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RESUMO

A consensualidade como forma de resolu¢do de conflitos vem ganhando notoriedade no
cenario juridico brasileiro, tendo em vista a grande necessidade de descongestionamento da
demanda judicial, que provoca uma insatisfatoria morosidade no encerramento dos litigios.
Dessa forma, estdo surgindo muitos institutos de transa¢ao nos mais variados ramos do direito
brasileiro, inclusive no ambito da tutela da probidade administrativa, com a implementa¢do do
Acordo de Nao Persecucdo Civil (ANPC) pela Lei de Improbidade Administrativa, o qual tem
como objetivo conferir mais eficiéncia a responsabilizacdo dos agentes que praticam atos de
corrupcao lato sensu, por meio da celeridade e da garantia do ressarcimento ao erario de
danos causados bem como de outras condigdes que podem ser vantajosas para o interesse
publico. Embora, haja essa incorporagdo de instrumentos consensuais, na esfera do Direito
Administrativo Sancionador, ha uma tradicional resisténcia a realizacdo de acordos, além
disso, o ANPC ¢ um instituto novo com diversos desafios para sua aplicagdo e funcionalidade.
O objetivo desse trabalho ¢ identificar quais sdo esses obstaculos e verificar se eles podem ser
superados por meio de solugdes vidveis, considerando a importancia que as finalidades do
ANPC sejam alcancadas. Esse estudo ¢ realizado por uma metodologia qualitativa dedutiva
que se baseia em pesquisa bibliografica com leitura da legislacdo, jurisprudéncia, doutrina e
trabalhos académicos e cientificos. Desse modo, foram constatados 3 principais desafios, os
quais foram devidamente abordados, chegando se a conclusdao de que embora exija-se uma
rede de esforgos, principalmente do Ministério Publico e da Administragao Publica, para que
eles sejam resolvidos, ¢ possivel visualizar um direcionamento para que seja alcancado o
amadurecimento do instituto, sua maior utilizacdo na pratica forense e a concretizagdo dos

seus objetivos.

Palavras-chave: consensualidade; improbidade administrativa; acordo de ndo persecu¢do

civil



ABSTRACT

Consensuality as a form of conflict resolution has been gaining notoriety in the Brazilian legal
scenario, in view of the great need to reduce the congestion of judicial demand, which causes
an unsatisfactory delay in the conclusion of disputes. Thus, many settlement institutes are
emerging in the most varied branches of Brazilian law, including in the area of the protection
of administrative probity, with the implementation of the Civil Non-Prosecution Agreement
(ANPC) by the Administrative Misconduct Law, which aims to make the accountability of
agents who commit acts of corruption lato sensu more efficient, through speed and the
guarantee of compensation to the public treasury for damages caused, as well as other
conditions that may be advantageous to the public interest. Although there is this
incorporation of consensual instruments, in the sphere of Sanctioning Administrative Law,
there is a traditional resistance to the execution of agreements. In addition, the ANPC is a new
institute with several challenges for its application and functionality. The objective of this
study is to identify these obstacles and verify whether they can be overcome through viable
solutions, considering the importance of achieving the ANPC's purposes. This study is carried
out using a qualitative deductive methodology based on bibliographic research with reading
of legislation, case law, doctrine and academic and scientific works. Thus, three main
challenges were identified, which were duly addressed, leading to the conclusion that
although a network of efforts is required, mainly from the Public Prosecutor's Office and the
Public Administration, in order to resolve them, it is possible to see a direction for achieving
the maturity of the institute, its greater use in forensic practice and the achievement of its

objectives.

Keywords: consensuality; administrative impropriety; civil non-prosecution agreement
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1 INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito, modelo adotado pelo ordenamento politico
brasileiro, apesar de ser considerado uma forma de estado consolidada nos paises
democraticos ocidentais, enfrenta dificuldades quanto a efetividade de aplicacdo de suas
normas em face de um Poder Judicidrio moroso e sobrecarregado (STJ, 2020), o qual nao
atende a demanda necessaria, enfraquecendo a forca normativa da Constituicao Federal e dos
demais dispositivos legais, necessitando de modernizacao,

Desse modo, ha contemporaneamente no Brasil um movimento que direciona os
aplicadores do direito a adotarem modelos de resolug¢do de conflitos consensuais, diminuindo
a litigiosidade tradicional, com o intuito de garantir a celeridade no prosseguimento do
processo, concretizando o principio da razoavel dura¢do do processo, desobstruindo a justica
e dando maior efetividade ao combate dos atos ilicitos, em conformidade com o entendimento
de que ¢ indiscutivel que uma consenso ¢ uma alternativa para uma atuagdo estatal que
promova uma benéfica renovagdo tanto para o direito como para a politica, haja vista que
colabora com a melhora da governabilidade, por meio da eficiéncia, contribui para a
contencdo de abusos, garantindo a legalidade dos atos, e atende a todos os interesses,
propiciando resolu¢des mais sensatas e adequadas, diminuindo o risco de haver desvios
morais, aumentando a no¢ao de responsabilidade dos cidaddos em geral e dos que operam o
direito e a maquina publica, conferindo maior legitimidade a acdo do Estado perante a
sociedade (Moreira Neto, 2003).

Assim sendo, como consequéncia dessa nova tendéncia, surgiram no ordenamento
juridico brasileiro varios institutos e dispositivos legais que consagram a aplicacdo e o
incentivo aos métodos negociais. Um grande marco da consensualidade foi a publicagdo do
Codigo Processo Civil de 2015, o qual positivou e regulamentou a Audiéncia de Conciliagao
ou de Mediacdo, bem como estabeleceu outras disposi¢des de estimulo a via conciliatéria.
Ademais, na esfera penal também houve essa modernizagao por meio da implementacao de
institutos como a transagao penal, a suspensao condicional do processo e sobretudo o Acordo
de Nao Persecugao Penal.

Apesar de haver consideraveis avangos em diversas areas juridicas, no &mbito do
Direito Administrativo, a aplicagdo de métodos consensuais procede de maneira mais lenta,
havendo uma maior resisténcia de incorporar essas inovagodes. Tal rejeicdo se baseia no
entendimento de que os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico,

pilares estruturantes do direito administrativo, seriam avessos a logica consensual
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Entretanto, a doutrina vem mudando o seu posicionamento, adotando uma
postura mais favordvel as praticas de consensualidade no Direito Administrativo,
ressignificando o que seria atender ao interesse publico, tendo como uma das bases
argumentativas a concepc¢ao de o modelo de Administracdo Publica passou por remodelacdes
em sua estrutura, visto que com a Emenda Constitucional n° 19/1998, foi incluido o principio
da eficiéncia, sendo dever das entidades politicas e administrativas promover a boa
administracao do Estado, devendo ser buscada a exceléncia e o melhor caminho para que o
fim almejado seja concretizado (Franga, 2000).

Dito isso, instrumentos conciliatérios foram surgindo no ambito administrativo,
inclusive no Direito Administrativo Sancionador, sendo um deles o Acordo de Néo
Persecugao Civil (ANPC), o qual foi implementado pela Lei n® 13.964/2019, e regulamentado
na Lei n° 14.230/2021, aplicado nos casos de improbidade administrativa, sendo esse
instituto e sua pratica o foco desta pesquisa.

O Acordo de Nao Persecucao Civil € um negocio juridico bilateral sui generis, o
qual ¢ adotado antes ou no curso do processo de improbidade administrativa, buscando
garantir mais celeridade e eficiéncia no emprego da legislacdo que combate praticas improbas
no manejo da coisa publica, as quais podem configurar como casos de corrupgao lato sensu.
Assim, por meio de uma negociacao, o polo ativo da agdo de improbidade ndo daria inicio ou
desistiria do prosseguimento do processo, em contrapartida, o agente acusado de praticar atos
de improbidade realizaria o efetivo ressarcimento dos prejuizos causados ao erario e acataria
possiveis condigdes punitivas e outros requisitos acordados.

Dessa forma, esse instituto apontaria que a via consertada aplicada no Direito
Administrativo Sancionador teria a plena capacidade de garantir a protecao aos bens juridicos
tutelados pela legislacdo, recuperando a eficiéncia do Poder Judiciario, para que pudesse atuar
com menos recursos estatais e mais interesse e iniciativa das partes, promovendo um modo
mais eficaz de imposicdo de imposi¢do de penalidades e na prevengdo de reiteracao de atos
ilicitos, demonstrando que a consensualidade pode ser fomentadora do interesse publico ( De
Queiroz, 2023).

Apesar de muitos considerarem que a implementacdo do ANPC acarreta muitos
avancos no que diz respeito a desobstru¢do da justica e ao combate efetivo aos atos de
corrupcao de danos ao erario, de enriquecimento ilicito e de praticas contrarias ao principios
da administracdo publica, ainda existe fortes debates académicos, tanto sobre a propria

legitimidade do instituto, no que se refere a ser ou ndo suficiente para atender ao interesse
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publico, como em relagdo as questdes procedimentais recentemente regulamentadas pela Lei
n° 14.230/2021.

Portanto, o presente trabalho busca como objetivo geral analisar a aplicagao de
praticas de consensualidade no microssistema da improbidade administrativa, por meio do
estudo do surgimento do Acordo de Nao Persecugdo Civil e de sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, verificando quais seriam os avangos promovidos, mas
também investigando quais os desafios, controvérsias e limites existentes, formulando
possiveis solucdes para que a concretizagdo desse instituto seja vidvel juridicamente e eficaz
quanto a finalidade de se promover uma administracdo publica que atua com integridade,
atendendo ao interesse da populacio.

Dessa forma, a metodologia adotado na pesquisa ¢ qualitativa dedutiva
eminentemente bibliografica, tendo como objeto de estudo a doutrina especializada cldssica e
contemporanea, a legislacdo atualizada, principalmente a Lei n°® 8.429/92 alterada pela Lei
14.230/2021, além disso, o trabalho terd como fonte os debates académicos e juridicos
exteriorizados em artigos cientificos e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e
do Superior Tribunal de Justica (STJ).

A estrutura do trabalho comega em seu primeiro capitulo analisando o instituto da
Improbidade Administrativa, seu conceito, os principios relacionados, quais as praticas
tipificadas, suas respectivas sangdes € a propria Acao de Improbidade Administrativa.

Posteriormente, no segundo capitulo ¢ analisada a consensualidade no Direito
Administrativo Sancionador, por meio do estudo da aplicacio da via consensual no
ordenamento juridico como todo, dos impasses existentes para aplicar a transagdo quando se
envolve o interesse publico e a evolucdo dos meios consensuais especificamente no Direito
Administrativo.

Em seguida, ¢ aprofundado o exame do acordo de ndo persecucdo civil,
analisando o seu surgimento, sua natureza juridica, defini¢do e rito procedimental, bem como
averiguando os principais desafios identificados para a aplicabilidade do instituto e

estipulando solugdes para esses obstaculos.
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2 ANALISE SOBRE A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: NOCOES GERAIS,
EVOLUCAO E ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Antes de analisar com maior profundidade sobre a consensualidade ¢ o acordo de
ndo persecucdo civil, é preciso compreender o microssistema da improbidade administrativa,
entendendo qual o bem juridico protegido, como se deu a sua evolugdo ao longo da histoéria, o
seu conceito, o que configura um ato improbo, dentre outras informacoes.

Mas ja cumpre destacar, que se trata de uma das frentes no combate a corrupcao,
com um papel de reprimir e prevenir praticas desonestas que podem ser realizadas por agentes
publicos e privados, principalmente funcionarios publicos, contra o patrimonio publico e
moralidade administrativa. Assim, ela apresenta um aspecto sancionador, que aplica
penalidades a quem violar a probidade da Administragdo Publica, na finalidade de preservar o

manejo adequado da coisa publica.

2.1 Nocoes gerais e Evolucio historia da tutela da probidade do Estado

O Brasil atualmente possui como forma de governo a Republica, a qual deriva do
latim res publica, ou seja coisa publica, e busca estabelecer uma separagio entre o patrimonio
privado, o qual atende a anseios individuais e subjetivos, € o patrimonio publico pertencente
ao Estado, entendido como a unido de bens, direitos e valores de natureza econdmica, moral,
historia, artistica, sujeitos ao interesse publico (Sousa, 2012). No entanto, analisando a
historia do pais € necessario pontuar que ha um forte e duradouro passado monarquista que
traz consigo varias herangas, as quais se perpetuam até os dias atuais. O poder centralizado e
soberano do monarca garantia a liberdade de utilizar os bens publico da forma que melhor de
agradasse, assim o chefe de estado ndo enxergava a distingdo entre 0 bem comum e o seu

interesse particular, prova disso, € possivel analisar o contexto marquito brasileiro, em que

A coroa conseguiu formar, desde os primeiros golpes da reconquista, imenso
patriménio rural (bens “requengos”, “regalengos”, “regoengos”, “regeengos”), cuja
propriedade se confundia com o dominio da casa real, aplicado o produto nas
necessidades coletivas ou pessoais, sob as circunstincias que distinguiam mal o bem
publico do bem particular, privativo do principe [...] A propriedade do rei — suas
terras e seus tesouros — se confundem nos seus aspectos publico e particular. Rendas
e despesas se aplicam, sem discriminac¢ao normativa prévia, nos gastos da familia ou

em bens e servigos de utilidade geral (Faoro, 2001, p. 14).

Essa pratica ndo se tornou exclusiva para reis e imperadores, mas também se

estendia aos membros da nobreza os quais detinham funcgdes publicas, e se perpetuou nas
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entranhas da Republica até os dias atuais. Esse modelo de poder ¢ chamado de
patrimonialismo, conceito desenvolvido pelo socidlogo alemao Max Weber .

Assim sendo, a diferenciagdo entre o espago publico e o particular ¢ uma tarefa
considerada dificil para os agente do Estado brasileiro, visto que os chamados “funcionérios
patrimoniais” (Oliveira, 2020), muito presentes na tradicdo historica brasileira, exerciam a
gestdo publica de modo a privilegiar grupos sociais e individuos por questdes subjetivas,
envolvendo lagos pessoais e de parentesco, bem como por motivos financeiros, de modo que
podiam enriquecer com a atividade estatal.

Entretanto, embora institucionalizada, essa forma de atuagdo foi encontrando
resisténcia ao longo do tempo, visto que concepcdes negativas acerca dessas praticas foram

surgindo, como o conceito de corrupgao, o qual pode ser definido no ambito publico como:

fendmeno pelo qual um funcionario publico ¢ levado a agir de modo diverso dos
padrdes normativos do sistema, favorecendo interesses particulares em troca de
recompensa”. Trata-se, em suma, de “uma forma particular de exercer influéncia
ilicita, ilegal e ilegitima (Neves; Oliveira, 2014, p.147).

Além disso, passou-se a idealizar um modelo de gestdo publica pautada na boa
administracdo dos recursos estatais para fins de satisfazer o interesse dos cidaddos e garantir a
integridade das instituigdes. Para isso, os agentes publicos devem agir com probidade, do
latim probitate, que abarca as concepcdes de honestidade, honra e integridade (Oliveira,
2020). Esse conceito, no ambito administrativo, apresenta um sentido além da moral genérica,
“mas com a base de moral juridica, vale dizer, planta-se ela nos principios gerais de direito”,

como descreve a Ministra do STF Carmen Lucia Antunes Rocha (2000). Assim,

enquanto a moral comum ¢ orientada por uma distingdo puramente ética, entre o
bem e o mal, distintamente, a moral administrativa € orientada por uma diferenca
pratica entre a boa e a ma administragdo (Moreira Neto, 2009, p. 105).

Portanto, trata-se de conduta pautada na distingdo entre o bom e o mau
administrador, sendo o bom aquele que entende os limites do que ¢ licito e do que ¢ justo, ndo
ultrapassando essas fronteiras (Oliveira, 2022).

