoridades, ao atentarem para a (necessaria) racionalidade do poder punitivo estatal,
devem utilizar, dentre tantos outros principios constitucionais explicitos ou implicitos, o ne
bis in idem como um filtro, de modo a atentar a ndo previsdo de dupla puni¢cdo em razéo do
mesmo fato.*®

O ne bis in idem, portanto, deve ser o filtro motivador da atuacdo dos agentes publicos
no exame de procedimentos sancionatorios e, por conseguinte, no campo da improbidade

administrativa hd de ser configurado nos mesmos padrdes que sdo avaliados para o0 seu

133 |dem, pagina 285.
134 BACH, Marion. Obra citada, pagina 127.
135 |dem, pégina 177.
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reconhecimento nos casos de sangdes punitivas penais, de modo a garantir ao cidaddo
supostamento investigado o mais amplo possivel contexto juridico de garantias,
independentemente da natureza da responsabilidade.

Em suma, se o fato foi avaliado pelo agente legitimo em procedimento anterior, tendo
sido lavrada sentengca ou mesmo um ato de autocomposicdo, estardo encerrados 0s
questionamentos acerca dos fatos e da responsabilidade dos sujeitos que os teriam praticado,
bem como impossibilitadas novas medidas de persecucdo por procedimento da mesma
natureza ou mesmo san¢do em procedimento de idéntica ou diversa natureza, sob pena de
flagrante bis in idem.

Para fins de autocomposicdo, compreende-se que lavrado um ato de consenso
permitido pelo sistema legal tal ato devera ser observado nos demais ramos do direito e
demais esferas da responsabilidade, assim como seriam observadas respectivas sancoes
aplicadas em procedimentos adversariais, de modo que os termos da autocomposi¢do ndo sé
proibam novos questionamentos sobre os mesmos fatos, assim como permitam que as
obrigacGes assumidas tenham reflexo nos demais ramos do direito, quer para sustar ou afastar

novas sang¢des, quer para atenuar ou reduzir responsabilidades.

3.9 Independéncia ou Interdependéncia das instancias

Como fruto do principio do ne bis in idem, vislumbra-se a pertinéncia do reexame da
independéncia das instancias no Brasil. De inicio, convém destacar que se trata de termo que
ndo corresponde a realidade, embora amplamente divulgado como verdadeiro dogma ou, em
verdade, um falso dogma. O ordenamento juridico brasileiro jamais contemplou a total
independéncia das instancias, especialmente porque diversas sdo as regras nas quais ha
verdadeira influéncia de um ramo sobre o outro, ora de forma absoluta, ora de forma relativa.

E notoria a influéncia da esfera penal sobre as demais esferas, quando o juizo criminal
afasta a ocorréncia de autoria ou declara a inexisténcia do fato. A propria coeréncia do
sistema exige tal influéncia, bem como vérias outras implicitas. Nao se cogita de que eventual
reparacdo ao erario de danos ocorra em mais de uma esfera, sob pena de enriquecimento sem
causa. Do mesmo modo uma possivel sangdo de demissdo administrativa inserida em
procedimento administrativo disciplinar denota a perda de tal interesse no procedimento
judicial de improbidade administrativa. A anulacdo dos contratos pela administragcdo, no
mesmo sentido, afasta o interesse de algum legitimado em buscar tal invalidagéo no processo

judicial. Eventual indenizacgdo civel autoriza atenuacdo ou mesmo extingdo da punibilidade
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nos procedimentos processuais penais. O mesmo deve ser dito para Tribunais de Contas ou
demais 6rgdos de regulacdo ou controle.

No mesmo sentido, eventual composicdo realizada pelo agente no campo do direito
penal ou da improbidade administrativa, ou mesmo a cooperacdo advinda da colaboracéo
premiada ou dos acordos de leniéncia, todos instrumentos que instituiram o consenso nos
procedimentos que envolvem interesse publico, por observancia das regras legais de sua
autorizacdo, hdo de ser respeitados pelas demais esferas, como ato juridico perfeito tutelado
pela Constituicdo, 0 que deve ser excepcionado apenas por um autdbnomo procedimento
adequado de invalidacao, para o qual se garanta contraditorio e ampla defesa.

Com efeito, a reconfiguracdo de tal postulado para conclusdo eminentemente contraria
ao que até entdo e difundido, exige que se proclame, de fato, a total interdependéncia das
instancias, de modo que todos os procedimentos possam influenciar em outros que examinem
0 mesmo fato, sob pena de que a inseguranga juridica cause violacdo a direitos e garantias
individuais, bem como frustre a eficiéncia do sistema, gerando mdultiplos procedimentos de
forma desnecessaria, 0 que causard, notadamente, prejuizos econémicos e administrativos ao
erario diante dos inegaveis custos de qualquer atuacdo do Estado nos seus diversos 6rgéaos e
instituicdes, além da perda de atos administrativos que poderiam ser dirigidos para outras
prioridades.

O tema esté sob flagrante avaliagdo dos 6rgdos do Poder Judiciario. Em data recente o
Eg. STJ consagrou a necessidade de mitigacdo da independéncia das instancias, no caso do
reconhecimento de inexisténcia material ou de negativa de autoria, mesmo na esfera
administrativa.t%

O Eg. STF, igualmente, iniciou o debate do tema, conforme acima referido, no exame
pelo Ministro Gilmar Mendes, em Mandados de Seguranca de pactuantes de atos de consenso,
no qual se assentaram as falhas da auséncia de atuacio coordenada dos 6rgéos de controle.*3’

Neste tema, no mais, é notorio que a legislacdo € repleta de normas nas quais se
prestigia a denominada independéncia das instancias, sendo possivel citar, apenas a titulo de

alguns exemplos, os preceitos inseridos na Constituicdo Federal, como o art. 223, paragrafo

1% STJ. Agravo Regimental no HC 601533/SP. Relator Ministro Sebastido Reis Junior, 62 Turma, data do
julgamento 21/09/2021. Dje 01/10/2021.

137 Mandados de Seguranga no STF sob os niimeros: 35.435; 36173; 36.496 e 36.526. Voto condutor do Ministro
Gilmar Mendes no Mandado de Seguranca 35435/DF. Paginas 60/61. Disponivel em: www.stf.jus.br/classe
Mandado de Seguranca/ nimero 35435. Acesso em 09 de dezembro de 2021.
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3° no que toca a responsabilidade ambiental, além do proprio dispositivo acima mencionado,
especifico da improbidade administrativa, conforme art. 37, paragrafo 4°, da CF.

A indagacdo principal quanto ao tema esta no questionamento se é possivel a
coexisténcia de ilicitos advindos de instancias distintas, sem que isso viole garantias
constitucionais, como a que fora abordada no ponto anterior do ne bis in idem. A resposta
positiva consistird na premissa de que serd possivel cumular san¢Ges em face de alguém pela
pratica do mesmo fato, através de instancias diferentes do direito. Tal alerta foi objeto de
reflexdo na obra de Marion Bach, exatamente no estudo da multiplicidade sancionatéria
estatal em razdo do mesmo fato e de seus aspectos negativos.**® Tal adverténcia salienta que a
doutrina tradicional, aparentemente de modo pouco refletido, ecoa a independéncia das
instancias, o que seria, para a Professora Marion: “um mito, um mantra, dito e repetido a
exaustdo.” Conclui a citada Professora que, ndo obstante compreendidas como independentes,
as instancias devem ser — no minimo e em nome de Estado harménico coentes entre si, 0 que
seria a razdo de se haver reconhecido que a independéncia entre as instancias seria relativa e
n&o absoluta.t%

Portanto, assenta-se a doutrina, segundo a qual o julgamento em instancias distintas
pode (e deve) repercutir, em determinadas hipoteses e sob dadas circunstancias, direta ou
indiretamente, nas demais 6rbitas.*4°

No mesmo contexto esta a licdo do Professor Valter Shuenquener de Araujo, em texto
especifico sobre o tema no qual aponta a necessidade de revisitacdo da incomunicabilidade
entre as instancias, sob o prisma de uma maior racionalidade punitiva. %4t

Por fim, incabivel eventual prejuizo a atos de consenso ou mesmo imposicéo de novos
procedimentos persecutdrios para exercicio do direito de punir do Estado que é uno, embora

divisiveis as competéncias que hao de atuar em harmonia e segundo preceitos democraticos e

138 BACH, Marion. Obra citada, pagina 161.

139 1dem, pagina 163.

140 |dem, péagina 166.

141 “Nesse ambiente, prenuncia-se um novo principio: o da interpendéncia das instdncias, que obriga os
diferentes processos sancionatorios a atuarem como vasos comunicantes e a sofrerem multiplos influxos inter-
relacionais. (...) No direito contemporéneo, sobressai a necessidade de uma maior comunicacéo, integracdo e
coordenagdo entre as instancias civil, penal, e administrativa, com a finalidade de se coibir o arbitrio estatal,
diminuir a inseguranca juridica e de se garantir a proporcionalidade sancionatdria. Assim é preciso refletir, por
exemplo, se uma conduta reputada licita em um processo administrativo deve ser objeto de persecucao penal sem
qualquer consideracdo/valoracdo dos elementos ja apurados naquele feito. No mesmo sentido, ndo é razoavel
que, ap6s firmarem colaboracdes premiadas devidamente homologadas na esfera judicial, os mesmos agentes,
sejam alvo de sangdes administrativas e civeis pelos mesmos fatos. Irracionalidade punitiva que deve ser
evitada.” ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da interdependéncia das instancias punitivas e seus
reflexos no Direito Administrativo Sancionador. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia. V. 23, n. 131, outubro
de 2021/janeiro de 2022, p. 629/653. Disponivel em: http://dx.doi.org/1020499/2236-3645.RJP2022v23e131-
1875. Acesso em 15 de outubro de 2022.
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ndo abusivos, observando-se uma coeréncia sistémica, sem a qual ndo havera confiabilidade
ou seguranca juridica no ordenamento juridico do Pais.

Tal cenario ensejou uma série de mudancas na LIA, na sua nova redacdo, o que
solucionou a contento inumeras distor¢Oes até entdo vigentes. Equivocada é a versao de que
as novas disposicOes protegerdo agentes improbos, eis que o sistema revogado se configurou
muito mais nocivo para a protecdo do interesse publico, ante sua ineficacia.

De inicio, se afastou a aplicacdo das san¢des da Lei de Improbidade para sociedades
empresarias, caso o ato seja também sancionado pela Lei 12846 de 2013.142

No mais, para eventual sancdo de reparacdo de danos os novos dispositivos da Lei de
Improbidade Administrativa assentam que o valor deve ser deduzido de eventual
ressarcimento ocorrido nas instancias criminal, civil e administrativa que tiver por objeto 0s
mesmos fatos.143

N&o obstante, na existéncia de mais de um réu, convém destacar, a atual previsao de
que o somatdrio de valores declarados indisponiveis ndo podera superar 0 montante indicado
como dano ao erario ou como enriquecimento ilicito. 144

A sequir, as novas disposi¢fes assentam que nas definicdes para a atuacdo do Juiz na
aplicacdo das sancgdes, esta positivada a regra, segundo a qual cabe ao Magistrado considerar
na aplicagdo das penalidades a dosimetria das sances relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao
sujeito. 14
Para fins de reparacdo de danos, destaca a atual redacdo da LIA, que a apuracdo do
valor de eventual ressarcimento devera descontar os servicos efetivamente prestados. 4

Na aplicacdo das sancBes deverdo ser consideradas as disposi¢des do 6rgao de controle
interno ou externo, bem como se destaca que as provas produzidas perante tais 6rgaos de
controle e as correspondentes decisfes deverdo ser consideradas na formacgéo da convicgao do
juiz, sem prejuizo da analise acerca do dolo na conduta do agente.'#’

Por outro lado, a nova redacdo da LIA, confirmando-se a interdependéncia das
instancias e ndo mais sua total ou mesmo relativa independéncia, informa que sangdes civis e
também penais produzirdo efeitos em relagdo a acdo de improbidade quando concluirem pela

inexisténcia da conduta ou pela negativa da autora.’*® Vislumbra-se, com efeito, novo

142 Nesse sentido: Art. 3°, paragrafo 2°, da Lei 8429 de 1992, com redagdo dada pela Lei 14230 de 2021.
143 |dem, Art. 12, paragrafo 6°.

144 |dem. Art. 16, paragrafo 5°.

15 1dem. Art. 17-C, inciso V.

146 |dem. Art. 18, paragrafo 3°.

147 |dem. Art. 21, paragrafos 1° e 2°, da LIA.

148 |dem. Art. 21, paragrafo 3°, da LIA.
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paradigma que estende a decisdo civil os mesmos efeitos da transversalidade das decisdes
penais.

A maxima de que apenas a sentenca penal absolutdéria por negativa de autoria ou
auséncia de materialidade teria efeitos sobre outras esferas foi integralmente revista com a
previsdo de que a absolvicao criminal definida por 6rgdo colegiado impede a deflagracéo de
acao de improbidade, com comunicacdo de todos os fundamentos previstos no art. 386, do
CPP¥ o que contempla, com efeito, dividas de autoria ou mesmo a insuficiéncia de
provas.>°

Reafirmando-se a interdependéncia restou positivado de forma genérica que sangoes
eventualmente aplicadas em outras esferas deverdo ser compensadas com as san¢ées aplicadas
nos termos da LIA. ™!

Nesse contexto, o proprio artigo 91 do Cddigo Penal confirma a interdependéncia das
instancias quando prevé que a sentenca penal condenatdria faz coisa julgada no civel, valendo
como titulo executivo judicial.

Em idéntico contexto a Lei da Ficha Limpa, Lei Complementar 135 de 2010 alterou a
LC 64 de 1990, conhecida lei das inelegibilidades, para assentar que condenados por diversos
crimes por 6rgao colegiado ficariam inelegiveis por 08 (oito) anos, a contar do cumprimento
da pena. 12

Observa-se, no estudo acima, a pertinéncia da observancia do entendimento lan¢ado
pelos Professores José Roberto Pimenta Oliveira e Dinord Adelaine Musetti Grotti, em texto
especializado acerca do tema, no sentido da isonomia entre o direito administrativo
sancionador e o direito penal, salientando a auséncia de maior relevancia do direito penal em
relagdo ao direito administrativo sancionador, tutelando-se, com efeito, 0s mesmos preceitos

para sua aplicacéo.?

149 |dem. Art. 21, paragrafo 4°, da LIA.

150 Art. 386, incisos V e VII, do CPP.

151 Vide Art. 21, paragrafo 5, da LIA.

152 Vide Art. 1°, alinea “e”, da LC 64 de 1990, com redagdo data pela LC 135 de 2010.

158 “Inobstante, 0 DAS (Direito Administrativo Sancionador) ndo tem relevancia menor do que o DP (Direito
Penal). As san¢bes do DAS podem ndo raro assumir grau elevadissimo de restricdo da esfera juridica dos
responsaveis. Os Interesses publicos sdo igualmente relevantes em confronto com bens juridicos penalmente
protegidos. Sob o prisma ontolégico, também ndo ha distingdo entre ilicitos no DAS e no DP. E, por fim, a
Constituicdo assegura direitos e garantias fundamentais nos dois campos, a despeito de, diferentemente de outras
ConstituicBes, ndo ter previsdo expressa no Texto desta submissdo da atividade administrativa sancionadora.
Refere-se a doutrina a “penalizac¢do” do Direito Administrativo Sancinoador para indicar o transplante radical de
direitos e garantias fundamentais, tal como debatido no Direito Penal e Processual Penal para este outro setor.”
OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. GROTTI, Dinord Adelaide Musetti. Direito Administrativo Sancionador
brasileiro: breve evolugdo, identidade, abrangéncia e funcionalidades. Revista Interesse Publico — IP. Belo
Horizonte, ano 22, n. 120, p. 83-126, marco/abril 2020.
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Depreende-se, com efeito, que por questbes de isonomia, economia, seguranca
juridica e harmonia das institui¢@es, substanciais foram as mudancas de paradigmas, todas a
tornar imperativa a maior interligacdo entre procedimentos e decisfes sobre os mesmos fatos
por instancias diversas, o que protege a integridade do sistema de justica e tende a tornar mais
eficaz o aproveitamento dos institutos no Brasil, inclusive simplificando a aplicagédo das
sancOes trazidas pela propria LIA.

Conclui-se que as referéncias dos reflexos punitivos lancados em desfavor do agente
em outras esferas, o que ja esta consolidado, exige que efeitos absolutérios hdo de receber
idénticas consequéncias, inclusive porque estariamos diante de uma analogia benéfica para o
cidadéo.

Desta forma, se as decisGes condenatdrias influenciam aspectos indenizatérios e da
capacidade eleitoral do condenado, ndo ha qualquer obstaculo para que uma decisdo
absolutéria apresente os mesmos efeitos, ora para impedir uma pretensdo indenizatoria civel,
ora para obstar questionamentos em eventual demanda de investigagdo eleitoral, ou mesmo
para atenuar as san¢des como autorizado pela atual redacdo da LIA.

No que toca a aplicacdo concreta da interdependéncia, o Professor Valter Shuenquener
de Aradjo, embora afirme que a jurisprudéncia tem debatido o tema de forma incipiente,
revela que ja seria possivel reconhecer algumas premissas: “1- condutas reputadas licitas na
instancia administrativa ndo podem, como regra, ser objeto de persecucgéo penal, por falta de
justa causa; 2- condutas analisadas de forma especifica e consideradas regulares pela Corte de
Contas ndo podem ser necessariamente alvo de processamento penal; 3- a decisdo da Corte de
Contas afastando a existéncia de irregularidades em uma conduta ou liberando o responsavel
pelas irregularidades encontradas deve repercutir, na extensdo que seja possivel, no juizo
civel.”1

Por fim, merece registro que as Resolucdes ou Atos Normativos que tém
regulamentado o ANPC perante os Ministérios Publicos dos Estados tém previsto regras de
observéancia dirigida a seus membros e aos investigados, com firme observancia dos preceitos
ora analisados.

Com efeito, no campo da interdependéncia das instancias os atos de regulamentagdo
do ANPC estabelecem, em véarios normativos, que as tratativas relacionadas aos fatos
puniveis pela LIA deverdo ser preferencialmente avaliados em conjunto pela seara penal e

civil, em possivel Acordo unico, o que, por consectario 16gico, atende & necessaria relacdo

15 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Texto citado, pagina 639.
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entre as variadas instancias, bem como visa observar a proporcionalidade da resposta Estatal

aos fatos sob exame, tutelando-se coeréncia sistémica e seguranca juridica.®

3.9.1 Proporcionalidade

Apos analise do principio do ne bis in idem e suas caracteristicas, assim como dos
postulados envolvendo a interdependéncia das instancias, especialmente diante da evolucéo
legislativa e da imperativa constatacdo, em verdade, de uma independéncia meramente
relativa das instancias, compreende-se necessario assentar que, uma vez aplicadas maltiplas
sanc¢des pelo mesmo fato, diante da superacdo porventura do proprio filtro do ne bis in idem e
da conclusdo de que, no caso, a interdependéncia das instancias podera, em tese, acarretar
mais de uma sanc¢do, convém assentar qual devera ser o resultado coerente e adequado para a
aplicacéo final das sangdes a um investigado, sem afastar suas garantias constitucionais e sem
consagrar abuso de autoridade ou mesmo a sobreposicdo ou excesso de medidas
sancionatorias.

Tem-se que um postulado a ser observado para a corre¢do de rumos e solucdo dos
impasses advindos da hipdtese é a incidéncia inconteste e irrefutdvel do principio da
Proporcionalidade.

A proporcionalidade longe de ser algo inconcreto ou mesmo superficial, a justificar
posicBes juridicas na auséncia de regras objetivas, denota-se importante postulado de
interpretecdo para adequacdo da vontade do legislador a vontade da Constituicdo.

Por certo que foi a Constituicdo Federal que, ante sua natureza analitica, atingiu com
seus termos diversos ramos da sociedade brasileira e passou a ser fundamento de interpretacdo
para as normas legais. Na assertiva de que a lei necessita estar afinada com o texto
constitucional, sob pena de sua invalidagdo, surge o principio da Proporcionalidade como uma

ferramenta de adequacdo efetiva e ndo de abstrata interpretacao.

15 Nesse sentido: 1) Art. 4°, da Resolugdo 1193/2020, do MPSP: “As tratativas que envolvem ilicitos puniveis
na esfera civel e criminal serdo estabelecidas preferencialmente de forma conjunta pelos 6rgdos do Ministério
Publico com atribui¢Ges nas respectivas areas de atuagdo, em instrumentos distintos com vistas a celebracdo do
acordo de colaboragdo ou de ndo persecucgdo penal, seja de acordo em matéria de improbidade administrativa. 2)-
Art. 5° do Provimento 16/2021/PGJ do MPRS: “As tratativas que envolverem ilicitos puniveis na esfera civel e
criminal serdo estabelecidas preferencialmente de forma conjunta pelos 6rgdos do Ministério Publico com
atribuicBes nas respectivas areas de atuacdo, seja com vistas ao Acordo de Nao Persecucdo Civel, seja visando a
celebracdo do acordo de colaboracdo premiada ou de ndo persecugdo penal, podendo ser instrumentalizados em
conjunto ou separadamente.” 3)- Art. 142, do Ato conjunto 1 de 2019, com alteracdo do Ato conjunto n. 01 de
2022 — PGJ, CGMP, CSMP do MPPR: “ As negociagdes que envolverem ilicitos puniveis na esfera civil e
criminal serdo estabelecidas preferencialmente de forma conjunta pelos 6rgdos do Ministério Publico com
atribuigdes nas respectivas areas de atuagdo.”
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A Proporcionalidade, como instituto do direito, passa a ser, segundo a doutrina, um
instrumento de controle do préprio excesso de poder, dirigido a atuagdo do legislativo e do
judiciario. ¢

A Proporcionalidade tem suas origens como postulado juridico na aplicacdo de
medidas sancionatorias. Nesse sentido a Professora Marion Bach, em clara referéncia ao
Marques de Beccaria, na obra Dei delitti e delle pene (Dos delitos e das penas), em 1764 que
teria assentado, ao consultar, segundo suas palavras, o coracdo humano em busca de
principios fundamentais do direito de punir, concluiu que a pena deveria ser proporcional ao
fato praticado, ndo suplantando a medida da necessidade para fins preventivos.*>’

A dimensdo dogmatica do Principio da Proporcionalidade foi tratada, por outro lado,
por Luiz Roberto Barroso, salientanto seu carater de fungibilidade com a prépria ideia de
razoabilidade. 8

Convém advertir que a proporcionalidade ndo se confunde com a ponderacdo, pois
embora tal expressio tenha sido disseminada nos escritos de Robert Alexy®®, segundo o qual
a ponderacdo seria um método de solucdo de conflitos entre direitos fundamentais, o que
somente faria sentido numa visdo juridica que admita a colisdo de principios e de direitos
fundamentais. Pelo contrario, conforme ensinam Nelson Nery Junior e George Abboud, os
principios constitucionais conferem, em verdade, fechamento do sistema juridico. Com efeito,
a leitura constitucionalmente adequada imp6e uma interpretacdo que harmonize os preceitos
constitucionais e nao os coloque em colisdo para que se precise utilizar de eventual
ponderacdo. Nesta perspectiva, observam os autores acima referidos, que a proporcionalidade

se caracteriza como um preceito normativo que tem por funcdo precipua coibir abusos do

1% BACH, Marion. Obra citada, pagina 187.

157 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducéo: Paulo M. Oliveira, 22 edigdo, Sdo Paulo. Edipro, ano
2015, paginas 23/24 e 52, apud BACH, Marion. Obra citada, pagina, 189.

1%8 « O principio da razoabilidade-proporcionalidade, termos aqui empregados de modo fungivel, ndo esta
expresso na Constituicdo, mas tem seu fundamento nas ideais de devido processo legal substantivo e na de
justica. Trata-se de um valioso instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e do interesse publico, por
permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como a medida com que uma
norma deve ser interpretada no caso concreto para a melhor realizagdo do fim constitucional nela embutido ou
decorrente do sistema. Em resumo sumario, o principio da razoabilidade permite ao judiciario invalidar atos
legislativos ou administrativos quando: a)- ndo haja adequacdo entre o fim perseguido e o instrumento
empregado (adequacdo); b)- a medida seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo menos gravoso para
chegar ao mesmo resultado (necessidade/vedagdo ao excesso); ¢)- 0s custos superem os beneficios, ou seja, 0
gue se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade em sentido estrito).
O principio pode operar, também, no sentido de permitir que o juiz gradue o peso da norma, em determinada
incidéncia, de modo a ndo permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema, fazendo assim a
justica do caso concreto.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: 0s
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo, 92 edicdo. Sdo Paulo. Editora Saraiva Educacédo, ano
2020, péginas: 292/293.

159 Nesse sentido: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva, 22
edicdo, Sdo Paulo. Malheiros Editora, ano 2014.



80

poder publico em beneficio da protecdo dos direitos individuais do cidaddo. Em suma, nos
termos referenciados, toda restrigdo a algum direito fundamental precisa ser proporcional. Do
ponto de vista juridico tais autores discordam da aplicacdo da proporcionalidade como
simples juizo de ponderacdo que permite ao Judicidrio proferir decisdes igualmente
discricionérias. A proporcionalidade para estes ndo poderd ser reduzida a ponderaco,
aplicando-se, na verdade, a partir de uma biparticdo: proibicdo de protecdo deficiente
(Untermassverbot) e proibicdo de excesso (Ubermassverbot). 6°

Marion Bach menciona a dupla face do principio da proporcionalidade na mesma
formatacdo acima, com enfoque na proibicdo da protecdo deficiente e na proibicdo do
excesso, assentando, contudo, que ambas as faces do principio convergem ao mesmo
objetivo: controlar a atuacdo do Estado em matéria que implique - ou tenha potencial de
implicar — qualquer sorte de restricdo a direitos fundamentais, a fim de que seja tal atuacéo
proporcional a finalidade almejada. 6!

N&o obstante, em licdo de Robert Alexy!®? a ponderacio é a forma especifica de
aplicacdo dos principios. Para o citado autor a adequacdo e necessidade, como maximas da
proporcionalidade, se referem a otimizacdo no que diz respeito as possibilidades faticas. A
otimizacdo referente as possibilidades faticas, conclui em referéncia a propria obra
Constitutional Rights and proporcionality'®, consiste em impedir custos evitaveis. Os custos
seriam inevitaveis, todavia, quando os principios colidem a ponderacdo torna-se entdo
necessaria. E a ponderacdo, para o citado mestre, o0 objeto da terceira méaxima da
proporcionalidade, a saber, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito.

Como visto, a Proporcionalidade tem plena incidéncia e total pertinéncia na aplicagéo
das medidas sancionatérias na improbidade administrativa. Consoante existir um sistema de
maultiplas responsabilidades, no qual coexistem diversas instancias e seus 06rgdos
independentes, apenas com medidas de acomodacdo, correcdo e justica concreta, poder-se-a a
comunidade juridica construir elementos sélidos para uma responsabilizacdo que permita a
reparacdo dos danos ao erario publico e aos principios da administracdo, assim como que
garanta ao cidaddo ou a empresas, porventura investigadas, 0 minimo rol de garantias de que

ndo sofrerd excessos punitivos e, especialmente, de que as san¢Ges sobrepostas serdo

160 NERY JUNIOR, Nelson. Direito Constitucional Brasileiro: Curso Completo. Nelson Nery Junior e George
Abboud, 22 edi¢do, Sdo Paulo. Thomson Reuters Brasil, ano 2019, paginas 178/179.

161 BACH, Marion. Obra citada, pagina 208.

162 ALEXY, Robert. Principios formais: e outros aspectos da teoria discursiva do Direito. Roberto Alexy;
organizacdo Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno, Aziz Tuffi Saliba e Monica Sette Lopes, 12 edi¢éo. Rio de
Janeiro. Forense Universitaria, ano 2014, pagina 06.

163 Como dito: ALEXY, Robert. Constitutional rights and proporcionality, paginas 222/224.
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sopesadas e ponderadas com medidas ja aplicadas, de modo a viabilizar a aplicacéo
constitucional dos institutos e consolidar os preceitos de seguranca juridica e de vedacdo ao
bis in idem.

Nestes termos convém registrar licdo trazida em obra do estudo do Direito
Sancionador, em texto sobre a independéncia das instancias, tema acima tratado, segundo a
qual constatada a identidade geral dos objetos litigiosos entre os processos, deve-se impor a
ampla aplicacdo dos direitos constitucionais assegurados aos acusados em geral, o respeito ao
principio da seguranca juridica e, primordialmente, a utilizacio do principio da
proporcionalidade como ferramente de contenc&o ao arbitrio estatal. %

No contexto acima, o Professor Valter Shuenquener de Araljo avalia a
proporcionalidade como consequéncia do préprio ne bis in idem, assentando que a sua
proibicdo estaria presente ndo apenas no &mbito de uma Unica instancia punitiva, mas também
existe quando elas sdo multiplas para um mesmo fato, concluindo por um necessario diélogo,
a fim de proporcionar um resultado aceitavel e proporcional. 16

No mesmo plano tal concepcdo devera ser observada para as hipOteses em que o
cidaddo ou empresas consolidam suas autocomposicdes, lavrando-se, conforme permissivo
legal, os Acordos de Né&o Persecugdo Civil. Desta forma, entabulada a medida de consenso,
segundo tratativas lancadas pelo legitimado e pelo investigado, ha de se ter clareza das
obrigacOes e das esferas de responsabilidade atingidas. Por outro lado, a fim de se resguardar
a seguranca juridica e, por certo, a proporcionalidade, as medidas impostas nos atos de
consenso hao de ser ponderadas e observadas nos demais procedimentos que avaliem o
mesmo fato nas demais esferas de responsabilizagéo, sob pena de flagrante excesso punitivo.
Portanto, a proporcionalidade atuaria como uma ferramenta de correcdo sistémica para
permitir, como destaca o Professor Luis Roberto Barroso, meios adequados, necessarios e, por
Obvio, em sede de instrumentos sancionatérios, menos gravosos possiveis ao agente,
autorizando-se, por consectario logico, que o juiz gradue o grau de aplicabilidade e
intensidade de novas sanc¢des acerca do mesmo fato para 0 mesmo agente, em favor da justica
do caso concreto.

