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Editorial
YA

A colegio Temas, que ora apresentamos aos leitores da Revista de Direito
do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, é formada por diversos
volumes recheados com uma valiosa coletinea de artigos juridicos e, numa
proporg¢io menor, filoséficos, produzidos ao longo de quase seis décadas nas
“trés fases” do periddico.

Na atuag¢io do Direito, destaca-se a trilogia “lei, jurisprudéncia e
doutrina” como verdadeiras fontes de onde emanam, respectivamente, as
normas produzidas pelo Poder Legislativo, as decisdes do Poder Judicidrio, que
se transformam em jurisprudéncia, e a doutrina construida por profissionais
especializados nas diversas dreas do Direito. A doutrina exerce relevante papel
nio apenas para a compreensio da legislagdo e da jurisprudéncia, mas como
fomentadora de novas ideias e opinides, que fornecem subsidios para que
legisladores formulem projetos de leis e para que juizes, membros do Ministério
Publico, advogados e professores elaborem decisdes, pegas processuais e
trabalhos académicos, enriquecendo a hermenéutica juridica. Enfatize-se
o papel da doutrina no mundo académico, na produg¢io de monografias,
dissertacdes e teses que, embrionariamente, podem ser resultados de um
simples artigo. O mesmo pode ser dito em relago aos livros didéticos, cujos
autores expandem os contetidos de artigos transformando-os em capitulos
de uma ou mais obras para consulta de estudantes e profissionais da drea.
A cole¢io Temas se encaixa nesse universo mais amplo que acabamos de
descrever.

No “histérico” que compde a abertura dos Zemos, ¢ relevante trazer a
lume o trecho abaixo, que assinala uma espécie de marco temporal de maior
engajamento da Revista do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro
na seara doutrindria, incentivando, assim, a publica¢io de artigos.

Na Resolugio n® 698, de 24 de abril de 1996, 0 Procurador-
Geral de Justica Hamilton Carvalbido ressalton a
“necessidade da existéncia de um orgdo cultural do

LY A 1R



el

Ministério Piblico, sob a forma de publicagdo periodica”,
0 qual realizaria a importante fungdo de “divulgagio dos
trabalhos de doutrina, pareceres e razoes dos membros do
Ministério Publico”. Destacon, ainda, a “conveniéncia da
publicagdo de estudos doutrindrios emanados de juristas de
notorio saber juridico, ainda que estranhos ao Parquet, mas
que se disponham a prestar sua colaboragdo, sem qualquer
Onus para a Instituigio”. Por fim, observou que a publicagdo
do periddico institucional manteria “vivo e atualizado o
pensamento juridico dos membros da Instituigdo.

Os artigos que compdem os Temas foram organizados de forma
meticulosa pela equipe da Revista, sendo colocados sob as rubricas das
matérias juridicas pertinentes, atribuindo-lhes, ainda, subcategorias para
facilitagdo da pesquisa por parte dos leitores. Cada artigo ostenta, também,
o nimero da edi¢do da Revista e o respectivo ano em que foi publicado. A
guisa de exemplifica¢do, seguem artigos de juristas que colaboraram com a
nossa Revista:

No Direito Constitucional: Dignidade da pessoa humana: referenciais
metodoldgicos e regime juridico, de Emerson Garcia, 2007; e O ser das regras,
das normas e dos principios constitucionais, de José Afonso da Silva, 2013. No
Direito Penal: Apologia do Direito Penal, de Roberto Lyra, 1967; A Teoria da
Agio Finalista no Direito Penal, de Nélson Hungria, 1967; Evolugdo histérica
do Direito Penal: A luta contra o crime, de Giorgio Del Vecchio, 1967. No
Direito Processual Penal: A eficdcia da lei processual no tempo, de Fernando
da Costa Tourinho Filho, 2010. No Direito Civil: Normas e principios de
Direito Civil na Constituigdo Brasileira de 1988, de Luiz Roldio de Freitas
Gomes,1998 e Apontamentos para um Estudo sobre a Reparagdo do dano
causado pelo Crime e os Meios de promové-la em juizo, de José Carlos Barbosa
Moreira, 1979. No Direito Empresarial: 4 introdugdo do “leasing” no Brasil,
de Arnoldo Wald, 1970. No Direito Processual Civil: O Ministério Piblico
como Orgdo Agente e como Orgdo Interveniente no Processo Civil, de Clévis Paulo
da Rocha, 1973; e Respostas de Réu (Excegoes). As excegoes no Direito Romano,
de Simio Isaac Benj6,1972. No Direito Tributdrio: /R Adicional Estadual
de Imposto de Renda: declaragio de inconstitucionalidade da lei instituidora



do tributo e limites da repetigio de indébito, de Helcio Alves de Assumpgio,
1996. Em Principios Institucionais: Modernizagio da segunda instincia
do Ministério Priblico, de Hugo Nigro Mazzilli, 2012. Em Teoria Geral do
Direito: Limites da lei no tempo, de Paulo Dourado de Gusmao, 1968; ¢ Juristas,
Jurisperitos, jurisprudentes, de Neje Hamaty, 2005. No Direito da Crianga e
do Adolescente: As portarias expedidas pela autoridade judicidria com base
no art. 149 do ECA ¢ os novos paradigmas que regem o Direito da Crianga e do
Adolescente, de Rosa Carneiro, 2007

Também fazem parte dos Temas, artigos publicados nos Observatorios
Juridico, Filosdfico e Literdrio, que sio as mais novas se¢oes criadas pela atual
dire¢do da Revista.

Esperamos que os Temas se tornem mais uma fonte de pesquisa
doutrindria, principalmente na drea juridica, e que incentivem nossos leitores
a submeterem novos artigos para o enriquecimento de nosso periédico.

Emerson Garcia Adolfo Borges Filho

Diretor da Revista Vice-Diretor da Revista
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Revista do Ministério Pablico
(1967-2024)

N

A Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro é uma
publicagio cientifica, voltada a difusio do conhecimento juridico. Foi
instituida por meio do Decreto “E” ne 1.174, de 02 de agosto de 1966, do
entio Governador do Estado da Guanabara, Francisco Negrao Lima. A época,
a Procuradoria-Geral de Justica do entdo Ministério Pablico do Estado da
Guanabara era chefiada por Arnoldo Wald. Na primeira fase da Revista,
que abrange o perfodo de 1967 a 1974, sucederam-se em sua dire¢io Paulo
Dourado de Gusmio, Clévis Paulo da Rocha e Simio Isaac Benjo.

No primeiro nimero publicado, um editorial inaugural apresentava o
objetivo do periddico: acolher “trabalhos sobre todos os temas juridicos”, a
fim de “servir de fonte de consulta a0os membros do Ministério Publico, cuja
a¢do, em nossa época, se faz sentir em todos os campos do Direito”, uma vez
que aInstitui¢io ¢ “chamada a se pronunciar sobre questdes de direito pablico
e de direito privado”. Por esse motivo, optou-se pelo designativo “Revista
de Direito”. Sua edigio seria relevante “ndo s6 aos membros do Ministério
Publico, como, também, aos do Poder Judicidrio e aos advogados”. Para
cumprir essas metas, o Decreto “E” n° 1.174, que disp6s sobre o inicio do
funcionamento da Revista, especificou que a publicagio seria limitada a, no
méximo, quatro edi¢des ao ano. Foi prevista, ainda, a circulagio “em todo
territério nacional, com distribui¢do gratuita aos tribunais, estabelecimentos
de ensino superior, bibliotecas publicas e, especialmente, a0s 6rgaos do Estado
da Guanabara”.

Em sua primeira configura¢io editorial, que foi reproduzida de forma
muito similar durante toda a histéria do periédico, apresentavam-se as
seguintes se¢oes: (1) Doutrina, que trazia artigos sobre temas relevantes da
ciéncia juridica; (2) Pareceres, com importantes manifestagcoes processuais dos
membros da Instituicio; (3) furisprudéncia Civel ¢ Jurisprudéncia Criminal, com
areprodugio de relevantes acérdios exarados pelos principais tribunais do pafs,
em matéria civel e criminal; (4) Notas, em que se veiculavam atos normativos,



além de discursos e questdes de provas de concurso para acesso a carreira do
Ministério Pablico; (5) Bibliografia, com a compilagio de publicagdes sobre
determinados temas juridicos; (6) Revista em revista, que apresentava os
sumdrios de notdrios periddicos da drea juridica, nacionais e internacionais;
e (7) Legislagdo, com a reprodugio dos principais atos normativos editados
no periodo abrangido pela publicagdo. Ao final, dispunham-se os indices de
autores e de assuntos.

Apesar de o formato estabelecido no primeiro nimero ter norteado a
estruturagio dos subsequentes, foi natural que altera¢des fossem promovidas
com o passar dos anos. Em 1969, na Revista de n° 7, foi inserida a se¢do
Atualidades, na qual se apresentavam textos versando sobre assuntos
contemporaneos, como comentdrios sobre novas leis, noticias jornalfsticas
e fatos da realidade, além de discursos de posse e, até, cronicas e memdrias
de membros aposentados. Essa se¢do, na Revista n° 10, de 1970, ganharia o
nome de Estudos e Atualidades, a fim de abranger mais o aspecto cientifico
que o meramente informativo.

O primeiro Diretor, Paulo Dourado Gusmaio, possuia ampla
capacidade de conciliar a atividade intelectual com o desempenho das fungoes
institucionais. Sob sua gestdo, foram publicadas, quadrimestralmente, 14
revistas, entre os anos de 1967 ¢ 1971, tendo sido exonerado, a pedido, em maio
de 1972. Trés anos depois, Dourado Gusmio seria nomeado Desembargador
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, onde encerraria sua carreira juridica.

Com a saida de Dourado Gusmio, o préprio Procurador-Geral
de Justica, Clévis Paulo da Rocha, assumiu a coordenagio dos trabalhos
editoriais. De maio a dezembro de 1972, Paulo da Rocha publicaria dois
nameros da Revista, 15 e 16, tendo a tiragem do periédico sido elevada, em
sua gestdo, a 5 mil exemplares.

A primeira edi¢do sob a chefia do Procurador-Geral contaria com uma
mensagem do Governador do Estado da Guanabara, Chagas Freitas, em
virtude da comemoragio, naquele ano, dos 150 anos da independéncia do
Brasil. Também foi acompanhada de separata (organizada por Paulo Dourado
Gusmio), com o indice geral do contetido dos 14 periddicos anteriores, editados
desde a fundagio da Revista. Na tltima publicagio daquele ano, a de n°16,
a Revista reproduziu, em sua pdgina de abertura, o discurso proferido pelo
Presidente da Republica, o General Médici, por ocasido do IV Congresso
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Interamericano do Ministério Publico, realizado na Cidade de Brasilia, de 22
a 25 de maio de 1972. O General Médici abrira os trabalhos do Congresso,
sem deixar de destacar o encargo do Ministério Publico “de zelar pela ordem
e pelo cumprimento da lei”.

Na mesma publicag¢io de n® 16, foi introduzida uma inovagio editorial.
Em decorréncia da inspiradora publica¢io de um relato acerca da vida e da
obra do jurista Pontes de Miranda na Revista de n® 15, foi criada a se¢do
Biografias. Nesta, apresentavam-se a vida e a obra de grandes nomes do
pensamento juridico, brasileiro e internacional. Abrindo a série, Simao Isaac
Benjé discorreu sobre Roberto Lyra, cuja inestimdvel importincia para a
sociedade lhe valera a alcunha de Principe dos Promotores.

Ao deixar a Procuradoria-Geral em dezembro de 1972, Cldvis Paulo
desvencilhou-se, também, de suas atribui¢ées no comando da Revista.
Posteriormente, assim como Dourado Gusmio, Clévis Paulo da Rocha foi
nomeado Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Anos
depois, a biblioteca institucional do Ministério Pablico seria batizada com
seu nome.

No ano de 1973, o Promotor de Justi¢a Simio Isaac Benjé ascendeu
a coordenagido da Revista. Natural de Parintins, no centro da Amazdnia,
o prestigiado professor de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro e da Universidade Estdcio de S4 destacar-se-ia como primoroso
examinador da mesma matéria no primeiro concurso, apds a fusio, para
ingresso na carreira do Ministério Publico do Rio de Janeiro.

De 1973 a 1974, Simio Isaac Benjé editou, semestralmente, os tltimos
4 nimeros da Primeira Fase da Revista (17, 18, 19 ¢ 20). Nas duas primeiras
publica¢des, foi mantido o mesmo formato editorial, instituindo, na terceira,
uma pequena modifica¢io. Na Revista n° 19, a se¢io Estudos ¢ Atualidades
foi dividida em duas. Os estudos publicados sobre acontecimentos juridicos
contemporineos foram ganhando tamanha importincia que se fez necessdrio
separi-los das noticias relativas aos eventos institucionais.

Apés a unificagio do Estado da Guanabara com o Estado do Rio de
Janeiro, a Revista passou a integrar o Pargquet do novo Estado, inaugurando-
se sua Segunda Fase. A edi¢do inaugural contou com um artigo do primeiro
Procurador-Geral de Justica do novo Estado, Raphael Cirigliano. Nesse



estudo, foram comentados aspectos do Decreto-Lei ne 11, de 15 margo de
1975, que determinou a unifica¢io das duas unidades federativas.

Durante a Segunda Fase da Revista, que se estendeu de 1975 a 1995,
foram publicados, semestralmente, 32 periédicos. Nesses 16 anos, diversos
membros da institui¢io ocuparam a dire¢io do érgido. Foram eles, em
sequéncia cronoldgica: Simiao Isaac Benjo, Sérgio Demoro Hamilton (por
duas vezes), Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, Valneide Serrio Vieira, Maria
Cristina Palhares dos Anjos Tellechea e Fernando Fernandy Fernandes.

A nova fase da publicagio teve um aspecto de continuidade. O tltimo
diretor da Primeira Fase, Simio Isaac Benjo, voltou 4 coordenagio do érgao
durante a publicag¢io de seus primeiros seis nimeros. Nestes, o formato
editorial consagrado durante todo o perfodo anterior foi mantido.

Benjé continuaria a frente do periddico de margo de 1975 a abril de
1978. Ap6s a publicagdo de 10 edigdes, ele deixaria o cargo para ser substituido,
No mesmo ano, por outro notdrio professor, Sérgio Demoro Hamilton, que
também desempenhou importante fung¢io nas bancas dos concursos de
acesso a carreira.

NaRevistan® 7, a primeira publicada sob a coordenagio de Demoro, foi
incluida a Lista de Antiguidade dos Membros do Ministério Piiblico e a Lista de
Antiguidade dos Membros da Assisténcia Judicidria (nome dado 4 Defensoria
Publica, quando esta ainda se encontrava subordinada a Procuradoria-Geral).
Em 1981, a tltima deixou de ser publicada, isso em virtude da definitiva
desvincula¢ao da Defensoria Puablica da estrutura da Procuradoria-Geral de
Justica. Do n® 14 em diante, passou a ser publicada somente a lista do Parquet.

Sérgio Demoro permaneceria no cargo de abril de 1978 a novembro de
1982. Apés dois meses de afastamento, em janeiro de 1983, ele reassumiria a
Diregio, ali permanecendo por apenas mais dois meses. Durante esse periodo,
como Diretor, publicou 9 revistas.

No interregno entre as gestoes de Sérgio Demoro, ocupou a chefia do
periédico o Promotor de Justi¢a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. Suas gestoes
foram divididas em dois periodos de dois meses cada, o primeiro de novembro
a dezembro de 1982 ¢ o segundo de margo a abril de 1983.

Com a safda de Sérgio Demoro no ano de 1983, Valneide Serrio Vieira
foi nomeado Diretor da publica¢io. Era reconhecido, na Institui¢do, por ter
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presidido, entre 1978 e 1980, a Associagio do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro. Em sua também curta gestio, de abril de 1983 a setembro
de 1984, foram publicados 3 nimeros, do 17 ao 19.

Em 1984, Serrio Vieira foi substituido por Maria Cristina Palhares dos
Anjos Tellechea, que também desempenhou importante papel nas bancas
examinadoras do concurso para ingresso na Institui¢do. Foi responsivel pela
publica¢io de 13 nimeros da Revista, entre outubro de 1984 e janeiro de
1993. Durante sua gestdo, a partir do ano de 1988, a Lista de Antiguidade
parou de ser publicada.

No decorrer dos anos de 1993 e de 1994, a dire¢do do periddico foi
exercida por Fernando Fernandy Fernandes, que, no periodo, acumulou o
cargo de Diretor da Revista com o de Secretdrio-Geral do Ministério Publico.
Em sua gestio, ndo foram publicadas novas edi¢oes. Alguns anos depois, ele
seria nomeado Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro.

Em 1995, iniciar-se-ia a Terceira Fase da Revista, sob a coordenagio de
Sérgio Demoro Hamilton, que assumiu a chefia do érgio pela terceira vez.
Inaugurava-se um momento dureo na histéria da publicagio. Na Resolugio
n° 698, de 24 de abril de 1996, o Procurador-Geral de Justica Hamilton
Carvalhido ressaltou a “necessidade da existéncia de um érgao cultural do
Ministério Publico, sob a forma de publicacio periddica”, o qual realizaria

P ¢ q

a importante fung¢io de “divulgagio dos trabalhos de doutrina, pareceres e
razdes dos membros do Ministério Publico”. Destacou, ainda, a “conveniéncia
da publicagio de estudos doutrindrios emanados de juristas de notdrio saber
juridico, ainda que estranhos ao Parguet, mas que se disponham a prestar
sua colaboragio, sem qualquer 6nus para a Institui¢io”. Por fim, observou
que a publica¢io do periédico institucional manteria “vivo e atualizado o
pensamento juridico dos membros da Instituicio”.

Apos reiterar a importincia de manter-se “uma publicagio de alto
nivel cultural, onde, em suas pdginas, desfilaram nomes da maior expressio
do mundo juridico”, Carvalhido explicou, também, a razio da mudanga de
nome. De Revista de Direito a publicagio passou a ser chamada de Revista
do Ministério Publico, o que a imbuiu de acentuado cunho institucional.

As primeiras revistas dessa Terceira Fase, seguindo a férmula jd
consagrada nas anteriores, com pequenas alteragdes, foram editadas com
periodicidade semestral e tiveram o contetdo dividido nas seguintes se¢oes:



Doutrina, Pareceres e Razoes, Jurisprudéncia, Noticidrio, Lista de Antiguidade
dos Membros do Ministério Piiblico e Indices de Autores e de Assuntos. Quando
alcangou o sexto nimero, Sérgio Demoro restabeleceu a se¢io Biografias,
que nio vinha sendo publicada desde a Revista nol8, da Segunda Fase, e
inovou, criando a se¢do Perfil, em cuja inauguragio foi publicado artigo
sobre o centendrio do notdrio Procurador-Geral André de Faria Pereira.
A primeira dessas sec¢oes destinava-se a apresentar nomes importantes do
pensamento juridico-filoséfico em toda a histéria do Direito ocidental. A
segunda direcionava sua atengio a vida e 2 obra de membros da instituicio.

No terceiro ndimero da revista, de 1996, iniciou-se a publicagio, na segdo
Jurisprudéncia, dividida em civel e criminal, das mais relevantes decisoes do
Superior Tribunal de Justiga. No periédico nimero 5, do ano seguinte, foram
apresentadas, também, as decisdes do Supremo Tribunal Federal. Embora jd
fossem publicadas jurisprudéncias selecionadas, a partir de 1997, passaram a
ser reproduzidas apenas as decisoes dos dois mais importantes Tribunais do
pafs. Narevista de no 7, seria feita mais uma inovag¢do, com a criagao da se¢do
Memdria do Ministério Piblico, a qual se destinaria a publicagio de fotos e
de documentos de eventos histdricos da Institui¢io.

No ano seguinte, por meio da Portarian® 1, de 26 de outubro, a Revista
do Superior Tribunal de Justica deferiria o pedido da Revista do Ministério
Pablico para ser registrada como seu repositério autorizado de jurisprudéncia.
Em 16 de abril de 1999, foi publicada, no Didrio Oficial, a inscri¢o da Revista
também como repositdrio autorizado da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. A partir da edi¢do de n® 9, do mesmo ano, publicou-se, também, uma
subsegio de jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro,
aqual, apdsaRevista de n 11, passou a ser eventual. Posteriormente, a mesma
subsecio esteve presente nas publicagdes de n° 13, 16, 17, 20, 22, 23 ¢ 24.

Nas revistas seguintes, mais especiﬁcamente nos n® 10, de 1999, e
12, de 2000, as inovagdes continuaram. Na primeira, foi criada a segio
Jurisprudéncia Comentada e, na segunda, a se¢io Reliquias do Juirt, na qual
seriam apresentados relatos sobre a atua¢iao de membros do Ministério Pablico
do Rio de Janeiro no Tribunal do Juri. A publicagdo de n® 12 contou, também,
com a edi¢io das primeiras dez Revistas em CD-ROM.

Quando foi editado o periédico de n° 16, em 2002, além da Lista de
Antiguidade dos Membros, foram igualmente apresentadas a Lista dos Membros
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Inativos e arelagdo de integrantes do Superior Tribunal de Justiga e do Tribunal
de Justiga do Rio de Janeiro egressos do Ministério Piiblico Fluminense. Desse
momento em diante, a Revista manteria a mesma estrutura editorial, com
todas as referidas inovagdes, até o n® 46.

Em 2003, o Procurador-Geral de Justica, Antonio Vicente da Costa
Janior, por meio da Resolugio n® 1120, de 17 de janeiro, disciplinou a
estrutura orginica da Procuradoria-Geral de Justica e atribuiu, no artigo
59, a competéncia de formular politicas e projetos de natureza institucional,
administrativa e cultural 2 Subprocuradoria-Geral de Justica de Planejamento.
Segundo a Resolugio, entre os 6rgaos dessa Subprocuradoria, a Revista ficava
incumbida da “divulga¢io de trabalhos de doutrina, estudos e pareceres de
membros do Ministério Publico e juristas de notdrio saber, com o objetivo de
manter vivo e atualizado o pensamento juridico dos integrantes da Institui¢io”.
A Resolugio n° 1120 consolidou a fungio institucional do 6rgao, uma vez que
confirmou a disposi¢io da Resolugio n® 698, de 1996, acerca da identidade
do periédico. Em 2005, o Procurador-Geral de Justica Marfan Martins
Vieira reproduziu a férmula da Resolugio anterior na Resolugio ne 1280, de
17 de janeiro de 2005. Com a Resolugio n° 1796, de 17 de janeiro de 2013,
a Revista do Ministério Publico passou a ser subordinada diretamente ao
Procurador-Geral de Justica.

A terceira gestio de Sérgio Demoro encerrou-se em novembro 2007,
totalizando doze anos e 25 nimeros publicados. Apés ele, seguindo a tradigao
de diretores com renomada prética no magistério e ampla produgio de
conhecimento juridico, foi nomeado, em novembro de 2007, o Procurador
de Justica José Maria Leoni Lopes de Oliveira. Publicou 5 ndmeros,
permanecendo no cargo até janeiro de 2009, quando Sérgio Demoro retornou
a Diretoria da publicagio, que, desde janeiro de 2008, passara a ser trimestral,
requisito para que mantivesse o status de repositdrio autorizado do Superior

Tribunal de Justiga.

Sérgio Demoro encerraria, em 2013, sua longa gestio a frente do
periddico, passando ao cargo de Diretor Honorério, pequena homenagem a
sua imensa contribui¢do para a evolugio da cultura institucional. Na Terceira
Fase da Revista, ele publicara 41 nimeros, sendo responsavel pela estruturagio
e consolidagio da Revista do Ministério Publico como referéncia para o
pensamento juridico institucional.



Para dar continuidade aos trabalhos editoriais, foi escolhido como
Diretor da Revista Emerson Garcia, Promotor de Justiga, professor, escritor
e tradutor, com vasta experiéncia editorial, nacional e internacional e diversas
participagdes em bancas examinadoras de concursos publicos. Emerson
assumiu a dire¢do do periédico em janeiro de 2013, quando publicou a
Revista n® 47 da Terceira Fase, na qual a se¢gdo Notzcidrio foi reduzida para,
apenas, dois informes: um acerca da recente posse do novo Procurador-Geral
de Justi¢a, Marfan Martins Vieira; outro relativo 4 posse dos novos integrantes
do Conselho Superior. A partir desse momento, esta se¢do passou a publicar
somente informagdes de extremo valor histérico-institucional, o que decorreu
da constatagio de que outros assuntos, destituidos de importincia cultural,
poderiam ser facilmente localizados no sistema informatizado da Instituigao.

A Revista, também em 2013, passou a contar com um Vice-Diretor,
o Promotor de Justica Robson Renauld Godinho, emérito processualista,
também com intensa participagio nas bancas examinadoras dos concursos
de acesso a carreira.

A nova diregio da Revista priorizou o aspecto cientifico, buscando
ampliar sua visibilidade com a publicagio de textos de autores com elevada
proje¢ao académica. O objetivo almejado € a realiza¢io de um desejo antigo,
presente nas resolugdes e mensagens dos Procuradores-Gerais acerca do
periédico: expandir o alcance da Revista para além do 4mbito institucional.
Tornd-la uma referéncia no mundo académico. Nesse sentido, o projeto
editorial atual visa 4 elevagdo da categoria cientifica da publicagio e 2
mais ampla distribui¢ao das edi¢oes, de modo a alcangar o maior numero
possivel de instituicoes de ensino superior. Outro aspecto digno de nota foi a
disponibiliza¢io de 500 assinaturas da Revista aos servidores da Instituigio,
também fruto do projeto de democratizagio do conhecimento, além da
amplia¢io da distribui¢io as bibliotecas, de modo a facilitar a consulta ao
seu rico acervo.

Entre as modifica¢oes realizadas, a se¢io Doutrina ganhou maior
destaque; foi criada a segdo Pegas Processuats, dividida em Agoes, Pareceres,
Consulta e Promogdo Ministerial. Na Revista de nimero 47, foi apresentada a
se¢ao Resenha. Na de nimero 48, foi instituida a segio Observatdrio Juridico, na
qual sio apresentados pequenos textos de juristas renomados acerca da realidade
nacional e internacional, seguindo-se o Observatorio Filosofico no nimero 75
e 0 Observatdrio Literdrio no nimero 89, este ultimo fruto de parceria com a
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Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, no qual sdo estabelecidos
didlogos entre direito e literatura. A tradicional se¢do Jurisprudéncia continua
apresentando ac6rdios do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal
Federal. A publica¢io ainda passou a contar com um indice alfabético-remissivo
apartir da Revistan® 50. A partir do n? 55, correspondente ao primeiro trimestre
de 2015, a Revista passou pela mais ampla reformulagio editorial desde a sua
criagdo, sendo alterada a apresentagdo da capa, o tipo e a gramatura do papel
utilizado, bem como a fonte empregada, sempre com o objetivo de modernizi-
la e tornar a leitura mais agraddvel. No plano do contetdo, passou a contar
com ase¢io de Jurisprudéncia da Corte Interamericana dos Direitos Humanos,
isso com o objetivo de estimular uma visdo sinergética do direito interno e do
direito internacional em matéria de direitos humanos. A partir do n° 75 foi
instituido o seu Conselho Editorial.

Importantes avangos foram alcangados em 2019 com a indexagio,
a0 google académico, importante ferramenta de pesquisa, de cada artigo
juridico publicado na Revista desde a sua Primeira Fase, ainda no Estado da
Guanabara, o que aumentou sobremaneira a sua visibilidade. Para que isto
fosse possivel, foi necessdrio elaborar a ficha catalogrifica de todos os artigos
publicados em mais de cinco décadas, conforme os padrdes de indexagio
adotados pela ferramenta.

Ainda merece mengio o drduo trabalho de digitaliza¢io de todo o
acervo da Revista, que se iniciou em setembro de 2020, com a contratagio
de empresa especializada, e somente foi concluido em outubro de 2022, com
a sua disponibiliza¢io ao publico em geral, devidamente acompanhado de
uma ferramenta de busca.

A Revista também passou a publicar obras de indiscutivel relevincia
para a comunidade juridica. Em 2017, foi publicada a primeira edi¢io da
Legislagdo do Ministério Piiblico do Estado do Rio Janeiro; em 2020, a obra
em homenagem ao nosso Diretor Honoririo, Sérgio Demoro Hamilton, que
retune quarenta e dois artigos de sua autoria e textos de juristas convidados,
que analisam sua vida e obra; e, em 2021, a primeira edi¢do da obra Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Casos da Repiiblica Federativa do Brasil.

Em janeiro de 2023, apés uma década, o Promotor de Justica Robson
Renault Godinho foi sucedido, no cargo de Vice-Diretor, pelo Procurador de



Justica Adolfo Borges Filho, professor emérito, examinador de concursos e
colaborador assiduo do Observatorio Filosofico.

Durante a Terceira Fase da Revista até o segundo semestre de 2024,
foram publicadas 92 Revistas do Ministério Puablico. Totalizando as trés
fases, editaram-se 144 periédicos.

No segundo semestre de 2024, ¢ disponibilizada ao pablico em geral
a colegdo Temas, que aglutina todos os artigos publicados pela Revista de
Direito em seus quase sessenta anos de existéncia. Para enaltecer o cunho
histérico da publicagdo, mantivemos a impressio original de cada texto,
que ¢ oferecido ao leitor tal qual fora publicado originalmente.

Essa é a histériainacabada da Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro.
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A Nova Lei de Improbidade Administrativa
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Resumo

Este artigo aborda a possibilidade de utilizacdo da Lei de Improbidade
Administrativa como meio de represséo pelo descumprimento de politicas publicas
essenciais-inseridas no orcamento. Apesar de haver dispositivo legal expresso
tipificando as condutas violadoras, a recente edicdo da Lei n° 14.230/2021 exigiu

~um aprofundamento do estudo do tema, a fim de averiguar se a lei ainda pode ser
aplicada. A viséo tradicional das pegas orcamentarias como leis formais e ndo materiais
e a mudanca de paradigma proposta mais modernamente também sao abordadas
para construcdo do posicionamento esposado no artigo. A pesquisa realizada para
elaboracédo do trabalho teve objetivos descritivos e exploratdrios e se utilizou de
pesquisa bibliografica, jurisprudencial e documental. Ao final do trabalho concluiu-se
pela possibilidade da utilizacdo da Lei de Improbidade, mesmo apés-as alteracdes.

* Pos-graduanda em Politicas Publicas e Tutela Coletiva pelo Instituto de Educagdo Roberto Bernardes
Barroso do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (IERBB/MPRJ). Graduada em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense. Promotora de Justica do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro ne 87 (32 Fase), jan./mar 2023; p- 191-236.
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Abstract

This article conveys the possibility of the use of the law 8.429/92 as a way to avoid
and punish eventual breach of essential public policies inserted in the public budget.
Although there is a specific article in the law prohibiting the misconduct, the recent law
14.230/2021 demanded further studies on the subject, in order to check if it can still be
used. The traditional view of public budgets as non-mandatory and the modern change
in this view will be explored as well. The research made has exploratory and descriptive
objectives and used bibliographic, jurisprudential and documentary researches. At the
end it was concluded that it is indeed possible to use the law 8.429/92 in order to punish
conducts that conflict with the public budget approved.

Palayras-chave: Improbidade administrativa. Controle da administracéo
publica. Politicas publicas. Orcamento publico.

Keywords: Misconduct in public office. Control of the executive. Public policies.
Public budget.

1. Introducéo

N&o sao poucas as vezes em que os gestores publicos argumentam que ndo
se pode executar politicas publicas importantes, ou mesmo essenciais, em razao da
falta de recursos ﬁnancelros

~ Apesar de ser frequentemente invocado o argumento da escassez
or¢amentaria, frequentemente se verifica que o mesmo governo que alega essa
falta de recursos, realoca dotagdes orcamentarias para a execucdo de projetos/
atividades nao relacionados a politicas publicas essenciais. Isso é particularmente
visivel em anos eleitorais.

Considerando a relevéancia dos direitos coletivos defendidos pelo Ministério
Publico - MP e visando dar efetividade a atuacdo de Promotores de Justica que tem
atribuicao para a investigacao de atos de improbidade administrativa, realizou-se
esta pesquisa que teve como objetivo averiguar a possibilidade de utilizacdo da
Lei de Improbidade Administrativa como meio de coercdo e eventual punicdo de
agentes publicos que violem direitos fundamentais e causem danos ao erario ao

. descumprirem as leis orcamentarias.

Além da dificuldade natural decorrente da pouca familiaridade dos juristas
com o Direito Or¢amentario, tornaram mais ardua a pesquisa a recente modificacdo
da Lei n° 8.429/92 pela Lei n° 14.230/21 e a pouca literatura existente sobre esse
tema especifico. :

. Assim, a pesquisa, além de descritiva, sera exploratdria especialmente em razdo
de nado haver muita bibliografia correlacionada a noval'lei e aos tipos especificos que
serdo analisados. Foi feita uma ampla pesquisa bibliogréfica, legislativa e jurisprudencial.




A Nova Lei de Improbidade Administrativa como instrumento de
controle repressivo pelo descumprimento de politicas publicas essenciais
inseridas no or¢camento

A hipétese central do trabalho é de ser possivel a imputagdo da pratica de
ato de improbidade administrativa a um determinado gestor que descumpra a
lei orcamentaria e viole direitos sociais garantidos pela Constituicdo e pelas leis.
As condi¢des para essa responsabilizacao serao mais detidamente analisadas no
corpo do trabalho.

Para validar a hipétese, no segundo capitulo discorrer-se-a sobre o tratamento
dos direitos sociais na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CRFB/88,
a inclusdo de politicas publicas no orcamento e a possibilidade de alteracdo da lei
orcamentéria pelo Executivo. No terceiro capitulo sera dado enfoque ao controle da
administragdo publica, passando pelos atores envolvidos e os mecanismos utilizados.
J& no quarto capitulo havera andlise da Lei de Improbidade Administrativa antes e
depois da alteracao promovida pela Lei n° 14.230/21, bem como dos tipos relacionados
com o descumprimento da Lei Orcamentaria. Por fim, as consideragdes finais em que
serd validada ou refutada a hipétese. ~

Através deste trabalho espera-se contribuir com o debate ainda incipiente

sobre o tema e auxiliar os aplicadores do direito a conferir efetividade aos direitos
difusos e coletivos pelo MP defendidos.

2.0 Estado brasileiro apds a Constituicao de 1988 e os direitos sociais

A maioria dos autores que se debruga sobre a tematica do Direito Constitucional
concorda que a Constituicado da Republica de 1988 — CRFB/88 inaugurou uma nova
Era no que tange aos direitos fundamentais, na medida em que, a partir dela, os
direitos sociais, chamados direitos de segunda geracdo ou dimensao, passaram a
possuir eficacia imediata e direta, o que significa que podem ser exigidos pelos seus
titulares. (MENDES, 2017, p. 135) ¢

* Antes dela, a Constituicdo de 1967/69 trazia apenas um catdlogo de direitos
individuais ‘e, ainda, previa a possibilidade de restricao desses direitos em prol da
seguranca nacional, demonstrando seu viés antidemocratico e ilegitimo. Dentre os
direitos fundamentais previstos, possuiam a caracteristica de direitos sociais apenas
os direitos dos trabalhadores e o direito a educacao. (BRASIL, 1969)"

A CRFB/88 modificou o locus do rol de direitos e garantias fundamentais
(dentre eles os direitos sociais), passando a fazer a previsao logo no inicio de suas
disposicoes, como a demonstrar a mudanca de paradigma, o rompimento com a ordem
constitucional repressora anterior e a intencao de dirigir/programar as atividades do

“Estado em prol da efetividade dos direitos. :

Em paises eufemisticamente dengminados “em desenvolvimento”, como o
nosso, a eficacia dos direitos sociais é essencial para a reducdo das desigualdades
sociais e regionais. O Estado costuma se valer das politicas publicas para garantir a
eficacia dos direitos sociais. :

' Artigos 150, § 23, e 168 da Constituicao de 1967/69.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Luciana de Jorge Gouvéa

Conforme sustenta Fabio Konder Comparato (2001 apud BREUS, 2007, p.
207), por ser impossivel compelir o Estado a providenciar imediatamente a todos os
demandantes uma vaga em creche, uma moradia ou um tratamento médico de alta
complexidade, o verdadeiro objeto dos direitos sociais é sempre uma politica publica.

Assim, direitos sociais essenciais como assisténcia social, satide e educacdo
sdo conferidos pelo Estado aos titulares beneficidrios através da insercdo de politicas
publicas no orcamento. ;

2.1. Politicas publicas e orcamento #

As politicas'publicas podem ser conceituadas como programas de agao
governamental visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados. (BUCCI, 2006 apud FELIPE, 2018, p. 64) Ou ainda como “um conjunto
heterogéneo de medidas e decisdes tomadas por todos aqueles obrigados pelo
Direito a atender ou realizar um fim ou uma meta consoante com o interesse publico”.
(FIGUEIREDO, 2019, p. 160) Ayt

Também se pode conceituar politicas publicas como o “conjunto de iniciativas
governamentais organizadas em func¢ao das necessidades socioeconémicas, que
contém instrumentos, finalidades e fontes de financiamento”. (BRASIL, 2019a)?

Os fundamentos das politicas publicas estao inseridos na Constituicdo de
1988, definidos que foram através dos debates politicos promovidos pelos diversos
atores presentes na formulacéo da lei fundamental. No entanto, a efetividade de cada
direito social somente podera ser garantida através da insercao da politica publica
correspondente no orcamento do ente publico responsavel.

- Como as politicas publicas estao inseridas no orcamento? Como identificar
0s programas governamentais e a existéncia de recursos alocados para as atividades
e 0s projetos necessarios para determinada pelitica? Nos préximos topicos essas
questdes serdo abordadas. . :

2.2. As pecas orcamentarias

Quando se menciona o orgaf_nento se estd a referir a trés pecas orcamentarias:
o Plano Plurianual — PPA, a Lei Orcamentéria Anual — LOA e a Lei de Diretrizes
_Orcamentarias - LDO, que completa a triade e a que incumbe a fixagao das metas fiscais.

O Plano Plurianual é o instrumento de planejamento governamental de médio
prazo que define diretrizes, objetivos e metas para viabilizar a implementacédo dos
programas. Possui duracao de'quatro anos e deve ser encaminhado até quatro meses
antes do encerramento do primeiro ano de mandato para vigorar até o final do
primeiro exercicio financeiro do mandato do chefe do executivo subsequente. (BRASIL,

2 Artigo 2,V, da Lein°® 13.971/2019.
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1988a)3 O objetivo do dispositivo constitucional mencionado é garantir que ndo haja
solugédo de continuidade naimplementacao de politicas publicas entre os mandatos
de diferentes governantes. Idealmente as politicas publicas em andamento ndo
deveriam sofrer mudangas abruptas a cada eleigao.

A LOA, por sua vez, é a lei que contempla a previsdo de receitas e a fixagao de
despesas, programando a vida econémica e financeira do Estado pelo periodo de
um exercicio financeiro. (CUNHA, 2017, p. 194)

Tradicionalmente se compreenaia que as pegas orcamentarias, apesar de
possuirem a natureza juridica de leis, ndo seriam impositivas para o Poder Executivo,
que poderia alterar a destinacdo dos recursos conforme entendesse mais apropriado ao
longo do exercicio financeiro. Esse posicionamento estd tdo arraigado no pensamento
juridico que muitos autores, ao se referirem as leis orcamentdrias, as consideram
como “pecas de ficcdo”. ;

Assim é a classica licao de Laband (1979 apud FARIA, 2009, p. 143), “La ley 1
presupuestaria consta de dos partes muy distintas entre si: por um lado, el Presupuesto
propriamente dicho y, por outro, la ley que lo estabelece”, quer dizer, a previsao de
receitas e despesas ndo seria lei em sentido material.

Apesar disso, cada vez mais autores recusam conceder a lei a alcunha de “peca
de ficcdo”. Por exemplo, José Mauricio Conti (2016), ainda que admita a necessidade
de flexibilidade or¢amentaria pelas préprias intercorréncias havidas entre a previsdo
e a execuc¢do do orcamento, apregoa que os instrumentos de flexibilidade sejam
limitados e seu uso moderado para que se cumpra o orcamento do modo como
foi aprovado pelo Poder Legislativo, apenas com eventuais alteragdes necessarias.

Conti estaca, no mesmo artigo supracitado, os instrumentos mais utilizados
e representativos de alteracdo do orcamento, sendo eles: os créditos adicionais
(suplementares, especiais e extraordinarios), o contingenciamento, as transposicoes,
0s remanejamentos e as transferéncias. O autor assim os conceitua:

Os créditos suplementares séo abertos para o refor¢o de dotagbes
que se mostraram insuficientes, os especiais atendem a despesas que
nao tinham dotacio orcamentaria especifica, e os extraordinarios
sao admitidos para despesas imprevisiveis e urgentes, conforme
disp6e o artigo‘ 167, § 30, da Constituicdo. [..]