A Constitui¢ao Federal de 1988 foi um marco por positivar em seu texto a figura
do ato de improbidade, o que sera estudado no topico seguinte. Contudo, ndo foi a primeira
vez que um diploma legislativo tratou sobre a tutela da probidade no manejo do patrimonio
publico pelos agentes estatais, posto que ja havia a previsdo de puni¢gdes para praticas que
acarretassem prejuizos ao erario e enriquecimento ilicito (D1 Pietro, 2022), sendo possivel

destacar o Decreto-lei n® 3240/1941, o qual previa que agentes indiciados por ilicitos que
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provocassem prejuizos a Fazenda Publica poderiam ter seus bens sequestrados, tal san¢ao sé
era cabivel na esfera criminal.

A seguir, a Constituigdao de 1946 no artigo 141, §31, estabeleceu que “a lei dispora
sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou
com abuso de cargo ou fung¢do publica, ou de emprego em entidade autarquica”. Desse modo,
a lei que regulamentou foi a Lei n° 3.164/1957 (conhecida como Lei Pitombo-Godoi Ilha), em
que houve a introdugdo da tutela da probidade na esfera civel, com a iniciativa do Ministério
Publico ou de qualquer do povo para promover a agao. Ademais, a Lei n® 3.502/1958, também
trouxe importantes inovagoes, visto que ampliou de forma clara quais sujeitos poderiam ser
alvos de sequestro de perdimento de bens por influéncia ou abuso de cargo ou funglo,
considerando como servidor publico “todas as pessoas que exercessem, na Unido, nos
Estados, nos Territdrios, no Distrito Federal e nos Municipios, quaisquer cargos, fungdes ou
empregos, civis ou militares, nos 6rgaos dos trés Poderes do Estado”(Di Pietro, 2022).

Embora tenham surgido outros dispositivos que tratam sobre a tutela da probidade
administrativa, foram as Leis n® 3.164/57 e n° 3.502/58 que tiveram mais destaque, sendo
aplicadas durante muitos anos. Até que foi promulgada a Constituicdo de Federal de 1988, a
qual trouxe diversos principios e regras que a Administracdo Publica deveria observar em sua

atua¢do, uma das disposi¢des estabeleceu que:

Art. 37. § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢do
penal cabivel. (Brasil, 1988)

Assim, para que o artigo 37, §4° fosse regulamentado, houve a entrada em vigor
da Lei n® 8.429/82, a qual é a legislagdo aplicada atualmente com as devidas alteragdes

promovidas pela Lei n® 14.230/2021.

2.2 Conceito e principios relacionados a improbidade administrativa

A palavra “improbidade” tem como significado uma conduta pautada na
desonestidade, na malicia e no mau carater, o individuo que age dessa forma ndo atua com
decéncia em qualquer esfera da vida (Barbosa; Costa, 2022). Quando se fala em improbidade
administrativa, o que esta em foco ¢ a gestdo da coisa publica, ou seja, o agente publico deve
analisar se suas praticas estdo de acordo com a “boa administracdo”, respeitando os valores

éticos intrinsecos a atividade administrativa.
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A Constituicdo Federal estabeleceu, no artigo 37, que a Administragdo Publica
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
Para muitos autores a im(probidade) detém uma forte relacdo com o principio da moralidade,

em que

(...) ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuacdo administrativa, com
observancia da lei; € preciso também a observancia de principios éticos, de lealdade,
de boa-fé, de regras que assegurem a boa administra¢do e a disciplina interna na
Administragdo Publica (Di Pietro, 2022, p. 2260).

Sobre essa ligacdo decorrem grandes discussdes que se resumem a duas posigoes.
A primeira entende que a probidade administrativa decorreria da moralidade, sendo um
subprincipio, em que a Carta Magna teria punigdes para atos que pudessem lesar a moralidade
administrativa (Barbosa; Costa, 2022). Outra corrente defende que a improbidade
administrativa teria aplicacdo mais ampla, visto que, além de o ato de improbidade nao
abranger apenas questdes de moralidade administrativa, mas também prejuizo ao erario e
enriquecimento ilicito, também ha o argumento que outros principios dentre os previstos na
Constitui¢ao também compdem a probidade.
Ademais, outra questdo que embasa a segunda posicdo, trata da nova redacao da
LIA, que em seu art. 1° §4°, preceitua que serdo aplicados no instituto em estudo os principios
constitucionais do direito administrativo sancionador, em que hd uma semelhanca com as
garantias aplicadas no Direito Penal, como principio da seguranca juridica, o principio da
proibi¢cdo do excesso ou proporcionalidade e o principio da prote¢do juridica e das garantias
processuais, logo, por exemplo,
O conceito juridico de ato de improbidade administrativa, por estar no campo do
direito sancionador, ¢ ineldstico, isto é, ndo pode ser ampliado para abranger
situagdes que ndo tenham sido contempladas no momento da sua defini¢do. Nesse
sentido, o referencial da Lei n.° 8.429/1992 ¢ o ato do agente publico frente a coisa
publica a que foi chamado a administrar. Portanto, ndo ha improbidade
administrativa, por exemplo, na pratica de eventuais abusos perpetrados por agentes
publicos durante abordagem policial, caso os ofendidos pela conduta sejam

particulares que ndo estavam no exercicio de fung@o publica. Esse é o entendimento
da doutrina, chancelado pela jurisprudéncia do STJ (Betti, 2023, p. 7).

Além disso, alguns definem a improbidade como imoralidade qualificada devido a

sua gravidade, mas também afirmam que:

O termo improbidade administrativa indica desonestidade administrativa, razao pela
qual se apresenta como uma imoralidade qualificada, uma vez que caracterizada pela
presenca do dolo, que surge dessa maneira como elemento comum a todas as
hipéteses de improbidade previstas em lei. (Spitzcovsky, 2024, p. 178)
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Portanto, com tais consideragdes ¢ possivel entender as ideias e os principios que
fundamentam a figura da improbidade administrativa e sua evolucdo até os dias atuais,
restando analisar o seu conceito para identificar os elementos constitutivos desse instituto,
dando prosseguimento ao estudo.

Assim, pode-se conceituar a improbidade administrativa como a¢do ou omissao,
praticada por agente publico, em concorréncia ou nido com particular, que acarrete
enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou ofensa aos principios que regem a Administracao

Publica, havendo assim sangdes de carater politico e administrativo.

2.3 Os elementos constitutivos da improbidade administrativa

Para que o estudo sobre a Improbidade Administrativa possa ser aprofundado, ¢
essencial analisarmos o que compdem o ato de improbidade delimitado pela LIA, o que ¢
importante para observar a relacdo juridica que envolve tal instrumento. Portanto, embora
outros autores possam definir de diferentes formas quais seria os elementos constitutivos do
ato de improbidade, para esta pesquisa sera utilizado o entendimento da renomada jurista

Maria Sylvia Di Pietro, a qual faz o seguinte balizamento:

a) sujeito passivo;
b) sujeito ativo;
c) ocorréncia do ato danoso descrito na lei, causador de enriquecimento ilicito

para o sujeito ativo, prejuizo para o erario ou atentado contra os principios da
Administragdo Publica; o enquadramento do ato pode dar-se isoladamente em uma
das trés hipdteses, ou, cumulativamente, em duas ou trés hipdteses;

d) elemento subjetivo: dolo. (Di Pietro, 2022, p. 2279)

O elemento que corresponde o item “c” sera visto com mais detalhes em um
topico proprio, sendo este destinado a explorar os demais componentes: sujeito passivo,

sujeito ativo e elemento subjetivo.

2.3.1 Sujeito Passivo

Os sujeitos passivos sdo as entidades vitimas de atos de improbidade, ou seja,
pessoas juridicas que sofreram alguma lesdo pela conduta, e, por desempenharem importante
papel ao interesse publico, sdo protegidas por lei (Betti, 2023). A legislacdo define quem sao
os sujeitos ativos no art. 1° §§ 5° 6° e 7°, e € possivel observar que na Lei de Improbidade
Administrativa, principalmente com as alteragcdes provocadas pela Lei n® 14.230/21, hd uma

delimitacdo ampla dos sujeitos que podem ser atingidos. Assim, além das pessoas juridicas
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propriamente administrativas, como os integrantes da administragdo direta e indireta, a Lei
também engloba entidades privadas utilizando como critério a presenga de recebimento de
recurso publico (Margal, 2023).

Assim, € possivel estabelecer que sdo sujeitos com legitimidade passiva em

relacdo aos atos de improbidade:

a) Administragdo Publica direta (Unido, estados, Distrito Federal e municipios);

b) Administragdo Publica indireta (autarquias, empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundacgdes estatais de direito publico e de direito privado) no
ambito da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios;

c) entidade privada para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
no seu patrimoénio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuizos, nesse caso,
a repercussao do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos;

d) entidade que receba subvengdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio de
entes publicos ou governamentais; (Barbosa;Costa, 2022)

Algumas dessas entidades ndo pertencem a Administracdo Publica mas possuem
vinculo juridico e uma conexao a qual ¢ concretizada no repasse de verbas advindas do erario,
contudo ¢ importante destacar que no art. 1°, § 7° € estabelecido que as punicdes as lesdes tém
limitacdes, devendo ser observado a repercussdo do ilicito sobre a contribui¢do dos cofres

publico (Carvalho Filho, 2023).

2.3.2 Sujeito Ativo

Aquele que executa o ato de improbidade ou concorre para sua realizacdo ou tira
proveito de tal ¢ considerado como o sujeito ativo, violando o principio da probidade. Existem
dois grupos de pessoas as quais pode ser imputado o ato de improbidade: “ 1°) os agentes
publicos; 2°) terceiros participantes da conduta” (Carvalho Filho, 2023).

Em relagdo ao agente publico, a Lei de Improbidade adota um conceito amplo,
como ¢ possivel visualizar em em seu art. 2°:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o
servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragdo, por eleicdo, nomeacdo, designagdo, contratacdo ou qualquer outra

forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do nas entidades
referidas no art. 1° desta Lei. (Brasil, 2021)

Antes da Lei n° 14.230/21, havia intensas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais quanto a possibilidade de responsabilizacdo de agentes politicos por praticas
de improbidade administrativa. Assim, para entender tal questdo ¢ fundamental observar que

os agentes politico sdo aqueles que possuem fungdo publica de mais elevada e relevancia
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competéncia publica, ocupando a alta dire¢do dos Poderes (Mazza, 2022), como por exemplo
Chefes do Poder Executivo, Ministros de Estado, Secretarios, Magistrados ¢ membros do
Ministério Publico.

O cerne da questdo era o fato de esses cargos se submeterem a figura de crimes de
responsabilidade, assim muitos autores acreditavam que a responsabilidade pela improbidade
seria suprimida pela previsdo dos crimes de responsabilidade. Contudo, tal concepgdo foi
sendo mudada, principalmente, quando a Lei n° 14.230/21 inovou ao prever expressamente
que os agentes politicos podem ser enquadrados como sujeitos ativos, além disso, no art. 12
da LIA, ficou determinada a independéncia entre a responsabilizagdo pelos atos de
improbidade e pelos crimes de responsabilidade (Barbosa; Costa, 2022):

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se
efetivo, e das sangdes penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito

as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato: (...) (Brasil, 2021).

Assim, esse entendimento de duplo regime sancionatdrio encontra-se pacificado
na doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
havendo apenas uma excecdo quanto ao Presidente da Republica visto que ato que viola a
probidade da administracdo consta expressamente como uma das condutas que tipificam o
crime de responsabilidade, conforme e art 85, V da Constituicdo Federal, como ¢ possivel

visualizar em tais julgados:

Esta Corte consolidou o entendimento de que o duplo regime sancionatério de
agentes politicos ¢ possivel, a excecdo do Presidente da Republica, de modo que nédo
se vislumbra inconstitucionalidade no art. 2° da Lei 8.429/1992 (STF, ADI 4295,
Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérdio: GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, julgado em 22-08-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n
DIVULG 29-09-2023 PUBLIC 02-10-2023)

Em idéntico sentido, observa-se:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. AGENTES
POLITICOS. APLICACAO. ATO IMPROBO CONFIGURADO. REEXAME
FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE.

1. As Turmas que integram a Primeira Se¢do do STJ firmaram a interpretacdo no
sentido de que os agentes politicos municipais se submetem aos ditames da Lei n.
8.429/1992, sem prejuizo da responsabiliza¢do politica e criminal estabelecida no
DL n. 201/1967, sendo este o entendimento da Suprema Corte em sede de
repercussdo geral (Tema 576), submetido ao regime de repercussdo geral. (STJ,
AREsp n. 2.031.414/MG, relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, julgado
em 13/6/2023, DJe de 15/8/2023)

Quanto aos terceiros, podem ser sujeitos passivos aqueles que atuarem de forma

conjunta com um agente publico, sendo possivel que um particular que concorra ou induz de
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forma dolosa seja responsabilizado e sujeito as sanc¢des presentes na LIA. Contudo, embora
possa haver a sujeicdo, segundo o STF, o terceiro nao pode ser réu sem que o agente publico

também esteja enquadrado no polo passivo da agdo de improbidade.

2.3.3 Elemento subjetivo

Trata-se de uma das maiores mudangas promovidas pela Lei n°® 14.230/2021, visto
que, anteriormente, era admitida para fins de imputacao de ato de improbidade a pratica
culposa da conduta. Entretanto, muitos autores questionavam a necessidade de haver um
minimo de inten¢do maliciosa e desonesta para que se tratasse de comportamento que violasse
a probidade administrativa, visto que era essa a finalidade expressada pela Constitui¢ao
Federal. Além disso, cumpre destacar a gravidade de algumas possiveis san¢des que podem
ser aplicadas pela LIA, sendo considerado por alguns juristas desrazoavel punir de maneira
severa ato praticado por negligéncia, imprudéncia ou impericia (Di Pietro, 2022).

Portanto, adotando tal entendimento foi positivado, tendo em vista que
atualmente, para a caracteriza¢ao do ato de improbidade € necessario o elemento subjetivo do
dolo, o qual ¢ conceituado na legislagdo em questdo como a “vontade livre e consciente de

alcangar o resultado ilicito tipificado™:

Art. 1° § 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis
especiais.

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.

§ 3° O mero exercicio da fungdo ou desempenho de competéncias publicas, sem
comprovagdo de ato doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de
improbidade administrativa. (Brasil, 2021).

Desse modo, percebe-se que foi empregado uma concecdo de dolo causalista
posto que prevé a consciéncia da ilicitude, além disso cumpre destacar que ¢ necessario
comprovar a vontade do agente de que o resultado ilicito seja atingido, ou seja, é necessario
ser dolo especifico (Carvalho Filho, 2023). A necessidade de provar o dolo ¢ ainda mais
expressa no § 3° do referido artigo, esclarecendo que desempenhar atividades publicas nao
presume a responsabilizagdo, assim para se enquadrar como um ato de improbidade
administrativa necessita-se de elementos probatorios mais robustos que comprovem a vontade

do agente.
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2.4 Atos de improbidade administrativa

A Lei de Improbidade Administrativa estabelece trés modalidades de infragdo, as
quais estao tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11, sendo, respectivamente, os que importam
enriquecimento ilicito, os atos que causam prejuizo ao erario e os atos de improbidade que
atentam contra os principios da Administracdo Publica. H4 quem diga que a ordem escolhida
pelo legislador corresponde ao nivel de gravidade da conduta, em que comega por uma
medida mais elevada (Barbosa;Costa, 2022).

Portanto, sdo analisadas as diferentes categorias de ato de improbidade
administrativa, principalmente quanto ao que estd disposto no caput dos referidos artigos,
visto que a LIA em um primeiro momento apresenta a conduta genérica e posteriormente, nos

incisos, tipifica as infragdes especificas.

2.4.1 Atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito

Este ato esta tipificado de maneira genérica no art. 9° da LIA e trata-se da conduta
mais reprovavel, visto que, conta como elemento central a obtencdo dolosa de acréscimo
indevido no patriménio do agente ou de terceiro por meio do manejo da coisa publica. Assim

esta determinado em lei:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento
ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, de mandato, de fungdo, de
emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente
(Brasil, 2021).