A proporcionalidade, deste modo, deverd estar presente nas tratativas do ANPC,

medida, inclusive, prevista expressamente em atos de regulamentacdo emanados pelos

164 BARATA, Ana Maria Rodrigues. Colegdo de direito administrativo sancionador. Ana Maria Rodrigues
Barata, Danielly Cristina Aradjo Gontijo, Flavio Henrique Unes Pereria (coordenadores). Rio de Janeiro, CEEJ,
ano 2021. Direito Administrativo Sancionador Disciplinar. Volume 2. Texto: A independéncia entre as
Instdncias Administrativa e Jurisdicional Penal na Jursprudéncia do STF. Autor: ANTONIO RODRIGO
MACHADO, pégina n. 152.

165 ARAUJO, Valter Shuenquener de. Texto citado, pagina 641.
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Ministérios Publicos dos Estados, sendo possivel citar a previsdo expressa do postulado da
proporcionalidade no art. 2° da Resolugdo Conjunta PGJ CGMP n° 7, do MPMG?, cenario
este que se reproduz, no mesmo sentido, e igualmente de forma expressa no preceito do
também artigo 2°, do Provimento n. 16 de 2021 da PGJ do MPRS?¢’,

3.9.2 Consensualidade no Direito Sancionador

A evolucdo do direito punitivo em geral, especialmente quando as sancGes legais sao
aplicadas para fatos ndo penais sofreu, como vimos no decorrer deste trabalho, inimeras
alteracdes, todas a caminhar para a ampliacdo do espaco de consenso no direito sancionador
em geral.

A possibilidade de uma Administracdo Publica consensual foi transposta para o
contexto do Direito Sancionador, sendo certo afirmar que seria inimaginavel, no passado, que
o direito de punir do Estado pudesse ser relativizado ou mesmo substituido por obrigacdes,
afastando-se san¢des pessoais e mesmo mitigando sancdes administrativas. 68

Convem relembrar que a sancdo, quer penal ou administrativa, sempre foi vista como
uma prerrogativa inafastavel e irrenunciavel do Poder Publico, ndo sendo possivel que o
agente responsavel pudesse atuar de forma pacificadora, especialmente ante o carater da
indisponibilidade.

N&do obstante, a concep¢do que tem prevalecido nos dias atuais, € que 0 aspecto
retributivo da sancdo deve ser mais afeto ao direito penal, ao passo que a san¢do nao penal
possui um inerente carater dissuasorio, fomentando boas praticas, um sistema de incentivos de
comportamentos Uteis a sociedade e condutas mais adequadas ao interesse comum, do que
meramente punir o infrator. Visualiza-se, segundo a doutrina, um carater eminentemente

instrumental da sancdo administrativa, inexistindo um mandamento logico-juridico que

166 Nesse sentido: Art. 2°, da Resolugdo Conjunta PGJ CGMP n. 7, de 12 de agosto de 2022 do MPMG: “O
Acordo de N&o Persecucdo Civel — ANPC disciplinado nesta Resolucdo objetiva a aplicagdo célere e eficaz das
sancOes estabelecidas na Lei n. 8429 de 1992, a reparacdo do dano sofrido pelo erario e a perda de bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio dos autores, observados os principios da proporcionalidade,
razoabilidade e eficiéncia, de forma suficiente para prevenir e reprimir a pratica de atos de improbidade
administrativa, mediante avaliacdo das peculiaridades do caso concreto que indiquem (...).” Fonte Diario Oficial
Eletrénico do MPMG de 13 de agosto de 2022. Disponivel em www.mpmg.mp.br. Acesso 16 de agosto de 2022.
187 Em igual sentido: Art. 2°, do Provimento 16 de 2021 do MPRS: “O Acordo de N#o Persecugdo Civel visa a
atuacdo ministerial resolutiva, com aplicacdo célere e eficaz de medidas sancionatérias estabelecidas na
legislacdo, em especial na Lei n. 8429 de 1992, além da reparag¢do do dano sofrido pelo erario, observados os
principios da proporcionalidade, razoabilidade e eficiéncia, de forma suficiente para prevenir e reprimir a prética
de atos de improbidade administrativa.” Disponivel em https://www.mprs.mp.br/legislacao/provimentos/14578/ .
Acesso em 15 de setembro de 2022.

168 Nesse sentido: LANE, Renata. Acordos na Improbidade Administrativa: termo de ajustamento de conduta,
acordo de ndo persecucéo civel e acordo de leniéncia. Rio de Janeiro. Lumen luris, ano 2021, pagina 103.
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estabeleca de modo insuperavel que somente a san¢do, prevista por meio de atos imperativos
e unilaterais, realizaria o interesse publico, como se fosse uma finalidade em si mesma.6®

Tal concepgdo permite que diante de uma funcdo social da san¢do administrativa ou
ndo penal, ndo se realize apenas a coercdo do Estado na aplicacdo impositiva de medidas
puramente punitivas, mas que se objetive a mais ampla atuacdo possivel para que o préprio
Estado, sua Administracdo ou Autoridades que possuem a atribuicdo de procedimentos
punitivos, possam compreender os limites de tal atuacdo e conduzir as medidas que possam
alcancar os objetivos publicos, sem uma resposta Gnica ou automatica do Estado.

A concluséo acima deriva, no mais, do que se denomina crise no Direito Penal, eis que
a frustracdo de éxitos na aplicacdo das sangfes meramente penais tem motivado alternativas
mais eficientes da atuacdo do proprio Estado.

Diante de tal contexto, abre-se ao Poder Publico, no pleno exercicio do Direito
Sancionador, mesmo em procedimentos ndo judiciais, que sejam utilizados instrumentos
consensuais. Ndo ha davidas de que o sistema consensual imprime diversas vantagens ao
exercicio do poder punitivo do Estado, sendo possivel declinar a maior aderéncia as decisoes
estatais, maior incentivo ao cumprimento das penalidades pelo particular a um custo menor
para o Estado (maior eficiéncia).t’

H4, inclusive, maior celeridade na solucéo da situacdo juridica, diante de uma medida
ndo punitiva e consensual, com a plena pacificacéo, eis que o0 agente que participa do ato de
consenso dificilmente questionara o ato administrativo na via judicial, reduzindo-se a propria
judicializacdo das questdes.'’

A obra acima referenciada de Renata Vale, em mencéo a Thiago Marrara, destaca 0s
beneficios da consensualidade no Direito Sancionatdrio, no sentido, em outras palavras, de
que todo o ato repressivo ou restritivo, tende a gerar resisténcia por parte do cidadéo,

impulsionando questionamentos judiciais e administrativos, razdo pela qual o consenso gera

169 \VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador no Brasil: justificacdo, interpretacdo e aplicacéo.
Belo Horizonte. Férum, ano 2019, pagina 99/129.

170 BINENBOJM, Gustavo. Poder de Policia, ordenacdo, regulagdo: transformacdes politico-juridicas,
econbmicas e institucionais do direito administrativo ordenador, 22 edi¢do, Belo Horizonte. F6rum, ano 2017.
Edicéo Kindle. Posicdes 2793-2815, apud, Diogo Uehbe Lima, em texto Consesualidade e Processo Sancionador
no Mercado de Valores Mobiliarios. Disponivel no Volume 1 da obra coletiva DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR COMPARADO, sob coordenacdo de Edilson Pereira Nobre Junior e outros. Editora CEEJ,
ano 2021, Rio de Janeiro, pagina 311.

11 LANE, Renata. Obra citada, paginas 104/105.
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incremento de eficiéncia, legitimidade das decisOes e estabilizagdo das relagbes sociais,
proporcionando politica plblica mais efetiva.l’

Destaca-se a conclusdo de Murilo Teixeira Avelino e Ravi Peixoto, segundo a qual o
classico modelo de uma administracdo publica de carater autoritario e unilateral, ndo pode
mais ser admitido sob o prisma de um Estado Democratico de Direito. O direito
administrativo constitucionalizado ndo pode mais tratar o individuo perante uma situacdo de
sujeicdo. Ha paridade, uma vez que tanto o ente publico, quanto a outra parte da relacdo

juridica de direito publico, estdo sujeitos a um mesmo estatuto juridico.'’®

4, ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL

4.1 Conceito

Lancadas as premissas do Direito Sancionador, ap6s exame dos postulados da
evolucdo do conceito de Jurisdicdo e do Principio da Seguranca Juridica, adentra-se no ponto
principal deste trabalho que consiste em contribuir para a aplicacdo, sem percalcos, do
instituto do Acordo de N&o Persecucdo Civil no direito brasileiro, aprofundando-se seus
elementos estruturantes e seus efeitos.

Como visto, a evolugdo do direito brasileiro esta em definir, ao longo de vérios anos,
para diversos ramos do direito outrora inegocidveis, a consolidacdo de instrumentos de
consenso ou autocomposicdo. O ANPC, no campo da Improbidade Administrativa, € o grande
avanco trazido pelas reformas da legislacdo da improbidade, especialmente na sua instituicdo
primitiva pelo citado Pacote Anticrime, hoje com formatacdo aprimorada pela atual redacéo
da LIA.

Tal evolucdo indica um movimento duradouro e ndo demonstra ter sido interrompida
com os institutos consolidados na legislacdo hoje em vigor, dentre os quais o ANPC.
Caminha-se para novas ferramentas, todas com firme propoésito de incluir no sistema de
justica elementos de autocomposicdo. A titulo de exemplo ha proposta de institucionalizacao
no ambito de todos os 6rgdos ou entidades da administracdo publica, da mediacdo

administrativa prévia a instalacdo da sede ética ou disciplinar quando cabivel, a fim de dirimir

12 MARRARA, Thiago, apud Renata Vale. Regulagdo Consensual: o papel dos compromissos de cessagdo de
pratica de ajustamento de condutas dos regulardos. Revista Digital de Direito Administrativo, v. 4, n. 1, ano
2017, p. 276

173 AVELINO, Murilo Teixeira. Consensualidade e Poder Publico. Murilo Teixeira Avelino e Ravi Peixoto. Sdo
Paulo. Editora JusPodivm, ano 2022, pagina 23.
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discussdes acerca de direitos disponiveis ou mesmo que indisponiveis, mas, como acima
examinado, transigiveis.'’*

No mesmo sentido, do contexto historico é pertinente relembarar que a utilizacdo de
acOes de improbidade administrativa se consagrou com o objetivo de controlar a
Administracdo Publica no Brasil, configurando-se a regra e ndo a excecdo. Essa realidade,
segundo a doutrina, € correlativa de um movimento com trés angulos de perspectiva:
primeiro, 0 senso comum de que a administracdo € um antro de pessoas corruptas;
secundariamente, a auséncia de percepcdo da insuficiéncia do paradigma da administracdo
aplicadora da lei, como solugdo dos problemas que a atividade administrativa apresenta
diuturnamente; em terceiro, a percepcdo de que as acOes de improbidade administraiva
ampliam o poder de dissuasdo e conquistas dos drgaos legitimados.!’

Deste modo, diante dessa nova ordem de estudo de normas sancionadoras ou mesmo
do direito publico, depreende-se a necessidade de se reafirmar a aplicacdo e incidéncia, com
maior efetividade possivel, do ANPC, como verdadeiro instrumento de solucdo de casos de
improbidade administrativa.

Nas palavras de Juliana Padrdo Serra de Araudjo o acordo de ndo persecucao civil pode
ser conceituado como: “um negocio juridico que visa a excluir o ajuizamento de acdo de
improbidade administrativa ou a extingui-la, caso ja aforada, tendo por contrapartida a
composicdo dos danos causados ao erario e a aplicacdo imediata de san¢des previstas na LIA,
além do cumprimento de outras condi¢des pelo investigado.”"®

De inicio estd consagrada a positivacdo do instituto do ANPC pela atual redacdo do
art. 17-B da LIA, com disciplina atualizada e pormenorizada trazida com o advento da Lei
14230 de 2021, pela qual se revogou o entdo art. 17, paragrafo 1°, da LIA, norma que previa
pela primeira vez na legislacdo nacional o entdo denominado Acordo de N&o Persecucédo
Civel. Destaca-se, que o dispositivo revogado, oriundo das alteragdes na LIA pelo
denominado Pacote Anticrime trazido pela Lei 13964 de 2019 positivou o instituto, mas néo

dispunha de suas circunstancias ou de regulamentacao.

174 Nesse sentido: BARATA, Ana Maria Rodrigues. Colecdo de direito administrativo sancionador. Ana Maria
Rodrigues Barata, Danielly Cristina Aradjo Gontijo, Flavio Henrique Unes Pereria (coordenadores). Rio de
Janeiro, CEEJ, ano 2021. Direito Administrativo Sancionador Disciplinar, Volume 2. Texto: A autocomposi¢do
de conflitos e o Direito Administrativo Sancionador. Autora: Aline Cavalcante dos Reis Silva, pagina 85.

1 FERRAZ, Luciano. Controle e consensualidade: fundamentos para o controle consensual da Administragio
Publica (TAG, TAC, SUSPAD, acordos de leniéncia, acordos substitutivos e instrumentos afins. 22 Edi¢do. Belo
Horizonte. Editora Férum, ano 2020, pagina 214.

176 ARAUJO, Juliana Padrdo Serra de. Acordo de N&o Persecucdo Civil em Improbidade Administrativa:
abordando plea bargain, colaboracdo premiada e acordo de leniéncia. Organizadores: Gilson Jacobsen, Marcelo
Buzaglo Dantas e Orlando Luiz Zanon Junior, 12 Edicdo. Florianopolis. Editora, Habitus, ano 2021, pagina 158.
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Merece registro que a anterior redacdo do Art 17, paragrafo 1°, da Lei de Improbidade
Administrativa, antes da primeira reforma, era imperativa no sentido de vedar transagdes,
acordos ou conciliacdo nas acbes de improbidade, o que foi alterado apenas em 2019 com
acima referido Pacote Anticrime.*”’

A regra acima passou a sofrer inGmeros questionamentos, porquanto a Lei de
Improbidade Administrativa fora a ultima norma sancionadora a autorizar a inser¢do de atos
de consenso para solugdo dos procedimentos que disciplina.

Convem recordar, como acima sinalizado no estudo evolutivo, que antes das
alteracdes da LIA, a Lei 12846 de 2013 autorizou a lavratura de Acordos de Leniéncia no
ambito da tutela da probidade empresarial ou de vedacao da corrupgdo empresarial, a0 mesmo
passo que no campo do direito penal, para relevantes crimes, especialmente a organizacao
criminosa, a Lei 12850 de 2013 autorizou a celebracdo do instituto da Colaboracdo Premiada.

No mesmo contexto a LINDB — Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
Decreto Lei 4657 de 1942, especialmente diante da alteracdo advinda pela Lei 13.655 de
2018, pela qual se prevé o dispositivo inserido no art. 26 do diploma, segundo o qual, em
sintese, para fins de situacdo contenciosa na aplicacdo do direito puablico, se autoriza a
lavratura pelo ente publico de compromisso com os interessados.*’®

Com efeito, insuperaveis os questionamentos pelos quais, no campo da improbidade
administrativa, se ressentia o ordenamento juridico de um instrumento mais eficaz de
autocomposicao capaz de sanar as hipoteses concretas tuteladas pela Lei de improbidade com
mais eficiéncia, com a colaboracdo dos sujeitos do processo e dotada, portanto, de aspectos
democréticos, eis que a solucdo consensual, como acima dito, porquanto construida com a
contribuicdo das partes, é a mais efetiva e resolutiva forma de definigdo de situac@es juridicas.

N&o obstante, com a publicacdo da Lei 14230 de 2021 houve, por fim, a revogacéo do
art. 17, paragrafo 1°, com a previsdo do agora denominada Acordo de Ndo Persecucdo Civil,
no atual art. 17-B, da Lei 8429 de 1992, oportunidade na qual foram langados dispositivos de
regulamentacdo nos seus respectivos incisos e paragrafos, o que serd melhor examinado no

curso deste capitulo.

177 «f vedada a transagdo, acordo ou conciliagio nas a¢des de que trat ao caput.” Essa era a redagdo original do
art. 17, paragrafo 1°, da Lei 8429 de 1992

178 Art. 26, da LINDB: “Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicagiio do
direito publico, inclusive no caso de expedi¢do de licenca, a autoridade administrativa poderd, apés oitiva do
6rgdo juridico e, quando for o caso, apés realizacdo de consulta publica, e presentes razdes de relevante interesse
geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacao aplicavel, o qual sé produzira efeitos a
partir de sua publicacdo oficial.”
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De tal cenério, convém assentar que o Ministério Publico, através da Resolucdo 179 de
seu Conselho Nacional, ja teria autorizado, como acima apontado, aos seus membros que
entabulassem Compromisso de Ajustamento de Conduta para casos de improbidade
administrativa, 0 que contribuiu sobremaneira para a difusdo do instituto perante a
comunidade juridica em geral®’®.

O referencial histdrico é relevante para demonstrar como foi construido o acordo de
ndo persecucdo civil na improbidade administrativa.

A doutrina salienta que, a despeito de ndo restar divida de que o ANPC revela um
negdcio juridico material, com objetivo na reparacdo de danos e sancionamento do agente
improbo, nele se encontram tracos do acordo de composicdo civil dos danos do art. 74, da Lei
9099 de 1995 (com exclusao do cabimento da acdo de improbidade), de termo de ajustamento
de conduta do art. 5°, paragrafo 6 °, da Lei 7347 de 1985 (com formacéo do titulo executivo) e
de acordo de néo persecucao penal do art. 28-A, do CPP ou acordo de leniéncia do art. 16 da
Lei 12.846 de 2013 (com aceitacdo voluntaria de san¢des pela préatica do ato).°

No mais, ao se considerar a viabilidade e primazia do consenso na atuagdo
administrativa e sancionadora, e mais, que a utilizacdo da consensualidade, em verdade,
revela verdadeira democratizacdo da atuacéo publica, esse novo modus operandi estatal que
retrata 0 verdadeiro significado do atual cenario do Direito ao redor do mundo: menos
imposicOes e mais dialogicidade. !

Com tais ponderacbes, podemos definir que o acordo de ndo persecucdo civil é
instrumento de autocomposi¢do na improbidade administrativa na via extrajudicial ou pré-
judicial ou judicial, pelo qual o investigado ou demandado em acdo de improbidade
administrativa, mesmo em fase de cumprimento de sentencal®?, assume compromissos de
forma voluntéria, especialmente para ressarcimento ao erario de prejuizos e para reversao a
pessoa juridica lesada de vantagens indevidas, para fins de solucdo pacifica da lide que avalia,

com justa causa, eventual conduta dolosa de violacéo por atos de improbidade que importem

179 Art. 19, paragrafo 2°, da Resolugio 179 do CNMP: “E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas
hipoteses configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao errio e da aplicagdo
de uma ou alguma das san¢@es previstas em lei, de acordo com a conduta e o ato praticado.”

180 Nesse sentido: GAJARDONI, Fernando da Fonseca, e outros. Obra citada, pagina 380.

181 Nesse sentido: BARATA, Ana Maria Rodrigues. Colegdo de direito administrativo sancionador. Ana Maria
Rodrigues Barata, Danielly Cristina Araltjo Gontijo, Flavio Henrique Unes Pereria (coordenadores). Rio de
Janeiro, CEEJ, ano 2021. Texto: Regime Juridico Sancionador e a Abertura ao Consensualismo Administrativo.
Autoras: Vivian Cristina Lima Lopes Valle e Mirela Mir6 Zilloto, pagina 604.

182 paragrafo 4°, do art. 17-B, da LIA: “O acordo a que se refere o caput deste artigo podera ser celebrado no
curso da investigagdo de apuracdo do ilicito, no curso da agdo de improbidade ou no momento da execucdo da
sentenca condenatoria.”
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em enriquecimento ilicito, danos ao erario e violagdo aos principios da administratacdo, na
forma tipificada pelos artigos 9°, 10 e 11, da LIA.

O destaque do conceito acima busca, em verdade, salientar que o acordo ndo é um
beneficio injustificado ao suposto autor do ato de improbidade administrativa investigado ou
mesmo de ato examinado em um procedimento judicial. O instrumento necessita da
constatacdo de justa causa que se consolida ndo sé no juizo de probabilidade da infragdo de
improbidade administrativa, bem como na pertinéncia da sua solugdo consensual, segundo
critérios que concluam pela adequacao da medida ao caso concreto.

O comando acima podera ser extraido da conjugacéo do caput do referido art. 17-B,
com o seu paradgrafo 2° pelo qual se estabelecem critérios de afericdo da adequacdo da

medida conciliatdria, especialmente a gravidade e proporcionalidade.*®

4.1.1 Legitimidade na acido de improbidade administrativa e para 0 ANPC

A legitimidade na acdo de improbidade administrativa e, por conseguinte, para a
proposicdo e lavratura do ANPC sofreu intensa modificacdo na nova redacdo da LIA, com o
advento da Lei 14230 de 2021, especialmente quanto houve a supressao da atribuicdo, até
entdo vigente, em favor das pessoas lesadas do polo ativo da demanda de improbidade
administrativa, instituindo-se uma exclusiva atribuicdo do Ministério Publico para a
interposicdo das demandas de improbidade e, igualmente, para tratativas de autocomposicao.

A ideia inicial estava na premissa de que implantados pela nova redacdo da LIA
preceitos mais claros de aplicacdo de sancdes relacionadas a improbidade administrativa, em
cenario muito proximo ao direito penal, caberia de forma exclusiva ao Ministério Pablico a
atribuicdo de investigar e ofertar as demandas de improbidade, incluindo, por certo, a
lavratura do ANPC. Convém registrar a redagdo do art. 17-D, da LIA, para o qual: “A agdo
por improbidade administrativa é repressiva de carater sancionatorio, destinada a aplicacdo de
sancOes de carater pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acdo civil, vedado seu
ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos.”

183 paragrafo 2°, do art. 17-B, da LIA: “Em qualquer caso, a celebragdo do acordo a que se refere o caput deste
artigo considera 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 solugdo do caso.”
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Destaca-se, no mesmo sentido, a propria redacéo do paragrafo 18, do art. 17, da LIA,
segundo o qual: “Ao réu esta assegurado o direito de ser interrogado sobre os fatos de que
trata a acdo, e a sua recusa ou o seu siléncio nao implicara confissao.”

No mais, clara redacdo do art. 17, caput da LIA, que definia o Ministério Publico
como unico autor da acdo de improbidade. Para igual cenério esta prevista a disposicéo do art.
17-B, da LIA, a estabelecer que apenas o Ministério Publico teria a autorizacdo legal para a
lavratura do ANPC, bem como ha que ser avaliada a regra do art. 3°, da Lei 14330 de 2021,
pela qual caberia ao Ministério Publico intervir nos casos em curso movidos pelos entes
pablicos lesados, a fim de se manifestar, no prazo de um ano, a contar da publicacdo da Lei
14230 de 2021, o interesse em prosseguir com demandas de improbidade ajuizadas pela
Fazenda Pudblica, o que ensejaria a paralisacdo dos procedimentos em questdo até a
intervencao do Ministério Pablico.

Tais dispositivos, em verdade, se coadunam com a disposi¢cdo anterior do art. 7°,
caput, da LIA, que consagrou o carater sancionatorio da nova LIA, segundo o qual, em
resumo, as autoridades que conhecerem de fatos quando houver indicios de improbidade
representardo ao Ministério Publico.

A Doutrina de Og Fernandes e outros juristas, em obra recente sobre as alteracdes da
LIA e seus impactos ma Jurisprudéndia do STJ, mesmo apds as criticas dirigidas a tais
alteracdes, afirma que a modificacdo na legitimidade seria salutar, na medida em que
demandas movidas pelas Fazendas Publicas, especialmente as Municipais, seriam
substancialmente lacunosas, o que prejudicaria 0 exame da pretensdo. Por outro lado, quanto a
exclusividade em favor do Ministério Publico, visando reparacdo ao erario, fora langado o
entendimento no qual se assentou ter havido, em verdade, confusdo entre as pretensdes
sancionatorias e de ressarcimento. Sustenta-se, com efeito, que as Pessoas Juridicas de direito
publico interno jamais perderam a legitimidade para buscar o ressarcimento ao erario, eis que
a hipdtese seria de legitimidade ordindria do ente publico para atuar no processo de
improbidade ou para mover demandas autonémas. 84

N&o obstante as disposi¢cbes houve, de fato, um rompimento de paradigma com o
sistema anterior a reforma da LIA que sempre autorizou que a Pessoa Juridica lesada poderia

ofertar a demanda de improbidade, conforme a redagdo primitiva do art. 17, da mesma LIA.1%

184 Nesse sentido: FERNANDES, Og, Lei de Improbidade Administrativa — Principais Alteragbes da Lei n.
14230/2021 e o impacto na Jurisprudéncia do STJ/ Frederico Augusto Leopoldino Koehler (et al.) Sdo Paulo.
Editora Juspodivm, ano 2022, pagina: 34.

185 Redacdo revogada do Art. 17, da LIA: “A aclio principal, que terd o rito ordinario, serd proposta pelo
Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.
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A doutrina afirma que tal legitimidade seria disjuntiva e concorrente, na medida em
que, no que toca a caracteristica de sua condicdo disjuntiva, a pessoa juridica interessada ou 0
Ministério Pablico poderiam demandar, por iniciativa propria, sem a necessaria autorizacéo
ou prévia anuéncia do outro legitimidado, a0 mesmo tempo que seria concorrente, pois
dirigida a ambos os legitimados sem limitagdes, salvo as previsdes de intervencdes de um ou
do outro, em etapas da tramitacdo, inclusive sob a permissdo de uma espécie de litisconsorcio
facultativo, embora saibamos que o Ministério Publico atuara, nas causas movidas pela
Pessoa Juridica interessada, de forma obrigatoria, como fiscal da ordem juridica.®

Tal atribuigéo conjunta, por outro lado, era elogiada pela Doutrina, na medida em que
o Ministério Pablico teria atribuigdes investigativas pelo inquérito civil, ao mesmo tempo que
as pessoas juridicas supostamente lesadas seriam detentoras de todas as informacdes do objeto
da investigacdo, especialmente dos agentes envolvidos e dos atos negociais porventura
passiveis de exame na definicdo da improbidade administrativa. No mesmo sentido seria a
pessoa juridica lesada quem mais teria elementos capazes de auferir o exato montante do
prejuizo ao erario, fundamento primordial da tutela da probidade administrativa, sendo,
inclusive, legitimada a questionar no Judiciario eventuais tratativas que apontem indenizagédo
do eréario insuficiente.'®

Diante de tais premissas e por conta da iniciativa de Associacdes da Advocacia
Publica a legitimidade exclusiva trazida na nova LIA em favor apenas do Ministério Publico
foi questionada no Eg. STF, quanto a sua constitucionalidade, através das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade n. 7042 e 7043, respectivamente movidas pela Associacdo Nacional dos
Procuradores dos Estados e do Distrito Federal — ANAPE e pela Associacdo Nacional dos
Advogados Publicos Federais — ANAFE, com o objetivo de declarar a invalidade exatamente
dos art.s 17, caput, paragrafos 14 e 20, 17-B, todos da LIA, com as alterac6es da Lei 14230 de
2021 e, especificamente, os artigos 3° e 4° X da referida Lei 14230 de 2021, estes com
normas de aplicacdo dos novos institutos.

O fundamento principal invocado pelas Associacdes foi a subtracdo dos entes publicos
de sua legitimidade para ajuizar as demandas de improbidade administrativa e, com efeito, de

tutelarem a recuperagio dos prejuizos ao erario.®

18 Nesse sentido: NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Improbidade administrativa: direito material e
processual. Daniel Amorim Assumpg¢do Neves, Rafael Carvalho Rezende Oliveira. 9% Edicdo, revista e
atualizada. Rio de Janeiro, Forense, ano 2022, paginas: 178/179

187 |dem, Obra acima, pagina 348/350.

18 Nesse sentido: STF. Acorddo na Medida Cautelar na ADI 7042 no STF, Relator Ministro Alexandre de
Moraes, pégina 3, julgamento em 31 de agosto de 2022. Consulta no endereco eletrénico: https://portal.stf.jus.br.
Classe ADI. Namero do processo 7042. Acesso em 20 de outubro de 2022.
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No exame liminar de tais agOes diretas foi conferida a legitimidade concorrente do
Ministério Publico e das Pessoas Juridicas Interessadas na propositura de acdes de
improbidade, reconhecendo o Relator, Ministro Alexandre de Moraes, a necessidade de
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para os impugnados dispositivos da LIA, bem
como assentando a suspenséo dos efeitos do art. 3°, da LIA.

De inicio, consignamos total anuéncia com a decisdo cautelar emanada pelo Eg. STF,
eis que a legitimidade para acdo de improbidade sempre foi concorrente para o Ministério
Publico e pessoas juridicas lesadas e disjuntiva, o que sempre se revelou salutar. As regras da
concorréncia e da autonomia no ajuizamento visavam, portanto, ampliar o exercicio do direito
de acdo, o que autoriza, de fato, maior possibilidade de aplicacéo da LIA.

Na decisdo do Eg. STF foi registrada referéncia ao julgamento do Recurso
Extraordinario n. 208.790, pelo préprio Tribunal Pleno do STF, segundo DJ de 15/02/2000,
que examinou o art. 129, paragrafo 1° da Constituicdo Federal, sob relatoria do Ministro limar
Galvéo, destacando que o Ministério Pablico na defesa de um interesse de toda a sociedade,
atua diante de uma legitimacdo extraordinaria que, por sua vez, nao afastaria a iniciativa do
préprio ente pablico.