Com a finalidade de empregar os créditos orcamentarios em
montantes inferiores aos previstos, promove-se a limitacao de
/ empenho e movimentacao financeira, terminologia usada pela
Lei de Responsabilidade Fiscal para tratar dos contingenciamentos
(ou “bloqueios”) de recursos. De acordo com a programacao

3 Artigo 35, § 2¢, 1, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias - ADCT.
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orcamentaria e financeira do ente, deve-se proceder a suspensao da
execucdo do gasto, tendo em vista, por exemplo, as expectativas de
diminuicao da arrecadacéo. Trata-se, portanto, de um instrumento
de ajuste da execucdo da despesa aos fluxos de receitas. [...]. Mas ha
diversos outros mecanismos de flexibilidade voltados ndo a gastar
menos, mas a gastar mais ou de forma diversa da inicialmente
prevista. E o caso, por exemplo, das transposicdes, remanejamentos
e transferéncias de recursos, que realocam recursos-de uma
categoria da programacéo a outra ou de um érgéo a outro, conforme
previsto na Constitui¢do Federal, no a'rtigo 167, VI.[..]. Caso se trate
_de alteracao de dotagdes em razdo de mudancgas na organizagao
administrativa, ha remanejamento, como quando se extingue um
orgdo e se deslocam seus recursos a outro (modificacdo no plano
institucional); caso se reveja a prioridade de programas fala-se
em transposicdo (modificacdo no plano programatico); e caso se
transfiram recursos entre distintas categorias de despesa tem-se
propriamente a transferéncia (modificacdo no plano dos gastos).
(CONTI, 2016, p. 5)

Assim como Conti, outros autores preconizam que ndo ha plena liberdade ao
administrador para a modificacio da lei orcamentaria. Nesse sentido, Elida Graziane,
por exemplo, enfaticamente discorre sobre a necessidade de o gestor se vincular ao
planejamento que ele mesmo elaborou:

Nada ha de mais prioritario, mais estrutural do que esse conjunto
de metas e estratégias que devem ter previsdo orcamentaria
suficiente e que depois, durante a execugao orcamentaria, o
seu descumprimento deve exigir motivagdo, caso elas néo
sejam cumpridas. A discricionariedade orcamentaria precisa ser
controlada, inclusive a partir do dever de motivacdo sobre as rotas
de descumprimento e/ou de afastamento em relacdo ao planejado
na forma da lei. (PINTO, 2018, p. 115)

s

. Apesar de admitir certa discricionaridade ao administrador publico na escolha
dos programas a serem privilegiados, especialmente em casos de insuficiéncia de
recursos, Rodrigo Faria (2009, p. 198) sustenta que essa discricionariedade ndo implica
a atribuicao de amplos poderes de selecdo sem consonancia com o-que tinha sido
objetivado pelalei. .

Efetivamente, a peca.orcamentdria encerra (ou deveria encerrar) parte
fundamental do ciclo das politicas publicas. Tendo sido feito o diagndstico do problema
social, formulado o programa capaz de lidar com ele e inserido no orcamento o recurso
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necessario para a implementacdo, deveria o gestor aplicar o recurso (até porque a
escolha da politica foi referendada pelo Poder Legislativo).

Eventual modificacdo do planejamento, para ser legitima, precisa estar
devidamente justificada. Qualquer desvio envolve responsabilidade do chefe do
Poder Executivo, nas exatas palavras de Regis de Oliveira. (2005, p. 03)

2.3. A localizagao das politicas publicas na lei orcamentaria

De acordo com o Manual Técnico Or¢amentario — MTO (2022), a estrutura
programatica da classificacdo das despesas pode ser compreendida em trés dimensoes:
a estratégica, a tatica e a operacional, como se pode verificar na figura abaixo:

Figura 1 - Classificacdo da despesa publica em dimensées

o
e
v
=
i
=
=

ESTRATEGICA

ORCAMENTARID

= 1

DIMENSAD

Plano
Orgamentario

Fonte: Manual Técnico Orcamentério (2022).

Acio N3o
Orgamentaria

DIMENSAQ
OPERACIONAL

A politica publica esta inserida tanto na dimensao estratégica quanto na tatica
e operacional, sendo que os programas estao desdobrados em a¢des. (FARIA, 2009, p.
180) As acdes resultam em produtos que contribuem no atendimento dos objetivos
dos programas, sendo classificadas em atividades e projetos (as operagdes especiais,
apesar de também serem a¢des, ndo entregam nenhum bem ou servico diretamente).
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O Plano Plurianual traz a previsao das politicas publicas em nivel estratégico.
Como se pode verificar no Plano Plurianual da Unido de 2020-2023, ha previsao no
programa “Assisténcia Farmacéutica no SUS” de um objetivo bastante genérico, que
vai ser especificado na LOA de cada ano (nivel operacional):

Figura 2 - Programa de Governo do Orcamento Federal
(PG 5017 - Assisténcia Farmacéutica no SUS)
PROGRAMA: 5017 - Assisténcia Farmacéutica no SUS

Diretriz: 11 - Ampliagdo da cobertura e da resolutividade da ateng¢do primaria a saide, com prioridade na prevengdo, e o
fortalecimento da integragdo entre os servigos de sainde

Orgiio Responsivel: Ministério da Saide

% | Esfera Valor 2020 Valor 2021-2023 5 n
: (mil RS) (mil RS)

Or¢amentos Fiscal e da Seguridade Social 14.380.816 46.403.620

Despesas Correntes 14.365.292 46.403.620
Despesas de Capital 15.524 0

Recursos Nio or¢amentirios 16.916.526 58.602.982
Gastos Tributarios 16.916.526 58.602.982

31.297.342 105.006.603

Valores Globais
136.303.945

OBJETIVO: 1239 - Promover agdes gue garantam e ampliem o acesso da populagdo a
medicamentos e insumos estratégicos, com qualidade, seguranga, eficicia, em tempo
oportuno, promovendo seu uso racional.

META: 0521 - Adquirir 100% dos medicamentos e insumos estratégicos sob responsabilidade de
compra centralizada pelo Ministério da Saide para abastecimento do SUS
Unidade de medida: percentual
Descritor de desempenho: Percentual de aquisigdes de medicamentos e insumos estratégicos em relacdo a
programagio
Linha de base: 100,00
Data de referéncia: 31/12/2018
Valor previsto ao final do PPA: 100,00

Fonfe: PPA da Uniao 2020-2023 (2021).

Ja a Lei Orcamentaria Anual vai trazer as agdes especificas (atividades ou
projetos) para atender os objetivos de cada um dos programas eleitos como prioritarios
em nivel estratégico. Observe-se na LOA da Uniao de 2022 como sdo mais especificas
duas acdes relacionadas ao programa 5017:
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Figura 3 - Exemplos de a¢des do programa 5017:

Agiio Programa Orgio Valor
00FM Assisténcia Médica e Odontolégica 4s Policias Civil 73000 - Transferés s a 414.646.194
istrito Federal
e Municipios
e Gratuitaa Todos 5018 Atengdo Especializada a Saide [36000 - Ministério da Satde 1.219.841.640
olvimento de
e de Pesquisa no Campo da
Rede SARAH de Hospitais de Reabilitagio
8585 Atencio a Saiide da Populagdo para Procedimentos  |5018 Atengdo Especializada a Saide [36000 - Ministério da Satde 57.568.579.729
em Média e Alta Complexidade
4324 Atencio a Salde de Populagdes Ribeirinhas e de 5019 Atengdo Priméria 4 Saide [36000 - Ministério da Satde 20.852.645
Areas Remotas da Regido Amazénica mediante

Decorrentes de Legislagio

6148

Cooperagio com a Marinha do Brasil ¢ com o

Exército Brasileiro

Atengao & Satde nos Servigos Ambulatoriais ¢ 5018 Atengdo Especializada a Satde [36000 - Ministério da Satde 1.100.100.000
S| es do Ministério da Saide

4295 Atengio aos Pacientes Portadores de Doengas 5017 Assisténcia Farmacéutica no SUS [36000 - Ministério da Satde 1.770.000.000
Hematologicas

8305 Atencio de m 5020 Desenvolvimento Cientifico, Tecnolégicoe  [36000 - Ministério da Satde 185.304.915
Mulher, da Produtivo em Satide
Crianga e do Adolescente ¢ em Doengas Infecciosas
7370 Atendimento & Populagao para Prevengao, Controle |S017 Assisténcia Farmacéutica no SUS 36000 - Ministério da Saude 2.224.663.100

¢ Tratamento de HIV/AIDS, outras Infecgoes
Sexualmente Transmissiveis ¢ Hepatites Virais

Fonte: Lei Orcamentaria Federal (2022).

Dentro de um dos programas eleitos como prioritarios na area da saude,
serao definidas agdes para que sejam atingidos os objetivos e metas. Na figura acima,
extraida da LOA 2022, sao definidos as acdes, os programas, os 6rgaos e os valores
que se pretendem destinar a cada acéo.

As dotagoes previstas sdo limites, autorizagdes maximas de gastos (exceto se
houver reforco das dotagdes). Apesar disso, nao é correta a conclusao de que todo o
or¢camento é meramente autorizativo.

Razées de ordem pratica podem inviabilizar a execucdo de determinada
dotagéao, como no exemplo apresentado por Laband (1979 apud FARIA, 2009, p. 166),
do falecimento de aposentado para o qual era devido o pagamento previdenciario
ou quando haja circunstancias politicas ou econdmicas que recomendem cautela (e
consequentemente limitagées de empenho).

Qualquer que seja o motivo do descumprimento da previsdo de gastos (que
afinal foi definida como prioritaria pelo Executivo e aprovada pelo Legislativo), devera
ser devidamente demonstrado para que seja reconhecido como legitimo. O orcamento
aprovado, portanto, possui a coercibilidade das leis somente podendo ser modificado
através dos instrumentos legalmente previstos (abertura de créditos adicionais,
limitacdes de empenho, remanejamentos, transferéncias) e as modificacoes devem
ser devidamente justificadas por alteracées faticas comprovadas.

O descumprimento irregular da lei orcamentaria pode ensejar a
responsabilizacdo do gestor através dos mecanismos de controle da administracao
(conforme exposto na secao 3).

4 BRASIL. Lein° 14.303, de 21 de janeiro de 2022. Estima a receita e fixa a despesa da Unido para o exercicio
financeiro de 2022. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2022a. Disponivel em: https://www.in.gov.br/
en/web/dou/-/lei-n-14.303-de-21-de-janeiro-de-2022-*-375541502. Acesso em: 8 nov. 2022.
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2.4. A escassez orcamentdria e a escolha na alocacao de recursos

Trata-se de fato notdrio, correntemente afirmado tanto no meio académico
quanto em decisdes judiciais, que os recursos sdo escassos e a efetivacdo dos direitos
sociais fica condicionada a reserva do possivel.

Conforme recordado por Thiago Lima Breus (2007, p. 230), a teoria da reserva
do possivel® surge na década de 70, mesma época em que cunhada a teoria dos custos
dos direitos,® motivada pela cobrancga cada vez maior dos cidaddos por prestagdes
que efetivassem os direitos fundamentais sociais.

Surgida na Alemanha no caso paradigmético em que um cidadéo pleiteava
vaga em Universidade, com base no direito social ao livre exercicio de profissao, a
teoria da reserva do possivel foi utilizada em diversos casos submetidos ao Judiciario
brasileiro para negar a efetividade de direitos sociais em razao de insuficiéncia de
recursos financeiros. 3

Apesar de inegdvel-a insuficiéncia de recursos para atendimento a todas
as necessidades garantidas pela Constituicdo, fato é que a alegacao de falta de
recursos muitas vezes esconde uma alocacdo indevida em detrimento de prioridades
estabelecidas pela Carta Magna.

Quando o gestor define as despesas que serdo realizadas no exercicio financeiro
seguinte, ele ndo apenas escolhe em que ird investir os escassos recursos publicos, mas,
principalmente, escolhe em que nio ira investir. Como na histéria popular do cobertor
curto, algumas necessidades serdao atendidas enquanto outras ficarao descobertas.

Diante da necessidade de escolha da alocacéo de recursos, autores como
Canotilho, citado por Cristiano de Oliveira Taveira e Thais Marcal, apregoam que o
gestor e o legislador possuem uma autonomia que ¢é limitada pelo nucleo essencial
dos direitos sociais ja realizados. Incidiria no caso o principio da vedagéo do retrocesso.
(TAVEIRA; MARGAL, 2013, p. 163-164)

Nesse ponto se pode questionar, antecipando o que sera analisado no tépico
seguinte: a legitimidade democratica garante a insindicabilidade das decisées politicas
adotadas nas pecas orcamentarias? Antecipa-se que a resposta é negativa em razdo
da possibilidade de as decisdes serem controladas em alguns aspectos.

> Ateoria da reserva do possivel, que surgiu na Alemanha, pode ser resumida na ideia de que hd limites
faticos que condicionam aimplementacao dos direitos. Os limites poderiam ser a inexisténcia de recursos
ou a alocagao indevida dos recursos em face das prioridades constitucionalmente eleitas. (BREUS, 2007,
p. 235-236) ) !

¢ Ateoriados custos dos direitos surgiu nos Estados Unidos na década de 70, sendo que seus idealizadores
defendiam a necessidade de se levar em conta o valor econdmico que a realizagao de.um direito social
poderia causar. (BREUS, 2007, p. 231)
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3. O controle da administracao publica

Estabelece a constituicdo federal de 1988 que “todo o poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente [...]". (BRASIL, 1988b)
Esse dispositivo encerra o fundamento da democracia representativa, em que o povo
se faz representar por pessoas por ele escolhidas.

Como em toda representagao, os representados precisam ter controle sobre
o poder que delegaram. Isso se faz ainda mais importante quando ha desconfianca
na atuacao legitima dos mandatarios. Essa desconfianca, fomentada pelas crises
econdmicas e politicas, pela mé-gestao e, sobretudo, pela corrupgao, é um sentimento
que emerge na sociedade a partir do século XXI e exige a femodelagem das instituicoes.

Pontua a autora Sabrina locken (2018, p. 25) que o cenario em que “representados
que nio se sentem representados e um povo soberano que nio se sente soberano”
revela a profunda crise de legitimidade:democratica por que passam os governos na
atualidade. A desconfianga atualmente existente ndo mais se satisfaria apenas com a
escolha dos representantes, exigindo o resgate do sentimento de identificacdo.com
eles. (IOCKEN, 2018, p. 44)

Citando Rosanvallon, a autora menciona que a eleicao dos governantes
instauraria apenas uma “democracia de autorizacdo”; numa perspectiva mais moderna,
visando superar a crise de legitimidade, seria necessario instaurar uma “democracia de
apropriacdo”. Esta estaria erguida sob os pilares da legibilidade, da responsabilidade
e da responsividade. (IOCKEN, 2018, p. 50) A perspectiva da legibilidade, em sintese,
implicaria ndo apenas a publicidade como também a acessibilidade das informacgdes
publicadas. A responsabilidade, por seu turno, implica a limitacdo ao poder, no que se
aproxima da nogéo de accountability.” Por fim, a responsividade que nada mais é que
a busca por instrumentos para dar voz a opinido publica, de forma que a sociedade
pudesse partilhar do poder de decisao.

Apesar da importancia dos pilares da legibilidade e da responsividade, para
os fins deste trabalho, seréa focado o pilar da responsabilidade como mecanismo de
controle do Poder. Nesta segao serao enfatizados principalmente alguns dos diversos
tipos de controle sobre a execu¢do do orcamento.

Utilizando a divisdo mencionada por Pedro Arruda Neto (2015, p. 21), o controle
das politicas publicas no orcamento pode ser classificado em social e institucional, este
dividido entre os poderes Executivo (controle interno), Legislativo (controle externo),
Judiciario e Ministério Publico (que serdo analisados no mesmo tépico).

7 Otermose originou nos Estados Unidos e significa, grosso modo, ser responséavel ou responsabilizavel
por agdes eomissdes. Mantém-se o anglicismo em razéo da inexisténcia de palavra em nosso idioma que
correspondesse ao significado do termo em inglés.
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3.1. Controle interno do Poder Executivo

O controle interno pode ser conceituado como aquele que é executado pelas
diversas unidades da estrutura'organizacional de cada Poder. Essa forma de controle
decorre da autotutela da legalidade dos atos praticados pelo préprio, Poder que exerce
o controle (no caso em andlise, do Poder Executivo).

Glock (2008 apud ARRUDA NETO 2015, p. 21) identifica os seguintes escopos
do controle interno:

- controles internos: sao aqueles executados pelas diversas unidades
.da estrutura organizacional e contrapdem-se aos controles externos;

- controles formais: sdo aqueles projetados para assegurar a
observancia a legislacdo e as normas disciplinares em uma
organizagao estatal;

« controles substantivos: sao aqueles desenhados para garantir

eficiéncia e eficacia na aplicacdo dos recursos. Diz respeito a

apreciacdo quantitativa e qualitativa destas aplicacoes;

« controles preventivos: sdo projetados para evitar a ocorréncia de

equivocos e erros, desperdicios ou irregularidades;

- controles detectivos: existem para detectar os erros, equivocos,

desperdicios e irregularidades, permitindo medidas tempestlvas

de correcdo, e -

- controles corretivos: existem para detectar os erros, equivocos,
- desperdicios e irregularidades ap6s a sua ocorréncia, permitindo
acoes corretivas posteriores.

A CRFB/88, em seu artigo 74, traz a previsdo das finalidades do controle interno:

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterao, de
forma integrada, sistema de controle interno com a finalidade de:

| - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual,
aexecucao dos programas de governo e dos orcamentos da Uniao;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia

e eficiéncia, da gestdo orcamentdria, financeira e patrimonial

nos érgédos e entidades da administracdo federal, bem como da
( aplicacdo de recursos publicos por entidades de direito privado;
Il - exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias,
bem como dos direitos e haveres da Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missdo institucional.
(BRASIL, 1988b)
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Conforme se pode constatar pela leitura do artigo, compete ao controle
interno a avaliagdo do cumprimento das metas, a execucao dos programas de
governo e dos orcamentos. Por estar inserido na estrutura do préprio 6rgao avaliado,
o controle interno tem uma-grande vantagem e uma desvantagem: ele pode atuar
mais rapidamente para evitar ou indicar a correcdo do dano/ilegalidade, mas também
acaba por sofrer influéncias e pressdes em sua atuacao, especialmente quando seus
membros ndao gozam de autonomia e independéncia.?

Vislumbrando essa desvantagem e visando compelir os componentes do
controle interno ao bom desempenho da fungdo de apoiar o controle externo no
exercicio de sua missao institucional, 0 § 1° do ja citado artigo 74 da Constituicao prevé
que os responsaveis pelo controle interno que tenham ciéncia de irregularidades/
ilegalidades e se furtarem em denuncia-las responderao solidariamente com os
responsaveis pelos atos irregulares/ilegais.

Em ambito federal, a Lei n° 10.180/01 organiza e disciplina o controle interno
do Poder Executivo Federal e da outras providéncias. No artigo 24, a lei relaciona
as competéncias do sistema de controle interno, algumas das quais diretamente
relacionadas com o controle da execucdo do orcamento e das politicas publicas
(incisos I, 1I, XI). Eis a redacao do artigo:

Art. 24. Compete aos 6rgdos e as unidades do Sistema de Controle
Interno do Poder Executivo Federal:

|-avaliar o cumprimento das metas estabelecidas ho plano plurianual;

1 - fiscalizar e avaliar a execucdo dos programas de governo, inclusive
acoes descentralizadas realizadas a conta de recursos oriundos dos
Orcamentos da Uniao, quanto ao nivel de execucao das metas e
objetivos estabelecidos e a qualidade do gerenciamento;

Il - avaliar a execucao dos orcamentos da Uniao;

IV - exercer o controle das operagdes de crédito, avais, garantias,
direitos e haveres da Uniao; -

V - fornecer informagdes sobre a situagéo fisico-financeira dos
projetos e das atividades constantes dos orcamentos da Unido;

VI - realizar auditoria sobre a gestao dos recursos publicos federais
sob a responsabilidade de 6rgaos e entidades publicos e privados;
VIl --apurar os atos ou fatos inquinados de ilegais ou irregulares,
praticados por agentes publicos ou privados, na utilizacao de

8 Em muitos Municipios os servidores do controle interno sdo comissionados, o que torna a atuagao
corretiva escassa ou mesmo nula.
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recursos publicos federais e, quando for o caso, comunicar a unidade
responsavel pela contabilidade para as providéncias cabiveis;

VIII - realizar auditoriasnos sistemas contabil, financeiro, orcamentério,
de pessoal e demais sistemas administrativos e operacionais;

IX - avaliar o desempenho da auditoria interna das entidades da
administracdo indireta federal;

X - elaborar a Prestacdo de Contas Anual do Presidente da Republica
a ser encaminhada ao Congresso Nacional, nos termos do art. 84,
inciso XXIV, da Constituicéo Federal; -

_XI - criar condic¢bes para o exercicio do controle social sobre os
programas contemplados com recursos oriundos dos orcamentos
da Unido. (BRASIL, 20013, grifo do autor)

O funcionamento adequado do controle interno de cada 6rgao garantiria o
cumprimento das pecas orcamentdrias, evitando a ocorréncia de danos ao erério e
ao cidadédo, mediante a violacdo de direitos fundamentais, além de auxiliar o Poder
Legislativo, o Judiciario e o Ministério Publico a exercerem o controle externo.

3.2. Controle parlamentar e Tribunais de Contas

Compete precipuamente ao Poder Executivo a elaboragdo do orcamento, que
modernamente, além de prever receitas e fixar despesas, programa a vida econémica
e financeira do Estado, bem como planeja a implementacao de politicas publicas.
Com'tantas e tao relevantes fungées, assume posicao de destaque o controle de sua
€Xecugao como meio de garantir o adequado funcionamento da maquina estatal.

Em termos de controle, a Carta Magna prevé a existéncia dos controles interno,
externo e social. O controle externo é exercido principalmente pelo Parlamento, com
auxilio dos Tribunais de Contas. (BRASIL, 1988b)®

O Parlamento possui como uma de suas atribuicdes o controle do processo
do ciclo orcamentario podendo apresentar emendas ao projeto de lei orcamentaria
anual - PLOA, além de emendas aos projetos de lei de créditos adicionais e de
créditos extraordinarios. ! '

Apesar de a teoria cldssica restringir a amplitude do controle exercido pelo

* Legislativo alegando que néo poderia suprimir dotacoes relativas a obrigagdes civis,

aumentar ou diminuir receitas ou suprimir despesas como, por exemplo, sustenta

Laband (1979 apud FARIA, 2009), atualmente se reconhece que os Unicos limites séo

| osfixados pela Constituicao e os garantidores dos direitos fundamentais. (FONROUGE,
1977 apud FARIA, 2009, p. 233) ;

° Artigo 71 e seguintes da CRFB/88.
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Além desse controle direto, o Legislativo exerce o controle externo com o
auxilio do Tribunal de Contas. Conforme mencionado por Milene Cunha, aos Tribunais
de Contas compete, além da avaliacao de aspectos contabeis e financeiros, também
aspectos orcamentarios e patrimoniais, relacionados a legalidade, legitimidade,
economicidade e eficiéncia do gasto publico, o que tem implicado significativo
aumento da relevancia dos pareceres prévios como instrumentos de pressao sobre
os parlamentares e sobre o Executivo que se vé compelido a corrigir eventuais
irregularidades constatadas. (CUNHA, 2017, p. 208)

O artigo 70 da CRFB/88 enfatiza que a fiscalizacdo orcamentaria levard em conta
alegalidade, a legitimidade e a economicidade, de forma que as a¢des e programas
inseridos no orcamento deverao ser avaliados por esses prismas.

O controle de legalidade nao enseja maiores dificuldades conceituais. Trata-se
da avaliacdo da conformidade do ato com a lei. Aqui cabe uma breve referéncia ao
artigo 17-D da Lei de Improbidade que exclui a possibilidade de ajuizamento de agao
de improbidade para o controle de legalidade de politicas publicas. Apesar da redacao
do artigo, que impede o ajuizamento de acdo de improbidade para o controle de
legalidade, ainda se faz possivel discutir a legalidade de determinada politica publica
na acao de improbidade, caso haja conexao com ato de improbidade.

Além disso, a Lei de Improbidade ndo exclui a possibilidade de sua aplicagao
para os controles de legitimidade e economicidade de politicas publicas. Retornar-
se-a ao ponto na se¢éo 4.

O controle de legitimidade possui como escopo verificar se o ato praticado
realiza os direitos fundamentais, correspondendo as expectativas do publico
destinatério da politica publica. Ao realizarem-essa avaliagdo de legitimidade os
Tribunais de Contas podem intervir para a concretiza¢do de direitos fundamentais.
Em razao das elevadas fun¢oes desempenhadas e para garantir aimparcialidade e a
independéncia dos seus membros, gozam esses 6rgdos do mesmo regime juridico
aplicével ao Judiciario. (CUNHA, 2017, p. 211)

Por fim, a avaliacdo do ato quanto a economicidade implica uma analise de
custo-beneficio em que o ato é analisado néo apenas em fun¢do da producao de
efeitos como também da execucdo da forma menos custosa para os cofres publicos.
Essa andlise tem relacdo direta com o principio constitucional da eficiéncia e uma
escolha inadequada pode gerar danos ao erério. b

3.3. Controle social ~

E inegével a importancia do controle social sobre a execucao das politicas
publicas inseridas no orcamento, afinal, além de titular do poder soberano, é o povo
o destinatario dos servicos publicos e o responsavel pela eleicdo (ou rejeicéo) dos
elaboradores das politicas publicas inseridas nas pecas orcamentarias. Apesar disso,
o controle social ndo costuma ser suficientemente desempenhado, tanto assim que
se costuma atribuir ao Ministério Publico — MP a funcéo de fomentar uma maior
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participacdo social. Nesse sentido, Rubin Lemos (2021, p. 60) estipula como um dos
trés parametros minimos de atuacao do MP o fomento e incentivo do controle social
através de uma maior transparéncia de dados e de informagdes orcamentarias, além
da efetivacdo de normas que determinam a participacao de cidaddos em conselhos.

Importante instrumento de participagao e controle social repressivo sobre
a atuacao do Estado em geral (e sobre a implantacao de politicas publicas em
particular) esta previsto no artigo 5°, LXXIIl, da Constituicdo da Republica. A acdo
popular, regulamentada pela Lei n° 4.717/65, possibilita que o cidadao possa pleitear
a anulacdo ou declaracado de nulidade dos atos lesivos ao patriménio publico, assim
também considerados os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético,
histérico ou turistico. (BRASIL, 1965)°

Embora de dificil ocorréncia na pratica, pode-se vislumbrar o uso da acdo
popular para coibir o descumprimento‘de politicas publicas inseridas no orcamento
sempre que houver dano ou risco de dano ao patriménio publico quando, por exemplo,
a demora puder gerar um pagamento a maior, a cobranca de juros ou lesdo aos bens
e direitos de valor econdémico, artistico, estético, historico ou turistico.

Outros instrumentos de participacdo também previstos na Constituicao
possuem um viés mais preventivo do que repressivo. Preventivo por se tratar de
atuacdo que antecede a decisao politica e a ela confere densidade e mais legitimidade.
Dessa natureza sdo o chamado orcamento participativo, previsto no artigo 29, XlI, da
CRFB/88 e regulamentado pelo Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/2001), a participacdo
na elaboracéo da politica publica (artigos 198, lll, 204, II, 205, caput e VI, 216-A, dentre

outros na CRFB/88), a previsdo de realizacdo de audiéncias publicas e participacdo
popular na elaboracéo do PPA, LDO e LOAs. (BRASIL, 2000)"

Como ja citado linhas acima, a participacdo popular depende muito da
transparéncia e da acessibilidade dos dados e informagdes sobre o orcamento e
a execucgao das politicas publicas. Infelizmente, as informacgdes ndo costumam ser
fornecidas nos “sites” das Prefeituras e Camaras (especialmente em Municipios
pequenos do interior) e, quando sdo divulgadas, o sdo de modo hermético ou em
formato que impede a leitura por meio de maquinas, o que impossibilita o tratamento
dos dados e a extracdo de conclusdes. y

Ha muito ainda que se avancar em termos de controle social, que € visto por

Elida Graziane (2018, p. 104) como o principal instrumento de pressio por mudancas
sociais. No entanto, conforme afirma Rubim Lemos (2021, p. 198), a participacao popular
"Nno processo orcamentario contribui para a qualidade da accountability, possibilita a
tomada de melhores decisées pelo cidaddo, além de conferir forca e legitimidade
para eventual escolha publica inserida no orcamento ap6s deliberagdo e discussao
da coletividade, sem contar que a populacao é fonte de informacées que podem ser
utilizadas pelo MP para desempenho de suas fungoes.

1 Artigo 1°,§ 19, da Lei n° 4.717/65.
' Artigo 48 da Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (Lei complementar n° 101/2000).
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3.4. Controle judicial e o Ministério Publico

Neste tépico abordar-se-a tanto o controle judicial quanto a atuagdo do
Ministério Publico na fiscalizagao da correta execucdao do orcamento e da efetividade
dos direitos difusos e coletivos, uma vez que, apesar de os érgaos poderem atuar
isoladamente (o Poder-Judicidrio em atencdo a demanda de outro legitimado, e-0
Ministério Publico, extrajudicialmente), na maioria das vezes atuardo em conjunto,
cada qual com sua funcao.

3.4.1. Controle Judicial

Apesar de ainda haver doutrinadores que sustentam que a separacao de
poderes é dbice intransponivel para o controle judicial das politicas publicas, a evolugao
doutrindria e jurisprudencial aponta para a possibilidade de controle judicial, muito
embora, paraalguns autores, esse controle tenha limites.

Guilherme Sousa (2010, p. 3) atribui a passagem.do Estado Liberal para o Estado
Social a instituicdo de um maior controle dos atos da Administracao Publica pelo Poder
Judicidrio, especialmente pela positivacao de direitos sociais nas Constituicoes, pela
necessidade de garantir a eficicia da Carta Magna e a efetivacdo de seus preceitos.

Os autores que, como Guilherme Sousa, defendem que o controle das politicas
publicas exercido pelo Judiciario sofre limitagdes indicam como razbes a falta de
conhecimento técnico dos magistrados sobre o ciclo das politicas publicas, que
exigiriam conhecimentos cientificos além da dogmatica juridica, e também a suposta
falta de legitimidade democrética.

Em relacédo a falta de conhecimento técnico, Sousa afirma que a formacao
da politica publica exigiria a internalizagao de conceitos e o manejo de varias outras
ciéncias além do Direito. Ademais, de acordo com esse mesmo autor, essa necessidade
ndo poderia ser suprida por intermédio dos auxiliares da Justica. (SOUSA, 2010, p. 14)

Com toda a vénia, nos moldes do artigo 5°, XXXV, da CRFB/88, nenhuma leséo
ouameaca de leséo pode ser excluida da apreciacéo do Poder Judiciario. Deste modo,
caso haja demandas que envolvam conhecimentos interdisciplinares, elas terdo que ser
decididas, néo podendo o Judiciario se abster de julgar. O julgamento de demandas
gue envolvem conhecimentos de outras ciéncias (medicina, engenharia etc.) ocorre
sem que haja qualquer questionamento sobre essa possibilidade de lntenvengao do
Judicidrio: sdo chamados peritos para auxiliarem o juiz na tarefa.

Sobre a possibilidadede a decisdo judicial envolver questées que demandem
conhecimentos técnicos de outras ciéncias (chamada por alguns de “discricionariedade
técnica”), transcreve-se a licao de Luis Manuel Fonseca Pires (2020, p. 250):

Portanto, ndo ha sentido em se sustentar a “discricionariedade
técnica”. O que existem sdo conceitos juridicos indeterminados que
se referem a elementos técnicos e cientificos de outras areas, mas
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cujos informes (por exames, pericias, avaliagoes etc.) possibilitam
ao intérprete convencer-se sobre o que melhor se coaduna a légica
do razodvel e a l6gica do preferivel.

N

O préprio principio dainafastabilidade pode ser oposto ao argumento de que
ao Judiciario faltaria legitimidade democratica: a legitimidade do Poder Judiciario
decorre da Constituicdo e a autoridade de suas decisdes é aferida em cada caso
através da motivacdo, por meio da qual se pode aferir o caminho l6gico percorrido
pelo julgador para proferir determinada decisdo. (BRASIL, 1988b)' No exato sentido
da legitimidade da deciséo judicial, Aury Lopes Junior, citado por Luciano Chaves de
Farias (2015, p. 88), preconiza:

[..] alegitimidade democratica do juiz deriva do carater democratico
da Constituicdo, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma nova
posicao dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuacdo
~ nao é politica, mas constitucional, e seu fundamento é unicamente
a intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma legitimidade
democratica fundada na garantia dos direitos fundamentais e
baseada na democracia substancial.

Também decorre da Constituicao a autorizacao para o controle judicial das
politicas publicas em razdo da funcéo do Poder Judicidrio como guardido dos direitos
fundamentais. Essa autorizagdo para a intervencao do Judiciario no planejamento e na
execucao das politicas publicas é vista por muitos com ressalvas. O Poder Judiciério,
a pretexto de efetivar direitos fundamentais, adentraria demasiadamente na gestao
publica, prejudicando o planejamento estratégico das politicas publicas.

As criticas tém fundamento. O atendimento isolado de pretensées individuais,
sem que se analise a politica publica como um todo pode levar ao atendimento seletivo
de determinados individuos em detrimento da coletividade. Isso ocorreu no inicio da
judicializacdo da pretensao ao fornecimento de medicamentos e tratamento médico.
Farias (2015; p. 93;105) manifesta sua preocupacdo com a questao:

s

Quando a Administracdo Publica é compelida, pelas vias judiciais,
a prestar, indiscriminadamente, atendimentos médicos e
assisténcia farmacéutica, os cofres publicos sofrem significativos
impactos, comprometendo-se todo o sistema de satide, além do
funcionamento do Estado como um todo.

[.]

2 Artigo 93, IX, da CRFB/88.
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A regra é muito simples: sendo os recursos publicos limitados
e condicionados, para se gastar em uma a¢ao nao prevista serd
necessario cortar o gasto de uma agdo anteriormente planejada.
No sentido do trecho célacionado acima, Rubin Lemos pontua que “a atuagao
do Poder Judiciario nessa seara, sem levar em conta os programas e politicas publicas
em andamento, acarreta, no ambito da programacéo, prejuizo para o sistema de
planejamento”. (LEMOS, 2021, p. 85) Vanice do Valle oferece uma alternativa interessante
ao sugerir que a ordem judicial mais adequada determinaria a incluséo de recursos em
orcamento de exercicios futuros desde que ocorresse “como etapa final do planejamento
publico anteriormente desenvolvido” pela prépria administracdo na formulagao da
politica publica. (VALLE, 2016, p. 149, grifo do autor)

Apesar de legitima a preocupacao externada pelos doutrinadores que
criticam a intervencao judicial, ndo se pode afastar de antemao a possibilidade de
o Poder Judicidrio interferir no planejamento e na execucao de politicas publicas,
especialmente em caso de omissdo ilegal na aplicacdo de recursos em agoes e
programas ja previstos no orcamento.

Nesses casos nem se pode invocar afalta de legitimidade do Poder Judiciario
para a escolha alocativa porque a escolha ja foi feita pelos 6rgaos competentes, que
estdo omissos apenas na execugao da a¢ao planejada. Conforme bem frisado por
Milene Cunha (2017, p. 199), a inércia estatal nessas hipdteses reclamaria a intervengao
judicial sobre as escolhas orgamentérias realizadas no préprio orcamento. As decisées
judiciais acabariam por impor o préprio cumprlmento da lei orcamentaria, muitas
vezes desrespeitada.

Vale ressaltar que a partir de janeiro de 2023 sera exigido que todos os entes
publicos utilizem um importante instrumento de avaliagdo da execugao orcamentaria,
o sistema Unico e integrado de execucdo orcamentaria, administracao financeira e
controle - Siafic, que ja tinha sido previsto desde 2016 no artigo 48, § 19, 1ll, da Lei de
Responsabilidade Fiscal. ;

Por meio do Siafic sera possivel avaliar todas as informacoes relacionadas a
execucao orcamentaria (@lém dos instrumentos de transparéncia fiscal previstos na
LRF - Relatério Resumido de Execucdo Orcamentaria — RREO, Relatério de Gestao
Fiscal — RGF e prestacées de contas), contendo registro de todos os atos'e fatos da
Administracao Publica, bem como dos agentes publicos responsaveis pela gestao

- do orcamento, assegurando maior seguranca juridica quanto ao cumprimento da
lei orcamentaria. Tais informagdes sdo essenciais para possibilitar o controle de
legitimidade orgamentarla pOSSIbI|Itad0 pelo’ artlgo 10, IX, da Lei n° 8.429/92 (que
sera tratado na secdo 4)

E ‘Situagao diferente do controle da legitimidade de uma politica publica ja

prevista no orcamento ocorreria caso fosse submetida ao Judicidrio uma demanda em
que se pretendesse a efetivacdo de direito social mediante a inclusao de determinada
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politica publica no orcamento. Nesse caso, muitos autores defendem que haveria
discricionariedade do gestor em funcdo da limitagdo de recursos (reserva do possivel)
e eventual decisdo judicial estaria usurpando a fungao do Executivo.

Sobre esse aspecto ndo se nega a existéncia de certa discricionariedade na
alocacdo de recursos, mas nao se pode admitir que, escorado quer na discricionariedade
quer na reserva do possivel, o gestor descumpra sistematicamente os direitos sociais
garantidos na Constituicao. Caso observado esse descumprimento reiterado e
sistematico seria admissivel a intervencéo judicial.” A jurisprudéncia do STF também
se inclina nesse sentido. (RE n° 581.352 AgR/AM)™

Além de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais garantidos pelas
politicas publicas,o controle judicial também abrange a eventual punicdo dos agentes
publicos pelo cometimento de crimes e de atos de improbidade administrativa. Os
atos de improbidade administrativa que tém relacdo com o descumprimento de
normas or¢camentarias serao abordados na secao 4. » ‘q{

3 Nesse sentido, Cf. CUNHA, Milene. O controle da execug¢do or¢amentdria como meio garantidor de
direitos fundamentais. In: LIMA, Luiz Henrique; OLIVEIRA, Weder de; CAMARGO, Joao Batista (Coord.).
Contas Governamentais e Responsabilidade Fiscal: desafios para o controle externo — Estudos de Ministros
e Conselheiros substitutos dos Tribunais de Contas. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 198. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/livro/1484/1538/2595. Acesso em: 19 out. 2022. 3
% Ementa: Ampliacao e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades estaduais — dever estatal
de assisténcia materno-infantil resultante de norma constitucional — obrigagdo juridico-constitucional que
seimpde ao poder publico, inclusive aos estados-membros — configuragao, no caso, de tipica hipotese de
omissao inconstitucional imputével ao estado-membro — desrespeito a constituicdo provocado por inércia
estatal (rtj 183/818-819) — comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental da Republica
(rtj 185/794-796) — a questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre
que a invocagao dessa cldusula puder comprometer o nucleo basico que qualifica o0 minimo existencial
(rtj 200/191-197) - o papel do poder judicidrio na implementacao de politicas publicas instituidas pela
constituicdo e nao efetivadas pelo poder publico - a formula da reserva do possivel na perspectiva da
teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua invocagao para legitimar o injusto inadimplemento
de deveres estatais de prestagao constitucionalmente impostos ao estado — a teoria da “restricdo das
restri¢des” (ou da “limitacdo das limitagdes”) — carater cogente e vinculante das normas constitucionais,
inclusive daquelas de contetido programético, que veiculam diretrizes de politicas publicas, especialmente
na drea da saude (cf, arts. 196, 197 e 227) — a'questdo das “escolhas tragicas” — a colmatagao de omissdes
inconstitucionais como necessidade institucional fundada em comportamento afirmativo dos juizes
e tribunais e de que resulta uma positiva criacao jurisprudencial do direito — controle jurisdicional de
legitimidade da omisséo do estado: atividade de fiscalizacdo judicial que se justifica pela necessidade de
_ observancia de certos parametros constitucionais (proibicao de retrocesso social, protecao ao minimo
existencial, vedagao da protegao insuficiente e proibi¢ao de excesso) — doutrina — precedentes do Supremo
Tribunal Federal em tema de implementacéo de politicas publicas delineadas na constituicdo da republica
(rtj-174/687 - rtj 175/1212-1213 - rtj 199/1219-1220) - possibilidade juridico-processual de utilizacdo das
“astreintes” (CPC, art. 461, § 5°) como meio coercitivo indireto — existéncia, no caso em exame, de relevante
interesse social — acao civil publica: instrumento processual adequado a protegdo jurisdicional de direitos
revestidos de metaindividualidade - legitimacéo ativa do ministério publico (CF, art. 129, iii) - a funcao
institucional do ministério publico como “defensor do povo” (CF, art. 129, ii) - doutrina — precedentes —
recurso de agravo improvido. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Recurso Especial n. 581.352/AM.
Ampliagédo e melhoria no atendimento de gestantes em maternidades estaduais. Dever estatal de assisténcia
materno-infantil resultante de norma constitucional. [...]. Relator: Min. Celso de Mello, 29 de outubro de
2013. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/24205269. Acesso em: 8 nov. 2022.
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3.4.2. A atuacgao do Ministério Publico

As atribui¢des do Ministério Publico estdo previstas no artigo 129 da CRFB/88.
A atuacdo ministerial pode se dar tanto no ambito judicial quanto no extrajudicial.
Para o controle da Administragao Publica em matéria orcamentaria importante citar as
atribuicdes previstas nos incisos |, lll, IV, VI. O inciso IX contém uma regra genérica que
amplia a possibilidade de atuacdo do MP para outras fun¢des, desde que compativeis
com a finalidade institucional:

Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover privativamente a acao penal publica, na forma da lei;
‘lll - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecéo
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agao de inconstitucionalidade ou representagao
para fins de intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos
nesta Constituicao;

VI - expedir notificagées nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informacoes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

IX - exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde que

compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao

judicial e a consultoria juridica de entidades publicas. (BRASIL,
1988b) 5

"0 descumprimento das regras de Direito Financeiro e Orcamentério pode gerar
aresponsabilizacdo penal dos agentes. A Lei de Responsabilidade Fiscal menciona que
as infragdes aos seus dispositivos poderdo ensejar punicdo penal. (BRASIL, 2000)** Jd a
Lei n° 10.028/2000, que alterou o Cédigo Penal, tipifica as condutas praticadas contra
as financas publicas que sdo puniveis na seara penal.'® Também contém previséo de
sang6es penais a Lei n° 1.079/50 e g Decreto-Lei n° 201/67.”