Logo, pode-se perceber que para a configuragdo desse ato de improbidade ¢
necessario que haja a aquisicao de vantagem econdmica pelo agente publico ou por outrem,
tal vantagem provém de forma ilicita (Barbosa; Costa, 2022), havendo nexo de causalidade
entre o recebimento de acréscimo patrimonial e o ato do agente publico ou de terceiro em
concurso, em razao do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades sujeitas a sofrer atos de improbidade (Betti, 2023), além disso, € preciso que haja
dolo na conduta.

E importante destacar que o dano ao erario é elemento dispensavel para a
tipificacdo do ato de enriquecimento ilicito, visto que héd a possibilidade de percepcao
patrimonial indevida sem que haja um decréscimo efetivo do patrimdnio publico (Barbosa;

Costa, 2022):
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ENRIQUECIMENTO ILICITO. ART. 9° ¢
12, 1, DA LEI 8.429/92. COMPROVACAO. DEMONSTRACAO DE DANO AO
ERARIO.  DESNECESSIDADE. ELEMENTO  SUBJETIVO. DOLO.
DEMONSTRADO. TIPICIDADE DA CONDUTA. [...]. (STJ, REsp 1412214/PR,
Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/ Acoérddo Ministro Benedito
Gongalves, 1* Turma, julgado em 08/03/2016, DJe 28/03/2016).

Nos 12 incisos do 9° artigo da LIA, esta presente o um rol exemplificativo de
praticas especificas que englobam atos de percepcao de vantagens indevidas de terceiros, atos

de apropriacdo indevida de bens do erdrio, atos de conflito de interesse dentre outros (Margal,

2023).

2.4.2 Atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erdrio

Se na classificagdo anterior o prejuizo ao erario era elemento dispensavel, nos atos
tipificados pelo art. 10 ¢ requisito essencial e deve ser comprovado para configuracao da

conduta, haja vista que a lei assim determina:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda
patrimonial, desvio, apropria¢do, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei (Brasil, 2021).

Segundo José dos Santos Carvalho Filho, a perda patrimonial se refere a um
sentido amplo que considera o patrimdnio publico, assim englobaria a questdo
econdmica-financeira, mas também outras concepgdes de patrimonio (Carvalho Filho, 2023).
No entanto, ¢ importante destacar que na pratica o que mais caracteriza essa perda patrimonial
¢ a lesdo causada aos recursos do tesouro, em que outros autores consideram que € Unico
sentido adotado pela norma, trazendo um diferenciagdo do que seria erario e patrimonio
publico (Barbosa; Costa, 2022).

E preciso salientar que além da perda patrimonial existem outros nucleos
presentes nesse artigo como o desvio, sendo a utiliza¢ao dos bens e recursos publico para uma
finalidade inadequada, a apropriagdo, a qual se caracteriza pela aquisi¢do de propriedade, o
malbaratamento, o qual significa desperdigar, vender com prejuizo, e a dilapidagdo, com
sentido parecido em que ha destruicdo dos bens com por exemplo a conduta de gastar de
maneira exagerada (Carvalho Filho, 2023).

Para que haja o prejuizo ao erario ¢ prescindivel a ocorréncia do enriquecimento

ilicito. Ademais sdo hipdteses de atipicidade da conduta quando hd mera inobservancia de
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formalidades na atividade administrativa em que ndo gera lesdo patrimonial efetiva e quando,
embora ocorra uma perda patrimonial, esta provém exclusivamente da atividade economica

exercida pela pessoa juridica.

2.4.3 Atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da

Administracdo Publica

Considerado o tipo genérico com menor grau de gravidade dentre as demais
categorias de atos de improbidade, o artigo 11 busca proteger os principios administrativos na
medida que devem ser cumpridos os deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade,
sendo considerados deveres funcionais (Carvalho Filho, 2023)

Uma das inovagdes incorporadas pela Lei n® 14.130/2021, além de inserir o dolo
como elemento necessario para configuracdo da infracdo, estabeleceu disposi¢des mais
adequadas para aplicacdo do caso concreto, em que apresenta mais seguranga € constancia na

aplica¢do do dispositivo, principalmente no que diz respeito as condutas descritas nos incisos.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administragdo publica a agdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de
honestidade, de imparcialidade e de legalidade caracterizada por uma das seguintes
condutas (Brasil, 2021).

Diferente dos artigos anteriores, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que a
redacdo atual do referido dispositivo na medida que dispde: ‘“caracterizada por uma das
seguintes condutas”, estabelece nos seus incisos um rol taxativo de condutas que configuram

atos de improbidade administrativa:

A condenag@o com base em genérica violagdo a principios administrativos, sem a
tipificagdo das figuras previstas nos incisos do artigo 11 da Lei 8.429/1992 — ou,
ainda, quando condenada a parte ré com base nos revogados incisos I e II do mesmo
artigo, sem que os fatos tipifiquem uma das novas hipéteses previstas na atual
redacdo do artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa —, remete a aboli¢do da
tipicidade da conduta e, assim, a improcedéncia dos pedidos formulados na
inicial.(STJ, EDcl nos EDcl no Agint no AREsp n. 1.174.735/PE, relator Ministro
Paulo Sérgio Domingues, Primeira Turma, julgado em 5/3/2024, DJe de 8/3/2024.).

Essa concepcdo garante a seguranga juridica extremamente necessaria para
assegurar a constitucionalidade da atuagdo do direito administrativo sancionador, visto que se
operador do direito fosse guiado por tipos genéricos, haveria uma grande possibilidade de
cometer abusos. Assim, estdo assegurados os direitos fundamentais, além de ser

proporcionado um processo mais transparente.
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2.5 As sancoes aplicaveis aos atos de improbidade administrativa

A Constituigdo Federal o art. 37 § 4° ja determinava possiveis consequéncias que
seriam implicadas na pratica de atos de improbidade, quais sejam a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da func¢ao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
no entanto, nao estabelecendo como sangdes nem fixando um rol exaustivo, conforme o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, sendo plenamente possivel a incorporagdo de
outras penalidades pelo legislador (Di Pietro, 2022).

Essa abordagem punitiva est4 expressamente prevista na LIA no artigo 12, em que
a legislacdo dispde sobre outras medidas como perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimoénio (para a hipotese de enriquecimento ilicito), a multa civil e a
proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja

socio majoritario. Assim pode-se realizar o rol de penalidades estabelecidas pela lei:

a) perda de bens e valores acrescidos ilicitamente;

b) ressarcimento integral do dano;

¢) perda da fungdo publica;

d) suspensdo dos direitos politicos;

e) multa civil;

f) proibicdo de contratar com o Poder Publico;

g) proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticio (Barbosa;
Costa, 2022, p.152).

E importante destacar que a LIA prevé a independéncia entre as esferas civil,
administrativa e penal, sendo possivel a cumulagdo da responsabilizagdo do agente, inclusive
pela pratica de crime de responsabilidade, excetuando o caso do Presidente da Republica.
Ademais ¢ possivel a cumulagdo na aplicacdao das sangdes previstas na LIA, o que tem como
fundamento a possibilidade de graduar a penalidade de acordo com a gravidade da conduta,
bem como a capacidade do ato de improbidade afetar valores de natureza variada, como o
patrimonio publico econdmico da Administragdo Publica e o patrimonio publico moral (Di
Pietro, 2022).

Na referida legislacdo, nos incisos do art 12 a uma disposi¢do gradual das
penalidades, fazendo referéncia aos limites das sancdes que podem ser aplicadas a cada
categoria de ato de improbidade administrativa, observando a gravidade e a

proporcionalidade:
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a) a suspensdo dos direitos politicos, que pode chegar a até 14 anos, no primeiro
caso(enriquecimento ilicito); e a 12 anos, no segundo(prejuizo ao erario); nao
cabe no caso do artigo 11;

b) o valor da multa civil, que pode corresponder ao valor do acréscimo
patrimonial, em caso de enriquecimento ilicito; e ao valor do dano, no caso de
prejuizo ao erario; e pode ser de até 24 vezes o valor da remuneragdo percebida
pelo agente, no caso de atentado aos principios da Administragao;

c) a proibicdo de contratar com a Administracdo ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios pode ser aplicada pelo prazo maximo de 14, 12
e 4 anos respectivamente. (Di Pietro, 2022, p. 2298 e 2299).

E possivel observar que algumas dessas sanc¢des t€m relagdo direta com direitos
fundamentais, como ¢ o caso da suspensdo de direitos politicos e a perda da funcdo publica,

portanto, ha o entendimento que seriam aplicadas apenas em situagdes mais graves.

2.6 Acao de improbidade administrativa

A principal via de tutela da probidade disposta na Lei n® 8429/92 ¢ por meio do
processo judicial, o qual, de acordo com o art. 17-D da referida legisla¢do, ¢ de cunho
repressivo e sancionatorio, com aplicacdo das penalidades citadas anteriormente. Na acao de
improbidade ¢ aplicado o procedimento comum civil, previsto no CPC, mas sdo observadas as
particularidades dispostas na Lei de Improbidade Administrativa (Di Pietro, 2022).

Quanto a natureza juridica da acdo hd uma forte controvérsia entre o que
considera a doutrina e a jurisprudéncia e o que preceitua na LIA, pois a legislacao preceitua
que ndo constitui acdo civil. No entanto a doutrina e a jurisprudéncia, em sua maioria,
afirmam o contrario, como no entendimento do STF, no julgamento do AgR na Pet 3.240/DF:
“O foro especial por prerrogativa de funcdo previsto na Constituicdo Federal em relacdo as
infragdes penais comuns ndo € extensivel as agdes de improbidade administrativa, de natureza

civil.”.

A verdade é que, ndo comportando a aplicagdo de penas como aquelas constantes do
Codigo Penal e outras leis penais, a natureza s6 pode ser a de agao civil, embora seu
regime sancionatério implique a previsdo de sangdes estritamente de direito civil ao
lado de outras de carater administrativo (Carvalho Filho, 2023, p. 2181 e 2182) .

Com relagdo a competéncia para ajuizamento da acdo, o art. 17, §4°-A da LIA,
apresenta duas opcdes, podendo ser proposta no local que ocorreu o dano ou na sede da
pessoa juridica interessada, e havendo a propositura em um desses juizos, este passa a ser
prevento, atraindo para si as agdes que forem propostas com a mesma causa de pedir ou o

mesmo pedido (Carvalho Filho, 2023). Além disso, cumpre destacar que segundo o STF o
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foro por prerrogativa de fun¢do nao se estende as agdes de improbidade, visto que embora
tenham carater sancionatorio, apresenta natureza civil e a Constitui¢do Federal apenas

concedeu foro especial em relagdo as infragdes penais comuns (Justen Filho. 2023).

Em segundo lugar, o foro privilegiado submete-se a regime de direito estrito, ja que
representa exce¢do aos principios estruturantes da igualdade e da republica. Néao
comporta, portanto, ampliacdo a hipoteses ndo expressamente previstas no texto
constitucional. E isso especialmente porque, na hipodtese, ndo ha lacuna
constitucional, mas legitima opgdo do poder constituinte originario em nao instituir
foro privilegiado para o processo e julgamento de agentes politicos pela pratica de
atos de improbidade na esfera civil” (AgR na Pet 3.240/DF, Pleno, rel. Teori
Zavascki, rel. para acérdao Min. Roberto Barroso, j. 10.05.2018, DJe 21.08.2018).

Sobre a legitimidade ativa para ajuizar o processo judicial, a LIA conferiu essa
atribuicdo somente ao Ministério Publico, no entanto, o Supremo Tribunal Federal
determinou, no julgamento da ADI 7.042, que tal exclusividade ¢ inconstitucional e
reconheceu a legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o Parquet e as pessoas juridicas
lesadas para a propositura da acdo de improbidade (Justen Filho, 2023). Esse entendimento
também abrange a realizagcdo de acordos de ndo persecugdo civil, mas essa tematica vai ser
abordada com maior profundidade posteriormente.

A LIA estabelece uma série de outras informagdes sobre o procedimento da agao
de improbidade, mas uma disposi¢ao que merece destaque ¢ a que permite que haja uma
solucdo consensual no curso do processo, em que as partes poderdo requerer ao magistrado a
interrup¢do do prazo para a contestagcdo, por prazo nao superior a 90 dias. Tal dispositivo foi
incluido pelo Pacote Anticrime em 2019 e ja apresenta uma prévia de aplicagdo da via
transacional no ambito do direito administrativo sancionador, o que serd estudado no tdpico

seguinte
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3 CONSENSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A resolugao de conflitos de forma autocompositiva ¢ novidade na pratica juridica
brasileira, e enfrentou muitos desafios para ser incluida nos codigos, leis e outros normativos.
Trata-se de uma tentativa de dinamizar o processo judicial e oferecer alternativas
extrajudiciais, como uma solu¢do para a alta demanda provocada pela cultura da litigancia,
problema esse que intensifica a morosidade do Poder Judiciario.

Essa resisténcia a via consensual ¢ ainda mais acentuada no ambito do direito
administrativo sancionador, visto que tradicionalmente a doutrina entendia que por envolver
interesse publico, o qual ¢ indisponivel, a administragdo publica ndo poderia fazer parte de
uma transacdo. Esse entendimento vem sendo alterado, para assimilar esse movimento
devemos compreender a evolugao da consensualidade no direito brasileiro e as discussdes

pertinentes.

3.1 Consensualidade no ordenamento juridico brasileiro

A consensualidade de forma simpldria consiste na ideia de convergéncia amigéavel
entre interesses, em principio distintos, para que se chegue a um objetivo comum firmado por
meio de acordo em que as partes se comprometem a seguir os seus termos (Garcia, 2017). Tal
conceito ¢ aplicado em diversas areas da sociedade, como nas tratativas mercantis da micro e
da macroeconomia, nas relagcdes humanas rotineiras e na politica, em que se vigora o regime
democratico o qual ¢ conhecido por um modelo que fomenta a harmonia entre as diferengas,

nesse sentido:

Democracia é conceito historico. Ndo sendo por si um valor-fim, mas meio e
instrumento de realizagdo de valores essenciais de convivéncia humana, que
traduzem basicamente nos direitos fundamentais do homem, compreende-se que a
historicidade destes a envolva na mesma medida, enriquecendo lhe o conteudo a
cada ectapa do envolver social (...) Diz-se que é um processo de convivéncia,
primeiramente para denotar sua historicidade, depois realgar que, além de ser uma
relacdo de poder politico, é também um modo de vida, em que, no relacionamento
interpessoal, ha de verificar-se o respeito e a tolerdncia entre os conviventes ( Da
Silva, 2015, p. 127)

Assim, € possivel concluir que, na configuracdo do Estado Democratico de
Direito, deve-se garantir que em sua estrutura sejam previstas medidas que possam garantir
“direitos humanos que fundamentam a solucdo de conflitos mediante a restauracdo de

relagdes intersubjetivas, com vista a promog¢do da paz e a dignidade da pessoa humana”
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(Vasconcelos, 2017). Portanto, a Constituicdo Federal de 1988 seguiu esse entendimento ao
dispor em seu preambulo que o Estado brasileiro estaria comprometido a fomentar uma
sociedade fraterna, com harmonia social, em que seriam observadas as solugdes pacificas das

controvérsias no ambito interno e externo. De acordo com o magistério de Eurico Bitencourt:

A Constituigao de 1988 estabelece, entre os principios que regem o Estado brasileiro
nas relagdes externas, a prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, II), a solucdo
pacifica dos conflitos (art. 4°, VII) e a cooperag@o entre os povos para o progresso da
humanidade (art. 4°, IX). Tais principios impdem, no ambito das relagdes externas, a
negociagdo, a colaboragdo, a cooperagdo e a busca de consensos como valores
relevantes no ambito de uma ‘“orienta¢do internacionalista” do ordenamento
constitucional (Bitencourt Neto, 2017, p. 192).

Nesse prisma, apesar de antes da atual Carta Magna ja existirem algumas poucas
disposi¢des normativas sobre a matéria, a incorporacao da consensualidade no ordenamento
juridico vem ganhando forga. A possibilidade de chamar as partes para participar da
constru¢do conjunta de uma solugdo para a lide, em que ha uma margem de escolha, seja de
menor ou maior grau, € posteriormente esse acordo feito ser revisado e homologado por
autoridade judicial, favorece a pacificagdo das relagdes sociais e impede a demasiada demora
processual, garantindo a celeridade nos processos, descongestionando o Poder Judiciario.