N&o obstante, na prépria ADI 7042, o Relator Minitro Alexandre de Moraes
fundamentou a decisdo de acolhimento da pretensdo das Associa¢fes de impugnacdo a
legitimacdo exclusiva do Ministério Publico, pontuando, em resumo, que a supressdo da
legitimidade ativa das pessoas juridicas interessadas para a propositura da acdo por ato de
improbidade administrativa caracterizaria uma espécie de monopdlio absoluto do combate a
corrupcao ao Ministério Publico, ndo autorizado, entretanto, pela Constituicdo Federal, e sem
qualquer sistema de freios e contrapesos como estabelecido na hipo6tese das acbes penais
publicas (art. 5°, LIX, da CF).

As Associacdes fundamentaram a pretensdo de impugnacado aos dispositivos restritivos
da legitimidade, sob o argumento de que a supressdo legal da prerrogativa impediria o
exercicio do dever-poder da Unido, Estados, Distrito Federal e dos Municipios de zelar pela
guarda da Constituicdo e das leis e de conservar o patrimdnio publico, bem como que teria
havido afronta a autonomia da Advocacia Publica, tendo em vista que os entes publicos

ficariam submetidos a atuagio do Ministério Plblico.®°

189 Nesse sentido o texto: STF mantém legitimidade de entes afetados para propor acdes de improbidade,
publicada na pagina juridica Jota, subscrita pelos pesquisadores Flavia Maia e Luiz Orlando Carneiro, através do
endereco eletrdnico: https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-mantem-legitimidade-da-advocacia-publica-para-
propor-acoes-de-improbidade-31082022. Acesso em 20 de outubro de 2022.



https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-mantem-legitimidade-da-advocacia-publica-para-propor-acoes-de-improbidade-31082022
https://www.jota.info/stf/do-supremo/stf-mantem-legitimidade-da-advocacia-publica-para-propor-acoes-de-improbidade-31082022
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Com efeito, no exame do mérito, o0 Acérddo do Plenario do Eg. STF confirmou a
deciséo do relator Alexandre de Moraes, por 08(oito) votos a 03(trés), ratificando a liminar de
fevereiro de 2022. Os votos minoritarios subscritos pelos Ministros Nunes Marques, Dias
Toffoli e Gilmar Mendes assentaram, em sintese, que a legitimidade das Procuradorias
deveria ser restrita aos casos de reparacdo ao erario e ndo nas hipoteses de pretensdes
sancionatdrias ou meramente punitivas em face dos investigados. A corrente vencedora,
todavia, sustentada pelos demais Ministros da Suprema Corte, consagrou de forma ampla a
legitimidade ativa concorrente entre o Ministério Publico e a advocacia publica para a
propositura das agdes por atos de improbidade, lavrando-se o dispositivo que, em sintese,
quanto ao tema principal assentou: “(...) O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente
procedentes os pedidos na acdo direta para: (a) declarar a inconstitucionalidade parcial, sem
reducdo de texto, do caput, e dos 88 6°-A e 10-C do art. 17, assim como do caput e dos 88 5° e
7° do art. 17-B, da Lei 8429/1992, na redacdo dada pela Lei 14.230/2021, de modo a
restabelecer a existéncia de legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o Ministério
Publico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da acdo por ato de improbidade
administrativa e para a celebracdo de acordos de ndo persecucéo civil.” (...)

A decisdo sofreu comentario de Acéacia Regina Soares de S4, na publicacdo juridica da
pagina virtual de noticias afetas ao direito denominada Migalhas!®, momento no qual a autora
assenta que é preciso acrescentar que, além da reparacdo do dano, a pessoa juridica lesada
possui interesse em ver a punicdo em face do agente improbo, inclusive em razdo de ser
beneficiaria de eventual pagamento de multa, quer pela saida de tal agente dos quadros da
administracdo publica, circunstancais pelas quais se vislumbra pertinente a legitimidade ativa
das pessoas juridicas lesadas para as demandas de improbidade administrativa.

Conclui a pesquisadora acima que o Julgamento do Eg. STF reconhece que 0 bem
maior defendido neste tipo de acdo € a probidade, reflexo do principio da moralidade
administrativa, bem como confere aos entes lesados a legitimidade para ingressar com a agao
de improbidade administrativa e, dessa forma, proteger a Administracdo Publica, tendo em
vista que seu papel ndo deve se limitar a reaver o prejuizo causado pelo agente improbo, mas

também afasta-lo do trato da coisa publica.

190 Texto Juridico: A legitimidade nas agGes de improbidade administrativa. Autora Acécia Regina Soares de S4,
Juiza do TJDFT. Integrante do Grupo de Pesquisa do UNICEUB. Integrante de Grupo de Pesquisa da ENFAM —
Escola Nacional da Magistratura, veiculado através do endereco da péagina virtual Migalhas, a saber:
https://www.migalhas.com.br/depeso/372819/a-legitimidade-nas-acoes-de-improbidade-administrativa.  Acesso
em 29 de outubro de 2022.
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Por fim, a legitimagdo concorrente e disjuntiva, como visto, foi reconhecida também
ao ANPC. Tal conclusdo, com efeito, afastou uma contradicdo, pois ndo seria permitida a
autocomposicao para eventual reparacéo do erario perante a advocacia publica, exigindo-se a
demanda de improbidade pelo Ministério Publico e apenas a este orgdo seria atribuida a
oportunidade de autocomposigédo. Sinaliza-se, desta forma, que o sistema para o acordo deve
ser muito mais simplificado do que o procedimento para uma demanda judicial.

Com estas ponderacdes, lavrado o ANPC pelo Ministério Publico devera ser ouvida a
pessoa lesada, assim como entabulada uma avenca entre o investigado e a advocacia do ente
lesado devera ser cientificado o Ministério Publico, o que poderéd ser mais objetivo com a
observéancia da atual legislacdo que exige a homologacéo judicial da avenca, mesmo quando
entabulada na esfera extrajudicial.

Convem registrar que a legitimidade concorrente implica uma consequéncia
inafastavel que € a observancia da natureza de direito material da proposituta da demanda ou
da autocomposicdo via ANPC, revelando-se, como leciona a Doutrina, em verdadeira
renuncia a pretensdo punitiva e negociacdo de san¢des. Com efeito o acordo realizado por um
legitimado ativo impede a mesma iniciativa pelo outro colegitimado, nas mesmas
caracteristicas do ajuizamento da demanda, 0 que sera extremamente relevante registrar em
eventual omissdo de um dos legitimados a impugnar ou mesmo questionar a avenga
entabulada lavrada pelo outro interessado, quando instado a fazé-lo pelos acordantes. Nesse
sentido as licbes de Fabio Medina Osorio, com destaque para que, ao final, ndo haja prejuizos
aos investigados ou réus. 1t

No mais, a par da necessidade de ndo prejuizo ao investigado ou mesmo ao
demandado diante da omissdo de um dos legitimados, especialmente do ente lesado, no plano
ideal a presenca de ambos os legitimados trard maior seguranca juridica para o ANPC,

eliminando-se debates e tornando as medidas definitivas.

191 “E tanto o acordo de ndo persecucdo penal, quando o acordo de ndo persecucdo civel, tem natureza de direito
material, implicando rendncia a pretensdo punitiva e negociacao de sangdes, sendo esta sua finalidade primaria.
Nessa medida, essas espécies de acordos traduzem oébices a que outros colegitimados adotem iniciativas
subsidiarias frente a suposta inércia do titular estatal do acordo, eis que a sancéo tera sido objeto de rendncia e
negociacdo. Neste sentido, a titulo de exemplo, se celebrado um acordo enre o investigado e algum dos
colegitimados a propor Ac¢do Civil Publica por Ato de Improbidade Administrativa, este por certo afetara a
propositura de acdo pelos demais colegitimados. Ora, se houve um negdcio juridico que resultou na mitigacao da
sanc¢do ou até mesmo no completo perddo, a acdo, a0 menos para esse fim, ndo podera ser proposta pelos demais
legitimados. Por certo, doutrina e jurisprudéncia deverdo desenvolver solugdes para a casuistica como a presente,
como um instrumento de adesdo. Na lacuna dessa espécie de ferramenta, ndo ha que se prejudicar investigados
ou réus.” OSORIO, Fabio Medina. Natureza Juridica do Instituto da N&o Persecucéo Civel Previsto na Lei de
Improbidade Administrativa e seus Reflexos na Lei de Improbidade Empresarial, p. 23/24. Disponivel em
https://migalhas.uol.com.br/arquivo2020/3/8 A049E343B44ED_Artigopacoteanticrimeeimprobid.pdf. Acesso em
16/11/2022.”
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Observa-se, ainda no campo da legitimidade, que a Procuradoria Geral do Estado do
Rio de Janeiro editou a Resolucdo PGE n. 4703 de 17 de maio de 2021, pela qual estabeleceu
critérios de atuacdo de seus Procuradores nas tratativas e na lavratura do ANPC. A norma de
regulamentacéo foi editada antes do julgamento do Eg. STF acima indicado. Na Resolucgéo da
PGE o acordo poderia ser estabelecido em favor de pessoas fisicas e juridicas para atos de
responsabilidade de natureza civil e administrativa, a0 mesmo tempo em que eventual
interesse no acordo deveria ser encaminhado ao Procurador Geral que o submeteria ao Nucleo
de Defesa da Probidade da Coordenadoria, Consultoria e Advocacia Preventiva do Sistema
Juridico, a fim de seu exame preliminar. Tal postulagdo deveria, nos termos da Resolucéo,
deveria ser assistida por Advogado, com indicagdo sumaria da situacdo motivadora, do
montante estimado para fins de reparacdo, assim como de eventuais provas que seriam
oferecidas pelo proponente para os casos de colaboragio.!%

A Resolugdo acima, no mais, estabelece interessante critério para a justificativa do
acordo, concernente na dificuldade de apurar o exato valor do dano, em como prevé que a
composicdo ndo afastaria e ndo implicaria no reconhecimento, para outras finalidades, de
responsabilidade civil e criminal do pactuante.'®3

Conveém salientar que, em muitos casos, como acima dito, o Ministério Pablico possui
elementos oriundos das suas requisicdes e das proprias pecas de informacdo ou representactes
que foram encaminhadas ao 6rgdo pelas diversas vias de atendimento, ao passo que o ente
publico ostenta um expressivo rol de informacdes e documentos referentes aos atos que
poderdo estar sendo debatidos nos procedimentos da LIA, bem como de servidores e
contratantes de contratos publicos, o que permite concluir que a atuacdo cooperativa de tais
legitimidados ensejard expressivos beneficios para os institutos e, inclusive, facilitard a
lavratura dos atos de autocomposicdo pelo ANPC e a mais breve possivel reparacdo de danos

ao erario.

4.1.2 Primazia do consenso na Improbidade Administrativa

O sistema juridico nacional passou por uma flagrante evolucdo nos seus instrumentos
normativos, transformando-se o que seria uma justica adversarial e retributiva, para uma

justica consensual, panorama acima analisado, tanto no aspecto da modernizacéo do conceito

192 Vide Artigo 2° e seguintes da Resolugdo PGE n. 4703 de 17 de maio de 2021, publicada do DOE RJ em 26 de
maio de 2021.
193 |dem, art. 13 da Resolugéo supra.



95

de jurisdicdo, das alteracdes legislativas e de uma atualizada visdo de um processo punitivo
mais democratico.

Inimeros sdo os exemplos nos quais se concluiu que a mais adequada solugdo do
impasse juridico estaria na consensualidade.

Os atos de consenso ndo estdo positivados apenas pela frustragdo ou ineficiéncia do
direito penal ou do direito administrador sancionador, mas, na verdade, na premissa de que a
democracia legitima o procedimento e o devido processo legal exige maior participacdo dos
sujeitos processuais na construcdo da decisdo final, razdo pela qual € imperativa a tentativa de
autocomposicao, devendo ser afastada qualquer interpretacdo que restrinja tal instituto.

N&o obstante, no que toca ao sujeito passivo ou investigado por atos de improbidade,
assim como o dogma da independéncia das instancias, surge neste ponto ora examinado outra
cultura pela qual se assenta que ndo ha direito subjetivo do investigado aos atos de
consensualidade, pois seria atribuicdo do legitimado, especialmente do Ministério Publico a
conveniéncia e oportunidade para avaliar a oferta ou a recusa de oferta das propostas de
autocomposicdo, mesmo quando provocado a fazé-lo por ato do préprio interesssado, bem
como do Poder Judiciério.

Trata-se de mais um entendimento a ser superado no Direito Brasileiro, pois nenhum
agente publico, quer integrante do Ministério Pablico, quer representante do ente lesado,
podera conduzir atos de oficio, inerentes as suas func@es, sem observancia dos principios que
regem a propria atuacdo do agente publico, isto é, igualdade, impessoalidade, publicidade e a
eficiéncia, assim como os postulados do direito processual da boa-fé e da cooperacéo,
conforme artigos 5° e 6°, ambos do atual CPC,

Com efeito, sob pena de flagrante deslealdade processual ndo podera agir o legitimado
de forma diversa em casos semelhantes, o que violaria a impessoalidade e o postulado da
isonomia.

No mesmo contexto ndo poderd o legitimado, mesmo integrante do Ministério
Publico, deixar de ofertar propostas por motivacdo oculta e ndo expressada no procedimento
que avalia a ocorréncia da infragdo, em tese, de improbidade administrativa. Tal atuar seria
ofensivo aos preceitos da publicidade, inclusive para permitir ao investigado a plena ciéncia
do dbice e, igualmente, para que os Orgdaos do Ministério Publico tenham conduta coesa,

sistémica, respeitando os proprios precedentes, razao pela qual devera ser motivada eventual

194 Art. 5°, do CPC: “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a
boa-fé”; Art. 6°, do CPC: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”
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atuacdo contraria, momento no qual se sustentara o principio da independéncia funcional com
as ressalvas que o agente reputar aplicadas ao caso concreto.

No mais, ofensivo a eficiéncia do sistema juridico nacional um atuar que ndo observe
sua evolucao historica, pela qual os atos de consensualidade integram todas as demais esferas
sancionatorias que envolvem o interesse publico, a0 mesmo passo em que se permite a
concentracdo de esforgos e recursos publicos, incluindo os atos do agente e de toda a estrutura
do orgdo de sua vinculagdo, nos casos que exijam, justificadamente, o aprofundamento da
investigacdo e a propria deflagracéo de procedimentos judiciais.

E preciso se afastar da cultura juridica de que apenas a demanda judicial ¢ o caminho a
ser observado pelo agente titular da legitimidade para o exercicio do direito de acdo nos casos
da improbidade administrativa, exigindo-se que tal agente, por dever de oficio, avalie a
adequacdo do método empregado, eis que a solucdo consensual deve ser efetivamente
examinada como a mais pertinente para a solucdo do tema, hip6tese na qual, apenas na
conclusdo negativa de tal avaliacdo, seriam tomadas outras medidas, inclusive a demanda
judicial 1%

Com efeito, sustenta-se nesse trabalho a primazia do consenso, via Acordo de Nao
Persecucdo Civil, na solucdo dos casos concretos de improbidade administrativa, em
detrimento de medidas adversariais.

Por tais razdes, é dever funcional do integrante do Ministério Pablico ou do
representante do ente publico lesado, nas respectivas avaliagbes acerca do acordo de nédo
persecucdo civil, o exame criterioso e motivado da recusa na oferta da proposta, ndo sendo
Obice a composi¢do eventuais circunstancias genéricas, como a gravidade abstrata do fato, a
personalidade do agente ou mesmo a repercussdo social do ato na Comarca ou Sede da
atuacdo, na forma do acima citado paragrafo 2°, do art. 17-B, da LIA, eis que tais avaliacdes
subjetivas estdo lancadas concretamente no dispositivo legal sem qualquer referéncia de que
tais elementos seriam sempre impeditivos do acordo, mas que, na verdade, deverdo
influenciar nas suas disposi¢cdes e no seu conteddo, o que apenas é possivel aferir de forma
justificada. Com efeito, coube ao legislador a indicacdo das citadas circunstancias como

passiveis de influenciar no acordo, mas nao de afasta-lo ou exclui-lo, sem razdes objetivas e

195 “Q Brasil precisa continuar trilhando o caminho adotado por muitos paises em encontrar meios adequados
para resolucdo de conflitos que sejam rapidos e efetivos, todavia, percebe-se um ambiente que prevalece o
conservadorismo e o apego arraigado as formas tradicionais de resolugdo da lide, isto €, focadas em demandas
judiciais.” PEREIRA, Leydomar Nunes. Solugdo Consensual na Improbidade Administrativa. Belo Horizonte.
Editora Dialética, ano 2020, pagina 90.



97

motivadas. Recorda-se que qualquer analogia na hipdtese de direito sancionador ndo podera
ser langada em prejuizo do sujeito.

Convem destacar, por fim, que a assertiva de que ndo ha direito subjetivo do
investigado ou demandado na autocomposicdo parte da falsa premissa de que o acordo é ato
voluntario e livre dos pactuantes, como se estivéssemos diante de direitos disponiveis e de
ambito privado. Ao revés, mesmo no campo privado do exercicio de direitos subjetivos,
permite-se resisténcia e se depreende que tal exercicio autoriza, portanto, a oferta de
contraditério, de motivacdo para ndo aceitacdo de seu exercicio.

A conclusdo do método de consenso como forma mais adequada de solucéo da lide da
improbidade administrativa se confirma quando se avalia os contornos do préprio Principio da
Obrigatoriedade, embora muitas vezes aclamado como responsavel pela atuacdo imperativa
do Ministério Publico, apontando-se, ao contrario, seu viés evolutivo, por meio do qual a
obrigatoriedade estaria na tutela e ndo na demanda judicial 1%

As Resolucdes e Atos Normativos até entdo emanados pelos Ministérios Pablicos
Estaduais, com o objetivo de regulamentarem o ANPC perante 0s seus diversos 0rgaos de
atuacdo, tém destacado a previsdo de que a recusa ao acordo deverad ser justificada pelo
membro do Ministério Publico, caso a autocomposi¢do ndo seja regularmente ofertada ao
investigado ou demandado.®’

Com efeito, cria-se um dever de fundamentacdo do integrante do MP de declinar de
forma concreta as razfes para eventualmente ndo ofertar o ANPC, o que, por certo, atendera
ao postulado da obrigatoriedade destinada ao legitimado condutor do ANPC quando tal
providéncia ensejar a tutela concreta e mais objetiva possivel do direito lesado, em efetivo

prestigio ao interesse publico.

4.1.3 Natureza juridica. Acordo de Pura Reprimenda e Acordo de Colaboracéo

O acordo de ndo persecucao civil é negocio juridico, para o qual os atos de consenso
admitem ndo apenas adesdo, mas tratativas e autocomposicdo nas suas diversas

circunstancias. O acordo, igualmente, sera uma convengdo processual, a fim de excluir o

19 Nesse sentido. BASTOS, Fabricio Rocha. Acordo de N&o Persecucdo Civel, 12 edicdo. Séo Paulo. Liber
Editora, ano 2021, paginas 45/46.

197 Nesse sentido os seguintes atos: 1)- Art. 1°, paragrafo 3°, da Resolugdo GPCJ n. 2469 de 2022 do MPRJ: “A
recusa na celebracdo do acordo de ndo persecucdo civel serd fundamentada e deverd constar dos autos do
procedimento investigatorio ou do processo judicial;” 2)- Art. 132, paragrafo 5°, do Ato Conjunto n. 01 de 2019,
com redagdo dada pelo Ato Conjunto 01 de 2022 do MPPR: “A recusa da celebragdo do acordo de ndo
persecucgdo civil serd fundamentada e devera constar nos autos do procedimento investigatorio ou processo
judicial.”
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exercicio da pretensdo punitiva do legitimado e estabelecer ajustes e consequéncias
processuais.

A exigéncia de reparacdo ao erario, por certo, ndo € obstaculo a tal conclusédo, pois
plenamente factivel a permissdo para o parcelamento de eventual débito, 0 mesmo deve ser
dito para fins de perda de suposto patriménio acrescido com atos de improbidade que, uma
vez comprovados, poderdo ser objeto de convengéo acerca de prazos ou mesmo de forma,
hipétese na qual eventual bem acrescido seria substituido por bem diverso adquirido
anteriormente ao exercicio da funcdo publica, compensando-se os valores de forma
regularmente equitativa.

Nesse ponto o art. 17-B exige apenas que o acordo tenha como resultado o integral, na
forma dos seus incisos | e I, o ressarcimento do dano e a reversdo a pessoa juridica da
vantagem indevida obtida, ndo havendo qualquer dimensao restritiva para a forma pela qual
haveria a reparacdo ou reversdo ao erario de patrimonio ilicito auferido, bem como ndo
constando restrigdes para a autocomposic¢éo dirigida a outras sangdes.

Com efeito, embora a praxe forense revele a regra de que o acordo é proposto para
apos ser avaliado pelo investigado, com suas clausulas previamente engendradas pelo
legitimado, especialmente o Ministério Publico, nada impede que haja a formatacdo de
tratativas e a composi¢do, quer por ato proprio da defesa ou mesmo por intermédio de uma
sessdo especial de conciliacdo, judicial ou extrajudicial nas dependéncias do préprio 6rgao
que conduz o procedimento de investigacdo ou no foro judicial competente.%

O acordo, no mais, segundo especializada doutrina, podera contemplar clausulas de
direito material e processual. Na hipétese de versar sobre san¢des, condi¢cdes de modo, tempo
e lugar destas, terd o aspecto material, mas se versar sobre os tipos de pretensfes deduziveis
tera o aspecto processual. *%°

Por fim, tem-se discutido se 0 ANPC poderia se apresentar de duas formas, acordo de
pura reprimenda ou acordo de colaboragdo. No acordo de pura reprimenda seriam definidas as
sancbes e a imediata execucdo, sem se exigir do investigado que este colabore com
investigacGes ou com a obtencdo de provas. Sustentamos, neste caso, no ponto especifico
abaixo, a propria desnecessidade da confissdo na hipétese, inclusive por sua auséncia como
requisito legal a autocomposicao, conforme sera examinado, em oportuno. Tudo ir4 depender

da complexidade do caso concreto posto a exame. Por esta mesma razao, se indica como

198 «|sso significa que o acordo esta inserido na categoria de negdcios juridicos bilaterais, onde decorrem
manifestagdo de vontade de ambas as partes podendo ou ndo implicar em concessdes mutuas.”PEREIRA, Rafael.
Manual do Acordo de Né&o Persecugdo Civel. Belo Horizonte, Editora CEI, ano 2020, pagina 41.

199 Nesse sentido: BASTOS, Fabricio Rocha. Obra citada, pagina 97/98.
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possivel a elaboracdo de um ANPC de colaboracédo, pelo qual o investigado ndo sé firma a
autocomposicao para a solugédo da lide de improbidade administrativa a que responde e para
as suas sangdes, como, sucessivamente, fornece dados as autoridades para a obtencdo de
provas e para a identificacdo de outros agentes que porventura tenham praticado atos de
improbidade. Tal tipologia é plenamente possivel na improbidade, na medida em que h&
agentes que participam de condutas inseridas em uma cadeia muito maior de atos ou contratos
administrativos, de modo que a improbidade podera ter sido praticada por inimeras pessoas,
em diferentes escalas. Para este tipo de fato seria adequada a elaboracdo de um acordo de
colaboracdo e o consectério 16gio é a confissdo ou, como critério objetivo, a assungdo da
pratica do ato pelo agente.

A Doutrina tem defendido tal distincdo de conteddos para o ANPC, salientando que
haveria uma autocomposi¢cdo com carater premial e outra com ajuste de conduta e
reprimenda. 2°

Como visto, tem-se examinado o acordo de colaboracdo nas demandas de

improbidade, inclusive com paradigma nos reflexos do Acordo de Leniéncia na érea
empresarial e da Colaboracdo Premiada no campo penal para atos que possuam consequéncias
na improbidade administrativa, mediante a diversidade de responsabilizacio. 2%

No mais, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral da validade da
transacdo em improbidade administrativa, oriunda de colaboragdo preminada, no ARE
1.175.650/PR , Relator Ministro Alexandre de Moraes, j. 25 de abril de 2019, Tema 1043,
estando o procedimento em tramitagao.?%

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, na sua Resolucdo de
regulamentacdo do ANPC, prevé de forma objetiva a autorizacdo para o acordo de pura
reprimenda ou de colaboracdo, salientando caracteristicas de ambos os ajustes, conforme

disposicdes trazidas nos artigos 3°, 4° e 5° da Resolucio n. 2469/2022 do MPRJ.?%3

200 (...) Assim, parece mais acertado afirmar que o acordo de ndo persecucio civel pode ser subdividido em duas
espécies: a)- acordo de direito premial (quando suas disposicGes tiverem contetido de colaboragdo premiada ou
de acordo de leniéncia, obrigando-se 0 agente, além de cessar a prética ilicita, a delatar os demais responséveis
pelo ato improbo e colaborar com o fornecimento de informagdes Uteis e provas em favor dos legitimados ativos
da acdo de improbidade); b)- acordo de mero ajuste de conduta e reprimenda (quando implicar apenas a cessacao
e correcdo do ato ilicito e a aplicagdo da sangdo prdpria) — o qual pode inclusive ser considerado equivalente ao
acordo de ndo persecucdo penal, na esfera criminal. ARAUJO, Juliana Padrdo Serra de. Obra citada, pagina
159/161.

201 Nessse sentido. DIDIER JR. Fredie; BONFIM, Daniela Santos. A colaboragdo premiada como negdcio
juridico processual atipico nas demandas de improbidade administrativa. Belo Horizonte. A & C — Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, ano 17, n. 67, p. 105-120, jan/mar 2017. DOI
10.21056/aec.v17i67.475.

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 1.175.650/PR. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhes.asp?incidente=5587841. Acesso em 20 de junho de 2022.

203 Art. 3° da Res. 2469/2022 do MPRIJ: “O acordo de ndo persecucio civel pode ser de pura reprimenda ou de
colaboracdo, neste dltimo caso diante da complexidade dos fatos ou da participacdo de outros envolvidos;” Art.



http://portal.stf.jus.br/processos/detalhes.asp?incidente=5587841
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Em igual sentido o MPES publicou sua regulamentacdo do ANPC, via Resolugdo, com
igual previsao de lavratura de acordos de pura reprimenda e de acordos de colaboracéo, o que
tem demonstrado que tal distincdo vem sendo observada pelos Ministérios Publicos dos

Estados e tende a se consolidar com ampla aplicagdo para todos os entes da Federag&o.?%*

4.1.4 Acordos com incidéncia Sancionatéria

O ANPC, ao contrario de uma visdo superficial, ndo afastara a pertinéncia de eventual
medida sancionatdria, inclusive de forma inteiramente antecipada. Deste modo, 0 contexto da
autocomposicao permite a plena adequacéo da resposta do Estado as condutas da improbidade
administrativa, autorizando-se, como acima visto, uma imediata incidéncia de medidas
sancionatorias.

A antecipagdo das medidas sancionatérias esta autorizada diante do consectario natural
da evolucgéo do conceito de jurisdicdo, como da revisitacdo aos preceitos da obrigatoriedade
ou da supremacia do interesse publico, o que atende sobretudo a pronta solucdo da lide e
confirma, como acima examinado, o pleno atendimento ao interesse publico.

Com tais premissas, a autocomposicdo na improbidade poderd ndo sé mitigar o
conjunto de san¢es aplicadas em face dos sujeitos passivos de responsabilidade, mas incluem
a autorizada submisséo de tais agentes as sancGes acordadas entre as partes, além de outras
obrigacdes ou condicdes estabelecidas no ANPC. 2%

Convém relembrar que o sistema constitucional de responsabilidade por ato de
improbidade administraiva, a luz do paragrafo 4°, do art. 37, da CRFB, é claro na previsao de
san¢Oes ao infrator, o que demanda expressa autorizacao legal para que tais sanc¢des, em tese,

passiveis de aplicacdo, possam ser objeto de consenso.

4°: “O acordo de pura reprimenda abrevia o procedimento de responsabilizagdo, mediante aplicagdo imediata das
medidas sancionatérias convencionadas™; Art. 5% “O acordo de colaboracdo visa a obtencdo de informacg6es e
meios de prova que comprovem o ilicito, sendo que a premiacdo ajustada fica condicionada a colaboracdo
efetiva e voluntaria, com a investigacdo e com o processo, e desde que advenha um ou mais dos seguintes
resultados: | — identificacdo dos demais coautores, participes e beneficiarios do ato ilicito; Il — localizagdo de
bens, direitos, e valores para fins de ressarcimento do dano ao erario ou reversao, a pessoa juridica lesada, da
vantagem indevida obtida.”

204 Art. 2°, paragrafos 1° € 2°, da Resolugdo COPJ n. 009 de 2021 do MPES: “§ 1° - O acordo de pura reprimenda
abrevia 0 procedimento de responsabilizacdo, mediante aplicacdo imediata de medidas sancionatérias
convencionadas, de modo a promover o resultado Util e efetivo ao caso, consentaneo com o interesse publico; §
2° - O acordo de colaboracdo visa & obtengdo de informacdes e de meios de prova que comprovem o ilicito e sera
homologado judicialmente, sendo que a premiagdo ajustada fica condicionada a uma colaboracdo efetiva e
voluntéria, com a investigacdo e com o processo, e desde que advenha um ou mais dos seguintes resultados: | —
identificacdo das(os) demais coautoras(es), participes e beneficiarias(os) do ato ilicito; Il — localizagdo de bens,
direitos e valores para fins de ressarcimento do dano ao erario ou reversao, a pessoa juridica lesada, da vantagem
indevida obtida.”

205 Nesse sentido: LANE, Renata. Obra citada, pagina 168.
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Por conseguinte, diante do atual contexto legal, especialmente a constante evolugédo
das normas sancionatorias, ha plena permissdo para que a fixacdo de uma das sancdes
previstas em abstrato para a improbidade administrativa, pela via do acordo, possa ter seus
parametros tratados de forma autocompositiva, quer para a previsdo de uma melhor forma de
cumprimento, de fixacdo de prazos consensuais, da pronta reparacdo dos danos, da tutela
efetiva da revisdo da conduta ilicita, com sua cessacao e imediata prevencao.

