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APRESENTACAO

Este livro aborda a evolugéo legislativa da consensualidade no direito administrativo
sancionador brasileiro, mormente na Lei de Improbidade Administrativa, a fim
de analisar detalhadamente o Acordo de N&o Persecugao Civel, instrumento
recentemente introduzido pelo Pacote Anticrime cuja relevancia para a fungédo do
membro do Ministério Publico Contemporaneo é notavel, tendo em vista que nos
tempos atuais privilegia-se a atuagao resolutiva, célere, efetiva, sobretudo no combate
a corrupc¢ao e na tutela do patriménio publico. A presente pesquisa quanto a finalidade
€ aplicada, tem objetivos exploratdrios, possui uma abordagem qualitativa e se utilizou

de procedimentos referentes a pesquisa bibliografica e a pesquisa documental.

Guilherme Grunfeld Zenicola Mendes




INTRODUCAO

Com o passar dos anos, o direito administrativo sancionador brasileiro dei-
xou de ser um monologo cujo ator principal era a judicializagdo, que levava consigo
a litigiosidade, a impunidade e a lentiddo em exercer o jus puniendi, para se tornar,
mormente com a influéncia da consensualidade, em um modelo plurimo, abarcando
novas possibilidades de composicao de litigios (conciliagdo, negociacdo, mediagao,
negocios juridicos materiais e processuais), tornando o combate aos agentes infrato-
res e improbos mais célere e efetivo.

O objetivo desse artigo € rememorarmos a evolugao gradativa da consensu-
alidade no direito sancionador até chegarmos ao art. 17, §1° da Lei de Improbidade
Administrativa (LIA - Lei n® 8.429/1992), que passou, a partir da Lei n.° 13.964/19
(Pacote Anticrime), em vigor desde o dia 23 de janeiro de 2020, a admitir o Acordo de
Nao Persecucao Civel (ANPC).

Em seguida, iremos nos ater aos principais argumentos contrarios e favora-
veis a sua introducao e ao manejo pelo Ministério Publico, para, por fim, nos atermos
especialmente sobre o novel negocio juridico.

A CONSENSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Segundo Emerson Garcia, o direito sancionador brasileiro pode ser dividido
em penal e extrapenal. Em linhas gerais, a diferenga consiste no seguinte: enquanto
as sangoes no direito penal atingem o bem juridico liberdade, necessariamente aplica-
das por um 6rgéo jurisdicional, no direito extrapenal, por outro lado, as sangdes, regra
geral, alcangam uma pluralidade de bens juridicos (mas n&o a liberdade), podendo ser
aplicadas por 6rgaos néo jurisdicionais.

O direito sancionador administrativo faz parte do direito extrapenal, sendo
suas sangdes aplicadas por uma autoridade administrativa, podendo ser restritas as
relacdes juridicas de natureza estatutaria (ex: adverténcia, suspensao, demissao), tal
como utilizado pelo Poder Disciplinar ou restringir outros aspectos da esfera juridica
individual (ex: aplicagcdo de multa ao agente improbo; proibicdo de contratar com o
poder publico) ' 2, como vale-se o Poder de Policia. Todavia, também é possivel que
a autoridade judicial aplique sang¢des, quando provocada - assim 0 € nos casos da Lei
de Improbidade Administrativa.

1 GARCIA, Emerson. Disponivel em http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1246489/Emerson_Garcia.
pdf. Acesso em 25/01/2021.
2 A despeito disso, ndo podemos olvidar que o responsavel por determinada conduta podera ser

punido simultaneamente por mais de um ramo do direito sancionador, eis que o sistema brasileiro adota a
independéncia das instancias civil, administrativa e penal.




Ocorre que, com o desenrolar dos anos, a comunidade juridica passou a per-
ceber que ter apenas como valvula de escape a acgao judicial era insuficiente para que
fosse possivel reparar integralmente o dano causado, assim como aplicar as sangdes
cominadas pela Lei. Nesse contexto, este inegavel engessamento, a morosidade da
justica e a litigiosidade exacerbada iam de encontro a efetividade, a celeridade tao
almejada para a responsabilizagdo administrativa. Como resultado, a impunidade im-
perava em nosso ordenamento, gerando um sentimento ruim para a sociedade, qual
seja, que o ilicito compensaria, conforme bem delineado pela Teoria das Janelas Que-
bradas de James Q. Wilson e George Kelling®.

Com o advento da Constituicdo de 1988, essa inquietude ficou ainda mais
transparente, a comecar pelo préprio preambulo, ao prever que a sociedade brasileira
estara fundada “na ordem interna e internacional, com a soluc¢ao pacifica das contro-
vérsias”. A consensualidade tornou-se um objetivo a ser sempre perseguido®.

E bem verdade, diga-se de passagem, que a consensualidade n&o foi intro-
duzida em nosso ordenamento pela Constituicdo, mas apenas incentivada. A con-
sensualidade € um museu de grandes novidades no Direito Administrativo brasileiro,
prova disso € o art. 10 do Decreto 3365/1941 que prevé desde 1946 a possibilidade
de acordo entre a Administragao (ente expropriante) e o expropriado quanto ao valor
da indenizacdo, chamada pela doutrina de desapropriagao amigavel®.

Contudo, de fato, sob a influéncia da CF/88, o boom da consensualidade
ocorreu durante a década de 90 e 00, inovando a Lei de Agao Civil Publica (Lei n.°
7347/1985) ao prever a faculdade dos érgéos publicos legitimados em celebrar Termo
de Compromisso de Ajustamento de Conduta — TAC com o interessado.

Também podemos citar, dentre outros, a Lei n.° 9099/1995 que visou incenti-
var o uso de meios consensuais de solucido dos conflitos, inclusive no ambito penal,
prevendo os instrumentos de composic¢ao civil dos danos (art.72), transagao penal
(art. 76) e suspensao do processo (art. 89); a Lei n.° 12.850/2013, que tratou da cola-
boracao premiada (art. 3°, |); o acordo de leniéncia em tema de corrupgédo empresarial
(art. 16 da lei 12.846/2013); o art. 3°, §5° do CPC que estimula a conciliagdo, media-
cao e outros métodos de solucido consensual de conflitos, possibilitando o art. 190 a
criacao de negdcio juridicos processuais .

Com a recente introdugéo do art. 28-A no CPP, prevendo o ANPP e o art. 17,
§1° na LIA pelo Pacote Anticrime, dispondo sobre o ANPC, ambos institutos passaram

3 Disponivel em https.//blog.ebeji.com.br/teoria-das-janelas-quebradas-broken-windows-theory-2/ Acesso
em 25/01/2021.
4 GARCIA, Emerson. Disponivel em http.//www.mprj.mp.br/documents/20184/1246489/Emerson_Garcia.
pdf. Acesso em 25/01/2021.
5 Vale ainda pontuar a recente introdugéo do art. 10-B, inserido pela Lei n°® 13.867/2019, que cogita de
hipétese de mediagdo quanto a prego da indenizagdo na desapropriagéao.
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a ser mais um instrumento de consensualidade no ordenamento juridico.

Nesse sentido, essa enxurrada de novos dispositivos se deve ao fato da con-
sensualidade possuir inumeros beneficios, como bem assinada Emerson Garcia:

“Contribui para harmonizar e pacificar as relagcdes sociais; atenua a intensa

tensao dialética entre os referenciais de licito e ilicito; acarreta a redugao de

custos, inerentes a longa tramitacdo de certas rela¢des processuais, admi-

nistrativas ou judiciais; e tende a aumentar os indices de satisfagdo dos en-

volvidos, que ganham em certeza e celeridade, em patamares sensivelmente
superiores aqueles que obteriam ao fim da relagdo processual.

(..)

O reconhecimento da consensualidade no direito sancionador tende a ser
extremamente Util ao Poder Publico. Além de ser uma alternativa a investi-
gacéo direta, nem sempre exitosa, é importante frisar, estimula o retorno do
infrator ao plano da juridicidade, abrevia o curso do processo sancionador e,
a depender das caracteristicas que sejam atribuidas ao instituto, coloca em
permanente risco aqueles que pratiquem os ilicitos em grupo, ja que um dos
infratores pode sempre decidir colaborar com as autoridades™.

Isto posto, delineado o direito sancionador e a evolugédo da consensualidade
no ordenamento juridico, a questao que nos intriga € sabermos o porqué demorou-se
tanto tempo para se admitir legalmente a consensualidade na LIA. E isso que busca-
remos fazer a partir de agora, esquematizar a evolugao legislativa da consensualida-

de na LIA.

AEVOLUGAO LEGISLATIVADA CONSENSUALIDADE NO AMBITO
DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A consensualidade na seara da improbidade administrativa foi durante muito
tempo uma grande tempestade para a doutrina, existindo bons argumentos contrarios
e favoraveis para o seu incremento. Como dito alhures, ndo € em si uma novidade no
direito administrativo, a inovagao, de fato, se deve a sua previsao expressa na LIA (art.
17, §1° e §10) com o advento da Lei Anticrime.

Pois bem, assim que entrou em vigor a Lei de Improbidade Administrativa, a
redacao originaria do art. 17, §1° vedava a celebracédo de acordo, conciliagdo e tran-
sacdo. A doutrina era, até entdo, unissona em afirmar que n&o havia possibilidade de
solugéo consensual, isso porque o legislador a teria vedado expressamente.

Para corroborar tal tese, sempre se argumentou que o interesse publico tu-
telado na acédo de improbidade administrativa, o direito material, seria indisponivel,
de forma que o legitimado ativo, por nao ser titular do direito defendido em juizo, nédo
poderia dele dispor, isto €, seria obrigado a propor a agao de improbidade, n&o poden-

6 GARCIA, Emerson. Disponivel em http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1246489/Emerson_Garcia.
pdf. Acesso em 25/01/2021.
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do optar pela nao persecucéo civil. Todavia, vale pontuar que para Emerson Garcia,
seria possivel a transagao quanto a forma, modo e aos prazos no tocante a reparagao
do dano causado ao patriménio publico e a perda dos valores obtidos ilicitamente, eis
que tratar-se-ia de acordo quanto a forma, ao procedimento do exercicio do direito
material, e ndo o direito material em si’:
“Nao vedou o legislador, no entanto, que se acordasse quanto as condicoes,
ao prazo e ao modo de reparagdo do dano causado ao erario ou mesmo
quanto a perda da vantagem ilicitamente obtida pelo agente (arts. 9° e 18 da
Lei n® 9429/92), inclinando-se por tal solugdo a melhor orientagao doutrina-
ria. Quanto a tais aspectos, como soa evidente, tém-se direitos meramen-
te patrimoniais, disponiveis, portanto, nada impedindo que o legitimado, via
ajustamento de conduta, sem abrir mao da reparacéo integral do dano — e da
pretensdo sancionatéria —, acorde quanto as condi¢cdes de sua mera imple-
mentagao.”