Os meios consensuais de solugdo de conflitos emergiram com maior
aplicabilidade primeiramente no ambito privado, principalmente no direito material e
processual civil, em que deve ser destacado a Lei dos Juizados Especiais (Lei de n°
9099/1995) em que héd varios mecanismos de aceleracdo e simplificacio da marcha
processual, sendo uma delas a possibilidade de homologar judicialmente e de referendar
extrajudicialmente acordos extrajudiciais, em que se valera como titulo executivo.

Além disso, temos as Leis n® 8.952/1994, n°® 8.953/1994, n° 9.245/1995,
estabelecendo a conciliagdo no antigo Cddigo de Processo Civil, a Lei n° 9.307/1996,
incluindo dispositivos concernentes a arbitragem, como mecanismo exigindo terceiro
escolhido pelas partes, para emitir decisdo, resolvendo a disputa (Mendoza, 2023).

Contudo, o grande marco da consensualidade no processo civil ¢ o Novo Codigo
de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), em que foi normatizado o principio da coopera¢dao no
art. 6°, o dever do juiz de incentivar a qualquer momento a autocomposic¢do, conforme art.
139, inciso V, bem como foi criado um capitulo inteiro sobre a audiéncia de conciliagdo e
mediacao, dentre varias outras disposicoes legais.

A Resolugao do CNJ n° 125/2010 (Politica Judiciaria Nacional de tratamento

adequado dos conflitos), determinou no seu art. 1° que os 6rgaos judiciarios devem observar o
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art. 334 do CPC, o qual trata da audiéncia de conciliagdo, e antes de realizar o julgamento,

oferecer a solugdo da autocomposi¢ao:

Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de
interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugdo dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade. (Redagdo dada pela Emenda n° 1, de
31.01.13)

Paragrafo tnico. Aos 6rgdos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do Novo
Codigo de Processo Civil combinado com o art. 27 da Lei de Mediacdo, antes da
solucdo adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solugdes de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a mediagdo e a
conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientagdo ao cidaddo. (Redagao dada
pela Emenda n° 2, de 08.03.16) (CNJ,2010)

No ambito do Direito Penal, a aplicacdo da consensualidade enfrentou mais
resisténcia, tendo em vista que alguns dos mais relevantes principios pertencentes a esfera
penal ¢ o principio da obrigatoriedade e da indisponibilidade nos crimes de agdo civil ptblica,
em que o Ministério Publico, a priori, possui nenhuma margem de liberdade para nao propor
ou para paralisar uma agdo penal em que hé prova da materialidade delitiva e indicios de
autoria (Lopes Jr., 2007).

Além disso, argumentava-se pela notoéria diferenca entre a disponibilidade dos
interesses nas relagdes no ambito civel e a ampla liberdade de negociagdo entre as partes, € a
indisponibilidade dos interesses na esfera penal, posto que ¢ o ramo do direito que protege os
bens juridicos mais relevantes da sociedade.

Surgiram, no entanto, duas concepcdes de consensualidade, a de transagdo plena,
também chamada de acordo horizontal, € a de submissdo ou acordos verticais, em que a
principal diferenga se encontra no nivel de autonomia da vontade de uma ou ambas as partes.
Na modalidade de acordo horizontal, temos que uma maior preponderancia da vontade das
partes na determina¢do dos termos do acordo, sendo o modelo adequado para ser utilizado na

esfera civel, visto que:

(...) as partes tém ampla margem de negociacdo por estarem, ao menos
juridicamente, em posi¢des de igualdade. Isso quer dizer que o proprio sistema
juridico ndo impde limitagdes para a fase de puntuagdo do acordo e as partes t€m
plena liberdade para formatacdo das clausulas do ajuste, podendo negociar tudo que
ndo seja proibido pela lei, ordem puiblica e bons costumes. Prevalece, nesse modelo,
o principio da autonomia privada. (De Queiroz, 2023, p. 3)

Por outro lado, no padrao de submissao ha a presenga de acordo vertical, em que a
liberdade de negociagdo ¢ restrita tanto pela legislacio como quanto pelos interesses

envolvidos na questdo, que sdo mais sensiveis, por isso um dos acordantes submete as
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clausulas do acordo a outra parte, a qual decide pelo aceite ou ndo, havendo pouca margem de

discussio acerca das diretrizes, assim

Os acordos verticais envolvem direitos indisponiveis que acabam limitando a
autonomia da vontade de ambos os celebrantes, pois a parte com posi¢do dominante
esta adstrita aos limites legais para a negociagdo (ou seja, com poder decisorio
restrito) e a outra parte tem pouquissimo espago para “barganha”, pois a esséncia do
direito material deve ser mantida. Esse modelo contratual desenha um desequilibrio
de forcas entre as partes ¢ ndo ha nenhuma antijuridicidade nisso, pois as partes
devem ajustar o interesse publico as suas vontades. (De Queiroz, 2023, p. 3)

Portanto, percebeu-se que o modelo de submissdo pode ser encaixado no ambito
do Direito Penal, visto que as condi¢des sdo altamente reguladas, primando pela satisfagdo do
interesse publico na aplicacdo de sancdes, mas também garantindo os direitos do infrator e
oferecendo condigdes mais atrativas, e assim impedir o prosseguimento da longa marcha
processual, adotando uma resolugdo mais efetiva e célere. Desse modo, a consensualidade foi
sendo incorporada no Direito Penal Brasileiro, e foi sendo observado que além de poder
promover a eficiéncia do sistema penal no que diz respeito a razoavel duragdao do processo, 0s
meios negociais poderiam ser um estimulo para que o autor do ilicito colaborasse com as
autoridades, em troca de uma penalizagdo mais rigorosa (Garcia, 2017), havendo equilibrio
entre um “direito penal rigorosamente retributivo” e a sua transformac¢do em um “direito
premial” (Giuseppe Bettiol, 1966).

Logo, estabeleceram-se duas modalidades de consensualidade no Direito Penal, a
consensualidade de colaboragdo e a de pura reprimenda, em que na Gltima “ocorre a imediata
aceitacdo de uma reprimenda, independentemente do fornecimento de qualquer informagao
util pelo autor do ilicito”(Garcia, 2017), a legislacdo contemplou esse modelo na Lei n°
9.099/95 e Lei n° 10.259/2011, visto que prevé o instituto da composicao civil, da transagao
penal e da suspensao condicional do processo.

Na consensualidade por colaboragdo, para que o acusado receba alguma
vantagem, ele precisa colaborar com a persecu¢do penal, apresentando informagdes e provas
que possam ajudar as autoridades na investigagdo de outros delitos e outras autorias e
participacdes, o que demonstra ser util nos crimes que envolvem concurso de pessoas ¢
associagdo criminosa. Essa modalidade ¢ encontrada na “colaboracdo premiada” da Lei dos
Crimes Hediondos (Lei n°® 8.072/1990) e também na Lei n° 12.850/2013 que dispde sobre

organizagdes criminosas.

A colaboragdo é admitida nas fases de investigacdo, tramitagdo do processo penal e
mesmo apos a prolagdo da sentenga, sendo sempre aceita a retratagdo pelas partes, o
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que impedird que as provas autoincriminatorias produzidas sejam utilizadas
exclusivamente em seu desfavor (Garcia, 2017)

Os termos dos acordos passam pela avaliacdo do Poder Judiciario, o qual pode
homologar ou ndo, quando perceber o ndo preenchimento dos requisitos ou alguma
ilegalidade, garantindo a segurancga juridica e o cumprimento do direito ao devido processo

legal.

3.2 Indisponibilidade do interesse publico: (im)possibilidade de aplicar a

consensualidade no direito administrativo

O argumento mais utilizado para barrar a aplicagdo dos meios consensuais no
ambito da Administracdo Publica ¢ o fato de esta possuir vinculagdo intrinseca com o
interesse publico, o qual ndo poderia estar disponivel para negociacdo, uma vez que nao
poderia ser cedido. No entanto, essa concep¢do hermética do que seria o interesse publico, em
que haveria uma clara contraposi¢do entre o ato de conciliar e a preservagdo do interesse
publico, deve ser analisada com atencdo, a fim de averiguar se essa tese realmente tem
fundamento. Assim, serd estudado sobre o conceito de interesse publico e os principios que
advém desse instituto.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, o interesse publico trata-se de uma
concepgao diversa do interesse individual, posto que deve-se observar a nocao de coletividade
que ¢ distinta dos anseios e necessidades privadas. Contudo, o interesse publico ndo se

confunde com a somatoria de interesses individuais, mas na realidade:

(...) acerta-se em dizer que se constitui no interesse do todo, ou seja, do proprio
conjunto social (...) o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato de o
serem (Mello, 2021, p. 50 -54).

Desse modo, aprofundando sobre a concepgdo de interesse publico, ¢ possivel
extrair que se trata de contraponto ao isolamento e ao individualismo, em que promove a
satisfacdo das necessidades e anseios do grupo social na procura de um bem comum. Além
disso, quando em conflito com interesses privados, o interesse publico se sobrepde e
prevalece, tendo o Estado prerrogativas para garantir essa supremacia, considerando também
que quando ha uma violagao as normas juridicas da sociedade, o interesse publico ¢ atingido e

ofendido. Cumpre também observar que, como o interesse publico estd intimamente atrelado
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a coletividade, ¢ mister destacar que a realidade social sofre mudangas constantes, devendo o
interesse publico se adaptar a essas modificagdes (Carvalho Filho, 2010).

Hé na doutrina uma distingao entre o interesse geral da coletividade, diretamente
ligado aos administrados, chamado por alguns de interesse primario e pelo José¢ de Santos
Carvalho Filho (2010) de interesse direito, e o interesse proprio do Estado, em que ¢ o
destinatario imediato, sendo conhecido como interesse secunddrio e interesse indireto pelos
referidos autores respectivamente. Importante destacar que quando ha conflito entres os dois
interesses, o primeiro prevalece sobre o segundo.

Ademais, outro ponto importante de se destacar ¢ o que Celso Antdnio Bandeira
de Mello (2021) chama de “pedras de toque” do regime juridico-administrativo, ou seja, 0s
seus pilares, sendo os principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da
indisponibilidade do interesse publico, os quais sdo responsaveis por estruturar o Direito
Administrativo, devendo sempre ser observados “tanto no momento da elaboracdo da lei
como no momento da sua execucdo em concreto pela Administragdo Publica. (...) inspira o
legislador e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuacao” (Di Pietro, 2022, p.
245-246).

O principio da supremacia do interesse publico concedeu a administracao publica
prerrogativas como instrumentos para a garantia da prevaléncia do interesse publico, inclusive
o ius puniendi (direito de punir) do Estado para prevenir e reprimir atos que violem o
interesse da coletividade. Quanto ao principio da indisponibilidade do interesse publico,
trata-se de uma imposic¢ao e restricdo ao Poder Publico, o qual deve se sujeitar a determinadas
formas, procedimentos e deveres da administragdo que garantem o exercicio administrativo de
maneira a efetivar o bem comum, ndo podendo a Administragdo Publico agir como bem

entender. Assim, desse Ultimo principio surgiram outros como o

(...) a) da legalidade, com suas implica¢des ou decorréncias; a saber: principio da
finalidade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da motivacdo ¢ da
responsabilidade do estado; b) da obrigatoriedade do desempenho de atividade
publica e seu cognato, o principio de continuidade do servigo publico; ¢) do controle
administrativo ou tutela; d) da isonomia, ou igualdade dos administrados em face da
Administragdo; e) da publicidade; f) da inalienabilidade dos direitos concernentes a
interesses publicos; g) do controle jurisdicional dos atos administrativos. (Mello,
2021, p. 64-65).

Dessa forma, o principio da indisponibilidade do interesse publico ¢ o fundamento
mais utilizado por alguns doutrinadores que entendem pela impossibilidade de se utilizar

instrumentos conciliatdorios no ambito administrativo:
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Nesse sentido, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Silvio Luis Ferreira da Rocha,
Onofre Batista, todos no sentido de que a atuagdo da Administragdo Publica
tradicionalmente ¢ unilateral, alegando se a indisponibilidade na preservagdo dos
interesses publicos, coligidos na normativa do ordenamento juridico, como
obstaculo intransponivel as formas consensuais, consideradas como inadequadas a
atuacdo do Poder Publico a ser realizada por instrumentos autoritarios em face da
indisponibilidade do interesse publico (Mendoza, 2023, p. 65).

Para outros juristas, essa concepcao trata-se de um conservadorismo imperativo, o
qual engessa a atividade administrativa, e impede a utilizacdo dos acordos para satisfazer as
necessidades dos cidaddos, visto que a conciliagdo nos atos administrativos nao
necessariamente concretiza o interesse exclusivamente privado, mas certamente sendo
observado o bem comum, garante preponderancia do interesse publico.

A suposta dicotomia entre o interesse publico e privado pode ser superada por
meio de uma Administragdo Publica paritaria, que possibilite a participagdo do cidaddo na
realizacdo de acordos, em que possa haver a ponderagdo de vontades de modo que ambas as
partes sejam satisfeitas, e essa retrograda concepgao de constante colisdo entre o publico e o
privado seja substituida pela aplicacdo da consensualidade (Marques Junior, 2025).

Importante observar as consideragdes de Claudio Smirne Diniz e Eduardo Cambi
(2019), em que apresentam a ideia de desvinculagdo entre o fato de a lide tratar de direito

material indiponivel e eventual impossibilidade de haver negociagdes processuais :

Houve resisténcia inicial as convengdes em processos que versassem sobre direito
publico, sob o fundamento de que as normas processuais sdo cogentes, entretanto, a
indisponibilidade do direito material ndo impede a negociacdo sobre o processo,
mesmo porque, nas convengdes que versam sobre direito processual ndo ha
disposicdo dos direitos materiais coletivos. Nos termos do enunciado n°135 do
forum permanente de processualistas civis (art. 190), a indisponibilidade do direito
material ndo impede, por si s, a celebracdo de negocio juridico-processual.
(Almeida; Cambi; Moreira, 2019, p. 800)

Ademais, além de haver a possibilidade de convengdes processuais na esfera
administrativa, discute-se também a viabilidade juridica de se tratar de questdes de mérito,
posto que pactos consensuais ndo significam a atuagdo arbitraria da administragdo publica,
haja vista que, contemplados por uma regulamentacdo que limite a sua aplicagdo, podem ser
ferramentas de efetivacdo de dircitos e deveres da administracdo e dos administrados.

Portanto, pode-se afirmar que

(i) ndo ha, a priori, uma diferenca estabelecida de contetido ou finalidade dos
acordos e dos atos administrativos unilaterais, tratando-se, isso sim, de uma
diferenga procedimental, de meios para a realizagdo de determinado fim; (ii) os
acordos tendem a ser mais eficientes, visto que hd uma diminui¢do da probabilidade
de descumprimento de seus termos por parte do particular envolvido na avenga do
que em relagdo a decisdes administrativas tomadas unilateralmente; (iii) os acordos
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administrativos sdo frutos da valorizagdo de direitos e valores consagrados
constitucionalmente, como o devido processo legal e a proporcionalidade das
decisdes da Administragdo Publica, que representam, junto de outras disposi¢des, o
contetido do interesse publico (Faria, 2022, p. 188).

Assim, os pactos administrativos, na medida que garantem eficiéncia e
transparéncia, podem ser instrumento de fomento a garantia do interesse publico, sendo
necessaria a observancia de requisitos para que as decisdes administrativas estejam
legitimadas legal e constitucionalmente. Os critério que devem ser observados sdo a sujei¢ao
a legalidade e as condi¢des impostas pela lei para a realizacao de acordo, a obrigatoriedade de
aplicar o principio da isonomia, garantindo tratamento equanime entre os particulares com os
quais o Estado fard negociacdes, o cumprimento do dever de publicidade e de motivacdo dos
atos, a probidade na atividade dos agentes publicos e o respeito ao principio da seguranga
juridica (Faria, 2022).