O tema envolve a dosimetria das sangdes de improbidade administrativa, eis que a
Jurisprudéncia no Brasil é consolidada no sentido de que as penalidades do art. 12, da LIA,
em razdo de sua multiciplicidade, o que diverge das sanc¢des penais. Deste modo, para a
dosimetria das penalidades da improbidade ndo h& impedimento legal para sua cumulagéo,
mas, todavia, ndo ha imposicdo de que as sanc¢des sejam langadas em conjunto ou que ocorra
a sobreposicdo de penalidades para 0 mesmo fato. Com efeito, € necessario assentar que as
penalidades na improbidade devem ser estabelecidas por uma dosimetria concretamente
dirigida aos limites da conduta, observando-se pardmetros de proporcionalidade.?%®

Com efeito, imprescindivel que a Doutrina avalie 0os contornos e que a Jurisprudéncia
contribua para que a autocomposicdo observe sancbes adequadas a serem cumpridas pelo
interessado nas diferentes modalidades de atos de improbidade, assim como para 0 conjunto
de fatos que permitem a incidéncia da LIA, proporcionalmente a tutela da vedagdo ao
enriquecimento ilicito, aos danos ao erério e, por fim, a violagdo aos principios da
administracdo publica, nos termos dos artigos, 9, 10 e 11, da LIA, que, como estudado,
tipificam os atos de improbidade.

O préprio artigo 12, da LIA, ao estabelecer as san¢Ges que deverdo ser aplicadas para
as referidas hipoteses, embora situe as san¢des em bloco, prevé os critérios que deverao ser
adotados para sua aplicacdo, indicando que a dosimetria das sancdes devera ter suas balizas
relacionadas a gravidade do fato, a extensdo do dano causado e ao proveito patrimonial
obtido.

206 STJ. Acérddo nos Edcl no ARESP n. 360.707/ PR. 2% Turma. Relator Ministro Humberto Martins. DJe
16/11/2012. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PENALIDADES. CUMULACAO.
POSSIBILIDADE. ART. 12 DA LEI N. 8.429/92, COM REDACAO DADA PELA LEI N. 12.120/2009.
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ.

1. Embargos de declaragdo recebidos como agravo regimental em obediéncia aos principios da economia
processual e da fungibilidade. 2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, cada inciso do art. 12 da Lei 8.429/1992
traz uma pluralidade de sancGes, que podem ser aplicadas cumulativamente, cabendo ao magistrado a sua
dosimetria, como bem assegura o seu paragrafo Gnico. 3. Hip6tese em que as penalidades foram aplicadas de
forma razodavel e proporcional ao ato praticado ndo merecendo reforma o acérddo recorrido. Ademais, modificar
0 posicionamento adotado pela instancia ordinéria envolve o reexame de provas, o que é inviavel em recurso
especial, ante o dbice da Suimula 7/STJ. Embargos de declaragdo recebidos como agravo regimental, mas
improvido. Disponivel em: www.stj.jus.br. Consulta por nimero. Acesso em 05 de novembro de 2022.


http://www.stj.jus.br/
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Nas palavras de Renata Lane®®’ estes critérios legais deverdo ser somados a
pardmetros implicitos e inerentes ao Direito Administrativo Sancionador, sobretudo os
principios da proporcionalidade, razoabilidade, eficiéncia e culpabilidade. A citada autora
destaca, no mais, que as sancGes podem ser ajustadas pelos 6rgdos competentes para o
ajuizamento da acdo de improbidade administrativa com os interessados, por meio de acordos
extrajudiciais, sem que haja uma necesséria jurisdicionalizacdo desta pretensdo, de modo que
resta perfeitamente possivel que as sanc¢Bes sejam estipuladas no acordo firmado pelas partes
no ambito administrativo, recomendando-se, ndo obstante, a homologacéo judicial.

A ponderagdo acima da doutrina é relevante, pois ndo so se afasta a conclusdo da
imperiosa necessidade de ajuizamento de agdes, ante a autorizagdo inconteste para a
autocomposicao extrajudicial, como se estabelece a pertinéncia de que tais ajustes contem
com a aplicacdo consensual das san¢des de modo a buscar o principal objetivo do sistema que
é a imediata reparacdo de eventual dano, assim como a cessacdo ou correcdo de condutas
lesivas, culminando com um substancial carater preventivo para novos fatos.

O mesmo cenario é referenciado pela Doutrina, registrando-se que a autocomposicao
ndo significa fragilidade da tutela da probidade administrativa. Nesse sentido € afirmado que a
solugéo consensual no direito penal e na improbidade administrativa ndo significa impunidade
nem viola o principio da vedacdo de protecdo insuficiente, na medida em que densifica a
resposta estatal a autores de ilicitos de forma efetiva e célere, a partir da identificacdo da
tutela adequada, seja com a pactuacdo de obrigacdes equivalentes as penas (direito penal),
seja com a pactuacao direta das proprias sancdes (improbidade administrativa). 2%

A previsdo dos acordos com a incidéncia de sanc¢des tem sido a principal orientacdo
das Resolucbes dos Ministérios Publicos dos Estados que, até entdo, lavraram normas de
organizacdo das suas instituicbes para a aplicacdo da nova Lei de Improbidade e,
especialmente, no que concerne ao ANPC.

Nesse sentido o pardgrafo 1° do art. 1° da Resolucdo 1193 do Colégio de
Procuradores de Justica do MPSP, segundo o qual: “O acordo sera firmado sem prejuizo do
ressarcimento ao erario, do perdimento de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio e da aplicacdo de pelo menos uma das sancfes previstas em lei, considerados a

conduta ou o ato praticado e o dano causado.”

207 _LANE, Renata. Obra citada, pagina 175.

208 Nesse sentido. BARROS, Francisco Dirceu. Acordos de N&o Persecucdo Penal e Civel/ Rodrigo Leite
Ferreira Cabral, Renee do O Souza, Rogério Sanches Cunha, Francisco Dirceu Barros. Salvador. Editora
JusPodivm, ano 2021, pagina 389.
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Em similar sentido estd a previsdo do art. 4° da Resolucdo 009 do Colégio de
Procuradores de Justica do MPES, destacando que: ““ Para celebragdo do ANPC, devem ser
obervadas obrigatoriamente, além das disposicdes gerais desta Resolucdo, as seguintes
condigdes, dispostas de forma expressa no instrumento que o formalizar: “(...) IV — a
previsdo, além do disposto no inciso anterior, de pelo menos uma das san¢fes dispostas no
artigo 12 da Lei Federal 8429 de 1992, observados os limites maximos ¢ minimos legais.”

O mesmo contexto é trazido pelo art. 2°, da Resolucdo 2469 de 2022, lavrada pelo
MPRIJ, segundo o qual: “ O acordo de nao persecucao civel, além do ressarcimento ao erario e
da perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, contemplara, conforme o
caso, a aplicagdo de uma ou mais sangdes cominadas em lei, observado o disposto no art. 10,
VI, desta Resolucao, bem como as condi¢des necessarias para assegurar sua efetividade.”

No MPMG hé disposicdo semelhante, com destaque para a vinculacdo do ANPC para
toda a instituicdo, o que esta previsto no art. 3°, VI da Resoluc¢do Conjunta PGJ e CGMP n. 07
de 12 de agosto de 2022, constando o seguinte: “Art. 3°. O acordo formalizado nos autos, por
escrito, vinculara toda a instituicdo, e devera conter os seguintes itens: (...) VII — previsao de
obrigacGes e condicBes do acordo, entre as quais aplicacdo de uma ou mais medidas
sancionatorias previstas na Lei 8429/92, observado o disposto nesta resolucéo, em especial no
art. 4°.”

Observa-se, pois, que ha total adequacdo na lavratura de ANPC com a antecipacéao de
medidas sancionatorias, o que atende aos objetivos da LIA, mormente a pronta reparacdo dos
prejuizos causados ao erario, permitindo-se, igualmente, que haja a mais ampla composicéao
possivel entre as partes, com o que havera beneficios para a sociedade e, especialmente, para
os investigados que, com contornos de seguranca juridica, poderdo, prontamente, lavrarem o
ANPC e, posteriormente, com seu cumprimento, prosseguirem com 0s Sseus atos, sem que se

aguarde por anos uma definicdo acerca de suas responsabilidades.

4.1.5 Limites temporais para celebracdo e autocomposicdo na fase executiva

Observando que o consenso é a ferramenta processual mais efetiva e adequada para
solucdo do caso concreto ndo ha que ser estabelecida qualquer regra restritiva ou impeditiva
da formatacdo do acordo de ndo persecucdo civil, inclusive sob pena de flagrante violacéo a
isonomia ndo pela identifidade dos fatos e condutas, mas pela fase cronoldgica da demanda

em curso ou mesmo em investigacao.
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Tal regra foi positivada na LIA pela inclusdo do pardgrafo 4° do art. 17-B,
assentando-se a possibilidade do acordo, inclusive na fase de cumprimento de sentenga. A
medida é salutar, pois o proprio caminhar do procedimento poderd conceder subsidios para
ambas as partes viabilizarem a composi¢cdo. Em muitos casos o saldo do possivel dano surge
apenas com a producdo da prova, assim como a elucidacdo da natureza da conduta, a fim de
defini-la como dolosa e qual seria sua extenséo sdo circunstancias ndo presentes no inicio da
investigacdo e que sdo amadurecidas no curso da demanda judicial. A sentenca, igualmente, é
fundamental para que estejam definidos os limites das obrigacGes reconhecidas na acéo, a
ponto de fundamentar a composicao.

Imprescindivel, com efeito, que ndo haja qualquer ébice a implementacdo do acordo
de ndo psersecucdo civil em todas as fases do inquérito civil e do procedimento judicial,
inclusive na fase recursal e de execucdo, confirmando-se uma regra benéfica que devera, com
efeito, prevalecer para fins de retroagir seus efeitos e beneficiar todas as demandas em curso
ou em fase de cumprimento de sentenca, nos termos acima avaliados.

O tema apresenta sintonia com o sistema processual, eis que corresponde ao disposto
no art. 3, paragrafgo 2°, do CPC?%, que instituiu norma fundamental de politica de consenso,
inclusive se valendo da expressa inconteste “sempre que possivel”.

No mesmo sentido esta o preceito do art. 139, V, do CPC? pelo qual se consagra
como dever do juiz de promover, igualmente com expressdo ampliativa “a qualquer tempo”, a
autocomposicao das partes.

Com tais premissas, salutar a previsdo da LIA em permitir a autocomposi¢do em todas
as fases, devendo ser destacado, no entanto, que o transito em julgado da sentenca
condenatdria podera nortear a necessidade de sua executoriedade na fase de cumprimento de
sentenca, pois, para tanto, se sustentaria a observancia do principio da obrigatoriedade e da
indisponibilidade da execucdo na tutela coletiva. Como vimos acima, a obrigatoriedade deve
ser lida como a atuacdo adequada a efetiva tutela e ndo meramente a conduta adversarial.

N&o obstante, mesmo que se mantenha a conceituacdo de que a acdo de improbidade
administrativa permaneca inserida no microssistema da tutela coletiva, eis que h& na sua
demanda a tutela de interesse difuso consistente na protecdo da probidade administrativa, ndo

haveria obstaculo a autocomposicdo. Por esta razdo o postulado da obrigatoriedade da

209 Art. 3, pardgrafo 2°, do CPC: “O Estado promovera, sempre que possivel a solugdo consensual dos
conflitos.”.
210 Art. 139, V, do CPC: “O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des desta Codigo, incumbindo-lhe: V-
promover, a qualquer tempo, a autocomposicéo, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores
judiciais.”.
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execucdo coletiva, principio consagrado nos artigos 15 da LACP?!! e no art. 16, da Lei da
Acdo Popular?'?, devera ser respeitado, segundo o conceito da adequacio para protecdo mais
direta possivel aos bens juridicos tutelados.

Os diversos atos normativos de regulamentacdo do ANPC, por ora publicados pelos
Orgéos gestores dos Ministérios Publicos Estaduais tém destacado a possibilidade de lavratura
de acordo, na seara recursal, bem como na prépria fase de cumprimento de sentenca, isto ¢,
apos o transito em julgado da sentenca condenatoria, hipotese na qual a avenca podera,
inclusive, ensejar a unificacdo de sancdes, além de ajustes para mais efetivo cumprimento das
obrigacBes previstas na decisio condenatoria.’®® Neste ponto, ndo s6 a unificacdo de
condenacbes emanadas por demandas ou juizos diversos, como outras medidas como o
desconto em folha de pagamento de saldos devidos poderdo ter plena eficacia na solucdo do
cumprimento de sentenca e na exting¢do das obrigaces.

Desta forma, a autocomposi¢do na fase de cumprimento de sentenca é plenamente
possivel e ndo vedada de forma expressa pelas normas legais, bem como devera atentar para
os limites definidos na Sentenca ou Acérddo que examinaram a lide no seu mérito final, mas
ndo se vislumbra Obice de que se implemente uma forma de cumprimento de obrigacdes de
fazer ou mesmo um parcelamento de obrigaces de pagar, hipdteses nas quais os parametros
hdo de estar justificados e para fins de mais concreto e efetivo cumprimento do julgado nos

seus exatos limites.

4.1.6 Acordo Extrajudicial e Judicial

211 Art. 15, da Lei 7347 de 1985: “Decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca condenatdria, sem
gue a associagdo autora Ihe promova a execucdo, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual iniciativa
aos demais legitimados.”

212 Art. 16, da Lei 7347 de 1985: “Caso decorridos 60 (sessenta) dias da publicacdo da sentenca condenatdria de
segunda instancia, sem que 0 autor ou terceiro promova a respectiva execucao, o representante do Ministério
Publico a promoverd nos 30 (trinta) dias seguintes, sob pena de falta grave.”

213 Nesse sentido os seguintes atos: 1) - Art. 6°, da Resolugdo Conjunta PGJ CGMP n. 7 de 2022 do MPMG: “O
Acordo de N&o Persecucdo Civel — ANPC podera ser celebrado em qualquer fase da investigacdo, nos autos de
inquérito civil ou procedimento preparatorio, no curso da acdo judicial ou do momento da execucgdo/
cumprimento de senten¢a condenatoria;” 2)- Art. 14, da Resolu¢do Conjunta PGJ CGMP n. 7 de 2022, do
MPMG e art. 15, do Provimento 16 de 2021 — PGJ do MPRS, ambos com a mesma redagdo, a saber: “Apds o
transito em julgado, na fase de cumprimento de sentenca e de execucdo, poderé ser celebrado ajuste estruturante
em relagdo aos titulos executivos judiciais, incluindo a possibilidade de unificacdo de san¢Bes nas hipéteses de
existéncia de mais de uma condenacdo em relacdo a pessoas fisicas e juridicas, mesmo que oriundas de
diferentes Juizos e Comarcas;” 3)- Art. 136, do Ato Conjunto 1 de 2019 do PGM/CGMP, com redacdo dada pelo
Ato Conjunto 01 de 2022: ““ O acordo de ndo persecucdo civil podera ser celebrado posteriormente a sentenca ou
acorddo, desde que presentes os requisitos estabelecidos nesta Resolugdo.”
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Os limites temporais acima referenciados evidenciam a permissao para que o acordo
de ndo persecucdo civil se dé ainda na fase extrajudicial, eis que, neste caso, havera flagrante
economia e pronta solucdo da discussdo juridica, dispensando-se o ajuizamento da demanda.

Nestes termos, o fato do acordo de ndo persecucdo civil ser autorizado para
concretizagdo a qualquer tempo, como acima exposto, ndo retira o dever das partes de
viabilizarem, o mais breve possivel, sua concretizacdo, evitando-se a consumacdo de
desnecessarios atos processuais que venham a causar prejuizos ao erario, quer na realizacédo
de despesas para a atividade de seus agentes, quer no retardo no cumprimento das obrigacdes.

Convém salientar uma critica as novas disposi¢cdes da LIA trazidas pela reforma da
Lei 14230 de 2021, pois houve a inclusdo de uma fase administrativa de aprovacao pelo 6rgdo
do Ministério Publico competente para apreciar as promocdes de arquivamento de inquéritos
civis, caso a composicao seja anterior ao ajuizamento, diccdo precisa do paragrafo 1°, inciso
I, do art. 17-B. 214

A fase de aprovagdo acima referida teria seu lugar na hipotese do acordo da fase
extrajudicial dispensar a homologacéo judicial. Todavia, a LIA na sua redacdo atual, ndo s
prevé a necessidade de aprovacdo pelo 6rgdo do Ministério Publico, isto €, os Conselhos
Superiores ou Camaras de Revisdo, como também exige a Homologacéo Judicial, conforme
preceito do inciso 111, do mesmo dispositivo.

Com efeito, na fase extrajudicial haverd uma dupla valoracdo do acordo, inicialmente
pelo 6rgdo superior do Minsitério Publico e, ap6s, via o ajuizamento, para fins de
Homologacéo Judicial.

Destaca-se que 0 ajuizamento da acdo, sem oferta prévia da autocomposi¢do, ndao tem
qualquer restricio, o que carece de mais detido aprofundamento. E preciso fomentar a
aucomposicdo, de modo que o integrante do Ministério Publico ndo se sinta instado a evitar a
oferta da autocomposicdo ainda na fase extrajudicial para simplesmente ajuizar a demanda. A
justificativa, ao contrario, deveria ser langada e conferida pelo érgdo superior para os casos de
ajuizamento, sem a concreta avaliagcdo da primazia da autocomposicéo.

E certo que a aprovacdo pelo 6rgdo superior do Ministério Publico ndo ha de ser uma
fase complexa do procedimento, pois, a rigor, havera avaliacdo de formalidade e adequacgéo
da autocomposicdo com a hipotese, inclusive porque a grande relevancia da atuagdo do 6rgao

superior nesta fase estd na possivel indicacdo de que parte da pretensdo estaria sofrendo

214 paragrafo 1°, Il, do Art. 17-B, da LIA: “A celebracio do acordo a que se refere o caput deste artigo
dependerd, cumulativamente: Il — de aprovacdo, no prazo de 60 (sessenta) dias, pelo érgdo do Ministério Publico
competente para apreciar as promogdes de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da acéo.”
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indevido arquivamento, o que ndo se justificaria quando a demanda se encontrar na fase
judicial.

De toda sorte, poderia a legislacdo ter previsto a mera comunicacdo dos termos do
acordo ao Orgdo superior, apenas para fins de exame de indevido arquivamento, com
sucessivo envio da autocomposicao para homologagao judicial.

A homologacao, ndo obstante, tem importante papel na hipétese, ndo s6 de denotar
seguranca juridica a composicdo, tornando-a publica, na medida em que constara dos assentos
do Poder Judiciario, inclusive para pesquisas futuras e consultas de demandas cadastradas em
nome dos interessados, bem como para conduzir a interrupcdo da prescri¢do, consoante
disposicdo do art. 202, VI e seu paragrafo tnico, do Codigo Civil .2t

Observa-se, com efeito, que a homologacdo judicial permite que a interrupcdo da
prescricdo esteja confirmada e que a retomada do prazo se dé apenas do ultimo ato do
processo judicial no qual foi apresentado o ANPC para fins de homologacéo, razéo pela qual
se permite, com maior tranquilidade, a iniciacdo da fase de cumprimento da sentenca.

Por fim, convém registrar o posicionamento do Professor Fabricio Rocha Bastos?'® de
que poderia ser aplicada na hipotese da improbidade administrativa a causa de interrupgédo do
art. 16, paragrafo 9°, da Lei 12846 de 20132, segundo a qual a realizagdo do Acordo de
Leniéncia interromperia a prescricdo, o que deverd, nao obstante, constar expressamente do
acordo, ante a lacuna na LIA. Destaca-se, nesse ponto, que o entendimento citado, embora
lancado por prestigiada Doutrina, merece uma ponderacdo, na medida em que ndo houve
previsdo expressa de tal marco interruptivo na LIA, sendo certo, no mais, que mesmo que se
conclua que a LAE se inclua no microssistema da tutela coletiva ou mesmo do direito
administrativo sancionador, estar-se-ia formatando-se uma analogia prejudicial aos
interessados, na medida em que mais uma hipétese de interrupcdo ocorreria na espécie, o que
ratifica a conclusdo da necessidade de expressa previsao de utilizacdo do marco do acordo de
leniéncia na hipétese do ANPC.

Depreende-se, todavia, que o registro do entendimento permissivo da interrupcao pela

mera lavratura do acordo de ndo persecucdo civil ndo prejudica o interesse publico, diante da

215 Art. 202, VI e paragrafo tnico do CC: “A interrupcio da prescricdo, que somente poderd ocorrer uma vez,
dar-se-&: VI — por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe reconhecimento do direito pelo
devedor. Paréagrafo Unico. A prescricdo interrompida recomeca a correr da data do ato que a interrompeu, ou do
Gltimo ato do processo para a interromper”

216 BASTOS, Fabricio Rocha. Obra Citada, pagina 146.

217 Art. 16, paragrago 9°, da Lei 12846/2013: “A celebragdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo
prescricional dos atos ilicitos previstos nesta Lei.”
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previsao legal da necessidade da homologacao judicial, ato no qual ha a constitui¢do do titulo
executivo judicial no qual o devedor reconhece as suas obrigagoes.

4.1.7 Acordo parcial

O ANPC, na premissa de se configurar como o método adequado de solucdo da
controvérsia juridica tutelada pela LIA, deveria contemplar a total regularizacdo da situacao
juridica de retorno ao estado anterior a suposta violacdo, especialmente de tutela do interesse
publico na recomposi¢do do erério, de perda de bens ilicitamente adquiridos, além de outras
san¢Oes porventura proporcionais ao caso concreto, como prevé o art. 12 da LIA.

Todavia, reputando-se valida a sua constituicdo, temos que o Acordo Parcial é
plenamente factivel na hipdtese, quer para facilitar a composicdo na medida do que seja
consenso mediante a anuéncia de ambas as partes, quer para fins de sua configuracdo na
propria fase de cumprimento de sentenga, na qual, como acima mencionado, guarda sua
relacdo com a pronta e mais efetiva execucdo das obrigacdes, em proveito da coletividade.

Com efeito, em cenério de demandas complexas, é plenamente salutar que parcela
incontroversa do fato posto a exame seja passivel de pronta autocomposicao entre as partes,
na medida em que outros fatores estdo sob avaliacdo e exigem producdo probatoria. Nada
mais ideal de que parcelas de eventual pedido sejam prontamente objeto de autocomposicéo,
permitindo-se a imediata solu¢do e o cumprimento das obrigacBes de forma muito mais
célere, do que o aguardo do desfecho final da lide que examinara todos os pedidos
formulados, em face de todos os réus porventura acionados.

Em muitos casos ha uma série de atos praticados que estdo sob avaliagdo, bem como
se afiguram, em tese, pertinentes, uma consequéncia de acontecimentos para 0s quais as
partes podem ndo consentir na sua integralidade, permitindo-se um fracionamento que apenas
atendera ao interesse coletivo e dos interessados diretos. Basta lembrar de eventual demanda
na qual o ato de improbidade examinado tenha acarretado lesdes ao erario e invalidade de
contratos administrativos. A autocomposic¢ao para imediata quitacdo de parte incontroversa do
dano, mesmo que se prossiga na producgdo probatoria para se apurar a exata dimensagdo do
prejuizo, assim como a imediata composicao das obrigacfes de fazer ou ndo fazer tendem a
sanar importantes parcelas da pretensdo, o que atende ao fim colimado pelo sistema de justica.

No mais, eventual sentenca homologatoria proferida que fixe uma série de obrigacGes
poderia permitir que parte das disposi¢cGes sejam imediatamente executadas, posto que

inseridas no acordo parcial de ndo persecucéo civil.
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E possivel que se cogite da impertinéncia do acordo, uma vez que este deveria
alcancar a néo persecucéo civil, o que ndo se coaduna com a solugédo apenas parcial da lide e 0
prosseguimento do feito. Observa-se, todavia, que é plenamente factivel que parcelas de
pedidos e o cumprimento de obrigacbes sejam passiveis de autocomposicdo, 0 que
contribuird, sobremodo, para a prépria solugdo integral da lide.

O sistema processual brasileiro contemplou de forma positiva o julgamento parcial do
mérito, com a nova redagdo do art. 356 e seguintes do CPC?!®, salientando-se a total
adequacao da solucdo mesmo que parcial das situacdes juridicas, fim precipuo da pacificacéo.
Com muito mais razdo uma composi¢do na qual ha declaragdes de vontades das partes,
inclusive dispensando-se eventual recurso de apelacao terd muito mais eficacia para protecédo
dos bens juridicos tutelados pela LIA.

O acordo parcial esta amplamente presente em atos de regulamentacdo do ANPC
emanados pelos Ministérios Publicos dos Estados, com permissivo para o desmembramento
do procedimento para continuidade das investigacOes, assim como para imediata solucéo de
fatos que, desde logo, estejam consolidados e permitam a consensualidade entre os
legitimados e investigados.?°

Como amplamente destacado neste trabalho a LIA é uma norma que estabelece
premissas de direito sancionador, na medida em que registra que os bens juridicos tutelados
pelas suas regras precisam ser amplamente defendidos e protegidos, razdo pela qual sdo
estabelecidas uma série de sangOes, inclusive com graves consequéncias no patriménio
juridico do demandado. Desta forma, uma das caracteristicas do direito sancionador é a
qualidade de buscar a prevencdo de novas violagdes, sendo certo que a autocomposicao

permitird, com muito mais agilidade, o carater preventivo das medidas.

218 Art. 356, do CPC: “O Juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou
parcelas deles: | — monstrar-se incontroverso. Il — estiver em condi¢Bes de imediato julgamento, nos termos do
art. 355, do CPC.”

219 Nesse sentido os seguintes atos: 1)- Art. 1°, paragrafo 3°, da Resolugdo 1193 do CPJ do MPSP: “O acordo
pode ser celebrado para a adogdo de medidas provisérias ou definitivas, parciais ou totais, continuando a
investigacdo em relagdo aos demais aspectos do ilicito; 2)- Art. 10, paragrafo tnico do Provimento 16 de 2021
da PGJ do MPRS: “Se o acordo clelebrado ndo esgotar o objeto da investigagdo, o membro do Ministério
Publico devera promover o desmembramento do expediente investigatdrio, arquivando o procedimento original
na forma prevista no caput e prosseguindo a investigacdo no novo procedimento quanto ao objeto remanescente;
3)- Art. 7°, paragrafo 2° da Resolugéo Conjunta PGJ / CGMP n. 7 do MPMG: “Se o acordo firmado ndo esgotar
0 objeto do procedimento, o membro do Ministério Publico devera promover seu desmembramento, com
posterior remessa do novo procedimento ao Conselho Superior do Ministério Publico, para fins de apreciacdo do
ANPC celebrado, na forma do caput deste artigo; 4)- Art. 11, paragrafo 2°, da Resolu¢do COPJ n. 009 de 2021
do MPES: “Se o acordo firmado ndo acarretr o arquivamento integral do procedimento, a(o) membra(o) do
Ministério Publico devera promover seu desmembramento, com posterior remessa do novo procedimento ao
Conselho Superior do Ministério Publico, no prazo e na forma da resolucdo que versa sobre a tramitacdo de
procedimentos extrajudiciais, instaurando o competente procedimento administrativo para acompanhamento do
cumprimento do acordado.”
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Na assertiva de que o acordo poderd ser parcial, caso ndo contemple todas as
pretensdes do legitimado ou estabeleca apenas determinadas sancdes, inclusive com
referéncia ao denominado pactum de non petendo parcial, esta a doutrina de Fabricio Rocha

Bastos?°

, pela qual se afirma, no mais, que o acordo podera, igualmente, abranger parcelas
materiais e processuais do caso concreto.

O conceito do instituto é trazido por Alberto Lucas Albuquerque da Costa Trigo, em
dissertacdo defendida na UERJ, publicada pela Revista de processo, segundo a qual, em
sintese, se trata de um negocio juridico processual por meio do qual determinada parte
compromete-se, de forma temporaria ou definitiva, a ndo exigir determinado direito ou parte
dele, podendo também prometer ndo se valer de um mecanismo processual ou procedimental
a que teria direito para satisfacio da obrigac&o. 22

Tal conceito se aplica inteiramente ao estudo do ANPC, na medida em que, embora se
exija a homologacéo judicial, a avenca estalece que o cumprimento das obrigacdes afastara a
eventual demanda por improbidade administrativa e todas as demais sangdes ndo previstas no

acordo e que, porventura, poderiam ser ventiladas na acdo sancionatoria.

4.1.8 Confissdo como requisito para o ANPC

O tema da confissdo como requisito do ANPC esta ganhando relevo, na medida em
que os Ministérios Publicos estdo regulamentando o acordo no seu ambito de atuacao.

Destaca-se, todavia, que tal exigéncia, em nenhum momento, é prevista na legislacdo
como condicionante para a realizagdo do Acordo. A regulamentagdo do instituto na LIA,
mesmo com o advento da reforma da Lei 14230 de 2021, ndo exige tal confissdo, como
elemento indispensavel a confec¢do do ANPC.

A sua imposicdo, com efeito, devera estar atenta as nuances do caso concreto, sob
pena de flagrante violagdo as regras legais com a criacdo de obstaculo ao consenso nédo
previsto na lei.

Afirma-se que apenas com a confissdo seria possivel extrair a voluntariedade do
agente para entabular o acordo, assim como a definicéo juridica do fato posto a exame.

O cenario pratico, todavia, ndo se coaduna com essa previsao abstrata da criacdo de

mais um requisito para a autocomposi¢do, posto que, em muitos casos, 0 Obice para a

220 BASTOS, Fabricio Rocha. Obra citada, pagina 97/98
221 TRIGO, Alberto Lucas Albuguerque da Costa. Pactum de non petendo parcial. Revista de Processo, ano 43,
volume 280, junho de 2018, p. 19 e seguintes.
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celebragdo da avenca esta exatamente em tal exigéncia, na medida em que o investigado
pretende a resolucdo da investigagdo, mas ndo quer assumir a pratica de eventual ato ilicito, o
que poderia, inclusive, ser utilizado em outras esferas e atingir interesses politicos e
funcionais do agente.