Com o passar do tempo e a previsao pela Lei de A¢ao Civil Publica da possi-
bilidade de celebracado de Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, parte da doutrina
passou a defender que também seria possivel sua celebragdo no dmbito da impro-
bidade administrativa. Noutro sentido, parcela doutrinaria contraria advogava que o
TAC, implicitamente, possui um pacto de nao persecucao, pois caso as exigéncias
formuladas sejam cumpridas, a propositura da acao judicial pelo legitimado ativo per-
de seu objeto, uma vez que passa a carecer de interesse processual, sob pena de

violagao da boa-fé, sendo assim, ndo poderia ser celebrado.

Para colocar mais tempero na discussao doutrinaria, em Dezembro de 2015,
fora editada a Medida Provisoria 703, que revogou expressamente o art. 17, §1° da
LIA. Ocorre que tal ato legislativo caducou em maio de 2016, passando a vigorar
novamente a redagao originaria que proibia expressamente, voltando-se a velha dis-
cussao.

Com a entrada em vigor da Lei de Mediagao em 2015, alguns autores pas-
saram a defender que nao havia mais divergéncia, posto que o art. 17, §1° teria sido
revogado tacitamente pelo art. 36, §4°, ja que previa a possibilidade de ocorrer au-
diéncia de conciliacdo na seara da improbidade administrativa.. Como argumento de
reforco, esses doutrinadores traziam a baila o art. 174 do CPC, que admitia que a
Administracédo Publica participasse de audiéncias de conciliagéo.

Com o advento da Lei Anticrime, essa divergéncia doutrinaria cai por terra,
visto que passa-se a admitir expressamente a possibilidade de celebragcao de ANPC,
prestigiando a solugdo consensual na seara da improbidade administrativa.

Em arremate, defendemos que ja era possivel a celebragao de TAC no ambito
da LIA, sendo agora essa posicao inquestionavel. Inclusive, em 2017, o CNMP, ao

7 GARCIA Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 82 ed. Ed. Saraiva. 2015.
p.866.
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dispor sobre o TAC, previu expressamente em seu art. 1°, §2° o cabimento do termo
de ajustamento de conduta na seara da improbidade administrativa, requlamentando
a matéria no ambito do Ministério Publico®.

CONSENSUALIDADE NA LIA E O MINISTERIO PUBLICO
CONTEMPORANEO:ARGUMENTOSCONTRARIOSEFAVORAVEIS

Nesse capitulo, confrontaremos os principais argumentos contrarios e favora-
veis a possibilidade de consensualidade a ser celebrada pelo Ministério Publico.

Principio da obrigatoriedade x oportunidade

O primeiro argumento que sempre norteou a doutrina acerca da vedagao da
consensualidade no ambito da improbidade administrativa girava em torno do princi-
pio da obrigatoriedade. Por esse principio entende-se tradicionalmente que n&o pode
o Ministério Publico, ao visualizar uma hipétese de atuagao, deixar de atuar, como
define Hugo Mazzilli® .

“N&o se pode pois confundir, de um lado, a obrigatoriedade que tem o 6rgéo
ministerial de agir, quando por ele identificado o interesse pelo qual deve zelar
€ cuja presenca legitima sua agédo ou sua intervengéo. Mas ¢ indispensavel
reconhecer-lhe a liberdade que, de outro lado, tem ele, e deve mesmo té-la,
para identificar ou ndo a existéncia ou até a subsisténcia de referido interes-
se. Em outras palavras, se identificar a existéncia de interesse que legitime
sua atuacgao, é obrigado a promover a agao, até mesmo sob pena de grave
falta funcional, afora a responsabilidade civil ou penal, conforme seja o caso;
mas € livre o érgao ministerial para apreciar, fundamentadamente, se existe
ou se persiste o interesse que legitimaria sua iniciativa ou sua intervengao”.

A razao do principio era combater a inércia do membro em perquirir melhores
resultados ao interesse publico. Ocorre que o principio da obrigatoriedade ja é ha
muito tempo mitigado, pois o parquet podera deixar de atuar, promovendo-se o arqui-
vamento do inquérito civil, quando nao vislumbrar interesse. Ora, se ele pode menos,
€ evidente que podera o mais, qual seja: celebrar acordos consensuais visando atingir

o interesse publico, sem deixar de aplicar san¢des adequadas.

Nesse contexto, ousamos discordar do brilhante jurista, eis que numa viséo
moderna, o fato do MP ter visualizado uma hipoétese de atuacdo ndo necessariamen-
te o obrigara a promover a agado de improbidade administrativa, ja que as vantagens
para o interesse publico poderao direcionar o caso para uma atuacao transacional,
consensual ou até mesmo um eventual arquivamento, por n&o vislumbrar interesse
em seu oficio.

8 Art. 1°, §2° “E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipéteses configuradoras de
improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicagdo de uma ou algumas das
sangles previstas em lei, de acordo com a conduta ou o ato praticado’.

9 MAZZILLI, Hugo Nigro. Manual do Promotor de Justica. 2%d. Sdo Paulo. Saraiva. 1991. p. 193
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Eventual engessamento podera ser prejudicial ao interesse publico, contra-
riando o proprio escopo do principio da obrigatoriedade, visto que o aceite voluntario
do agente improbo, celebrando o negdcio juridico, podera propiciar maior efetividade
e resolutividade para determinados casos, sem falarmos da manifesta celeridade e
reducao de custos administrativos e judiciais.

Assim, com a finalidade de evitar-se a prescricdo ou até mesmo a tramitacao
de uma acgao judicial por mais de década, pode/deve optar o 6rgao ministerial pelo
acordo, alcangando melhores vantagens ao interesse publico. Por essa razdo, néo
ha que se falar em obrigatoriedade de acgédo judicial, mas sim em oportunidade, em
escolha estratégica em seu atuar.

Nessa linha, como bem se observa na doutrina, tal principio vai ao encontro
da efetividade e dos resultados esperados de uma eficiente responsabilizagao:

“Muito embora os principios da obrigatoriedade e da inegociabilidade das pu-
nicdes legalmente estabelecidas para os atos de improbidade administrativa
sejam perfeitamente justificaveis em valores éticos, morais e juridicos, fato é
que, pragmatica e paradoxalmente, de tdo 6tima (teoricamente) a regra de-
pde contra a efetividade da puni¢cdo dos responsaveis e pela reparagéo dos
prejuizos causados ao patrimdnio publico e a sociedade. Pela evolugao do
sistema de justica brasileiro, sobretudo no que diz respeito aos mecanismos
utilizados para investigagao, retribuigao e reparagédo de danos causados pela
pratica de atos ilicitos, tanto na esfera penal, civil e administrativa, parece
cada vez mais claro ndo haver mais espaco para que perseverem proibicdes
legislativas absolutas a busca de solugbes consensuais que se revelem, a
um so6 tempo, razoaveis e eficientes. Tanto mais autorizadas e aplicadas tais
solucdes devem ser quanto maiores o controle de todas as autoridades publi-
cas competentes (jurisdicionais e administrativas) e a transparéncia pela qual
sejam esclarecidas para a sociedade civil.'*”

Logo, o ANPC - assim como o ANPP — consiste numa clara mitigacdo ao
principio da obrigatoriedade da agao civil publica, fortalecendo, isso sim, o principio
da oportunidade. Contudo, esta oportunidade nao sera completamente livre, mas sim
regrada, disciplinada pelas normas que vierem a regulamentar o art. 17, §1° da LIA,
visto que, embora a indisponibilidade do interesse publico nao o obstaculize de ce-
lebrar acordos, certo é que deverao haver parametros e limites a serem respeitados.

Relatividade do principio da indisponibilidade do interesse publico

Outro argumento contrario a consensualidade na LIA levantado por parte da
doutrina diz respeito ao principio da indisponibilidade e da supremacia do interesse
publico. Dizia-se, em linhas gerais, que como o interesse publico/coletivo tutelado ndo
pertencia ao Ministério Publico, vez que atua como substituto processual da coletivi-
dade, nao poderia o Parquet dispor por meio de acordo ou transagao acerca de suas

sancdes, renunciando assim a direitos transindividuais.

10 VENTURINI, Elton. Transagé&o de Direitos Indisponiveis? In: Revista de Processo 2016 — REPRO. vol.
251, JANEIRO de 2016. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/
doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol _2006/RPro_n.251.16.PDF. Acesso em 21/01/2020.
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Antes mesmo da inovagao legal, como ja dito, parcela doutrinaria (ex: Emer-
son Garcia), ainda que refrataria a consensualidade, admitia a transacéo quanto a
forma, ao modo e aos prazos da reparagao dos danos causados ao patrimdnio publico
e a perda dos valores obtidos ilicitamente. Por serem direitos meramente patrimoniais,
disponiveis, portanto, nao haveria disponibilidade quanto ao direito material em si,
mas tdo somente com relacdo a forma, o modo do seu exercicio'.

Em reforgo, ndo poderia se confundir a disponibilidade de direito material (ne-
gocio juridico de direito material) e a celebragdo de uma convengao processual (negé-
cio juridico processual). A mera indisponibilidade do direito material ou o fato do direito
material ndo admitir autocomposigéao (vide art. 190, CPC) ndo poderia, portanto, servir
de Obice para a realizagdo do negécio juridico processual.

“A clausula genérica (art. 190, CPC) que permite a realizacdo de negdcios
juridicos processuais ndo exige que o direito seja disponivel, mas que admita
autocomposicao e é inegavel a possibilidade de realizacdo de autocompo-
sicdo na seara do processo coletivo, pois o proprio ordenamento permite a
celebragao de termo de ajustamento de conduta (art. 5°, § 6°, LACP), acordo
de leniéncia (art. 16, LAC e art. 86, LDC) e compromisso de cessagéao (art.
85, LDC)"2,

Isto posto, inquestionavel a possibilidade de negdcio juridico processual na
LIA, resta-nos atermos a admissibilidade do negdcio juridico material.