Portanto, deve ser feita uma releitura dos principios da indisponibilidade e da
supremacia do interesse publico sob a perspectiva democratica, dos valores contemplados na
Constituicao Federal de 1988, havendo uma superacdo do modelo de atuagdo administragdo
publica que se baseia na supremacia, imposicao e unilateralidade, por meio de uma atividade
administrativa que busca uma interacdo mais solida com o cidadao pela consensualidade,
reduzindo a distancia que o poder hierarquico impde, mas sem perder a prerrogativa de

imperatividade e de utilizar o ius puniendi.

3.3 A consensualidade do direito administrativo sancionador e a evolucio dos meios

consensuais no direito administrativo

No ambito do direito administrativo a Administracao Publica detém prerrogativas
para aplicar o seu poder de império nas relacdes com os administrados e com os agentes
publicos, uma das facetas desse poder diz respeito a imposi¢ao de sang¢des, o que corresponde
a expressdo do ius puniendi do Estado. Para disciplinar essa esfera da imputagdo de
penalidades administrativas, garantindo a lisura e seguranca juridica do processo em questao,
surgiu o Direito Administrativo Sancionador. (Oliveira, 2012)

Trata-se, portanto, de um ramo juridico que se apresenta como uma solu¢do
doutrindria para estabelecer os parametros de distincio e de semelhanca do direito
administrativo e do direito penal, tendo em vista que o seu objeto de andlise sdo as normas
administrativas punitivistas, em que o Estado age de forma a restringir os direitos de

particulares e de agentes publicos, normatizando uma série de instrumentos e procedimentos
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para tanto, como ¢ possivel observar no Processo Administrativo Disciplinar e no objeto do
presente estudo, na Lei de Improbidade Administrativa.

Segundo Fabio Medina Osorio (2022), na aplicacdo do Direito Administrativo
Sancionador sdo observadas os direitos e garantias constitucionais, principalmente em razao
do impacto que as sancdes podem causar ao individuo, e pelo bem juridico tutelado por essas
normas, assim, o jurista classifica dois tipos de principios, os materiais e 0s processuais.

Os materiais seriam aqueles intrinsecamente relacionados a questdo material,
sendo a legalidade, a tipicidade, a razoabilidade, a irretroatividade da norma mais gravosa, a
retroatividade da norma mais benigna, a proporcionalidade, a prescritibilidade e o non bis in
idem. Por outro lado, os principios processuais sdo observados na relagdo juridica processual,
e dentre eles pode ser citado, o contraditorio, a ampla defesa, a presungdo de inocéncia, o
devido processo legal, a imparcialidade, a boa-fé, a obrigatoria licitude das provas e a
razoavel duragdo do processo (Oliveira, 2021).

A aplicacdo da consensualidade no Direito Administrativo Sancionador sofreu
muita resisténcia, uma das criticas, além das ja discutidas no topico anterior, residia no receio
de que a imperatividade da Administracao Publica fosse enfraquecida pela possibilidade de
transagdo. No entanto, a consensualidade utilizada no Direito Administrativo Sancionador,
como ja foi estudado neste trabalho, ¢ mais inclinada para a submissdo e a verticalidade do
que para a plena transacao e para a horizontalidade. E embora haja margem de liberdade para
o acusado negociar, tal margem ¢ restrita ao que estd disposto em lei e a observagdo do
interesse publico, por isso, muitos consideram que ¢ adotado o modelo hibrido, em que o
Estado negocia sem dispor totalmente do bem juridico, mas para que a Administracio aceite
tal transagdo o infrator deve acatar outras imposi¢des aplicadas. Assim, Emerson Garcia

destaca que:

A consensualidade no direito sancionador deve ser estruturada com certo cuidado,
de modo que os infratores em potencial ndo venham a utiliza-la, a priori, como mera
variavel no calculo das vantagens e desvantagens de suas agdes. Esse aspecto torna
se particularmente relevante se o objetivo for generaliza-la para toda e qualquer
infragdo. O bonus decorrente da consensualidade jamais deve ser visto como um
prémio para a ilicitude. Algum 6nus deve ser imposto ao colaborador. Somente em
situagdes extremas, pela relevancia das informagdes fornecidas e os reflexos gerados
no ambiente sociopolitico, deve ser afastada, de modo amplo e irrestrito, a
responsabiliza¢do do colaborador. (Garcia, 2017, p. 37).

Além disso, cabe salientar que ndo ¢ obrigacdo do Estado a realizagdo de acordos
no ambito do direito sancionador, mas tdo somente uma prerrogativa, logo, nos casos em que

se vislumbra a ineficidcia de uma transa¢ao ou quando se observa que uma negociagdo pode



39

acarretar maleficios a sociedade e impunidade do infrator, a Administragdo Publica e o
Ministério Publico podem nao realizar acordos, visto que € plenamente possivel, por exemplo,
que a Administracao entenda que as condi¢des ofertadas pelo particular no bojo de eventual
negociacao sdo insuficientes ou inadequadas para o alcance da finalidade pretendida. Também
ndo se pode desconsiderar a hipotese de o agente constatar que os objetivos publicos serdao
melhor atendidos por meio do exercicio de sua prerrogativa imperativa de atuacdo. Em casos
tais, resta claro que inexiste justificativa para que a via consensual seja prestigiada em
detrimento do ato unilateral.

Outra critica recorrente a consensualidade no Direito Administrativo Sancionador
se refere a preocupacdo de que o Estado agisse de forma coercitiva durante as negociagdes, o
que desequilibraria a relacdo juridica na transacdao e violaria o direito de defesa e outras
garantias constitucionais do acusado (Vasconcelos, 2014, apud Lins, 2021). Contudo, outros
doutrinadores rebatem que, apesar do dever de sempre serem observados os direitos do
infrator, tal tese ndo significa que haja impossibilidade de se realizar acordos, visto que, além
de ser garantido por lei todos os direitos no tramite das negociagcdes sob pena de
responsabilizacdo, a conciliacdo potencializa a satisfagdo de outros principios como o da
celeridade e o da eficiéncia, sendo em muitos casos benéfico ao acusado optar pela resolugdo
consensual, evitando passar por um processo demorado (Lins, 2021).

Dessa forma, aos poucos a consensualidade foi sendo aceita no Direito
Administrativo Sancionador, havendo grande influéncia do direito estadunidense, por meio da
vertente doutrinaria chamada pragmatismo, a qual ¢ baseada em trés fundamentos: o
Antifundacionalismo, em que ha um abandono da concepc¢do de verdade absoluta, sendo
substituido pela analise critica e experimental do direito e de seus instrumentos; o
Contextualismo, o qual consiste em observar a experiéncia e o contexto social, econdmico e
politico para desenvolver proposicdes tedricas; por fim, o Consequencialismo, em que hé a
necessidade de as solugdes e teorias juridicas terem respaldo no caso concreto para que sejam
confirmadas (Lima, 2021).

Assim, a consensualidade ¢ analisada como uma solug¢do para os problemas da
morosidade da justi¢a atual, bem como uma resposta aos tempos modernos, em que prevalece
a constru¢do da paz e do consenso, garantindo a aplicagdo da lei e a sua eficiéncia.

Outro ponto importante para ser observado ¢ a aplicacdo de métodos consensuais
no Direito Penal, o qual tem como finalidade proteger os bens juridicos mais sensiveis da
sociedade, sendo a ultima ratio, em que somente € utilizado quando as outras areas do direito

sdo consideradas insuficientes. Desse modo, havia um grande questionamento sobre a
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contradicdo entre a impossibilidade de negociar no ambito do Direito Administrativo
Sancionador, como no caso da improbidade administrativa, e a permissdo para aplicar a

consensualidade no direito penal.

A interpretagdo literal do comando do §1° do art. 17 da Lei n° 8.429/92 levava a uma
situagdo absurda: seria possivel negociar sanc¢des tidas como mais graves pelo
sistema porque decorrente da pratica de crimes (por definigdo, o ilicito mais
reprovavel), mas ndo seria possivel negociar no &mbito de uma agdo de improbidade
administrativa. Além de absurda, a interpretagdo desse texto ignoraria
complementarmente a diferenga entre os contextos historicos da promulgacao da lei

(1992) e de sua aplicagdo (Bonfim; Didier Jr., 2017, p. 116-117).

Portanto, pode-se concluir pela compatibilidade entre as praticas consensuais € o
Direito Administrativo Sancionador, superando a compreensdo de que somente ¢ possivel
aplicar a imperatividade do Estado e garantir o interesse publico através da concegdo
tradicional de puni¢do por ato unilateral, passando para uma concepg¢ao de san¢ao negociada,
em que o infrator, caso concorde, realiza a reparagcdo do dano e também se submete a outras
imposi¢des, podendo, inclusive, colaborar com as investigagdes. Portanto, vislumbra-se uma
solugdo mais célere e eficiente para resolugdo dos conflitos e dos danos , com mais resultados
praticos, contudo, sempre observando métodos racionais, segundo o0s principios
constitucionais e a legislagdo, conferindo seguranga juridica as partes.

Nesse contexto, o consensualismo foi sendo consolidado no ordenamento juridico
administrativo brasileiro, um importante avango foi a instituicdo do ajustamento de conduta,
no cerne da tutela dos direitos transindividuais, inserto na Lei n° 7.347/1985 pela Lei n°
8.078/1990, em que na seara da tutela coletiva foi possivel a realizacdo de acordos entre
orgaos publicos legitimados para propor Ac¢ao Civil Publica e os causadores de danos.

Outros exemplos de legislagdo que podem ser citado ¢ o termo de compromisso
no mercado de valores mobiliarios, introduzido na Lei n° 6.385/1976, substituida pela Lei n°
13.506/2017, o acordo de leniéncia na Lei Antitruste, vigente na Lei n° 12.529/2011 e o
acordo de leniéncia, proveniente da Lei Anticorrup¢ao — 12.846/2013, o qual consiste em um
termo de cooperacdo entre a Administracdo Publica e as pessoas juridicas responsaveis pelos
ilicitos previsto na Lei Anticorrupcdo, em que os investigados devem colaborar ajudando a
identificar outros envolvidos e/ou apresentando provas e documentos que demonstrem o ato
ilicito.

As alteragdes da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
introduzidas pela Lei n® 13.655/2018, incrementaram a utiliza¢ao de solugdes consensuais, o

art. 26 permite a celebragao de compromissos com particulares pela a Administracao Publica,
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com o intuito de eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situa¢do contenciosa, além
disso, apresenta um rol de requisitos que devem ser observados na realiza¢ao desses acordos.
Assim, para muitos doutrinadores, tratava-se de uma autorizagdo genérica para a aplicagdo da
consensualidade no direito administrativo como um todo, encerrando as polémicas em relagao

assunto, inclusive no que diz respeito a agdo de improbidade administrativa:

A juizo da instancia administrativa ou controladora legitimada, uma vez presentes os
condicionamentos exigidos pela lei, o artigo 26 da LINDB autoriza a firmagao de
termos de ajustamento de conduta pelos 6rgdos legitimados (aqueles constantes do
artigo 5°, §6° da Lei n°® 7.347/85), tanto nos inquéritos civis e disciplinares quanto
nas agdes de improbidade administrativa. (Ferraz, 2020 apud Mendoza, 2023, p.32).

Posteriormente, adveio a implementacdo do Acordo de Nao Persecucao Civil,
aplicado nos casos de improbidade administrativas, sendo tal instrumento o cerne desse

estudo, e serd melhor abordado nos préximos topicos.
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4 O INSTITUTO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL

A possibilidade de realizacdo de acordo no ambito do Direito Administrativo
Sancionador enfrentou muita resisténcia para ser implementada normativamente. Como foi
abordado no capitulo anterior, por muito tempo, a concep¢ao dominante acerca do principio
da indisponibilidade do interesse publico preconizava que nao era possivel celebrar transagao
quando uma das partes era ente ou 6rgao estatal e envolvia questdes da seara publica.

Esse entendimento, até¢ o ano de 2019, estava normatizado na Lei de Improbidade
Administrativa no seu artigo 17 §1°, o qual vedava expressamente a transacdo, acordo ou
conciliagdo nas agdes de improbidade administrativa. Com a modernizagdo do Direito
Administrativo e o fortalecimento da consensualidade no ordenamento juridico, a proibigao
que a LIA determinava foi enfraquecendo de maneira gradual, conforme a tese de
coexisténcia dos principios da supremacia e indisponibilidade do interesse publico com os
métodos de composicdo foi ganhando relevancia e notoriedade. Assim, mesmo com a
vedacgdo, era possivel ver as primeiras tentativas de contorna-la com o recorte de modelos de
acordos ja previstos na legislacao para legitimar a realizagdo de acordos no microssistema da
LIA, como ¢ possivel observar na Resolucao n° 179/17 do CNMP, que previa a possibilidade
de o Ministério Publico aplicar o Termo de Ajustamento de Conduta nas hipoteses
configuradoras de improbidade administrativa. Essas investidas provocavam inevitavelmente
insegurancas juridicas para a doutrina e os tribunais resolverem.

Dessa forma, o legislador compreendeu essa mudanga e normatizou, com uma
nova redagdo do art. 17 §1° e inclusao do §2°, a admissdo de celebragdo de acordo de nao
persecucao civel no ambito da improbidade administrativa, inclusive no curso da acao, e, com
a inclusao do art. 17-A, disciplinou tal instituto, sendo essas as alteracdes legislativas
implementadas pelo Pacote Anticrime (Lei n° 13964/2019), o qual promoveu inovagdes para
o ordenamento juridico brasileiro com o objetivo de tornar mais rigidas as normas de combate
ao crime organizado e a corrupgao.

Houve, no entanto, veto presidencial ao paragrafo 2° do art. 17 da LIA, o qual
permitia a realizagdo de acordo no curso do processo, € a maioria dos dispositivos do art.
17-A, afetando frontalmente as determinagdes que previam os objetivos, os requisitos e
procedimentos do ANPC.

Assim, embora a autorizagdo legislativa para a elaboracdo de transagdes fosse
considerada um avango do entendimento conciliatério, conferindo legalidade as praticas de

composi¢ao que ja eram utilizadas, o veto presidencial provocou uma lacuna legal pela falta
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de uma necessaria estruturagdo do instituto, ficando os operadores do direito reféns da
doutrina e da jurisprudéncia para definir os termos e condi¢des, perpetuando a problematica ja
citada anteriormente de inseguranga juridica e de falta de pardmetros para oferecimento do
negocio consensual, gerando um cendrio de auséncia de regulamentacdo e aplicabilidade do
instituto e um contexto de resisténcia a utilizacdo dos métodos conciliatérios, frente as graves
deficiéncias provocadas pelo referido veto (Guimaraes, 2023).

Como consequéncia, apos a sancdo do Pacote Anticrime, surgiram varios atos
normativos emanados pelo regulamento setorial, em especial pelo Ministério Publico, que
buscavam disciplinar as condi¢des para celebragcdo do acordo de ndo persecugdo civil. A titulo
de ilustracdo, pode ser citado a Resolugdo n° 007/2021-CPJ promulgada pelo MPPA e a
Resolucao n°® 1.193/2020-CPJ editada pelo MPSP, ambas com abrangéncia estadual, ¢ a
Orientacdo n° 10, expedida pela 5* Camara de Coordenacao e Revisao Combate a Corrupgao
do MPF, sendo aplicada, portanto, em ambito federal.

As resolugdes se mostravam insuficientes para garantir a padronizagdo necessaria
para a aplicagdo do instrumento conciliatorio, demanda que foi percebida pelo legislador e
atendendida, quando foi promulgada a Lei n® 14.230 de 2021, a qual ratificou o esvaziamento
da tese de proibi¢do a realizacdo de acordos no microssistema da improbidade, bem como,
regulamentou o ANPC, estabelecendo os requisitos minimos e o rito processual, com o
objetivo de superar os entraves que existiam para a aplicabilidade do acordo de nao

persecucao civil, como ¢ dito por Margal Justen Filho (2021, p.228):

A autorizag¢do formal para acordos de ndo persecucgdo civil e a sua disciplina sdo
essenciais para permitir composi¢cdes consensuais com agentes publicos e sujeitos
privados, visando a eliminar efeitos patrimoniais decorrentes de condutas improbas e
a eliminar litigios longos e problematicos.