Aresponsabilizacao dos agentes publicos na esfera civil é de atribuicao precipua

do Parquet, que se utiliza do inquérito civil e da acdo civil publica (também da acdo
_de improbidade administrativa) para tal desiderato. Através do inquérito civil, o
Ministério Publico ndo apenas coleta informacédes visando eventual ajuizamento de
acéo civil publica como também expede recomendacdes, requisita documentos, pode

™ Artigo 73 da Lei de Responsabilidade Fiscal - LRF (Lei complementar n° 101/2000).
16~ Como exemplo se podem citar os artigos 359-A, 359-B, 359-C e 359-D, todos relacionados a ordenacéo
irregular de despesas. ) Z
7 Ambas as leis tratam de crimes de responsabilidade e preveem a punicdo de condutas relacionadas ao
descumprimento a lei orcamentéria. No caso dos crimes de responsabilidade do Presidente da Republica
o julgamento é politico. :
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celebrar Termos de Ajustamento de Conduta — TAC ou Acordos de N&do Persecucdo
Civel - ANPC, visando proteger os direitos difusos e coletivos ameagados ou lesados.

O inquérito civil € um instrumento importantissimo para a tutela dos direitos
difusos e coletivos. Ele esta previsto no artigo 8° e 9° da Lei n° 7.347/85 e pode ser
instruido com certiddes, informacdes, exames, pericias e documentos, a serem obtidos
com o poder de requisicdo concedido ao MP."® A Lei n° 14.230/21 trouxe algumas
alteragdes nos prazos do inquérito civil para a apuracdo de atos de improbidade, que
ainda serdo objeto de muita discussao doutrinaria.” -

O Ministério Publico também pode manejar acbes ou representagdes de
inconstitucionalidade para discutir a constitucionalidade de diplomas legislativos,
inclusive aqueles referentes as leis orcamentarias.

Apesar daimportancia desses instrumentos e de seu regular manejo pelos
membros do MP, a atuagdo ministerial ndo escapa a criticas, especialmente em
razao da falta de uma atuacdo coordenada e continua de monitoramento do
cumprimento das leis orgamentérias na defesa dos direitos sociais. Nesse sentido,
Rubin Lemos (2021, p. 74):

Ocorre, entretanto, que, apesar da visivel competéncia do Ministério
Publico na exigéncia da prestacao de contas, accountability, e na
responsabilizacdo dos atos de gestado de recursos publicos, hd um
distanciamento da instituicdo no exercicio dessa atividade, que nao
é realizada de maneira coordenada e sistematizada. ;

O autor acredita ser necessario um incremento da atuacao sistemética e
coordenada do MP para prevenir e corrigir os desvios praticados nas finangas publicas,
além de um fomento ainda maior da participacdo do cidaddo no processo orcamentario.

Efetivamente, a participa¢ao dos cidadaos nos conselhos de politicas publicas,
em audiéncias publicas ou na definicdo das escolhas alocativas em orcamento
participativo,-além de implicar cumprimento do ideal democratico, ainda possibilita
que o préprio MP tenha informagoes sobre o cumprimento da lei e sobre a (in)Jadequada
execucao das politicas publicas, deforma que essa participagao deve ser estimulada.

Apesar da ampla:gama de atribui¢oes conferidas ao Ministério Publico, em
razao do escopo desta pesquisa, a partir de agora sera enfocada a atribuicdo para
"0 ajuizamento da acao pelo cometimento de ato de improbidade administrativa.

8 No Estado do Rio de Janeiro o inquérito civil é requlamentado pela Resolu¢do GPGJ n° 2.227/18.
® V.artigo 23, §§ 1°e 29, da Lei n° 8.429/92.
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4. A Lei de Improbidade Administrativa

Conforme mencionado por Emerson Garcia em sua obra conjunta com Rogério
Pacheco, a preocupacdo dos governantes com o combate a corrupgao e a ma-conduta
dos membros do governo remonta a antiguidade, havendo mencées a puni¢bes
aos corruptos na Biblia, na Grécia, em Roma, no Império Bizantino,e na Idade Média.
(GARCIA; ALVES, 2008, p. 161-164)

No Brasil, afora as Ordenacées Filipinas, que chegaram a vigorar quando da
unido entre os reinos de Portugal e de Espanha, os Cédigos Criminais de 1830 e de
1890 tipificavam a corrupg¢do como crime (no primeiro cédigo com a previsao dos
tipos de peita e de suborno e no segundo em secdo Unica).?°

Além-dos dispositivos previstos nos Cédigos Criminais (e mais recentemente
no Cédigo Penal de 1940), se seguiram as Leis n> 3.164/57 e 3.502/58.

Essa breve digressao histérica pretende demonstrar que, apesar da existéncia
de farta legislacdo visando coibir a pratica de atos de corrupcao, foi somente com
o advento da CRFB/88, regulamentada pela Lei n° 8.429/92 que foi ampliado o
conceito de ato de improbidade que passou a abranger ndo apenas atos de corrupgao

" propriamente ditos, mas também outros atos danosos ao patrimonio publico e aos
. principios da administracdo publica (artigos 10 e 11, da Lei de Improbidade).

O conceito amplo de probidade positivado corresponde ao conceito de
integridade publica abarcado pela Convencédo de Mérida, conforme enfatizado por
José Roberto Oliveira e Dinora Grotti. (2022, p. 50)

Assim, a Lei de Improbidade originalmente previa nos artigos 99, 10 e 11
trés tipologias: a) no artigo 9° os atos que importam enriquecimento ilicito com
especificacdo de condutas em doze incisos; b) no artigo 10 os atos que causam prejuizo
ao erario com vinte e uma condutas e c) no artigo 11 os atos que atentam contra os
principios da administracao com doze incisos. Todos os artigos eram compostos por
rol exemplificativo de condutas proibidas.

Com excecao do artigo 10, que admitia-a modalidade culposa, sempre se
exigia a comprovacao do dolo para a puni¢do do agente, ndo havendo na lei qualquer
previsdo de responsabilidade objetiva.

A Leide Improbidade impunha sanc¢des pesadas aos condenados pela pratica
de atos de'improbidade. Vejam-se as san¢des previstas na lei antes da alteragao
promovida pela Lei n° 14.230/21::

Art. 12, Independenfemente das sanc¢des penais, civis e
administrativas previstas na legislacao especifica, esta o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que

20 Cf.GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 161-164. 5
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podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com
a gravidade do fato: (Redacdo dada pela Lei n° 12.120, de 2009).

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fungao publica, suspensao dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial e proibitao 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 sécio majoritario, pelo prazo de dez anos;

II- na hipdtese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, se concorrer
esta circunstancia, perda da fungdo publica, suspensédo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritdrio, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda dafuncao publica, suspensao dos direitos politicos
de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes
o valor da remuneracéo percebida pelo agente e proibicio 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 sécio majoritario, pelo
prazo de trés anos.
Paragrafo unico. Na fixacao das penas previstas nesta lei o juiz levara
em conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito
patrimonial obtido pelo agente. (BRASIL, 2021)

Além da perda dos bens e valores acrescidos indevidamente ao patrimonio,
ressarcimento do dano ao erdrio, perda da funcao publica, pagamento de multa,
_proibicao de contratar e de.receber beneficios fiscais e crediticios, a lei previa a
perda dos direitos politicos por um prazo de 3'a 10 anos (a depender do tipo em que
incorria o agente). : :

[ Apesar da gravidade das sancées patrimoniais cominadas, muitas vezes elas
ndo eram aplicadas pelafalta de patrimonio ou pela eventual ocultagdo do patrimonio
existente, mas a sancdo de perda dos direitos politicos poderia implicar a “morte

politica” do improbo, de maneira que sempre foi bastante temida.
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Assim, depois de quase 30 anos de vigéncia, a Lei n°8.429/92 foi substancialmente
alterada pela Lei n° 14.230/21,%' a ponto de muitos a chamarem de nova de lei de
improbidade administrativa ou, ainda, nova lei de impunidade administrativa.?
Todavia, as alteragdes foram.promovidas de maneira totalmente assistemdtica, sem
qualquer preocupacao com coeréncia ou técnica legislativa. O professor Emerson
Garcia, a respeito dessa falta de cuidado, em palestra promovida sobre a nova lei,
comparou as alteracdes promovidas a uma série de disparos de arma de fogo desferidos
contra alei.?®

Com efeito, como sera analisado linhas abaixo nos dispositivos que se aplicam
a tematica deste artigo, foram feitas inumeras modificagdées pontuais na lei com
insercdo de dispositivos contraditérios entre si, repetitivos, de dificil interpretagao/
aplicacdo e de constitucionalidade duvidosa.

A novel legislacdo andou na contramao da tendéncia mundial de
recrudescimento do enfrentamento a corrupc¢do, descumprindo em parte os
compromissos firmados pelo Brasil nas Convencdes.Internacionais da OCDE, OEA
e ONU, assim como muito bem notado por José Roberto Oliveira e Dinora Grotti.
(2022, p. 37)

No tépico seguinte sera feita uma comparacao entre alguns dispositivos
selecionados antes e depois das alteragcdes promovidas pela Lei n° 14.230/21,
seguida de comentarios que reforcam a opinido de que a lei abrandou a repressao
aos atos de improbidade.

4.1. Analise comparativa - A Lei de Improbldade antes e depois da Lei
n° 14 230/21%

Foram feitas alteracdes em mais de duzentos dispositivos da Lei n° 8.429/92,
dentre alteragdes de redacao, inclusdes de paragrafos e revogacdes de dispositivos.
Nao se pretende neste tdpico repassar todas as alteracdes (que mereceriam um
estudo individualizado), mas apenas listar as mudangas mais significativas, seguidas
de breves comentérios:

2! Houve antes reformas pontuais promovidas pelas Leis nos 11.107/05, 12.846/13, 13.019/14 etc.

22 Cf. MARTINS, Tiago. Nova Lei da Impunidade Administrativa. AJUFE, Brasilia, DF, [20--]. Disponivel em:
https://www.ajufe.org. br/lmprensa/artlgos/15791 nova-lei-da-impunidade-administrativa. Acesso em:
8 nov. 2022.

2 Ppalestra proferida virtualmente no Instituto de Educacao Roberto Bernardes Barroso — IERBB em
16/11/2021.

¢ Baseado no quadro comparativo formulado pelo Ministério Publico de Santa Catarina. Cf. MINISTERIO
PUBLICO DE SANTA CATARINA. Quadro Comparativo (Lei 8.429/92 x Lei 14.230/21). Florianépolis: MPSC,
[202-]. Disponivel em: www.mpsc.mp.br. Acesso em: 8 nov. 2022.
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Quadro 1.- Definicdo do ato de improbidade

REDACAO ANTERIOR

NOVA REDACAO

Art. 1° Os atos de improbidade praticados
por qualquer agente publico, servidor
ou nao, contra a administracao direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territdrio,
de empresa incorporada ao patrimonio
publico ou de entidade para cuja criacédo
ou custeio o erério haja concorrido ou
concorra. com mais de cinquenta por
cento do patrimonio ou da receita anual,
serao punidos na forma desta lei.

Art. 1° O sistema de responsabilizacao
por atos de improbidade administrativa
tutelara a’probidade na organizacdo do
Estado e no exercicio de suas fungoes,
como forma de assegurar a integridade
do patriménio publico e social, nos
termos desta lei.

§ 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. A

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre
e consciente de alcangar o resultado
ilicito tipificado nos arts. 99, 10 e 11, ndo
bastando a voluntariedade do agente.

§ 3° O mero exercicio da fungdo ou
desempenho de competéncias publicas,
sem comprovacao de ato doloso -com
fim ilicito, afasta a responsabilidade por
ato de improbidade administrativa.

Fonte: Elaborado pela autora.

Por meio dessas mudancas, o legislador pretendeu acabar com a possibilidade
de punicdo de condutas culposas, ainda que revestidas de “culpa grave” ou “erro
grosseiro”. Além disso, o legislador inseriu em alguns casos o dolo especifico, em
que se exige prova de que 0 agente queira praticar o ato visando atingir o resultado
ilicito. Essamodificacdo vai impingirao autor da acao de improbidade umforte 6nus
probatorio e argumentativo. : :

No entanto, o dispositivo ndo teve o condao de extirpar o “dolo genérico” das
figuras tipicas, ndo sendo possivel interpretar que se vai passar a exigira comprovagéo
do estado psicoldgico dos agentes improbos. (CONTI et al., 2022, p. 56)

Microssistema de probidade administrativa — Lei de Improbidade Administrativa
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Quadro 2 - Ato de improbidade que causa lesao ao erario

REDAGAO ANTERIOR

NOVA REDAGAO

Art. 10. Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesao ao erério
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento
ou dilapidacao dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e
notadamente:

Art. 10. Constitui ato de improbidade
administrativa que causa leséo ao erario
qualquer acédo ou omissao dolosa, que
enseje, efetiva e comprovadamente,
perda patrimonial, desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos
bens ou haveres das entidades referidas
no art. 1° desta Lei, e notadamente:

§ 1°Nos casos em que a inobservancia de
formalidades legais ou regulamentares
nao implicar perda patrimonial efetiva,
nao ocorrerdimposicao de ressarcimento,
vedado o enriquecimento sem causa das
entidades referidas no art. 1° desta Lei.

§ 2° A mera perda patrimonial decorrente
da atividade econémica nao acarretara
improbidade administrativa, salvo se
comprovado ato doloso praticado com
essa finalidade.

Fonte: Elaborado pela-autora.

.0 artigo 10 da Lei de Improbidade previa a possibilidade de imputacao
de ato de improbidade que causasse lesao ao erario de forma culposa. Tratava-
se de previsédo salutar, especialmente nos casos de culpa grave ou nos casos de
descumprimento evidente de lei que regula profissdo ou atividade técnica.?* Assim,
além de extirpar a modalidade culposa, a lei “revogou” jurisprudéncia sedimentada do
Superior Tribunal de Justica — STJ, que dispensava a ocorréncia de perda patrimonial
efetiva para configuragao do ato de improbidade, o que possivelmente sera objeto
de questionamento judicial em funcao de possivel inconstitucionalidade. (AREsp
1461963-SP)2¢ Da forma em que vigora hoje, além da subsuncao da conduta ao tipo,

.serd exigida a prova do dano-ao erdrio (ainda que potencial).

25 Qpiniao contréria foi esposada por Marcio Cammarosano na obra coletiva de MOTTA, Fabricio; VIANA,
Ismar. Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas. Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 214. Disponivel
em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/4477. Acesso em: 10 nov. 2022. “A propésito, é de
causar espécie afirmagdes de ndo poucos no sentido de que a eliminagao daimprobidade na modalidade
culposa, exigindo-se sempre dolo para sua configuragéo, implica retrocesso no combate a corrupgao [...J.
Aprimorar a legislacdo nao se faz, necessariamente, aumentando a relagéo de tipos penais, mas também
reduzindo 0 que se passa a considerar desarrazoado.” ¥

26 AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO
DE ESCRITORIO DE ADVOCACIA. INEXIGIBILIDADE DE LICITAGAO. INOCORRENCIA. VIOLAGAO DOS ARTS.
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Quadro 3.- Ato de improbidade que afronta aos principios da Administragao

REDACAO ANTERIOR

NOVA REDACAO

Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica
qualquer agdo ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, .e lealdade as instituicoes, e
notadamente: ‘

| - praticar ato visando fim proibido em
lei ou regulamento ou diverso daquele

Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os
principios’ da administracdo -publica

a acdo ou omissao dolosa, que
viole os deveres de honestidade,
de imparcialidade e de legalidade,

caracterizada por uma das seguintes
condutas:
| - (Revogado)

previsto, na regra de competéncia; Il - (Revogado)
I - retardar ou deixar de praticar,

indevidamente, ato de oficio;

Fonte: Elaborado pela autora.

Através da modificacao legislativa acima, o rol de condutas previsto nos
incisos do artigo 11 se tornou taxativo, impossibilitando a punicao por condutas
ndo especificadas que também violem os principios da Administragao Publica. Além

25, 11 E 13 DA LEI N. 8.666/93. AUSENCIA DE INVIABILIDADE DE COMPETIGCAO. DANO IN RE IPSA. PREJUIZO
DECORRENTE DA REDUGAO DO AMBIENTE CONCORRENCIAL. AGRAVO CONHECIDO PARA CONHECER E
PROVER:O RECURSO ESPECIAL. | - Trata-se, na origem, de acao de improbidade administrativa fundada na
contratagao, por municipio, de escritdério de advocacia, sem licitagdo, para a recuperagao de créditos de
tributos federais. Por sentenca, os pedidos foram julgados improcedentes. O Tribunal de Justica do Estado

de Sao Paulo manteve a sentenca. Inconformado, o Ministério Publico Estadual interpds recurso especial,

com fundamento no art. 105, Ill, a e ¢, da Constituicao Federal. Alega violagéo dos arts. 25, II, e 13 da Lei

n° 8.666/93, bem como dissidio jurisprudencial. Il - O recurso especial ndo esbarra no 6bice da Simula 7/

STJ, pois o seu julgamento exige mera revaloracao juridica das provas e dos fatos. lll - E evidente que o
escritério contratado pelo municipio ndo é o Unico talhado para a execugao dos servicos de recuperagao

de créditos alusivos a tributos federais, existindo varios outros profissionais juridicos capacitados para

o exercicio de tal mister. Naturalmente, existem outras opgdes igualmente credenciadas que poderiam
concorrer paraa obten¢ao do contrato publico, quica a partir de proposta mais vantajosa e menos custosa

aos cofres publicos. Viabilidade da concorréncia que afasta a hipdtese de inexigibilidade de licitagao. IV

- Incorreram os recorridos na conduta tipificada no art. 10, VIII, da Lei n. 8.429/92, cuja caracterizagao se

- satisfaz com os elementos subjetivosdolo ou culpa. Na medida em que os recorridos, prefeita e advogados
contratados, conhecem - ou deveriam conhecer - a exigéncia de licitagdo para a celebracdo de contratos
publicos, agiram com dolo. Por outro lado, é remansoso o entendimento desta Corte no sentido de que,

nos casos de dispensa/inexigibilidade de licitagdo, 6 dano ao erério é presumido. V - Agravo conhecido

/  paraconhecer e dar provimento ao recurso especial, para, reformando o acérdo recorrido, reconhecer o

= cometimento, pelos recorridas, da prética de ato de improbidade administrativa tipificado no art. 10, VIII,
daLein.8.429/92 e determinar a devolugao dos autos ao Juizo de primeira instancia a fim de que promova

a aplicacdo das sangoes previstas noart. 12, Il, da Lei de Improbidade. Cf. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (2. Turma). Agravo em Recurso Especial n. 1461.963/SP. Agravo em Recurso Especial. Administrativo.
Improbidade Administrativa. Contratagao de escritério de advocacia. [...]. Relator: Min. Francisco Falcéo,
19 de setembro de 2019b. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/859354460.
Acesso em: 8 nov. 2022.
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disso, ao revogar os incisos | e I, o legislador fulminou a possibilidade de punicdo
dos agentes publicos por violagao ao Principio da Legalidade. A lassidao na punicao
de condutas afrontosas a lei também pode ser observada no artigo 17-D e paragrafo
Unico, que serdo mencionados linhas abaixo.

O “ataque” ao artigo 11-expressa claramente a intencdo das alteracdes na lei:
dificultar ao maximo o enquadramento de condutas censurdveis nos tipos previstos
na Lei de Improbidade. A doutrina considerava que o artigo 11 era um “soldado de
reserva” que devia ser sempre invocado e que protegia o bem juridico de maneira
subsididria: ainda que determinada conduta nao se enquadrasse na tipologia dos
artigos 9° e 10 (enriquecimento ilicito e dano ao erério), poderia encontrar punicdo
por violagdo aos principios da Administracdo Publica.?’

Também demonstram uma inten¢do de engessar a petigdo inicial as
modificagdes ao artigo 17, com a insercdo do §10-D que exige que o autor indique
de forma precisa qual dispositivo foi violado, impossibilitando a indicacdo de mais
de um dispositivo, mesmo que a conduta possa ser-enquadrada em mais de uma
hipétese. Essa necessidade de indicacdo precisa do dispositivo violado destoa do
regramento comumente incidente sobre o Direito Administrativo Sancionador e,
até mesmo, sobre o Direito Penal, uma vez que, em regra, o réu se defende dos fatos
narrados e nao da capitulacéo provisoriamente conferida pelo autor.

Quadro 4 - Sancdes previstas

REDAGAO ANTERIOR NOVA REDAGAO

Art. 12, Independentemente das
san¢des penais, 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: (Redacdo dada pela
Lei n° 12.120, de 2009). \

Art.  12.  Independentemente  do
ressarcimento  integral do  dano
patrimonial, se efetivo, e das sanc¢bes
penais comuns e de responsabilidade,
civis e administrativas previstas na
legislacdo especifica, estd o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominacdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato:

2 Nesse sentido, Cf. GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 42 ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 283-285.
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REDAGAO ANTERIOR

NOVA REDACAO

| - na hipétese do art. 9° perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patriménio, ressarcimento integral
do dano, quando houver, perda da

funcdo publica, suspenséo dos direitos

politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial e proibicao
de contratar com o Poder Pdblico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticips, direta ou indiretamente,
ainda .que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio.majoritario,
pelo prazo de dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento
integral do dano, perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimoénio, se concorrer esta
circunstancia, perda da fungdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor
do dano e proibicdo de contratar com
o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo de
cinco anos; !

Il - na hipotese do art. 11, ressarcimento
integral do dano, se houver,- perda
da fungdo publica, suspensdo dos
direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de - até
cem vezes o valor da remuneracao
percebida pelo agente e- proibigao
de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sécio majoritario,
pelo prazo de trés anos;

I-nahipdtese doart.9°destaLei, perdados
bens ou valores acrescidos ilicitamente.
ao patrimoénio, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos até 14
(catorze) anos, pagamento de multa
civil equivalente ao valor do acréscimo
patrimonial e proibicao 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
majoritério, pelo prazo ndo superior a 14
(catorze) anos;

Il - na hipdtese do art. 10 desta Lei, perda
dosbensouvaloresacrescidosilicitamente
ao  patrimbénio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcao publica,
suspensdo dos direitos politicos até 12
(doze) anos, pagamento de multa civil
equivalente ao valor do dano e proibicdo
de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sécio majoritério, pelo prazo nao
superior a 12 (doze) anos;

Il = Na hipdtese do art. 11 desta Lei,
pagamento de multa civil de até 24 (vinte
e quatro) vezes o valor da remuneracao
percebida pelo agente e proibicao de
contratar com o Poder Publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sdcio majoritario, pelo prazo nao
superior a 4 (quatro) anos;
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As alteragdes nas sangdes previstas no artigo 12 e incisos da Lei de Improbidade
também demonstram que a intencdo do legislador é abrandar as punicdes e dificultar
a aplicacdo da lei. Em todos os incisos houve supressao do prazo minimo das sangdes.
Ha quem defenda que, na falta'de prazo minimo, deve ser considerado como minimo
aplicavel um ano.?® O problema da falta de previsdo de prazo minimo é exigir do
juiz um forte 6nus argumentativo cada vez que pretender aumentar em um ano na
reprimenda a ser aplicada.

Além da excluséo do prazo minimo, houve a reducdo da multa civil e a exclusao
da possibilidade de perda da fungao publica e da suspenséo dos direitos politicos no
caso de violagao aos principios da administragdo. (inciso Ill do artigo 12)

Quadro 5 _Da indisponibilidade de bens

REDACAO ANTERIOR NOVA REDACAO

Art. 16. Havendo fundados indicios
de responsabilidade, a comissao

Art. 16. Na acdao por improbidade
administrativa poderd ser formulado,

representard ao Ministério Publico ou a
procuradoria do érgdo para que requeira
ao juizo competente a decretacdo do

em carater antecedente ou incidente,
pedido de indisponibilidade de bens
dos réus, a fim de garantir a integral

sequestro dos bens do agente ou terceiro
que tenha enriquecido ilicitamente ou
causado dano ao patriménio publico.

recomposicdo do erdrio ou do
acréscimo patrimonial resultante de
enriquecimento ilicito. [...]

§ 3° O pedido de indisponibilidade
de bens a que se refere o caput deste
artigo apenas serd deferido mediante
a demonstracdo no caso concreto de
perigo de dano irreparavel ou de risco
ao resultado util do processo, desde que
0 juiz se convenca da probabilidade da
ocorréncia dos atos descritos na peticao
inicial com fundamento nos respectivos
elementos de instrucao, apos g oitiva do
réu em 5 (cinco) dias.

Fonte: Elaborado pela autora.

28 GARCIA, Emerson. A Nova Lei de Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: MPMG, 2022. 1 video (122
min.). Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=seO0-D6mBwYA&t=2454s. Acesso em: 7 nov. 2022.
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O artigo 16 regula a medida cautelar de indisponibilidade de bens. Amudanca
neste dispositivo implica sensivel reducdo da protecéo cautelar do erdrio na medida em
que se alterou o regime de tutela de evidéncia para tutela de urgéncia. Exige-se agora
a comprovacao de perigo de'dano irreparavel ou risco ao resultado util do processo.

Essa alteracao legislativa sepultou a jurisprudéncia pacifica do STJ que
pontificava que a decretacao de indisponibilidade de bens em Acédo Civil Publica
por improbidade administrativa dispensava a demonstracao do periculum in mora,
bastando a configuragao do fumus boni juris.?*:

2 PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO.AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. MEDIDA ACAUTELATORIA
DE INDISPONIBILIDADE DE BENS DO ACIONADO POR IMPROBIDADE. PRETENSAO DA PARTE IMPLICADA DE
NULIFICAGAO DO JULGADO, POR AUSENCIA DOS REQUISITOS. ESTA CORTE SUPERIOR, COM A RESSALVA
DE ENTENDIMENTO PESSOAL DO RELATOR, TEM A DIRETRIZ ACERCA DO PERIGO DA DEMORA PRESUMIDO,
QUE DISPENSA A COMPROVAGAO DE DILAPIDACAO DE PATRIMONIO PARA QUE OCORRA O BLOQUEIO
PATRIMONIAL (RESP 1.366.721/BA, REL. /ACORDAO MIN. OG FERNANDES, DJE 19.9.2014). O TRIBUNAL DE

* ORIGEM INDICOU, DE FORMA AMIUDE, A ALTA PLAUSIBILIDADE DO DIREITO ALEGADO, CONSISTENTE EM

POSSIVEL PRATICA DE CONDUTAS IMPROBAS. NAO OCORREU VIOLAGAO NA ESPECIE DO ART. 7°. DA LEI

- 8.429/1992. AGRAVO INTERNO DOS IMPLICADOS DESPROVIDO.

1. Cinge-se a controvérsia em perquirir se estao presentes ou ndo, no caso, os requisitos materiais e
processuais para o deferimento da medida de indisponibilidade de bens da parte ré na ACP por supostos
atos de improbidade administrativa.

2. Sobre o tema, dispoe o art. 7°., parag. unico, da Lei n° 8.429/1992, que a indisponibilidade de bens
recaira sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patnmonlal
resultante do enriquecimento ilicito.

3.Eminterpretacao ao referido dispositivo, esta Corte Superior firmou o entendimento de que a decretagao
de indisponibilidade de bens em ACP por Improbidade Administrativa dispensa a demonstragao de
dilapidacao ou a tentativa de dilapidacao do patriménio para a configuragao do periculum in mora, o
qual esta implicito ao comando normativo do art. 7°. da Lei n° 8.429/1992, bastando a demonstragéo do
fumus boni juris que consiste em indicios de atos improbos (REsp. 1.366.721/BA, Rel. p/acérdao Min. OG
FERNANDES, DJe 19.9.2014).

4. Muito embora a parte insurgente alegue que o feito de origem ainda nado conte com a devida
fundamentacdo quanto aos topicos da indicagao da aparéncia do bom direito e da necessidade da
medida de disponibilizagao de informacoes fiscais do réu, é de se assinalar que a Corte de origem atestou
a ocorréncia da plausibilidade do direito alegado - consistente em possivel prética de atos improbos —
para além da afirmacao acerca do perigo da demora presumido, que dispensa a comprovagéo de atos
dilapidatérios, tépico ao qual este Relator manifesta sua ressalva de entendimento.

5.No caso dos autos, para além da proclamada presuncao do periculum in mora, nos termos do entendimento
desta Corte Superior, ndo ha dispensa para apontamento do fumus boni juris e, quanto a esse requisito, a
Corte das Alterosas atestou a existéncia da alta plausibilidade do direito alegado, ao dissertar que, segundo
o que foi apurado no procedimento investigativo os agravantes auferiram dirias sém que houvesse
comprovacéo de que havia interesse do Poder Legislativo no deslocamento, haja vista que os'relatérios de
viagem/prestacao.de contas nao fora instruidos com a comprovacéo da finalidade ou interesse publico
do deslocamento ou mesmo que este teria, efetivamente ocorrido (fls. 2.761).

6. Por essa razao, nao houve violagdo alguma dos dispositivos da lei processual referentes a fundamentagao
das decisées judiciais quanto ao bloqueio patrimonial cautelar, uma vez que as Instancias Ordinarias
apontaram a existéncia da fumaga do bom direito e do perigo da demora, razao pela qual é autorizada
legalmente a medida garantidora de eficacia util de eventual sentenca condenatodria, no caso, a
indisponibilizacao patrimonial da parte implicada.

7. Agravo Interno dos Implicados desprovido. Cf. BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (1. Turma).

. Agravo Iiterno no Agravo em Recurso Especial n. 1.367.780/MG:. Processual Civil. Agravo Interno no Agravo em

Recurso Especial. Medida Acautelatdria de indisponibilidade de bens do acionado por Improbidade. [...].
Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 25 de maio de 2020. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/stj/855190740. Acesso em: 8 nov. 2022.
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Quadro 6 - Questdes processuais

REDACAO ANTERIOR

NOVA REDACAO

Art. 17. A acgao principal, que tera o rito
ordindrio, sera proposta pelo Ministério
Piblico ou pela pessoa juridica

Art. 17. A acdo para a aplicacdo das
san¢des de que trata esta Lei sera
proposta . pelo Ministério Publico e

interessada, dentro de trinta dias da
efetivacao da medida cautelar.

seguira o procedimento comum previsto
na Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015 (Codigo de Processo Civil), salvo o
disposto nesta Lei.

Art. 17-D. A acdo por improbidade
administrativa € repressiva, de carater
sancionatério, destinada a aplicagao
de sanc¢bes de carater pessoal previstas
nesta Lei, e nao constitui agao civil, sendo
vedado seu ajuizamento para o controle
de legalidade de politicas publicas e
para a protecdo do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Paragrafo unico. Ressalvado o disposto
nesta Lei, o controle de legalidade de
politicas publicas e a responsabilidade
de agentes publicos, inclusive politicos,
entes publicos e governamentais, por
danos ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico,
a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo, a ordem econdmica, a ordem
urbanistica, a honra e a dignidade de
grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao
patrimoénio publico e social sybmetem-
se aos termos da Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985.

Sem correspondente.

Fonte: Elaborado pela autora.

i Através da alteracdo do artigo 17 da Lei n° 8.429/92 pretendeu o legislador
atribuir a legitimidade para o ajuizamento da acdo de improbidade exclusivamente
ao Ministério Publico, afastando a legitimidade da pessoa juridica de direito publico
lesada. Tal dispositivo teve a constitucionalidade questionada nas ADIs 7042 e 7043
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perante o Supremo Tribunal Federal — STF, que restabeleceu a legitimidade ativa
concorrente e disjuntiva entre o MP e as pessoas juridicas interessadas.>®

Por fim, o artigo 17-D e seu paragrafo Unico dispdem que a agdo de improbidade
administrativa é repressiva e de carater sancionatério, ndo se prestando ao controle
de legalidade de politicas publicas, que deverao ser submetidas a Lei de Acao Civil
Publica - ACP. Também neste artigo, tal como ja mencionado nos comentarios ao
artigo 11, o legislador exteriorizou claramente a intencao de afrouxar a punicéo de
agentes publicos que eventualmente descumpram os ditames legais. A afronta a lei,
quando néo estiver tipificada nos incisos dos artigos 92,10 e 11 e ndo causar dano ao
erdrio, nao serd passivel de punicao.

A anélise desse dispositivo é de fundamental importancia para o estudo que
se estd realizando neste artigo, uma vez que, prima oculi, parece impedir a aplicagdo
da Lei de Improbidade as condutas do$ agentes que violem as leis orcamentarias.>'
No entanto, conforme se discorrera no préximo tépico, essa primeira interpretacéo
parece estar equivocada.

4.2. Analise dos tipos previstos na Lei de Improbidade relacionados ao
descumprimento das politicas previstas nas leis orcamentarias

A leitura da Lei n°8.429/92, com as alteragdes procedidas pela Lei n° 14.230/21,
permite a inteleccdo de que o descumprimento das politicas publicas previstas nas
leis orcamentarias poderia ser, em tese, tipificado no artigo 10, incisos IX e XI:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa leséo
" ao erdrio qualquer acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva
e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades

30 Decisao (ADIs 7042 e 7043): O Tribunal, por maioria, julgou parcialmente procedentes os pedidos
formulados na acéo direta para: (a) declarar a inconstitucionalidade parcial, sem reducao de texto, do
caput e dos §§ 6°-A e 10-Cdo art. 17, assim como do caput e dos §§ 5° e 7° do art. 17-B, da Lei 8.429/1992, na
redagdo dada pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer a existéncia de Iegitimidade‘ativa’ concorrente
e disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da agao por
ato de improbidade administrativa e para a celebragdo de acordos de ndo persecucao civil; (b) declarar
“ainconstitucionalidade parcial, com’reducao de texto, do § 20 do art. 17 da Lei 8.429/1992, incluido pela
Lei n° 14.230/2021, no sentido de que nao existe “obrigatoriedade de defesa judicial”; havendo, porém,
a possibilidade dos érgaos da Advocacia Publica autorizarem a realizagao dessa representacéo judicial,
por parte da assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia. Cf. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. A¢cdo Direta de'Inconstitucionalidade n° 7042/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 31
de agosto de 2022c. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6315635.
Acesso em: 8 nov. 2022. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
7043/DF. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 31 de agosto de 2022d. Disponivel em: https://portal.stf jus.
br/processos/detalhe.asp?incidente=6315955. Acesso em: 8 nov. 2022.

31 Exatamente esse o posicionamento de José Roberto Oliveira e Dinora Grotti para quem o artigo 17-D:
“Impede o'uso da AIA como instrumento desvirtuado de controle de legalidade, como meio de coer¢do
indireta na busca do seu resultado.” (CONTI et al., 2022, p. 59)
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referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redagdo dada pela
Lei n° 14.230, de 2021)

[

IX - ordenat ou permltlr a realizacdo de despesas nao autorlzadas
em lei ou regulamento;

[:4]

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas
pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacao
irregular. (BRASIL, 1992) 2

Muito embora haja outros incisos no artigo 10 que tém relacio com a atividade
financeira e-orcamentaria do Estado (a saber: incisos VI, VII, X, XX e XXIl), ndo se
vislumbra a possibilidade de aplicacdo deles no caso de descumprimento das politicas
publicas incluidas no planejamento previsto na lei orcamentdria anual.

O desatendimento das politicas publicas pode configurar ato de improbidade
sempre que se vislumbrar que a conduta se amolda a um dos tipos previstos na lei.
Nesse caso é relevante analisar, além das condutas previstas nos incisos IX e XI, as
acoes de desvio e de dilapidacdo dos bens e haveres descritas no caput do artigo 10.

A andlise de uma possivel tredestinacdo dos recursos publicos originalmente
previstos para uma finalidade na lei orcamentaria podera ser feita facilmente através
dos instrumentos de transparéncia fiscal previstos na Lei de Responsabllldade Fiscal.
(RGF, RREO e prestacdes de contas)® :

Caso haja desvio ou dilapidagdo dos bens e haveres através das condutas
de ordenar ou permitir despesas ndo autorizadas em lei ou de liberar verba sem
observancia das regras pertinentes ou influir para sua aplicacao irregular, podera
haver facil constatacéo através da analise do RGF, do RREO e das prestag¢des de contas.

Antes do advento da Lei n° 14.230/21, além das condutas previstas no artigo
10 acima mencionadas, a conduta de gestores que descumprissem a lei orcamentaria
causando prejuizo consideravel aos direitos sociais protegidos ou ao patrimonio
publico poderia ser enquadrada no artigo 11, |, da Lei de Improbidade:

s

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracdo publica qualquer acdo ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia. (BRASIL, 2021)

32 Conforme ja mencionado alhures, a partir de janeiro de 2023 se tornaré obrigatdrio o Siafic, previsto
no artigo 48, § 12, 11l, da LRF.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Luciana de Jorge Gouvéa

No entanto, em razdo da revogacao do dispositivo mencionado, ndo bastara
o descumprimento da lei orcamentaria com o contingenciamento injustificado de
despesas, ainda que haja prejuizo aos direitos sociais tutelados. Para a punicao do
agente publico por ato de improbidade sera necessario que se comprove que houve
conduta comissiva comaplicagao da verba em finalidade diversa da prevista em lei.

Tratando especificamente dos incisos IX e Xl, constata-se que a proibicao da
efetivacdo de gastos sem previsao na lei orcamentéria decorre em primeiro lugar
do artigo 167, incisos | e Il, da Constituicao da Republica. Esses dispositivos-proibem
o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na LOA e a realizacdo de despesas
e assuncao de obrigagdes que excedam os créditos orcamentarios ou adicionais
(incluidos os suplementares e os especiais).

A antijuridicidade dos tipos previstos nos incisos IX e Xl da Lei de Improbidade
também se pode extrair do artigo 45 da Lei de Responsabilidade Fiscal. Esse dispositivo
objetiva a protecao do patriménio puiblico, na medida em que a efetivacio de gastos
em projetos novos, sem que os anteriores tenham sido concluidos, pode levar &
dispersao de recursos sem o atendimento das finalidades eleitas como prioritarias.

Cumpre agora analisar cada um dos incisos e definir em que hipotese seria
possivel aimputacao da conduta improba ao agente publico.

4.2.1.0rdenar ou permitirdespesas ndo autorizadas em lei ou regulamento

O primeiro tipo, previsto noartigo1X, dispde que constitui ato de improbidade
administrativa que causa leséo ao erario qualquer acdo ou omiss&o dolosa em que o
sujeito ativo “ordena ou permite a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento”. (BRASIL, 1992) Veja-se que o tipo analisado tipifica como ilicitas duas
condutas: ordenar despesas ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas
em lei ou regulamento.

Nesse caso ocorre o atendimento de determinada politica publica ou
programa ndo previsto na LOA em detrimento de politica publica essencial, por
exemplo. No entanto, ndo basta a subsunc¢ao do fato a norma sancionadora para
que haja a caracterizacdo do ato de improbidade. A Lei n° 14.230/21 deixou claro
em diversos dispositivos que a mera |Iega||dade ndo basta para a conﬁguragao do
ato de improbidade.?