A legislacéo brasileira prevé diversos atos de consenso nos quais coube ao legislador a
composicao do instituto, ora com a previsdo da confissdo, como previsao expressa do art. 28,
A, do CPP??2 ora sem tal exigéncia, como no exemplo da Transacdo Penal prevista no art. 76
da Lei 9099 de 19952, inclusive com previsio expressa, nesta hipotese, da necessidade de
acdo reparatoria no civel.

Observa-se, pois, que para o acordo semelhante no campo do Procesos Penal houve
previsdo expressa da confissdo, ndo havendo tal reproducéo para o ANPC. Com efeito, diante
de tal formatacdo seria impertinente a exigéncia da confissao como requisito do ANPC,
embora, diante da natureza bilateral da avenca, ndo se vislumbre sua impossibilidade, caso
pretenda o investigado confessar os atos de improbidade ou mesmo aderir & proposta de
confissdo langada pelo legitimado ativo.

No mesmo contexto, no entanto, concluindo-se pela possibilidade de um Acordo
Parcial, o que é plenamente factivel, vislumbrando-se pertinente que o investigado e o
membro do Ministério Pablico ou da Pessoa Juridica lesada tenham consenso acerca de um
valor de reparacdo de danos, mas que ndo haja consenso acerca de um desdobramento ou de
uma determinada verba ou mesmo de um bem que teria sido acrescido, em tese,
indevidamente. Tal acordo seria inviabilizado apenas por permitir que as partes busquem no
juizo civel eventual dimensao exata do dano, o que ndo parece ser dotado de razoabilidade ou
mesmo de adequacgdo. Com efeito, entabulado o acordo parcial, com pronta reparacdo de uma
parcela estabelecida como lesiva ao erario ha total interesse publico na imediata recomposicéao
e na cessacao de condutas ou mesmo na submissdo imediata de uma sancdo, a qual afastara as
demais penalidades do art. 12 da LIA, mas autorizara, na medida daquilo ndo previsto no
acordo, o exercicio do direito de acdo pelo interessado no juizo competente, resolvendo-se a

causa a improbidade.

222 Art. 28-A, do CPP: “Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a préatica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4
(quatro) anos, o Minsitério Pubico podera propor acordo de nao persecucédo penal (...).”

223 Art. 76, da Lei 9099/95: “Havendo representacdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera propor a aplicacdo imediata de
pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na proposta. (...) A imposicdo de san¢do de que trata o
paragrafo 4° ndo constara de antecedentes criminais, salvo para fins previstos no mesmo dispositivo, e ndo tera
efeitos civis, cabendo aos interessados propor agdo cabivel no juizo civel.”
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A Doutrina diverge acerca da confissdo como requisito do ANPC. No sentido da
exigéncia, embora ndo normatizada a matéria, esta a licdo de Fabricio Rocha Bastos, inclusive
com conclusdo de que se aplicaria no tema regras do microssistema da tutela coletiva,
especialmente de combate & corrupgéo.??*

No mesmo sentido, afirmando-se que a confisséo deve ser exigida, inclusive para fins
de interrupcdo da prescri¢do, na forma do art. 202, VI, do Codigo Civil, pondera a obra
coletiva Acordos de Nao Persecucdo Penal e Civel, sob coordenacdo de Rogério Sanches
Cunha, Francisco Dirceu Barros, Renee do O Souza e Rodrigo Leite Ferreira Cabral.?%
Convém ponderar que a preocupacdo acima é desnecesséria, na medida em que a atual
disposicao de regulamentacdo do ANPC exige a homologacdo judicial do acordo, na forma do
art. 17-B, paragrafo 1°, Il1, da LIA, razdo pela qual havera a interrupcéo prevista no art. 202,
V, do Cddigo Civil, salientando-se que a interrupcao poderd, inclusive, constar do acordo na
forma do art. 203 do mesmo diploma.

Em idéntica concepcdo da necessidade da confissdo estd o ensinamento de Rafael
Pereira, em obra especializada acerca do ANPC, segundo o qual seria imprescindivel o
reconhecimento do ato de improbidade pelo requerido, porque o juizo de aplicacdo da sancéo
passaria necessariamente pelo juizo de improbidade da conduta, destacando-se que se trata de
manifestacdo de vontade maior do que apenas o aceite.??5

Pondera-se, mais uma vez, que a aceitacdo do acordo poderia ressalvar eventual ponto
ndo incontroverso para debate préprio, nada impedindo a homologacdo parcial da avenca.
Exigir a confissdo de todos os fatos e de todos os valores envolvidos em primitiva
investigacdo tornaria inviavel a confeccdo do ajuste em imenso nUmero de casos,
especialmente quando o valor de eventual reparacdo é definido de forma unilateral.

Por outro lado, com foco na desnecessidade da confissdo, especialmente pela
possibilidade de gerar efeitos penais esta o0 ensinamento de Fernando da Fonseca Gajardoni®?’,
em texto dirigido ao estudo do tema dos acordos na improbidade administrativa, ainda na
vigéncia do art. 17, paragrafo 1°, da LIA, com a entdo redacdo da Lei 13.964 de 2019, pelo
gual se avaliam as tendéncias do processo civil, especialmente o incentivo ao uso de meios

consensuais de solugdo dos conflitos, inclusive no &mbito penal.

224 BASTOS, Fabricio Rocha. Obra citada, pagina 175.

25 BARROS, Francisco Dirceu. Obra citada, pagina 387.

226 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de N&o Persecucdo Civel. Belo Horizone. Editora CEI, ano 2020,
pagina 45.

227 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Primeiros e breves apontamentos sobre os acordos em tema de
improbidade administrativa, com consulta na pagina do site juridico migalhas, a saber:
http://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil/326016/primeiros-e-breves-apontamentos-
sobre-os-acordos-em-tema-de-improbidade-administrativa. Acesso: 21 de junho de 2022.



http://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil/326016/primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-os-acordos-em-tema-de-improbidade-administrativa.
http://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil/326016/primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-os-acordos-em-tema-de-improbidade-administrativa.
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Os atos de regulamentagdo do ANPC emanados pelos Ministérios Publicos dos
Estados tém previsto, em maioria, a confissdo como requisito para a lavratura da
autocomposicao. Para tanto é possivel citar, apenas como exemplos, o art. 5°, V, da Resolucgéo
do MPSP, bem como o art. 10, 1V, da Resolu¢do do MPRJ, com previsdo semelhante na qual
0 investigado deverd assumir responsabilidade sobre o ato ilicito praticado. Todavia, a
auséncia da confissdo ndo impediria 0 ANPC para o art. 6, Il, da Resolucdo de
regulamentacédo lavrada pelo MPRS, permitindo-se o acordo e pontuando-se que a confissao
ndo seria uma condicdo indispensavel.

Tal contexto se aplica, no mais, na concepgdo de que é possivel acordos de pura
reprimenda e também de colaboracdo, como acima assentado, cenario que podera delinear de
forma mais segura o tema. O acordo de pura reprimenda apenas antecipada o procedimento e
aplica de forma imediata as medidas sancionatdrias convencionadas pelas partes.

Por outro lado, no acordo de colaboragdo, ha o intento de se obter informacdes e meios
de prova para comprovacdo da extensdo do ilicito e todos os seus autores, exigindo-se, com
efeito, um resultado concreto que esta na identificacdo de coautores e demais beneficiados do
ato, assim como a localizacdo de bens, direitos e valores que serdo objeto de reparagdo ou de
reversao a pessoa juridica lesada.

Nesse ponto, convém destacar que o art. 16, paragrafo 1°, Ill, da LAE, prevé como
requisito do Acordo de Leniéncia que a pessoa juridica assuma sua participacdo no ilicito.
Observa-se, porém, que tal acordo é um tipico acordo de colaboracdo, exigindo-se que a
pactuante cesse atos irregulares e assuma sua participacdo no ilicito objeto de exame. Seria,
de fato, contraditorio que a pessoa juridica assuma sua participacdo e seu gestor, Como pessoa
fisica, porventura investigado na improbidade n&o firmasse a mesma declaragéo de confissao.

Depreende-se, portanto, que ambos autorizam a confec¢do de um Acordo Total ou
Parcial, a0 mesmo tempo em que o Acordo de Colaboracdo, por sua natureza, esta a exigir por
sua inerente natureza uma confissdo do investigado. Nada obsta, por outro lado, que o acordo
de pura reprimenda seja confeccionado, ressalvando-se eventual parcela do litigio para outro
procedimento ou mesmo que se dispense eventual confissdo formal ou que esta se dé para fins
procedimentais exclusivos, inserindo-se a ressalva de que ndo devera ser utilizada para
prejudicar o sujeito em outros procedimentos.

Conclui-se que tal composicdo trara muito mais eficacia para os acordos e néo
ensejaré limitagdes ndo previstas pela norma legal, permitindo maior espago para 0 consenso
na improbidade administrativa. A autocomposicdo é matéria benéfica ao exercicio de

garantias e direitos individuais, ndo se conformando com interpretagdes restritivas, sob pena
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de se instituir, por mera concepgdo subjetiva, restricbes a um instituto que ameniza a
aplicacdo de regras sancionatorias.

No mesmo contexto, plenamente ponderavel a alegacdo de eventual defesa de que o
investigado ou demandado pretende confessar sua participacdo em eventual fato, mas néo
concorda com a consequéncia juridica que esta sendo ventilada pelo Ministério Publico ou
pelo ente Federativo, bem como que ndo concorda com a extensdo do fato ou dano na
proporcéo que esta sendo defendida pelo legitimado ativo, indicando que pretende contraditar
tal consequéncia na seara propria de eventual demanda exclusivamente reparatoria.

O tema da confissdo como requisito obrigatdrio para atos de consenso podera ganhar
esclarecimentos, uma vez que esta sob avaliagdo do Eg. STF em acdo constitucional com
referéncia ao ANPP, por procedimento impetrado logo ap6s o denominado Pacote Anticrime,
em cenario no qual, inicialmente, as defesas sustentavam a retroatividade do ANPP para acdes
penais em curso. O Eg. STF langou decisdo de afetacé@o e de repercussao geral, o que se deu
nos autos do Habeas Corpus 185.913 do Distrito Federal, pelo qual o Relator, Ministro
Gilmar Mendes, em outubro de 2020, acrescentou a necessidade de debate ndo s6 da
retroatividade do ANPP, como de sua aplicacdo para 0s caso em que o imputado ndo havia
confessado os fatos no &mbito da investigacio ou da agdo penal.??

Deste modo, embora em sede de debate processual penal, é possivel que o Eg. STF, na
solugdo do tema, possa emitir tese que auxilie na sua intepretagdo no campo no ANPC,
embora, repita-se, a LIA ndo estabeleceu a confissdo como requisito para a lavratura do
ANPC, nos termos acima destacados, ao contrario da previsdo expressa da nova redacdo do
art. 28 A, caput, do CPP, que introduziu o ANPP no ordenamento juridico brasileiro.

Conclui-se, desta forma, que melhor atendera aos fins do instituto que a confissdo ndo
seja condicdo indispensavel para sua confeccdo do ANPC, quer pela possibilidade de acordos
parciais, quer porque ndo houve tal previsdo na LIA, bem como que a assuncdo da
integralidade dos atos investigados ndo contribuira para a autocomposic¢ao, com excecao para
0s casos nos quais 0 ANPC é lavrado no seu viés colaboracédo, pelo qual, inclusive, san¢des

poderdo ser menos graves, a depender do carater efetivo da colaboragéo e de seus efeitos.

4.1.9 Obrigacoes no ANPC

228 STF. Disponivel em: https: www.stf.jus.br. Consulta Processual. HC n. 185913/DF. Relator Ministro Gilmar
Mendes. A decisdo judicial podera ser acessada através do endereco:
www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob c6digo B1AF-88EF-3E6D-6D65 e senha F181-
F7F6-75EC-2C69. Acesso em 29 de novembro de 2022,



http://www.stf.jus.br/
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp%20sob%20código%20B1AF-88EF-3E6D-6D65
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O ANPC, como negdcio juridico bilateral, tem na sua formatacdo a previsdo de
obrigages assumidas pelas partes correspondentes as san¢des trazidas pelo art. 12, da LIA.
Neste contexto, o Ministério Publico ou a Pessoa Juridica lesada assumem a obrigacdo de ndo
ofertarem a demanda por improbidade administrativa prevista na norma legal, formatando-se
a acima referida clausula de non petendo.

No mesmo sentido é dever do legitimado a observancia de um dever inicial de sigilo e
confidencialidade, a fim de que nédo se prejudique o desfecho do acordo, bem como que os
fatos porventura noticiados pelo acordante ndo sejam utilizados em outras esferas em seu
desfavor, o que fora expressamente previsto na Resolugdo 1193 de 2020, que regulamenta o
Acordo perante o0 MPSP. 22° 230 Tajs regras consignadas na Resolugdo do Estado de S&o Paulo
protegem o Ministério Publico e, por clara isonomia, deverdo tutelar idénticos interesses dos
demais sujeitos do acordo.

No mais, as obrigacOes passiveis de pactuacdo serdo aquelas afetas ao cumprimento
acordado de sangdes do art. 12 da LIA, com a mesma proporcionalidade prevista na norma
legal e nas proprias disposicdes do ANPC.

Destaca-se que as medidas de ressarcimento ao erario e de perda de bens acrescidos
pelos atos de improbidade s&o, em verdade, obrigagGes inerentes ao retorno do estado de
coisas anterior ao ilicito, ndo se configurando sancdes tipicas da improbidade administrativa,
mas medidas inteiramente reparatdrias.

Por certo, igualmente, ante a caracteristica mais aberta da autocomposi¢do, poderao
ser inseridas outras disposi¢des, inclusive para demosntrar a voluntariedade e o interesse
publico no ajuste, como na hipdtese da inclusdo de normas de procedimentos internos de
integridade, de auditoria e de incentivo a denlncias de irregularidades, além de outras
medidas de interesse publico e boas praticas administrativas, conforme a previsdo expressa do
paragrafo 6°, do art. 17-B, da LIA.

Vislumbra-se, pois, o permissivo legal para incluséo de outras disposi¢des afetas aos
sistemas denominados como compliance, pelos quais pessoas juridicas de direito privado

assumem o papel de melhoria do ambiente de negdcios.

229 Art. 8°, da Resolucdo 1193 de 2020 do MPSP: “O pactuante ndo podera utilizar as tratativas de acordo com o
Ministério Publico, que sdo confidenciais, para obter outras vantagens.

230 Art. 11, da Resolucdo 1193 de 2020 do MPSP: “Como sdo sigilosas as tratativas preliminares entre o
Ministério Publico e o pactuante, a publicacdo, ainda que de parte delas, podera ser motivo suficiente para o
Conselho Superior ndo referendar o acordo.”
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No mesmo cenario, ante a possibilidade de concessfes reciprocas e ndo de mero
reconhecimento do pedido, depreende-se que todas as demais sangdes, no que toca aos prazos,
forma e meios de execucao sdo passiveis de tratativas e de negociacéo.

A nova redacdo da LIA manteve no art. 12 a mesma natureza das sancGes previstas
anteriormente a reforma, estabelecendo que os atos de improbidade administrativa, na medida
de sua natureza, isto é, se relacionados ao enriquecimento ilicito, dano ao erério ou violagéo
aos principios da administracao, seriam conformados mediante critérios de proporcionalidade
e adequacéo.

Desta forma, para fins de aplicacdo de sang¢Ges para o enriquecimento ilicito e para a
reparacdo de danos ao erario a previsdo do art. 12, I e Il da LIA, estabelece que, além da perda
de bens e do ressarcimento ao erario, o envolvido estaria sujeito a perda da funcdo publica, a
suspensdo dos direitos politicos, por 14 ou 12 anos, respectivamente, ao pagamento da multa
civil equivalente ao valor do acréscimo patrinominial ou do dano, também respectivamente,
além da proibicéo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, também por 14 ou 12 anos, em cada hipotese.

Para a violacdo aos princicios, na forma do art. 12, Ill, da LIA, as sancGes sofreram
expressiva reformulacéo em relacdo ao sistema anterior, com flagrante reducdo, restringindo-
se ao pagamento de multa de até 24 vezes o valor da remuneracéo, bem como a proibicao de
contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, por 4 anos. Como visto, no que toca a violacdo de principios, na
maioria das hipdteses, a sancao sera exclusivamente a multa, pois a proibicdo de contratar ou
receber incentivos atingem nimero reduzido de envolvidos.

Lancgadas as sancOes, convém a avaliacdo mais detida de cada medida, no sentido de

aprofundar sua aplicacao e as consequéncias da sua inclusdo no ANPC.

4.2  Perdada Funcéo Publica

A perda da funcdo publica pode ser inserida no ANPC, observando-se a
voluntariedade do agente investigado de pleitear no préprio 6rgdo publico vinculado a sua
exoneracao.

Destaca-se que a lei ndo prevé a hipotese de execucdo de tal medida atraves do acordo,
0 que, de certo, ndo impedira exame judicial da pretensdo, na hipotese de homologacao e
descumprimento, inclusive para afastamento prévio das func@es, caso o acordo tenha sido

entabulado e, apos, descumprido. Tais disposi¢des, todavia, devem constar expressamente do
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acordo, pois, em caso de omissdo, 0 seu descumprimento autorizaria ao legitimado, em
verdade, a deflagracéo da acdo de improbidade.

No mesmo sentido a seguranca juridica e a lealdade das partes nas propostas de
autocomposicdo exigem que as tratativas de tal obrigagdo caminhem com vinculacdo das
partes envolvidas, ndo se vislumbrando possivel que o legitimado, quer seja o Ministério
Publico, quer seja o representante da pessoa lesada, busque alterar o acordo ap0s a realizagdo
pelo servidor do pedido de exoneracao.

A atual redacdo da LIA, no vigente paragrafo 1° do art. 12, autorizou a restricdo da
perda da funcdo publica ao vinculo de mesma qualidade e natureza que o agente publico ou
politico detinha com o poder publico na época do cometimento da infracdo, reservando ao
Magistrado, no acolhimento do pedido, a avaliacdo de sua extencdo aos demais vinculos
porventura existentes. Tal aplicacdo, todavia, segundo dic¢do legal, se restringe aos casos de
enriquecimento ilicito, diante da referéncia direta do dispositivo citado ao art. 9°, da LIA,
levando-se a conclusdo de que ndo havera a sancéo de perda da funcéo publica, nos casos de
lesdo ao erério, caso tenha havido alteracdo do vinculo pelo agente investigado, isto €, a
referida sancédo estaria afastada quando alterado o vinculo nas hipdteses previstas no art. 10,
da LIA. Com efeito, inafastavel a conclusdo de que a inser¢do da medida em ANPC para as
hipoteses do art. 10, da LIA, estaria dispensada e seria, inclusive, uma formatacdo excessiva e
contraria ao consenso. Tal sangdo, como visto, ndo contempla a violag&o aos principios, eis
gue ndo prevista como penalidade no art. 11, da LIA.

N&o obstante a critica, o tema busca sanar importante debate quando da aplicacdo da
LIA, antes de sua reforma. Isto porque é extremamente comum que 0 agente publico, ao
tempo da investigacdo e da propria sentenca, estivesse vinculado a outras funcbes na
administracdo publica, inclusive com alteracdo de 6gdos da administracdo, questionando sua
defesa que a perda da funcdo ndo poderia atingir o vinculo atual, ao mesmo tempo que tal
extensdo estava recebendo aplicagdo na jurisprudéncia, inclusive de forma majoritaria, a fim
de atingir cargos ou fungdes exercidos pelo demandado ao tempo do transito em julgado da

condenagdo. %!

281 Nesse sentido o seguinte julgado do STJ: “AgInt nos EDcl no RESP 1910104-DF. EMENTA:
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SANCAO
DE PERDA DA FUNGAO PUBLICA. EXTENSAO. CARGO OU FUNGAO OCUPADO NO MOMENTO
DO TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO CONDENATORIA. PRECEDENTES.
1. A Primeira Sec¢éo do STJ no EDv nos EREsp n. 1.701.967/RS, Rel. Min. Gurgel de Faria, Rel. p/ Ac6rddo
Min. Francisco Falcdo, DJe 2/2/2021, firmou entendimento segundo o qual a sancdo de perda da fungdo
publica prevista no art. 12 da Lei n. 8.429/1992 abrange o cargo ou a fungdo publica ocupada no momento do
transito em julgado da decisdo condenatdria. Nesse sentido: Agint no RMS 55.270/AP, Rel. Min. Gurgel de
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Convém relembrar que o art. 20 da LIAZ®2 estabelece que a perda da fungdo publica se
aplica apenas com o transito em julgado da sentenca. Ndo obstante, na hipdtese de ANPC, a
inclusdo da disposicao entre as tratativas do acordo tem total aplicabilidade, na medida em
que o dispositivo legal se restringe a comandos judiciais, 0 que corrobora a concluséo de total
adequacdo do acordo em diversas hipoteses nas quais havera mais eficiente cumprimento da
tutela da probidade e do interesse publico, razdo pela qual a autocomposicdo devera ser
fomentada pelos Ministérios Publicos de todo o Pais, assim como incentivadas as pessoas
juridicas lesadas a avaliarem de forma concreta a realizacdo do ANPC.

Por fim, convém avaliar se a medida de perda da funcdo publica poderia atingir a
cassacdo da aposentadoria. A sancdo, com efeito, como autorizada na esfera administrativa

estara permitida no ANPC, inclusive pela voluntariedade do agente em convencionar a

Faria, Primeira Turma, DJe 21/10/2020; REsp 1.813.255/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe
4/9/2020. 2. A Primeira Sec¢do do STJ no EREsp 1.496.347/ES, Rel. Min. Herman Benjamin, Rel. p/ Acdrdéao
Min. Benedito Gongalves, Primeira Secdo, julgado em 24/2/2021, DJe 28/4/2021, também decidiu ndo competir
ao Poder Judiciario impor a san¢do de cassacdo de aposentadoria, no &mbito da persecucéo civel por meio de
processo judicial no qual se apura a pratica de ato improbo, em virtude do principio da legalidade estrita em
matéria de direito sancionador. Na oportunidade, consignou-se que "a cassacdo de aposentadoria do servidor
deve ser buscada na sede propria - qual seja, o processo administrativo disciplinar -, Unica sede na qual o
legislador federal, de forma categérica e taxativa, prescreveu sua aplicacdo, inclusive sob o aspecto
procedimental, [...], reservando-se a agdo civil pdblica por ato de improbidade administrativa, a aplicacdo das
penalidades estampadas no art. 12 daLei n. 8.429/1992.". 3. Com efeito, diante do precedente alhures
mencionado, eventual cassacdo de aposentadoria da ora agravante, a qual encontra-se aposentada desde 2017 do
cargo efetivo que ocupava na Anvisa, somente podera ocorrer na via prépria, qual seja, processo administrativo
disciplinar, carecendo o Poder Judiciario de competéncia para aplicar tal penalidade, por forga do
principio da legalidade. 4. Agravo interno ndo provido. Relator Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, DATA DO JULGAMENTO 08/09/2021.

No mesmo sentido segue recurso examinado pelo TJRJ: “Recurso nimero 0002204-21.2016.8.19.0044.
APELACAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92.
INCOMPATIBILIDADE DE HORARIOS. ACUMULACAO INDEVIDA DE CARGOS. SENTENCA DE
PROCEDENCIA PARCIAL DO PEDIDO AUTORAL. PROVAS DOS AUTOS QUE AMPARAM A
PRETENSAO AUTORAL SENDO SUFICIENTES PARA COMPROVAR O ATO IMPROBO PRATICADO
PELA RE. ATOS DE IMPROBIDADE CONSUBSTANCIADOS POR VIOLA(;AO AOS PRINCIPIOS
ADMINISTRATIVOS E ENRIQUECIMENTO ILICITO. 1. Constituicdo Federal que em seu art. 37, XVI e
XVII estabelece a vedacdo de acumulagdo remunerada de cargos publicos, com apenas trés excecles. Pelo
exame dos Autos, pode ser facilmente percebido que ha incompatibilidade de horérios nos cargos em que a ré
exerce funcdo durante o periodo de 02/01/2013 a 24/10/2014. Alegacdo de que sempre atuou de boa-fé que ndo
merece acolhimento. 2. Ausente a boa-fé, ndo se mostra possivel reconhecer a conduta como mera
irregularidade. 3. Restou comprovado que no periodo de aproximadamente 1 ano e 10 meses houve
incompatibilidade de horarios nos cargos em que ocupava. Considerando que na aplicagdo das sangdes previstas
para a pratica de atos de improbidade administrativa, incumbe ao magistrado observar a extensdo do dano
causado e o proveito patrimonial obtido, conforme o paréagrafo Unico, do art. 12 da Lei n® 8.429/92, tem-se como
adequada a perda da funcdo publica que atualmente ocupa, a aplicacdo da multa civil determinada em sentenca, a
suspensdo dos direitos politicos também determinada em sentenca, a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio e a proibicdo de a ré contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socia majoritaria pelo periodo determinado em sentenca. 4. Recurso ndo provido. RELATOR
DESEMBARGADOR PLINIO PINTO COELHO FILHO. Julgamento 17/11/2021 — 142 Cémara Civel do
TIJRJ.”

232 Art. 20, da LIA: “A perda da funcgdo publica e a suspenséo dos direitos politicos so se efetivam com o transito
em julgado da sentenga condenatéria.”
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postulacdo da perda da aposentadoria para confeccdo do acordo, diante do eventual interesse
na supressao ou atenuacao de outras san¢des previstas na hipotese de condenacéo final.

Todavia, observa-se que a cassacao a aposentadoria atinge um vinculo previdenciario
do agente, para o qual este preencheu os requisitos legais de contribuicdo, de modo que,
embora controvertido o tema, ponderamos que ndo ha a previsdo legal de tal cassacdo como
fato impositivo a confeccdo do ANPC, assim como ndo é medida indispensavel na sentenca
final condenatoria, consoante o postulado da legalidade, para o qual ndo se admite, em caso
de sancdes, interpretacdo extensiva. Ha entendimento, no entanto, contrario, no sentido da
possibilidade de se atingir a cassacdo da aposentadoria do agente, na medida em que a perda
da funcdo publica deveria ser interpretada de forma extensiva, ao mesmo tempo que se
tutelaria uma efetividade ao combate a corrupcdo, o que é lecionado pelo ilustre Professor
Fabricio Rocha Bastos.?*?

Com todas as venias do renomado jurista, denota-se a necessidade de inclusdo
definitiva dos preceitos da improbidade administrativa no campo do direito sancionador,
conforme acima avaliado e diante da previsao legal objetiva, de modo que, diante da omissédo
do legislador em estabelecer a sancdo da cassacao de aposentadoria aos tipos dos art. 9, 10 e
11, da LIA, ndo caberia ao intérprete fazé-lo.

Nestes casos prudente ao legitimado avaliar as demais sangOes previstas na LIA,
especialmente a multa pecuniéria, bem como a suspensdo dos direitos politicos, cenario que
impediria o retorno do agente a atividade administrativa ou, por fim, a impossibilidade de
contratar com o Poder Publico, o que impediria que em nova atuacdo privada do agente este

pudesse ser beneficiado de contratos administrativos.

4.2.1 Suspensdo dos Direitos Politicos

Em prosseguimento ao estudo das obrigacdes que poderdo estar inseridas no ANPC,
avaliando-se, caso a caso, as sangdes trazidas pela LIA, bem como a dimensdo e
aplicabilidade de tais sangdes como obrigagdes negociais do acordo, temos que uma das
sangbes mais contundentes previstas na tutela da probidade é a suspensdo dos direitos
politicos que, segundo preceitos legais, poderd ser de até 14 anos para 0S casos de
enriquecimento ilicito, nos termos do seu art. 12, I; assim como de até 12 anos para o caso de

lesdo ao erario, consoante disposicdo expressa do art. 12, Il, do mesmo diploma. Nao ha,

233 Nesse sentido. BASTOS, Fabricio Rocha. Obra citada, pagina 255.
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como Visto, suspensdo dos direitos politicos para 0s casos de violagdo aos principios, nos
termos do art. 11, da LIA.

A suspensdo dos direitos politicos poderad ser inserida, sem qualquer Obice, como
clausula do ANPC, sendo possivel, inclusive, o envio do Acordo ao Ministério Publico
Eleitoral, a fim de que haja eventual impugnacéao ao registro nos casos de descumprimento. O
ideal, inclusive, é que haja uma regulamentacdo definitiva pelos Ministérios Publicos ou
mesmo pelo Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP, assim como pelos 6rgéos do
Poder Judiciario que serdo instados a homologacdo do acordo, a fim de que se estabelecer que
a autocomposicdo, na hipotese de clausula de suspensdo de direitos politicos, tenha seu
registro nos cadastros de inelegibilidades, pelo prazo da avenca. De toda sorte, até a
regulamentacdo definitiva, a medida deve ser postulada aos 6rgaos eleitorais que registram a
inelegibilidade, eis que em consonancia com a normativa da nova LIA, especialmente quando
a sancao estiver prevista em ANPC, para o qual ha a participacdo do sujeito que perdera seus
direitos politicos de forma temporéria.

No mesmo sentido, a coeréncia sistémica, exige do interpréte a premissa de que nédo
estaremos diante de uma sentenca condenatoria da improbilidade, a sustentar a aplicacao
integral das normas da Lei da Ficha Limpa, especialmente o prazo de inelegibilidade
computado do término da pena ou da sancdo. Ao revés, entabulado o acordo, como
consectario da seguranca juridica as clausulas e prazos previstos na avenca hdo de ser
observados, sem possibilidade de majoracdo por outras esferas, na medida em que afastada
estara, diante da autocomposicdo, a natureza condenatoria do provimento.

Tal conclusdo é indispensavel, na medida em que o interesse do agente podera,
inclusive, ser a previsao da suspensdo dos direitos politicos por determinado prazo, sem que
isso 0 impeca de retoma-los ao final do periodo pactuado, em cenario no qual serd possivel
definir os prazos de inicio e fim da suspensdo, sem a inseguranc¢a de aguardar o transito em
julgado, momento no qual a suspensdo poderad encontrar marcos temporais diversos e menos
oportunos ao interessado, a depender de suas atividades e pretensdes.