No entanto, mesmo com a formalizacao do acordo de ndo persecugdo civil, ndo ¢
possivel afirmar que ndo ha mais obstaculos para a sua aplicacdo. Dito isso, € preciso realizar

um estudo mais aprofundado sobre o instituto para investigar se ha desafios e identifica-los.

4.1 Natureza Juridica, definicao e classificacio do ANPC

A alteracdo legislativa de 2021, apesar de garantir ao instituto da ANPC uma

maior robustez, ndo apresenta o seu conceito. Tal caréncia ndo é desacertada, haja vista que

seria descabido elaborar uma definicdo hermética de um instrumento que ¢ baseado na
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negociacdo e no didlogo (Bissoto Junior, 2023). No entanto, ¢ vidvel analisar as definigdes
apresentadas pela doutrina e observar as semelhancas encontradas.

O acordo pode ser definido como: “uma conjugacdo de vontades, sujeitas a
direitos, deveres e obrigacdes, cujo objetivo reflete um interesse para os pactuantes”
(Carvalho Filho, 2023, p. 2190). Assim, trata-se de um ato de natureza transacional, em que a
tomada de decisdo serda baseada em concessOes reciprocas para a chegar a resolugdo da
controvérsia (Justen Filho, 2021).

No caso especifico do acordo de ndo persecugdo civil, em sua esséncia, uma das
partes ¢ instituicdo estatal, em que os legitimados serdo estudados posteriormente, € o outro
pactuante ¢ o agente, o qual pesa sobre ele indicios e provas acerca da conduta de ato de
improbidade administrativa (Carvalho Filho, 2023).

A doutrina afirma que o acordo de ndo persecugdo civil tem natureza de negdcio
juridico bilateral (Pinheiro, 2022), sendo a sua celebracao dependente da autonomia das
partes, devendo ser livre e expressa a sua manifestacdo de vontade, a qual “¢ o elemento
central desse instituto, pois, uma vez emitida em obediéncia aos seus pressupostos de
existéncia, validade e eficacia, produzird os efeitos admitidos pelo ordenamento juridico”
(Stolze, 2017).

Desse modo, ndo ha nenhuma obrigatoriedade para o Ministério Publico e para a
pessoa juridica interessada em realizar a propositura do acordo, haja vista que tal instituto ndo
poder ser considerado um direito subjetivo do agente, assim como o agente do ato improbo
ndo ¢ compelido a aceitar a negociagao (Pinheiro, 2022; Castro, 2020). Nesse entendimento, o
STJ ja decidiu:

Como ja pontuado, ndo hé razdo para retirar o feito da pauta virtual, uma vez que,
além de ndo ser o acordo de ndo persecugdo civel um direito subjetivo do réu, o
presente processo ja ultrapassou a fase de analise dos fatos e provas (primeira e
segunda instancias), ja tendo sido até mesmo julgado o agravo em recurso especial
submetido a exame desta Corte Superior (que ndo ultrapassou sequer a
admissibilidade recursal). (AgInt no RtPaut no Aglnt no RE nos EDcl no Aglnt no
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.341.323 — RS, Rel: Min. JORGE
MUSSL,;j. 05.05.2020).

Ainda acerca da natureza juridica do ANPC, Renato de Lima Castro (2020, p.214)

ensina:

Para logo, a natureza juridica do acordo de ndo persecugdo civel é um negocio
juridico bilateral sui generis, que se aperfeicoa pela manifestagdo de vontade em
sentidos opostos; de um lado, o Ministério Publico ou colegitimado, ap6s a
realizagdo de um juizo de valoragdo firmado na maior ou menor magnitude do
injusto, formulara a proposta de acordo, que consistira na necessidade de reparagao
do dano, cumulada com uma ou mais das sangdes abstratamente previstas na Lei de
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Improbidade Administrativa; de outro, o autor (s) do fato improbo (s), por
intermédio da autodefesa e defesa técnica, podera aceitar as propostas apresentadas,
entabular contraproposta, para, assim, concretizar o negocio juridico.

Nesse sentido, o acordo de nao persecucao civil seria um negocio juridico sui
generis, visto que, embora haja autonomia das partes, essa liberdade ¢ restringida, tendo em
vista que que ha condi¢des previamente definidas normativamente, além de haver uma relagao
vertical advinda do Direito Administrativo Sancionador, ja discutida neste trabalho, em que,
por envolver direitos indisponiveis e o interesse publico, as margens de negociagdo sao
limitadas. Portanto, esse entendimento sobre a esséncia do acordo de ndo persecugdo civil,
possibilita o atendimento ao interesse publico e a satisfacdo das pretensdes dos pactuantes.

Para a boa compreensdo sobre o instituto estudado, € necessario entender as suas
finalidades, sendo uma delas a aplicagao de métodos conciliatérios para a resolugdo de litigios
na esfera da improbidade administrativa, o que dispensaria, em alguns casos, a propositura ou
a continuidade da ac¢do judicial (Andrade, 2020), sendo o ANPC considerado um negdcio de
juridico que pode ser extraprocessual ou judicial. Além disso, o acordo busca garantir ao
poder publico o ressarcimento de valores patrimoniais obtidos por sujeitos, agentes publicos
ou ndo, de maneira indevida (Justen Filho, 2021), como forma de responsabilizar o agente
pelos atos cometidos, sendo possivel a aplicagdo de sangdes previstas da LIA e condigdes
diversas legalmente aceitas.

Assim, o ANPC promove a possibilidade de ndo haver a judicializa¢ao processual
perante o Poder Judiciario para responsabilizagdo por atos de corrupgdo, em sentido lato,
propiciando que o patrimdénio publico lesado seja recuperado e o agente improbo seja
sancionado de forma mais célere, evitando o comeco ou a continuidade de processos longos e
vagarosos, em que a aplicagdo de sancdes e a reparacao do erario poderiam ser prejudicadas
ou ndo terem o mesmo impacto social.

Apesar de o instituto promover uma menor interven¢do do Poder Judiciario em
alguns casos de improbidade administrativa, a LIA determina, no art. 17-B, § 1°, inciso III,
que para que o acordo seja considerado valido deve haver a homologacao pela autoridade
judicial, independentemente do acordo ser realizado antes do ajuizamento da ac¢do ou durante
o curso do processo, em que o juiz analisard se foram cumpridos os requisitos.

Nesse sentido, € possivel compreender que o acordo de nao persecugdo civil
trata-se de um instituto legal proprio da esfera da improbidade administrativa, sendo um
negocio juridico bilateral sui generis, judicial ou extrajudicial, entre o Ministério Publico ou a

pessoa juridica interessada e o agente, sob o qual recai indicios de condutas improbas, em que
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ha a reparagdo do dano, a recuperagdo patrimonial indevidamente obtida e possivel aplicacao
de outras sancdes e condicdes, sendo ratificado por homologagao judicial

Os estudos sobre o acordo de ndo persecugdo civil foram intensificados nos
ultimos e anos, e uma classificacdo vem ganhando destaque na doutrina e nos regulamentos,
como na proposta de Resolu¢do n°® 1.00873/2021-72, aprovada pelo CNMP, qual seja a que
divide o ANPC de pura reprimenda e o de colaboracdo, categorizacdo essa que advém da
aplicagcdo dos métodos consensuais ja aplicados no Direito Penal Brasileiro (Garcia, 2017).

No primeiro caso, trata-se de acordo pautado apenas no encerramento da atividade
investigativa ou processual com a aceitagdo de condi¢cdes punitivas consistentes
necessariamente em reparar o dano e devolver o patrimonio indevidamente obtido, e
possivelmente a aplicagdo de outra sancdo prevista na legislagdo, como a proibicdo de
contratar com o ente publico atingido por um determinado periodo. Nesse sentido, sua
principal finalidade ¢ a resolugdo célere da questdo, com a abreviacdo do procedimento de
responsabilizacdo com incidéncia rapida das medidas sancionatérias e tal modelo ¢ mais
comumente aplicado nos casos de baixa complexidade e gravidade (Francischetto, 2021).

Por outro lado, o acordo de ndo persecucao civil por colaboragdo ou acordo de
ndo persecucdo civel de carater instrumental, como também é chamado (Castro, 2020), se
caracteriza por uma negociagdo, em que podem ser concedidos beneficios ao agente improbo,
com a condi¢do de que seja colaborativo nas investiga¢des, fornecendo informacodes e
elementos probatdrios que possam contribuir na revelacdo de autoria e materialidade de
ilicitos mais graves e complexos, como em casos de grandes e organizados esquemas de
corrupgdo, 0s quais, por vezes, contam com instrumentos sofisticados de dificil reparagdo
pelos meios de persecucdo tradicionais (Francischetto, 2021).

Aludido método conciliatéorio gerou fortes discussdes na doutrina e
jurisprudéncia, sendo importante a fixagdo da tese pelo Supremo Tribunal Federal, por meio
do Tema 1043, no regime de repercussdo geral, em que estabelece a constitucionalidade da
aplicagdo do ANPC colaborativo:

E constitucional a utilizagdio da colaboragdo premiada, nos termos da Lei
12.850/2013, no ambito civil, em agdo civil publica por ato de improbidade
administrativa movida pelo Ministério Publico, observando-se as seguintes
diretrizes: (1) Realizado o acordo de colaboragdo premiada, serdo remetidos ao juiz,
para analise, o respectivo termo, as declaragdes do colaborador e copia da
investigagdo, devendo o juiz ouvir sigilosamente o colaborador, acompanhado de
seu defensor, oportunidade em que analisara os seguintes aspectos na homologacgao:
regularidade, legalidade e voluntariedade da manifestagdo de vontade, especialmente
nos casos em que o colaborador esta ou esteve sob efeito de medidas cautelares, nos
termos dos §§ 6° e 7° do artigo 4° da referida Lei 12.850/2013; (2) As declaragdes do
agente colaborador, desacompanhadas de outros elementos de prova, sdo
insuficientes para o inicio da ag@o civil por ato de improbidade; (3) A obrigacao de
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ressarcimento do dano causado ao erario pelo agente colaborador deve ser integral,
ndo podendo ser objeto de transagdo ou acordo, sendo valida a negociagdo em torno
do modo e das condi¢des para a indenizagdo; (4) O acordo de colaboragdo deve ser
celebrado pelo Ministério Publico, com a interveniéncia da pessoa juridica
interessada e devidamente homologado pela autoridade judicial; (5) Os acordos ja
firmados somente pelo Ministério Publico ficam preservados até a data deste
julgamento, desde que haja previsdo de total ressarcimento do dano, tenham sido
devidamente homologados em Juizo e regularmente cumpridos pelo beneficiado.
(ARE 1175650, Relator(a): ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado
em 03-07-2023, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-s/n DIVULG 04-10-2023 PUBLIC 05-10-2023)

Portanto, ¢ possivel observar que o acordo de ndo persecugdo civil pode ser uma
relevante ferramenta no combate a corrupgdo, estabelecendo certo abrandamento das
penalidades ao agente em troca de colaboragdo na apuracao de outros delitos mais gravosos,

sendo mais uma face da via consensual no direito administrativo sancionador.

4.2 Rito Procedimental do ANPC

Para analisar o ANPC procedimentalmente, ¢ necessario o estudo do art 17-B da
Lei n® 8429/92. Com o intuito de garantir a preservagao do interesse publico nas condigdes
estabelecidas no ANPC, a norma estabelece, no art. 17-B, alineas I e II, resultados que devem
ser necessariamente obtidos, ndo admitindo flexibilizagdo, quais sejam: o integral
ressarcimento do dano e a reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida,
ainda que oriunda de agentes privados.

Desse modo, nas situagdes enquadradas como prejuizo ao erario ou
enriquecimento ilicito, os dois resultados sdo indispensaveis, nao podendo haver a exclusao
ou reducdo do ressarcimento devido, mas tdo somente, o parcelamento do débito desde que
comprovado a insuficiéncia financeira do agente (De Carvalho, 2024). Logo, percebe-se que o
enfoque estd na recuperacdao patrimonial, assegurando que a haja a prestagdo de contas e
relagdo ao que foi perdido pela Administragao Publica. Cumpre salientar, a LIA prevé que tais
efeitos exigidos ndo excluem a possibilidade de serem incluidas outras condi¢des ou sanc¢des
no acordo, sendo até, para parte da doutrina, obrigatdrio que seja aplicada pelo menos outra
sancao como limite minimo para a realizagcdo da conciliacao (Pinheiro, 2022; Andrade, 2020).

Além disso, no paragrafo primeiro, a legislacdo fixa condigdes objetivas que
devem ser atendidas cumulativamente para que o ANPC possa ter validade e eficacia. A
primeira € a oitiva do ente federativo lesado, que pode ser em momento anterior ou posterior a
abertura do processo, tal requisito serd mais discutido posteriormente, sendo por hora

importante destacar que tal aprecia¢do ndo ¢é vinculante. E exigida também a aprovacio pelo
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6rgao do Ministério Publico competente, no prazo de 60 dias, somente nas hipoteses de
celebragdo do ANPC antes do ajuizamento da agdo (De Carvalho, 2024).

Ao final da realizagdo do acordo necessita-se, sem excec¢oes, da homologagao
judicial, a qual sera sempre requisito, sem distin¢gdo em relagdo ao momento da conciliacdo,
seja antes ou durante a acdo. O objetivo dessa obrigatoriedade ¢ promover a seguranga
juridica, contudo, na pratica ha uma intensa controvérsia acerca dos parametros que devem ser
utilizados na decisao homologatoria, em que alguns entendem que o magistrado deve analisar
apenas critérios objetivos, ja outros pensam de forma contraria, defendendo que o juiz deve
realizar um exame de mérito, podendo além de decidir sobre a homologacdo, a conceder
parcialmente ou fazer recomendagdes sobre possiveis mudangas nas condigdes estabelecidas

(De Carvalho, 2024).

(...) incumbe ao juiz proceder a um verdadeiro exame de mérito do ANPC, com
liberdade para ndo homologar ou homologar parcialmente o acordo, bem como para
recomendar as partes que promovam alteracdes em determinadas clausulas, caso
considere as condigdes pactuadas inadequadas ou desproporcionais, ou ainda,
manifestamente contrarias ao interesse publico (Andrade, 2020), desde que o faca de
forma justificada, por forca do art. 489, caput e § 1°, do CPC (Trindade Junior,
2021), muito embora a decisdo possa ser impugnada pelas vias recursais
adequadas.8 Isso se dd em razdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, haja
vista que ndo é possivel excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou
ameaca a direito, particularmente os difusos relativos ao patrimoénio publico ¢ a
probidade administrativa. Com isso, busca-se garantir a efetiva resolugdo da
controvérsia e adequada tutela dos direitos transindividuais. (CARVALHO, 2024, p.
272)

Além das formalidades objetivas, tém-se as circunstancias subjetivas, em que no §
2°, preceitua que deverdo ser observadas, para fins de avaliagdo sobre a realiza¢do ou nao do
acordo e sobre suas condicdes, questdes pessoais do agente, como sua personalidade, e as
circunstancias em que ocorreram as condutas improbas (Carvalho Filho, 2023). Ademais,
deve ser considerado aspectos subjetivos do ato em si, como a sua natureza, gravidade e
repercussdo, ou seja, seu impacto na sociedade. Todas essas andlises t€ém a finalidade de
sopesar se a realizacdo da conciliacdo, com a resolugdo mais célere do caso, vai de fato
promover vantagens para o interesse publico.