Ha tempos, como bem observa Glaucia Rodrigues, parte da doutrina (Fredie
Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr) ja vem questionando o dogma da indisponibilidade no
campo do processo coletivo “o processo coletivo vem contaminado pela ideia de in-
disponibilidade do interesse publico. Esta indisponibilidade n&o é, contudo, integral;
ha uma obrigatoriedade temperada com a conveniéncia e oportunidade”. Segue a
autora':

“Vale lembrar que o principio da indisponibilidade do interesse publico decor-
re, de certa maneira, do principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado. Mais recentemente, todavia, parte da doutrina vem se rebelando
contra a tradicional perspectiva do referido principio. Argumenta-se que nao
ha uma supremacia abstrata e prima facie do interesse publico sobre o pri-
vado, bem como que eventual conflito entre os interesses deve se resolver
com a ponderacgao, ja que ndo ha hierarquia entre normas constitucionais.
Dessa forma, nao seria mais possivel defender o principio da supremacia
do interesse publico, que parte da existéncia de uma hierarquia automatica
entre as categorias de interesses publicos e privados. Ainda de acordo com o
entendimento, jamais haveria um verdadeiro conflito entre o interesse publico
e o interesse privado, ja que a promogéo do interesse publico significa, em
ultima analise, a promogao de interesses privados. Dessa forma, a contrapo-
sicdo entre interesses publicos e privados seria artificiosa. Assim, ao invés de
estabelecermos uma preferéncia a priori ao interesse publico, nos casos em
que ndo houver ponderagao constitucional ou legislativa prévia, cabera ao

11 GARCIA Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 82 ed. Ed. Saraiva. 2015.

p.866.

12 BASTOS, Fabricio. Trecho extraido de espelho de corre¢do de questdo do Curso Sobredireito para a

carreira do Ministério Publico do Rio de Janeiro.

13 RODRIGUES, Glaucia T. de O. Mello. Disponivel em http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1344914/

Glaucia_Rodrigues _T_de_Oliveira_Mello.pdf. Acesso em 26/01/2021.
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administrador realizar uma ponderacgao de interesses no caso concreto, a fim
de realizar na maxima medida cada um dos interesses em jogo. Destarte, a
releitura operada no principio da supremacia do interesse publico, da forma
como exposta, obviamente espraia efeitos sobre o seu principio corolario da
indisponibilidade do interesse publico, que ndo mais deve ser encarado sob
a oOtica da absolutizagao. Nessa linha, salutar que admitamos a sua relativi-
zagao, em prol da promog¢ao de outros interesses igualmente constitucionais,
como a celeridade, eficiéncia, seguranca juridica, entre outros”.

Oportuno ressaltar, nesse sentido, que a relativizagcédo da indisponibilidade do
interesse publico € bem representada pelo art. 26 da LINDB, o qual prevé a possibi-
lidade de compromissos de consensualidade na aplicagao do direito publico. O novo
norte para o atuar do administrador publico € substituir autoridade, imperatividade
pela consensualidade. Resta claro, assim, que encontra-se superada desde 2015 a
premissa da indisponibilidade absoluta do interesse publico.

Todavia, tal dispositivo legal gerava algumas discussdes quanto a possibili-
dade de acordos em acgdes de improbidade administrativa em razéo da vedagao até
entdo prevista no art. 17, §1° da LIA. Alguns autores ja entendiam que era possivel
a celebragcdo de acordos, pois a previsao da lei de improbidade seria incompativel
com a atual realidade do Direito Publico. Se for a melhor forma de realizar o interesse
publico, deveria ser realizado o acordo. Muito embora, outros doutrinadores argumen-
tavam que o art. 26 deixava clara a necessidade de observar a legislagcao aplicavel, o
que impediria a celebragédo de acordo em virtude da vedagao do art. 17. Tal celeuma,
atualmente, deixa de persistir, em virtude do art. 17 ter passado a admitir a celebragao
de acordos, compatibilizando-se integralmente com o art. 26 da LINDB.

Com efeito, a disponibilidade do MP em celebrar negécios juridicos na LIA n&o
€ ilimitada, de maneira que o parquet ndo pode fazer concessdes que impliquem re-
nuncia aos direitos ou interesses tutelados, visto ser apenas um substituto processual,
devendo a negociagao restringir-se a interpretagdo do direito para o caso concreto,
a especificagdo das obrigagdes adequadas e necessarias, bem como a mitigagao, a
compensagao e a indenizagdo dos danos que ndo possam ser recuperados (art. 1°,
Res. CNMP 179/2017; art. 40 da Res. GPGJ 2.227/2018 do MP/RJ; e Res. 1193/2020-
CPJ — MP/SP).

Inclusive, oportuno apontar que a Res. 1193/2020-CPJ — MP/SP determina
em seu §1° que: “O acordo sera firmado sem prejuizo do ressarcimento ao erario, do
perdimento de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio e da aplicacao
de pelo menos uma das sangdes previstas em lei, considerados a conduta ou o ato
praticado e o dano causado”, demonstrando claramente que a indisponibilidade néo o
obstaculiza de celebrar acordos, mas a disponibilidade ndo é totalmente discriciona-
ria, em virtude das limitagcdes sobrepostas.

Sendo assim, a indisponibilidade do interesse publico ndo impede o 6érgao
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ministerial de adequar sua estratégia de persecug¢ao ao que melhor se apresenta ao
interesse publico.

O papel de ombudsman do ministério publico resolutivo

O Ministério Publico (MP), pés Constituicdo de 1988, tornou-se uma institui-
¢ao de grande relevancia para o estado democratico de direito. Com a CF/88, o MP
tornou-se em um dos mais importantes agentes de transformacao social da ordem
juridica brasileira, sendo defensor direto dos direitos transindividuais.

Nesse contexto, ao prever como fungéo do MP, em seu art. 129, I, a CF con-
feriu ao MP a funcao de guardiao da Constituicao, de seus principios, valores, deveres
e direitos fundamentais, fungdo essa comumente chamada de “ombudsman’”, isto &,
encarregado de defender o direito dos cidadaos. Dentre esses direitos esta o patrimé-
nio publico, o sistema anticorrupgéo, a moralidade administrativa.

Em cima desse novo perfil constitucional, podemos visualizar dois modelos de
Ministério Publico: o demandista e o resolutivo. O Ministério Publico demandista € o
que transfere ao Poder Judiciario a resolucéo dos conflitos, atuando o parquet apenas
como agente processual. Ja o Ministério Publico resolutivo é o que ira atuar no plano
extrajudicial, como intermediador e pacificador de conflitos.

Resta claro e evidente que o modelo resolutivo deve ser o almejado, haja vis-
ta que o Poder Judiciario ndo é capaz de responder com eficiéncia a litigiosidade em
massa dos tempos de hoje, razado pela qual o CNMP editou a Resolugao 118/2014,
criando a Politica Nacional de Fomento a Atuacao Resolutiva do Ministério Publico
Brasileiro.

Inclusive, essa vertente Ministerial coaduna-se com a ideia de “Justica Mul-
tiportas”, criada por Frank Sander. O Sistema de Justica Multiportas, impulsionado
pelo CPC/15, opde-se ao sistema classico, que antevé a atividade jurisdicional estatal
como a unica capaz de solver conflitos, prevendo diferentes mecanismos de tutela de
direitos, sendo cada método adequado para determinado tipo de disputa. A jurisdigéo
estatal passa a ser apenas mais uma dentre as diversas técnicas disponiveis™.

Assim, em homenagem aos principios da economia processual e eficiéncia,
nao ha mais espaco para apenas uma unica via de solugcéo — propor agao civil publica
—na LIA, de modo que os institutos da consensualidade e cooperagao abrem espaco
para a utilizacdo de meios alternativos de solucao de conflitos, permitem ao MP alcan-
¢ar a celeridade e a efetividade tdo desejada.

Justificando essa posi¢ao, podemos observar o quao eficaz e célere € o ANPC

14 FURTADO COELHO, Marcus Vinicius. Disponivel em https://migalhas.uol.com.br/coluna/
cpcmarcado/33027 1/0-sistema-de-justica-multiportas-no-novo-cpc. Acesso em 01/02/2021.
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ao sairmos do campo tedrico. A Justica do Rio homologou seu primeiro ANPC em

01/07/2020, conforme consta de noticia do site Conjur’®:
“Nesse caso, trés bombeiros foram acusados pelo Ministério Publico de dei-
xar de responder a oficios que requisitavam informagdes para uma investiga-
¢ao. Para o MP, eles praticaram o ato de improbidade administrativa previsto
no artigo 11, Il, da lei — ou seja, “retardar ou deixar de praticar, indevidamen-
te, ato de oficio”. Em sua defesa, os bombeiros alegaram que n&o houve dolo
e que a conduta seria de baixa gravidade. O MP-RJ ent&o propds acordo de
nao persecugao civel aos trés. Em troca da extingdo da agao, sugeriu que 0s
acusados pagassem multas (de quatro, trés e dois salarios minimos, depen-
dendo do bombeiro), a serem revertidas ao Fundo Estadual de Saude para
acdes destinadas ao combate a epidemia de Covid-19. Além disso, propds
que eles fiqguem proibidos de contratar com o poder publico por trés anos. Os
bombeiros aceitaram o acordo, e o compromisso foi homologado pelo juiz
Bruno Bodart, que extinguiu o processo com resolugao do mérito”.

Ao analisarmos seu andamento processual, percebemos que o processo teve
inicio em 22/07/2014, tendo sido distribuido na 12 Vara de Fazenda Publica da Capital.
A inicial fora recebida apenas em 08/01/2016, apds a apresentacao de defesa prévia
dos acusados (art. 17, §6°, LIA). Em 18/08/2017 houve o declinio de competéncia
para a 382 Vara Civel da Comarca da Capital, que em contrapartida suscitou conflito,
tendo o processo sido devolvido em 29/08/2018 para a 12 Vara de Fazenda Publica. A

sentenga apenas fora homologada em 01/07/2020.