Assim, se faz necessario seguir a esteira dos ensinamentos de Emerson Garciae
"Rogério Pacheco, a fim de verificar se uma determinada conduta se ajusta a tipologia
do ato de improbidade. (GARCIA; ALVES, 2008, p. 283-285) Para tal desiderato, ha

33 Nesse sentido, CF. MOTTA, Fabricio; VIANA, Ismar. Improbidade Administrativa e Tribunais de Contas.
Belo Horizonte: Férum, 2022. p. 204. Disponivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/4477.
Acesso em: 10 nov. 2022.
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que se percorrer um iter para a individualizacdo do ato. Esse iter envolve a andlise da
conduta em cinco momentos:®*

I. DA IDENTIFICACAO DA CONDUTA VIOLADORA E DO TIPO: no primeiro
momento, devera ser descrita a conduta violadora da norma e devera ser feito o
enquadramento no tipo previsto no artigo 10, IX. Até podera ser descrita a violagdo
a algum principio como argumento de reforco, mas, a partir da Lei n° 14.230/21,
nao mais se admite a subsuncao pldrima (a imputacdo de determinada conduta
como afrontosa a um tipo e também ao artigo 11). Considerando as tipologias de
realizagdo das despesas sem que haja previsdo legal ou em regulamento, para qualquer
circunstancia, ordenar (pratica do ato orcamentario dé autorizar despesa ilegitima)
ou permitir (ndo agir sabendo da irregularidade do gasto), exige-se a comprovagao
da conduta e carécterizagéo do ato praticado;

1. DA-IDENTIFICACAO DOS SUJEITOS: O segundo momento seria dedicado a
analisar as caracteristicas dos sujeitos ativo e passivo, que estao definidos nos artigos
1° e 2°da Lei de Improbidade.

ll. DA ANALISE DO DOLO: No terceiro momento ha que ser avaliado o
elemento volitivo do agente. Incabivel, por ébvio, a responsabilidade objetiva por
mera infracdo da lei. Antes da Lei n° 14.230/21, o artigo 10 admitia a punicdo por culpa;
agora ha de ser descrito o dolo do agente. Para a comprovacao do dolo ndo se tera
que demonstrar a intencdo intima do agente, mas sim que ele tinha consciéncia de
estar a ordenar ou a permitir a realizacao das despesas ilegalmente e a vontade de
praticar a conduta proibida. No caso do inciso IX ndo se exige qualquer especial fim
de agir, nem mesmo a intencao de prejudicar o direito ou de causar dano ao erario.
Em relacao a necessidade de demonstracao do dolo, cumpre mencionar o recente
julgamento do ARE 843989 pelo STF, que decidiu que é necessaria a comprovagao
da responsabilidade subjetiva com a presenca do elemento subjetivo dolo para a
configuracao do ato de improbidade.

IV. DA COMPROVACAO DO DANO: Passando ao quarto momento, no caso do
artigo 10, serd necessaria a. comprovacao efetiva ou potencial de dano ao erério. A
possibilidade de enquadramento da conduta'no artigo 10, ainda que ndo haja dano
efetivo ao patrimonio publico decorre da interpretacéo do § 19, veja-se sua redagao:

§ 1° Nos casos em que a inobservancia de formalidades legais ou
regulamentares ndo implicar perda patrimonial efetiva, ndo ocorrera
imposicao de ressarcimento, vedado o enriquecimento sem causa
das entidades referidas no art. 1° desta Lei. (BRASIL, 1992)

' 3 Nesse particular, com todas as vénias ao renomado jurista criador daimputagéo do ato de improbidade
seguindo um iter, parece mais adequado identificar os sujeitos logo no segundo momento. (GARCIA;
ALVES, 2008, p. 285)
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V. DA POTENCIAL IMPROBIDADE MATERIAL: Por fim, o quinto momento seria
dedicado a verificar se o ato configura improbidade material. Até o quarto momento
se teria caracterizado a improbidade formal, em que se teria feito a subsungao
da conduta ao tipo e aos principios regentes da Administracao Publica. Neste
quinto momento devera ser avaliado se o ato de ordenar ou permitir a realizacio
de despesas ndo autorizadas implicou o desatendimento de politicas publicas
essenciais, visou beneficiar determinado fornecedor em desvio de finalidade ou
implicou gastos antieconoémicos. : ;

A analise do ato de improbidade, para que se preste a finalidade de coibir o
descumprimento das leis orcamentdrias, ndo pode ser feita isoladamente; hd que ser
feita sempre através da anélise das politicas publicas implementadas, das politicas
publicas negligenciadas e da execuc¢do do orcamento (com seus remanejamentos,
transferéncia'g, limitac6es de empenho étc.). Dai aimportancia do acompanhamento
de todas as fases da lei orcamentéria desde sua criacdo, votacao, execucdo até a
prestacdo de contas. A avaliacdo isolada nao vai permitir a identificacdo do dolo do
agente ou do dano potencial a determinada politica.

4.2.2. Liberar verba publica sem observancia das normas ou influir para
aplicacao irregular

O segundo tipo a ser analisado, previsto no artigo XI, dispde que constitui ato de
improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acdo ou omissdo dolosa
em que o sujeito ativo “libera verba sem observancia das normas pertinentes ou influi
de qualquer forma para sua aplicacao irregular”. (BRASIL, 1992) Assim, compreende-se
como etapas necessarias para avaliacdo do descumprimento das politicas publicas
previstas nas leis orcamentarias:

. DA'IDENTIFICACAO DA CONDUTA VIOLADORA E DO TIPO: o tipo analisado,
tal qual o anterior, também tipifica duas condutas como ilicitas: liberar verbas ou
influir para sua aplicagao irregular. Nesse tipo se poderia vislumbrar a realizagdo de
atos distintos, como, por exemplo, a abertura de crédito adicional ilegal ou irregular,
a fim de promover a realizacdo de licitagdo posterior ilegitima, contingenciar (limitar
empenho) com o propdsito de ndo'promover a aplicacdo em finalidade prevista, ou
ainda descentralizar os créditos para outra finalidade ou para reforco de dotacdo em
programa diverso do originalmente previsto na LOA;

II. DA IDENTIFICACAO DOS SUJEITOS: do mesmo modo, ap6s a identificacao
da conduta e do tipo, deve-se caracterizar a pratica do ato em consonancia com o
~ agente publico responsavel pela “liberacdo” ou “influéncia”, direta ou.indiretamente,
" tendo em vista a possibilidade de delegacdo das competéncias orcamentarias;
1. DA ANALISE DO DOLO: no terceiro momento, também h4 que ser avaliado
. aintencdo de liberar ou de influenciar na aplicagdo dos recursos publicos pelo
agente responsavel;
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IV. DA COMPROVACAO DO DANO: passando ao quarto momento, no caso do
artigo 10, inciso XI, serd necessdria a comprovacao efetiva ou potencial do dano ao
erdrio, em especial, sob a perspectiva do desvio causado (por meio de remanejamentos,
transposi¢des ou transferéncias) nas dotagdes orcamentarias, a fim de liberar verba
publica sem observancia das normas ou influir para aplicacdo irregular delas. Para
a comprovacao, importante se valer das informagodes insertas no Siafic, bem como
nas prestacoes de contas (de gestdo ou de governo) e nos relatérios fiscais exigidos
pela LRF (RREO e RGF).

V. DA POTENCIAL IMPROBIDADE MATERIAL por fim, o quinto momento seria
dedicado a verificar se o ato configura improbidade material. A mera ilegalidade, sem
que haja gravidade ou potencial lesivo importante nao pode caracterizarimprobidade
administrativa, sob pena de banalizar a aplicacao do instituto. Com efeito, ainda que
seja liberada ou aplicada verba de maneira irregular, ndo havera ato de improbidade
administrativa se nao houver prejuizo aos cofres publicos ou a determinado programa
de governo que tenha sido preterido no caso de contingenciamento.

A grande dificuldade para a aplicagdo dos dispositivos mencionados sera

. a prova. O autor deverd demonstrar que era do conhecimento do sujeito ativo a

possibilidade de provocar os danos, dito de outra forma, tinha ciéncia de que ao

" ordenar aquela despesa ou liberar a verba irregularmente poderia causar prejuizos
a determinada politica/direito.

Competird aos 6rgdos de controle maior eficiéncia no acompanhamento da
execucao das politicas publicas. Vislumbrada possivel irregularidade pelo MP, por
exemplo, podera ser utilizado o instrumento da recomendacgéo, que marcara a ciéncia
do agente publico sobre a possivel ilegalidade. -

Outra possibilidade de atuacio é o acompanhamento da execucio de Termo
de Ajustamento de Conduta em que uma das cldusulas preveja a obrigacao de
implementar determinada politica publica através da sua inser¢do no orcamento.

Também se pode vislumbrar a possibilidade de “marcar” a ocorréncia do
dolo através de decisdo judicial que determine, de igual forma, a implementagéo
da politica publica. Eventual descumprimento, através da pratica dos atos previstos
no artigo 10, IX e Xl, podera ensejar a responsabilizacédo do gestor recalcitrante no
cumprimento da ordem judicial.

Mais importante que a aplicagdo da sangao é a efetividade dos direitos sociais
previstos na Constituicdo. Dessa maneira, ha que ser abordada a possibilidade de
‘solucéo consensual, que se aborda no préximo tépico.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Luciana de Jorge Gouvéa

4.3. Possibilidade de conversao em acdo civil publica e de entabulacao de
acordo de nédo persecucao civel

Antes das alteragbes promovidas pela Lei n° 14.230/21 nao havia duvidas sobre
a possibilidade'de cumulagéo de pedidos de condenagao por atos de improbidade
com pedidos de condenacdo de obrigagao de fazer ou nao fazer referentes a outros
direitos difusos e coletivos. Entendia-se que a acao de improbidade administrativa
era também uma acgdo civil publica.

Apesar da redacdo do artigo 17-D, que dispde quea acao deimprobidade ndo
constitui agao civil e ndo se presta ao controle de legalidade de politicas publicas nem
para a protecao do patriménio publico e social e outros direitos difusos e coletivos, ha
quem entenda que a acdo continua tendo natureza civil e que é possivel a cumulacéo
de pedidos.

Walber Agra, discorrendo sobre o tema, afirma que o autor da acdo de
improbidade podera cumular os pedidos comumente feitos na agéo civil publica
genérica (condenacdo em dinheiro, obrigacao de fazer ou ndo fazer) com a aplicacéo

- das sangbes previstas no artigo 12 da Lei n° 8.429/92. (AGRA; 2022, p. 307)

Tal entendimento efetivamente parece ser mais consentaneo com o principio

* daeconomia processual, principalmente pelo fato de que, se ajuizadas duas demandas

com a mesma causa de pedir mediata, havendo risco de decisdes contraditoérias,

fatalmente haveria conexdo e reunido de processos, de maneira que o ajuizamento
de Unica demanda parece ser mais légico.

Assim sendo, na mesma demanda se poderia pleitear a correcdo da ilegalidade
vislumbrada e a punicao do sujeito responsavel pelo ato de improbidade. Caso
ao final se conclua que néo cabe punicao pelo ato de improbidade, permanece a
possibilidade de restaurar o status quo ante seja com a desconstituicdo do ato seja
com a reparagao do dano.

A Lei de Improbidade ainda previu uma outra possibilidade de resguardar os
direitos coletivos violados: caso o magistrado identifique ilegalidades ou irregularidades
gue nédo configurem atos de improbidade podera, ouvido o autor da acéo e o Ministério
Publico, a teor do artigo 17, § 16, converter a acdo de improbidade em acio civil publica.

Outra maneira de desconstituir ilegalidades e reparar eventuais danos ao
erério é o acordo de nao persecucao civel - ANPC. Sendo o acordo um ato negocial,
possuem as partes certa liberdade para inserir clausulas que excedam os pedidos
‘podendo incluir obrigacdes de fazer e nao fazer relacionadas a politicas publicas
inseridas ou ndo inseridas no orcamento. -

Nas trés hipoteses mencionadas nesse topico (cumulagdo de pedidos,
conversao da acao em ACP e ANPC) se pode verificar que é possivel a utilizacio da
acao de improbidade para discutir a legitimidade e a economicidade de politicas

~ publicas, bem como meio de reparar eventual dano ao erario.

Além disso, ao contrario do que pode parecer pela leitura apressada do artigo
17-D, pode ser discutida a legalidade de determinada politica publica em caso de
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conexao com suposto ato de improbidade. Obviamente ndo é essa a principal finalidade
da acaéo de improbidade, mas, especialmente pela gravidade de suas san¢des e
repercussao negativa de seu ajuizamento, podera ter um efeito dissuasério de praticas
contrdrias a lei. ’

~

5. Conclusao

Em termos conclusivos deste breve artigo, pode-se afirmar que é plenamente
aplicavel a Lei de Improbidade Administrativa como instrumento de controle
preventivo e repressivo do descumprimento de politicas publicas essenciais inseridas
na Lei Orcamentaria, especialmente quando comprovados o desvio e a dilapidagao
de bens e haveres do erério.

Conforme foi discorrido na secédo 2, a Lei Orcamentdria possui visceral
importancia para a efetivacao dos direitos sociais fundamentais previstos na
Constituicao da Republica na medida em que através dela sdo previstas dotacoes
or¢amentarias para programas relacionados a politicas publicas essenciais definidas
como prioritarias pelo Poder Executivo no Plano Plurianual.

Apesar de ainda haver vozes que apregoam a possibilidade de livre alteragcao
da LOA pelo Executivo, foi demonstrado que o ordenamento juridico brasileiro ndo
mais comporta esse entendimento devendo o or¢amento ser modificado apenas
justificadamente, sob pena de responsabilizagao do gestor. -

Para avaliar o regular exercicio do Poder Executivo, compreendida a avaliacdo
do cumprimento do planejamento previsto na LOA, a Constituicao da Republica prevé
a existéncia de variadas formas de controle. Na secao 3 se discorreu sobre o controle
interno, o controle externo exercido pelo Poder Legislativo, diretamente e com o auxilio
do Tribunal de Contas, o controle social, o controle judicial e o controle exercido pelo
Ministério Publico. Todos esses mecanismos sao fundamentais e complementares.

A avaliagdo da execucdo do orcamento deve, na medida do possivel, ocorrer de
maneira concomitante a sua prépria execucao. Dessa forma, eventuais descumprimentos
podem seridentificados e corrigidos antes da ocorréncia de prejuizos. De igual forma,
pode-se alertar o gestor sobre a possibilidade de responsabilizacdo de maneira a
prevenir danos e, eventualmente, comprovar a ocorréncia do dolo.

A Lei de Improbidade, ap6s a modificagao implementada pela Lei n214.230/21,

ainda possui tipos que possibilitam a responsabilizacdo do gestor pelo descumprimento

_da lei orcamentaria, desde que satisfeitas algumas condi¢bes: a conduta deve se

adequar ao tipo, deve haver dano efetivo.ou potencial ao erario ou ao patriménio
publico e deve haver comprovacédo do dolo.

Satisfeitas essas condicoes, sera possivel ajuizar a acdo de improbidade, que
poderd: gerar a punicad do gestor improbo por sentenca, culminar com a aplicacdo
de sangodes através de ANPC ou, ainda, ser convertida agao em acdo civil publica por
decisdo do juiz, ouvido o Ministério Publico. 2
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Para garantir a efetividade dos direitos sociais através das politicas publicas
previstas no orcamento, mais importante que a punicdo é a existéncia da possibilidade
de punig¢dao como instrumento dissuasario. Infelizmente, como sociedade ainda nao
atingimos a maturidade necessaria para agir corretamente sem que a “espada de
Damocles”* esteja a postos. E compete ao Ministério Publico e as demais Institui¢coes
de controle a nobre e dificil tarefa de empunha-la.
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Este ensaio adota o método dialético para confrontar duas possiveis
interpretacbes da Lei n. 14.230/2021 no ordenamento juridico brasileiro. Hermes
Zaneti Jr.aponta as razoes para a permanéncia da Lei de Improbidade Administrativa,
uma agao coletiva para combate a corrupgao, no-Microssistema do Processo Coletivo,
ainda que objetive a aplicacdo do Direito administrativo sancionador. Fredie Didier
Jr. indica as motivagdes para que a acao de improbidade administrativa passe a
integrar o processo punitivo nao penal, com légica e normas proprias, diferentes do
processo coletivo. ; '

Abstract 3

This essay adopts the dialectical method to confront two possible interpretations
/ofLaw n. 1423072021 in the Brazilian legal system. Hermes Zaneti Jr. points out the reasons
| for the permanence of the Law of “Improbidade Administrativa’, a civil class action to
fight the corruption, in the Microsystem of Collective Redress, even though it exercises the

* Pos-Doutorado pela Universidade de Lisboa. Doutor em Direito pela PUC-SP. Mestre em Direito pela
UFBA. Professor Titular da Universidade Federal da Bahia. Advogado. ;

** Professor Adjunto da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Espirito Santo. Membro do
Ministério Publico do Estado do Espirito Santo.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 89 (32 Fase), jul./set 2023, i) 133-145.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Fredie Didier Jr.
Hermes Zaneti Jr.

function of action for the application of sanctions in administrative law. Second, Fredie
Didier Jr. indicates the motivations for the action of “improbidade administrativa” to
become part of the non-criminal punitive process with his own logic and principles, diverse
from collective redress. N :
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1. Nota explicativa inicial (em coautoria)

Desde a primeira edigdo de nosso livro sobre processo coletivo,' e até a décima
quinta, considerdvamos o processo da agao de |mprob|dade administrativa como
~espécie de processo coletivo.

Por causa dessa premissa, examinavamos questoes relativas ao processo da
“improbidade administrativa, tais como legitimidade, competéncia, autocomposicéo,
transporte de técnicas processuais e coisa julgada, além de, consequentemente,
colocarmos a Lei n. 8.429/1992 no microssistema brasileiro da tutela coletiva.

A opcdo, que era clara, ndo estava imune a criticas e, de fato, em muitas
vezes, produzia alguma perplexidade. Um exemplo: deixavamos claro que a acao
de improbidade servia a dois propdsitos (punitivo e indenizatério) e que, a mingua de
previséo legal especifica, o regime juridico da coisa julgada deveria ser misto - ora o
da tutela coletiva, relativamente ao pedido de indenizagéo, ora o do processo penal,
relativamente ao pedido de punicdo.

Nos ultimos anos, parcela da doutrina se contrapoés a essa ideia, defendendo

o enquadramento do processo da agao de improbidade em outra categoria, fora da

“caixa processo coletivo”. Em suma, a tese era a de que o processo de improbidade

administrativa teria natureza “punitiva ndo penal”, sendo espécie de um género

“processo sancionador”, que abrangerla também, por exemplo, o processo penal, o
processo da justica desportiva e o processo administrativo sancionador.?

' DIDIERJR., Fredie; ZANETIJR; Hermes. Curso de Direito Processual Civil. 172 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2023,v.4.
2 A bibliografia é vasta e produzida por juristas de areas diversas; seguem algumas referéncias entre
' processualistas que se dedicaram ao tema e que seguem essa ideia: COSTA, Susana Henriques da. O
processo coletivo na tutela do patriménio publico e da moralidade administrativa. 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015;
MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do processo judicial punitivo ndo penal. Salvador: Editora Juspodivm, 2018;
PELEGRINE, Analu Paim Cirne. A negociagdo premial na agdo de improbidade administrativa e a coeréncia do
sistema publico punitivo. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2018.
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A Lei n. 14.230/2021, que alterou completamente o processo da acao de
improbidade administrativa, reformando a Lei n. 8.429/1992, parece ter seguido
esse caminho.

Eis aredacaodoart. 17-C, Lein. 8.249/1992, acrescentado pela Lein. 14.230/2021:

Art. 17-D. A acdo por improbidade administrativa é repressiva, de
cardter sancionatorio; destinada a aplicacao de sang¢des de carater
pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acao civil, vedado seu
ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e
para a protecdo do patrimoénio publico e social, do meio ambiente
ede outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. -
Paragrafo Unico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de
legalidade de politicas publicas e a responsabilidade de agentes
publicos, inclusive politicos, entes publicos e governamentais,
por danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, histérico, turistico € paisagistico, a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo, a ordem econémica, a ordem
urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou
religiosos e ao patrimoénio publico e social submetem-se aos termos
da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. ;

Nao ha duvida.de que a é;éo de improbidade administrativa ndo é uma
acdo penal e que também ndo é uma acao civil publica para controle judicial de
politicas publicas.

Néo sendo penal e ndo havendo contencioso administrativo com natureza
jurisdicional no Brasil, a acdo deimprobidade poderia ser enquadrada como “acéo civel
lato sensu”. Mas isso apenas se insistirmos em nos valer da cléssica divisdo processo
civil - processo-penal, exatamente o que a mencionada doutrina encampada pela
nova lei tanto criticava.

Mas, embora “ndo civil”, a lei expressamente remete ao procedimento comum
do CPC como a base para o processamento da acdo de improbidade administrativa,
sem prejuizo de promover varios ajustes procedimentais, com a incluséo de técnicas
processuais especiais. .

Se € certo que o uso do procedimento comum do CPC, como base para uma

agao que expressamente nao seria “civel”, reforca a ideia, defendida por um dos

[ autores, em outra oportunidade,® do potencial de adaptacao e de efetividade que
este procedimento possui, também é correto dizer que isso pode ser usado como
argumento para descaracterizar a natureza ndo civil da acao de improbidade.

3 DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas: 22 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2021.
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A nova lei de improbidade nos colocou diante de um impasse: manter ou
nao manter as consideragdes sobre o processo da acdo de improbidade ha tantos
anos defendidas.

O fato é que ainda nao chegamos a um consenso sobre se a nova lei impde
que se desconsidere a acdo de improbidade como acéo coletiva‘ou sobre se a sua
natureza independe do respectivo regramento normativo.

Hermes Zaneti Jr. defende que, ainda que provisoriamente, se mantenha a
acdo de improbidade administrativa no microssistema do processo coletivo, visto que,
para o autor, a acao de “combate a corrupgdo” tutela o grupo de pessoas atingidas
direta ou indiretamente pela corrupcao e um bem juridico coletivo fundamental,
constitucionalmente protegido (art. 37, § 4°, CF/1988). Portanto, uma agédo para a
tutela de uma situacao juridica coletiva afetada a um grupo de pessoas. O fatode o
direito material estar enquadrado no Direito administrativo sancionador néo altera
isso, apesar de afetar o regime processual da acdo, naquilo que couber.

Fredie Didier Jr. defende a postura no sentido de que talvez seja mesmo o caso
~de reconstruir o sistema tradicional de categorias classificatérias, alocando a agéo de
improbidade fora do “guarda-chuva” do conceito de processo coletivo.

Por causa disso, resolvemos tirar de nosso livro todas as referéncias ao processo
da acéo de improbidade administrativa que constavam até a edicéo de 2021.

Ja em 2022, mais gente tratou do assunto na academia.* O Supremo Tribunal
Federal por duas vezes decidiu sobre a nova Lei n. 14.230/2021 (Tema 1199 e ADI n°
7042 e ADI n° 7043).

-Por isso, resolvemos, numa acéo talvez insélita, mas em homenagem a Ciéncia,
dar a puiblico esse texto, em que apresentamos o que ha de consenso e de dissenso
em nossa coautoria, ja tdo longeva, em torno deste ponto. Preservamos, assim, uma
ja quase tradicdo de, em nossos escritos, marcar nossas divergéncias, afinal, uma boa
epistemologia e uma boa ciéncia dogmatica somente se constroem com.debate e
exposicao clara e publica das ideias.

Dai que, a seguir, seguem os argumentos com que cada um dos coautores vem
sustentando as suas primeiras ideias sobre o tema. Os itens a seguir sdo de autoria
isolada, indicada na respectiva rubrica. :

A Destaque se, por exemplo, o livro de PINTO, Marcus Vinicius. A¢do de improbidade administrativa -
‘presuncéo de inocéncia e ne bis in idem. Salvador: Editora Juspodivm, 2022; FERNANDES, Og, KOEHLER,
Frederico; RUFINO, Jacqueline; FLUMIGNAN, Silvano. Lei de Improbidade Administrativa - principais alteracdes
da Lei n. 14.230/2021 e o impacto na jurisprudéncia do STJ. Salvador: Editora Juspodivm, 2022; CAMBI,
Eduardo; GARCIA, Emerson; ZANETI JR., Hermes (Org.). Improbidade administrativa: prlnC|pa|s alteracoes
pela Lei 14.230/2021. Belo Horizonte: D'Placido, 2022.
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2. Processo da agcao de improbidade administrativa como processo
coletivo - por Hermes Zaneti Jr.

A acdo de improbidade administrativa € uma acao judicial de natureza ndo
penal, civel lato sensu,® que tutela o combate a corrupgao, a moralidade administrativa
e o direito difuso da probidade administrativa (art. 37, caput, e § 4°, CF/88).

A Lei n° 14.230/2021 acendeu a discussao sobre os principios do direito
administrativo sancionador (art. 2, § 49, Lei de Improbidade Administrativa - LIA) e
da natureza repressiva e sancionatéria da acao (art. 17-D, LIA) excluirem a aplicacdo
do microssistema do processo coletivo.® Essa aproximacao do direito administrativo
sancionador com o direito penal garantiria a retroatividade ampla e mais benéfica da
nova lei (art. 5°, XL, CF/88) e somente por isso ja afastaria o regime do processo coletivo.

Acontece que tal compreensdo ndo merece prevalecer, por trés motivos principais.

Primeiro,-o STF ja havia decido antes que a aplicacéo retroativa da lei mais
benéfica em relacao ao direito administrativo sancionador (infragdes de transito) ndo é
matéria constitucional, ndo atraindo a incidéncia imediata e ampla do art. 59, XL, CF/88.7

* O sentido da expressao “pleito civil lato sensu”, frequentemente utilizada por Pontes de Miranda,
reconhecida por Galeno Lacerda e Candido Rangel Dinamarco como um “paradoxo metodoldgico” entre
o processo na Constituicdo e o Codigo de Processo Civil de 1973, fala muito sobre a tradicdo processual
hibrida do Brasil. Em nosso pais o direito administrativo é direito subjetivo publico e tratado pelos mesmos
juizes (jurisdicdo uma) que tratam as causas de direito privado (direito civil e comercial). Essa caracteristica
de diferenciar common law e civil law pela extensao atribuida a locucao “civil”, no common law, todo
processo ndo penal, na tradicdo romana-germanica, “direito privado” e “direito publico” sendo as causas de
processo civil limitadas a julgar os conflitos de direito privado, ja foi apontada pela doutrina internacional
comparatista como um elemento da distingdo common law/civil law (VAN RHEE, C. H. (Remco); VERVEK, R.
Civil procedure. In: SMITS, J. M.; Edward Elgar Publishing (Ed.). Elgar encyclopedia of comparative law. Elgar
original reference. Cheltenham, UK; Northampton, Mass: Edward Elgar Pub, 2006. p. 120-134, esp. 120). Ela
sempre esteve na nossa tradicdo republicana, desde 1891 (ver, amplamente, inclusive para as referéncias
bibliograficas, ZANETI JR., Hermes. A Constitucionalizagé@o.do Processo: Do Problema ao Precedente. Da
Teoria do Processo ao Cédigo de Processo Civil de 2015. Sao Paulo: RT/Thomson Reuters, 2021).

¢ Nesse sentido, os defensores do processo sancionador utilizam jurisprudéncia construida pelo STJ acerca
da incidéncia irrestrita do art. 5°, XL, CF/88, que trata da‘aplicagdo retroativa da lei penal para beneficiar
o réu, nos processos administrativos disciplinares para afirmar que o nucleo das garantias da lei sendo
do direito administrativo sancionador mais se assemelha ao direito penal. “A norma administrativa mais
benéfica, no que deixa de sancionar determinado comportamento, é dotada de eficacia retroativa” (STJ.
12 T. REsp 1402893/MG. Rel. Min. Sérgio Kukina, j. em 11/04/2019, DJe 22/04/2019); “Tratando-se de diploma
legal mais favoravel ao acusado, de rigor a aplicacao da Lei Municipal n. 13.530/03, porquanto o principio
daretroatividade da lei penal mais benéfica, insculpido no art. 59, XL, da Constituicdo da Republica, alcanca
as leis que disciplinam o direito administrativo sancionador. Precedente. Dessarte, cumpre a Administragao
Publica do Municipio de Séo Paulo rever a dosimetria da sangdo, observando a legislagcao mais benéfica
ao Recorrente, mantendo-seindenes os demais atos processuais. Precedentes.” (STJ. 12 T. RMS n. 37.031/
SP. Rel. Min. Regina Helena Costa, j. em 08.02.2018, DJe 20/02/2018).

/ 7 "(.) Recurso extraordinario répresentativo da controvérsia. Aplicacdo retroativa de lei mais benéfica ds
infragoes de transito. Exegese das normas de transito. Interpretacdo realizada a luz das normas do Cédigo
Brasileiro de Transito revogado e do vigente Matéria eminentemente infraconstitucional. Auséncia de
repercussao geral. 1. Nao apresenta repercussao geral o recurso extraordindrio que discute efeitos de normas de

| transito revogadoras e revogadas. 2. E pacifica a jurisprudéncia da Corte no sentido de que os conceitos dos
institutos do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada néo se encontram na Constituicao

Federal, senao na legislacdo ordinaria, mais especificamente na Lei de Introducao as Normas do Direito

Brasileiro. 3. Auséncia de repercussao geral”. (RE 657871 RG, Relator(a): Dias Toffoli, Tribunal Pleno julgado

em 29/05/2014, acérdao eletronico DJe-225, divulg. 14-11-2014, public. 17-11-2014)
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No caso especifico da agcdo de improbidade, justamente pela importancia das
alteragdes e seuimpacto, o Supremo Tribunal Federal agora tem precedente estabelecendo:

* A Lei n° 14:230/2021 ndo excluiu a natureza civil dos atos de
improbidade administrativa e suas san¢des, pois essa “natureza civil”
retira seu substrato normativo diretamente do texto constitucional,
conforme reconhecido pacificamente por essa SUPREMA CORTE
(TEMA 576 de Repercussao Geral, de minha relatoria, RE n° 976.566/
PA (...). O ato de improbidade administrativa é um ato ilicito civil
qualificado - “ilegalidade qualificada pela pratica de corrupcao”
(...). O principio da retroatividade da lei penal consagrado noinciso
XL do artigo 5° da Constituicdao Federal (“a lei penal nao retroagira,
salvo para beneficiar o réu”) ndao tem aplicacdo automatica

~ para a responsabilidade por atos ilicitos civis de improbidade
administrativa, por auséncia de expressa previsao legal e sob pena
de desrespeito a constitucionalizagdo das regras rigidas de regéncia

“da Administracdo Publica e responsabilizacio dos agentes publicos . i
corruptos com flagrante desrespeito e enfraquecimento do Direito i ‘
Administrativo Sancionador. ¢

E mais, como decorre do voto: “ao errbnea e fictamente tentar excluir a natureza
civil da acdo de improbidade, a lei ndo teve a forca de excluir a natureza civil do ato
deimprobidade e suas sangbes, pois essa “natureza C|V|I” tem substrato diretamente
do texto constitucional”.®

Segundo, ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal que a Fazenda Publica
e as pessoas juridicas atingidas continuam sendo partes legitimas para a acao de
improbidade e para o acordo de nao persecucao civil (ADI n° 7.043 e ADI n° 7.042
do STF).? Desta decisdo destaca-se o reconhecimento pelo STF da legitimidade ad
causam concorrente e disjuntiva entre a pessoa juridica lesada e o Ministério Publico.
Assim, decidiu o tribunal por: “declarar a inconstitucionalidade parcial, sem redugao
de texto, do caput e dos §§ 6°-A e 10-C do art. 17, assim como do caput e dos §§ 5°
e7° do art. 17-B, da Lei n. 8.429/1992, na redacio dada pela Lei n. 14.230/2021, de
modo a restabelecer a existéncia de legitimidade ativa concorrente e disjuntiva

& STF. Pleno, Tema 1199. ARE n. 843.989/PR. Rel. Min. Alexandre de Moraes.
° Decidiu o Supremo Tribunal Federal: “(a) declarar a inconstitucionalidade parcial, sem reducao de
/ texto, do caput e dos §8§ 6°-A e 10-C do art. 17, assim como do caput-e dos §§ 5° e 7° do art. 17-B, da Lei n.
8.429/1992, naredacao dada pela Lein. 14.230/2021, de modo a restabelecer a existéncia de legitimidade
ativa concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas paraa propositura
da acao por ato de improbidade administrativa e para a celebracéo de acordos de ndo persecucéo civil;
(b) declarar a inconstitucionalidade parcial, com reducéo de texto, do § 20 do art. 17 daLein. 8.429/1992,
incluido pela'Lein. 14.230/2021, no sentido de que ndo existe ‘obrigatoriedade de defesa judicial’; havendo,
porém, a possibilidade dos érgdos da Advocacia Publica autorizarem a realizacao dessa representacao
judicial, por parte da assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia”. (STF Tribunal
Pleno. ADI'n. 7043 e 7042. DJ em 31/08/2022)
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entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da
acao por ato de improbidade administrativa e para a celebracdo de acordos de ndo
persecucao civil”.

A legitimidade concorrente e disjuntiva para o ajuizamento da acao de
improbidade e para o acordo de ndo persecugdo civil é um claro sinal da natureza de
acao civil publica da acdo de improbidade, ainda que seu objeto especifico seja o
combate a corrupcao.’®

Por outro lado, a Iegltlmagao néo se limita ao Ministério Publico, mas o
Ministério Publico sempre intervém, seja nas agdes de improbidade, seja no momento
da homologacdo do ANPC. A intervencdo obrigatéria do Ministério Publico ndo esta
prevista na nova lei, sendo mais bem depreendida do microssistema do processo
coletivo. Mais um argumento a reforcar a tese aqui defendida.

Terceiro, é necessario relembrar, como corolério de tudo que foi dito acima,
que o direito brasileiro adota o pleito civel lato sensu. Isso significa que o processo
civil ¢ o mesmo para qualquer drea do direito ndo penal, ainda que seja possivel criar

_ procedimentos especiais e jurisdi¢oes especiais.

No Brasil, o direito administrativo € julgado pelo mesmo juiz que julga as
- " causas de direito privado, respeitada a distribuicio de competéncias internas ao
Poder Judiciario. A justica comum, federal e estadual, julgara as causas que digam
respeito ao direito administrativo sancionador de forma igual, nada mudara com a
expressa mencdo da lei ao “direito administrativo sancionador”. A expressao ja era
usada na nossa doutrina e foi muito difundida a partlr da previsdo na Constituicao
Espanhola de 1978.

Ademais; em relacdo ao microssistema do processo coletivo, o direito
administrativo é o objeto principal da a¢do popular, do mandado de seguranca coletivo,
da lei anticorrupg¢do e, em muitos casos, também é o objeto principal das ac¢des civis

® Na doutrina, o argumento da legitimidade ad causam havia sido sustentado igualmente como
um argumento para afastar a improbidade do microssistema na nova configuracéo dada pela lei por
MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA, Guilherme Pupe da. A separacao entre agdo de
improbidade e acao civil publica. Consultor Juridico. Sdbado, 17 de dezembro de 2021, https://www.
conjur.com.br/2021-dez-17/improbidade-debate-separacao-entre-acao-improbidade-acao-civil-publica,
acesso em: 16.12.2022. Esse argumento ndo subsistindo também deve cair a distingao indevida entre
processo coletivo e Lei de Improbidade Administrativa. Outro argumento levantado pelos-autores é o de
que a lei atual expressamente remete ao procedimento comum, o que afastaria o livre transito com as
técnicas do microssistema. Aqui, percebe-se a diferenca entre a concepcao anterior dos procedimentos
especiais e do procedimento ordindrio, rigido, estanque e inflexivel, e a atual, que prevé o livre transito
de técnicas processuais entre os procedlmentos especiais e o procedimento comum. A regra do transito
| de técnicas faz apenas reforcar com a mengao ao procedimento comum, uma vez que a sua aplicacao é
supletiva, subsidiaria e residual em relagao as normas especificas de procedimento da improbidade e das
normas gerais do microssistema de processo coletivo. No mesmo sentido defendido aqui neste texto,
apontama Iegltlmldade ad causam e 0 transito das técnicas processuais como dois impactos concretos do
. debate sobre a permanéncia ou nao da acdo de improbidade no processo coletivo. CAVACO, Bruno de S&
Barcelos; BONFADINI, Carla. Breves anotagdes processuais sobre a lei 14.230/21 e seu impacto no campo
do combate a corrupcdo. Elas no Processo: Migalhas. Sexta-feira, 16 de dezembro de 2022, https://www.
migalhas.com.br/coluna/elas-no-processo/361202/breves-anotacoes-processuais-sobre-a- Ie| 14-230-21,
acesso em: 16.12.2022.
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publicas, especialmente as que lidam com o direito ambiental e com o controle judicial
de politicas publicas. O processo coletivo esta acostumado a servir de instrumento
para garantir a efetividade do direito administrativo sancionador.

Logo, o-processo coletivo brasileiro inclui o direito administrativo
e o direito administrativo sancionador entre os direitos que tutela. Uma das
caracteristicas principais do nosso processo coletivo é exatamente esta: ndo
setorial, transubstancial ou ndo taxativo, permitindo a tutela de todos os interesses
difusos e coletivos (art. 129, I, CF/1988, in fine). As demandas coletivas podem
discutir questdes que sao eminentemente administrativas e tutelar bens juridicos
protegidos pelo direito administrativo.

Portanto, ndo muda a natureza da agdo de improbidade administrativa afirmar
que ela atua sobre o direito administrativo sancionador. Sua natureza continua ser
civil ou “civel”, no sentido amplo. Natureza civil, vedada pela Lei de Improbidade
Administrativa, na redacéo atual, poderia ser no maximo entendida aqui como
natureza de direito privado, que realmente nao é o objeto da agao de improbidade,
que trata do direito publico.

Por outro lado, mesmo que se possa afirmar que os bens juridicos administrativos
‘podem ser individuais ou coletivos, dizer respeito ao interesse primario da administracao
ou ao seu interesse secundario, a tutela do combate a corrupgéo, da moralidade e
da probidade administrativa é claramente um bem juridico difuso com guarida
constitucional e natureza civel lato sensu, direito publico coletivo, portanto (art 37,
caput, e § 4°, CF/88): :

Uma andlise rdpida da lei mostra que em diversas passagens se aplica o
microssistema do processo coletivo, com recurso ao didlogo de fontes, seja para
evitar a.dupla valoracdo, com a vedacdo do bis in idem, seja para levar em conta a
Lei Anticorrupcdo, permitir a desclassificacdo da acdo de improbidade para a acdo
civil publica, inclusive com a recepcao parcial do pedido para excluir os pedidos que
digam respeito as matérias tipicas de outras espécies de agdes coletivas.

Assim, outras tantas aplicacées podem ser desenvolvidas para maior efetividade
da tutela. Por exemplo, apesar da revogacao do § 3°, do art. 17,da LIA, o uso da doutrina
e da jurisprudéncia sobre a intervencdo moével ou despolarizacao da demanda se
assim mais convier ao interesse publlco pode e deve ser aplicada para permitir que
ocorra uma realocacdo da pessoa juridica interessada uma vez ouvida. Também,
rio campo da efetividade das medidas de sancao, seria correto permitir o uso do
microssistema para o desconto em folha dos valores decorrentes da condenacéo se
_o réu perceber dos cofres publicos (art. 14, § 3°, Lei de Acao Popular). Alids, é uma via
' de mao dupla, algumas técnicas como o parcelamento em até 48 parcelas do valor
daexecucao previstos na nova LIA também poderao ser muito Gteis em outras agdes
‘do microssistema (§ 49, art. 18, Lei n. 14.230/2021). 3

O caso da desclassificacdo da acao de improbidade para a agéo civil pablica
é emblemdtico da ulterior aplicacdo do microssistema.
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Na verdade, ele faz compreender que a natureza duplice da agao continua a
existir, a0 mesmo tempo sancionatdria e reparatoria. Isso também é perceptivel do
regime do ANPC, que prevé a reparacao do dano e das proprias sangdes em espécie
(art. 12, da Lei de Improbidade Administrativa). A a¢ao de improbidade continua
cumulando pedidos tipicos da improbidade e pedidos que sdo caracteristicos da
acao civil publica, pelo menos o pedido de ressarcimento e os demais pedidos que
sdo cabiveis também na acdo civil publica e na acdo anticorrupgao. Em relacao a esses
pedidos fair notice, certificagio do grupo, coisa julgada in utilibus podem ser efeitos
necessarios para a tutela adequada. Portanto, como as demandas estdo cumuladas,
nao ha como deixar de perceber que pelo menos em rélacao aos pedidos nao tipicos
deve se aplicar o microssistema do processo coletivo.

Por outro lado, é preciso falar das hipdteses em que a regulacao especifica
afasta o microssistema. Nao se aplica oimicrossistema na legitimacéo ativa, exclusiva
do Ministério Publico e das pessoas juridicas interessadas, na inversao do 6nus da
prova e na sua distribuicdo dindmica, no reexame necessario, entre outros institutos
comuns expressamente vedados. Portanto, salvo as regras expressamente em contrario

- com o microssistema do processo coletivo e com o microssistema de combate a

_corrupcao, a lei de improbidade e os demais diplomas continuam se interpenetrando

s e subsidiando reciprocamente para garantir mais efetividade a tutela coletiva da
probidade administrativa. :

Analisando o problema sobre as duas vertentes propostas por Fredie Didier
Jr,, teriamos aspectos epistemoldgicos ligados a funcéo heuristica, poderiames dizer
filosofico juridica, da agdo de improbidade, de um lado, e aspectos dogmaticos,
juridico-positivos, de outro, a justificar a manutencao da improbidade como processo
coletivo de combate a corrupcao.