O §3° versa sobre a apuracdo do valor que serd devido pelo agente, em que o
Tribunal de Contas deveria ouvido acerca dos parametros para se chegar a quantia mais
correta possivel. No entanto, devido a concessao de medida cautelar parcial referente a ADI
7.236, a qual tramita no STF, tal dispositivo esta suspenso. Porém, ainda deve ser observada a

necessidade de se obter a estimativa mais precisa do valores devidos, por meio de
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levantamentos, pericia e demais diligéncias, haja vista que pela natureza clandestina dos atos
de improbidade, a dimensao da perda patrimonial ndo ¢ clara, ndo sendo a facil a estipulacao
de um montante adequado (Justen Filho, 2023).

Com relacdo ao momento em que ¢ cabivel a proposi¢cdo e celebra¢dao do acordo,
o §4° admite que o ato autocompositivo aconteca em mais de periodo, quais sejam, no curso
das investigagdes, ou seja antes da instauragdo do processo, assim como durante a acdo de
improbidade e no momento da execucdo da sentenga. Ademais, também ¢ possivel realizar a
conciliagdo na fase recursal (Carvalho Filho, 2023). Conforme José Santos Carvalho Filho,
“Tais possibilidades estampam, a perfeicdo, o intento legislativo de incentivar a
consensualizacdo e evitar o prolongamento de litigios, sempre desinteressante para todos”
(2023, p. 2190). No entanto, ¢ necessario que seja avaliado o momento mais adequado e
vantajoso para o interesse publico, devendo ser analisado se o agente, recusando os acordos
propostos anteriormente, depois de o processo ja estar em fase recursal ou mesmo de
execucdo, muda de ideia com a intengdo de se beneficiar. Nesses casos, € preciso que as
cldusulas tenham a tendéncia a ser menos vantajosas, havendo, por exemplo, a condigao de
colaboragdo do agente com outras investigacdes (Justen Filho, 2023).

Dando continuidade ao estudo das disposi¢des normativas referentes ao ANPC, o
§5° prevé que o investigado ou demandando deve participar das tratativas e obrigatoriamente
estar acompanhado de defensor devidamente constituido. Essa exigéncia se baseia nos
principios do contraditorio e ampla defesa, visto que o agente tem o direito de uma avaliagao
técnica para decidir se concorda ou ndo com as clausulas estabelecidas, podendo recusar a
conciliagdo e continuar com o processo em curso. O ambito da improbidade administrativa
apresenta um aspecto repressivo, ou seja, enquadra-se no Direito Administrativo Sancionador,
assim, devem ser respeitadas as garantias individuais, sob pena de haver nulidades. No caso
de ocorrer celebragdo de acordo sem a assisténcia por advogado ou defensor, o magistrado
atesta a ilegalidade e ndo homologa o ato, restando a conciliacdo sem eficécia.

Como ja foi afirmado, ¢ perfeitamente possivel a aplicagdo de outras medidas
indispensaveis e pertinentes para o resguardo da probidade, bem como para prevenir a
reiteracdo de condutas improbas, prova disso € o que esta disposto do § 6° do art 17-B da LIA,
em que admite a possibilidade de o acordo incluir como dever do agente, especialmente se
este for pessoa juridica, a implementagdo de métodos e procedimentos internos de
integridade, de auditoria e de incentivo a dentncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de
cddigos de ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica, se for o caso, bem como de outras

medidas em favor do interesse publico e de boas praticas administrativas.



50

Assim, percebe-se a preocupagdo com a governanga corporativa de organizagdes
que possam estar envolvidas com casos de corrup¢do e outras ilegalidades, sendo vidvel a
exigéncia de se aplicar meios para um saneamento e autorregulagdo contra praticas ilicitas
reiteradas. Ademais, também ¢ cabivel a determinagdo de obrigacdes de dar e fazer com o
intuito de beneficiar a sociedade ou grupos sociais que tenham sido impactados
negativamente pela atos improbos, caso se entenda que tal imposi¢ao sera proveitosa para a

preservacao do interesse publico (Justen Filho, 2023).

A prevengdo a novos ilicitos ¢ desvios devera ser o foco na administragdo publica
moderna na consecugdo do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel no 16, Paz,
Justica e Institui¢oes Eficazes, da Agenda 2030. Nesse ponto, podemos destacar trés
metas:

16.5 Reduzir substancialmente a corrupg¢do e o suborno em todas as suas formas;
16.6 Desenvolver instituigoes eficazes, responsaveis e transparentes em todos os
niveis;

16.7 Garantir a tomada de decisdo responsiva, inclusiva, participativa e
representativa em todos os niveis. (Oliveira e Silveira, 2022, p. 37)

Por derradeiro, o §7° apresenta uma limitacdo para a realizacdo de novo acordo
com o mesmo demandado ou investigado, se ele descumprir as clausulas previstas, ndo podera
se beneficiar com outro ANPC pelo prazo de 5 anos, a contar do conhecimento do efetivo
descumprimento pelo legitimado ativo que pactuou o acordo descumprido. Essa disposi¢do
tem a finalidade de fortalecer as condi¢des pactuadas na conciliacdo, de modo que o agente as
cumpra devidamente, ndo possuindo a vantagem de realizar sucessivos acordos sem se

comprometer com a satisfacdo de suas clausulas.

4.3 Desafios para aplicacio do ANPC

Considerando que o acordo de ndo persecucdo civil trata-se de um instituto
extremamente recente, que encabe¢a uma novo movimento de praticas consensuais no Direito
Administrativo e uma moderna perspectiva de indisponibilidade do interesse publico, ¢
compreensivel que os pormenores de aplicacdo do seu procedimento sejam intensamente
discutidos e até mesmo criticados.

Além disso, a implementagdo de um instrumento juridico novo na pratica forense
¢ em si um desafio que tantas outras inovagdes tiveram de passar. Logo, ¢ necessario que haja
um grande esfor¢o para que o ANPC possa se adaptar aos casos concretos € que a atuagao de

combate aos atos de improbidade possa trabalhar na incorporagdo do instituto no cotidiano.



51

Algumas controvérsias ja podem ser observadas e j4 permeiam o debate
doutrinario, sendo de extrema importancia a elucidacdo sobre essas divergéncias, entendendo
suas origem e razdes, mas também procurando solu¢des que promovam o fortalecimento da

utilizacdo ANPC e da tutela da probidade administrativa.

4.3.1 Legitimidade Concorrente e atuagio coordenada do MP e da Administracdo Publica

A atual redagdo do art 17-B da LIA confere apenas ao Ministério Publico a
legitimidade ativa para propor o acordo de nao persecu¢do civil. Essa atribuicdo condiz
perfeitamente com as fungdes institucionais que a Constitui¢ao Federal de 1988 confere ao
parquet, especialmente as dispostas no art. 129, II e III da Carta Magna, que se referem a
protecdo do patrimdnio publico e social. Além disso, tal incumbéncia guarda congruéncia
com a atuagdo do Ministério Puiblico em acdes repressivas de direito publico que podem
implicar em sangdes, como € o caso da esfera criminal, em que também ¢ o MP que possui a
legitimidade de realizar acordos.

A exclusividade da legitimidade ativa para o Ministério Publico gerava diversas
criticas pela doutrina e discussdes no mundo académico, visto que entendiam que tal
disposi¢do afastava da Administragdo Publica a possibilidade legitima de tutelar o seu préprio
patrimonio. Portanto, para resolver a controvérsia, o STF, no julgamento das A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 7.042/DF e 7.043/DF, declarou a inconstitucionalidade da
legitimidade exclusiva do Ministério Publico, tanto para a proposi¢cdo da agdo de improbidade
como para a realizacdo de ANPC, com o fundamento da vedacao prevista no art 129 §1° da
Constituicao de 1988.

Além disso, tendo em vista a “constitucionalizacdo de regras rigidas de regéncia
da Administracdo Publica pela Constituicao Federal de 1988 com a finalidade de protecao ao
patrimonio publico e responsabilizacdo dos agentes publicos corruptos” (Moraes, 2023, p.
820), a Corte Constitucional entendeu pela legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o
MP e as pessoas juridicas interessadas, ou seja, entes e entidades de direito publico e privado
discriminados no art 1° §§5°, 6° e 7°, para celebrar os acordos de ndo persecucgdo civil (Di
Pietro, 2023). Essa decisdo foi baseada no principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (CF, art
5°, XXXV), considerando que as pessoas juridicas interessadas possuem legitimidade
ordinaria para pleitear contra a violacdo do seu patrimonio, sendo a demanda de direito

proprio em nome proprio ( Moraes, 2023).
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Ademais, ¢ de extrema importancia a atua¢ao proativa da Administragdo Publica
para tutelar a probidade de seus agentes e 0 manejo adequado com a coisa publica, sendo apta
para proteger ativamente o patrimdnio publico, o que ¢ permitido com a legitimidade ativa
concorrente, intensificando o combate a corrupg¢dao por meio de uma atuagao coordenada,
fortalecendo o principio da eficiéncia (CF, art 37, caput), e assegurando a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios de conservar o

patrimonio publico (CF, art 23,1)

A legitimidade ativa concorrente revela a opgdo por uma atuagdo em rede no
combate a improbidade administrativa. Afasta o potencial danoso de omissdes
dolosas da repressdo a tais atos, fortalecendo todo o sistema (...). Retirar dos entes
vitimas a legitimidade ativa para ACPIA ¢ uma infantilizacdo do papel dos mesmos
no Estado democratico de direito e impeditivo de que exercam a tutela da probidade
administrativa em sua totalidade de sentido (De Almeida, 2020, p. 129-132).

Apesar de a LIA ndo conferir a pessoa juridica interessada a legitimidade para
propor o acordo de ndo persecucado civil, a legislagdo condiciona a realizagdo da conciliacdo a
oitiva do ente lesado. Esse requisito tem a finalidade de promover uma atuag¢do coordenada,
conjunta e integrada entre o Ministério Publico e a Administragdo Publica (Silva; Pinto,
2022), a fim de garantir uma melhor aferi¢ao dos danos causados, da personalidade do agente,
da natureza e da gravidade da conduta improba, visto que serd a pessoa juridica que sofrera
diretamente com os prejuizos advindos do ato de improbidade, bem como serd afetada por um
dos resultados, qual seja, a reversao dos valores da vantagem indevida, sendo nulo a
destinacdo desse ressarcimento para outro instituicdo (Pinho, 2023).

Dessa forma, a participagdo do ente colegitimado na celebragdo do ato
autocompositivo ¢ fundamental, haja vista que ¢ capaz de contribuir para efetiva do tutela da
probidade, atuando na busca pela celeridade na responsabilizagdo do agente e na garantia do
interesse publico.

E importante destacar que a oitiva do ente federativo lesado, nos casos de
proposicdo do ANPC pelo Parquet, ndo exige que o parecer seja positivo para que possa ser
realizada a negociagdo, assim, o entendimento da pessoa juridica interessada ndo vincula a
atuacdo do Ministério Publico. Contudo, embora ndo haja uma relacdo de dependéncia
procedimental, para que haja uma ampliagdo dos atores no combate a corrupcao € essencial
que essa colaboracdo seja fomentada no sistema de enfrentamento a improbidade

administrativa, ¢ fundamental a cooperagdo da Administragdo Publica com o MP nos
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trabalhos, fornecendo informagdes, dados e ideias sobre a melhor forma de proceder com as
tratativas negociais.

A atuacdo conjunta ainda ndo ¢ realidade constante na pratica forense, apesar de o
Ministério Publico realizar oitivas para o ente afetado, a perspectiva recente de que este ndo ¢
legitimado para participar ativamente, acaba afastando ou diminuindo a importancia desse
sujeito para a relacdo juridica. Tal distanciamento prejudica que se alcance uma resolucao
satisfatoria nos processos na seara da improbidade administrativa, haja vista se tratar, muitas
vezes, de esquemas complexos, interligados a outros ilicitos, como lavagem de dinheiro.
Desse modo, muitas perdas patrimoniais ndo sao recuperadas e san¢des ndo sao impostas pela
dificuldade de conseguir, por exemplo, elementos probatérios contundentes que possam
ensejar uma condenacdo ou mesmo contribuir para convencer o agente a realizar o ANPC.
Assim, para lidar com essa problemadtica, também se exige um trabalho robusto de elaboragdo
e aplicagdo de politicas preventivas (Souza, 2019). Para ilustrar tal entendimento, ¢

apresentado o seguinte exemplo:

Exemplifica-se: um aumento no rigor de combate a improbidade administrativa em
licitacdes, com maior monitoramento de agentes publicos chaves, pode levar
empresas licitantes a estabelecerem praticas de cartel em licitacdo, garantindo seu
sucesso nos certames, mas sem a participacdo de agente publico na fraude. Logo,
esse monitoramento conjunto, com supervisdo construida com evidéncias coletadas
em analise de risco, permite o tratamento mais adequado de fendmenos complexos e
de estratégias criminosas que ndo tem barreiras entre espécies de ilicitos, como as
especializa¢des de competéncias que os orgdos de controle se submetem. (De
Almeida, 2020, p. 129-132)

Dessa maneira, ¢ mister que haja um significativo esfor¢o de concertagao para que
seja alcancado o objetivo de haver uma maior diversidade de 6rgdos e sistemas de controle
abrangidos nas tratativas dos acordos de ndo persecucao civil, tanto no caso concreto, quanto
na elaboracdo de regulamentos gerais, havendo um didlogo interinstitucional, com uma
comunicagdo agil e eficaz, prezando por um olhar multifuncional sobre o ilicito e a estrutura
de praticas improbas (De Almeida, 2020).

Com o novo entendimento do STF, embora ainda existam discussdes doutrinarias
sobre a matéria, espera-se que haja uma assimila¢ao mais aprofundada da forte influéncia que
a pessoa juridica lesionada pode ter no combate aos atos de improbidade, gerando uma
atuagdo reticular entre o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada com a capacidade
de aumentar as chances de responsabilizacdo dos agentes que praticam atos de corrupcao (EI

Khatib, 2019).
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Para assegurar a uniformizacdo, a seguranga juridica e promover mais
funcionalidade para o ANPC, ¢é imprescindivel que os colegitimados participem nas
negociagdes ¢ na formulacao de estratégias que possam propiciar uma atuagdo assertiva no
combate a corrupcao pelos meios autocompositivos, os quais ainda sao pouco utilizados e

aplicados.

4.3.2 Sancoes Cabiveis e o seus limites

J& foram abordadas nesse trabalho as sang¢des previstas que podem ser aplicadas
em condenagdes por atos de improbidade administrativa, algumas dessas penalidades estdao
dispostas na Constituigdo Federal de 1988, servindo como uma diretriz para rol que ¢
estabelecido mais detalhadamente no art 12 da LIA. Essas sangdes sdo independentes de
eventual punicdo que venha a ser imputada na esfera penal, civil ou administrativa. Além
disso, a propria legislagdo dispde que a aplicacao das sanc¢des ¢ independente em relacio ao
ressarcimento integral do dano.

No ambito do acordo de ndo persecucao civil, € pacifica a possibilidade de que
sejam aplicadas sanc¢des pertinentes ao caso com fins de responsabilizag¢do e prevencao contra
novos incidentes ilicitos, além da reparacdo do dano e do patrimdnio lesado, haja vista que a
lei ndo limita os resultados esperados da conciliagdo. Para alguns doutrinadores, a inclusao de
outra penalidade ¢ imperiosa (Pinheiro, 2022), visto que a falta dela poderia ocasionar no
esvaziamento do papel repressivo que a Lei de Improbidade Administrativa exerce, sendo
necessario observar a sua fungdo sancionadora que busca impor consequéncias aos que
realizam condutas corruptas.

Assim, com fundamento nos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e
da dissuasdo, como também observando a vedagdo a prote¢do deficiente dos direitos e
interesse publico, os quais sdo transindividuais, ¢ preciso resguardar uma correlagdo de
pertinéncia e eficidcia em relagdo as sangdes pactuadas e o ato improbo, de modo que a
responsabilizacdo seja suficiente para reprimir € prevenir demais praticas que atentam contra
a probidade administrativa e colocam em risco o patrimonio publico e social (Pinheiro, 2022).