Essa analise empirica demonstra cabalmente a extrema utilidade do ANPC
como instrumento de reducgao da litigiosidade, evitando a judicializagdo de casos que
poderiam ser resolvidos no campo da consensualidade pelo proprio Ministério Publi-
co, desamarrotando o Judiciario de demandas supérfluas.

O NOVEL INSTITUTO DO ACORDO DE NAO PERSECUGAO CIVEL
(ANPC)

Chegamos ao terceiro e ultimo capitulo desse artigo, onde estudaremos e
enfrentaremos as principais discussdes em torno do ANPC, tendo em vista a falta de
normatizacao procedimental do instituto no atual momento.

Base normativa

Com a entrada em vigor da Lei n.° 13.964/19 (Pacote Anticrime), em vigor des-
de o dia 23 de janeiro de 2020, o art. 17, §1° da LIA passou a permitir expressamente
a celebragao de acordo de nao persecugao civil no ambito improbidade administrativa,
nos seguintes termos: “As ac¢des de que trata este artigo admitem a celebragao de
acordo de nao persecucgao civel, nos termos desta Lei”.

Entretanto, embora o tenha permitido, o legislador n&o disciplinou o procedi-

16 Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-jul-08/justica-rio-homologa-acordo-nao-persecucao-
improbidade. Acesso em 25/01/2021.
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mento do ANPC, sendo este um grande equivoco.

Dessa maneira, cabera a cada pessoa juridica de direito publico de todas as
esferas da federacdo, aos Ministérios Publicos Estaduais, ao Ministério Publico da
Unido complementar a lacuna com outras normas que integram o microssistema de
tutela coletiva (LAP, LACP, CDC, Lei Anticorrup¢do), em homenagem ao dialogo das
fontes, assim como editar Resolucéo propria, sem olvidarmos da necessaria norma-
tizagdo geral a cargo do Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP e de Lei
Nacional a ser promulgada pelo Congresso Nacional a fim de regulamentar a matéria.

Todavia, muito embora ainda nao regulamentada, resta claro que o ANPC ja
pode ser pactuado, como bem analisa Fernando Gajardoni:

“Primeiro de tudo, acreditamos que a auséncia de disciplina legal ndo é im-
pedimento para a celebragdo dos acordos, até por conta do entendimento
de que isso ja era possivel mesmo antes do advento da lei 13.964/2019. Até
que venha a necessaria lei em sentido estrito a disciplinar o tema genérica e
nacionalmente, o Conselho Nacional do Ministério Publico (art. 130-A, § 2°,
da CF) e as Procuradorias de Justica, no ambito de suas atribui¢des5, pode-
rao editar normas administrativas estabelecendo pardmetros minimos para a
celebragéo dos acordos no ambito do MP (nacional e estadual).

Do mesmo modo, as pessoas juridicas de direito publico de todas as esfe-
ras da federagao (Unido, Estados, DF, Municipios e respectivas autarquias)
poderao editar leis especificas disciplinando os requisitos para celebragao
de acordo em sede de improbidade administrativa, observando, quanto ao
mais, a propria exigéncia de lei em sentido estrito para que possam celebrar
acordos em geral.

Enquanto, entretanto, ndo vier a normativa propria no ambito dos respectivos
6rgaos, MP e pessoas juridicas de direito publico sé podem celebrar o acor-
do em improbidade administrativa atendendo aos requisitos do art. 16 da lei
12.846/2013 (acordo de leniéncia na corrupgao empresarial). Embora néo se
trate de bom parametro considerando as diferengas entre a corrupgéo em-
presarial e a improbidade administrativa (art. 9° a 11 da lei 8.429/92), o que
demanda adaptagdes, isso € o minimo toleravel para, a mingua de normativa
prépria, ser preservada a isonomia, a legalidade e a seguranga juridica, evi-
tando que cada 6rgao (ou pior, cada membro) celebre a avenga da maneira e
em favor de quem bem entender”®.

Nesse diapasao, o Ministério Publico de Sao Paulo editou a Resolugao
1193/2020-CPJ", trazendo regras procedimentais e materiais para a celebragédo do
ANPC, regulamentando o art. 17, §1° da LIA. Oportuno observar, nesse momento, as
razdes da edigao da referida resolucao:

“CONSIDERANDO a necessidade de regulamentagao da matéria no ambito
do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, a fim de estabelecer parame-

tros que assegurem homogeneidade na atuagéo funcional e garantam um pa-
tamar minimo na tutela do patrimdnio publico e da moralidade administrativa,

16 GAJARDONI, Fernando. Disponivel em https.//migalhas.uol.com.br/coluna/tendencias-do-processo-
civil/326016/primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-osacordos-em-tema-de-improbidade-administrativa, acesso
em 27/01/2020.

17 Disponivel em http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/DO_Estado/2020/DO_12032020.
html#:~:text=RESOLU%C3%87%C3%830%20N%C2%BA%201193%2F2020%2DCPJ,11%20DE %20
MAR%C%870%20DE %202020.&text=Disciplina%Z200%20acordo%20de%20n%C3%A30,Conselho%20
Nacional%20do%0Minist%C3%A9ri0%20P%C3%BAblico. Acesso em 25/01/2021.
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sem prejuizo da independéncia funcional assegurada constitucionalmente”;

Ora, a imprescindibilidade de cada Ministério Publico editar sua propria Re-
solugdo, assim como o CNMP regulamentar a matéria em nivel nacional € ululante,
sobretudo com relagao a efetividade, seguranca juridica e transparéncia dos acordos
a serem firmados pelo territério brasileiro, isso porque esta a se tratar de interesse
publico, instituto caro para a sociedade brasileira, que ndo pode ser manejado sem re-
gras materiais e procedimentais claras e prévias. Além da sociedade ser beneficiada,
isto favorece a toda comunidade juridica, principalmente aos membros do Ministério
Publico, aos representantes juridicos dos 6rgaos publicos, advogados e juizes.

Conceito

O “Acordo de Nao Persecucao Civel” (ANPC) trata-se de negdcio juridico que
objetiva a resolucao de conflitos por meio da autocomposicéo na esfera de improbida-
de administrativa, tornando-se desnecessaria a propositura ou a continuidade da agao
eventualmente proposta com o escopo principal de impor sangdes ao agente improbo.

Em outras palavras, visa o ANPC impedir o inicio de uma agéo civil publica por
ato de improbidade administrativa em troca do aceite pelo agente improbo de algumas
condicdes e imposig¢ao de sangdes, com o fim de obter de forma mais célere e efetiva
a reparacao do dano eventualmente causado ao erario.

Natureza juridica

Segundo Landolfo Andrade (MP/SP), “o ANPC tem natureza de negdcio juridi-
co, na medida em que depende da clara e livre manifestagao de vontade das partes”.
Tal negocio juridico podera ser material, quando dispor sobre a recuperagao do dano
ao erario e as sangdes a serem negociadas, mas também podera ter viés processu-
al, na medida em que podera vir a celebrar convengdes de natureza processual, nos
termos do art. 190 do CPC. Toma-se como exemplo de negécio processual a possibi-
lidade de admissao de prova emprestada’®.

Para Fabricio Bastos (MP/RJ), o ANPC é uma convengdo processual de
exclusdo do exercicio da pretensao judicial decorrente de um direito material, que
pode abranger um processo atual (acordo incidental) ou um processo futuro (acor-
do pré-processual). E uma medida extraprocessual e extrajudicial de afastamento da
necessidade do exercicio judicial da pretensdo. Assim, passa a ser um pressuposto
processual negativo ou obstativo para o ajuizamento da demanda de improbidade
administrativa’®.

18 ANDRADE, Landolfo. Disponivel em http.://genjuridico.com.br/2020/03/05/acordo-de-nao-persecucao-
civel/. Acesso em 25/01/2021.
19 BASTOS, Fabricio. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=WWNs2E_VMXo&t=2055s&ab _

channel=Fabr%C3%ADcioBastos. Acesso em 20/01/2021.
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Em razao da consensualidade, o ANPC nao possui carater obrigatério, seja
para os legitimados, que n&o sdo obrigados a propor o acordo, seja para o agente
improbo, que nao é obrigado a firma-lo. Pode o MP, assim como o faz em relagéo ao
ANPP, por um juizo de conveniéncia e oportunidade diante do caso concreto, ave-
riguar a solugdo mais vantajosa ao interesse publico, podendo propor o ANPC ou a
acao de improbidade administrativa.

Essa discricionariedade regrada esta bem exposta no art. 2° da Resolugao
1193/2020-CPJ do MP/SP, senao vejamos:

“Art. 2° — Constitui pressuposto do acordo em matéria de improbidade admi-
nistrativa a verificacdo de que este meio é mais vantajoso ao interesse publi-
co do que o ajuizamento da acao civil por ato de improbidade administrativa
ou seu prosseguimento, levando-se em consideragao, dentre outros fatores,
a possibilidade de duragéo razoavel do processo, a efetividade das sangdes
aplicaveis e a maior abrangéncia de responsabilizacdo de agentes publicos,
de terceiros envolvidos no ilicito ou que dele tenham auferido vantagem inde-
vida de qualquer natureza”.

Todavia, embora discricionaria, caso as condi¢gdes estejam favoraveis para
a celebracdo do ANPC, deve ser este privilegiado para a resolugao do conflito, por
ser este mais célere, econdmico e efetivo e estar em consonancia com o principio da
cooperagao processual (art. 6°, CPC) e a Resolugao 118/2014, que prevé a Politica
Nacional de Incentivo a Autocomposi¢cao no ambito do Ministério Publico.