[o) aspecto heuristico mais importante é reconhecer que o direito sancionador
é de natureza multipla, nem todo direito sancionador é direito penal e atrai todas
as garantias do direito penal. O certo é reconhecer que o formalismo processual
do processo sancionador tem dois interesses publicos em tensao permanente,
interesses igualmente protegidos pelo Estado Democratico Constitucional. A san¢do
tem de ser justa (defesa do interesse do requerido inocente contra a condenagao
arbitraria), mas a sancao tem de ser certa (defesa do interesse publico primario no
combate a corrupcdo). Essa tensdo entre direitos fundamentais é essencial ao modelo
constitucional contemporaneo, praticamente ineliminavel da boa aplicacao do direito.

Nao se pretende “falsas condenagbes”, mas também ndo se desejam “falsas
absolvi¢des”. Em sintese, do ponto de vista epistemoldgico, o processo das agdes de

! improbidade deve ser pensado e estruturado para ambas as garantias: a) do requerido,
a um processo justo que evite falsas condenacées; b) da sociedade, protegida pelo
mandado constitucional de responsabilizacdo (art. 37, § 4°, CF/1988). A protecao inclui

" além da responsabilizacéo do requerido pelos atos praticados o efeito deterrente para
inibir a pratica de ilicitos futuros (prevencéo geral e prevencio especial). E por essas
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razdes que do ponto de vista da filosofia da justica, dos valores que justificam a lei,
existe uma triplice fun¢do: sancionadora, reparatéria e preventiva.

Analisando a questdo do ponto de vista dogmatico: a) da mesma maneira
que no processo coletivo, a certificacao e definicado inicial do objeto da acdo de
improbidade passa a ser determinante; a.1) porque permite separar os requeridos
para evitar a duragdo excessiva do processo (art. 17, § 10-B, LIA), inclusive para
aceitar o acordo de ndo persecucao civil (art. 17-B, LIA) em relacdo aos requeridos
que possam preencher os requisitos subjetivos e objetivos a juizo do colegitimado
para fazer jus ao beneficio daqueles outros requeridos que devem enfrentar a acao
até final condenacdo; a.2) para separar os pedidos referentes a acdo civil publica
para controlejudicial de politicas publicas e outros bens juridicos ndo tutelados pela
improbidade daqueles especificos da LIA (art. 17-D, LIA), desclassificando parcialmente -
os pedidos incompativeis com o rito mais protetivo do requerido (art. 17, § 16, LIA); a.3)
a desclassificagdo da demanda como um todo, quando ausente elementos minimos
para prosseguir com a acdo por improbidade, mas presentes os elementos para a acao
civil publica (art. 17,§ 16, LIA), em todas essas hipoteses estd presente o dever-poder de

‘certificagdo do processo coletivo, tipico do microssistema; b) como a desclassificacdo
_pode ser realizada a qualquer tempo, ndo se verificando dolo, mas sendo o caso de
responsabilidade objetiva ou culposa por danos ao patrimoénio publico, aplica-se a
sanc¢ao de ressarcimento ouindenizacdo independentemente de nova demanda, ou
seja, este pedido, tipico da ac¢ao civil publica, esta cumulado, continua autbnomo em
relagcao ao pedido sancionatério; c) o Ministério Publico instaura o inquérito civil para
investigar atos de improbidade (art. 22, LIA), toda a disciplina normativa interna valida
para os procedimentos administrativos do Ministério Publico continua valendo na
improbidade administrativa da mesma maneira que no resto do microssistema; d) a
correta compreensdo da sentenca condenatéria na agdo de improbidade administrativa
implica o transporte in utilibus da tutela condenatdria para as demais demandas
coletivas ligadas ao mesmo conjunto de fatos, assim como para os titulares de direitos
individuais atingidos pela conduta improba, afinal, se a lei disciplina os impactos da
sentenca absolutéria, ndo exclui os impactos da sentenca condenatoria (art. 103, 3° e
49,CDC), assim como néo poderia excluir.os efeitos positivos da sentenca condenatéria
penal sobre o juizo da improbidade, a razao dogmatica destes transportes é justamente
amaior amplitude da cognicio no procedimento mais garantista do requerido; €)
a ligacao entre a acdo popular e a acdo de improbidade continua ocorrendo, como
referimos acima, com a possibilidade de intercambio de técnicas processuais como o
parcelamento do débito, desconto em folha e intervencdo mével da pessoa juridica
~atingida. Muitos outros exemplos poderiam ser dados e outros tantos surgirdo da
 préatica. A interpretacdo sistematica a partir da légica e principios proprios regentes
do direito sancionador e do processo coletivo pode e deve ser realizada para que
a lei cumpra seus objetivos constitucionais, evitando a protecdo insuficiente dos
requeridos e a protecao deficiente do bem juridico coletivo de combate a corrupcao.
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Somente o tempo poderd dizer o quéo frutifera serd a nova LIA para a boa
aplicacdo do microssistema do processo coletivo e vice-versa.

Concluindo-se, portanto, que nao é possivel sustentar que as regras do
microssistema do processo coletivo nao se aplicam com base em uma suposta
aproximacgdo entre o direito’administrativo sancionador ao direito penal ou-na
afirmacéo de que a acdo de improbidade administrativa ndo possui natureza civel.
O direito material influencia o processo, mas o processo deve garantir instrumentos
de efetividade e adequacdo ao direito material. As caracteristicas tipicas do direito
sancionador terdo efeito sobre o processo, da mesma maneira que tem o direito
administrativo, o direito tributario, o direito eleitoral etc. Ndo ha necessidade de
retirar a LIA do microssistema para atender a essas caracteristicas. Essas sdo algumas
razdes para mantermos o posicionamento que tinhamos até a 152 ed. do nosso livro
sobre coletivo, escrito em coautoria (2021, p. 78), no sentido de que o “microssistema é
composto pelo CDC, a Lei da Agao Civil Publica e a Lei da Acao Popular, no seu nucleo,
e a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei do Mandado de Seguranca e outras leis
avulsas, na sua periferia.”

3. Processo da acdo de improbidade administrativa como processo
punitivo nao penal - por Fredie Didier Jr.

A verdade é que me convenci dos argumentos favoréaveis a tese de que o
processo da acdo de improbidade administrativa ndo é espécie de processo coletivo.

Analu Pelegrine, minha orientanda do mestrado.na UFBA, defendeu sua
dissertacdo em 2018 - trabalho referido na nota 2. Durante a orientacgdo, ela me
apresentou esses:argumentos, contrarios ao entendimento que até ento eu defendia,
de modo muito bem articulado, a ponto de, sinceramente, nao ter encontrado novos
argumentos para me defender.

Aquela época, ndo trouxe essa questio para o debate com Zaneti. Nao sei
exatamente a razao dessa minha omissao. Talvez tenha simplesmente “me passado”
quanto a isso, como se diz aqui na Bahia. A superveniéncia da Lei n. 14.230/2021
imp6s-me, agora inevitavelmente, uma tomada publica de posicao.

Ha argumentos dogmaticos (juridico-positivos) e epistemolégicos (com funcéo
heuristica) para compreender que a agao de improbidade administrativa ndo é espécie
de acao coletiva e, por isso, esta fora do seu respectivo microssistema normativo.

Do ponto de vista dogmadtico, salta aos olhos um fato de dificil contestacao:
nenhuma das normas préprias do processo coletivo é aplicada ao processo da agao
! de improbidade administrativa; ndo ha, por exemplo, a) fair notice aos membros do
grupo; b) certificacdo do processo para definicdo de grupo ou membros do grupo;
¢) ampliacéo do contraditério’ao grupo e aos membros do grupo, com audiéncias

' publicas; d) extensao in utilibus da coisa julgada ao membro do grupo.

No processo coletivo, o formalismo processual é estruturado de modo a
proteger os interesses do grupo e dos membros do grupo, considerados, ambos,
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em-alguma medida, vulnerdveis; no processo da improbidade administrativa, a
estruturacdo é feita em sentido diverso: proteger o réu. Os exemplos sdo iniUmeros: a)
justa causa para a propositura da acao (art. 17, §§ 6° e 6°-B); b) recorribilidade da deciséo
que rejeita preliminares suscitadas pelo réu (art. 17, § 9°-A); ¢) rigorosa estabilidade
objetiva do processo (art. 17, § 10-C); d) rigorosa decisdo de organizacdo do processo
(art. 17,85 10-C e 10-D); e) concretizagao ainda mais detalhada do que o CPC do dever
de motivar (arts. 17, § 10-F e 17); f) proibicdo de sancdo de confissao ficta em caso de
o réu recusar-se a depor (art. 17, § 18), de presuncdo de veracidade das alegagbes de
fato trazidas pelo autor em razdo da revelia (art. 17,§ 19, 1) e de redistribuicdo dinamica
do énus da prova (art. 17, § 19, ll); g) ndo ha remessa necessaria (art. 17,8 19, IV, e art.
17-C, §3°); h) possibilidade de condenacao do Ministério Publico ao pagamento de
honorarios advocaticios, no caso de improcedéncia da agdo, comprovada a ma-fé (art. .
23-B, § 29); i) ordem diferenciada de bens sobre os quais a ordem de indisponibilidade
pode recair (art. 16, § 11); j) transporte da coisa julgada civil e penal em favor do réu
daimprobidade administrativa (art. 21, §§ 3° e 4°). Como se Vvé, isso tem muito pouco,
ou quase nada, a ver com a conformacao dogmatica do processo coletivo brasileiro.

Como se isso jd ndo bastasse, ainda hd o art. 17-D da Lei n. 8.249/1992,
acrescentado pela Lei n. 14.230/2021, transcrito no item 1 deste texto, em que se
proibe que a acdo de improbidade administrativa tenha por objeto qualquer das
situacdes juridicas coletivas ativas previstas no art. 1° da Lei n. 7.347/1985 — com a
ressalva da pretensdo ressarcitoria, que aparece, agora, como efeito anexo da sentenca
de procedéncia na agao de improbidade, a semelhanca do que ocorre com o dever
de indenizar a vitima, efeito anexo da sentenca penal condenatéria. Ou seja, ndo
da para considerar como coletivo um processo que nao pode ter por objeto uma
situacado juridica coletiva. Jamais foi preciso defender que a pretenséo punitiva, no caso
do processo penal ou no de um processo administrativo disciplinar, é um direito difuso,
embora se saiba que a condenagéo penal possa ter efeitos coletivos, quando a vitima
(ndo a titular da pretensdo punitiva) é uma coletividade - tratamos disso neste volume
do Curso. E nao vislumbro argumentos em favor da inconstitucionalidade desse art.
17-C, ressalvado sempre o direito de critica a opgéo legislativa.

Do ponto de vista epistemoldgico - reflexdo sobre o proprio saber cientifico,
com evidente funcao heuristica -, nao parece fazer sentido tentar encaixar o processo
de improbidade administrativa num tipo (“processo coletivo”), cujas caracteristicas
comuns sao tao diferentes.

Certamente ndo era por acaso que, diante de dificuldades dogmaticas, como,

por exemplo, com o regime da coisa julgada, optavamos, eu e Zaneti, por buscar no

/ processo penal o paradigma normativo para a solucao da lacuna da Lei n. 8.429/1992.

Essa “fuga hermenéutica” para outro microssistema (o do processo penal) é um bug

epistemolégico muito comum: indicio de falha no sistema de categorias juridicas
‘com que se vinha trabalhando. ;

Categorias sdo construidas a partir da reunido de caracteristicas comuns de
certos objetos — de espécies a géneros, de géneros a familias etc., numa relagao crescente
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degeneralizacdo. Ao processo da agdo de improbidade administrativa, falta boa parte
das caracteristicas comuns de um processo coletivo.

Para comecar, é absolutamente jrrelevante, para a compreensdo do processo
da acdo deimprobidade administrativa, manejar os conceitos de “grupo” e “membro
do grupo”, assim como esses'mesmos conceitos jamais foram necessarios para a
compreensao do processo penal.

A criacdo do conceito de “processo punitivo/sancionador”, mais abrangente,
uma espécie de “passo atras” epistemoldgico, parece realmente ser a postura mais
correta. Ele conseguiria reunir processos com muitas caracteristicas comuns, que
poderiam ser agrupados numa mesma familia: processo penal, processo administrativo
sancionador, processo na justica desportiva e até o inquérito para apuracdo de
falta grave, no ambito trabalhista. A nota “comum” a todos é a aplicacdo de sancdo |
decorrente de exercicio de poder punitivo e a necessidade de um regime juridico de
prote¢do do acusado/réu/investigado etc. As semelhancas do processo da improbidade
administrativa com esses processos punitivos sao bem evidentes; de outro lado,
ndo é nem um pouco facil aproxima-lo de uma acgao coletiva para tutela de direitos

" difusos, por exemplo.

Ha uma caracteristica comum, no entanto, entre o processo daimprobidade e
0 processo coletivo: a conducao do processo pelo Ministério Publico, em legitimacao
extraordinaria. Nesse sentido, ambos sdo processos ndo penais instaurados por
provocacéao do Ministério Publico. Sucede que isso nao é apanagio dos processos
coletivos: a) ha processos individuais conduzidos pelo Ministério Publico, como o de
interdicao e o de alimentos para incapaz; b) ha legitimagao extraordinaria em processo
individual; c) hd processos coletivos que ndo sdo instaurados pelo Ministério Publico.
E jamais se precisou do conceito de processo coletivo para explicar a agao penal, também
conduzida, em regra, pelo Ministério Publico.

Essas sdo as razoes iniciais que me levam a considerar que o legislador brasileiro
acertou e deu uma boa contribuicédo ao desenvolvimento da Ciéncia do Direito
Processual, ao ajudar na construcdo da familia “processo punitivo”, a que se liga o
género “processo punitivo ndo penal”, de que o processo da acao de improbidade
é uma espécie.
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Resumo

Diante das dificuldades probat(’)rias criadas a partir do novo cendrio estabelecido
pela Lei n® 14.230/21 ao alterar a Lei n° 8.429/92, que introduziu a figura do dolo
com especial fim'de agir para a tipificacdo dos atos de improbidade que importem
em enriquecimento ilicito, em prejuizo ao erério, e atentem contra os principios da
Administracdo Publica, exigindo ndo sé a comprovacédo da voluntariedade em praticar
oatoilicito previsto em lei, bem como o beneficio para si ou para outrem, este artigo
visa apresentar os fundamentos tedricos e praticos que justificam a utilizacdo da
Recomendacao pelo Ministério Publico'como mecanismo eficaz para a comprovagao
do referido dolo.

Abstract

Given the evidentiary difficulties created by the new scenario established by Law
No. 14.230/21, which amended Law No. 8.429/92 by introducing the concept of “dolo
comespecial im de agir” (specific intent) for the characterization of acts of misconduct

[ that result in undue enrichment, harm to public funds, and violation of the principles of

"1 Artigo cientifico apresentado como exigéncia de conclusao do Curso de Pés-Graduagéo Lato Sensu
em Politicas Publicas e Tutela Coletiva do Instituto de Educacdo Roberto Bernardes Barroso do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro (IERB/MPRJ). Orientador: Bruno de S& Barcelos Cavaco.

* Graduada em Direito pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro.
Pés-graduanda em Politicas Publicas e Tutela Coletiva pelo Instituto de Educagdo Roberto Bernardes
Barroso-do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Promotora de Justi¢a do Ministério PUb|ICO do
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Revista do Ministério Puiblico do Estado do Rio de Janeiro n® 90 (32 Fase), out./dez 2023;, p- 19-42.
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Public Administration, requiring not only the proof of voluntariness in committiing the
unlawful act prescribed by law, but also the personal benefit or benefit to others, this
article aims to present the theoretical and practical foundations that justify the use of
Recommendation by the Public Prosecution Service as an effective mechanism to prove
the aforementioned specific intent.

Palavras-chave: Improbidade admlnlstratlva DoIo especifico. Recomendacéo.
Ministério Publico.

Keywords: Administrative misconduct. Specific intent. Recommendation. Public
Prosecutor’s Office. '

A 1. Introducao

A improbidade administrativa é um dos principais desafios enfrentados
‘pela sociedade contemporanea no combate a corrupgao e a ma gestdo dos
recursos publicos.

Para o professor Daniel Neves, a previsdo de instrumentos, como a Lei de
Improbidade Administrativa, capazes de enfrentar a desonestidade, a corrupgdo
e a deslealdade com o trato da coisa publica, representam importante critério de i
verificacdo da seriedade de determinado Estado.?

No Brasil, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992) estabelece
as sangoes aplicaveis aos agentes publicos e aqueles que com ele concorrem, em
virtude da prética de atos de improbidade administrativa, de que trata o §4° do artigo
37 da Constituicdo da Republica.

Ao longo dos anos, foi-se verificando uma deturpacéo na aplicagdo da Lei n°®
8.429/92, havendo em muitos casos0 seu uso politico, em outros, puni¢des excessivas
e sem justa causa, causando extrema inseguranca juridica e arbitrariedades.

Consoante Marcal Justen Filho,? a Lei n° 8.429/1992, no formato em que
se encontrava, propiciou a proliferacdo de julgamentos em primeiro grau sem a
producéo de prova, fundada em presun¢oes de diversa ordem. Ademais, segundo o
autor, por faculdades previstas na normativa, como a condenagdo com base na mera
culpa, prevista no art. 10 da referida norma, e a formulagéo de peticao com pedidos
indeterminados (pleito pela condenacao pelos arts. 92, 10 ou 11, sucessivamente),
muitas agoes de improbidade passaram a ser orientadas a fins dlversos daqueles

/ constltuaonalmente prewstos

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade
administrativa: direito material e processual. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2018, p. 32.
3 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da Lei de Improbidade Administrativa comenradaecomparada Lei 14.230,
de 25 de outubro de 2021. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 8.
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Diante desse cendrio, em 25.10.2021 sobreveio a Lei n° 14.230/21,* que
promoveu alteragées significativas nessa legislacéo, trazendo um novo panorama
no enfrentamento da improbidade administrativa, razdo pela qual muitos consideram
anovel legislagao a “Nova Lei.de Improbidade Administrativa”.

Em verdade, “restou préservada a numeracgao da Lei n°® 8.429/1992. Contudo,
sob o aspecto material, o contetido da LIA foi intensamente alterado. Trata-se, de
fato, de uma nova Lei com a mesma numeragao”.®

Em face dos principios a que esta submetida a administracéo publica (art. 37
da CF/1988) e tendo em vista a supremacia deles, sendo representantes daquela os
agentes publicos passiveis de serem alcancados pela Lei de Improbidade, o legislador
ordindrio quis impedir o ajuizamento de acdes temerdrias, evitando, com isso, além
de eventuais perseguicdes politicas e o descrédito social de atos ou decisées politico-
administrativos legitimos, a punicao de administradores, ou de agentes publicos
inexperientes, inabeis, ou que fizeram uma ma opcao politica na geréncia da coisa
publica, ou na pratica de atos administrativos, sem ma-fé, ou intencdo de lesar o

erdrio, ou de enriquecimento.b

Longe de almejar esgotar a analise das alteracdes promovidas pela Lei n®

"14.230/21, destacamos neste artigo duas profundas alteracdes promovidas que

interessam ao trabalho proposto: a tipificacdo de condutas e o elemento subjetivo.

A partir deste panorama, pretendemos explorar a utilizacdo da Recomendacio
expedida pelo Ministério Publico como mecanismo eficaz para a comprovagao do
dolo especifico para a tipificacdo do ato de improbidade administrativa.

_Para conduzir a investigagdo proposta, esta analise valeu-se de pesquisa
tedrica, revisdo bibliografica e raciocinio dedutivo, intentando realizar uma abordagem
dialética, qualitativa e interdisciplinar ndo limitada aos estatutos legais, avaliando-os
de maneira descritiva para, ao final, concluir que a recomendacao deve ser utilizada
pelo Ministério Piblico como um dos instrumentos eficazes de comprovacéo do dolo
especifico exigido pela Nova Lei de Improbidade Administrativa.

4 Publicada em 26.10.2021.
* NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Comentdrios a reforma da lei de improbidade administrativa: Lei 14.230,

¢ BRASIL, Superior Tribunal de Justica (1. Secao). Recurso Especial 1.926.832/TO. Processual civil e
administrativo. Recurso especial representativo da controvérsia. Improbidade. Contratagao de servidor
temporario. Autorizacao. Lei local. Dolo. Afastamento. Relator: Min. Gurgel de Faria, 11 de maio de 2022.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 3 jun. 2023.
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2. A improbidade administrativa: alteracées promovidas pela Lei n°
14.230/21 no que tange a tipicidade e ao elemento volitivo

A Lein. 14.230/2021 trouxe mudancas significativas, tanto na esfera material
quanto procedimental, na esfera de improbidade administrativa, que vao desde
a revisdo dos conceitos de ato de improbidade administrativa até a pretensao
de se garantir uma maior celeridade e efetividade da tramitacdo dos processos
judiciais, evitando que a demora da conclusao gere impunidade e desestimulo
ao combate a corrupcao.

Em resposta aos anseios doutrinarios e aos novos contornos dados
por nossos Tribunais aos atos de improbidade administrativa, o -
: legislador, ao aprovar a Lei n° 14.230/2021, viu por bem: i) estipular
b :  tipos fechados e taxativos no rol do art. 11 da Lei n° 8.429/1992,
o afastandoa possibilidade de condenacéao dos agentes publicos pela

- prética de atos atentatorios aos principios da administragao publica,

_ pura e simplesmente; i) excluir a previsao de atos de improbidade
culposos; e iii) exigir a comprovacdo do dolo especifico para a
caracterizacdo dos atos de improbidade administrativa elencados
nos artigos 99, 10 e 11, nos termos do que prevé o artigo 11, §2°.

Referidas alteragoes legislativas, embora tenham causado intensos i
debates no meio académico, tiveram como finalidade adequar o
texto legal aos principios norteadores do Direito Administrativo
Sancionador, aplicaveis ao sistema de improbidade administrativa,
" por expressa previsao legal (artigo 1°, §4° — inovagao também da
nova legislacdo). Nas palavras de Flavio Luiz Yarshell e Heitor Vitor
Mendonca Sica, “a Lei n° 14.230/2021 tem por inequivoco objetivo
reposicionar a acdo de improbidade administrativa, afastando-a do
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e inserindo-a
no campo do ‘direito sancionador".”

Tal como apontado por Margal Justen Filho (2022, p. 13), as principais inovagoes
sdo as seguintes:

- aexigéncia do dolo, devidamente comprovado, para puni¢do porimprobidade;

+0 sancionamento por improbidade a entidades privadas que tenham recebido
/ 0 beneficio, incentivo ou vantagem de origem estatal;

- eaeliminacdo da sancdo de perda do cargo ou mandato nas infracdes do art. 11;

7 SAMPAIO, Melissa Di Lascio; ESTEVES, Suzane Ramos Rosa. Repercussées da nova lei de improbidade
administrativa nos processos administrativos disciplinares: andlise doutrinaria e das jurisprudéncias
administrativa e pretoriana. Disponivel em: https://revistas.pge.sp.gov.br/index. php/revrstapegesp/
article/view/1319/1408. Acesso em: 3 jun. 2023, p. 264.
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» a restricdo ao sancionamento por improbidade do terceiro a comprovacao
de ter induzido ou concorrido para a pratica de improbidade;

-ainstituicdo de uma agdo judicial tipica envolvendo a punicdo porimprobidade
com afastamento da aplicacde do regime da acao civil publica;

. atribuicso ao Ministério Publico da legitimidade ativa privativa para acao
de improbidade;

- a ampliacao do rigor no tocante aos requisitos de ajuizamento da agao de
improbidade com a expressa exigéncia de quallﬁcagao dos fatos em face dos artigos
99,10 e 11 da Lei n° 8.429; .

- a vedacgdo ao julgamento antecipado da lide nas hipéteses de condenagao
do réy;

- a fixagdo de prazo prescricional de 8 anos, computado a partir da data de
consumacao do ilicito;

+ a previsao da prescricao intercorrente computado a partir do ajuizamento
da agdo de improbidade, com prazo de oito anos.

Duas das principais alteracoes residem no fato de se ter tornado atipico o ato

“de improbidade administrativa culposo, ainda que haja efetivo e comprovado dano

ao erério publico, e a exigéncia do dolo especifico para a conﬁguragao do ato de
improbidade administrativa.

2.1. Tipifica¢ao das condutas

B -Em termos de tipificacao da conduta que constitui ato de improbidade
administrativa, vale ressaltar que a nova legislacdo estabeleceu uma classificacdo
mais precisa e detalhada das condutas que configuram a improbidade, mantendo,
no entanto, a divisdao em trés categorias, quais sejam: improbidade administrativa
que importam em enriquecimento ilicito, improbidade administrativa que causa
prejuizo ao erario e improbidade administrativa que atenta contra os principios da
Administracdo Publica.

A sancao a ser aplicada, prevista no artigo 12 da Lei n°8.429/92, ird depender
da natureza-do ato de improbidade administrativo praticado. '

2.1.1. Da extingao do ato de improbidade administrativa culposo

Até o advento da Lei n° 14.230/21, 0 ato de improbidade administrativa poderia

/ serdoloso ou culposo, permitindo-se a modalidade culposa no caso de improbidade
' ad\minis.trativa que causa prejuizo ao erario publico.

N&o obstante, com o advento da Lei n° 14.230/21, deixou de ser considerado ato

'de improbidade administrativa a lesdo ao erario publico por acdo ou omissao culposa,

que enseja perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagao
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dos bens, ou haveres das entidades referidas no artigo 1° da Lei n° 8.429/92, previsto
na redacao original do artigo 10 da Lei n° 8.429/92.

Atualmente, somente a acdo ou omissdo dolosa e que enseja efetiva e
comprovada perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento, ou dilapidacéo
dos bens, ou haveres das entidades referidas no artigo 1° é que seta considerado ato
de improbidade administrativa, nos termos da redacao dada pela Lei n° 14.230/21
ao artigo 10 da Lei n° 8.429/92.

Entendeu por bem o legislador evitar a punicao de agentes publicos e aqueles
que com ele concorreram, por erros ou negligéncias involuntarias, independentemente
da gravidade de suas consequéncias ao patrimoénio publico.

Nao obstante, a extingao do ato de improbidade administrativa culposo -
suscita importantes implicacées e reflexdes. Em primeiro lugar, € necessario avaliar
b se a adocéo exclusiva do dolo como critério de responsabilizacéo é suficiente para
B combater efetivamente a corrupcdo e a ma gestéo publica. Afinal, a responsabilizagao
¢ por atos culposos poderia representar uma salvaguarda contra praticas negligentes
‘ou imprudentes que também causam danos ao patriménio publico.

Y

Além disso, a extin¢do do ato de improbidade culposo pode gerar um
‘estimulo a impunidade, uma vez que condutas negligentes ou imprudentes, ainda
: que tenham consequéncias graves, nao seriam passiveis de responsabilizacao no !
ambito da improbidade administrativa. Isso poderia minar a confian¢a da sociedade /
na Administracdo Publica e comprometer a efetividade do combate a corrupgao.

Por outro lado, é necessério encontrar um equilibrio entre a punicéo justa
e proporcional aos atos de improbidade e a protecao contra responsabilizaces
injustas ou excessivas.

A discussao sobre o fim do ato de improbidade administrativa culposo traz a
tona reflexdes relevantes sobre a responsabilizacdo dos agentes publicos e a busca
por uma administracdo publica ética e transparente. A defesa pela extingdo desse
tipo de responsabilizacao baseia-se na necessidade de comprovar o dolo especifico
como critério para a configuracéo-da improbidade. No entanto, é fundamental avaliar
as implicagdes e encontrar um equilibrio entre a punicdo justa e a protegao contra
responsabilizacdes injustas. Afinal, a luta contra a corrupcéo e a ma gestao publica
requer um sistema de responsabilizacao efetivo, capaz de promover a ética e a
transparéncia no exercicio da funcao publica.

2.1.2. Da taxatividade dos atos de improbidade administrativa que
/ atentam contra os principios da Administra¢ao Publica

Ainda no que tange as alteragdes promovidas no ambito da tipificacdo dos
‘atos deimprobidade administrativa, vemos que-as hipdteses de ato de improbidade
administrativa que atentam contra os principios da administracao publica, que
anteriormente as alteracdes promovidas pela Lei n° 14.230/21 eram consideradas
exemplificativos, passaram a ser consideradas numerus clausus.
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Isso porque a expressdo “e notadamente” prevista na redacdo originaria do
artigo 11 foi suprimida, motivo pelo qual passou o rol das condutas que atentam
contra os principios da administracdo publica ser taxativo.

Assim, a partir do advento da Lei n° 14.230/21, para que a conduta atinente
a violar os principios da administracdo publica configure ato de improbidade
administrativa, ndo basta que ela viole, ainda que gravemente, os principios da
honestidade, de imparcialidade e de legalidade previstos no caput do artigo 11,
devendo também se enquadrar em um dos incisos do referido dispositive legal.

Para além de fixar os contornos da responsabilidade subjetiva,
o legislador, reconhecendo a incidéncia dos principios do
Direito Administrativo Sancionador ao sistema da improbidade
administrativa e a gravidade das san¢ées impostas, viu por
bem prever tipos fechados para o art. 11 da Lei n° 8.429/1992,
acompanhados de um rol taxativo das hipdteses que poderiam
configurar o ato de improbidade, evitando; assim, prejuizos aampla
defesa e condenagdes genéricas.®

Pretendeu o legislador com tal alteracao, espancar a inseguranca juridica
diante da norma em branco prevista anteriormente pelo artigo 11, reduzindo, com
isso, 0s abusos interpretativos que vinham ocorrendo. Nesse sentido, a taxatividade
seria fundamental para garantia da previsibilidade das condutas passiveis de
responsabilizacado por improbidade administrativa, permitindo uma aplicacdo
objetiva da lei.

Nao obstante, se por um lado, uma lista exaustiva poderia trazer mais seguranca
juridica, delimitando claramente as condutas vedadas e facilitando a identificagao
dos atos improbos, contribuindo para uma aplicacdo mais uniforme da legislacao e
evitando interpretacées divergentes pelos 6rgaos de controle e pelo Poder Judiciario;
por outro lado, a taxatividade excessiva poderia limitar a capacidade de resposta do
ordenamento juridico diante de novas formas de improbidade administrativa que
possam surgir. :

A aIteragao promovida pela Lei n® 14.230/21 diminuiu o ndicleo de condutas
protegidas pela Lei de Improbidade Administrativa ao permitir que acdes, ainda
que reprovadas pela Constituicio e capazes de violar os principios da administragao
publica, ndo mais possam ser considerados como atos de improbidade.

; A dinamicidade das relacdes na Administracdo Publica exige uma interpretacao
flexivel e atualizada da lei, de forma a acompanhar os avancos tecnoldgicos e as

8 SAMPAIO, Melissa Di Lascio; ESTEVES, Suzane Ramos Rosa. Repercussées da nova lei de improbidade
administrativa nos processos administrativos disciplinares: andlise doutrinéria e das jurisprudéncias
administrativa e pretoriana. Disponivel em: https://revistas.pge.sp.gov.br/index. php/rewstapegesp/
article/view/1319/1408. Acesso em: 3 jun. 2023, p. 268.
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transformacoes sociais. Uma lista taxativa rigida poderia dificultar a responsabilizacdo
de condutas improbas que nao estejam expressamente previstas no artigo 11 da Lei
n° 8.429/92.

Ademais, é importante ressaltar que a taxatividade dos atos de improbidade
administrativa deve ser compativel com os principios constitucionais da legalidade,
da proporcionalidade e da razoabilidade. Uma interpretacdao demasiadamente
restritiva poderia limitar a capacidade de,combate a corrupcao e a mé gestao publica,
comprometendo a efetividade do sistema de responsabilizagao.

A escolha legislativa nao esté respaldada em nenhuma justificativa razoavel. De
acordo com Oliveira e Grotti, a restricao injustificada desse artigo, ao estabelecer um rol
timido de hipdteses que atentam contra a honestidade, a legalidade, aimparcialidade
e a lealdade institucional, retrocedeu no enfrentamento das “préticas nefastas de
patrimonialismo, clientelismo, nepotismbo, favoritismo e outras mazelas ético-juridicas
gravissimas que vicejam no aparelho do Estado”.?

De igual modo, José Carlos Fernandes argumenta que esta mudanca é irrazoavel
‘e desproporcional, haja vista permitir que “uma série de condutas dolosas, previstas
como crimes e também praticadas por agentes publicos no exercicio de suas funcdes,
‘simplesmente sejam ignoradas pelo Direito Administrativo Sancionador”."

Y

1 Nesse sentido, vemos ser necessario encontrar um equilibrio entre a taxatividade

e a necessidade de interpretacao flexivel, de modo a garantir uma responsabilizacdo f
efetiva diante de novas formas de improbidade administrativa. E imprescindivel que
o debate considere os principios constitucionais e busque uma solucdo que promova
a ética, a transparéncia e a eficiéncia na Administracao Publica.

2.2. Elemento subjetivo
A presenca do dolo para a configuracao de ato de improbidade administrativa
ndo é novidade, havendo sua previsdo desde a redagdo original da Lei n° 8.429/92.

No entanto, segundo a construcdo jurisprudencial pacifica do Superior Tribunal
de Justica, o dolo, para fins de tipicidade de improbidade administrativa, bastava ser
genérico, sendo certo que no caso do tipo do artigo 10, bastaria a presenca de culpa.

 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Sistema de responsabilizacéo pela
| prdtica de atos de improbidade administrativa: criticas ao Projeto de Lei do Senado n° 2505/2021. Disponivel
em: https://www.anpr.org.br/imprensa/artigos/25560-sistema-de-responsabilizacao-pela-pratica-de-atos-
de-improbidade-administrativa-criticas-ao-projeto-de-lei-do-senado-n-2505-2021. Acesso em: 4 jun. 2023.
© FERNANDES, Jose Carlos. Considera¢oes sobre a retroatividade da lei mais benéfica no ambito da Prote¢do
‘a Probidade Administrativa: |mpactos da Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021, no rol do art. 11 da Lei
de Improbidade Administrativa, a luz da Constituicao da Republica. Disponivel em: https://ammp.org.
br/consideracoes-sobre-a-retroatividade-da-lei-mais-benefica-no-ambito-da-protecao-a-probidade-
administrativa-impactos-da-lei-no-14-230-de-25-de-outubro-de-2021-no-rol-do-art-11- da lei-de-
|mprob|dade/ Acesso em: 4 jun. 2023.
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Cumpre destacar, ainda, que o dolo que se exige para a configuracao
da improbidade administrativa e a simples vontade consciente de
aderir a conduta, produzindo os resultados vedados pela norma
juridica - ou, ainda, a simples anuéncia aos resultados contrarios
ao Direito quando o agente publico, ou privado deveria saber que
a conduta praticada a eles levaria -, sendo despiciendo perquirir
acerca de finalidades especificas."

Com o advento da Lei n° 14.230/21 foi extinta a possibilidade de ato de
improbidade culposo, sendo previsto unicamente o ato de improbidade administrativo
doloso, nos termos do §1° do artigo 19, in verbis:

Artigo 1°(...)

§1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas tipificadas nos arts. 99, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos
previstos em leis especiais. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)"

Mas o legislador foi além. Ndo basta mais a presenca do dolo (genérico) para
a configuracao do ato de improbidade administrativa. A Lei n® 14.230/21 previu
também a necessidade de comprovacao do dolo especifico. Em outras palavras, além
de ser demonstrado a pratica do ato ilegal tipico, é preciso comprovar que o‘agente
publico tinha a intencao deliberada de praticar o ato ilicito previsto nos artigos 9°,
10 ou'11 da Lei n° 8.429/92.

0 §2°do artigo 1° da Lei n° 8.429/92, incluido pela Lei n° 14.230/21, nao deixa
margem para duvidas ao conceituar o dolo especifico para fins de improbidade
administrativa, nos seguintes termos:

Artigo 1°(...)

§2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o
resultado ilicito tipificado nos arts. 99, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando
avoluntariedade do agente. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)"

" _BRASIL, Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial 1.512.085/SP. Constitucional e
Administrativo. A¢éo Civil Pdblica por Improbidade Administrativa. Contratagdes sem concurso publico.
/ Ofensa a exigéncia constitucional e aos principios que regem a administragao publica. Art. 11 da Lei
8.429/1992. Reconhecimento:de dolo genérico. Relator: Min. Hermann Benjamin, 2 de agosto de 2016.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 17 jun. 2023.
"> BRASIL. Lein®8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispée
. sobre as'sancoes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4° do art. 37 da Constituicdo Federal; e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em 17.06.2023. Grifos nossos.
3 BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Disp6e
sobre as sancdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
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Portanto, a configuracdo do ato de improbidade administrativa depende da
voluntariedade do agente (dolo simples) e do fim especifico previsto em lei (dolo
especifico), consubstanciado em atingir o resultado ilicito previsto nos artigos 9°, 10
e 11 da Lei n° 9.429/92. Sem a.comprovacéo do ato doloso com fim especifico, ndo
ha ato de improbidade administrativa. Reforca essa ideia o disposto no §3° do artigo
1° do mesmo diploma legal:

Artigo 1°(...)

§3° O mero exercicio da funcdo ou desempenho de competéncias
publicas, sem comprovacao de ato doloso com fimilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa. (Incluido
pela Lei n° 14.230, de 2021)**

R ™ De forma redundante, inclusive, o legislador previu no §1° do artigo 17-C, da
- Lei n° 8.429/92, incluido pela Lei n° 14.230/21, que “a ilegalidade sem a presenca de
‘dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade”.'s

Néao ha duvidas, portanto, que o dolo direcionado ao fim ilicito é necessario
para a tipificacdo do ato de improbidade administrativa.

Diferentemente do dolo genérico, que se refere a simples vontade de cometer s
o ato, o dolo especifico requer a intencdo consciente de obter o enriquecimento
ilicito para si ou para outrem, lesar o patriménio publico ou violar os principios da
Administracdo Publica. E necessario comprovar que o agente publico agiu de forma
deliberada, com plena ciéncia dos efeitos danosos de sua conduta.

Marcal Justen Filho (2022, p. 36), no mesmo sentido, indica que “apenas existe
improbidade nos casos em que o agente estatal tiver consciéncia da natureza indevida
da sua conduta e atuar de modo consciente para produzir esse resultado”. Em outros
termos, o autor conceitua a demonstracdo do dolo como “a consciéncia do sujeito
quanto a antijuridicidade de sua conduta e a vontade de praticar a a¢do ou omissao
necessaria a consumacao da infragao”.

Registre-se aqui, por oportuno, que mesmo ao terceiro que nao seJa agente

publico, mas que venha a ser responsablllzado pela pratica de ato de improbidade
administrativa diante de sua participacao, é exigido o dolo em sua conduta: “Artigo

§4° do art. 37 da Constituicao Federal; e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
! br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em 17.06.2023. Grifos nossos.
"% BRASIL. Lein°©8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispée
sobre as sangdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°0 do art. 37 da Constituicdo Federal; e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
‘br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em: 17.06.2023.
s BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Disp6e
sobre as sancdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°do art. 37 da Constituicdo Federal; e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.| planalto gov.
br/ccivil_03/leis/I18429.htm. Acesso em: 17.06.2023.
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30— As disposicdes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo
nao sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do
ato de improbidade”.'®

Além do dolo especifico (de atingir o resultado ilicito previsto nos artigos 9°,
10 ou 11 da Lei n° 8.429/92), previu o legislador também um especial fim de agir, qual
seja, a obtencdo de proveito, ou beneficio indevido para si, ou para outrem, consoante
expressamente disposto nos §§1° e 2° do artlgo 11 da Lei n° 8.429/92, incluido pela
Lei n° 14.230/21. :

Artigo 11 (...

§1°Nos termos da Convencéo das Nag¢des Unidas contra a Corrupgéo,
promulgada pelo Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006,
somente havera improbidade administrativa, na aplicacdo deste
artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente
publico o fim de obter proveito ou beneficio indevido para si, ou para
outra pessoa, ou entidade. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§20 Aplica-se o disposto no §1° deste artigo a quaisquer atos de
improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais
e a quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa
instituidos por lei. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)"7

Em suma, com o advento da Lei n° 14.230/21, para a configuracio de ato de
e improbidade administrativa é preciso que o ato tipico, previsto no artigo 92, 10 ou 11
da Lei n° 8.429/92, seja praticado com voluntariedade, direcionado a alcancar uma
finalidade ilicita prevista nos referidos dispositivos legais (artigo 1°, §§1° e 3° da Lei
n° 8.429/92), e objetive a obtencao de proveito ou beneficio indevido para si, ou para
outrem (artigo 11, §§1° e 2° da Lei n° 8.429/92).