E mister, também, oferecer para o agente pactuante do acordo, um cenario
vantajoso e convincente para que este aceite as clausulas estabelecidas, sem deixar de
observar a indisponibilidade do interesse publico, no sentido de fortalecer e ndo ceder a

moralidade administrativa. Dessa forma, o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada
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devem ponderar na escolha das san¢des de modo a conservar uma coeréncia entre a gravidade
do ato de improbidade e a proporcionalidade da punigao.

Com a omissao da LIA em relagdo a quais penalidades podem incluidas nas
clausulas do acordo, ha intensas discussdes na doutrina e jurisprudéncia sobre quais sangdes
tem viabilidade legal e constitucional para serem aplicadas por um ato compositivo.

De acordo com Landolfo Andrade (2020), como a legislagao ndo dispde qualquer
forma de limitagdo, tal omissao poderia ser considerada como uma autorizacao para que todas
as sancdes previstas no art 12 da Lei n° 8.429/1992 estivessem disponiveis para negociagdo no
ambito do ANPC, sendo esse entendimento matéria de forte dissenso doutrinario.

Nao ha significativos conflitos sobre a possibilidade de imputar fixar como
penalidades, dispostas no acordo, a perda de valores ou bens acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, pagamento de multa civil e proibicdo de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. As mais contundentes discordancias
circundam a viabilidade de aplicar a perda da fungdo publica e a suspensdo dos direitos
politicos, tanto em razao da gravidade das penalidades e dos atos que normalmente ensejam
essas medidas, havendo uma concepgao de que o ato autocompositivo ndo teria respaldo legal
suficiente para lidar com esses casos e sangdes que envolvem direitos fundamentais, como
porque haveria a exigéncia necessariamente de uma sentenca condenatdria, em razdo do que
esta previsto o art. 20 da LIA, que determina tais puni¢gdes s6 podem ser efetivadas com o
transito em julgado da sentenca condenatdria na a¢ao de improbidade (Pereira, R.,2020).

Outros juristas ndo concordam com essa limitagdo, nem com a sua
fundamentag¢do, defendendo um pensamento contrario, em que ser as implicagdes de perda da
funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos ndo sofrem qualquer impedimento legal
para serem pactuadas no ANPC, sendo este o acordo previsto na seara da improbidade
administrativa, sendo proprio para abarcar as disposi¢des presentes na legislacdo, desde que

ndo haja ressalvar dispostas na mesma.

Landolfo Andrade (2020) afirma que se o agente que praticou o ato de improbidade
consente com a aplica¢do da san¢do de perda da fungdo publica ou suspensdo dos
direitos politicos, afasta-se a previsdo contida no art. 20 da LIA, que exige o transito
em julgado da sentenga condenatdria prolatada em sede de acdo de improbidade
administrativa para aplica¢do de tais sangdes, pois a regra pressupde a necessaria
resisténcia a pretensdo punitiva por parte do agente improbo. (...) Mesmo que se
entenda que a previsdo contida no art. 20, caput, da LIA ¢ aplicavel as hipoteses de
celebragdo de acordos, o que, em tese, inviabilizaria, a aplicagdo das sancgdes de
perda da fungdo publica e suspensdo dos direitos politicos consensualmente, haja
vista que os acordos sdo apenas homologados pelo Poder Judiciario, Humberto
Pinho (2023) elucida que a expressdo “sentenca condenatoria” deve ser
compreendida em sentido amplo, compreendendo ndo somente as decisdes
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impositivas, mas também as homologatodrias, o que ¢é refor¢cado pela auséncia de
qualquer restricao a tais clausulas na Lei n.° 8.429/2021. (De Carvalho, 2024, p. 274
e 275)

Com esse intenso dissenso entre os operadores do direito, a padroniza¢do da
aplicacdo das sangdes fica prejudicada, e a estratégia para garantir que o interesse do agente e
o interesse publico sejam contemplados fica enfraquecida, frente as divergéncias do que pode
ser explorado. Sendo necessario que o legislador ou a jurisprudéncia do STJ e STF

solucionem essa questdo o quanto antes a fim de garantir que o ANPC alcance seus objetivos.

4.3.3 Resisténcia a utilizacdo do ANPC frente a cultura litigiosa

Além dos problemas procedimentais, a implementacdo dos meios consensuais de
resolucdo de conflitos no microssistema da improbidade administrativa enfrenta outros
problemas relacionados a falta de engajamento dos operadores de direito para promover uma
significativa mudanga na pratica processual sob a perspectiva transacional. Na realidade, o
que se percebe € uma forte relutancia dos operadores do direito em utilizar o ANPC no ambito
da tutela da probidade.

No cenario nacional, ainda ¢ pouco expressivo o numero de conclusdes de
procedimentos extrajudiciais ou processos judiciais de improbidade administrativa por meio
da via consensual (Guimaraes, 2023). O que confere mais respaldo a conclusdo de um estudo
realizado pelo CNJ e ordenado por Luiz Manoel Gomes Junior de que ¢ baixo o indicador de
ressarcimento dos danos causados ao erario (Guimaraes, 2023).

Esse contexto pode ser explicado pela forte tradi¢do juridica litigiosa que permeia
a pratica juridica brasileira, sendo construida com base na divergéncia de interesses e ndo na
necessidade de se chegar a um denominador comum, configurando o que a doutrina chama de
“cultura demandista”, com foco na competicao e nao na colaboragao (Silva, 2016).

Referida litigiosidade se reflete na atuagdo do Ministério Publico e da Advocacia
Publica, sendo ainda preponderante nessas instituigdes, em que seus membros sdo moldados
ela formagdo académica tradicional voltada para o contencioso. Desse modo, ainda hd uma
mentalidade que resiste as inovagdes legislativas que buscam incorporar meios consensuais na
pratica forense, havendo ainda uma auséncia de incentivo de cunho institucional para a
modernizagdo das atividades colegitimados a propor o ANPC (Guimaraes, 2023).

Assim, muitos atores do sistema juridico ndo fazem muitos questionamento de

cunho filos6fico sobre a ineficacia da alta judicializagdo das demandas, que gera um
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congestionamento do Poder Judicidrio e promove a morosidade da justica. Na esfera da
improbidade administrativa, tal morosidade ¢é extremamente prejudicial para a
responsabilizacdo dos sujeitos que praticaram atos de corrupcao, visto que muitos casos
prescrevem ou as investigagdes perdem forca com o passar do tempo.

Logo, ¢ preciso que haja uma intensa reflexdo que promova clareza sobre a
melhor forma de manejo das agdes e investigacdes em determinados casos, se € pela via

concertada ou pela via litigiosa (Araujo; Cunha Filho, 2021).

Cada vez mais, torna-se extremamente relevante a difusdo de estudos dos métodos
ndo contenciosos nos cursos juridicos, como instrumento de mudanga da
mentalidade do operador do direito para que venha a assumir uma postura menos
litigante, ¢ para a mudanca na concep¢do do acesso a justigca, com impacto nas
relagdes sociais . (Dernadi, Verbicaro, 2023)

A mudanga legislativa de previsdo do ANPC e de seu rito procedimental ndo ¢
suficiente para que os objetivos dessa inovagdo sejam alcangados. E preciso que haja a
fomentacdo de uma cultura conciliatoria entre os operadores do direito, para que ocorra uma
modificacdo da mentalidade que reverbere na aplicagdo juridica, tanto do ponto de vista
pedagdgico como normativo (Macedo; Marques Junior, 2021), havendo, assim, uma
modernizagdo da pratica forense que acompanhe e se adapte para aplicar os métodos de
conciliagdo, em especial o ANPC, garantindo a sua funcionalidade.

Os o6rgaos superiores do MP e da Administracio Publica devem promover a
cultura resolutiva, desestimulando seus membros a continuar com a judicializacdo dos
conflitos e mostrando os beneficios das praticas consensuais para o combate a corrupgio. E
necessario uma movimentagao institucional que fortalega um sistema de solucdo de demandas
por acordos, gerando uma atuagdo mais dindmica e eficiente.

Além disso, ¢ mister que haja o amadurecimento do ANPC, como uma resposta a
sua aplicacdo no caso concreto, em que serdo visualizados com mais clareza os pontos
controvertidos do instituto e a melhor forma de solucioné-los, enriquecendo os debates sobre
essas questdes, o que resultard no constante aprimoramento do acordo de ndo persecucao civil
e no aumento de sua aplicacao e credibilidade na pratica juridica, se tornando um importante
instrumento de responsabilizagdo, combate e prevencdo aos atos de improbidade

administrativa, agindo, os agentes publicos, de forma profildtica e pedagogica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Resta analisado a origem e o atual contexto no qual esté inserido o Acordo de Nao
Persecucao Civil, por meio do ponto de vista da moderna e paulatina introdu¢do dos meios
consensuais de resolugdo de conflitos no microssistema da improbidade administrativa,
buscando entender quais sdao os seus desafios, o fundamento que explica a existéncia deles e
formulando possiveis solu¢des para as questdes apresentadas, tudo isso embasado pelo esta
disposto na legislag¢do, doutrina, jurisprudéncia e nas regulamentagdes setoriais dos 6rgaos de
controle.

No primeiro momento, estuda-se propriamente a esfera da improbidade
administrativa, para entender o que ¢ englobado e qual a finalidade da proteg¢do a probidade
da administracdo. Por meio da andlise da origem de combate a ato improbos, ¢ possivel
perceber que se trata de um ambito do direito administrativo que trabalha para coibir atos de
corrupgao e garantir uma atuagdo administrativa saneada e integra, repreendendo, por meio de
um modelo sancionador, agentes publicos e privado que pratiquem atos que prejudicam o
patrimdnio publico, financeiramente e moralmente.

Desse modo, sdo estudados dispositivos na legislacdo e na Constituicdo Federal
de 1988 que fundamentam e disciplinam a tutela da probidade, sendo destacada a Lei n°
8429/92, a Lei da Improbidade Administrativa, junto com suas recentes e significativas
alteragdes. Com essa avaliagdo, ¢ notoéria a relevancia dessa tematica para a sociedade
brasileira, e a importancia de aprimorar os instrumentos juridicos para tornar cada vez mais
eficaz a protecdo da moralidade do e do patriménio do Estado, sendo uma contemplado como
uma das solugdes a possibilidade de resolu¢do de demandas pela via transacional. Porém tal
alternativa enfrentou forte resisténcia ao longo dos anos para ser incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro, principalmente no que concerne ao direito administrativo.

Portanto, ¢ também dado enfoque a consensualidade do direito brasileiro,
mostrando a sua evolugdo, a qual passou e ainda passa por muitas dificuldades frente a uma
forte cultura de litigancia na tradicao juridica brasileira, € também apresentando os beneficios
promovidos pelos acordos, como viabilizar a resolu¢do mais célere dos processos, ou até
mesmo impedir que demandas sejam judicializadas. Isso ¢ extremamente pertinente, visto que
o Poder Judicidrio do pais sofre com um grande nimero de processos, um congestionamento
intenso € uma constante morosidade para a solugdo de casos, sendo um problema latente que

necessita ser encerrado com certa urgéncia.
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Além disso, ha um impasse referente aos principios basilares do Direito
Administrativo, qual seja o da supremacia e da indisponibilidade do interesse publico, em que
a concepgao tradicional preceitua que tais fundamentos impediriam que a administragao
publica e seus interesses, principalmente do ponto de vista sancionador, pudessem ser parte de
um acordo, e por conta disso por muito tempo houve expressa vedagao a conciliagdes na LIA.
Esse entendimento veio, ao longo dos anos, enfraquecendo, por meio de um novo olhar que
apresenta a via consensual como um modo de garantir os interesse da sociedade, haja vista ser
uma alternativa para garantir a celeridade dos conflitos envolvendo o Estado e uma forma de
assegurar a responsabilizacdo de sujeitos que pratiquem atos de corrup¢do, sem passar pela
excessiva morosidade do Poder Judiciario.

Com essa nova perspectiva, surge o Acordo de Nao Persecucao Civil, e por meio
das alteracdes promovidas pela Lei n® 14.230/2021, referido instituto ¢ disciplinado, com suas
condi¢des, seus requisitos e seu rito procedimental. Esse trabalho aborda a origem do ANPC e
também os artigos da LIA que o regulamentam, explicando como funciona e qual finalidade
que o legislador teve em cada dispositivo. Além disso, ¢ destacado que a pactuagdo pode
envolver a colaboracdo do agente com as investigacdes de esquemas mais complexos de
corrupgao, o qual pode fornecer informagdes em troca de uma san¢do mais branda.

Contudo, considerando que se trata de um instrumento juridico recente e que faz
parte de um novo movimento que diverge da concepg¢do tradicional de processo, ¢ preciso
considerar ¢ debater sobre os desafios existentes tanto na legislagao que disciplina o ANPC
como na sua aplicabilidade.

Nesse sentido, sdo abordadas trés fortes controvérsias, a primeira ¢ a questdo da
legitimidade corrente e a atuagdo coordenada entre o Ministério Publico e a pessoa juridica
interessada, em que no art. 17-B caput da LIA, a atribui¢ao de propor o acordo cabe apenas ao
Parquet, porém com intensas discordancias a essa estipulagdo, o STF a considerou
inconstitucional, estabelecendo que a pessoa juridica lesada, por meio da advocacia publica,
também estaria legitimada a propor a conciliagdo. Essa mudanca jurisprudencial intensificou a
importancia de colaboracdo entre os colegitimados, a qual ainda ¢ pouco expressiva na
pratica. Deve haver o entendimento, de que muitos atos de corrup¢do sdo compostos por
elementos complexos e de dificil comprovagdo, sendo imprescindivel que haja uma rede de
combate aos atos de improbidade administrativa, que formulem estratégias de convencimento
e elaboragdo de bons acordos que sejam aceitos pelos agentes, e assim aprimorar a
aplicabilidade e os resultados do ANPC, na garantia da salvaguarda dos direitos

fundamentais.
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O segundo desafio ¢ estabelecer as san¢des mais adequadas e cabiveis de serem
incluidas nas clausulas, em que ha uma certa omissao legislativa tanto em descrever quais
podem ser aplicadas como em limitar. Assim, ha bastante controvérsia, principalmente, na
viabilidade legal e constitucional na imposi¢do da perda da fungdo publica e da suspensdo de
direitos politicos. Essas discussdes geram uma inseguranca juridica e dificultam a
padronizagdo das penalidades aplicadas, sendo necessario amadurecer essa questao por meio
de um debate mais aprofundado e regulamentos que direcionem os atores da conciliacao,
devendo sempre prezar pela proporcionalidade, responsabilizacio do agente, vedacdo a
protecdo definciente da probidade e também pelo interesse do demandado para que ele aceite
a proposta, de forma transparente, clara e congruente.

Por fim, o terceiro ponto diz respeito a resisténcia em aplicar o ANPC devido a
cultura litigiosa que ainda esta vigente no pais, a qual ¢ chamada por muitos doutrinadores
como “cultura demandista”. Para superacdo desse problema ¢é necessario um empenho na
mudang¢a de mentalidade, com o intuito de que seja, em alguns casos, preferivel optar pela via
consensual em detrimento da judicializacdo. Essa adaptacdo dos operadores do direito €
essencial para que os problemas citados anteriormente sejam solucionados, visto que antes de
tudo ha uma necessidade de esfor¢co e de aplicagdo pratica do instituto para que haja o seu
amadurecimento, com uma conduta de racionalidade e sensibilidade.

Logo, ¢ possivel concluir que o acordo de ndo persecucao civil tem viabilidade de
ser um aliado no combate a corrup¢ao, por meio de uma célere responsabilizagdo e de ser um
instrumento de colaboragdo com investigagdes mais complexas. Mas para isso ainda ¢
necessario superar uma série de obstaculos que permeiam a sua aplicabilidade, precisando de
um trabalho em conjunto do Ministério Publico, da Administracdo publica, da doutrina e
jurisprudéncia para cada vez mais aprimorar o ANPC, aumentando a sua utilizacdo e a sua
funcionalidade, vindo a se tornar um instrumento juridico de relevancia da pratica forense,

democratizando o Direito Administrativo € o tornando mais eficiente.
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