Pressupostos/requisitos

Como o ANPC ainda nao fora regulamentado, utilizaremos os requisitos cumu-
lativos disciplinados pela Nota Técnica n.° 02/2020 — PGJ — CAOPP do MPSP como
parametro, tais como:

“1. confissdo da pratica do ato de improbidade administrativa (art. 5°, V da
Resolugéo 1193/2020-CPJ);

2. compromisso de reparagao integral do dano eventualmente sofrido pelo
erario (art. 5° da LIA; art. 1°, § 2°, da Res. 179/2017-CNMP; e art. 5°, VII, da
Res. 1193.2020-CPJ);

3. compromisso de transferéncia ndo onerosa, em favor da entidade lesada,
da propriedade dos bens, direitos e/ou valores que representem vantagem
ou proveito direto ou indiretamente obtido da infragdo, quando for o caso
(art. 5° da LIA; art. 1°, § 2°, da Res. 179/2017-CNMP; e art. 5°, VII, da Res.
1193.2020-CPJ);

4. aplicacdo de uma ou algumas das sangdes previstas no artigo 12 da LIA
(art. 1°, § 2°, da Res. 179/2017-CNMP; e art. 5°, VIII, da Res. 1193.2020-CPJ;
e

5. constatacdo, no caso concreto, de que a resolugédo consensual € mais van-
tajosa ao interesse publico do que o ajuizamento da agéo civil por ato de im-
probidade administrativa ou seu prosseguimento (art. 2° da Res. 1.193/2020-
CPJ)".
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A confissdo, embora nao prevista na LIA, esta prevista como condigédo a so-
lugdo negociada em outras instancias de responsabilizacdo do direito sancionador: (i)
artigo 16, § 1°, lll, da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo Empresarial); (ii) artigo 86, §
1°, 1V, da Lei 12.825/2011 (Lei do CADE); (iii) artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal,
incluido pela Lei Anticrime (Lei 13.964/2019) e (iv) arts. 3°-C e 4° da Lei 12.850/2013
(Lei do Crime Organizado). Inclusive, interessante observar que a confissdo produz a
interrupcao do prazo prescricional em relacdo as sang¢des de natureza patrimonial e/
ou pecuniaria, conforme prevé o art. 202, VI, do CC/02.

Contudo, a confissdao como condigao para celebracao sofre criticas da doutri-
na, como pondera GAJARDONI, opinidao da qual ndo concordamos:

“Exemplificativamente, ndo acreditamos que seja a melhor opgao normativa
reconhecer a confissdo do(s) agente(s)como condigao para a celebragao do
acordo em tema de improbidade da lei 8.429/92, como exigem os artigos.
28-A do CPP e art. 16 da lei 12.846/20138. A confissdo pode ter reflexos
no ambito penal e, por isso, ndo seria recomendavel, inclusive a luz do que
estabelece o art. 379 do CPC, que se exija sua ocorréncia para, s6 entao,
ser tomado do agente(s) o compromisso de reparacado do dano e aceitagéo
de uma ou algumas sangdes do art. 12 da lei 8.429/92. Porém, a normativa
do MPSP estabelece tal item (confissdo) como condigéo para a celebragédo
do acordo (arts. 5°, V, da Res. CPJ 1.193/2020), o que deve ser respeitado
no ambito do respectivo MP, ao menos até que venha a desejada normativa
geral (que pode dispensar tal requisito)”?°.

Quanto a obrigacao de reparagéao integral do dano, trata-se de condigao ir-
renunciavel sob o aspecto da tutela do interesse publico, que impede a negociagao
pelos pactuantes do acordo. No que concerne a transferéncia ndo onerosa dos bens

e valores, ndo se trata de sang¢ao, mas apenas de recondugao do agente a situagao
anterior a pratica do ilicito?'.

Com relacédo a aplicagao de uma ou mais sangoes, € importante observar que

o legitimado ndo pode se sentir satisfeito com a simples reparacgéao integral e recom-

posicao do ilicito, visto ndo se tratar de sang¢ao, como bem aponta Emerson Garcia.

Portanto, é imperiosa o arbitramento de pelo menos uma das sanc¢des do art. 12 da

LIA, sob pena de vilipendiar o escopo principal da LIA, qual seja, ser um instrumento
de punicao e repressao de atos de improbidade administrativa.

“O ressarcimento ndo constitui sangédo propriamente dita, mas sim conse-

quéncia necesséria do prejuizo causado. Caracterizada a improbidade ad-

ministrativa por dano ao Erario, a devolugédo dos valores é imperiosa e deve

vir acompanhada de pelo menos uma das sangdes legais que, efetivamente,

visam a reprimir a conduta improba e a evitar o cometimento de novas infra-

¢oes. Precedentes do STJ” (REsp 1.184.897/PE, 2.2 Turma, Rel. Min. Her-
man Benjamin, DJe 27.04.2011)".

20 GAJARDONI, Fernando. Disponivel em https://migalhas.uol.com.br/coluna/tendencias-do-processo-
civil/326016/primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-osacordos-em-tema-de-improbidade-administrativa, acesso
em 27/01/2021.

21 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p.427.
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Nessa mesma direcao esta a Res. 179 do CNMP, ao tratar do TAC em atos de
improbidade administrativa:

Art. 1°, §2° “E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipéte-

ses configuradores de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarci-

mento ao erario e da aplicagdo de uma ou mais sangdes previstas em lei, de
acordo com a conduta ou ato praticado”?.

Legitimidade

A legitimidade ativa para celebrar o ANPC varia de acordo com a fase: se ex-
trajudicial ou judicial.

Na fase extrajudicial, o ANPC devera ser formalizado num compromisso de
ajustamento de conduta, que tera como legitimados ativos o Ministério Publico e a
Pessoa Juridica Publica interessada (art. 5°, §6°, LIA). Assim, Empresa Publica (EP)
e Sociedade de Economia Mista (SEM) ndo possuem legitimidade para propor ANPC,
muito embora possuam legitimidade para ingressar com A¢ao de Improbidade Admi-
nistrativa.

Dessa maneira, Landolfo Andrade entende que os ANPC’s celebrados extra-
judicialmente pelas SEM’s e pelas EP’s precisardo, necessariamente, ser homolo-
gados em juizo, na forma do artigo 515, lll, do Cédigo de Processo Civil, com oitiva
prévia do mp, como fiscal da ordem juridica (art. 17, §4°, LIA). A partir dai, tais acordos
passarao a dispor da eficacia de titulo executivo judicial.

Ja na fase judicial, ndo ha nenhuma limitagdo quanto aos legitimados. Acaso
venha a ser homologado judicialmente, tera eficacia de titulo executivo judicial (art.
515, I, CPC)%,

Caso um deles venha a celebrar a avencga, devera cientificar formalmente o
outro legitimado, evitando-se com isso a superposi¢cao de atribuicbes, bem como, pro-
porcionando, no caso de acordo celebrado pela PJ, a participagdo do Parquet como
fiscal da ordem juridica.

Quanto aos legitimados passivos, devera abranger todo aquele que de algu-
ma participou ou se beneficiou da pratica do ato de improbidade, quer seja pessoa fi-
sica ou juridica. Oportuno ressaltar que a iniciativa para a celebragdo do ANPC podera
advir do responsavel pelo ilicito, o que se difere da legitimidade.

Questao interessante versa sobre a possibilidade do ANPC ser firmado ape-
nas parcialmente com os investigados/responsaveis. Prevalece na doutrina a admis-

22 Oportuno observar que a Resolugdo 1193/2020-CPJ do MP/SP inova em relagdo a Resolugdo
179/2017 do CNMP ao exigir a aplicagao de duas ou mais medidas sancionatérias na hipétese de ato previsto no
art. 9° da LIA (enriquecimento ilicito), permanecendo uma ou mais para os demais casos.

23 ANDRADE, Landolfo. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2020/03/05/acordo-de-nao-persecucao-
civel/. Acesso em 25/01/2021.
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sibilidade da proposta parcial, devendo a agao de improbidade ser proposta em face
daqueles que n&o aceitaram a proposta ou aguardar a coleta de provas mais robustas
contra o outro réu, sem perder de vista a prescrigao.

Outro ponto relevante diz respeito ao marco temporal para a celebragao do
acordo. Landolfo Andrade defende a possibilidade de celebragao até o transito em
julgado da sentenga condenatoria®.

Inclusive, esse entendimento também foi adotado pelo STJ, como destacada
o eminente professor?®;

“Mostra-se possivel, portanto, a celebragdo do ANPC em fase recursal — que
se inicia a partir da interposi¢cao do recurso -, hipétese em que o correspon-
dente pedido de homologacao devera ser dirigido ao relator da causa no
Tribunal. Esse entendimento foi adotado em acdérdao recente da 12 Turma do
STJ, proferido no Acordo no Agravo em Recurso Especial n. 1.314.581/SP
(j. 23.02.2021), no qual se homologou, por unanimidade, um acordo de nao
persecucao civel celebrado na fase de processamento de agravo em recurso
especial. (...) No mesmo acérdao que homologou o ANPC, 12 Turma do STJ
também decidiu que o artigo 3° da Resolugéo 1.193/2020-CPJ, que disciplina
0 ANPC no dmbito do MPSP, veda a celebragdo do ANPC apenas quando ja
existir condenacao transitada em julgado ou prolatada por 6rgéo colegiado,
pela pratica de ato de improbidade que importe enriquecimento ilicito e dano
ao erario, com a aplicagdo da sangao de suspensao dos direitos politicos. E
dizer, antes da existéncia de uma decisdo nesses moldes, € perfeitamente
possivel a celebracdo do ANPC, conforme ja defendemos em artigo publica-
do neste mesmo blog, inclusive.

Sob esse prisma, o Unico limite temporal para a celebragdo do acordo de
ndo persecucao civel parece ser o do transito em julgado da sentenca con-
denatéria. Uma vez fixadas as penas, transitada em julgado a sentenga, ndo
se admitira um acordo que possa implicar a afetacdo desta coisa julgada,
reduzindo as sang¢des ou modificando o regime do seu cumprimento, inde-
pendentemente do quantum de pena aplicado.”

Controle pelo juiz

A necessidade de homologacao pelo juiz na fase extrajudicial € tema de con-
trovérsia doutrinaria, ja na fase judicial o posicionamento € unanime pela necessidade.

Para Landolfo Andrade, acaso o ANPC venha a ser formulado extrajudicial-
mente, sera necessario requerer ao juizo a homologag¢ao da autocomposi¢ao extra-
judicial, nos termos do art. 515, Ill, do CPC?*. Para o autor, a atividade do juiz nos
casos de ANPC nao é apenas de figuragao, analisando tdo somente aspectos formais,
meramente confirmatédria, longe disso, o juiz no ANPC realiza profundo exame de
mérito, podendo homologa-lo, homologa-lo parcialmente ou recomendando as partes
alteracdes em determinadas clausulas.

24 ANDRADE, Landolfo. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2020/03/05/acordo-de-nao-per-
secucao-civel/. Acesso em 25/01/2021.