Conferindo nova redacao ao artigo 1°,§19, LIA, passou a considerar
atos de improbidade administrativa somente as condutas dolosas
tipificadas nos artigos 99, 10 e 11. Assim, tornou atipico qualquer
conduta desprovida de dolo, ndo admitindo a mera voluntariedade
para incidéncia do'artigo 11 e, ainda, excluiu.do rol do artigo 10 as

6 BRASIL. Lein°8.429, de 2 dejunho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Disp6e
sobre as san¢oes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°do art. 37 da Constituicdo Federal;'e d4 outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
. br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em: 17.06.2023. ;

7 BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Disp6e
sobre as sancoes aplicaveis em virtude da prética de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4° do art. 37 da Constituicdo Federal; e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.| planalto gov.
br/ccivil_03/leis/I8429.htm. Acesso em: 17.06.2023. Grifos nossos.
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condutas lesivas ao erario praticadas por negligéncia, impericia ou
imprudéncia, as quais ndo mais se consideram atos de improbidade.

0 §2°do artigo 19, conceitua dolo como a vontade livre e consciente
de produziro resultado ilicito tipificado nos artigos 9°, 10 e 11. Nao
basta, todavia, o dolo genérico, consistente na consciéncia e vontade
de praticar o ato e produzir o resultado. Agora, é necessario, além
disso, a finalidade especial do agente de violar a lei. Em outras
palavras, exige-se que tenha consciéncia e vontade de realizar a
conduta para buscar um fim ilicito.

[

Nao basta, agora, para configurar ato de improbidade administrativa

_arealizagdo intencional de uma das condutas descritas nos tipos

b : dos artigos 99, 10 e 11, sendo necessaria a consciéncia e a vontade

3 de realizar todos os elementos da definicdo legal, com o objetivo
de buscar um resultado moralmente afrontoso a ordem juridica.'®

Y

‘ A presenca do dolo, com especial fim de agir na configuracao do ato de
improbidade administrativa, traz importantes repercussées. Em primeiro lugar, a
exigéncia do dolo com especial fim de agir estabelece um critério mais rigoroso para a
responsabilizacdo dos agentes publicos, evitando interpretacdes amplas e subjetivas.

A existéncia do dolo especifico também contribui para a proporcionalidade
das sancdes aplicadas.’A improbidade administrativa € uma infragdo que acarreta
consequéncias severas, como a perda do cargo publico e a suspensao dos direitos
politicos, sendo certo que o ressarcimento integral do dano causado ndo se constitui
em san¢do do ato de improbidade, mas mera consequéncia de sua pratica. Portanto, a
comprovacao do dolo especifico garante que essas san¢des sejam aplicadas somente
aos casos em que ha uma intencao deliberada de praticar atos improbos.

Essa exigéncia também contribui para a seguranca juridica, uma vez que
delimita com mais precisdo as condutas passiveis.de responsabilizacdo porimprobidade
administrativa. Com o dolo com especial fim de agir, é necessario comprovar que
0 agente publico agiu de forma consciente e intencional, visando a obtencao de
vantagem indevida e os fins ilicitos previstos nos artigos 92, 10 ou 11 daLei n° 8.429/92.
Isso evita a aplicacao indiscriminada da lei e protege os bons agentes publicos de
acusagdes infundadas. : :

Nesse sentido, é fundamental que os 6rgaos de controle, dentre eles o
| Ministério Publico, realizem investigacées aprofundadas e promovam a producao
de provas robustas para a comprovacao do dolo especifico. A-anélise de elementos

'® CAPEZ, Fernando. O dolo penal naimprobidade administrativa. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2021-dez-09/controversias-juridicas-dolo-penal-improbidade-administrativa. Acesso em: 17 jun. 2023.
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como documentos, depoimentos e circunstancias objetivas do caso pode auxiliar na
demonstracdo da vontade consciente do agente publico em praticar atos improbos.

O artigo 17 da Lei n°® 8.429/92, com a redac¢ao dada pela Lei n® 14.230/21, prevé
expressamente como condic¢do da agdo a presenca de justa causa, consubstanciada na
instrucado da peticao inicial com elementos minimos que comprovem o dolo do agente:

Art. 17. A acdo para @ aplicagao das sancdes de que trata esta Lei
serd proposta pelo Ministério Publico e seguird o procedimento
comum previsto na Lei n° 13.105, de16 de margo de 2015 (Cédigo
de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei. (Reda¢do dada pela
Lei n° 14:230, de 2021)

L]

§6° A peticdo inicial observara o seguinte: (Redacdo dada pela Lei
n° 14.230, de 2021)

23]

Il - serd instruida com documentos ou justificacdo que contenham
indicios suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou
com razdes fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de
qualquer dessas provas, observada a legislacdo vigente, inclusive
as disposicdes constantes dos arts. 77 e 80 da Lei n° 13.105, de 16
de marco de 2015 (Codigo de Processo C|V|I) (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)"

‘Assim, a comprovacao do dolo com especial fim de agir requer uma analise
cuidadosa das circunstancias do caso e producdo de provas consistente que demonstre
aintencdo deliberada do agente em buscar resultados ilegais ou imorais contrarios
aos principios da Administracdo Publica.

3. Arecomendacdo no ambito do Ministério Publico

O Ministério Publico é uma instituicdo essencial para a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, exercendo
importante papel na protecdo dos direitos e na fiscalizacdo da Administracao Publica.

E nesse contexto, que a recomendacéo surge como um instrumento extrajudicial

de atuacio, permitindo ao Ministério Publico intervir de forma preventiva e reparadora
| em situagoes que demandam a observancia de determinadas condutas.

' BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Disp6e
sobre as sanc¢des aplicaveis em virtude da prética de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4° do art. 37 da Constituicdo Federal; e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.| planalto gov.
br/ccivil_03/leis/I18429.htm. Acesso em: 17.06.2023.
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A Constituicdo da Republica inclui, entre as fun¢des institucionais do Ministério
Publico, a de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia (Artigo 129, Il, CRFB/88).

Para o exercicio de sua funcao institucional, o artigo 27, paragrafo Unico, IV, da
Lei n°8.625/93, estabelece caber ao Ministério Publico a expedi¢ao de recomendacdes,
requisitando ao destinatario sua divulgacao adequada eimediata, assim como resposta
por escrito.

De igual modo, a Lei Complementar n.° 75/93 estabeleceu, em seu artigo 6°,
XX, caber ao Ministério Publico da Unido expedir recomendacdes, visando a melhoria
dos servigos publicos e de relevancia publica, bem como ao respeito, aos interesses,
direitos e bens cuja defesa Ihe cabe promover, fixando prazo razoavel para a adogdo
das providéncias cabiveis, disposicao‘que é extensivel ao Ministério Publico dos
o Estados por forca do art. 80 da Lei n.° 8.625/93.

Nesse sentido, tem-se que a recomendac¢ao é um importante instrumento
_utilizado pelo Ministério PUblico como meio de atuacgdo extrajudicial na defesa dos
direitos fundamentais e no cumprimento de suas atribuicdes institucionais.

A recomendacédo administrativa pode constituir em instrumento
decisivo e resolutivo para por fim a um determinado problema a
partir de um democratico entendimento havido entre Ministério
Publico e destinatario da medida, sem intervencdo do Poder
Judiciario, situagao que recomenda o incremento da sua utilizagao,
‘sem que possivel, como alternativa prévia a instauragao de conflito
junto ao Poder Judiciario.?®

A recomendacdo encontra seus fundamentos na prépria natureza do Ministério
Publico como instituicdo de defesa dos direitos fundamentais, na busca pela resolugao
extrajudicial de conflitos, na promocéo da cidadania e na garantia dos principios
constitucionais que regem a Administracao Publica. Além disso, a recomendacao
esta respaldada na busca pela efetividade dos direitos e na prevengao de litigios,
evitando a sobrecarga do Poder Judiciario.

[..] o patriménio publico pode, e deve, ser protegido preventivamente,

emergindo a recomendacdo como importante instrumento
nessa missdo. Como bem salientado por Luciano de Faria Brasil,
a recomendacao, além de ser instrumento de recomposicdo da
legalidade pela via argumentativa e consensual, constitui-se

20 ALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ministério Publico em agao. Atuagao prética
jurisdicional e extrajurisdicional. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 52-53.
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também, quando envolvido no polo passivo o Poder Piblico, em
mais um elemento essencial no sistema de freios e contrapesos,
limitando o poder e reforcando o arranjo institucional da divisdo
funcional do Estado.?!

A recomendac¢ao possui natureza juridica de um ato administrativo
discriciondrio, emanado pelo Ministério Publico, que possui carater orientativo e
néo coercitivo. Ela é baseada na autonomia funcional do Ministério Publico, prevista
na Constituicao Federal, e tem como finalidade: . .

'[p]ersuadir o destinatéario a praticar ou deixar de praticar
determinados atos em beneficio da melhoria dos servigos publicos
e de relevancia publica ou do respeito aos interesses, direitos e bens
defendidos pela instituicdo, atuando, assim, como instrumento de
prevencao de responsabilidades ou correcdo de condutas.?

A recomendacdo pode ser dirigida, de maneira preventiva ou corretiva,
preliminar ou definitiva, e serd dirigida a quem tem o poder, atribuicdo ou competéncia
para a adocao das medidas recomendadas, ou responsabilidade pela reparacgéo, ou
prevencao do dano (artigo 4°, §1°, da Resolucao CNMP n° 164/2017).

A eficécia da recomendacéo reside no seu poder persuasivo. Embora nédo
seja vinculante, a recomendagao carrega consigo um peso moral e institucional
que estimula o seu cumprimento. O destinatario da recomendacdo deve avaliar a
pertinéncia e a legalidade das orientagbes, bem como as consequéncias caso nao
as cumpra, tendo em vista que o ndo cumprimento da recomendacéo pode levar a
medidas adicionais, como a propositura de a¢des judiciais.

Assim-é que, no intuito de evitar a judicializacao e fornecer ao destinatario
todas as informacoes Uteis a formacdo de seu convencimento quanto ao atendimento
da recomendacéo, podera o 6rgao do Ministério Publico, ao expedir a recomendacéo,
indicar as medidas que entende cabiveis, em tese, no caso de desatendimento da
recomendacao, desde que incluidas em sua esfera de atribuicées (§1° do artigo 11
da Resolugcao CNMP n° 164/2017). ‘

Em suma, a recomendagao é um importante instrumento no ambito do
Ministério Publico, que permite uma atuagao mais célere, eficiente e preventiva na
- defesa dos direitos e na fiscalizacao da Administracao Publica. Sua natureza juridica

2! BONFIM, Gilberto; FARIA, Renato Maia de; BARBOSA, Rodrigo Cesar. Evidenciacdo de dolo e md-fé na
. improbidade administrativa pela recomendagdo do Ministério Pablico. Disponivel em: https:/revistas.unibh.
br/dcjpg/article/view/3012. Acesso em: 17.06.2023, p. 197.
22 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugdo n° 164, de 28 de margo de 2017. Disciplina a
expedicdo de recomendacées pelo Ministério Publico brasileiro. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/
portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-164.pdf. Acesso em: 17 jun. 2023.
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discriciondria, seus fundamentos constitucionais e sua eficacia persuasiva contribuem
para a promogao da justica, da legalidade e da efetividade dos direitos tutelados
pelo Ministério Publico.

4. A recomendacdo como meio de prova do dolo espéecifico de ato de
improbidade administrativa

Em decorréncia das alteracdes promovidas pela Lei n° 14.230/21, notadamente
a exigéncia do dolo especifico para fins de tipificacdo do ato de improbidade
administrativa, tem-se que a prova do dolo se tornou mais complexa, senao impossivel
de ser realizada em alguns casos.

Sob a égidé'da redacao original da Lei n° 8.429/92, a inicial de improbidade .
» administrativa precisava demonstrar somente o dolo normativo, em outras palavras,
4‘ demonstrar que foi violado o tipo normativo, considerando que a jurisprudéncia
D admitia a tipificacdo do ato de improbidade administrativa a partir do dolo genérico.

- No entanto, atualmente, torna-se indispensavel que se demonstre ndo apenas
‘a existéncia do ato ilicito, consubstanciado na violagao ao disposto nos artigos 9°, 10
e 11 da Lei n° 8.429/92, mas também a intencdo do agente de pratica-lo e de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outrem.

Atos ilegais, ainda que violem direitos fundamentais, ndo seréo objeto de acéo ;
de improbidade administrativa se nao houver prova da vontade especifica do agente [
de praticar o ato ilicito e obter o proveito para si ou para outrem.

Nesse sentido, vale destacar que:

Por sua propria natureza, o dolo e a ma-fé nao podem ser objeto
de prova direta. A menos que haja uma confissdo por parte do réu,
o dolo e a ma-fé s6 poderao ser determinados por uma operacao
racional, legitimamente realizada pelo julgador, a partir de fatos
conhecidos e suficientemente provados.?

Néo ha duvidas, portanto, que a inclusdo do dolo especifico diminuiu o
nucleo de protecdo das condutas protegido pelo diploma normativo que versa
sobre aimprobidade administrativa, retrocedendo na luta do combate a improbidade
administrativa e a corrupcao. '

E é nesse cendrio que se prop()é a utilizagdo do instrumento da Recomendagao

' como meio de se comprovar o dolo especifico de praticar o ato ilicito previsto
nos artigos 9°, 10 ou 11'da Lei n° 8.429/92 em eventual e futura acdo por ato de
improbidade administrativa.

2 FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento
subjetivo na violagao aos principios da Administragdo Publica. Disponivel em: https: //b|b||otecad|g|tal fgv.
br/OJs/mdex php/revdireitogv/article/view/80715/77056. Acesso em: 18 jun. 2023, p. 23.

106 Microssistema de probidade administrativa — Lei de Improbidade Administrativa

—~



« br/dcjpg/article/view/3012. Acesso em: 18.06.2023, p. 198.

Dolo especifico na improbidade administrativa: utilizagio da
recomendagio pelo Ministério Publico como instrumento de prova

Assim é que “na seara da defesa do patriménio publico, a recomendacgéo
administrativa possui, ao menos, duas fun¢des de extrema importancia: a) orientar
o administrador inabil e b) revelar a ma-fé do gestor improbo.”*

O festejado doutrinador Emerson Garcia, ainda sob a égide da redacao original
da Lein°8.429/92, ja registrava a possibilidade de utilizacdo da Recomendag¢do como
forma de se evidenciar o dolo na pratica do ato de improbidade administrativa:

No que diz respeito aos efeitos, em multiplas situacbes, as
recomendacoes ultrapassam o campo da mera exortagcdo moral,
contribuindo para a exata identificacdo do elemento animico que
‘direcionou o destinatario em suas acdes ou omissdes. Exemplo
sugestivo pode ser divisado no caso de existir divida em relacdo
ao dolo do agente na violaco aos principios regentes da atividade
estatal, situacdo passivel de configurar ato de improbidade
previsto no art. 11 da Lei n® 8.49/1992: demonstrada a ilicitude do
comportamento, mas persistindo o agente adota-lo, o dolo restara
inequivocamente demonstrado.?

No mesmo sentido, registra-se o entendimento sufragado pelos doutrinadores
Leonardo Barreto Moreira Alces e Marcio Soares Berclaz:

[..Jinclusive porque muitas vezes o alerta do Ministério Publico sobre

_determinada situagao e a reacao do destinatario revelam muito do
seu elemento subjetivo (vontade/intencdo) de querer manter uma
situagdo irregular ou estar consciente e disposto a mobilizar esfor¢os
para resolvé-la, o que pode ser decisivo até mesmo para configurar
ou nao ato de responsabilidade porimprobidade administrativa, na
forma da Lei n° 8.429/92, responsabilidade que, embora relacionada
a matéria do patrimoénio publico, pode sempre incidir de modo
reflexo quando se quer responsabilizacdo por conta de situacdes
relacionadas a outras areas de tutela coletiva submetlda a protecao
e fiscalizacdo do Ministério Publico.?

24 "BONFIM, Gilberto; FARIA, Renato Maia de; BARBOSA, Rodrigo Cesar. Evidenciagdo de dolo e md-fé na
improbidade administrativa pelarecomendagdo do Ministério Publico. Disponivel em: https:/revistas.unibh.

25 GARCIA, Emerson. Ministério Publico: Organlzagao, atribuigoes e regime juridico. 62 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p. 581.

26 ALVES, Leonardo Barreto Moreira; BERCLAZ, Marcio Soares. Ministério Publico em agao. Atuagao prética
jurisdicional e extrajurisdicional. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 52-53.
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Outrossim, com bem lembrado por Marcos Paulo de Souza Miranda, a
Recomendacao, diante de sua natureza enunciativa de efeitos concretos, ndo deve
ser entendida como mero conselho sem maiores consequéncias, sendo certo que o
seu nao atendimento pode gerar medidas a serem adotadas pelo Ministério Publico:

a) caracterizacdo de dolo para viabilizar futura responsabilizacao
em sede de acdo penal pela pratica de condutas que encontram
adequacao tipica na legislacdo criminal; b) tornar inequivoca a
demonstracdo da consciéncia da ilicitude do recomendado e
impedir que seja invocado o desconhecimento da lei (ignorantia
legis); c) caracterizagao do dolo, ma-fé ou ciéncia da irregularidade
para viabilizar futuras responsabilizagées em sede de acdo por -
improbidade administrativa quando tal elemento for exigido.?”

Avista disso, uma vez demonstrado ao agente publico, a partir da Recomendacéo o
% expedida pelo Ministério Publico, ainadequacao de sua conduta aos ditames legais,
‘e que tal fato se enquadraria no disposto nos artigos 9°, 10 ou 11 da Lei n° 8.429/92,
-resta evidente que o agente, uma vez ciente de tal fato e, optando por manter a
conduta inadequada, passa a agir com vontade livre e consciente de pratlcar o ato
ilicito tipificado nos artigos 99, 10 ou 11 da Lei n°® 8.429/92.

[..] sendo o agente publico cientificado pelo Ministério Plblico,
por intermédio da recomendacao, de que seu comportamento
.esta em desconformidade com a Lei e, em sequéncia, se negando
a cumprir o recomendado, o agente demonstra ter consciéncia
da ilicitude de sua conduta e vontade de violar a norma juridica,
estando formalmente explicitado seu dolo, havendo a subsuncao
de sua conduta a norma (LIA).2

Ademais, uma vez apontado na Recomendacéo expedida pelo Ministério
Publico que a conduta ilegal adotada pelo agente publico, se mantida, acarretaria
beneficio de'terceiro ou do préprio agente, em detrimento do patriménio publico,
mantida a conduta ilegal, igualmente resta comprovada o especial fim de agir previsto
nos §81° e 2° do artigo 11 da Lei n° 8.429/92, incluidos pela Lei n° 14.230/21.

27 MIRANDA, Marcos Paulo dé Souza. A recomendacdo administrativa como instrumento extrajudicial
de solucdo de conflitos ambientais. /n: FARIAS, Cristiano Chaves de; ALVES, Leonardo Barreto Moreira;
'ROSENVALD, Nelson (Org.). Temais Atuais do Ministério Publico. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 520.

28 AVILA, Thiago André Pierobom de; MARTINS, Teofabio Pereira. A recomendag@o ministerial como
possivel instrumento de delimitagédo do dolo da improbidade administrativa. Disponivel em: https://escola.
mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-
2017/a-recomendacao-ministerial-como-possivel-instrumento-de-delimitacao-do-dolo-da-improbidade-
administrativa. Acesso em: 18 jun. 2023, p. 24.
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Assim sendo, uma vez expedida a recomendac¢do dando ciéncia ao agente
publico sobre ailegalidade de sua conduta, de um lado, o dano ao patriménio publico
por ela causado e, de outro, o beneficio auferido pelo préprio agente publico ou
terceiro, e optando ele por manter a conduta tida como ilegal e violadora dos preceitos
primarios dos artigos 99, 10 ou 11 da Lei n°® 8.429/92, o Inquérito.Civil que serviu de
lastro para a sua expedicdo sera o suporte probatério para a propositura de futura
acdo de improbidade administrativa:

Posto isto, fica demonstrado que, expedida a recomendacgdo
e restando esta descumprida pelo agente publico, o dolo da
improbidade administrativa, ou seja, o saber e querer praticar
0 ato improbo estara devidamente comprovado, de forma que
o procedimento no:qual foi expedida a recomendacao podera
validamente lastrear o acervo probatério que sustenta a posterior
acao civil publica de responsabilizagao.?®

Sob o viés prético, podemos citar como exemplo hipdtese em que o Municipio
- recebe servidores publicos cedidos de outros 6rgaos, de forma onerosa. Nessa hipotese,
o Municipio cessionario ird ressarcir os cofres do drgdo cedente no valor equivalente
aremuneracdo do servidor que lhe foi cedido. Nao obstante, o Municipio cessionario,
além de ressarcir o 6rgao cedente, efetua o pagamento de nova remuneragao a esse
servidor cedido que, ao fim e ao cabo, tera percebido dupla remuneragao: uma pelo
6rgdo cedente e outra pelo 6rgao cessionario, em contrapartida ao servigo prestado
tao somente ao 6rgao cessiondrio. :

Tal irregularidade evidenciaria verdadeira situacao de acumulagao ilicita de
cargos, vedada pelo artigo 37, XVI, da CRFB/88, sendo certo que o servidor publico
cedido somente teria afuncdo em um dos 6rgdos publicos, acarretando enriquecimento
ilicito para o servidor publico cedido em detrimento de dano ao erario do Municipio
cessionario, que arcaria com o pagamento de.dupla remuneracao pelo desempenho
de uma Unica funcao.

Instaurado Inquérito Civil no qual foram reunidos elementos que comprovem
que, efetivarmente, estaria ocorrendo esse dano ao erario, aexpedi¢do de Re¢omendacdo
pelo Ministério Publico na instrucdo deste Inquérito Civil ird expor a ilegalidade da
conduta do agente publico administrador que efetua o pagamento em duplicidade
€, com isso, causa efetivo dano ao patrimonio publico ao permitir e concorrer para
que terceiro se enriqueca ilicitamente, o que tipifica a conduta de ato de improbidade

| administrativa previsto no artigo 10, XIl, da Lei n°® 8.429/92, com a redacao dada pela
Lei n° 14.230/21. :

2 AVILA, Thiago André Pierobom de; MARTINS, Teofébio Pereira. A recomendagéo ministerial como
possivel instrumento de delimita¢édo do dolo da improbidade administrativa. Disponivel em: https://escola.
mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-49-janeiro-junho-
2017/a-recomendacao-ministerial-como-possivel-instrumento-de-delimitacao-do-dolo-da-improbidade-
administrativa. Acesso em: 18 jun. 2023, p. 25.
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Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao
ao erario qualquer acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva
e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacao,

_ malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redacdo dada pela
Lei n° 14.230, de 2021)

[.] :
XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca
ilicitamente;*® .

Outrossim, em Recomendacao expedida pelo Ministério Publico direcionada .
» ao servidor publico cedido, ira expor ailegalidade de sua conduta, considerando a
4‘ dupla percepcao.de vencimentos em contrapartida ao exercicio de uma Unica fungao
D publica. Assim, a vantagem patrimonial indevida deste servidor publico cedido, em g
razao do exercicio de cargo no Poder Executivo, ird gerar o seu enriquecimentoiilicito, b
.0 que tipifica a conduta de ato de improbidade administrativa prevista no artigo 9° o LR
da Lei n° 8.429/92. - : r

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 razéo do exercicio
de cargo, de mandato, de funcdo, de emprego ou de atividade nas
entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redacdo
‘dadapela Lei n° 14.230, de 2021)*

Uma vez cientes da ilicitude de suas condutas, tanto o agente publico
administradorquanto o servidor publico cedido, a partir da Recomendagcéo expedida
pelo Ministério Publico no bojo de Inquérito Civil, e ndo adotada qualquer medida
por qualquer um deles para que seja cessada a ilegalidade dos atos praticados,
restara comprovada a vontade livre'e consciente do agente publico em permitir que
o servidor pliblico cedido enriqueca ilicitamente, tipificando sua conduta no artigo
10, XIl, da Lei n° 8.429/92 e, a par e passo, restara patente a vontade livre e consciente
do servidor publico cedido em obter vantagem patrimonial indevida gerando o seu
enriquecimentoilicito, tipificando sua conduta no artigo 9°, caput, da Lei n° 8.429/92.

3. BRASIL. Lein°8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispbe
sobre as sang¢des aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°0 do art. 37 da Constituicdo Federal; e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
‘br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em: 18.06.2023. Grifos nossos.

31 BRASIL. Lein°©8.429, de 2 de junho de 1992, alterada pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021. Dispde
sobre as sancdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o
§4°do art. 37 da Constituicdo Federal; e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.| planalto gov.
br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em: 18.06.2023. Grifos nossos.
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Por outro lado, ndo havendo a expedicdo de Recomendacgédo que indique a
ilicitude da conduta do agente publico administrador e do servidor publico cedido,
a prova do dolo especifico de violar o disposto, respectivamente, no artigo 10, Xl e
artigo 99, da Lei n° 8.429/92, restara mais dificil de ser produzida, sendo impossivel.

Com efeito, somente a partir de outros elementos que conduzam a conclusao
de que o administrador, ja ciente de que sua conduta era ilegal e se amoldava ao
disposto no artigo 10, XlI, da Lei n® 8.429/92, assim como do servidor publico cedido,
em relagao ao artigo 9°, caput, do mesmo diploma legal, é que seria possivel comprovar
o dolo especifico de ambos agora exigido pelo artigo 1°, §2°, da Lei n° 8.429/92.
Essa prova poderia ser obtida se houvesse parecer nesse sentido da Procuradoria
ou da Controladoria, ambos do Municipio, durante a tramitacdo de procedimento
administrativo de cessao do servidor publico. No entanto, ndo havendo, somente a
partir da Recomendacéo é que sera possivel se extrair o dolo especifico da conduta
do agernite publico administrador e do servidor publico cedido, considerando que
ndo basta mais a simples violacao aos dispositivos legais, precisando haver prova da
consciéncia da ilicitude do agente.

Outrossim, no caso em tela, a mesma Recomendagado, ao mesmo tempo em

- que expoe ailicitude da conduta dos recomendados, demonstra que a manutenc¢ao

desta conduta traz beneficios a terceiros — no caso, ao servidor publico cedido. Sendo

assim, uma vez mantida a conduta ilicita, igualmente restara preenchido e comprovado
o requisito previsto nos §§1° e 2° do artigo 11 da Lei n° 8.429/92.

5. Conclusao

Asinovacodes legislativas trazidas pela Lei n® 14.230/21, a despeito da justificativa
do legislador de trazer maior seguranca juridica, podem ser traduzidas, na realidade,
em verdadeiro retrocesso no combate a improbidade administrativa e a corrupgao.

Nesse sentido, a configuracdo de ato de improbidade administrativa restou
sobremaneira dificultado, rompendo com a jurisprudéncia sufragada durante décadas
pelas Cortes Superiores.

Para que um ato seja tipificado como improbidade administrativa, a par de
sua gravidade, deve restar comprovado o dolo especifico do agente publico no
sentido de conscientemente querer praticar ato que importe em enriquecimento
jlicito (artigo 9°), cause prejuizo ao erdrio (artigo 10) ou atente contra os principios
da Administracéo Publica (artigo 11). '
Para além, devera restar comprovado qué a conduta do agente tinha afinalidade
[ de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outrem (§§1° e 2° do artigo 11).

A producéo de prova do dolo especifico agora exigido é excepcionalmente
dificil de ser produzida, podendo situagées que importem em grave prejuizo ao
erdrio restarem impunes.
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Nesse sentido é que se propde a utilizacdo da Recomendacéo expedida pelo
Ministério Publico como instrumento eficaz para a comprovacao do dolo especifico
exigido pela atual legislacdo.

E isso porque se aponta a inadequac¢ao da conduta do recomendado e sua
possivel tipificacdo em ato de improbidade administrativa. Nao sendo adotadas
medidas pelo gestor, no sentido de cessar a ilegalidade ou de convencer o Ministério
Publico do acerto de sua conduta, ficara ele sujeito a propositura de acdo de
improbidade administrativa, a qual sera instruida com o Inquérito Civil no qual
expedida a Recomendacéo.

A partir da Recomendacéo estard o recomendado ciente da ilegalidade de
sua conduta e que esta importa em enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario ou
atenta contra os principios da Administracdo Publica, gerando beneficio para si ou
para outrem.’Mantida a conduta, a partir da Recomendacéo, passa o recomendado
a agir com a intencao de violar o disposto nos artigos 9°, 10 ou 11 da Lei n° 8.429/92
em beneficio préprio ou alheio.
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Resumo

O estudo proposto destina-se a investigar o acordo de ndo persecucéo civel
na Lei de Improbidade Administrativa. Serao analisados os pressupostos formais e
materiais para sua concretizacdo, bem como varios problemas tedricos que serdo
objeto de constante preocupacéao doutrinaria, tais como: legitimidade concorrente;
espécies de sangdes cabiveis de serem propostas; necessidade ou ndo de homologagao
judicial; distingdes entre acordos de ndo persecucao e compromisso de acordo de
conduta e outros. O método é o dedutivo, por meio da andlise de leis, livros, artigos
juridicos e orientag6es jurisprudenciais

s
!

Abstract

The proposed study aims to investigate the civil non-persecution agreement on
Administrative Improbity Law (“Lei da Improbidade Administrativa”). It will be analyzed
the formal assumptions and materials for its concretization, as well as various theoretical
problems that will be object of constant doctrinal concern, such as: competing legitimacy;

types of suitable sanctions to be proposed; necessity or not of judicial homologation;
- distinctions between non-persecution agreements and commitment to conduct

* Mestre em Direito Penal pela Universidade Estadual de Maringd. Pés-graduado em Direito Penal e
Econdémico e Europeu, Coimbra. Promotor de Justica titular do Ministério Publico do Estado do Parana.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 77 (32 Fase), jul./set. 2020, i) 209-235.
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agreements, and others. The method is the deductive, through the analysis of laws, books,
legal articles, and jurisprudential guidelines.

Palavras-chave: Direito administrativo sancionador. Acordo de Né&o
Persecugao. Sancdes aplicaveis.

Key words: Administrative law sanctioning. Non-persecution agreement.
Applicable sanctions. 3

1. Introdugéo

A Lein°13.964, sancionada no dia 24 de dezembro de 2019 (pacote anticrime),
trouxe inUmeras alteracdes na legislacao brasileira. Embora algumas disposicdes
tenham sido, de fato, importantes para o combate a criminalidade, é certo que o
entdo projeto proposto pelo Ministro da Justica sofreu significativas alteragées que
desnaturaram os propésitos originalmente almejados. :

Nao é este, todavia, 0o momento em que serdo abordadas referidas alteragoes.
Busca-se neste artigo analisar, exclusivamente, as mudancas promovidas pelo pacote
anticrime na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8429/92), especificamente
quanto a admissao do acordo de nao persecucao civel.

Assim, o pacote anticrime, ao tempo em que revogou o paragrafo primeiro do
art. 17 da mencionada Lei de Improbidade Administrativa, que vedava a transaco,
acordo ou conciliagdo nas agoes previstas nesta lei especial, admitiu o acordo de ndo
persecucdo civel, nos termos desta lei.!

“Vale observar que as disposi¢oes legais que implementariam as situagdes
legitimadoras do acordo de ndo persecucao civel foram vetadas pela Presidéncia da
Republica, cujo veto foi mantido pelo Congresso Nacional.

Portanto, a significativa alteracdo de postulados fundamentais até entao
concebidos pela Lei de Improbidade Administrativa, correspondente a ndo aceitagao
de qualquer transacao, acordo ou, conciliagdo em razdo da indisponibilidade do
direito resguardado por este ramo do direito administrativo sancionador, foi apenas
parcialmente regulado pelo Pacote Anticrime, j& que, de um lado, previu o instituto
da néo persecugao civel; e, por outro, nao estabeleceu seus pressupostos de atuacao,

“tal como ocorteu no acordo de ndo persecucdo penal, nos termos do art. 28-A, do
Cddigo de Processo Penal.

Nesse viés, sera necessario verificar se a auséncia.da previsdo dos pressupostos
de admissao do acordo de nao persecucdo civil na Lei de Improbidade Administrativa

' Sobre uma étima reflexao acerca de solugdes consensuais de conflito, vide “Solucdo Extrajudicial de
Conflitos na Protecéo do Patriménio Publico e da Probidade Administrativa”, de autoria de Claudio Smirne
Diniz e Eduardo Cambi, publicado em Revista dos Tribunais, vol. 994/2018, p. 49-69, ago./2018.
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inviabiliza a adocdo do instituto. E, com a possibilidade de sua utilizagdo, delinear as
normas que o orientam, com seus contornos e limites de aplicacéo.

Pretende-se, também, averiguar quais sdo os elementos do acordo de néo
persecucao civel, conceito, natureza juridica, alcance e limites, a partir dos principios
fundamentais que gravitam no microssistema do direito administrativo sancionador.
Deve-se, outrossim, divisar institutos como acordo de nao persecucao civel e
compromisso de ajuste de conduta, com seus respectivos objetos e pressupostos.

Visa-se, por derradeiro e de lege ferenda, a apontar alguns referencias para aplicacdo
do acordo de ndo persecucao na improbidade administrativa, quer porque se trata de
instituto recente e, por isso, comporta acurado exame, quer para identificar pressupostos
de estabelecimento ou, ainda, para demarcar os limites de atuacio dos 6rgaos acometidos
do poder-dever institucional de coibir atos de improbidade administrativa.

Para cumprir esse propdsito, existem diversos problemas que devem ser
objeto de reflexdo, quais sejam indagar se o acordo de nao persecucao civil por um
colegitimado vincula outros que também detenham legitimidade; se o referido acordo
trata-se de um ato administrativo vinculado ou discricionario, bem como se o eventual
cumprimento de seus requisitos gera direito subjetivo a sua obtencéo; verificar se ha
plena liberdade de proposicao de quaisquer das espécies de san¢do decorrentes do
ato improbo ou se algumas delas apenas podem ser impostas com o transcurso do
devido processo legal, sucedido de uma condenacéo transitada em julgado.

Também se tem como problema quanto ao momento de proposi¢cao do acordo
de ndo persecugao na esfera daimprobidade administrativa, bem assim se ha ou nao
irrenunciabilidade de direitos fundamentais quando da aceitagao de qualquer espécie
de sangado decorrente do ato de improbidade administrativa.

. Realiza-se, outrossim, breve abordagem acerca dos limites eventualmente
impostos ao proponente do acordo de ndo persecucdo na proposicao das espécies
de san¢des advindas da pratica do ato de improbidade administrativa.

Por derradeiro, apresenta-se algumas aproximagoes e distingdes entre o acordo de
nao persecucao civil e a colaboragao premiada no ambito da improbidade administrativa.

Ao fim, as principais conclusées extraidas do estudo proposto sio explicitadas.

s

2. Aspectos gerais do Acordo de N3o Persecucao Civel

O acordo de ndo persecucao civel estabelecido pelo Pacote Anticrime, com a
insercdo do art. 17, § 1° da Lei n° 8429/1992, consiste na possibilidade do legitimado
a proposicao da acao civil publica pela prética de ato de improbidade administrativa
realizar um negécio juridico com o autor do fato improbo, na fase da investigacéo ou
mesmo apos a formulagdo da pretensdo acusatoria (antes ou apds o recebimento da
peticao inicial), destinado a imposicdo de uma ou algumas sang¢des previstas no art.
12 da Lei de Improbidade Administrativa. Em contrapartida, o autor do fato improbo
nao se submete ao processo, evitando.todos os 6nus dele advindos, entre os quais
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honorarios de advogado, medidas assecuratdrias patrimoniais, procrastinagao do
processo em decorréncia da morosidade da justica.

Reputa-se necessério,entretanto, o estabelecimento de determinados critérios
objetivos, que se caracterizam em verdadeiras barreiras de contencao doutrinaria,
destinadas a proba e eficiente utilizagao do instituto da ndo persecucao civil, ja que
sua finalidade precipua deve ser o aprimoramento de mecanismos para fortalecer a
protecdo dos bens juridicos resguardados pela Lei de Improbidade Administrativa.

Apontada estas breves consideragdes iniciais, ha que se estabelecer algumas
distingdes conceituais do acordo de ndo persecucgdo civel, compromisso de ajuste de
conduta, colaboragao premiada na improbidade administrativa e acordo de leniéncia.

Nesse cendrio, como o Pacote anticrime alterou o art. 17, § 1° da Lei n° 8429/92,
ao prever o.acordo de ndo persecucdo civel sem delimitacdo de seu campo de
abrangéncia, entende-se que, para fins de delimitacdo dos pressupostos de atuagao,
deve-se nominar acordo de ndo persecucao civel como género, para abarcar todas
as espécies abstratamente previstas na legislacdo, sendo espécies: compromissos
de ajustamento de conduta; acordos de nao persecugao em sentido estrito ndao
instrumentais e acordos de nado persecucao civel de cardter instrumental.? Estes se
concretizam nas colaboragdes premiadas ocorridas na improbidade administrativa
ou no acordo de leniéncia. J4 os acordos de nao persecucao em sentido estrito nao
instrumentais sdo aqueles que ndo exigem qualquer espécie de colabora¢ao do autor
do fato improbo. Recaem sobre os atos de improbidade administrativa de gravidade
média/grave, ou de escassa gravidade, que sdo as modalldades de ato deimprobidade
de menor potencial ofensivo.

Note-se que, no TAC, em decorréncia de sua Ilmltagao legal contida na Lei
de Acao Civil Publica e na Resolucdo n° 179/17 do Conselho Nacional do Ministério
Publico, o titularda pretensao podera firma-lo sem disponibilizagao do direito material,
limitando-se o acordado ao prazo ou forma de cumprimento da obrigagao pactuada.
Assim, v.g., no parcelamento dos danos causados ao erdrio, ou do pagamento da
multa imposta, parcela-se, sem disponibilidade do direito. O TAC, assim, pode ser
efetivado a qualquer tempo.

Ja no acordo de ndo persecucao C|vel em sentido estrito ndo instrumental,
varias situagdes podem ocorrer. A uma, o ato de improbidade administrativa é dotado
de escasso desvalor de comportamento e de resultado e que, segundo o principio da

. proporcionalidade, assim como a eficiéncia administrativa, legitimam que o Ministério
Publico, fundado em um juizo discricionario devidamente motivado, justifique o rapido
ressarcimento do erdrio, ou 0 pagamento de eventual multaimposta, sem a propositura
de outras sangdes decorrentes do ato de improbidade. Nesta hipétese, firma-se

um instrumento, materializado no préprio acordo de ndo persecugao civel, com

2 Esta classificagcdo provém do professor de direito administrativo e Promotor Adjunto da Subjur do
Ministério Publico do Estado do Parand, Claudio Smirne Diniz, que muito contribuiu para o aprimoramento
das ideias defendidas neste estudo.
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antecipacao da san¢do que, segundo a magnitude do injusto improbo, é apropriada
a espécie. Este acordo de ndo persecucao civel pode ser na fase da investigagao, ou
no processo, até a contestacao.

Uma segunda hipétese, ainda denominada de acordo de néo persecugao
civel em sentido estrito, pode ter por objeto um ato de improbidade dotado de
média ou grande gravidade, em que o titular da pretensao acusatéria, apds emitir
um juizo de valor quanto as espécies de:'sangdes a serem propostas, discriminara no
acordo as espécies de sangdo propostas, sejam elas de proibi¢ao de contratar com o
poder publico, perda da funcdo publica ou suspensdo dos direitos politicos. Note-se
que, aqui, os atos normativos a serem estabelecidos, de lege ferenda, pelo Congresso
Nacional, ou'Ministérios Publicos ou Conselho Nacional do MP, deveréo disciplinar as
hipdteses em que sera necessario ou ndo a confissdo, ja que, no mais das vezes, sua
exigéncia inviabiliza o acordo de nao persecucao, sobretudo nas hipéteses em que
o autor'do fato improbo é politico ou tem pretensdes politicas.

Digno de registro, outrossim, que embora a confissdo possibilite o
reconhecimento da prética do ato de improbidade administrativa, o que autoriza e
legitima a incidéncia do microssistema punitivo do Estado, com as correspondentes
limitacdes ou restricdes aos direitos fundamentais do autor do fato improbo (assunto a
ser oportunamente tratado), é plenamente possivel normativamente estabelecer sua
necessidade ou desnecessidade, a vista de determinadas condicionantes estabelecidas
na legislacéo (de lege ferenda).

Sem se adentrar no debate a ser desenvolvido, relativamente a ilegalidade ou
inconstitucionalidade na proposicéo de acordo de nao persecucac de sancbes graves
(suspensao de direitos politicos/perda da fun¢ao publica), com a simples homologagao
judicial, ja que na espécie ha o exercicio da defesa técnica e autodefesa, é possivel
editar, normativamente e na forma admitida pela disposicdo contida no art. 190 do
Codigo de Processo Civil, que as partes convencionem cldusulas processuais com ritos
abreviados, com cognicédo probatdria abreviada, em que o autor do fato ja reconhece
e ratifica as provas produzidas durante a fase de investigacdo, sem a possibilidade da
interposicao de recursos advindos desta sucessao de atos processuais.