A suspensdo dos direitos politicos atende comando previsto no art. 15, da Constitui¢éo
Federal, para o qual a medida, diante de seu carater excepcional, tem como um dos fatores
ensejadores a improbidade administrativa, mas por seu carater sancionatorio prevista apenas

em sentenca condenatéria da improbidade.?%*

234 Art, 15, da CF: “E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo so se dara nos casos de: V
— improbidade administrativa, nos termos do art. 37, paragrafo 4°”.
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A doutrina sustenta que a suspensdo dos direitos politicos ndo podera ser consignada
no acordo de ndo persecucdo civil como condigdo para sua elaboragdo, mas, na verdade, se
permitir que o interessado consigne sua rendincia a concorrer a cargos publicos.?® A
ponderacdo é salutar, pois a subtracdo de direitos politicos de um cidaddo demanda
impositivo ato judicial definitivo, dada sua gravidade em atingir um dos mais relevantes
direitos da cidadania. Nesta hipdtese, consignando-se no acordo a manifestacdo do interessado
em renunciar o direito de concorrer a cargo publico no periodo acordado, o investigado
mantera a capacidade eleitoral ativa, bem como a legitimidade para exercicio do direito de
propor acdes populares, além de exercer outros cargos publicos, a depender das proposi¢des
passiveis de autocomposi¢do do ANPC.

Por fim, convém ponderar, como acima assentado, que a confeccdo do acordo podera
ocorrer sem a previsao da suspensdo dos direitos politicos, eis que seria esta uma das san¢ées
previstas para a hipétese. Neste caso, por consectario legal, estara afastada a incidéncia da Lei
da Ficha Limpa, pois esta exige condenacao na suspensao dos direitos politicos, com transito
em julgado ou por 6rgéo colegiado, por ato doloso de improbidade por enriquecimento ilicito
e dano ao eréario, conforme previsdo do art. 1° L, da Lei Complementar 64 de 1990, com a
redacéo da Lei Complementar 135 de 2010.

Destaca-se, nesse ponto, que as premissas do ANPC poderdo estabelecer regras
relacionadas a tal sancdo de suspensdo dos direitos politicos, embora se ressalve a seara
prépria do Direito Eleitoral eventual medida propria de impugnacédo a registros, mandatos ou
diplomas, ou mesmo a investigacdo eleitoral, o que devera ser expressamente consignado na
avenca, a fim de que ndo haja ébice a autocomposi¢do, ao mesmo tempo em que se protegera
a confianca e a legitima expectativa do sujeito que, previamente, sabera das consequéncias de

seu ANPC e reservara aos procedimentos eleitorais as defesas que entender cabiveis.

4.2.2 Multa civil

A multa civil é, por exceléncia, a medida mais utilizada nas tratativas para a lavratura
do ANPC, guardando seu carater repressivo, na medida em que prevé uma reparacao
complementar ao dano de natureza eminentemente sancionatoria e que devera ser revertida a

pessoa juridica lesada.

235 PEREIRA, Rafael. Obra citada, pagina 113.
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A reforma da LIA estabeleceu regras diferenciadas em relagdo a sangdo, segundo a
natureza dos atos de improbidade, estipulando-se que a multa civil devera corresponder ao
valor do acréscimo patrimonial, nas hipéteses de enriquecimento ilicito afetas ao art. 9°, da
LIA, assim como, na hipOtese de dano ao erario, a previsdo destaca que a multa devera
observar o valor equivalente ao dano, nos casos do art. 10, da LIA

A multa civil esta prevista, igualmente, nas hipoteses do art. 11, da LIA, isto &, para 0s
casos nos quais lei de improbidade sanciona a violagdo aos principios e podera atingir até 24
(vinte e quatro) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente.

As condutas violadoras de principios, como dito, foram amplamente revisadas na atual
redacdo da LIA, de modo que ndo sé havera especial fim de agir, como a necessidade de se
aferir gravidade da conduta para a propria configuracdo do ato de improbidade, na forma dos
paragrafos 1°, 3° e 4°, do proprio artigo 11. Com efeito, o exame do dolo e da gravidade sera
fundamento indispensavel para a proporcionalidade exigida para a definicdo da multa.

H4, pois, expressiva variagdo no saldo a ser apurado como devido pela multa civil,
bem como um grau elevado de abstracdo. Com tais premissas ha necessidade de motivacao
concreta acerca do quantum escolhido pelo Juiz para sua implementacéo, o que devera ser
fator influente tambeém para 0 ANPC.

No mesmo sentido, em sede de ANPC, ndo serd proporcional que o legitimado, sem
qualquer fundamento concreto, busque a fixacdo de multa nos saldos mais elevados previstos
pela sancdo final. A mesma proporcionalidade que conduz varios dispositivos da LIA ha de
nortear o legitimado na oferta de proposta plausivel de quantificacdo da multa, inclusive para
sua pronta execucdo e atendimento aos fins trazidos pela tutela da probidade, ndo sé a
prevencdo geral, mas, igualmente, a reprovagdo do ato e a inser¢do de saldos acordados em
favor dos cofres publicos para a realizacdo de atividades de interesse publico.

O paragrafo 2°, do art. 12, da LIA, tras disposicao especifica acerca da multa, na qual
se autoriza que 0 juiz possa aumentar até o dobro o montante previsto, isto é, até 48 vezes a
remuneracdo do agente, caso a situacdo econémica do réu torne ineficaz 0 montante previsto
nos incisos I, Il e 111 do mesmo diploma, para fins de reprovagdo e prevengédo do ato de
improbidade.

Vé-se, com efeito, que a majoragdo da multa em até o dobro do previsto podera,
igualmente, ser tratada no ANPC, momento no qual os mesmos fatores previstos para a norma
em abstrato, deverdo nortear a atuacdo do legitimado concreto. Pertinente, pois, a oferta da
multa quer no saldo principal ou na forma dobrada, em qualquer hip6tese, com criteriosa

fundamentacdo das razdes faticas que justificaram a ndo previsao de saldos mais proximos do
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minimo legal. Ndo havendo elementos justificadores da majoracdo tais sancdes deverdo ser
entabuladas nos minimos legais.

Observa-se que a prdpria lei torna a condicdo econémica como um standard , isto €,
uma circustancia justificante para fins da majoracdo, a0 mesmo tempo que submete tal
ponderacdo ao critério da sua ineficicia para fins de prevencdo ou reprovacao, 0 que exige,
por condicBes Obvias, um juizo de proporcionalidade, na medida em que é a gravidade do
dano o principal fator a sustentar a escolha das sanc¢des, nos termos do art. 12, caput, da LIA.

A multa civil podera ser inserida para descontos na folha do pagamento do agente,
medida autoexecutiva de extrema relevancia e ponto fundamental para justificar a eficacia de
um termo de autocomposicao, posto que ao juizo, na sentenca final, ndo é dada a autorizacéo
legal para inclusdo do saldo na folha de pagamento do agente. Todavia, em cendrio de
autocomposicao, tal medida é de inconteste eficiéncia.

A multa civil, por fim, é a sancdo escolhida pelo legislador para ser aplicada aos casos
de menor repercussdo ou menor gravidade, sendo certo que o paragrafo 5°, do art. 12, da LIA,
fornece os elementos para sua incidéncia nas hipoteses de menor ofensa aos bens juridicos
tutelados, ressalvada a necessidade de reparacdo de danos ao erdrio ou perda de bens
acrescidos de forma ilicita, estas apenas previsoes de retorno ao estado anterior.

Confirma-se, pois, a pertinéncia da avaliacdo com juizo critico do ANPC como sang¢do
que esta sempre presente para todas as violagdes a bens juridicos tutelados pela LIA e com a
aplicacdo exclusiva nos casos de menor ofensa, fatores que, diante da abstracdo, deverao ser

concretizados pelas partes na confeccdo do acordo.

4.2.3 Proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos

fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da

gual seja s6cio majoritario

A sancdo em exame ha de ser avaliada com critérios técnicos, uma vez que as
penalidades da improbidade administrativa foram idealizadas, na imensa maioria das
hipbteses de incidéncia, para punir gestores e pessoas fisicas que porventura violassem o
patrimonio publico ou os principios da administragdo publica. Por esta razéo, diante do
proprio principio da especialidade, as pessoas juridicas hdo de ter seus atos afetados pela Lei
12.846 de 2013.

Observa-se, todavia, que haverd incidéncia de sanc¢des de improbidade para as pessoas

juridicas, especialmente a penalidade de proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de
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recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. Anote-se, no mais, que tal
sangdo causa imenso receio as pessoas juridicas que porventura respondem a acdes de
improbidade administrativa, muitas das quais com atuacdo destacada em licitagdes e contratos
com o Poder Pablico, de modo que a medida sancionatéria de proibicdo podera acarretar a
quebra da sociedade empreséria. Basta recordar os exemplos de sociedades empresérias que
atuem no fornecimento de insumos de saide ou mesmo de educagdo, bem como de transporte
publico ou fabricacdo de equipamentos de trafego, todas atividades para as quais a
contratacdo publica tem importante ou majorada incidéncia.

Por tais premissas a aplicacdo da LIA sobre as pessoas juridicas, diante da publicacéo
da Lei de Anticorrupcdo Empresarial, deverd observar as excepcionalidades de ambas as
normas, bem como as exce¢des previstas na propria Lei de Improbidade, especialmente com o
advento da Lei 14230 de 2021. Tais observacGes foram lancadas por Marcal Justen Filho, em
obra especifcia sobre Improbidade Administrativa?®®, apontando o renomado mestre,
inimeros apontamentos que justificam a distin¢do, especialmente a auséncia de reprovacgdo na
atuacdo da pessoa juridica, para a qual ndo se cogita a pratica de conduta voluntaria dolosa,
exatamente por sua natureza instrumental, ndo tendo seus atos atrelados a responsabilidade
pessoal dos s6cios, mormente na préatica de ilicitos.

No mais, a san¢do para pessoas juridicas € estritamente patrimonial, de modo que as
variadas san¢fes da improbidade ndo teriam incidéncia pratica sobre a atividade empresarial
da pessoa juridica.

N&o obstante, ha inegavel poder de controle, segundo o qual o sécio gestor responde
pelas manifestacdes de vontade da pessoa juridica controlada ou administrada pelo agente. No
mesmo contexto ndo ha extensdo de penalidades das pessoas fisicas responsaveis pela gestdo
das empresas para a pessoa juridica.

H&, por fim, uma autonomia da prépria personalidade juridica, com objetivos sociais
de cumprimento da sua atividade, para a qual ndo se destinam a pratica de atos ilicitos ou
objetos vedados.

No exame da Lei de Anticorrupgdo Empresarial houve critica da incidéncia da Lei de

Improbidade para as pessoas juridicas, na medida em que teria havido indevida extensdo do

23 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa comentada e comparada. Lei 14230
de 25 de outubro de 2021. 12 Edic&o. Rio de Janeiro. Forense. Ano 2022.
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conceito de agente pelo Ministério Publico, salientando-se que a pessoa juridica deve se
submeter aos preceitos da Lei de Anticorrupcéo, ante as premissas de sua especialidade. 2%

Depreende-se, todavia, que havera incidéncia de sanc6es dirigidas as pessoas juridicas
com fulcro na LIA, especialmente quando a pessoa juridica é a beneficiada de eventual ato
lesivo ao erario ou mesmo utilizada para tal finalidade. Destaca-se que a maior incidéncia de
casos de improbidade administrativa esta exatamente nos contratos administrativos, muitos
dos quais mediante participacdo ou contratacdo de pessoas juridicas para prestacdo de
servigos ao ente publico ou fornecimento de bens ou insumos. Por esta razdo, adequada a
previsao direta de proibicao de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios fiscais.

A redacdo atualizada da LIA prevé tal multiplicidade de regras e de responsabilidades
pela sua incidéncia na improbidade e também pela Lei de Anticorrup¢do Empresarial e, por
esta razdo, prevé expressamente a vedagio ao non bis in idem.?%

A preocupacdo com a regularidade do funcionamento da pessoa juridica, quer pela
questdo da empregabilidade de seus funcionarios que ndo sdo responsaveis por eventual
corrupc¢do ou improbidade, quer pela sua importancia da atividade econdmica para a propria

239 o de limites

arrecadacdo dos tributos ensejou a previsdo de limitacbes de conteudo
territoriais?®® visando a permanéncia de suas atividades e evitando-se que a decisdo da
improbidade acarretasse, de forma transversa, a indireta extingdo da pessoa juridica, san¢cdo
n&o prevista pela norma legal.

A LIA estabelece, ademais, que a san¢do de proibicdo de contratacdo com o poder
publico devera constar do Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas (CEIS) de
que trata a Lei 12846 de 2013, observadas as limitagdes territoriais contidas na deciséo,

momento no qual faz referéncia ao disposto no paragrafo 4° do diploma, acima referido.

237 Nesse sentido: MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO e THIAGO MARRARA, na obra Lei
Anticorrupcdo Comentada. Belo Horizonte, Editora Férum, ano 2017, pagina 253, com a seguinte ponderacao:
“(...) a Lei de Improbidade Administrativa foi concebida para punir a pessoa fisica, ou seja, 0 agente publico ou
o particular que se beneficie ou induza a pratica do ilicito. (...) No entanto , o Ministério Pablico, no afd de punir
também as pessoas juridicas, na auséncia de lei propria para fundamentar essa punicdo, passou a estender o
alcance da lei as pessoas juridicas, enquadrando-se no conceito de agente.”

238 Nesse sentido: Art. 12, paragrafo 7°, da LIA: “As san¢des aplicadas a pessoas juridicas com base nesta Lei e
na Lei 12846 de 1° de agosto de 2013, deverdo observar o principio constitucional do non bis in idem.”

239 Nesse sentido: Art. 12, paragrafo 3°, da LIA: “Na responsabilizacdo da pessoa juridica, deverdo ser
considerados os efeitos econdmicos e sociais das san¢es de modo a viabilizar a manutencéo de suas atividades.

240 No mesmo contexto: Art. 12, paragrafo 4°, da LIA: “Em cariter excepcional e por motivos relevantes
devidamente justificados, a sangdo de proibicdo de contratagdo com o poder publico pode extrapolar o ente
publico lesado pelo ato de improbidade, observados os fins econémicos e sociais das san¢des, de forma a
preservar a funcéo social da pessoa juridica, conforme previsto no paragrafo 3°, deste artigo.”
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Com efeito, estabelece-se, por conseguinte, uma regra base de que eventual proibicdo
de contratacdo se restringird aos limites territoriais do ente lesado pelo ato de improbidade, o
que apenas podera ser afastado de forma motivada.

Obseva-se, igualmente, que a sancdo de proibicdo de receber beneficios ou incentivos
fiscais ou creditérios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio majoritario, mantém sua aplicabilidade de forma muito excepcional e com
rarissima incidéncia, a0 mesmo passo em que a cautela estara, em verdade, na condenacéao do
agente pessoa fisica, caso este seja titular de ativos sociais de pessoas juridicas, as quais nao
poderdo ser beneficiadas por atos de incentivo ou beneficio fiscais, caso tal gestor seja o
condenado pelo ato de improbidade, como agente individual ou como integrante de pessoa
juridica diversa.

Desta forma é fundamental que se busque a compatibilidade do sistema de protecdo da
probidade, via aplicacdo coesa das Leis de Improbidade e de Anticorrupcdo, evitando-se a
incidéncia contraditoria de tal sistema, mesmo diante da responsabilizacdo distinta para o
mesmo bem juridico, sob pena de descrédito, o que frustraria ndo s6 o Acordo de Leniéncia,
como, igualmente, a Autocomposicdo na Improbidade Administrativa, via ANPC.24!

No que concerne ao ANPC, para fins de possivel autocomposicao lavrada em cenério
no qual participe pessoa juridica como inserida na responsabilizacdo pelo ato de improbidade,
observa-se que o acordo podera ser altamente vantajoso para os legitimados, quer seja o
Ministério Publico ou o ente lesado, assim como para os investigados, pois a prépria LIA
consagra uma série de preceitos que buscam comportar a manutencdo da atividade com a
prevencdo da improbidade. Assim sendo, para fins de ANPC, salutar a previsdo de menor
prazo de proibicdo ou de pronta previsdo de que a proibicdo se restringird aos limites
territoriais do ente atingido pelo ato de improbidade, ou que determinado gestor deva ser
excluido do quadro social ou dos atos de administracdo, assim como se vislumbra plenamente
factivel a imediata previsdo do afastamento de medidas que sdo afetas a incidéncia da Lei de
Anticorrupgdo Empresarial, tornando o procedimento menos complexo e evitando a avaliagdo
constante da multiplicidade de sangdes e da exigéncia legal do afastamento do bis in idem.

O acordo, no mais, podera ampliar o objeto, demonstrando-se a boa-fé dos pactuantes
em estabelecer atos de tutela da gestdo e da eficiéncia da sociedade empreséaria, fomentando-
se acdes de compliance, pelas quais estejam previstas melhorias na transparéncia, nos

regulamentos sociais, nas politicas da empresa, nos padrdes de atuacéo, tudo a demonstrar a

241 No sentido do texto: CUNHA, Rogério Sanches. Lei Anticorrupgdo Empresarial. Rogério Sanches Cunha e
Renee Souza. 32 ed, rev, atual e ampl. Salvador. Editora JusPodivm, ano 2020, paginas 252/253.
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pertinéncia da manutencédo das atividades e ressalvar a incidéncia de sangfes que possam
levar & sua extincdo ou inoperabilidade.

Tais regras de maior seguranga no ambiente empresarial ndo poderdo ser impostas por
deciséo judicial, eis que limitado o ato de julgar a aplicacdo das sanc¢des previstas em Lei nas
acOes de improbidade. Por outro lado, para fins de ANPC, ha total aplicabilidade de tais
mecanismos que justificam, inclusive, uma menor incidéncia sancionatoria sobre a empresa,
tudo a prestigiar a manutencdo de sua funcdo social, panorama que confirma a primazia do

consenso na solucao de questdes complexas da improbidade administrativa e empresarial.

4.2.4 Papel do Juiz no ANPC

Um tema que carece de melhor aprofundamento doutrinario e jurisprudencial é o papel
do Juiz no ANPC, especialmente se este deverd influenciar nas tratativas, se devera restringir
sua atuacdo a homologacdo ou, ao contrério, caso deixe de homologar a composicdo, qual
postura devera empregar.

Convem rememorar a licdo inconfundivel do Professor José Carlos Barbosa Moreira,
segundo o qual o Juiz ndo podera ser “um convidado de pedra” e, ao contrario, deve ser
estimulado ao exercicio de suas atribuices®*2.

Ndo obstante, no campo especifico do estudo das denominadas convencgoes
processuais ha densa doutrina do Professor Antonio do Passo Cabral, para o qual, em resumo,
0 juiz ndo é parte nos negdcios, mas se vincula as convencdes processuais, tendo sua atividade
dividida em duas fungdes precipuas, quais sejam: incentivo e controle. O Magistrado, na visdo
do ilustre mestre, devera incentivar os instrumentos de autocomposicdo, por decorréncia do
dever de cooperacdo, assim como exercera a funcdo de controle ou fiscalizacdo, ao analisar a
validade das convencGes, controlando sua extensdo. No mesmo contexto, pondera o mestre,
que as partes ndo podem dispor sobre prerrogativas do juiz.?*

Por outro lado é necessario avaliar o papel do juiz quando, com critérios técnicos e
juridicos, diante de uma investigacdo para imposicdo de sancBes de improbidade
administrativa, o magistrado vislumbre a pertinéncia de um ANPC que, todavia, ndo é

ofertado pelo legitimado, quer seja 0 Ministério Pablico ou mesmo a pessoa lesada.

242 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Processo Civil Contemporaneo: um enfoque comparativo. Revista de
Emerj, v.6, n.24, ano 2003.
243 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. 3% ed. rev. atual e ampl. Salvador. Editora Juspodivm,
ano 2020, paginas 279/281.
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Com tais premissas é possivel tracar dois aspectos relevantes da atuacdo do juiz nos
Acordos de Nao Persecucdo Civil. O primeiro estard na sua atividade quando apresentado o
ANPC para sua homologacao e o segundo, a outro giro, residira na possivel atuacdo do juiz
quando ndo ofertado um acordo para o qual, em tese, a autocomposicdo seria possivel,
segundo, por certo, sua decisdo fundamentada.

Com efeito, para o primeiro aspecto, apresentado o ANPC para homologacao do juiz é
sua atribuicdo examinar a validade da autocomposicdo, a voluntariedade das partes,
especialmente do investigado, a efetiva colaboracdo na hipoOtese desta circunstancia ser
contemplada no acordo, bem como sua correspondéncia com o caso concreto.

Deste modo ndo se vislumbra que seja meramente ratificatoria a atuacdo do juiz
guando examinado o ANPC, embora, por 6bvio, ndo deva adentrar de forma exauriente no
mérito do conteldo das disposicdes pactuadas pelos interessados. Ao contrario, como
responsavel pela fiscalizacdo e pela conducdo de eventual cumprimento da sentenca
homologatoéria, depreende-se a exigéncia de que a decisdo homologatéria observe a
adequacao do ato que extinguira o processo com exame do mérito e estabelecerd a condicao
sem a qual o acordo ndo se aperfeicoara para fins de exigéncia das obrigacGes e sancdes
porventura previstas na avenga.

A validade da autocomposicdo se confirma quando presentes 0S Sseus requisitos
extrinsecos, especialmente a legitimidade do titular da acdo de improbidade, a eventual
manifestacdo do Ministério Publico, caso ndo seja o titular do acordo, assim como a
manifestacdo de vontade do investigado, devidamente acompanhada de advogado ou defensor
publico. O juiz, neste momento, diante das manifestacdes positivas dos legitimados devera
apenas observar que ha comando constitucional de reparacdo de danos ao erario, razdo pela
qual eventual davida acerca da regularidade do saldo devedor, de modo a restituir aos cofres
publicos montantes desviados pelos atos ilicitos, autorizara o juiz a solicitar esclarecimentos e
de negar a homologacdo, caso observe a insuficiéncia da recomposicéo ao erario.

No mais, a voluntariedade deriva das assertivas e disposiches da propria
autocomposicdo para a qual o investigado externa ou adere a obrigacOes propostas,
formantando sua conduta para 0 seu cumprimento, conduzindo manifestacdo livre de
submisséo a concretizacdo da solucéo consensual.

Na hipdtese de exclusdo de penalidades com base na colaboragdo é pertinente a
avaliacdo judicial dos termos propostos pelo colaborador, segundo exame concreto de sua
viabilidade, mesmo que projetada para a conclusdo posterior do conjunto de provas. A

colaboracédo, com efeito, deriva de um juizo de potencialidade da contribuicéo do investigado
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para a obtengdo de provas ou identificacdo de outros agentes responsaveis por atos, em tese,
lesivos ao erario.

Em igual sentido é preciso concluir na homologacgédo que todo o objeto do litigio esta
inserido nas proposicdes, de modo a afastar questionamentos futuros ou mesmo a quebra da
confianga, razdo pela qual é preciso que o ANPC descreva todos os fatos contemplados no
acordo, a0 mesmo tempo quais serdo as sangdes que deverdo ser cumpridas, com todas as suas
peculiariedades, mormente a prazo, forma, clausulas penais e extensdo dos danos
contemplados na autocomposicdo, assim como que estard o sujeito passivo dispensado de
novas investigacGes e novas medidas de restricdo e que o cumprimento da avenca extinguira o
procedimento para todos os fins juridicos.

Portanto, diante de fundamentos que justifiguem esclarecimentos estes deverdo ser
indagados das partes e, caso ndo supridos, cabe ao juiz ndo homologar o acordo e deliberar
por seu complemento ou retificagdo, devolvendo-o aos interessados. Caso as partes discordem
da avaliacdo judicial a via recursal estara aberta para fins de correcéo ou revisao da decisao, 0
que atende aos regramentos processuais inerentes a todas as relacdes juridicas submetidas a
avaliacdo judicial, ndo gerando surpresa aos litigantes.

Por fim, no que toca ao segundo aspecto da atuacédo judicial no ANPC, especialmente
quando o magistrado observar que o acordo seria viavel, mas ele ndao é ofertado pelo
legitimado, depreende-se a necessidade de uma solucéo juridica para eventual impasse, sem a
qual haveréa flagrante frustracdo do préprio sistema de adequacdo do consenso para a solucéo
dos casos de improbidade administrativa, como previsto pelo legislador.

Com efeito, a iniciativa de ofertar ou ndo ofertar o acordo € do legitimado, mas, por
ser este submetido aos preceitos de colaboracdo e boa-fé processuais, se mostra
imprescindivel que sejam externados de forma concreta todos os motivos que levaram o
agente a ndo ofertar a proposta conciliatéria. Nesse sentido a doutrina de Fabricio Rocha
Bastos?*, o qual afirma, inclusive, pela pertinéncia do membro do Ministério Publico seguir
0s precedentes do 6rgdo de execucdo e lancar promocdo fundamentada para justificar suas
medidas, bem como o proprio regramento do ANPC lavrado pelo Ministério Pablico do Rio
de Janeiro, através de sua resolucio niimero 2469, publicada em 25 de maio de 202224,

Por tais motivos, um primeiro parametro estard na necessidade de apresentacdo da

motivacao para fins de ndo concretizacdo da proposta de autocomposicao.

244 BASTOS, Fabricio Rocha. Obra citada, pagina 175.

25 Art. 1°, parafrafo 3°, da Resolucio 2469 de 2022 do MPRIJ: “A recusa na celebracio do acordo de ndo
persecucdo civel serd fundamentada e devera constar dos autos do procedimento investigatorio ou do processo
judicial.”
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Para um segundo momento, apresentadas as razdes, é preciso avaliar se estas merecem
ser avalizadas pelo juiz, de modo a permitir o prosseguimento do feito sem a tentativa
autocompositiva. Nesta hipotese, caso 0 juiz se convenca da inadequacdo da negativa ndo ha
solucdo legal que resolva o impasse, a0 mesmo tempo que ndo é permitido, em um sistema
democrético e cooperativo de direito processual, deixar ao arbitrio exclusivo do legitimado o
poder absoluto de propor a autocomposicdo ou conduzir, a seu exclusivo talante, a demanda
judicial adversarial.

A avaliacdo meramente subjetiva do legitimado ndo merece ser ratificada pelo juizo,
caso afastadas de circunstancias objetivas do caso concreto, sob pena de se consagrar o
exercicio abusivo do direito de acdo ou mesmo o denominado assédio processual, institutos
tdo nocivos ao sistema de justica como as violagdes que o sistema juridico pretende reprimir.

Dito isto, ndo ha outra alternativa, a ndo ser instrumentalizar o investigado e o proprio
juiz de medidas regulares de busca da solugdo consensual dos conflitos na hipétese da
improbidade administrativa.

Vislumbra-se, pois, adequada a ocorréncia de duas alternativas plenamente
compativeis com o sistema processual e para as quais ha total incidéncia em outros ramos do
direito. A primeira sera o ndo recebimento da inicial, com possivel remessa do caso para 0
Procurador Geral de Justica, no ambito dos Estados, ou para a respectiva Procuradoria
Regional da Republica, na seara federal, a fim de que a gestdo da entidade avalie a
substituicdo do membro do Ministério Pablico, para fins de conducdo do procedimento e
possivel oferta das propostas de autocomposi¢do. Ndo obstante, para o Professor Fabricio
Rocha Bastos, em entendimento do qual se adere, seria possivel a utilizacdo do preceito do
art. 9° da Lei 7347 de 1985, mediante o envio para o Conselho Superior ou Camara de
Coordenacio e Revisdo?*. Interessante notar nesse ponto que tal envio € exigido pela atual
redacdo da LIA para a hipotese de oferta do ANPC?*, raz&o pela qual seria de total isonomia
a mesma remessa para a hipétese de recusa na autocomposicao.

Na hipotese da recusa partir do representante juridico da pessoa lesada, ouvido o
Ministério Publico como fiscal da ordem juridica, deverdo ser incentivados os atos de
consenso entre a pessoa lesada e o investigado, lancando-se as mesmas premissas acima
evidenciadas, no sentido de que eventual abusividade seja rechacada pelo juiz, quer com o

ndo recebimento da inicial, quer provocando o Ministério Publico a ofertar o acordo,

246 BASTOS, Fabricio Rocha. Obra citada, pagina 174.

247 Art. 17-B, paragrafo 1°, 11, da LIA: “A celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo dependera,
cumulativamente: Il — de aprovacgdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgdo do Ministério Publico
competente para apreciar as promogdes de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da a¢do.”
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submentendo a recusa da pessoa juridica lesada a via recursal, caso ndo aceite a homologacao
da avenca, entabulada por intermédio da legitimacdo concorrente do Ministério Publico.

O ponto mais tormentoso estard na hipotese do Ministério Publico ndo ofertar a
autocomposicao, em tese, cabivel na percep¢do do juiz e o envio a Procuradoria Regional da
Republica ou de Justica ou aos Conselhos Superiores dos Ministérios Publicos dos Estados ou
Cémaras de Revisdo das Regibes da Justica Federal ratificarem a manifestacdo do 6rgao de
primeiro grau. O cenario, com todas as ressalvas, ndo podera obrigar o juiz a receber a inicial
de forma impositiva, 0 que violaria a propria independéncia do Poder Judiciario de exame
livre e motivado das pretensdes judiciais. Pelo exposto, neste momento, serd permitido ao
magistrado o pleno exercicio de seu mister, inclusive para fins de rejeitar a inicial acusatéria
da improbidade, por auséncia das condi¢Ges da a¢do ou mesmo da justa causa, em ambiente
analogo ao que ocorre na seara penal®*, ou mesmo extinguir o feito, sem exame do mérito,
por inadequacgédo da via eleita, apontando a auséncia de interesse processual de agir no seu
viés adequacdo ou mesmo utilidade®®. Nesta hipétese, ndo haverd nenhuma violagdo ao
sistema de justica, posto que estardo abertos as partes 0s prazos para interposicao de recurso
da decisdo judicial para sua reforma ou invalidacéo.