25 ANDRADE, Landolfo. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2021/03/02/celebracao-acordo-
-nao-persecucao-civel/. Acesso em 17/03/2021.

26 ANDRADE, Landolfo. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2020/03/05/acordo-de-nao-per-
secucao-civel/. Acesso em 25/01/2021..
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Por outro lado, Fabricio Bastos considera ser desnecessaria a homologacgao,
tendo em vista se tratar de uma convencao processual (art. 200, CPC), havendo ape-
nas o controle judicial a respeito da validade do acordo, sendo vejamos:

“Considerando a ideia do microssistema da tutela coletiva de combate a cor-
rupcao, penso ser despicienda a homologagdo para que o acordo de nao
persecugao civel surta os seus regulares efeitos, sob pena de subverter com-
pletamente o sentido da mutua complementariedade das regras do micros-
sistema da tutela coletiva, pois ndo ha tal exigéncia para a celebracado do
acordo de leniéncia e, tampouco para o TAC, exceto, claro, quando cele-
brados no curso da demanda judicial. A exigéncia da homologacéo judicial
verifica-se somente quanto ao acordo de colaboragédo premiada, bem como
com o acordo de nao persecugao penal. Nao custa lembrar que este acordo é
uma convengao processual e, assim, ndo ha a necessidade da homologagao
judicial para que surta os seus regulares efeitos (art. 200, CPC), mas havera
o controle judicial acerca da validade da avencga, conforme preconiza o art.
190, CPC. Assim, apesar da natureza de impeditivo processual, ndo havera a
possibilidade de conhecimento ex oficio da avenga?.

Em consonancia, Fernando Gajardoni entende que o ANPC tera validade
e eficacia de titulo executivo extrajudicial (art. 784, XI, do CPC e art. 5°, § 6°, da lei
7.347/85), salvo se for levado a homologag¢ado em juizo através de procedimento de
jurisdicao voluntaria, caso em que tera eficacia de titulo judicial (art. 515, Ill, do CPC),
donde se conclui pela prescindibilidade de homologagédo?. Arremata-se, por fim, o
tema:

“Ja nos acordos judiciais, o juiz participa da convengéo ndo porque integra
sua formagao, mas porque o CPC exige que o feito seja encerrado por uma
sentenga homologatoéria (art. 487, 11, do CPC), que nos termos do art. 515,
II, do CPC, é titulo executivo judicial. Neste caso, a duvida que resta em
aberto - e sobre isso ainda ndo temos opinido formada -, é se a atuagao do
Judiciario no caso serve, apenas, para controlar os requisitos de validade do
acordo na forma do art. 190, paragrafo unico, do CPC (autonomia da vonta-
de, licitude do objeto, etc.), ou se o juiz pode recusar a homologagéo, com
espeque no art. 723, paragrafo unico, do CPC, por entender que o acordo de
nao persecucao penal ndo repara adequadamente os danos ou sanciona,
suficientemente, o agente infrator.”.

Superado este ponto, surge outro questionamento: seria possivel ao juiz co-
nhecer de oficio de eventual descumprimento do ANPC? Ao defender se tratar de
convengao processual, argumenta Fabricio Bastos no sentido da impossibilidade, em
razado de interpretacao sistematica da legislagao processual (arts. 65, CPC — neces-
sidade de alegacao de incompeténcia relativa em preliminar de contestacao; e 337,
§6°, CPC — necessidade de alegacao de convencao de arbitragem em preliminar de
contestacao). O enunciado 252 do Férum Permanente de Processualistas Civis segue
esta toada: “O descumprimento de uma convencgao processual valida € matéria cujo

conhecimento depende de requerimento.”.

27 BASTOS, Fabricio. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=WWNs2E_VMXo&t=2055s&ab_
channel=Fabr%C3%ADcioBastos. Acesso em 20/01/2021..
28 GAJARDONI, Fernando. Disponivel em https.://migalhas.uol.com.br/coluna/tendencias-do-processo-

civil/326016/primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-osacordos-em-tema-de-improbidade-administrativa, acesso
em 27/01/2021.
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Sangodes que podem ser pactuadas

Com nao ha limites na LIA, entende-se que o ANPC podera prever a aplicagao
imediata de quaisquer das sanc¢des previstas no artigo 12: a) perda dos bens ou valo-
res acrescidos ilicitamente ao patrimoénio; b) ressarcimento integral do dano; c) perda
da fungao publica; d) suspensao dos direitos politicos; e€) multa civil; e f) proibicao de
contratar com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediti-
cios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sdcio maijoritario.

Na mesma linha, tanto a Res. 179/2017-CNMP (art. 1°, §2°), bem como a Res.
1191/2020-CPJ-MP/SP, nao impéem nenhum tipo de restrigao.

Como dito anteriormente, oportuno observar que a Resolugao 1193/2020-CPJ
do MP/SP inova em relagao a Resolugdo 179/2017 do CNMP ao exigir a aplicagcao
de duas ou mais medidas sancionatdrias na hipétese de ato previsto no art. 9° da LIA
(enriquecimento ilicito), permanecendo uma ou mais para os demais casos (art. 10 —
lesdo ao erario; art. 11 — ofensa aos principios da administracédo publica).

Feita esta breve introdugao, passaremos a analisar questdes pontuais e rele-
vantes a respeito das sancdes a serem pactuadas.

Critérios para aplicacao

O art. 17-A, §1°, vetado pelo Presidente da Republica, enumerava os seguin-
tes critérios:

I. personalidade do agente;

Il. natureza;

[II. circunstancias;

IV. gravidade;

V. repercussao social; e

Ja o art. 12, caput e paragrafo unico da LIA, traz os seguintes parametros: a
gravidade da conduta, a extensdo do dano causado e o proveito patrimonial obtido
pelo agente.

Ademais, visando regulamentar o art. 17, §1°, o art. 5°, §2° da Res. 1193/2020
do MP/SP direciona o seguinte:
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§ 2°. A definicao das sangbes e seus patamares devera ser orientada pela na-
tureza e gravidade do ato, o proveito auferido pelo agente, o dano causado,
a importancia da colaboragdo, bem como a repercussao e reprovabilidade

social da conduta.
Entendemos que, em razao do principio da independéncia funcional, podera
o Membro do MP utilizar outros critérios que entender necessarios, uteis e adequados
ao caso, conforme sua discricionariedade. Como exemplo dessa faculdade, diferente-
mente do regramento do Acordo de Nao Persecucgao Penal, que veda expressamente
a celebracdo com agente reincidente (art. 28-A, §2°, Il, CPP?°), a LIA nao proibe tal
hipétese, de modo que, diante do caso concreto, 0 Membro do Parquet, dentro do jui-
zo de discricionariedade, podera celebrar o ANPC com o agente improbo reincidente,

considerando, evidentemente, as condi¢des e sangdes proporcionais e razoaveis.

Por fim, em se tratando de acordo com pessoa juridica, segundo a teoria do
didlogo das fontes no ambito do microssistema de tutela coletiva, poderao ser utili-
zados os critérios de aplicagdo de penas previstos no art. 7° da Lei 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcéo Empresarial): (i) a existéncia de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagao efe-
tiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica que concorreu ou
se beneficiou do ato de improbidade administrativa (“compliance”); e (ii) o valor dos
contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao ou entidade publica lesados.

Perda da fungao publica e suspenséao dos direitos politicos

Uma primeira provocagao diz respeito a um possivel conflito entre o art. 20,
caput da LIA (“a perda da funcao publica e a suspensao dos direitos politicos s6 se
efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatéria”) e a possibilidade de
aplicacao destas sangdes antes do transito em julgado pela via do ANPC, seja extra-
judicialmente ou judicialmente.

Para Fernando Gajardoni, € possivel a aplicagédo por meio do ANPC, como
observa-se abaixo:

“Como também n&o vemos Obice algum para que sejam convencionadas
sanc¢des de inelegibilidade, perda de cargo publico ou suspensao dos direitos
politicos, mesmo havendo previsdo legal e constitucional de que elas s6 se
dariam com o transito em julgado de sentenga condenatéria. Observe-se que
os art. 20, da lei 8.429/92, e art. 15, da CF, sdo aplicaveis enquanto é imposto
ao investigado/acusado a sangao de inelegibilidade, perda do cargo ou sus-
pensao dos direitos politicos (solugdo adjudicada do conflito), e ndo quando

29 Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a
4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecug¢édo penal, desde que necessario
e suficiente para reprovagéo e prevengdo do crime, mediante as seguintes condigbes ajustadas cumulativa e
alternativamente:

§ 2° O disposto no caput deste artigo nao se aplica nas seguintes hipdteses:
I - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infragbes penais pretéritas;
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ele, voluntariamente, aceita tais sangdes como consequéncia do acordo (so-
lugdo negociada do conflito)”.

Portanto, segundo o respeitavel Professor, opinido da qual concordamos, o
art. 20, caput, aplica-se apenas para os casos em que o agente improbo investigado
esteja defendendo-se em processo judicial, opondo-se resisténcia a pretensao puniti-
va. Ora, diante de uma interpretagéo sistematica e teleoldgica, se 0 mesmo concorda
com as condi¢des do acordo, aceitando a imposicéo de tais sangdes, ndo ha que se
falar em punigcédo tdo somente apds o transito em julgado, pois vilipendiaria a légica
almejada pelo legislador, qual seja, a celeridade e a efetividade na aplicagao das san-
coes.

Uma segunda provocagao contrapde duas posigdes: uns defendem ser inad-
missivel ao agente improbo negociar a suspensao de seus direitos politicos, por se
tratar de renuncia a um direito indisponivel, outros postulam tratar-se de mera aceita-
¢ao voluntaria, que importaria em restrigdo temporaria ao exercicio de direito funda-
mental, e ndo renuncia ao direito em si.