Estas sugestoes normativas se destinam, a um s6 tempo, dotar o direito
administratjvo sancionador do Estado de maior celeridade e eficiéncia administrativa,
0 que propiciara uma duracdo razoavel do processo, com a correspondente satisfacdo
dos direitos por meio de solugdes consensuais. O magistrado, equidistante das partes,

‘fiscalizara e exercera os poderes inerentes a jurisdicdo, sempre que assim se fizer
necessario para a busca de uma solugao justa..

j Claro que se necessita um olhar proativo para o exercicio da jurisdicdo. Nao a

vislumbrarcomo uma necessaria sucessao encadeada de atos processuais herméticos. E
hora de se conferir aos sujeitos do contraditério maior proeminéncia e responsabilidade
no exercicio de seus direitos fundamentais, quer porque seu titular, acompanhado
de advogado, pode reconhecer a restricdo a direito que lhe pertence, quer porque,
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via de regra, é o Ministério Publico que figurara em um dos polos do negécio juridico
proposto, no exercicio de parcela legitima de fungao Estatal.

A terceira e Ultima espécie do acordo de nao persecucao civel, de carater
instrumental, seria a colaboracdo premiada ha improbidade administrativa e do acordo
de leniéncia, que se materializam no poder do titular da pretensao acusatéria (ou
outro colegitimado), em decorréncia de colaboragcdo premiada firmada com o autor
do fato delituoso ou fato improbo, ou com a pessoa juridica que, por meio de seus
representantes, pratica ato ilicito, renunciar uma, algumas ou todas as espécies de
sancao decorrentes da improbidade administrativa ou previstas na Lei Anticorrupgao,
ja que a importancia dos elementos probatérios apresentados pelo colaborador
sdo fundamentais ao deslinde da investigacdo. No acordo de leniéncia nao se faz
necessario a homologacéo judicial, ja que inexiste previsao na lei de regéncia (Lei
Anticorrupgéo n° 12846/13; Lei n° 12569/11 - CADE).

Observe, a propdsito, que no acordo de nao persecucdo civel de carater
instrumental, admite-se total disponibilidade das san¢des abstratamente previstas
na Lei de Improbidade ou na Lei Anticorrupcdo, ja que sua natureza materializa-se
em verdadeiro instrumento conferido aos 6rgaos de persecucao do Estado para fins
de investigacdo e descortino de fatos improbos.

Pode-se questionar, por outro vértice, se a criacdo do acordo de ndo persecugao
civel trata-se de uma medida salutar no microssistema de protecdo da probidade
administrativa. E induvidoso que a eternizacio dos processos, somado a infindaveis
prescri¢coes de agdes penais e de improbidade administrativa criaram um “solo”
propicio para a promogéo e aprovacao destas recentes alteracdes na legislagao
brasileira. A consensualidade, entdo, passa a ser fundamental meio da promocéao e
salvaguarda de direitos coletivos, ainda que alguns deles no passado recente tenham
sido marcados com o status de sua indisponibilidade.

Indaga-se, outrossim, se a auséncia de expressa previsao na Lei de Improbidade
Administrativa dos pressupostos para a efetivacao do acordo de ndo persecucao
civel inviabiliza sua proposicéo, diante do veto presidencial e de sua manutencao
pelo Congresso Nacional.

A resposta a esta questao é certamente negativa, ja que o didlogo das fontes
permite a utilizagdo dos referenciais advindos do microssistema penal para o direito
administrativo sancionador, quer porque ha balizas doutrinarias e jurisprudenciais que

. certamente servirao como regras intransponiveis e limitadoras de eventuais propostas
de nao persecucdo civil desmedidas, quer porque as aproximacdes decorrentes de
microssistemas estatais que consagram o direito de punir do Estado ndo apenas
podem como devem se inter-relacionar.

& .Paralogo, a natureza juridica do acordo de nao persecugao civel ¢ um negécio
juridico bilateral sui generis, que se aperfeicoa pela manifestacao de vontade em
sentidos opostos; de um lado, o Ministério Publico ou colegitimado, apds a realizagao
de um juizo de valoragdo firmado na maior ou menor magnitude do injusto, formulara
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a proposta de acordo, que consistira a necessidade de reparagao do dano, cumulada
com uma ou mais das sancées abstratamente previstas na Lei de 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 negécio juridico. g J

E sui generis porque: de um lado, ha reduzida liberdade das partes intervenientes
no negdcio, ja que as sangdes serao proporcionais a maior ou menor gravidade do
injusto improbo.

Ainda assim, trata-se de negdcio juridico bilatéral, entendendo-se que, de
um lado, o Promotor de Justica/Procurador da Republica ou outros legitimados
nao sao obrigados & sua proposicio; de outro, o autor do fato improbo nao possui
direito subjetivo a obtencdo da proposta. Este assunto sera devidamente retomado
em topico especifico. s

3. Pressupostos de aplicacdo do Acordo de Nao Persecucao Civel

ﬁ | : 3.1. Contornos normativos

Conforme ja foi enfatizado, inexiste, a0 menos até o momento, delimitagdo dos
pressupostos necessarios ao aperfeicoamento do acordo de ndo persecucao civel. Esta
assertiva, é claro, ndo se estende ao acordo de nao persecucdo na seara processual
penal, que além de admitir sua ocorréncia, estabeleceu as condi¢des necessdrias a
sua aplicagao, nos termos do art. 28-A, do Cédigo de Processo Penal.

Embora inexista no Cédigo de Processo Civil ou mesmo na Lei de Improbidade
Administrativa expressa previsao dos requisitos necessarios a aplicagao do acordo de
ndo persecucdo civel,ao menos até o momento, entende-se plenamente admissivel o
didlogo entre os microssistemas penal e administrativo sancionador, que emanam do
poder punitivo e sancionatério do:Estado (didlogo este que subsistird até o-advento
de Lei ou ato normativo dos Ministérios Publicos Estaduais, nacional ou do Conselho
Nacional do Ministério Publico). -

Reconhece-se, assim, que um dos fundamentos desse didlogo nao é
apenas porque 0s microssistemas possuem confluéncias que os aproximam, mas,
fundamentalmente, porque, via de regra, a proximidade decorre do fato ilicito comum

_apartir dos quais consequéngias sancionatorias destes microssistemas advém - fato
de corrupcao publica. :

Nesse cendrio, conforme ja destacado em outra oportunidade, a corrupcao

[ trata-se de um ilicito multifacetario. Com o mesmo comportamento funcional, pode
o.agente violar vérios bens juridicos protegidos por microssistemas diversos e incorrer
em sangbes correspondentes a cada ramo juridico ofendido.

3 CASTRO, Renato de Lima. Colaboragao Premiada e Improbidade Administrativa. In: Revista do Ministério
Publico/Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n® 66, out./dez. 2017.
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Assim, ao'tempo em que o comportamento do agente corrupto é subsumido ao
tipo deinjusto penal, também se adequa as disposicdes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, bem como estd sujeito as sangées decorrentes de infragées disciplinares
correspondentes. Ressalte-se que, valendo-se de pessoa juridica para prética do fato
improbo, também estd submetido ao regramento previsto na Lei Anticorrupgao.

Portanto, ha um microssistema de protecdo, ha varios microssistemas (v.g. penal,
administrativo) de protecao de bens juridicos ligados a probidade da Administragao
Publica, segundo o grau de afetacdo do bem juridico lesado, o maior ou menor desvalor
de acdo e resultado, assim como a maior exigéncia de conformacéo tipica das agdes
ou omissdes proibidas ou exigidas, segundo os postulados da determinagdo taxativa,
corolario do principio da reserva legal.

Assim, o ato de corrupgdo, com suas vertentes penal, civil e administrativa,
legitima que os microssistemas de protecdo dialoguem, ndo apenas porque parte
do fato comum de corrupgao, mas sobretudo porque emanam do poder de punir
do Estado e com restricao ou limitacdo de bens ou direitos para tutela de interesses
publicos fundamentais.

Nesse viés, admite-se a plena viabilidade de se utilizar, guardadas as devidas
proporcoes, os critérios exigidos pela disposicao processual penal referente ao acordo
de nédo persecucéo penal, para o instituto de acordo de nao persecucao civel.

Enfatiza-se que a admissao da utilizacdo da analogia para colmatacao do
sistema juridico é apenas admitido na hipétese de auséncia de expressa previsao
normativa dos pressupostos de admissao do acordo civel. Claro que, de lege ferenda,
é plenamente admissivel e recomendavel que haja nova intervencao legislativa, para
delimitar os pressupostos do acordo, na seara civel (até que sobrevenha ato normativo
emanado dos Ministérios Publicos de cada ente federativo ou do Conselho Nacional do
Ministério Publico). Até que isso ocorra, reputa-se necessario a utilizagcdo da analogia.

Nesse cendrio, dispde o art. 28-A do Codigo de Processo Penal um conjunto de
requisitos para aperfeicoamento do acordo de nao persecucédo penal, consistentes:
reparagao do dano ou restituicdo da coisa a vitima; rentncia a bens ou direitos que
forem instrumentos, produto ou proveito do crime; prestar servicos a comunidade;
pagar presta¢do pecunidria e cumprimento de obrigacdo ou condicdo cond|zente e
proporcional com a préatica do ato ilicito praticado.

Assim, reputa-se compatlvel com a natureza do Ato de Improbidade

" Administrativa apenas algumas destas condicionantes, sendo elas: eventual confisséo

do ato improbo, com esteio na obrigagao genérica admitida pela disposi¢ao processual

penal, para fins de proposicéo de san¢des de maior gravidade (a confisséo, assim, serve

como verdadeira premissa de submissdo do agente ao regime de responsabilidade

esanc¢do prevista no ordenamento juridico. Nao se recomenda, é verdade, em todas
as espécies de atos improbos, conforme sera oportunamente tratado).

De igual modo, nem sempre havera um licito penal subjacente, ja que se pode
tratar de ato de improbidade administrativa que se limita a violar os principios da
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administracdo publica (art. 11, caput, da Lei n° 8429/92) ou que cause lesdo culposa
ao erario, nos termos do art. 10, caput, da Lei de Improbidade Administrativa, sem um
correspondente tipico penal. Todavia, a inexisténcia doilicito penal subjacente ao ato
improbo nédo inviabiliza o dlaTogo das fontes entre o direito penal eo admlnlstratlvo
sancionador (improbidade administrativa).

Quanto ao requisito relativo a reparacdo do dano ou restituicao da coisa
desviada ou subtraida da vitima (no ato-de improbidade, a pessoa juridica de direito
publico ou privado que receba subvencéo publica), vislumbra-se que é condicao
necessaria para que haja restituicdo do dano causado-ao erério, decorrente da prética
do ato improbo. Trata-se, na hipétese, da espécie de ato de improbidade administrativa
que causa dano ao erario nos termos do art. 10, caput, da Lei n° 8429/92. Entéo, a
reparacao do dano limita-se a esse tipo de injusto improbo, ndo sendo exigivel nas
demais espécies improbas (art. 9° e 11);

Por outro lado, nas situacdes de enriquecimento ilicito, o valor acrescido
ilicitamente ou mesmo os bens eventualmente desviados ou subtraidos (peculato)
do ente publico ou privado que recebe subvencao publica-devem ser entregues a
% " Administragao Publica.

ﬁ : Outra condicao, ainda que genericamente estabelecida pela Lei Processual
Penal, é que o acordo de ndo persecucdo seja necessario e suficiente para reprovagao
e prevengao do crime. Essa € a regra de prevencao, geral e especial, inerente a sangao
penal. Para o correspondente naimprobidade administrativa, reputa-se fundamental
que a escolha das sanc¢des a serem impostas, além de analisar a magnitude do injusto
improbo, deve, também, ter como referencial o desestimulo a'novas praticas improbas,

tanto em seu carater geral quanto especial. :

Reprise-se, em sede conclusiva, que embora se preconize, no estudo proposto,

a utilizacao da analogia das regras processuais penais referentes ao acordo de nio
persecucao criminal, forca é reconhecer que a Lei, emanada do Congresso Nacional,
ou os atos normativos provenientes dos Ministérios Publicos Estaduais ou Nacional
ou até do Conselho Nacional do Ministério Publico, podem e devem estabelecer
pressupostos proprios, diversos daqueles constantes na disposicao processual
penal, dada as peculiares condi¢des dos atos de improbidade administrativa. Quica,
a confissao ou reconhecimento da prética do ato de Improbidade administrativa
seja apenas recomendavel nas espécies de sancdes de grande gravidade, tais como
suspensao de direitos politicos e perda da funcao publica, ja que, nestas hipoteses,

" algumas restricoes de direitos fundamentais exigem, conforme sera oportunamente
defendido, que o reconhecimento da préticé do fato improbo seja um dos antecedentes
indispensaveis para a concretlzagao das san¢bes graves a serem dispostas no Acordo

.| de Nao Persecucdo Civel.
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3.2. Caracterizagdo administrativa do Acordo de Nao Persecucao Civel
como ato discricionario

0O acordo de nao persecucao civil trata-se de um ato administrativo discricionario
porque se incumbe ao legitimado ativo emitir um juizo de valoragdo e ponderagéo
acerca da conveniéncia e oportunidade para sua concretizacao. Exige, assim, verificar
se as san¢oes a serem propostas, proporcionais a magnitude do injusto improbo,
também previnem, geral e especialmente, novas préticas improbas.

Nesse viés, ndo é possivel exigir do legitimado a proposicdo do acordo. Na
qualidade de ato discricionario, ndo gera direito subjetivo do autor do fato improbo
a obtencédo do acordo de nédo persecucdo. A proposicao, ou nao, esta no espectro de
atribuicdo do titular da funcao publica, que devera fundamentar a orientacdo perseguida.

Maria Sylvia Zanela Di Pietro, ao.esclarecer as caracteristicas do ato vinculado,
afirma que: -

[..] esse regramento pode atingir os varios aspectos de uma atividade
determinada; nesse caso se diz que o poder da administracdo é
vinculado, porque a lei ndo deixou op¢des; ela estabelece que,
diante de um poder vinculado, o particular tem um direito subjetivo
de exigir da autoridade a edi¢do de determinado ato, sob.pena de,
ndo o fazendo, sujeitar-se a corre¢ao judicial.*

Adiante, Di Pietro delimita o ato discricionario, como sendo aquele em que:

[...] o regramento ndo atinge todos os aspectos da atuacao
administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de decisao
diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar
por uma dentre as varias solu¢des possiveis, todas vélidas perante
o direito. Nesses casos, o poder da Administracdo é discricionario,
porque a adogao de uma ou outra solucdo é feita segundo critérios
de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios da
autoridade, porque néo definidos pelo legislador [..]° .

Nessa métrica, o coleditimado; v.g., Promotor de Justica, possui a faculdade de,
avista da concreta situacdo a ele submetida, verificar se o acordo de ndo persecucdo
civel terd o condao de atingir os fins a que sé destina, sobretudo apds apropriadamente
sopesar se as espécies de san¢bes sdo proporcionais ao ato improbo praticado. Pode,

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 172 ed., Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 205.
5 Ibidem.
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ao contrario, verificar que, estrategicamente e para os fins de combate a espécie de ato
de improbidade de que se trata, ndo ser passivel de concretizar esse negdcio juridico.

Forgoso é observar, outrossim, que o carater de ato administrativo discricionario
ndo deslegitima a natureza do acordo de persecugao como negdcio juridico bilateral,
que pode ter natureza processual ou extraprocessual, dependendo da fase de sua
concretizacdo. Sua discricionariedade nao é arbitraria, sendo os motivos expostos
passiveis de controle na instancia ministerial superior (quando o legitimado é o
Ministério Publico), aplicando-se analogicamente o art. 28 do CPP.

Nesse cendrio, o que se defende é a ndo utilizacdo das prerrogativas institucionais
de forma arbitraria, desarrazoada, ja que se consubstancia em comportamento
inadmissivel em'um Estado de Direito democrético. Portanto, a auséncia de um
subjetivo direito a obtencao de acordo de ndo persecucao ndo significa afirmar a
necessidade de aceitacao de decisdes arbitrarias e respaldadas em meros caprichos
da autoridade investigada da funcio publica.

Registre-se, por fim, que ao afirmar que o acordo de nédo persecucao civel

. ~ trata-se de ato administrativo, é fato que, de um lado, os demais requisitos do ato

: ; % administrativo devem estar presentes — competéncia, finalidade e forma - e, sobretudo,

ﬁ - deve ser devidamente motivado, porque em uma Republica todo ato administrativo,
executivo ou judicial, sdo passiveis de controle (direta ou indiretamente).

3.3. Momento para propositura do Acordo de Nao Persecucao Civel

E fato que o acordo de nao persecucéo civel deve ter uma limitacdo temporal
para sua propositura, quer porque se deve exigir lealdade dos sujeitos envolvidos,
quer porque os principios da economia, duracao razoavel do processo e eficiéncia ndo
admitem que se autorize a realizagdo de umalonga e acirrada discussao probatéria,
para, ao final, se propor ou nao o acordo.

Portanto, embora esta disposicdo legal constante no pacote anticrime tenha
sido vetada pela Presidéncia Republica, entende-se que o final do aperfeicoamento
de acordo de nédo persecucdo civel deve ser até a contestacdo. Assim, contestada
a acéo civil publica pela pratica de ato de improbidade administrativa, passa a ser
inadmissivel a formulacdo do acordo, ja que o Estado ndo pode permitir que, de
um lado, o autor do fato improbo aguarde o término da instru¢ao para aquilatar
a conveniéncia/oportunidade de realizar o acordo de ndo persecucao em sentido

+ estrito ou leniéncia, ja que isso implica, também, violacdo da eficiéncia administrativa,

economicidade e contribui ainda mais para a morosidade da prestacdo jurisdicional.

; E fato que inexiste uma limitagdo temporal para a propositura do acordo de néo

persecugao civel. Assim, sugere-se, de lege ferenda e para evitar celeumas doutrindrias

e-jurisprudenciais, que esta matéria seja disciplinada pelos Conselhos Nacionais da
Magistratura e do Ministério Publico ou, é claro, por nova intervencao legislativa.
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3.4. Legitimidade concorrente e utilizacdo de prova coligida

O Presidente da Republica vetou a disposicao legal que conferia exclusiva
legitimidade ao Ministério Publico na celebracdo do acordo de ndo persecucao civel.
Este veto foi mantido pelo Congresso Nacional. Nessa ordem, aplica-se a teoria geral
a respeito do tema, no sentido de que aquele que detém legitimidade para propor
a acao civil publica (entes lesados), também detém capacidade de efetivar o acordo
de ndo persecucao civel com o autor do fato improbo.

Ha um problema, todavia, que sera objeto de muitas controvérsias. Consiste
na legitimidade concorrente para a celebracdo do acordo de nao persecugao civel,
esteado no mesmo fato improbo. Assim, v.g., o titular da Promotoria de Defesa do
Patriménio Publico de Londrina firma acordo de n&o persecugao civel com um autor de
fato improbe. Este acordo, que teré forca de titulo executivo extrajudicial, ndo vincula
os demais concorrentes, que detém a legitimidade para propor a correspondente acao
civil publica pela pratica do ato de improbidade administrativa. [déntica assertiva
estende-se a hipétese do acordo a ser efetivado no processo.

Assim, para evitar que um ou alguns dos colegitimados ingressem com agdo
civil publica pela pratica de ato de improbidade administrativa ja firmado acordo
de ndo persecucdo com outro legitimado, deve a defesa técnica buscar a reunido
dos colegitimados na “negociacdo”, no sentido de que participem do acordo de ndo
persecucdo civel e, via de consequéncia, firmem o Termo de Ajuste de Conduta em
conjunto, vinculando-os aos termos do acordo compromissado.

Questao im'por-tante, outrossim, é indagar se no acordo de nao persecucdo
civel deve constar eventual possibilidade de se utilizar as declaracées do colaborador
e dos elementos de prova por ele apresentados, para fins de ser, eventualmente,
utilizado por outro colegitimado.

A questao tratada é a transversalidade ou nao dos termos de colaboracao
premiada ou do acordo de nao persecucao civel, segundo a qual se admitira a utilizagdo
das provas apresentadas pelo colaborador ou agente improbo, ou suas declaragoes,
em outras instancias, judicial e administrativa e, como decorréncia desta utilizacao
transversal das provas conferidas pelo colaborador (na hipétese de acordo de ndo
persecucao civel de carater instrumental), também admita a reducao/isencéo de
sangdes previstas nos demais microssistemas de controle da Administragdo Publica.

: O que se discute, v.g., é se um colaborador que confessa a pratica de um
fato de corrupgdo publica, assim como apresenta inimeros elementos de prova
de_sua concretizacdo, podera ter sua confissdo, pressuposto da colaboracéo
premiada aperfeicoada no campo penal e demais provas, transportada para a
improbidade administrativa e para a infracdo administrativa, sem sua anuéncia
expressa no compromisso firmado. Admitido esse “transporte” para outras esferas
de responsabilidade, metricamente também hd que se exigir a reducao ou isencdo
das sangdes previstas, segundo a extensao e profundidade da colaboracéo.
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Nesse viés, entende-se que ao colaborador assegura-se o direito a ndo
autoincriminacao e, via de consequéncia, o direito constitucional ao siléncio, razdo
pela qual apenas se pode utilizar as provas contra ele produzidas nos estritos limites de
sua aquiescéncia, fruto do negoao processual aperfeicoado com o Estado acusagéo.
Os principios da boa-fé e da seguranca juridica sdo sustentaculos desta orientacao.

Sdo oportunas as consideragdes de Anamaria Prates Barroso (2019), segundo

aqual: " :

Quando decide por colaborar, o colaborador opta por nao exercer

o seu direito a ndo autoincriminacéo. O direito fundamental a

_nao autoincriminagdo ou nemo tenetur se detegere esta previsto,

expressamente, no artigo 5°, inciso LXIIl, da Constituicdo Federal, e

no artigo 8¢, inciso ll, alinea “g”, do Pacto de San José da Costa Rica.

Engloba tanto o direito de permanecer em siléncio, quanto o de

ndo ser obrigado, ou induzido, a produzir provas contrasi.O § 14 do

artigo 4° da Lei 12.850 dispde que o colaborador deve renunciar ao

" y seu direito ao siléncio. Homologada a delagdo, o colaborador tem

z ; % direito subjetivo as san¢des premiais acordadas. Entretanto, ndo

ﬁ el : pode o colaborador se ver surpreendido com a utilizacdo de suas

declaragbes como meio de prova contra ele em quaisquer outras

acgoes. A colaboracdo esta fincada nos principios da confianca e da
seguranca juridica.®

- Estas ponderagdes, é claro, estendem-se a eventuais acordos de ndo persecugéo
civel, ou seja, é necessario que na hipdtese de confissao do fato pelo autor do ato
de improbidade administrativa como pressuposto do acordo seja explicitado, em
clausula expressa, a plena transversalidade do acordo ou, eventualmente, conste
ressalva quanto a necessidade de manifestagdo expressa do juizo competente acerca
da admissdo do empréstimo da prova, em reveréncia aos principios da boa-fé e
seguranca juridica, exigindo, é claro, que as instancias administrativas que assim
pleiteiem o0 empréstimo da prova, se comprometam a repercutir, proporcionalmente,
na san¢ao prevista.

Registre-se, uma vez mais, que em decorréncia do didlogo das fontes, admite-se

a aplicacdo das normas de direito processual penal e penal ao microssistema do direito

-administrativo sancionador, até que, eventualmente, surja nova disciplina legal que
preceltue requisitos préprios para o acordo de ndo persecucao civel.

Por outro lado, na hipétese da relagaOJurldlca processual ja ter sido constituida,

necessario se faz chamar os colegitimados, como interessados, conforme autorizagao

encartada noart. 17, § 3°da Lei de Improbidade Administrativa, que admite a notificacdo

¢ BARROSO, Anamaria Prades. A Transversalidade do Acordo de Colaboragéo Premiada e seus Efeitos na
Demissao do Servidor Publico. In: RBCCRIM, vol. 157, jul. 2019.
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da pessoa juridica lesada (administracdo direta ou indireta), para integrar a lide, nos
termos do art. 6°, § 3° da Lei de Acdo Popular (Lei n° 4717/1965).

Sera muito comum, outrossim, que haja dois 6rgaos de acusacéo diversos para
atuacdo no fato, um com atribuicdes para a esfera penal e outro para.a daimprobidade
administrativa, conforme frequentemente ocorre nas Promotorias Criminais e nas
Promotorias de Defesa do Patriménio Publico Civel. E evidente que, cada qual no
espectro de sua atribuicdo, pode firmar acordo de nao persecucao, criminal e civel. O
ideal, é claro, sobretudo em decorréncia do principio da unidade institucional, é que estes
6rgaos de acusacao troquem informagdes e coordenem esforgos a fim da promocgéo
de um acordo Unico, que espraiara seus efeitos na seara penal e civil correspondente.

Nao se olvida, é claro, gue hdindependéncia funcional de cada 6rgao Ministerial,
mas nao é menos certo que determinados temas, sobretudo quando ligados ao
combate & corrupcao publica, precisam ter critérios ou linhas de atuacao institucional,
hipotese em que se admite.uma flexibilizacdo das orientagdes pessoais em favor da
linha institucional adotada.

Este assunto, todavia, é bastante complexo e de dificil trato neste trabalho,
eis que extrapola os limites inicialmente propostos. Ha que se aprofunda-las, ja que
o Ministério Publico, constituido de uma multiplicidade de membros com diferentes
orientagdes juridicas e ideoldgicas, pode e deve estabelecer diretrizes de atuagao
que, certamente, nao maculam o principio da independéncia funcional. Ao contrério,
fortalece a instituicdo, conferindo-lhe o status de unidade e de coeséo, na persecugao
dos fins determlnados pela Constituicao Federal.

4. Escolha das san¢des a serem impostas

4.1. A avaliacdo da magnitude do injusto improbo na escolha das san¢oes

Uma vez escolhida as san¢gdes a serem propostas, acomete-se ao autor do
fato improbo, devidamente assistido por advogado, aceitar ou ndo os termos da
proposicdo. Entdo, embora ndo se negue a natureza de negdcio juridico entre as
partes, entende-se que se trata de um negocio juridico sui generis, ja que nao ha
liberdade de escolha arbitraria das espécies de sancdo a ser proposta. Ha, de fato,
uma discricionariedade, que exige a correspondente motivacdo para ensejar o
controle. Acomete-se ao autor do fato improbo, assistido por advogado, o direito

" de aceitar ou ndo os termos do acordo, sugerindo eventual substituicdo de uma
espécie de sangdo poroutra.

E claro que os principios da pubI|C|dade motivagao dos atos administrativos e
controle exigem que o proponente, ao propor as sangdes decorrentes do fato improbo,
Justlﬁque as escolhas abstratamente previstas, segundo ograude afetagao do bem
juridico e o desvalor da agéo proibida.

Microssitema de probidade administrativa — Lei de Improbidade Administrativa

— Acordo de ndo-persecugio civel




Acordo de nio persecugio civel na lei de improbidade administrativa

Portanto, para imposigao de uma san¢ao adequada e suficiente pela pratica do
ato de improbidade administrativa, recomenda Fabio Osério Medina uma percuciente
analise do tipo de injusto de improbidade administrativa, decomposto de desvalor
de acdo e desvalor de resultado, observando que:

Para a reprovagao de uma conduta, interessa ndo sé a vontade na
acao, mas também seus efeijtos [...].

Deve-se ter em conta a finalidade protetiva da norma, assim como
a vontade do autor. i

.Um olhar aos atos de improbidade - atos ilicitos em geral - poe de
armanifesto que o contetido do modelo de conduta proibida nao
vem dado exclusivamente pela lesdo ou pela exposicdo a perigo
(uma espécie de lesdo formal), do objeto do tipo, mas também
pelo modo e forma da realizacdo do fato, a estrutura formal da
transgressao. Essa dinamica é aberta, e permite amplos espacos de

4 : valoracao por parte do intérprete, em busca do juizo fundamentado
% de censura. Semelhante panorama releva que a agdo ou omissao
ilicitas devem submeter-se a um juizo de desvalor ético-normativo,
redundando na configuracdo do suporte para incidéncia da norma
tipificatéria da improbidade.” :

Nesse ambiente, a individualizacdo das sancées advindas da pratica do ato
de improbidade administrativa é permeada, necessariamente, pela emissao de juizo
de valor, que recai sobre o tipo de injusto, composto do desvalor de acao e desvalor
do resultado (lesao ao bem juridico tutelado). Sua maior ou menor gravidade serdo
fundamentais para se aquilatar a(s) sangao(6es) a ser(em) proposta(s) no acordo de
Nnao persecucao.

Assim, para estabelecer os pressupostos de imputagdo do tipo de injusto,
exige-se, na dic¢ao de Osorio:

[o]s componentes pessoais do sujeito desempenham um papel
importante na qualificacdo do grau de reprovacao do fato
proibido, cada vez mais presentes no ato interpretativo que
define e institucionaliza.normas sancionatorias. As caracteristicas
pessoais do agente, sua posicdo funcional, seu papel no marco do
/ funcionamento da Administracdo Publica podem ter lugar como
elementos relevantes desde a perspectiva do modelo normativo

7 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestdo publica, corrupcéo e ineficiéncia.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 286.
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de conduta proibida, no plano institucional concreto, ainda que
nao venham expressas nos dispositivos pertinentes.?

Portanto, as caracteristicas pessoais do agente publico, assim‘como sua posicao
hierdrquica na estrutura organizacional, sdo fatores indispensaveis para sopesar, a
maior ou menor, a responsabilidade do agente publico. Trata-se aqui do desvalor
de agao®.

Ja o desvalor do resultado materializa-se no grau de afetacdo ou das
consequéncias advindas do ato improbo. Assim, vultosos danos a Administracdo
Publica, ou mesmo graves repercussoes negativas dela advindas, sao inevitavelmente
elementos fundamentais a incrementar, a maior, o desvalor do resultado.

Emerson Garcia, com costumeira propriedade, cita licao de Marcelo Caetano
quanto a responsabilizacdo disciplinar de agentes publicos, no sentido de que:

[dlevem ser consideradas as circunstancias agravantes, com
influéncia imediata na fixacdo da dosimetria das san¢des a serem
aplicadas ao agente, a producao efetiva de resultados prejudiciais
ao servico, ao interesse geral ou a terceiros nos casos em que fosse
previsivel como efeito necessario da conduta; a intencdo dé produzir
esses resultados; a premeditacdo; a combinac¢ao ou coligacdo com
outras pessoas-para a pratica do fato; o ser praticado durante o
cumprimento de pena disciplinar; a reincidéncia; a acumulacio de

~infragdes; a publicidade do fato provocada pelo préprio agente;
a pratica depois de advertido por outro funcionario do carater
ilicito do fato; a categoria superior e o nivel intelectual e de cultura
etc., sendo atenuantes, “(...) o bom comportamento anterior do
agente; o ter prestado servicos relevantes; a confissdo espontanea
do fato, a provocacdo de superior hierarquico, o ter sido praticado
o acatamento-de boa-fé de ordem de superior a que néo fosse
devida obediéncia.”"®

s

Estes sdo, via de regra, os delineamentos gerais da dosimetria das sancdes

.na Lei de Improbidade Administrativa, que serve de 6timo paradigma para o 6rgao
proponente escolher, adequadamente, quais espécies de sancao devem ser sugeridas
noacordo. Apés a realizagao desta minuciosa analise, podera o 6rgao de persecucao
propor as sancdes aplicaveis a espécie, que poderao ser quaisquer das modalidades

8 |bidem, p. 241

® OSORIO, Fabio Medina. TeonadaImprobldadeAdmmlstratlva mé gestdo publica; corrupgaoelneﬁcxenua
Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 241.

1° GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 72 ed. Limen Juris, 2013, p.
698/699..
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abstratamente previstas na Lei de Improbidade Administrativa, quais sejam: proibicao
de contratar com o poder publico; perda da fungédo publica; multa civil; suspensdo
dos direitos polltlcos

Tem-se que se reconhecer gue o principio da proporcionalidade, implicitamente
albergado pela Constituicao Federal, exigird do agente Ministerial que sopese,
fundado na magnitude do injusto (maior ou menor desvalor de acdo ou de resultado),
quais sancdes deverao ser sugeridas ao agente publico que violou as disposi¢oes
disciplinadas pela Lei n° 8429/92.

Por outro lado, poderia se argumentar que o Ministério Publico ou outro
orgéo legitimado ndo poderia firmar o acordo de ndo persecucdo durante a fase
de investigacao (extrajudicial), porque se excluiria da apreciacio do Judiciario lesao
ou ameaca de direito, nos termos do art. 5, inciso XLV, da Constituicao Federal (CF).

E evidente que o Judiciario apenas é chamado a intervir nas hipéteses em que
nao ocorram a autocomposicao. Na estrutura administrativa do Ministério Publico,
ha 6rgaos de controle superiores, que farao a necessaria e critica avaliagcao do fato,
assim como das consequéncias dele advindas (sangao proposta). Exige-se, de lege
ferenda, que os demais legitimados estruturem, administrativamente, a andlise das
decisdes tomadas pelos seus 6rgaos de execucdo. O exercicio de um legitimado na
proposicao do acordo de nao persecucao nao inviabiliza o de outro, o que exige uma
necessaria convergéncia de atuacao ou, a0 menos, intercomunicacéo.

Reputa-se fundamental, outrossim, que o Ministério Publico, quando néo for
o legitimado para firmar o acordo de nao persecugao deve atuar como fiscal da lei,
nos termos do art. 127, caput, da CF.

4.2, Possibilidade de intervencao judicial na sancdao acordada: hipdtese
excepcional

Os sujeitos do contraditério séo as partes que entabulam o negécio juridico,
incumbindo-se ao 6rgao jurisdicional a funcao de avaliar os aspectos formais do
negocio, vale dizer, o cumprimento dos pressupostos de sua admissdo, assim como
a plena liberdade de vontade do autor do fato improbo, cuja vontade devera ser
referendada pela defesa técnica (advogado).

s

Nesse viés, pautado no sistema acusatorio albergado pelo Coédigo de Processo

, Penal, aqui emprestado analogicamente, nao cabe ao juiz intervir na proposicao

do acordo, tampouco substituir seu contetdo. Seu papel consiste em verificar a
observancia do devido processo legal, mediante exame das formalldades legais e
dos requisitos juridicos pertinentes.

i .Portanto, nao é récomendavel que se macule o principio da inércia da jurisdicao,
intervindo proativamente no negdcio juridico em proposicédo. Esta afirmacéo,
entretanto, sera oportunamente temperada em hipéteses excepcionais, em que o
magistrado observe que as sangdes propostas e aceitas pelas partes sao ostensiva e
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gritantemente desproporcionais a gravidade do injusto improbo, hipétese em que
0 6rgado investido de jurisdicdo pode e deve negar homologacao.

O autorregramento davontade das partes vem expressamente admitida no art.
190 do Cédigo de Processo Civil, assim como decorre do sistema acusatério também
taxativamente previsto pelo Cédigo de Processo Penal.

Antonio do Passo Cabral bem observou essa nova orientacdo, ao afirmar que:

[..] essaideologia claramente incentivadora das solu¢des negociais
parece-nos sinalizar para uma ampliacdo cada vez maior dos
‘espacos de convencionalidade no direito processual brasileiro. E,
pela aplicacdo analégica autorizada pelo art. 3° do CPP, esta légica
deve incidir ndo s6 em relagao ao direito processual civil de interesse
publico ou coletivo, mas também a definicdo do procedimento no
processo penal."

Enquanto negdcio juridico, as partes deverdo discutir as sancdes passiveis que

' serdo propostas no acordo de nao persecucéo. E evidente que o proponente do acordo,

na escolha da espécie de sancgdo a ser proposta, estara jungido ao maior ou menor

grau de desvalor de comportamento ou de resultado, componentes necessarios do
injusto decorrente do ato improbo.

Claro que, excepcionalmente, podera o magistrado intervir no acordo de nio
persecucao pactuado, quando houver absoluta e ostensiva violagao do principio
da proporcionalidade, ou seja, quando se verificar total incompatibilidade entre a
natureza da san¢ao proposta, frente ao maior-ou menor desvalor do fato improbo.

Nessa situacdo o magistrado, visando salvaguardar o principio da proporcionalidade
e esteado no principio da ndo exclusao da apreciacdo do Poder Judicidrio de lesao ou
ameaca a direito (art. 59, inciso XXV, CF), pode negar a respectiva homologacdo.

E a hipotese, v.g., em que se leva ao Judiciario, para homologacao, acordo de nao
persecucao civel que tem como sancoes a suspensao de direitos politicos e perda da
funcéo publica de vereador pelo fato do agente improbo ter passado no supermercado
com veiculo oficial, a caminho da Camara Municipal, para comprar alguns produtos de
limpeza para sua residéncia. O fato viola os principios da impessoalidade e moralidade,
‘mas as sancdes impostas no acordo ndo mantém proporcionalidade e razoabilidade
com o desvalor de conduta e de resultado do ato improbo, sendo desproporcionais.

Nao é crivel que a pratica deste ato de improbidade administrativa previsto
no art. 11 caput, da Lei n? 8429/92 legitime a perda da funcao publica ou a suspensao
de direitos politicos, diante da sua clara desproporcao. Aqui, nao se vislumbra outra

. solucédo sendo ao magistrado negar a homologacéo, remetendo ao érgéo revisor

1 CABRAL, Antonio do Passo. Acordos Processuais no Processo Penal. Revista do Ministério Piblico do
Estado do Rio de Janeiro, vol. 1, n° 64, p. 81, abr./jun. 2017.
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ministerial para apreciar a matéria, com fundamento no art. 28 do CPP, aplicavel
analogicamente (quando o proponente do-acordo é o Ministério Publico). Ndo pode,
evidentemente, substituir ao 6rgéao acusatério e propor a sangao correspondente,
porque estaria em exercicio indevido da funcéo jurisdicional.

Note-se que, nos termos do art. 28-A, § 5° do CPP, “Se o juiz considerar
inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no acordo de nao
persecucao penal, devolvera os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada
a proposta de acordo, com concordancia do investigado e seu defensor, sendo certo
que, na hipdtese do juiz recusar a homologacao, (...) devolvera os autos ao Ministério
Publico para a andlise da necessidade de complementacgao das investigagdes ou o
oferecimento da dendincia; nos termos do § 8¢, do art. 28-A CPP”.

Entende-se, na espécie, que o legislador processual penal ndo se atentou para
o sistema acusatorio, possibilitando ao érgéo jurisdicional uma intervencéo proativa
na convencionalidade das partes do contraditério. O Ministério Publico é o titular da
pretensdo acusatoria, incumbindo-lhe verificar se, de fato, as condi¢es faticas sao
legitimadoras da proposicdo de néo proposicdo. Assim, seria recomendavel, de lege
I ferenda, que se estabelecesse na legislacdo processual penal encartada no § 14° do
;ﬁ ~ art.28-A, CPP, segundo a qual “No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em
A propor o acordo de nao persecucdo penal, o investigado podera requerer aremessa
dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste Codigo”.

Assim, preconiza-se, neste estudo, que os eventuais atos normativos dos
Ministérios Publicos ou do Conselho Nacional do Ministério Publico disponham de
modo diverso da disposicao processual penal,-no sentido de que, diante da nao
homologacao do acordo de néo persecucéo civel pelo 6rgao investido de jurisdicdo, e
diante da insisténcia do Promotor de Justica de manter seu posicionamento, remeter
o fato a apreciacdo do Conselho Superior, que podera insistir na proposicao do acordo
de nédo persecucéo civel, ou designar outro Promotor de Justica para que ofereca a
denuncia, ja que se assegura a independéncia funcional do agente Ministerial.

43. Eventuais limites as espeaes ‘de sangdes: renuncia a direitos
fundamentais

O que se discuteé investigar se ha plena liberdade de prop05|gao de todas
espécies de san¢bes decorrentes do ato improbo ou se, na hipétese de suspensao dos
direitos politicos ou perda da funcao publica, exige-se o transcurso do devido processo
legal, com a respectiva prolacdo de uma sentenca condenatéria. De igual modo,
hda que se analisar se o cidadao pode, livremente, renunciar ao exercicio de direito
fundamental, ja que a participacdo do cidadao nas decisées politicas fundamentais
é pressuposto da Repubilica (art. 1o da CF).

‘ Nesta vertente, poderia se argumentar pela inadmissibilidade de se propor

a suspensao de direitos politicos ou a perda da funcao publica no acordo de nédo
persecucao civel, quer porque se trata de direito politico, ativo e passivo, que se
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materializa em prerrogativa indissociavel de todo cidaddo em qualquer Estado
Democratico de Direito, quer porque o direito ao trabalho é também direito
fundamental de matiz social.(art. 7° da CF).

O problema, todavia, deve ser analisado sob vertente diversa. Ao tempo em
que se admite a limitacdo ou restricoes de direitos fundamentais, consoante sera
oportunamente defendido, forcoso é reconhecer que, na hipétese, tem-se uma
limitagdo a direitos fundamentais decorrentes de uma manifestacio de vontade livre
e consciente do agente improbo, pressuposto de sua agao livre e responsavel, assim
como do exercicio da propria pretensao de punir do Estado, fruto do poder-dever que
Ihe é imposto pela Constituicao Federal e leis infraconstitucionais, para salvaguardar
a convivéncia pacifica do homem em sociedade.

As sancdes impostas pela pratica de fato ilicito, penal ou decorrente do ato de
improbidade administrativa, provém do exercicio do poder punitivo do Estado, que
recebe do titular do poder (povo) o dever de resguardar os valores fundamentais do
homem, mediante a ameaga de uma sancéo.