Por certo que a extin¢do acima, no paradigma da rejeicdo de eventual peca acusatéria
no direito processual penal, sera medida excepcional que podera ser precedida do envio do
caso para camaras de negociacdo ou 6rgdos de mediacdo vinculados aos Tribunais ou afetos a
estrutura do ente lesado, incluindo eventuais nudcleos ligados aos préprios Ministérios

Publicos dos Estados e das Regides da Justica Federal.

4.25 Meios de Impugnacdo

Os meios de impugnacdo de um ANPC hdo de observar o ato juridico perfeito
entabulado pelo legitimado e pelo investigado, de modo que para outros legitimados sera
possivel a via da demanda anulatéria, a0 mesmo passo que tal via, igualmente, sera adequada
para contemplar o inconformismo de eventual terceiro que seja atingido pela avencga,
especialmente quando esta versar sob o viés da colaboracao.

A atual redacdo da LIA, com o advento da Lei 14230 de 2021, sanou possivel

divergéncia entre o Ministério Publico e a pessoa juridica lesada, pois prevé a necessidade da

248 Art. 395, do CPP: A denlincia ou queixa sera rejeitada quando: 11- faltar pressuposto processual ou condicio
para o exercicio da acdo penal; Il — faltar justa causa para o exercicio da a¢éo penal.

249 Art. 485, VI, do CPC: “O Juiz ndo resolvera o mérito quando: VI — verificar auséncia de legitimidade ou de
interesse processual.”
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oitiva do ente federativo lesado, quer o acordo seja entabulado antes ou depois da demanda
judicial >°

Convém salientar que ha decisdo do Eg. STF?®!, acima citada, na qual foi mantida
sistematica anterior de legitimidade concorrente na acdo de improbidade para as pessoas
juridicas, para o que se conclui que, firmadas as trativas do ANPC pelo ente lesado, haver3,
obrigatoriamente, a manifestacdo do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica, bem
como de homologacéo judicial, o que corrobora que eventual impasse entre tais legitimados
seja sanado no procedimento e, apds a homologacdo, eventual impugnacdo se dé na via
recursal adequada.

A invalidade do ANPC podera ser pretendida para afastar as provas carreadas aos
autos, bem como para impugnar a responsabilizacdo indicada pelos pactuantes, caso
relacionadas a obrigacdes de terceiros, notadamente quando estranhos ao acordo, o que
exigira demanda propria.

O cumprimento das obrigacGes, no mais, podera ser executado apds a homologacgéo da
avenca e a impugnacdo ao cumprimento seguira as mesmas regras do art. 523 e seguintes do
CPC, cabendo ao impugnante trazer ao debate as razdes de sua recusa ao cumprimento
voluntario das obriga¢cdes ou sua impugnacdo aos valores e san¢des impostas, sendo certo que
havera limitacdo ao contetdo, ante o critério judicial da homologagdo, ndo se autorizando a
revisitacao aos termos do mérito da autocomposicao.

Desta forma, o novo sistema denota maior seguranca juridica ao ANPC, especialmente
ao exigir a homologacdo judicial que surtira seus efeitos até uma possivel demanda anulatoria,
limitando eventual impugnacdo do executado, caso descumpridas as obrigagdes, o que fora
consagrado no paragrafo 1°, 111, do art. 17-B, da LIA.

A seguranca juridica exige, ainda, que demais legitimados de outras esferas de atuacao
conduzam suas atribuicBes respeitando o acordo entabulado na esfera da improbidade, de
modo que sangdes impostas na autocomposicdo da LIA sejam observadas e compensadas em
outros procedimentos afetos ao mesmo fato. Com efeito, no mesmo sentido acima, havendo
eventual rejeicdo do acordo por legitimados de outras esferas apenas a invalidacdo do ANPC,
por demanda prépria, podera retornar as partes ao estado anterior a avenca, mantendo-se todos

os seus efeitos, enquanto valida a composicéo.

20 Art. 17 -B, paragrafo 1°, 1, da LIA: “A celebracido do acordo a que se refere o caput deste artigo dependera,
cumulativamente: | — da oitiva do ente federativo lesado, em momento anterior ou posterior a propositura da
agdo.”

251 Nesse sentido ADIs 7040 e 7043, decisdo monocratica de 17 de fevereiro de 2022, Ministro Alexandre de
Moraes, suspendendo o art. 3° da Lei 14230 de 2021 e dando interpretacdo conforme a Constituicdo a LIA para
restabelecer a legitimidade ativa das entidades publicas nas a¢des de improbidade administrativa.
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Com tais premissas, firmado um ANPC de reparacdo de danos e de restituicdo de bens
acrescidos por atos, em tese, de improbidade, tendo havido a oitiva do ente lesado e o
expediente ao Tribunal de Contas, conforme alude o preceito do paragrafo 3°, do art. 17-B, da
LIA%2, novos questionamentos, quer por Orgdos de controladoria, agéncias reguladoras,
outras esferas do Ministério Publico, dentre outros, hdo de observar as regras constantes do
acordo, salvo o manejo de acdo anulatoria, mas ndo seria possivel que apenas ignorem a
avenca, ante o carater satisfativo de seus efeitos, configurando-se a autocomposicdo em ato
juridico perfeito, devidamente convertido em titulo executivo judicial com a homologacao do

juiz competente.

4.2.6 Homologacéo, Sindicabilidade e Executoriedade do ANPC

A homologacdo do ANPC passou por importante atualizagdo com o advento da Lei
14230 de 2021, eis que no sistema anterior havia uma omissdo quanto a exigéncia de
homologacédo judicial, fazendo com que se sustentasse a possibilidade apenas de lavratura do
Acordo perante 0 membro do Ministério Pablico com posterior homologacdo pelo 6rgéo
superior do Ministério Publico competente para avaliar as promogdes de arquivamento.

Depreende-se que, diante da omissdo legislativa na regulamentacdo do ANPC, se
concebia uma rotina similar ao que ocorre com 0 Termo de Ajustamento de Conduta — TAC,
para o qual ha autocomposicao lavrada pelo membro do Ministério Publico e, em regra, pelo
investigado em Inquérito Civil, submetido apds para fiscalizacdo e publicidade do Conselho
Superior do Ministério Publico Estadual ou pela Camara de Revisdo do Ministério Publico
Federal, mas que surtiria efeitos e permitiria a execucdo, como titulo executivo extrajudicial,
de imediato, autorizando o membro do Ministério Publico a impetrar a execucdo em face do
devedor das obrigac6es perante o Poder Judiciario, a luz do art. 5°, paragrafo 6°, da Lei 7347
de 198523, a Lei da Acdo Civil Plblica, bem como da Resolucéo 179 do Conselho Nacional
do Ministério Plblico®®.

252 Art. 17-B, paragrafo 3°, da LIA: “Para fins de apuragdo do valor do dano a ser ressarcido, devera ser realizada
a oitiva do Tribunal de Contas competente, que se manifestara, com indicagcdo dos parametros utilizados, no
prazo de 90 (noventa) dias.

23 Art. 5°, paragrafo 6°, da LACP: “Os orgios publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacfes, que terd eficacia de
titulo executivo extrajudicial.”

254 Art. 3°, da Resolugdo 179 do CNMP: “O compromisso de ajustamento de conduta serd tomado em qualquer
fase da investigagdo, nos autos do inquérito civil ou procedimento correlato, ou no curso da acdo judicial,
devendo conter obrigagdes certas, liquidas e exigiveis, salvo peculiaridades do caso concreto, e ser assinado pelo
orgdo do Ministério Publico e pelo compromissado.”
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Né&o obstante, na nova redagéo do art. 17-B da LIA, especialmente nos incisos Il e 111
do parégrafo primeiro, vislumbra-se uma dupla forma de sindicabilidade para 0 ANPC, o que
a lei denominou, em primeira hipotese, de aprovacdo do 6rgdo do Ministério Publico para
apreciar as promogdes de arquivamento, nos casos de autocomposicdo anterior ao
ajuizamento, bem como a homologacéo judicial, independentemente do acordo ocorrer antes
ou depois do ajuizamento da acdo de improbidade administrativa.?®

O regramento instituiu requisitos que garantem seguranca juridica para o
compromissado, assim como a publicidade necessaria da autocomposicéo, inclusive para fins
de novas investigagdes, consultas nos sistemas de distribuigdo ou mesmo para permitir a
executoriedade das avencas, como titulo judicial, a ensejar cumprimento de sentenca na forma
do art. 523 e seguintes do CPC.

A sindicabilidade ¢ o nome dado pela Doutrina ao mecanismo de validacdo que
informara as teorias do controle da legalidade, de legitimidade, bem como de licitude,
envolvendo a competéncia do controle, a provocagao, 0s processos e o0s efeitos das decisoes
na aplicacdo dos instrumentos de tal controle.?®

A Doutrina especifica do ANPC, no mais, assenta que a sindicabilidade seria a
realizacdo do controle sobre o ato anterior, apurando-se desde a legalidade até a legitimidade
e o interesse publico envolvido.?’

Observa-se, com efeito, que a nova redacdo da LIA estabeleceu, com maior critério, a
necessidade da homologacéo judicial para validade do ANPC, assim como, conjuntamente, a
prévia aprovacdo do Conselho Superior, caso a autocomposi¢do tenha sido lavrada antes do
ajuizamento.

Convém examinar com cautela os termos utilizados pela norma para, inclusive,
compreender a dimensdo da manifestacdo do Conselho Superior e do Poder Judiciario quando
submetido o ANPC a seu exame e homologacéo.

A denominada aprovagdo do Conselho guarda muito mais relagdo de uma rotina de
avaliacdo interna do Ministério Publico acerca da regularidade do arquivamento da
investigacdo advindo do ANPC, cabendo ao Conselho, nesta concluséo, o exame de eventual

necessidade de aprofundamento de investigacbes ou mesmo de orientagcdo para 0s demais

25 Art. 17-B, paragrafo 1°, 11 e III, da LIA: “ A celebragdo do acordo a que se refere o caput deste artigo
dependerd, cumulativamente: 1l — de aprovagdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgdo do Ministério
Plblico competente para apreciar as promogdes de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento
da acdo; Il — de homologacéo judicial, independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento
da agdo de improbidade administrativa.”

256 Nesse sentido: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria,
parte geral e parte especial. 162 edicdo, Rio de Janeiro, Editora Forense, ano 2014, pagina 155.

257 PEREIRA, Rafael. Obra citada, pagina 116.



135

6rgdos do Ministério Publico, inclusive para evitar manifestacfes contraditorias de membros
diversos.

Deste modo, ao mesmo tempo que o Conselho nédo teria a atribuicdo de promover
alteracdes no ANPC, a autorizacdo legal de sua aprovacdo ndo poderd, igualmente, configurar
uma providéncia meramente administrativa ou procedimental sem qualquer efeito concreto.
Tal compreensao deriva do proprio prazo dado ao 6rgao superior do Ministério Publico de 60
(sessenta) dias para sua avaliagdo, o que informa que havera um exame regular e nédo
meramente protocolar do procedimento.

Com efeito, o 6rgdo superior do Ministério Publico conduzird o primeiro ato de
validacdo do ANPC, para o qual é preciso definir os limites de tal exame. O 6rgéo superior do
Ministério Pablico, portanto, poderd, em tese, ndo aprovar o0 ANPC, apresentando as razdes
pelas quais conclui por tal resultado. Neste momento o 6rgdo superior tera a oportunidade de
sugerir alteracbes no ANPC que serdo examinadas pelos legitimados que sdo 0s Unicos
capazes de emitir novas declaracdes de vontade para ajuste ou recusa da lavratura do acordo.

Destaca-se que a aprovacdo do ANPC serd adequada apenas em acordos anteriores ao
ajuizamento, de modo a se sustentar sua atribuicdo de avaliar o arquivamento de inquéritos
civis, razdo pela qual tal aprovacdo é dispensada na acdo judicial que, por ébvio, envolve
fatos ndo arquivados pelo legitimado em primeiro grau. A regra recomenda, no mais, uma
atuacdo uniforme do Ministério Publico, pois, do contrario, ndo haveria nenhuma pertinéncia
no termo aprovacdo trazido pela lei. A mera avaliagio do ANPC no que toca a eventual
arquivamento dispensaria o termo aprovacao.

O ato de aprovacdo pelo 6rgao superior do Ministério Publico ndo ocorrera quando o
ANPC for lavrado diretamente pelo ente lesado e o investigado, pois, neste caso, 0 acordo
deverd de forma obrigatoria ser apresentado em juizo para fins de homologacédo judicial,
oportunidade na qual os autos serdo encaminhados ao membro do Ministério Publico, na sua
atuacdo tipica de fiscal da ordem juridica.

A Resolucdo nimero 07 conjunta PGJ / CGNP de 2022, do MPMG estabeleceu com
clareza o papel do Conselho Superior no ato de aprovagdo do ANPC lavrado pelos membros
do Ministério Publico de Minas Gerais, destacando a possibilidade de rejeicdo ou mesmo de

conversdo do ato de aprovagao para fins de realizagdo de diligéncias complementares. 2%

2% Resolugdo Conjunta n. 07 PGJ / CGMP DE 2022 do MPMG: “Art. 8° - O Conselho Superiro do Ministério
Pdblico, com prioridade, verificard a regularidade, legalidade e pertinéncia do Acordo de N&o Persecugdo Civel
— ANPC firmado extrajudicialmente, de que trata esta Resolugdo, podendo, no prazo legal de 60 (sessenta) dias,
aprovar, rejeitar o acordo celebrado ou determinar a realizacdo de diligéncias complementares na forma do seu
Regimento Interno.”
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A dupla sindicabilidade se confirma na necessidade de homologagéo do acordo pelo
Poder Judiciario, ato obrigatério para todas as hipdteses, mesmo na fase anterior ao
ajuizamento. Avaliou-se acima o papel do juiz no ANPC, de modo a ndo participar da avenca
e apenas ponderar a homologacao ou a recusa de lavrar a sentenca homologatdria, momento
no qual retornara com o procedimento para reexame dos legitimados, visando a retificacdo da
autocomposicao, decisdo esta que suportaria recurso regular de agravo de instrumento.

A sentenca homologatdrio, no mais, denota maior seguranca juridica para o ANPC,
permitindo ndo s6 maior publicidade, como definira a solucdo de mérito da lide, autorizando o
cumprimento de sentenga, no qual ha limites mais restritos para eventual impugnacdo do
devedor, como prevé o paragrafo primeiro do art. 525, do CPC, no qual se vislumbra, de
plano, que em sede de autocomposicéo estardo afastadas as causas impugnativas previstas nos
incisos I, Il, 11l e VI do dispositivo em exame. A conclusao € inconteste dada a natureza da
sentenca homologatdria da autocomposicao, o que permitira debates na impugnacao apenas
para afastar excessos de penhora ou de execugdo, assim como causas modificativas ou
extintivas da obrigacdo, como o préprio pagamento. A prescri¢do, na hipotese de sentenca
homologatoria de autocomposicdo, ademais, autorizard impugnacdo apenas para marcos
posteriores a sentenca.?®

N&o obstante, a execucdo do ANPC merece avaliacdo mais cautelosa do que a mera
percepcdo de que teremos um titulo executivo judicial, passivel, portanto, da imediata
instauracdo de fase de cumprimento de sentenca, como autoriza o art. 523 e seguintes do
CPC.

A fase de cumprimento para execugdo do ANPC estard integralmente autorizada na
hipotese de pretensdo de pagamento das obrigagdes pecunidrias assumidas, quer multas ou
indenizacdes previstas, especialmente a reparacdo do dano. Nestes casos ndo ha sequer
interesse na retomada da acdo por improbidade administrativa, autorizando-se o imediato
cumprimento da sentenca homologatdria.

Por outro enfoque, as clausulas da composicdo, como acima mencionado, autorizam a
suspensdo da demanda diante da clausula de non petendo, e, caso ndo cumpridas as
obrigagBes assumidas pelos investigados, estara permitida a retomada do curso processual,

com o ajuizamento da demanda e, com efeito, a formulacdo do pedido condenatorio em

29 Art. 525, paragrafo 1° e incisos, do CPC: “Na impugnacio, o executado podera alegar: 1. falta ou nulidade de
citacdo se, na fase de conhecimento, o processo correu a revelia; 1l . ilegitimidade de parte: 111 . inexigibilidade
da obrigacdo; IV.penhora incorreta ou avaliagio errbnea; V. excesso de execu¢do ou cumulacdo indevida de
execucles; VI. Incompeténcia absoluta ou relativa do juizo da execuc¢do; VII. qualquer causa modificativa ou
extintiva da obrigacdo, como pagamento, novagdo, compensacdo, transacdo ou prescricdo, desde que
supervenientes a sentenga.”
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processo de conhecimento para a aplicacdo da integralidade das sangdes previstas no art. 12,
da LIA.

Conclui-se, portanto, que em cenario de direito administrativo sancionador as
obrigacOes pactuadas e parcialmente cumpridas hdo de ser observadas pelo legitimado, de
modo que, a depender da obrigacdo assumida, o préprio cumprimento ou mesmo a conversdo
da acdo em acdo civil pablica serdo consequéncias possiveis e autorizadas pelo ordenamento.

Avaliando-se o rol das sanc¢des, ao mesmo tempo 0s termos da convencao, mormente a
natureza e conteddo das obrigacgdes, ndo ha davidas de que a hipdtese de cumprimento parcial
podera autorizar a implementacdo do método mais adequado de prosseguimento, sem que haja
0 simples ajuizamento da pretensdo ou mesmo 0 cumprimento sem ressalvas da sentencga
homologatoria.

Por esta razdo é preciso que os integrantes do Ministério Publico e da Pessoa Juridica
lesada, assim como os patronos dos investigados fiqguem atentos a formatacdo do ANPC, a
fim de entabularem, no proprio acordo, as vias adequadas de execugdo e cumprimento,
inserindo todas as medidas sancionatorias para a ndo satisfacdo de obrigacdes ou mesmo
clausulas penais. Por outro lado, uma vez cumpridas medidas pelo pactuante, tal contexto
devera ser observado em eventual retomada da investigacdo ou da demanda judicial, inclusive
para que tal obrigacdo seja extinta ou mesmo que haja abatimento proporcional das
obrigagdes adimplidas pelo sujeito em relacdo a pretensao inicial.

Neste trabalho se destacou, inclusive com referéncia em doutrina e em Atos
Normativos, efetivamente editados pelos Ministérios Publicos, que o ANPC podera ser uma
autocomposicao de pura reprimenda ou de colaboracéo.

Com efeito, a distingdo desta natureza é fundamental para a correta conclusdo das
medidas a serem tomadas para a executoriedade do acordo.

Desta forma, firmado um ANPC de colaboracdo, a observancia dos contornos dessa
colaboracdo autorizara, inclusive, a pronta extincdo de todas as responsabilidades do
compromissado, configurando-se o pleno aperfeicoamento do acordo para todos os fins legais.
Neste caso, ndo se vislumbra autorizada a simples interposi¢céo de fase de cumprimento de
sentenga pelo legitimado, mas, em verdade, a invalidade do acordo por acdo autonéma, sem a
qual a convencéo devera surtir todos os efeitos previstos em favor do investigado.

Por tais premissas, na hipétese de lavratura de um ANPC de pura reprimenda é
plenamente factivel a insercdo de clausula de suspenséo da investigacdo e do procedimento,
enquanto se consolida o cumprimento das obrigagdes para, entdo, se extinguir as

responsabilidades do investigado. Nesta hipotese, todas as obrigagbes assumidas e
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devidamente cumpridas pelo investigado compromissado deverdo ser consideradas na
hipétese de execugdo dos demais termos do acordo, inviabilizando-se, deste modo, a retomada
integral da acdo por improbidade administrativa para a integralidade das san¢des previstas no
art. 12, da LIA.

Com efeito, a decisdo mais adequada para a hipotese de um ANPC que estabeleca a
suspensdo do procedimento ndo ¢é a sentenca homologatdria de resolucdo do mérito, na forma
do art. 487, Ill, b, do CPC, mas, ao contrario, uma decisao homologatéria do acordo com
suspensdo do procedimento, como permitem os artigos 313, Il, e 922, ambos do CPC. Tal
disposicdo permitira a retomada da pretensdo, sem qualquer violagdo a seguranga juridica e
em total acordo com a real vontade das partes.

Por fim, a executoriedade das medidas constantes no ANPC devera estar relacionada
as sancgdes previstas no art. 12 da LIA e que foram contempladas pelas partes para a
configuracdo da autocomposicao.

Deste modo, além da avaliacdo da natureza do acordo, isto €, se estamos diante de uma
autocomposicao de colaboracdo ou de pura reprimenda, exige-se a avaliacdo do conteddo do
acordo e, especialmente, as sangdes efetivamente inseridas na convencdo e, por fim, agquelas
que foram integralmente cumpridas pelo pactuante.

Por tais motivos, analisando de forma criteriosa as disposi¢des dos incisos do art. 12,
da LIA, observa-se que ha medidas de pronto cumprimento, assim como outras que ensejarao
o implemento de obrigacdes de fazer ou ndo fazer no prazo entabulado pelas partes e, por fim,
obrigacGes pecuniarias para o recolhimento das multas ou para reembolso de eventual
indenizacéo ao erario em dinheiro.

Em razdo do exposto, as sancbes de perda de bens ou valores ou mesmo a perda da
funcdo publica estardo cumpridas de imediato, com a lavratura do ANPC e a sucessiva
transferéncia dos bens ao ente lesado, assim como o pleito de exoneracdo da funcdo publica
até entdo exercida pelo agente.

No entanto, quando prosseguimos na avaliacdo das san¢des é necessario registrar que
obrigagdes como a suspensado dos direitos politicos ou suspenséo do direito de contratar com a
administracdo ou receber incentivos fiscais estardo cumpridas quando concluido o prazo
convencionado pelas partes. Para tais obrigac6es, ndo obstante, o cumprimento da avenca ¢ de
simples execucdo, quer na fiscalizacdo do ndo exercicio de funcgdes publicas, quer no
monitoramento do recebimento de beneficios fiscais, medida de pronta comunicacao aos entes
lesados, como na fiscalizagdo da atuagdo dos compromissados em participarem de contratos

administrativos, o que deve ser registrado em cadastro competente.
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Tais medidas, como visto, estardo cumpridas sem contratempos, dispensando fase
executiva, especialmente se os legitimados suspenderem o curso do procedimento nos termos
acima indicados, momento no qual a extingdo do procedimento ocorrera, ao final do termo
ajustado, quando demonstrado o decurso do prazo assinalado sem atos de descumprimento.

No mesmo contexto, as obrigacdes pecuniarias de reembolso de danos ao erério, assim
como das multas previstas para todas as hipoteses de improbidade, caso entabulado um prazo
de cumprimento, isto €, concedido um parcelamento dos valores para pagamento do
compromissado sera adequada, igualmente, a suspensdo do procedimento no corpo do ANPC,
visando a exting¢do das obrigacdes apenas ao final do cumprimento com a quitagéo integral do
preco.

Na hipotese acima, caso descumpridos 0s pagamentos das obrigacdes pecuniarias, 0
inicio de fase de cumprimento de sentenca, com atos de constricdo serd a medida mais
adequada, afastando-se eventual retomada do curso processual na fase de conhecimento,
previamente a sentenga de mérito. A consequéncia é a mesma da hipGtese condenatéria
trazida na sentenca judicial. Para tais hipoteses, indevida seria a mera suspensdo do
procedimento, inclusive porque, em tese, teria havido quitacdo ao menos parcial do ajustado,
até a constatacdo do inadimplemento.

Os legitimados, nestes casos, visando efetivo cumprimento do ANPC poderdo
estabelecer clausulas penais, vencimento antecipado de saldo devedor ou outras medidas que
tornem a autocomposicdo mais segura para fins de sua execucao e satisfacdo, observando-se,
sob pena de enriquecimento sem causa, saldos quitados pelo pactuante, mesmo que de forma

parcial.

5. TRANSVERSALIDADE NO ANPC

5.1  Pressupostos da Transversalidade no ANPC

O mais relevante efeito da nova lei de improbidade administrativa, com suas atuais
alteracOes, esta na implantacdo do debate no cenério juridico brasileiro da transversalidade
dos atos de consenso para outras esferas de responsabilidade.

E cedigo que a doutrina iniciou esta analise quando do aprimoramento dos institutos

da colaboracdo premiada e do acordo de leniéncia, ambos acima referidos, para os quais
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houve importante modificacdo legislativa, respectivamente, nos preceitos do art. 4° da Lei
12.850 de 2013%%° e do art. 16, da Lei 12.846 de 2013%,

Na medida em que foram surgindo os atos de autocomposi¢do nas mais relevantes
disciplinas do direito, notadamente no campo penal, seria impossivel ndo ponderar que tais
composicdes pudessem influenciar em outras responsabilidades, uma vez que o ordenamento
juridico passou a autorizar a participagdo do individuo e de sua defesa na construcdo da
solucéo processual, mesmo nos casos de interesses até entdo indisponiveis.

A implantacdo de tais institutos, o que foi amplamente examinado neste trabalho,
apenas tera efetividade se o sistema de justica instituir um didlogo constante das fontes, bem
como construir mecanismos de cooperacdo entre as diversas esferas e agentes, a fim de
consagrar o postulado da seguranca juridica na entabulacdo dos acordos, trazendo para 0s
cidaddos a confianca indispensavel de assumir responsabilidades sem que isso prejudique sua
vida ou negdcios com atos contrarios aos seus direitos, na hipotese em que outro legitimado,
ciente da autocomposicdo para uma das responsabilidades, buscasse impor a aplicagdo de
novas sanc¢des ou deveres ao colaborador ou compromissado.

Eventual inadequacdo do sistema ou auséncia de coeréncia fundamentara as defesas a
imediata negativa de submissdo de seus defendentes aos institutos de autocomposicéo,
frustrando-os de incidir para a mais adequada tutela dos direitos em debate. Ao reveés, caso
consigamos consolidar aspectos de seguranca juridica e transversalidade dos institutos,
mantendo-se integro o postulado da presuncdo de inocéncia, sem nenhuma consequéncia
negativa para a pessoa fisica ou juridica investigadas, teremos, enfim, um sistema moderno de
responsabilizacdo, muito mais eficiente e que permitira a pronta solucéo de casos complexos,
sem que os debates se arrastem por anos, prejudicando a sociedade e os préprios investigados
que ficam vinculados a constantes procedimentos de apuracdo, por longo periodo, em total
prejuizo a regular fruicdo da vida pessoal, financeira e empresarial dos sujeitos.

Desta forma, € um erro grave a manifestacdo de algumas defesas no sentido de
argumentarem sempre contrarias aos instrumentos de autocomposicao, sob a assertiva de que

o contraditorio e a submissdo do defendente aos procedimentos lhes trardo menos prejuizos

20 Art. 4°, da Lei 12850 de 2013: “O Juiz poderd, a requerimento das partes, conceder perddo judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha
colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagdo e com o processo criminal, desde que dessa
colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados (...)”

%1 Art. 16, da Lei 12846 de 2013: “A Uniflo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo, no ambito
de suas competéncias, por meio de seus 6rgdos de controle interno, de forma isolada ou em conjunto com o
Ministério Publico ou coma Advocacia Publica, celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas
responsaveis pela pratica dos atos e pelos fatos investigados e previstos nesta Lei que colaborarem efetivamente
com as investigagdes e com o processo administrativo, de forma que dessa colaboragio resulte (...).”
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pessoais e econdmicos, esquecendo-se que a vincula¢do do cidaddo ou da empresa ha anos de
investigacdo ou sucessivos procedimentos administrativos e judiciais sdo fatores altamente
nocivos a manutencdo de suas atividades.

Por tais premissas, a consolidacdo de um sistema eficiente, seguro e coeso é
indispensavel para que se extraia de tais institutos todos os beneficios capazes em favor da
sociedade e também dos investigados que, uma vez solucionada a situagdo juridica, estardo
autorizados a continuarem suas relacdes pessoais e negociais, inclusive com a atuagédo
preventiva dos institutos para novos fatos.

Com efeito, estdo na lei de improbidade administrativa os instrumentos legislativos
capazes de instituir uma harmonia no sistema, dada sua relevancia para a responsabilizacdo
dos atos contrarios ao erario, bem como dada a evolucdo dos demais institutos nos outros
campos do direito que aguardavam uma alteracdo mais moderna para a improbidade
administrativa que, por natureza, se aplica a um maior e mais abstrato rol de atos de pessoas
fisicas ou juridicas capazes de atingir o patriménio publico e os principios reguladores da
atividade administrativa no pais.

Em suma, as alteracdes da LIA permitem, em conjunto com as demais modificacdes
legislativas acima referidas, incidentes sobre procedimentos de outras ramos do direito, a
implantacdo no Brasil de um sistema de justica integro e coerente, sem o qual havera perdas
para todos 0s seguimentos e para o préprio interesse coletivo.

O exame da LIA ndo deixa duvidas de que seu intento foi de se estabelecer
mecanismos de interligacdo entre as diversas responsabilidades, ora para a incidéncia de
regras ou fatos envolvidos nas demais responsabilidades no proprio exame da improbidade
administrativa, ora para que o procedimento investigativo da improbidade pudesse influenciar
as demais vertentes obrigacionais do possivel investigado.

Todos os institutos nos quais a transversalidade se consolidou na LIA foram
amplamente avaliados nos pontos supramencionados. Todavia, convém retornar para exame
mais especifico e cauteloso ao disposto no preceito do paragrafo 2°, do art. 2°, da LIA, para o
qual as sangdes da improbidade administrativa ndo se aplicam a pessoas juridicas
responsabilizadas pelos mesmos atos perante as normas da Lei de Anticorrupgdo Empresarial,
isto é, a Lei n. 12846 de 2013. Observa-se, pois, que hd uma positiva excludente de
responsabilidade para as sancGes da LIA, caso os mesmos fatos tenham gerado prévias
sangdes, vedando-se o bis in idem, o que é reiterando na norma através da redagdo do
parégrafo 7°, do art. 12, da LIA, em cenario indicativo da criagdo de um sistema comunicante

entre as diversas responsabilidades.
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O mesmo contexto se confirma quando a LIA avalia as sang¢Bes tipicas de sua
transgressao, afirmando como dever do juiz considerar a dosimetria das sancGes relativas ao
mesmo fato ja aplicadas ao agente, conforme preceito do inciso IV do art. 17-C, da LIA, em
contexto referente aos procedimentos administrativas, civis e penais, diante da referéncia
expressa do paragrafo 5° do art. 21 da LIA, carecendo, pois, de interpretacdo conjunta de
ambos os dispositivos para a conclusdo inegével da transversalidade.