Concordamos com o segundo posicionamento, em sintonia com o defendido
por Fernando Gajardoni*' e pelo MP/SP, conforme se extrai de sua respeitavel Nota
Técnica:

“A concluséo pela impossibilidade de aplicacdo da sangéo de suspensao dos
direitos politicos em sede de ANPC parte da ideia de que a autocomposicéo
por negociagao, necessariamente, importa na disposi¢cao sobre o direito. A
premissa esta equivocada. A aplicagdo consensual dessa sangéo nao impor-
ta concessao sobre os direitos politicos, isto €, sobre seu conteddo normati-
vo, residindo o equivoco fundamental na confus&o entre o néo oferecimento
de resisténcia a pretensao punitiva estatal e a renuncia a direitos. E preciso
deixar bem claro esse ponto: a negociagédo na esfera de improbidade admi-
nistrativa ndo comporta concessoes (renuncias) sobre o contetido de direitos
fundamentais do réu/investigado Discussdo semelhante existe em torno da
renuncia do direito ao siléncio, prevista na Lei 12.850/2013 (Lei do Crime
Organizado). Desse teor o artigo 4°, § 14, do citado diploma legal: “Nos depoi-
mentos que prestar, o colaborador renunciara, na presenca de seu defensor,
ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a ver-
dade”. Como bem observam Vinicius Margal e Cleber Masson, o legislador
nao se valeu da melhor técnica legislativa ao redigir o texto desse disposi-
tivo. Ao se referir de forma imperativa a renancia ao direito fundamental ao
siléncio (CF, art. 5°, LXIIl), o legislador parece ter ferido justamente uma das
caracteristicas marcantes dos direitos fundamentais, qual seja: a irrenuncia-
bilidade. Em verdade, a expresséo “rendncia’, empregada na Lei do Crime
Organizado, designa a ideia de restricdo ao exercicio do direito constitucional
ao siléncio, aceita voluntariamente pelo colaborador, assistido por seu defen-
sor. Alias, ao homologar a colaboragéo premiada avengada entre o Ministério
Publico Federal e o senador Delcidio do Amaral, o Min. Zavascki (Pet 5.952/
STF) confirmou que a dita “renuncia” deve ser interpretada com a adigado
restritiva ao “exercicio” do direito ao siléncio no ambito do acordo e para seus
fins. Mutatis mutandis, ndo ha que se falar em renincia aos direitos politi-
30 GAJARDONI, Fernando. Disponivel em https.//www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-
civil/326016/primeiros-e-breves apontamentos-sobre-osacordos-em-tema-de-improbidade-administrativa, acesso
em 26.01.2021.

31 GAJARDONI, Fernando. Disponivel em https.//migalhas.uol.com.br/coluna/tendencias-doprocesso-
civil/326016/primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-os-acordos-em-tema-de-improbidade-%20administrativa,
acesso em 26.01.2021.
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cos na celebragdo do ANPC, mas sim em aceitagao voluntaria da aplicacédo
imediata de uma sangao de matriz constitucional, que importa em restricao
temporaria ao exercicio de direito fundamental”.

Aplicacao das sangoes aos sucessores

Segundo prevé o artigo 8° da LIA, “o sucessor daquele que causar lesdo ao
patrimdnio publico ou se enriquecer ilicitamente esta sujeito as cominag¢des desta lei
até o limite do valor da herancga”. Como se V€&, os herdeiros e sucessores respondem
nos limites da herancga, trata-se do chamado beneficio do inventario.

Pois bem, em caso de falecimento do agente improbo antes da celebragéo do
ANPC, cabera ao legitimado ativo firmar o ANPC com seus herdeiros.

Por outro lado, se o falecimento ocorrer durante o cumprimento das obriga-
¢bes pactuadas no ANPC, deveréao ser observadas as regras ordinarias de sucessao
dispostas no Cdédigo Civil e no Cddigo de Processo Civil (incidente processual de ha-
bilitagao — arts. 687 a 692 do CPC).

Quanto a transmissibilidade das sancdes aos herdeiros, a doutrina defende a
interpretacéao restritiva do art. 8° da LIA, ja que sua interpretagao literal culminaria em
sujeitar o sucessor a todas as cominagdes da lei.

Por essa razéo, as “genuinas penas” *? do art. 12 da LIA (perda da fungéo pu-
blica, suspensao dos direitos politicos e proibigao de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio maijoritario), ou seja, as que
acarretam restricdes aos direitos diretamente relacionados a pessoa do agente im-
probo, ndo poderiam ser transmitidas, de modo que apenas as sang¢des de natureza
reparatoria poderiam ser transmissiveis, conforme dispde o art. 5°, XLV da CF/88 in
verbis:

Art. 5°. (...) XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo
a obrigacao de reparar o dano e a decretagado do perdimento de bens ser,

nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patrimdnio transferido;

Portanto, perdura a divergéncia apenas com relagao a transmissibilidade da
multa civil. Nos filiamos a corrente de Emerson Garcia, que sustenta ser a multa civil
transmissivel aos herdeiros, em que pese nao se referir o texto constitucional a multa,
pelas seguintes razdes: o inciso XLV do art. 5° da CF, em razéo da posigao topogra-
fica, se refere a responsabilidade penal, o que se confirma pela sua redagao (pena e
condenado), ndo podendo, assim, ser utilizada como paradigma na esfera da impro-

32 OLIVEIRA, Rafael; ASSUMPCAOQ, Daniel. Manual de Improbidade Administrativa. 7°. Ed. Rio de
Janeiro: Método, 2019. p. 173.

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p.427).
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bidade administrativa, uma vez que as sang¢des penais sao eminentemente pessoais.
A multa prevista ao agente improbo possui natureza civel, o que depreende de sua
nomenclatura e da natureza juridica das sang¢des do art. 12 da LIA. Nesse contexto,
a possibilidade de a multa civil ser adimplida com o patriménio deixado pelo agente
improbo esta em consonéncia com o principio de que o patriménio do devedor res-
ponde por suas dividas (arts. 391 e 942 do CC), visto que a san¢ao nao recaira sobre
o herdeiro, e sim sobre o patrimdénio do de cujus. Por fim, argumenta-se que essa so-
lucdo guarda grande semelhanca com o tratamento legal e doutrinario dispensado as
penalidades pecuniarias resultantes do descumprimento da legislagao tributaria, que
também tém natureza sancionatodria e as quais € reconhecida a natureza de obrigagao
tributaria principal®, sendo transmissivel aos sucessores do de cujus®.

Possibilidade de negociagao de outras obrigagoes

Como dito alhures, em razédo da auséncia de limitagdo a celebracdo do ANPC,
0 mesmo podera incluir outras medidas que as partes julgarem ser necessarias e ade-
quadas, reforgando sua natureza juridica de negdcio juridico material e processual,
desde que néo vedadas em lei.

Em cima disso, a Nota Técnica n.° 02/2020 — PGJ — CAOPP — MP/SP traz dois
interessantes exemplos praticos:

“Pense-se, por exemplo, no caso de um professor da rede municipal de en-
sino que confesse a pratica de assédio sexual contra suas alunas. Caso ele
aceite a aplicagao imediata da sangéo de perda da fung¢ao publica, num acor-
do de ndo persecugéao civel, podera também aceitar cumprir outras obriga-
¢bes, como a inabilitacao para o exercicio de qualquer funcao publica por um
determinado periodo de tempo. Embora tal medida ndo esteja prevista no ar-
tigo 12 da LIA, podera ser incluida no objeto do acordo, porquanto adequada
a protegéo da probidade administrativa.

(..)

Outra obrigagédo que também pode ser pactuada é a de reparacdo de danos
morais coletivos, oportuna nas hipéteses em que o ato de improbidade ad-
ministrativa provocar grande frustragdo na comunidade. O proprio STJ tem
se manifestado no sentido de que a possibilidade de indenizagédo por dano
moral esta prevista no art. 5°, inciso V, da Constituicdo Federal, ndo havendo
restricdo da violagéo a esfera individual (REsp 1.397.870/MG, Rel. Ministro
Mauro Campbell marques, 22 T., DJe 10/12/2014).”%,

Também poderao ser previstas convengdes processuais, permitindo que o

33 Art. 113, § 1°, do CTN: “A obrigagéao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente”.
34 Art. 131 do CTN: “Sdo pessoalmente responsaveis: (...) Il — O sucessor a qualquer titulo e o cénjuge

meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicagéo, limitada esta responsabilidade
ao montante do quinh&o, do legado ou da meagéo”. Este dispositivo é integrado pelo art. 129 do CTN, verbis:

“O disposto nesta Secéo aplica-se por igual aos créditos tributarios definitivamente constituidos ou em curso

de constituicao a data dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que
relativos a obrigagées tributarias surgidas até a referida data”.

35 Disponivel em http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/CAO_Patrimonio_Publico/Novidades/Nota_
Tecnica_CAO__ _ANPC___ Versao_para_publicacao_formatada.pdf. Acesso em 27/01/2021.
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procedimento seja flexibilizado ou adaptado para a efetiva tutela jurisdicional, tais
como a admissao da prova emprestada, a dispensa da defesa prévia prevista no art.
17, §7° da LIA e etc.

A nosso sentir, essa abertura para a celebragdo de outras obrigagdes coa-
duna-se com busca incessante pela efetiva reparagao integral do dano, ndo apenas
material, mas moral, além de surtir efeitos positivos perante a sociedade, uma vez que
propicia que as sang¢des se aproximem cada vez mais da proporcionalidade adequada
a conduta praticada.

Descumprimento do ANPC

Situacao inoportuna, mas que podera vir a ocorrer refere-se a possibilidade do
agente improbo descumprir as clausulas do acordo.

Nesse caso, a depender do que fora avengado, o legitimado ativo podera pro-
por agao judicial, com a aplicagdo da multa de penalidade ou dar prazo exiguo para
que o agente ou a pessoa juridica cumpra o determinado, visando a melhor vantagem
para o interesse publico.

Ademais, com base no sistema de dialogo das fontes, também sera possivel
que a parte fique impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 03 (trés) anos, con-
tados do conhecimento pelo legitimado ativo do referido descumprimento, em razéo
da aplicacéo do 16, §8°, da Lei Anticorrupcéao (Lei 12.846/2013).

Mas e se o acordo for descumprido pelo legitimado ativo, sera possivel ao
legitimado passivo propor demanda com o fim de obriga-lo a cumprir o ANPC? Para
Anténio Passos Cabral a resposta é afirmativa, inclusive com o deferimento de tutela
provisoria, desde que efetivamente comprovada a evidente possibilidade da quebra
da boa-fé objetiva, sem justificativa adequada. O convenente teria ao seu dispor uma
demanda inibitoria (art. 497, pu, CPC) para “for¢car” o cumprimento da avenga que ex-
terioriza, a rigor, uma obrigacéo de nao fazer ou para evitar a propositura da demanda
perante o juizo estatal®.