No mesmo sentido, eventuais san¢Oes da LIA hédo de ser observadas pelos titulares dos
atos de controle ou reponsaveis pelos procedimentos administrativos e judiciais afetos a
outras esferas, sob pena de incoeréncia do sistema normativo, bem como de uma inseguranca
juridica que ofenderia a prépria Constituicdo Federal, que, a seu turno, como acima
examinado, consagra como direitos fundamentais o devido processo legal e a seguranca
juridica.

N&o h& outra interpretagdo possivel, posto que um sistema normativo dotado de
inseguranca juridica deve ter sua incidéncia afastada por todo e qualquer operador do direito.

Nos atos de autocomposicdo, igualmente, ndo é concebivel apontar consequéncias
diversas, pois o0s atos de consenso exercem as mesmas funcionalidades das decisdes
adversariais, de modo que a composicéo lancada em colaboragdes premiadas ou acordos de
leniéncia hdo de ser observadas pelos legitimados e pelo juiz responsaveis pelas causas da
improbidade administrativa, notadamente para afastar reponsabilidade ou novas sancées sobre
0s mesmos fatos. No mesmo contexto, o Acordo de N&o Persecucdo Civil, regularmente
lavrado, ha de ser observado e ter garantida sua transversalidade para protecdo do Estado e
dos pactuantes nos demais procedimentos envolvendo os mesmos fatos, em quaisquer
competéncias, administrativas ou judiciais.

Conveém registrar que as impugnacdes injustificadas aos atos de autocomposicéo, sob a
falha alegacdo de que ap6s o acordo ndo se excluiram responsabilidades, autorizard o
pactuante a postular a revisdo ou rescisdo do acordo, em flagrante prejuizo as obrigacdes
assumidas, especialmente aos direitos assegurados em favor do proprio erario e da pessoa
juridica lesada que devera retomar seus esfor¢os para uma nova responsabilizacéo.

Com efeito, a transversalidade dos atos de autocomposicdo é indispensavel para a
coeréncia necessaria @ manutengdo do proprio sistema de responsabilidades e de sua
autonomia, segundo criterios dialdgicos e interdependentes, vedando-se sobreposicdes de
medidas e inutilidades nos procedimentos, assim como, evitando-se a perda desnecessaria de

atos e recursos igualmente publicos.
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Certo é que o direito penal terd suas vertentes voltadas para as penas privativas de
liberdade previstas para as violagBes a ilicitos criminais, a0 mesmo passo que a Lei de
Improbidade estara mais atenta as sancGes patrimoniais e de recuperacdo do patriménio
publico lesado.

No mesmo sentido, a Lei de Anticorrup¢do Empresarial poderd ser aplicada em
procedimento no qual ndo estejam presentes agentes publicos. Ao revés, a Lei de Improbidade
exige a presenca, ao menos, de um agente publico para sua incidéncia e operacionalidade.

A representacdo juridica de um ente lesado buscara o afastamento de um agente
nocivo no ambito de seus procedimentos administrativos, assim como a recuperacdo de
recursos de sua esfera de atuacdo. Os 6rgaos de contas estardo, igualmente, ndo sé atentos aos
prejuizos aos cofres publicos, bem como preocupados com a higidez da atuacdo da
administracdo publica nos seus atos e contratos administrativos, inclusive para efeitos
prospectivos.

Tal viséo objetiva dos institutos, embora garanta a autonomia, ndo afasta a pertinéncia
de comunicacio e de cooperagio entre as esferas de responsabilidade e entre as instituicdes.?®2

N&do obstante, a comunicacdo interdisciplinar ndo impede o exercicio das
competéncias dos diversos agentes publicos imbuidos do combate a corrupcdo pelos
diferentes instrumentos normativos em favor de suas instituicGes. Ao reves, confirma-se um
sistema Unico de tutela da probidade administrativa, como promessa constitucional advinda
do art. 37, paragrafo 4°, da Constituicdo Federal. Tutela-se, com efeito, a coeréncia e a
confianca do sistema juridico e de seus agentes, tdo necessarias para legitimidade de atos de
controle ou de responsabilidade.

O sistema Unico denotaria um verdadeiro microssistema de tutela da probidade
administrativa, especialmente diante da diccdo da norma constitucional que impde a tutela da
probidade, na forma e na gradacdo previstos em lei, encaminhando-se ao legislador a
formatacdo de normas infraconstitucionais para a resposta civil e administrativa, assim como
sem se descurar da eventual resposta penal, o que confirma a maltipla incidéncia das diversas
responsabilidades, mas reafirma a necessidade de se afastar inconsisténcias que poderiam,

inclusive, ameacar a protecdo pretendida pela Constituic&o.?%®

262 Nesse sentido no exame dos reflexos da colaboragdo premiada: SOUZA, Renee do O. Os efeitos transversais
da colaboracdo premiada e o acordo de leniéncia. Belo Horizonte. Editora D’Placido, ano 2021, paginas
128/129.

263 No mesmo contexto para exame dos reflexos da colaboracdo premiada: SOUZA, Renee do O, obra citada,
pagina 220.
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Com efeito, diante de tal contexto, imperioso concluir pela influéncia dos institutos de
autocomposicdo em outros ramos do direito, visando afastar a sobreposicdo das mesmas
sancOes, além de permitir a tutela eficiente da probidade administrativa, ndo so pela unidade
do sistema, mas por razdes de confianca e economia.

Por estas razdes, diversas regulamentacdes internas do Ministério Publico estdo a
tutelar a acdo conjunta de seus membros com atribui¢cGes penais e civis, observando-se 0
tratamento conjunto e ndo contraditério para os mesmos fatos, como exemplo acima referido
do art. 13, da Resolugéo 2469 de 2022, do Ministério Plblico do Estado do Rio de Janeiro.?*

Com tais premissas, conclui-se, por razdes de uniformidade e coeréncia do sistema de
tratamento da probidade administrativa, eventual medida trazida no bojo de um acordo de
leniéncia ou de uma colaboragdo premiada, bem como de um acordo de ndo persecucéo penal,
hdo de influenciar nas medidas reconhecidas pelo Poder Judiciario na aplicacdo da LIA e,
especialmente de suas sangdes, observando-se 0 mesmo raciocinio na concepgao contraria.

Deste modo, langcada a reparacdo dos danos pela pessoa juridica no acordo de
leniéncia, tal medida ndo podera ser repisada no campo da improbidade. No mesmo sentido,
afastada a responsabilidade pessoal do agente na justica criminal, esta ndo pode ser
rediscutida na acdo de improbidade. Invalidado o contrato na seara administrativa tal
pretensdo ndo merece ser novamente discutida na seara da improbidade. O Tribunal de
Contas, caso estabeleca um valor de reparacdo acerca de determinado ato administrativo ou
contrato, dispensa que tais montantes sejam novamente discutidos em outras demandas, salvo
a avaliacdo de novos fatos ou circunstancias. Nesse sentido, alias, a redacdo clara do art. 15,
caput e paragrafo Gnico, da LIA?%, no sentido de que tanto o Ministério Pdblico como o
Tribunal de Contas poderdo acompanhar procedimentos administrativos disciplinares, bem
como que deverdo ser cientificados pelo ente publico de tais procedimentos, assim como
poderdo indicar representantes ou membros para fins de acompanharem o procedimento
administrativo.

H4, pois, um cenéario de didlogo constante e de cooperacdo, a ser exigido de todos 0s

personagens gue atuem no exame desses complexos atos, a fim de que, na forma mais breve e

264 Art. 13, da Resolucéo 2469 de 2022 do MPRJ: “As negociagdes que envolverem ilicitos puniveis nas esferas
civel, criminal e administrativa serdo estabelecidas preferencialmente de forma conjunta pelos 6rgdos do
Ministério Publico com atribuicdo nas respectivas areas de atuacdo, observados os balizamentos da Lei
8429/1992.”

265 Art. 15, caput, da LIA: “A comissdo processante dard conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal ou
Conselho de Contas da existéncia de procedimento administrativo disciplinar aplicdvel ao agente; Paragrafo
Unico: O Ministério Publico ou Tribunal ou Conselho de Contas podera, a requerimento, designar representante
para acompanhar o procedimento administrativo.”
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eficaz possiveis, estejam reparados os danos ao erario e tutelada de forma eficaz a probidade
administrativa.

Neste contexto, as diversas Resolugbes ou Atos normativos de regulamentacdo do
ANPC perante os Ministérios Publicos dos Estados tém observado regras acerca da
transversalidade do acordo para outras esferas, quer para tutelar a proporcionalidade, quer
para estabelecer critérios de protecdo do ajuste, especialmente no campo da responsabilidade
do acordante e a possivel vedacgéo da fruicdo das informacdes coletadas em outras esferas de
responsabilizacio.?%®

O professor Valter Shuenquener de Aradjo assenta, ao examinar o tema e justificar sua
conclusdo acerca da necessidade de comunicabilidade das esferas de responsabilidade para
aplicacdo de multiplas sancGes, destaca que incoeréncias do sistema ocasionariam perda do
efeito preventivo das normas. 27

Convém destacar, por conseguinte, que todos efeitos dos atos de autocomposi¢do
merecem ser dotados de transversalidade para influenciarem as demais competéncias. Por
Obvio a regra autoriza excegdes, sendo possivel assentar hipoOteses de nao incidéncia,
especialmente quando o agente estiver de ma-fé, o que podera autorizar a negativa da
transversalidade, devidamente fundamentada pela autoridade responsavel, assim como
guando esta autoridade assentar possuir provas diversas daquelas que autorizaram a
autocomposicao primitiva, mediante justificativas de recusa no procedimento, sob pena de
auséncia de fundamentacdo. E preciso, pois, uma identidade causal entre os fatos examinados
pelas diversas autoridades, o que impedird o desequilibrio entre os sistemas de

responsabilidades.

26 Nesse sentido os seguintes atos: 1)- Art. 1°, pardgrafo 2°, da Resolucio 1193 de 2020, do MPSP: “A
celebracdo do acordo ndo afasta, necessariamente, as eventuais responsabilidades administrativa e penal, nem
importa, automaticamente, reconhecimento de responsabilidade para outros fins que ndo os estabelecidos
expressamente no acordo;” 2)- Art. 7°, § 6°, da Resolugdo COPJ n. 09 de 2021, do MPES: “O ANPC pode ser
firmado em conjunto por 6rgdos de ramos diversos do Ministério PUblico ou por este e outros 6rgdos publicos
legitimados, em atuacdo por atos de cooperacdo concertada;” 3)- Art. 3°, da Resolu¢do Conjunta PGJ / CGMP n.
7, de 2022, do MPMG: “O acordo formalizado nos autos, por escrito, vinculard toda a instituicdo, e devera
conter os seguintes itens (...)” ; 3)- Art. 10 da Resolugdo GPGJ 2469 de 2022: “ O acordo formalizado nos autos,
por escrito, vinculara toda a institui¢do, e devera conter o seguinte (...)”

267 “(...) as incoeréncias do sistema vigente ocasionam uma perda do efeito preventivo das normas, pois, em
razdo da incidéncia de tantas instancias diferentes, com racionalidades distintas, o administrado acaba por ndo
identificar que medidas e condutas deve adotar. Assim, uma inter-relacdo entre as instancias produziria uma
atividade sancionadora mais legitima e clara para o destinatario da norma. A vinculagdo deciséria oriunda da
comunicabilidade de instancias ndo pode ficar adstrita aos raros casos de condenacdo criminal com deciséo sore
autoria e a materialidade do ilicito penal como determinado pelo art. 935, do Cédigo Civil. As decisdes tomadas
no dmbito de uma determinada instancia ndo pode ser completamente desprezadas pelas demais, sob pena de a
teoria plasmar a irracionalidade punitiva na pratica.” ARAUJO, Valter Shuenquener de. Texto citado, pagina
647.
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A transversalidade atendera, no mais, 0s comandos internacionais que envolvem o
tema, sendo possivel consignar a clara redacdo do art. 37, da Convencdo das Nac¢des Unidas
contra a Corrupcao, medida internalizada pelo Decreto 5687 de 2006, no sentido de delib erar
que é dever do Estado parte considera a possibilidade de prever, em casos apropriados, a
mitigacdo de pena de toda pessoa acusada que preste cooperacao substancial a investigagéo ou
indiciamento.

Observa-se, pois, que a transversalidade ndo é um fator a facilitar atos de corrupcao ou
mesmo de tutela ineficiente dos bens juridicos tutelados pela probidade administrativa. Ao
contrério, a transversalidade é a via de aprimoramento do sistema, de modo a permitir sua
completa fruicdo e que autorize a utilizagdo de todas as ferramentas previstas em favor da
integridade do erério, diante da pronta e adequada resposta legal aos seus desvios.

A transversalidade, igualmente, estd prevista de forma clara e inconteste na acima
referida Lei de Introducdo as Normas do Direito, nossa LINDB, por reda¢do do seu artigo 22
e respectivos paragrafos, notadamente o paragrafo terceiro, a estabelecer o seguinte: “§3°. As
sancOes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais sancdes de
mesma natureza ¢ relativas ao mesmo fato.”

Como visto a consolidacdo de uma autocomposicdo na esfera da improbidade
administrativa pela lavratura de um ANPC devera ser dotada de transversalidade, de modo a
ser transportada para outros ramos de responsabilidade, a fim de permitir que, superadas as
sobreposicOes, as autoridades com atribui¢do penal, administrativa, eleitoral e civil, observem
os termos do ajuste e conformem suas consequéncias, alinhando-se a uniformidade da
resposta do ordenamento juridico, com proporcionalidade e sem que haja bis in idem ou abuso
do direito.

5.2  Efeitos expansivos do ANPC

Como consequéncia da transversalidade do ANPC, depreende-se avaliar quais seriam
os efeitos expansivos da autocomposicéo, bem como os limites dessa transversalidade, tudo a
assentar a coeréncia e a seguranca juridica, institutos que justificam a necessaria avaliacdo do
tema.

Violada a regra que configure improbidade administrativa, segundo a tipicidade
prevista para os preceitos dos artigos 9°, 10 e 11, da LIA, estard o sujeito da pretenséo,
convém recordar, passivel de sofrer as san¢bes do artigo 12, do mesmo diploma, sendo certo

que o ajuste dessas sangdes entabulado no ANPC criara direitos e obrigacGes para as partes da
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relacdo. Sao esses direitos e obrigacdes que hdo de ser dotados de transversalidade, de modo a
fomentar, como acima dito, a utilizacdo do consenso em beneficio do investigado e do proprio
erario.

Por tais premissas, ndo ¢ o ANPC na sua integralidade que sera dotado de
transversalidade, mas, na verdade, as obrigacOes inseridas nos seus termos, o que configura
um transporte total ou parcial, na medida da complexidade dos fatos que estdo sob exame dos
diversos orgdos de controle.

Assim sendo, o primeiro efeito dotado de transversalidade esta na impossibilidade do
ANPC causar prejuizos a responsabilizacdo do agente nas outras esferas, sem que lhe seja
permitido efetivo contraditério e ampla defesa, no caso de seu interesse, bem como sem que
as proposi¢coes denotem uma responsabilidade objetiva dos sujeitos nos demais procedimentos
investigativos ou judiciais.

A coeréncia sistémica residird, portanto, no exame das obrigacbes porventura
assumidas pelos investigados, bem como nas sangdes a estes impostas na autocomposicéo, o
que avaliamos, de forma pormenorizada, nos termos abaixo.

Registrou-se em capitulo anterior que o ANPC podera ser de pura reprimenda,
hipotese na qual haverd, em regra, abreviacdo do procedimento, inclusive para fins de pronto
cumprimento e liberacdo do agente dos procedimentos de investigacdo, como este podera ser
de colaboracéo, hipdtese na qual o procedimento prossegue na necessidade de se aferir o éxito
desta colaboracédo para apuracdo dos fatos e de seus autores.

Entendemos que a confissdo ndo é exigéncia legal do ANPC, conforme acima exposto,
mas na suposicao de que tal confissao tenha sido condigédo para o acordo, forgcoso concluir que
tal manifestacdo ndo impedira o sujeito de afirmar, no procedimento correlato, que mantém
sua presuncdo de inocéncia, bem como que assumiu os fatos total ou parcialmente apenas para
pronta solucdo do procedimento da improbidade e para seus efeitos, mantendo-se o direito
constitucional de defesa e contraditério no procedimento diverso, dirigido por outra
autoridade em outra esfera de responsabilidade, especialmente quanto as consequéncias dessa
assuncao de realizacdo do ato, contra as quais podera langar suas ressalvas.

Desta forma, o primeiro efeito da transversalidade é que o instrumento de
autocomposicao ndo possa ser utilizado para prejudicar os interesses do sujeito que formaliza
0 acordo com o Ministério Pablico ou com a Pessoa Juridica supostamente lesada. O contrario
ensejaria a nociva interpretacdo de que quem ndo adere a autocomposicdo teria mais direitos

do que o sujeito que busca a solucgdo pacifica da situacéo juridica de imediato.
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No mais, um segundo efeito a ponderar, estd na assertiva de que entabulado um ANPC
este serd valido perante outros legitimados, de modo que apenas sua invalidade, por demanda
prépria, autorizaria sua desconstituicdo e que todos 0s seus termos merecem ser ponderados e
avaliados pelas diversas autoridades que atuem na hipotese.

Por dbvio, a excecdo residira, como acima estudado, na presenca de novos fatos ou de
provas ndo conhecidas do legitimado subscritor do acordo ao tempo da convencgdo e que
poderiam mudar o cenario fatico, o que sera avaliado em procedimento justificado e diante
decisdo fundamentada, a fim de que as partes possam, democraticamente, se valerem das vias
processuais autorizadas para a manutencédo de seus interesses.

N&o obstante, destaca-se que a coeréncia do sistema de responsabilizacdo e a vedagédo
ao enriquecimento sem causa exigem que, reparado o dano, esta medida ndo mais seja
cogitada por outros procedimentos, salvo demonstracdo inequivoca de sua insuficiéncia, em
procedimento proprio, em contraditorio e permitida a ampla defesa. Destaca-se, nesse ponto,
que a LIA prevé de forma clara a observancia do limite dos prejuizos, autorizando que se
desconte de eventual comando indenizatdrio servigos efetivamente prestados.?®®

Por outro lado, as mesmas compensacdes previstas para a Lei de Improbidade quando
sancionadas as pessoas juridicas pela Lei de Anticorrupcdo Empresarial autorizam que o
contrario também ocorra, isto é, convencionadas san¢des com base em procedimento da LIA,
na via da sentenca judicial ou do ANPC, estas deverdo ser compensadas ou decotadas de
eventual apuracao perante a Lei de Anticorrupcdo Empresarial.

As demais sanc¢des, igualmente, devem ser dotadas de transversalidade e seus efeitos
h&o de ser observados, quer para atenuar ou mesmo para excluir penalidades porventura
idealizadas por outros 6rgédos de controle.

E preciso, todavia, como ensina RENNE DO O SOUZA®, resguardar o ntcleo duro
da tutela da probidade, o que permitiria uma correspondéncia proporcional das sancGes
acordadas ou impostas, bem como devera ser observada a integralidade do quadro fatico
probatério derivado do acordo original, com o0 que se adere para reconhecer que a
inobservancia de tais regras impedird a aplicacdo coordenada de todos o0s instrumentos
normativos criados pelo legislador para a protecdo dos interesses difusos afetos a probidade

administrativa e ao combate da corrupgéo no Brasil.

268 Art, 18, paragrafo 3°, da LIA: “Para fins de apuragio do valor do ressarcimento, deverdo ser descontados os
servicos efetivamente prestados.”.
269 SOUZA, Renee do O. Obra citada, pagina 224.
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CONCLUSAO

Como visto, buscou-se nesse trabalho o estudo de um tema que carece de
aperfeicoamento doutrinario e jurisprudencial, especialmente na diretriz de tracar elementos
de coeréncia na aplicagdo conjunta com outros instrumentos normativos de mesma natureza e
diante de atuagGes sobrepostas, muitas vezes de forma simultanea ou sucessiva de autoridades
e instituicdes que examinam os mesmos fatos, sob diferentes esferas de responsabilidade.

De inicio, consignou-se a flagrante evolucdo do conceito de jurisdicdo e sua total
transformacdo nos dias atuais, visando atestar que o exercicio da jurisdicdo ndo se confere
apenas ao comando judicial advindo de uma sentenca proferida por terceiro investido do
cargo de Juiz, mas de um complexo de instrumentos processuais, pelos quais a comunidade
juridica devera encontrar a formatacdo mais eficiente a solucdo juridica da controvérsia,
configurando o meio mais adequado de solugdo daquele conflito, muitas vezes pacificado
apenas com a maior participacédo e influéncia das partes envolvidas na sua solu¢do. Consagra-
se, pois, a transformacdo de uma visdo de que apenas a sentenca adversarial é instrumento de
jurisdicdo, para se concluir que ha diversos meios igualmente capazes de conduzir a plena
satisfacdo do direito e a garantir sua legitimidade.

No mais, observa-se que é o postulado da seguranca juridica o alicerce de sustentacao
de todo o ordenamento juridico, sob pena de frustragdo do prdprio conceito de jurisdicdo, de
seus objetivos sociais e de sua definitividade. A aplicacdo de institutos jurisdicionais devera
buscar, sem discussbes puramente superficiais, os mais firmes contornos de seguranca
juridica, a fim de que os instrumentos para o exercicio da jurisdicdo atendam aos fins de
justica, de devido processo legal, de tutela da lealdade e da prote¢do da confianga, bem como
da salvaguarda a direitos adquiridos, de tutela da coisa julgada e do ato juridico perfeito,
enfim de solucdo pacifica das demandas que assolam a vida em sociedade.

Por outro lado, no campo do Direito Sancionador, registrou-se que seus atualizados
elementos anotam o aprimoramento do conceito de interesse publico e da obrigatoriedade de
medidas punitivas, assim como, valorizam o individuo e ndo aspectos meramente
burocraticos e de autoridade, permitindo-se que o cidaddo, mesmo que investigado em
procedimentos afetos aos poderes disciplinares e sancionatorios, em demandas judiciais ou
em processos administrativos em geral, possa ndo so0 participar dos atos que investigam
condutas, mas que possa contribuir para a solucdo, quer na via da producdo de provas e do
exercicio da ampla defesa, quer diante de instrumentos de autocomposi¢do, observando-se,

para tanto, conceitos firmes de devido processo legal, de legalidade e da tipicidade dos atos
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que justificam sangdes punitivas, em cenario que evidencie a unidade do sistema punitivo
brasileiro, notadamente a vedagdo ao bis in idem e a interdependéncia das instancias de
responsabilidade, de modo que a resposta punitiva seja dotada de proporcionalidade, o que,
inclusive, podera ser obtido de forma mais célere na via da consensualidade.

O Acordo de Nao Persecucdo Civil, por sua vez, ao contrario das criticas que foram
colhidas quando da edigédo da Lei 14230 de 2021, diante das novas diretrizes trazidas por tal
norma para a improbidade administrativa, reformulando-se a LIA, foi o ponto complementar
fundamental no ordenamento juridico brasileiro para que houvesse 0 necessario
aprofundamento dos elementos comuns e, especialmente, para salvaguarda da seguranca
juridica, especialmente nos atos de autocomposicao.

Os questionamentos a nova formatacdo da LIA séo relevantes e contribuem para o
debate acerca de sua regular implementacdo, mas ndo se pode fechar os olhos para a total
frustracdo pretérita do sistema vigente antes de sua edi¢do, que, em razdo da complexidade
somada a abstracdo das condutas, criava um ambiente infrutifero para a solucdo juridica das
discussbes na improbidade administrativa, em total inobservancia da tutela da regularidade
administrativa, ndo alcancando o viés da reparabilidade a contento e se distanciando da
prevencao para novos atos ilicitos. Ao contrério, o sistema anterior, ante sua total ineficiéncia,
se revelava um instrumento motivador de novos atos de improbidade, ante o retardo
substancial da resposta do Estado a sua violagéo.

No presente estudo, com efeito, se consagra a primazia do consenso como forma mais
apropriada de solucdo de casos complexos, diante do moderno conceito de jurisdicdo, assim
como da pertinéncia existente na ampliacdo da participagdo dos sujeitos na construgdo das
solucBes juridicas, tanto nas relagdes extrajudiciais, como nas demandas judicializadas,
pontuando-se alternativas concretas para a integral aplicacdo dos institutos e de sua
conformacdo com os demais ramos do direito.

Convém registrar que nossa Constituicdo Federal, no seu primeiro dispositivo, define
nossa Republica Federativa como um Estado Democratico de Direito, razdo pela qual é
relevante reconhecer que ha democracia apenas quando os cidaddos participam da construcéo
das decisdes, bem como sé ha Estado de Direito se as normas que organizam a sociedade sao
dotadas de seguranca juridica e estabilidade. A auséncia de participacdo das partes na solucéo
das suas lides enseja a presenca de atos impositivos, 0 que deve ser sempre excepcional, ao
mesmo tempo que a auséncia de seguranca juridica desorganiza a sociedade, impedindo a

pacificacdo e fomentando atos contrarios ao proprio direito.
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Observa-se, igualmente, que direitos indisponiveis sdo plenamente transacionaveis,
mantendo-se a protecdo de seu nucleo essencial, mas permitindo-se que uma série de
obrigacBes possam ser convencionadas entre as partes para uma adequada e eficaz solucdo do
caso concreto.

N&o obstante, diante dos claros contornos do ANPC, reconhece-se que a
obrigatoriedade da agéo do agente legitimado para medidas punitivas ou sangdes se consagra
na adequacdo de tal atuacdo que pode ser consensual e ndo meramente adversarial.

Conclui-se, no mais, que uma atuacdo coordenada dos diversos 6rgdos legitimados a
medidas sancionadoras autorizara a eliminacdo de uma série de contradi¢@es, tutelando-se a
seguranca indispensavel para a realizacdo de atos e negdcios juridicos de consenso,
incentivando a adocdo de procedimentos consensuais para a tutela de diversas vias de
responsabilidade, anotando-se sua transversalidade e seus efeitos expansivos em relacdo aos
mesmos fatos.

Nestes termos, mesmo diante da auséncia de coordenacdo, tutela-se a obrigatoriedade
de observancia dos orgdos de controle das premissas dos instrumentos de consenso
regularmente lavrados, dotando-os de aplicabilidade imediata e transversalidade, o que seria
excepcionado tdo somente quando invalidados por fatores supervenientes ou circunstancias
omitidas no negdcio original, em regular demanda de rescisdo ou invalidacao, permitindo-se o
indispensavel contraditorio dos sujeitos e ampla defesa.

A transversalidade exige que os demais 6rgdos legitimados a medidas sancionadoras
se abstenham de realizar procedimentos capazes de acarretar bis in idem, com sobreposicdo de
sangOes e obrigacOes relacionadas aos mesmos fatos e com a mesma natureza, sem que haja
ponderacédo acerca das medidas adotadas e consumadas, especialmente quando realizadas pelo
agente, de modo que estas medidas possam refletir em procedimentos supervenientes, mesmo
em outras esferas de responsabilidade consideradas como autdbnomas, a fim de que haja a
necessaria compensacao ou o proprio afastamento.

Os efeitos expansivos dos atos de consenso autorizam que em procedimentos diversos
0 sujeito tenha suas sancOes extintas, compensadas ou que haja atenuagdo de penalidades em
todas as esferas, especialmente porque o autor de atos de consenso merece protecdo dos
instrumentos do Estado, de modo que ndo tenha sua condicdo juridica piorada em detrimento
daqueles que ndo aderiram a atos de autocomposicdo para oferta de defesas dilatorias e para
as quais ndo ha sequer assungdo de encargos ou COmMpromissos com a reparagao.

A extingdo da controvérsia ocorrera quando a medida cumprir de forma integral sua

finalidade, como nos casos de reparacdo de danos efetivamente concretizada, perda de bens
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consumada ou mesmo exoneragao de servico publico, afastamento ou rendncia do sufragio
eleitoral ou qualquer outra medida inteiramente satisfeita pelo sujeito.

As medidas serdo compensadas quando, embora de mesma natureza, estejam
vinculadas a questes sancionatorias punitivas, como nos casos de multas ou obrigacfes de
fazer ou ndo fazer.

N&o obstante, as sanc¢des serdo atenuadas quando as medidas previstas nos diplomas
normativos forem de natureza diversa, como nas hipoteses de san¢fes penais e empresariais,
mas que acarretem a mesma subordinacdo do agente.

Pelo exposto, ndo obstante os avancos legislativos, especialmente para fins de ampliar
as regras de protecdo de bens juridicos e de tutela do interesse pablico, o que é plenamente
salutar, vislumbra-se indispensavel que o sistema de justica contenha elementos que sejam
capazes de dialogar entre os diversos ramos, considerando 0s inegaveis pontos de
interlocucdo, de modo a sustentar procedimentos dotados de coeréncia e seguranca juridica,
qualidades indispensaveis para sua real efetividade, em protecdo a prevencao e satisfacdo dos
direitos e a regular e motivada atuacdo de agentes publicos e de suas instituicoes.

Por fim, destaca-se que a atuacao contraditoria e sobreposta dos diversos entes apenas
fomentard o descumprimento de obrigacbes e permitira, diante da ineficiéncia do
ordenamento e na frustracdo do sistema de combate a ilicitos, na majoracdo de atos de
improbidade administrativa e no indesejado incentivo da corrupgao no Brasil.
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