Diferencgas para outros institutos

Passaremos agora para uma analise breve a respeito das distingdes entre o
ANPC e alguns institutos semelhantes presentes no ordenamento juridico brasileiro.

ANPC X acordo de leniéncia

O acordo de leniéncia previsto no art. 16 da LAC nao pode ser confundido

36 Citado por BASTOS, Fabricio. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=WWNs2E_
VMXo&t=2055s&ab_channel=Fabr%C3%ADcioBastos. Acesso em 20/01/2021.




com o acordo de nao persecugao civel, pois:

i) somente pode ser celebrado com pessoa juridica, enquanto que o ANPC
pode abranger pessoa fisica e juridica;

ii) a proposta deve ser sigilosa, algo que nao é necessario observar no ANPC;

iii) conforme previsto no art. 30 da LAC, ndo ha um pacto de non petendo,
pois ndo impede a propositura da demanda de improbidade administrativa, objetivo
primordial de acordo de ndo persecucao civel;

iv) o acordo de leniéncia tem natureza de titulo executivo extrajudicial, ja o
ANPC pode ser pactuado judicialmente.

V) 0 acordo de leniéncia exige colaboragdo com as investigacgoes.

ANPC X TAC

O Termo de Ajustamento de Conduta — TAC, previsto no art. 5°, §6°, da LACP,
26, §1°, da LINDB e na Resolugao 179 do CNMP, possui mais semelhangas do que
diferencas com o ANPC.

A unica diferenca perceptivel € que o TAC possui natureza de titulo executi-
vo extrajudicial, via de regra, muito embora possa também ser firmado judicialmente
(Res. 179 CNMP, art. 3°) e o ANPC podera ter eficacia de titulo judicial, bem como
podera ser executado sem necessidade de homologacéo judicial.

Ressalta-se que ha mais semelhangas do que diferengas, sendo vejamos:

i) ambos possuem como escopo realizar uma composigao relativa aos direitos
transindividuais;

ii) a celebracdo do TAC enseja, ainda que de forma implicita, um acordo de
nao persecugao, pois os celebrantes acordam o ajuste para justamente evitar a de-
manda judicial ou a sua eventual continuagéo;

iii) o MP nao pode abrir mao do cerne do direito material transindividual.

ANPC X recomendacao

A recomendacao, por seu turno, prevista na Resolucdo 164 do CNMP, nao
pode ser confundida com o acordo de ndo persecucgao civel, pois:

i) tem carater eminentemente unilateral;

ii) ndo tem carater vinculante;
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iii) ndo enseja o impedimento da persecucao judicial, exceto se atendida inte-
gralmente.

ANPC X Acordo de Nao Persecucao Penal - ANPP

O ANPRP, previsto no art. 28-A do CPP, possui semelhancas e diferencas com
relacdo ao ANPC, vejamos quais sejam:

i) Ambos fazem parte do Direito Sancionador Moderno, que busca por meio
de solugdes alternativas de conflitos conferir efetividade e resolutividade na sua apli-
cacao.

i) Outra semelhanga € que o agente infrator ndo precisa colaborar com as
investigacdes, embora seja necessario confessar. Difere-se dos institutos de direito
premial, nos quais o coautor ou participe do ilicito, visando a obtencéo de algum pré-
mio, coopera com os 6rgaos de investigacao (ex: acordo de colaboragédo premiada.
Acordo de leniéncia).

iii) Possibilidade de ANPC ser extrajudicial ou JUDICIAL

Diferentemente do art. 28-A, que n&o prevé expressamente a possibilidade de
ANPP durante o processo judicial, na LIA admite-se o ANPC extrajudicialmente (antes
de ajuizada a acao civil de improbidade administrativa) ou judicialmente.

Correcao do ANPC pelo ministério publico

Sabe-se que a legitimidade dos colegitimados a celebragdo do ANPC é con-
corrente, por essa razédo, caso um ANPC seja celebrado extrajudicialmente por um
colegitimado, nada obsta que o MP discorde das clausulas visando sua complementa-
¢ao ou impugnacéao quando o titulo for incompleto (n&o for suficiente para a protegéo
do bem juridico) ou insanavel (ex: desvio de finalidade; transagao a respeito de direito
transindividual). Por sua vez, acaso seja celebrado judicialmente, o MP, na condigéo
de fiscal da ordem juridica (art. 17, §4°, da LIA), devera ser ouvido antes da aprecia-
¢ao do pedido de homologagéao do ANPC?’.

Prescricao

As causas de interrupgao da prescricao estao previstas no art. 202 do CC/02,
sendo aplicaveis no caso de improbidade administrativa. Para fins do presente topico,
importa-nos observar a causa de interrupgao prevista no inciso VI que reverbera: qual-
quer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe reconhecimento do direito
pelo devedor.

37 Disponivel em http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/CAO_Patrimonio_Publico/Novidades/Nota_
Tecnica_CAO___ANPC___ Versao_para_publicacao_formatada.pdf. Acesso em 27/01/2021.
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Tendo em vista que parte da doutrina entende ser possivel exigir a confissao
como uma das condigdes para celebragcdo do acordo nos casos de sangdes de natu-
reza patrimonial, ao confessar esta o agente reconhecendo a pratica da conduta im-
proba, de modo que a celebragao do ANPC gerara automaticamente a interrupgao do
prazo prescricional, iniciando-se nova contagem, descartando-se o periodo pretérito
transpassado.

Ainda que se argumente pela ndo exigéncia de confisséo, é possivel aplicar-
mos o art. 16, §9° da LAC (Lei Anticorrupgao): “A celebragdo do acordo de leniéncia
interrompe o prazo prescricional dos atos ilicitos previstos nesta Lei”. Assim, devem
os celebrantes fixar o prazo para o fiel cumprimento da avenca, durante o qual nao
correra o prazo prescricional, eis que caso ndo houvesse, o convenente ficaria com o
controle da prescri¢cao, podendo, maliciosamente, deixar se esvair 0 prazo prescricio-
nal sem cumprir o pacto de nao persecucao.

Também & possivel que a prescrigao seja impedida de comegar, no caso dos
acordos que aceitarem o pagamento das sang¢des patrimoniais e pecuniarias de modo
parcelado (art. 199, I, CC/02).

(IM) possibilidade do alargamento do ANPC para além da seara da
improbidade administrativa

Embora haja quem defenda uma posi¢do mais restritiva do instituto, aplican-
do-0 mesmo apenas para a seara da improbidade administrativa, certo € que a visao
ampliativa/sistémica devera preponderar, haja vista que o ANPC esta inserido dentro
do microssistema da tutela coletiva.

Sendo assim, € plenamente possivel que o pacto de ndo persecugao civel,
como instrumento de consensualidade que é, seja aplicavel para qualquer caso envol-
vendo a tutela da coletividade (ex: meio ambiente, consumidor e etc.). Fundamenta-se
tal posicdo no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no art. 3°, §2°, CPC, que
prevé que o Estado, latu sensu, deve sempre buscar a solugdo consensual dos con-
flitos, assim como na Resolugao 118/2014, que prevé a Politica Nacional de Incentivo
a Autocomposigao no ambito do Ministério Publico. Assim, por exemplo, caso fulano
esteja sendo investigado pelo MP pela pratica de dano contra o patriménio publico cul-
tural, por ndo ter adequado a fachada de um prédio histérico aos padrdes urbanisticos
devidos, sera possivel celebrar ANPC com o MP*

38 No mesmo sentido, Fabricio BASTOS. Disponivel em https.//www.youtube.com/watch?v=WWNs2E_
VMXo&t=2055s&ab_channel=Fabr%C3%ADcioBastos. Acesso em 20/01/2021.




CONSIDERAGOES FINAIS

Observamos ao longo deste artigo que a possibilidade de celebragcédo do Acor-
do de Nao Persecugao Civel no ambito da Lei de Improbidade Administrativa (art. 17,
§1°) ira oxigenar o sistema anticorrupgao no Brasil com efetividade e celeridade. Isso
porque, o ANPC, como instrumento de consensualidade, abre um leque de opgdes a
pessoa juridica interessada e ao Ministério Publico no intuito de se obter as melhores
vantagens ao interesse publico.

Contudo, embora muito festejada, sua procedimentalizagao fora vetada, o que
gera uma enorme celeuma para os operadores do direito. Por isso, € extremamente
necessario que o legislador elabore lei cujo conteudo tenha como o0 escopo a previsao
de normas gerais procedimentais do ANPC, sem embargo de regulamentacao especi-
fica, de forma complementar, pelo Conselho Nacional do Ministério Publico e por cada
Ministério Publico Estadual.

Ora, a imprescindibilidade de uma normativa geral em nivel nacional € ululan-
te, sobretudo com relagdo seguranca juridica e a transparéncia dos acordos a serem
firmados pelo territorio brasileiro, isso porque esta a se tratar de interesse publico,
valor muito caro para a sociedade brasileira, que nao pode ser manejado sem re-
gras materiais e procedimentais claras. A urgéncia € notéria, visto que, ao invés de
diminuirmos a demanda judicial, surgirao infinitos questionamentos quanto as regras,
condigdes, pressupostos dos acordos firmados, demandando ao Judiciario resolver.

Em razdo da importancia do ANPC, também defendemos a possibilidade de
aplicacao desse negdcio juridico para toda demanda que envolva a coletividade, ten-
do em vista que o mesmo é mais efetivo e célere que o TAC, visto que podera ser
executado sem necessidade de homologacao judicial.

Além disso, é possivel concluir que o incremento da consensualidade na
LIA representa uma tendéncia democratica, ante a participagado mais efetiva dos des-
tinatarios dos atos da administracdo em sua elaboracdo, em consonancia com o0 mo-
delo constitucional proposto por Peter Haberle (“sociedade aberta dos intérpretes da
constituicao”), influenciando a Constituicdo de 1988.

Por derradeiro, cabe agora acompanharmos os julgamentos dos Tribunais
Superiores e a evolugao doutrinaria a respeito das principais nuances do ANPC, bem
como a normatizagéo geral da matéria, a fim de darmos seguranca juridica ao institu-
to, esperando-se que o modelo consensual seja privilegiado, haja vista a eficacia do
mesmo para o interesse da coletividade.
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