Assim, ao tempo em que o Estado tem o dever de respeitar os direitos

_ fundamentais de autores de fatos ilicitos, em igual medida, necessita salvaguardar

os bens juridicos de titularidade das vitimas, sob pena de uma protecéo ineficiente
dos valores constitucionais.

Enfatizam Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, com habitual
propriedade, que: !

_ [o] principio da proporcionalidade é concebido tradicionalmente
como um instrumento para controle de excessos no exercicio
do poder estatal, visando a conter o arbitrio dos governantes.
Porém, no cendrio contemporaneo, sabe-se que os poderes
publicos tém funcdes positivas importantes para a protecdo e a
promocao dos direitos e a garantia do bem estar coletivo. Hoje,
compreende-se que o papel do Estado atuar positivamente para
proteger-e promover direitos e objetivos comunitarios, e que ele
ofende a ordem juridica e a Constituicdo ndo apenas quando
pratica excessos, intervindo de maneira exagerada ou indevida
nas relagoes sociais, mas também quando deixa de agir em prol
dos direitos fundamentais ou de outros bens juridicos relevantes,
ou o fazde modo insuficiente. Nesse contexto, ha quem defenda
que o principio da proporcionalidade pode também ser utilizado
para combater a inércia ou a atuacdo deficiente do Estado em prol
de bens juridicos tutelados pela Constituicdo.”

12 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016, p. 482,
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Nesse cendrio, pode-se afirmar que a imposicdo de sancao decorrente do
fato ilicito (na espécie, improbo) trata-se de simples emanagao do poder punitivo do
Estado, sendo ato de coagao que decorre do exercicio de seu poder de cumprir as
regras de comportamento previstas no sistema juridico. O exercicio desta pretensao
punitiva nasce no exato momento em que o agente, dotado de plena liberdade de
acao e capacidade de autodeterminacao, resolve praticar o injusto improbo, consciente
que estara sujeito a uma sancéo prévia,escrita e taxativa (principio da legalidade).

Portanto, sua submissdo as sangdes previamente descritas nos microssistemas
punitivos do Estado tem como contetido fundamental o principio da dignidade da pessoa
humana, expressamente resguardado no art. 1° da CF, porque decorre do livre arbitrio que
se confere ao homem para atuar em conformidade ou desconformidade com o direito.

A forca normativa deste principio também espraia seus efeitos na possibilidade
do autor do fato aceitar as san¢des decorrentes do fato improbo praticado, apés a
emissao de um juizo de valor quanto aos provaveis beneficios de sua admissao (v.g.
nao submissdo a uma relagao juridica processual que se protrai no tempo, constricdo
de bens, eventuais medidas cautelares de natureza invasiva etc.).

Com efeito, a dignidade da pessoa humana, postulado indispensavel de um
Estado de Direito Democratico, alicerca e fundamenta a possibilidade do autor de
fato improbo, devidamente assistido por defesa técnica e no exercicio da autodefesa,
confessar a pratica do ato de improbidade administrativa e aceitar as san¢des propostas.
Confere-se ao homem, por sua prépria condicdo (ontoldgica), a plena capacidade de
se autodeterminar, de forma responsavel. Reputa-se contraditério, que de um ladoo
Estado tutele constitucionalmente os direitos fundamentais do homem e, de outro,
proiba que este mesmo homem, dotado de capacidade e liberdade, ndo possa decidir
como melhor lhe aprouver.

Luiz Regis Prado, esteado no principio da dignidade da pessoa humana, extrai
um conceito material da culpabilidade, ao enfatizar que “deve ser coerente com
o conceito de ser humano que inspira o texto constitucional. A Carta Brasileira se
funda em uma concepg¢ao do homem como-pessoa, como ser responsavel, capaz
de se autodeterminar segundo critérios normativos”'®. Continua, linhas a frente,
enfatizando que:

s

[..] o conceito de liberdade aqui manejado é um conceito normativo e
ndo metafisico, conforme a Constituicio. Nada mais claro. No Estado
de Direito democratico e social, 0 predominio do ser humano deve
serindiscutivel; ha de ser sempre o fim precipuo de toda atividade
estatal. Trata-se de alicercar, em termos substanciais, a culpabilidade

3 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brdsileiro. 62 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006, p. 420.
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no reconhecimento da dignidade humana, considerando-a como ser

livre e responsével, valores imanentes a sociedade democratica."

Assim, nao é crivel que’a ordem juridica, fundada em valores imanentes de

um Estado de Direito Democrético, cujo postulado é a dignidade da pessoa humana,
ndo confira a capacidade do homem de se autodeterminar (o que esta contido no
principio da ampla defesa), avaliando concretamente se quer ou ndo aceitar uma
san¢ao antecipadamente proposta pelo Estado acusagao, em decorréncia da pratica
de um atoilicito (ato de improbidade administrativa de escassa magnitude do injusto).

Luiz Roberto Barroso, ainda no exercicio da advocacia, foi instado a se
pronunciar acerca da eventual possibilidade das testemunhas de Jeova se recusarem
a submissdode transfusdes de sangue, ainda que em iminente perigo de vida. Nessa
ocasido, destacou que “Outra expressdo da dignidade humana é a responsabilidade
de cada um por sua proépria vida, pela determinagdo de'seus valores e objetivos. Como
regra geral, as decisdes cruciais na vida de uma pessoa ndo devem ser impostas por
uma vontade externa a ela””. :

Esclareceu Barroso, ainda, que o principio da dignidade humana deve ser
visto sob uma perspectiva social e individual. A dimensao individual da dignidade
tem a nogao de autonomia seu maior referencial, que se desdobra em multiplos
aspectos. Dois deles, todavia, é que interessam ao tema proposto — capacidade de
autodeterminacgao e condi¢des adequadas para seu exercicio. A delimitacao conceitual
do autor faz-se necessaria: :

A dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a
capacidade de autodeterminacao, o direito de decidir os rumos da
prépria vida e de desenvolver liviemente a prépria personalidade.
Significa o poder de realizar as escolhas morais relevantes, assumindo
a responsabilidade pelas decisées tomadas. Por tras da ideia de
autonomia esta um sujeito moral capaz de se autodeterminar,
tracar planos de vida e realiza-los. Nem tudo na vida, naturalmente,
depende de escolhas pessoais. Ha decisdes que o Estado pode
tomar legitimamente, em nome de interesses e direitos diversos.
Mas decisbes sobre a prépria vida de uma pessoa, escolhas
existenciais sobre religiao, casamento, ocupagoes e outras opgoes
personalissimas que nao violem direitos de terceiros ndo podem
ser subtraidas do individuo, sob pena de se violar sua dignidade.'®

" Ibidem.
~ ' BARROSO, Luiz Roberto. Legitimidade da Recusa de Transfusdo de Sangue por Testemunhas de Jeovad:
dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf.. Acesso em: 25 maio 2020.

16 BARROSO, Luiz Roberto. Legitimidade da Recusa de Transfusdo de Sangue por Testemunhas de Jeovd:
dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf. Acesso em: 25 maio 2020.
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Osegundoaspecto dizrespeito as condi¢des para o exercicio da autodeterminacao,
correspondente a “possibilidade de escolhas livres, sendo indispensavel prover meios
adequados para que a liberdade seja real, e ndo apenas retérica™”.

Portanto, vislumbra-se a plena possibilidade de proposicdo de qualquer espécie
de sancao, ja que o principio constitucional da dignidade da pessoa humana confere
ao homem plena liberdade de vontade, para fazer ou deixar de fazer o que lhe melhor
aprouver. Desta liberdade, todavia, advém a necesséria responsabilidade pelas decisdes
tomadas. Entéo, forcoso é reconhecer que o autor do fato improbo, uma vez decidido
firmar o acordo de nao persecucao, livremente (autodéfesa) e referendado pela defesa
técnica, pode aceitar as san¢des que entenda necessaria e suficiente, para reprimir e
prevenir, o ato de improbidade administrativa por ele praticado.

Acrescente-se, outrossim, que se o autor do fato improbo, agente publico ou
politico, tem. possibilidade de pedir exoneracdo ou renunciar seu cargo, também
pode decidir, espontaneamente, sair da vida publica, por um periodo de tempo
estabelecido. Por isso, ndo se vislumbra qualquer ébice que Ihe impeca de, livremente,

" . convencionar (acordo) com o proponente do acordo sua exoneragdo ou renuincia ou
% mesmo a suspensdo de seus direitos politicos.

ﬁ : Por outro lado, acomete-se ao juiz natural a competéncia para homologar
o acordo de nédo persecucao, estabelecido pelas partes proponentes. As san¢des
pactuadas no acordo serdao cumpridas por intermédio da forca coativa da jurisdicdo
(v.g. 0 magistrado, esteado no acordo homologado, expedird um oficio ao tribunal
competente para suspensdo dos direitos politicos ou oficio ao ente publico
determinando a perda da fungéo publica).

Questao que merece observacao, outrossim, é a possibilidade de se invocar
o art. 20 da Lei de Improbidade Administrativa, como negacao a proposicao de
suspensdo de direitos politicos ou perda da funcao publica no acordo de néao
persecucao civel. Registre, a propésito, a diccao legal “Art. 20 - A perda da fungdo
publica e a suspensao dos direitos politicos sé se efetivam com o transito em julgado
da sentenga condenatoéria."*® :

Entende-se, todavia, que apenas por meio de uma agodada e literal interpretacdo
dareferida disposicdo legal poderia se inviabilizar a proposta de suspensao dos direitos
politicos ou perda da funcdo publica no acordo de nao persecucao civel.

Assim, nao héa duvida que oart. 20 existe para salvaguardar o cargo'do agente
"publico ou politico que, uma vez aprovado em concurso publico ou vencedor de
pleito eleitoral, desempenha funcéo.publica e merece uma presunc¢ao de legalidade
e legitimidade do exercicio do cargo, além, é claro, da presuncdo de inocéncia
garantida constitucionalmente. :

7 Ibidem.
'8 BRASIL. Lein°8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicdveis aos agentes publicos
nos casos de atos de improbidade administrativa. Diario Oficial da Uniéo, Brasilia, DF, 03 de junho de 1992.
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Na espécie em comento, ao contrario, inexiste lide. Nao ha pretensao resistida.
O titular do direito reconhece a pratica de um ato de improbidade administrativa e
decide, livremente, submeter-se as san¢gdes dela advindas.

Pode-se objetar as afirmagdes aqui esposadas, no sentido de que o direito de
votar e ser votado trata-se de uma das garantias fundamentais do Estado de Direito
Democrético. Esta argumentacéo é facilmente contrariada, ja que o art. 15, inciso V
da Constituicio Federal, admite a suspensao dos direitos politicos decorrentes de ato
de improbidade administrativa. Assim, registre-se “Art. 15. E vedada a cassacao de
direitos politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dara nos casos de: [...] V —improbidade
administrativa, nos termos do art. 37, § 40"

Nesse ambiente, é pressuposto do acordo de ndo persecugao civel a pratica
do ato de improbidade administrativa. A Lei de Improbidade Administrativa, em
reveréncia ao principio da inocéncia e como presuncdo de legalidade da assun¢ao
ao cargo, eletivo ou provindo de concurso publico, exige que as san¢des de perda da
funcao publica e suspensao dos direitos politicos apenas se darao se houver transito
em julgado da sentenca condenatoria.

: Por outro lado, havendo expressa concordancia entre as partes, em um negdcio
juridico bilateral, que houve a pratica de ato de improbidade administrativa, assim
como a aceitacao das sangdes impostas ao autor do fato improbo, ndo ha razdo, legal
ou constitucional, para sua ndo aceitagdo.

Apenas para reflexao, poderia o 6rgdo de persecucao civil (proponente do
acordo), com o propésito de superar eventuais entraves doutrinarios ou jurisprudenciais
que defendem a irrenunciabilidade de direitos fundamentais, exigir que o autor do
fato improbo pec¢a exoneragao do cargo publico ou politico, o que, na hipétese, teria
um efeito muito semelhante aos fins almejados no negdcio juridico.

Entédo, ndo se entende porque o autor nao possa, fundado na consensualidade
e liberdade de vontade, reconhecer que o ato de improbidade administrativa foi
praticado (confisséo) e aceite aimposicao das sangbes de perda da funcao publica e
suspensao de direitos politicos.

Portanto, em sede conclusiva, reputa-se plenamente possivel que o autor
do fato improbo, desde que, mediante o exercicio de defesa técnica e autodefesa,
aceite um acordo proposto pelo Ministério Publico, correspondente & submissao de
~sang6es de maior gravidade.,

' BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988.
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5.Acordo de Nao Persecucao Civel e colaboragao premiada: aproximacgoes
e distin¢oes

0 acordo de nao persecucao civel trata-se de um negécio juridico bilateral
sui generis, ja que se confere ao autor do fato improbo a possibilidade de negociacéo
de apenas parte do negdcio proposto. O proponente do acordo de ndo persecugao
civel esta vinculado a gravidade do fato improbo para propor a sancao. No acordo
de leniéncia, de pessoa fisica ou juridica, ha negociabilidade sobre todos os termos
do acordo a ser firmado, sobretudo quanto a prépria sanc;ao proposta, total (isencao
ou ndo imputacgao) ou parcial (reducao de pena). 2

De outro lado, na leniéncia, o mével do colaborador é a obtencdo de um
beneficio do Estado, consistente na reducao ou isencao de sua pena, desde que
colabore com o deslinde da investigagao. De igual modo, fundado na necessidade
da investigagao ou nos pressupostos estabelecidos na lei penal referencial (Lei n®
12850/2013), pode o titular da acusacdo optar por uma, algumas ou até mesmo pela
auséncia de sangao, que serdo estabelecidas no acordo de nédo persecucao civel,

% . analogicamente aplicavel.

g . A leniéncia trata-se de causa geral de reducao ou isencdo de pena, ou de ndo
ﬁ- b imputacdo penal, dependendo das hipéteses estabelecidas, respectivamente, pelas
disposicoes penais encartadas na Lei n°® 9807/1999%° e na Lei n° 12850/2013. Estas
legislaces serao aplicadas analogicamente ao direito administrativo sancionador,
até que sobrevenha atos normativos préprios, consentaneos com as caracteristicas
do direito administrativo sancionador.

E evidente que na leniéncia hé interesses contrapostos De um lado esté o titular
dainvestigacdo, que almeja descortinar os fatos delituosos e improbos investigados,
para reprimir ou prevenir novos fatos, ou mesmo localizar pessoas ou bens desviados
ou amealhados pelo grupo. De outro, ha o interesse pessoal do autor do delito, de
reduzir sua pena, em decorréncia de sua colaboracdo.

Ao contrario, ja no acordo de nao persecucao civel em sentido estrito, sua
concessao ndo se condiciona ao.proveito a investigacdo, mas simples proveito dos
proponentes, com interesses opostos: de um lado esta o Ministério Ptblico (via de
regra), com o poder-dever de, apds emitir um juizo de valor esteado no principio

2% Esta Lei estabelece os requisitos a colaboragéo premiada geral, sendo certo que a Lei n° 12850/13
limita-se a sua aplicagdo as organizagdes criminosas..Assim, nos termos da Lei n° 9807/99, dispde-se que:
“Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial e a conseqiiente
extingéo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente
/ comainvestigacao e o processocriminal, desde que dessa colaboragéo tenha resultado: 1 - a identificagdo
% dos demais co-autores ou participes.da agao criminosa; Il - a localizagao da vitima com a sua integridade
fisica preservada Il - a recuperagao total ou parcial do produto do crime.
Paragrafo Unico. A concessdo do perdéo judicial levara em conta a personalidade do beneficiado e a
natureza, circunstancias, gravidade e repercussao social do fato criminoso.
Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigagdo policial e o processo
criminal na identificacdo dos demais co-autores ou participes do crime, na localizagao da vitima com
vida e na recuperacdo total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, tera pena reduzida
de um a dois tercos”.
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da proporcionalidade e na magnitude do injusto, propor as san¢des necessarias
e suficientes. Agrega-se, outrossim, que, ao se antecipar a san¢ao, resguarda-se
a efetividade dos interesses transindividuais, com prevaléncia dos principios da
economicidade e eficiéncia administrativa, tendo como primazia o rapido ressarcimento
dos danos eventualmente ocasionados ao Estado; para o autor do fato improbo, o
aperfeicoamento de um acordo de nao persecucao civel tem finalidade econémica,
evita constricdes patrimoniais, ndo submissao de cautelares de natureza invasiva
(busca e apreenséo, sequestro de bens) etc.

Na hipotese em que a colaboracao na Lei de Improbidade Administrativa
ou da Lei Anticorrupcao for de tal importancia para a investigacdo, que legitimar a
auséncia de sancao, certo que o colaborador assumira o compromisso de confirmar
em juizo os fatos por ele declarados, assim como apresentar elementos de prova que
confirmem as versdes presentadas aos 6rgaos de persecucao.

6. Conclusoes

0 acordo de nao persecucio civel é um negdcio juridico bilateral sui generis,

- firmado entre um dos legitimados e o autor do fato improbo, antes ou durante o

processo (até a contestacdo), em que se estabelece uma ou vérias san¢des decorrentes
da prética do ato de improbidade administrativa (art. 12, da Lei n° 8429/1992).

Oacordode ndo persecucao civel pode serfirmado judicial ou extrajudicialmente.
E género de que sdo espécies o compromisso de ajustamento de conduta, o acordo de
persecucdo em sentido estrito ndo instrumental e acordos instrumentais (colaboragéo
premiada na improbidade administrativa; acordo de leniéncia).

‘No compromisso de ajustamento de conduta ndo se admite disponibilidade
do direito material, objeto do ajuste. No acordo de nao persecucao civel em sentido
estrito, ao contrdrio, hd margem de disponibilidade.

Diante da auséncia de previsdo normativa no ambito processual civil acerca dos
pressupostos de aplicacdo do acordo de ndo persecucao civil, aplica-se, analogicamente
e em decorréncia do didlogo das fontes, os pressupostos encartados no art. 28-A do
Cddigo de Processo Penal, até que sobrevenha regramento normativo especifico
(lege ferenda). 4 i

Todos os colegitimados podem firmar o acordo de nao persecucao civel, mas o
aperfeicoamento por um delés ndo exclui ou inviabiliza o direito.de agdo dos demais.

_ Deve-se constar no acordo de.nao persecucao civel a possibilidade a utilizagao
de elementos de prova dele decorrentes pelos demais colegitimados ou entes publicos,
em reveréncia aos principios da boa-fé e seguranca juridica.

O acordo de nao persecucdo civel é ato discricionario. Ndo gera direito subjetivo
. asua obtencao. Sua realizacdo exige a devida fundamentacdo para sua proposicao,
assim como justificativa das espécies de sancées aplicaveis.
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As sang¢bes a serem propostas no acordo de ndo persecucdo civel em sentido
estrito devem ser proporcionais a magnitude do injusto improbo (desvalor de
comportamento e resultado), assim como ao caréter de prevencéo geral e especial
do ato improbo. Portanto, a escolhada espécie proposta nao é livre ou arbitraria, mas
discricionariamente motivada. ' '

Via de regra o érgao jurisdicional limita-se a homologar o acordo de ndo
persecucao civel. Excepcionalmente, podera recusar sua homologacéo, ao se constatar
evidente desproporg¢ao entre a sangao proposta frente a magnitude do injusto improbo.
Aplica-se, analogicamente, o art. 28 do Cédigo de Processo Penal (proponente é o
Ministério Publico) para reapreciar eventualmente a matéria.

Embora seja admissivel a restricéo a direitos fundamentais, entende-se que
qualquer espécie de sancdo pode ser proposta no acordo de nao persecucao civel,
ja que a liberdade de vontade é consectério do principio da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que confere ao titular de direitos, a um s6 tempo, capacidade
de autodeterminacgao e consequente responsabilidade dela decorrente; e a pratica

. de um ato ilicito, livre e responsavel, tem como consequéncia a submissdo de seu
autor ao exercicio da pretensao punitiva do Estado.

Tanto o acordo de ndo persecucdo civel em sentido estrito como a colaboracao
premiada na improbidade administrativa tratam-se de negécios juridicos bilaterais.
Ha, todavia, na colaboragdo premiada, a negociabilidade de todos os seus termos, o
que nao ocorre no acordo de ndo persecucao civel, que possui finalidades distintas
e limitacdes consentaneas com a natureza deste instituto. |

. Como a colaboragdo premiada na improbidade administrativa segue as
caracteristicas da colaboragdo na seara penal, no sentido de que sua precipua finalidade
é de coadjuvacao dos 6rgaos estatais de investigacdo, a determinagédo da sancao é
proporcional a profundidade e extensao da colaboracéo, assim como aos meios de
prova nela contidas, podendo, a partir de sua extensao e significado para o desenrolar
da investigacao, estear a reducao, isencdo ou até a ndo imputacao da acusagdo em
juizo. No acordo de ndo persecucao civel em sentido estrito (ndo instrumental), ao
contrdrio, as espécies de sancdes estdo jungidas ao maior ou menor desvalor de
comportamento e resultado, componentes do injusto improbo, a55|m como na
prevencéo, geral e especial do ato improbo.
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Resumo

O presente artigo tem como objetivo apresentar a possibilidade de aplicacdo
consensual do Direito Sancionador decorrente da prética do ato de improbidade
administrativa, por meio da celebracao do Acordo de N&o Persecucao Civel. Nesta
senda, abordarei todos os elementos obrigatdrios e sancionatérios que poderao ser
abrangidos pelo referido instrumento.

Abstract

The purpose of this article is to present the possibility of consensual application
of the Sanctioning Law resulting from the practice of the act of administrative improbity,
through the execution of the Civil Non-Persecution Agreement. In this path, | will address
all the mandatory and sanctioning elements that may be covered by that instrument.

1. Introducao

1.1. Situagao do tema ;

Apesar de aimperatividade estatal gerar a concentracdo do poder coercitivo,
. ndo'hdempecilho, arigor, para um maior espaco de aplicabilidade da esfera consensual
no direito sancionador.

* Doutorando e Mestre pela Universita Degli Studi di Roma Tor Vergata. Membro do Instituto Brasileiro
de Direito Processual. Membro da Associacéo Brasileira de Direito Processual. Membro do International
Association Of Prosecutors. Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.’

Revista do Ministério Puiblico do Estado do Rio de Janeiro ne 7 9 (32 Fase), jan./mar. 2'021: p- 99-117.
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O incentivo as solu¢des consensuais gera maior efetividade ao direito
sancionador, reduz custos e aumenta a celeridade das resolugdes. A consensualidade,
portanto, apesar de algumas poucas resisténcias, ¢ uma das vias mais importantes
para conferir eficiéncia administrativa.’

Esta nova feicdo da atividade administrativa sancionadora tem como premissa,
também, a maior necessidade de flexibilizar as relacdes entre os particulares e a
Administracao Plblica, com o fim de minimizar.os custos e as consequéncias negativas
e maximizar os beneficios.?

Neste diapaséo, surgem duas modalidades, no ambito do direito sancionador,
da consensualidade, devem ser citadas para fins de desenvolvimento do tema: i)
consensualidade de submisséo e ii) consensualidade de plena transagao*.

Na consensualidade de submisséo, um dos acordantes deve estar submetido
as diretrizes estabelecidas pelo outro, mormente nas hipéteses de indisponibilidade
do direito material, como é o caso da improbidade administrativa, de um modo geral.

Na consensualidade de plena transacdo, ha liberdade entre os sujeitos, para
a realizacao da avenca, pois estdo em situacao juridica de igualdade.

No Acordo de Nao Persecucdo Civel, em minha visdo, a situagao juridica é
hibrida, pois o modelo poderd abranger tanto hipdtese de submissdo quanto na de
plena transacéo, a depender das peculiaridades do caso concreto.®

Na doutrina, ha outra divisdo importante a ser considerada, qual seja, tipos
de consensualidade no seio da improbidade administrativa: i) consensualidade de
restricdo a esfera juridica individual e i) consensualidade de nao restricao®. A primeira,
por decorréncia légica, é aquela que impde alguma forma de restricdo pessoal ao
acordante, como por exemplo a perda da funcédo publica. A segunda modalidade
é aquela que tem aspecto eminentemente patrimonial, com contorno reparatério.

A consensualidade, portanto, gera a possibilidade de uma colaboragéao?
entre o sujeito que praticou o ato e a Administragcao Publica. Com efeito, podem ser
identificadas dois elementos: i) elemento retrospectivo da colaboracao: reparacéo dos

1 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo: parte introdutdria, parte geral e
parte especial. Rio de Janeiro: Forense. 162 ed. ver. e atual., 2014. p.100.
2 ARAGAO, Alexandre Santos de. A consensualidade no direito administrativo: acordos regulatorlos e
contratos administrativos. Revista de Direito do Estado, v. 1, 2006. p. 157.
-3 TOJAL, Sebastido Botto de Barros;;,TAMASAUSKAS, Igor Sant’Anna. A leniéncia anticorrupcdo: primeiras
aplicagbes, suas dificuldades e alguns horizontes para o instituto. In: (Coord.) MOURA, Maria Thereza de
Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Colaboragdo Premiada. Séo Paulo: RT, 2017. p. 239.
4 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito
/daLeine8.429/1992. Revista Sintese. Sao Paulo, v. 12, n. 141, Edicao especial, p. 542-595.
2y * TOJAL, Sebastiao Botto de Barros; TAMASAUSKAS, Igor Sant’Anna. A leniéncia anticorrupgao: primeiras
aplicacoes, suas dificuldades e alguns horizontes para o instituto. In: (Coord.) MOURA, Maria Thereza de
Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Colaboragdo Premiada. Séo Paulo: RT, 2017. p. 240.
6 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito
da Lei n° 8.429/1992. Revista Sintese. S&o Paulo, v. 12, n. 141, Edicao especial, p. 542-595.
7 TOJAL, Sebastiao Botto de Barros; TAMASAUSKAS, Igor Sant’Anna. A leniéncia anticorrupgéo: primeiras
aplicagdes, suas dificuldades e alguns horizontes para o instituto. /n: (Coord.) MOURA, Maria Thereza de
Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Colaboragdo Premiada. Sao Paulo: RT, 2017. p. 240.
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danos causados e i) elemento prospectivo da colaboragdo: prevencdo da ocorréncia
de novos atos.

1.2. Histérico da consensualidade na seara da improbidade administrativa

Para que a introducao do tema Acordo de Nao Persecucao Civel, doravante ANPC,

possa ser finalizada, imprescindivel apresentar todo o histérico acerca da (im)possibilidade
da aplicacao de solugdes consensuais na seara da improbidade administrativa.

O presente histérico sera devidamente apresentado em momentos:
1°momento - redagdo original do art. 17, §1°, da LIA: havia uma vedagao expressa

na lei sobre'o uso do acordo, conciliagdo ou transacdo, por qualquer instrumento.
Diante deste cenario, a maioria da doutrina seguia a literalidade da norma para
sustentar a impossibilidade de qualquer forma de solucao consensual. Em minha
leitura, a vedacéo versava sobre o cerne do direito material sancionador, mas nao

deveria alcancar os aspectos periféricos ou secundarios, tais como condicbes de
modo, tempo e lugar.

encontrar exemplos nos quais o Ministério Publico recomendava ao investigado a
exoneracao da funcdo, sob pena de judicializacdo do tema (nada mais era do um
ANPC, mas sem o nome de batismo!), bem como a possibilidade de convencionar o
parcelamento ou outra forma de ressarcimento ao erario.

lei, que faz parte do microssistema de combate a corrupcao, foram delineados os atos
de corrupcao (art. 5°) que se confundem, muitas vezes, com os atos de improbidade
administrativa, e o acordo de leniéncia (art. 16).

acorrupcao gerou a indagagao imediata: como sustentar a harmonia do sistema com
a celebracdo do acordo de leniéncia sem que a mesma solugdo possa ser aplicada na
seara da improbidade administrativa?

tempo, qualificado juridicamente como de corrupcéo e de improbidade administrativa,
mas, somente quanto ao primeiro, poder-se-ia sustentar a solugao consensual.

Processo Civil, foi fixada uma diretriz importante, qual seja, a da busca pela solucao
consensual dos conflitos, com um claro vetor direcionado para todos os sujeitos
processuais (art. 3¢, §2°, do CPC). Tal diretriz alterou o procedimento ao determinar,
como regra, a citagdo do réu para comparecer audiéncia de conciliagdo e mediagao
(art. 334, CPC), permitindo, inclusive, tal atuar pela Fazenda Publica (art. 174, do CPC).

obtencao da solucao consensual.

No ambito da pratica da tutela coletiva do patrimonio publico, nao era raro

Assim, mesmo a época, havia debate doutrinario acerca do tema.
2°momento - edi¢éo da lei anticorrupgéo (Lei n° 12.846/13): com a edicao desta

Ora, a possibilidade de celebracdo do acordo de leniéncia na seara do combate

Talindagacéo tem razao de ser, pois ndo pode ser crivel que um ato seja, a0 mesmo

3°momento - edi¢do do CPC/15: Com o advento do chamado Novo Cédigo de

A partir de entdo, ficaria ainda mais factivel sustentar o atraso na vedacdo na
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4°momento - edi¢do da lei de mediacdo (Lei n° 13.140/15): a referida lei, de forma
expressa, passou a permitir a solucao consensual, inclusive, na seara da improbidade
administrativa, conforme a previsao no'art. 36, §4°. Tal previséao servia de base para
sustentar a revogagao tacita do art. 17, §1°, da LIA, posto incompativeis.

5° momento - edi¢cdo da MP 703/15: a medida provisdria, de duwdosa
constitucionalidade, diga-se, revogou de forma expressa o art. 17, §1°, da LIA,
passando, assim, a permitir a aplicacio da solucio consensual na seara da improbidade
administrativa. Entretanto, tal medida provisdria nao foi convertida em lei sofrendo
a caducidade em maio de 2016, mas mantendo os eventuais acordos celebrados sob
asua égide. .

6° momento - edicéo da Resolugéo n° 179/17 do CNMP: o CNMP, ao regulamentar
procedimento do TAC, fixou dois impertantes pontos para o histérico do tema: i)
natureza juridica de negdcio juridico (art. 1°) e ii) possibilidade de celebracao do TAC
na seara da improbidade administrativa (art. 19, §2°). Assim, o CNMP passou a adotar,
de forma expressa, a solugéo consensual, ainda que se questione a constitucionalidade

. daresolucao pode afrontar diretamente a LIA. :

7°momento - edi¢do da Lei 13.655/18: a lei de introducdo as normas do direito
brasileiro foi alterada e com isso foi inserido o art. 26 que prevé a possibilidade da
celebracdo de compromisso que pode e deve ser considerado como um TAC com a
observancia dos requisitos do paragrafo primeiro.

8°momento - edi¢Go da Lei 13.964/19: a entrada em vigor da referida lei afastou
qualquer possibilidade-de se questionar a utilizacdo da solucdo consensual, pois, além
de alterar a redacéo do art. 17, §1°, da LIA, permitindo o uso do novel ANPC, prevé a
possibilidade da realizacdo de audiéncia de conciliacdo e mediacao no procedimento
da acdo civil publica por ato de improbidade administrativa (art. 17, §10-A, da LIA).

Solucdo que deve ser festejada, pois além de conferir uma maior flexibilidade ao
principio da obrigatoriedade e indisponibilidade, gera maior efetividade e celeridade
na solucdo das contendas. ;

Apresentados todos os momentos referentes a “escala evolutiva” da aplicacdo
da solucao consensual, serao apresentados os elementos obrigacionais do ANPC
para fins defixagdo da possibilidade de realizagdo consensual do direito sancionador.

2. Elementos obrigacionais do Acordo de Nao Persecucao Civel - san¢des
e responsabilidade patrimonial

2 1. Introducao .

O legitimado coletivo-que ostenta a possibilidade juridica para celebrar
. 0 acordo de nao persecucéo civel deverd, necessariamente, adotar os seguintes
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passos: i) identificacdo dos sujeitos ativo® e passivo do ato; ii) delimitar o ato, suas
consequéncias faticas e juridicas (extensdao do dano, gravidade, repercusséo etc.)®;
iii) indicar o elemento volitivo do agente, bem como o seu eventual comportamento
durante o deslinde do procedimento (extrajudicial ou judicial); iv) indicar precisamente
se deveria ocorrer a persecucdo sancionatoria e reparatéria, somente sancionatéria ou
somente reparatoéria, pois o acordo devera ser dividido em capitulos obrigacionais; v)
indicar precisamente quais serdo as sangoes10 evi) indicar precisamente a dosimetria
a ser aplicada™.

Parte da doutrina afirma que no bojo do acordo de ndo persecucéo civel
havera a assuncao de obrigacdes semelhantes as proprias sancdes, mas ndo a sua
aplicacao direta, pois 0 acordante reconhece a existéncia de capitulos obrigacionais,
bem como o seu dever juridico para o respectivo cumprimento.'

Os capitulos obrigacionais, que abrangem os sancionatdrios e reparatoérios,
nao foram delineados no ambito do art. 17, da LIA, como cedico, porém a doutrina
adota alguns parametros que devem ser observados pelos legitimados com o fim
de obter a fixacdo dos elementos necessarios para eventual dosimetria e valor final.

Havera a necessidade de observancia da proporcionalidade, como ja decidiu o
Superior Tribunal de Justica, para a fixagdo hao sé da obrigagdo como também da sua
dosimetria, até porque as san¢des poderao ser aplicadas isolada ou cumulativamente?®,
mormente quando se tratar de hipdteses de menor potencial ofensivo'.

Poderd ser utilizada como um bom parametro, a esséncia do art. 59, do Cédigo
Penal”, mas, por se tratar de sancao de cunho civel, penso ser mais adequada a
utilizacdo das regras previstas na Lei Anticorrupgéo (art. 7°, da LAC).

8 De forma individualizada, nos casos de concurso de agentes.
2 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020. p. 95.
1 SALGADO FILHO, Nilo Spinola. Probidade Administrativa. /n: NUNES JUNIOR, Vidal Serrano (coord.).
Manual de direitos difusos. Sao Paulo: Verbatim, 2012. p. 639.
" NEVES, Daniel Amorim de Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Sdo Paulo: Método, 2012.p. 228.
2. PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecucao Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020. p. 101.
3 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa: doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. 3a ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 522. SALGADO FILHO, Nilo Spinola. Probidade Administrativa. In: NUNES JUNIOR,
Vidal Serrano (coord.). Manual.de direitos difusos. Sdo Paulo: Verbatim, 2012. p. 638; GOMES JUNIOR, Luiz
Manoel; FAVRETO, Rogério. Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. Sao Paulo: RT, 2010. p. 188;
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Sao Paulo: RT, 2006. p. 120-121; PASSAGLINI FILHO, Marino.
" Lei de Improbidade Administrativa comentada: aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais,
processuais e de responsabilidade fiscal. 52 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 148-149; MARQUES, Silvio Antonio.
Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Saraiva, 201Q. p.141.
' Resp 507.574/MG e AgRg no Resp 1.376.481/RN.
*  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6a ed. Coimbra: Livraria Almedlna 1993. p.
383-384. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho. 12 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 392.
® GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 92 ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2017.p. 739.
7 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de DlreltoAdmm/stratlvo 322ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo:
Atlas, 2018. p. 1215.
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O elemento volitivo do agente, por certo, devera ostentar um protagonismo
nesta senda, ainda mais considerando as consequéncias faticas e juridicas (gravidade
do dano e o resultado) de seu atuar, conforme preconiza o art. 944, do Cédigo Civil*®.

Além de toda a analise-aqui indicada, a avenca devera sempre conter, claro,
conforme as peculiaridades da situagao fatica', o seguinte: i) ressarcimento ao erario;
ii) reversdo da vantagem indevida obtida em favor da pessoa juridica e iii) fixacdo de
multa de até 20% do valor do dano ou vantagem obtida.

Nesta senda, por certo, surgird um questionamento ainda mais complexo para
ser solucionado: quais as san¢ées, em esséncia, previstas no art. 12, da LIA, poderdo ser
objeto do acordo?

0 acordo devera sempre conter, salvo nos casos de prescricdo da pretensio
sancionatdria punitiva (art. 23, da LIA), alguma sancdo prevista no art. 12, da LIA (c/c
art. 37,840, da CR/88), com a observancia, claro, da proporcionalidade e da dosimetria
(art. 6°, 810, da LAC).

O ponto a ser enfrentado aqui é saber quais poderao efetivamente ser
convencionadas. Para fins de abordagem, separo as san¢ées em dois grupos: i)
sangdes de indole patrimonial: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento ao erario, multa civil e proibi¢do de contratagdo com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (patrimonial
indireta) e ii) sangdes funcionais ou pessoais: perda da funcao publica, suspensao dos
direitos politicos, renuncia ao mandato eletivo e compromisso de ndo candidatura.

Quanto ao primeiro grupo de san¢des, nao ha duvidas ou questionamentos
acerca do cabimento.

Quanto ao segundo grupo de san¢des, ha intenso debate em sede doutrinaria:

"Parauma 19tese, havera a impossibilidade da aplicagdo por auséncia de respaldo
legal e constitucional (arts. 15, V c/c 37, §4°, da CR/88)°, bem como a necessidade de
decisdo judicial transitada em julgado (art. 20, da LIA)?' e, caso o investigado aquiesce
atal avenca, seria inexequivel?®2.

Para uma 29tese, haveraa p055|b|I|dade de aplicacdo, pois decorreria diretamente
da solugado negociada do conflito mediante postura voluntéria do investigado e as

s

8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 102 ed. rev.
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Séo Paulo: Método, 2020. p. 929. FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade
Administrativa: doutrina, legislagao e jurisprudéncia. 32 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 524.
= '® PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Nédo Persecugao Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020. p. 86.
20_PEREIRA, Leydomar Nunes. Solucdo Consensual naimprobidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020. p. 80.
21 PRADO, Fabiana Lemes Zamalloa do. Reflexées sobre o Acordo de Néo Persecugdo Civel. Disponivel em:
http://www.mpgo.mp.br/boletimdompgo/2020/02-fev/artigos/artigo-FabianalL.emes.pdf. Acesso em 18
out. 2020.
22 PEREIRA, Leydomar Nunes. Solugdo Consensual na Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020. p. 81.
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eventuais objecoes decorreriam da solucdo diretamente judicial, ademais, a solucao
convencionada é uma das vertentes do devido processo legal.?

A segunda tese conta com a minha adesao, pois trata-se de solug¢ao consensual
que nao gera violacdo aos direitos fundamentais do acordante e, tampouco, faz parte
da clausula de reserva jurisdicionais. A rigor, nao hé aplicacdo direta de sancdes, mas
assuncdo de obrigacdes convencionadas entre o legitimado coletivo e o sujeito que
praticou o ato.

Caso uma mesma conduta (fato) possa ser tipificada, a0 mesmo tempo, em
mais de um dos tipos de ato de improbidade administrativa, para fins de celebracdo
do Acordo de Nao Persecucao Civel, devera ser considerada a conduta mais grave,
Nno que tange as san¢des?.

Caso o sujeito pratique mais de um ato de improbidade administrativa, desde
gue contemporaneos, parte da doutrina sustenta a possibilidade da aplicagdo por
analogia do instituto da detracéo, para que a sancao mais grave absorva a menos
grave.?® O Superior Tribunal de Justica tem julgado neste sentido.2¢

E um entendimento que observa o postulado da proporcionalidade, porém
entendo que o caso concreto deve ser bem avaliado antes de ser afastada qualquer
sancdo, pois, apesar de os atos serem contemporaneos e praticados pelo mesmo
sujeito, podem nao ostentar conexao objetiva e, assim, demandariam instrumentos
especificos para cada ato praticado.

Posso imaginar.o exemplo no qual o ordenador de despesas, deixando
de observar regras legais, dispensa a realizacdo do certame licitatério (1° ato de
improbidade administrativa) e, ao longo do contrato administrativo determina
a realizagdo de sucessivos termos aditivos com aumento de despesas (2° ato de
improbidade administrativa). Ora, existe uma nitida conexao objetiva entre os atos
de improbidade administrativa que deverao ser objeto de um mesmo procedimento
e, por conseguinte, do mesmo Acordo de Nao Persecucao Civel.

Por outro lado, facil imaginar um exemplo no qual o ordenador de despesas,
frente a situacdo de calamidade, determina a realizacao de diversas contratacoes de
pessoal, bens e servicos sem a necessidade do certame licitatério. Assim, apesar de

bty o i e Vi )
23 ANDRADE, Landolfo. Acordo de néo persecugao civel: primeiras reflexdes. GEN Juridico, 05 de marco de
2020. Disponivel em: http://gen-juridico.com.br/2020/03/05acordo-de-nao-persecucao-civel/>. Acesso
. em: 17 out.2020. No mesmo sentido.GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Primeiros e breves apontamentos
sobre os acordos'em tema de improbidade administrativa. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/
coluna/tendencias-do-processo-civil/326016/primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-os-acordos-em-
tema-de-improbidade-administrativa. Acesso em: 19 out.’2020.

2% FERRARESI, Eurico. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 153; NEVES, Daniel Amorim
de Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade Administrativa. Sao Paulo:
Método, 2012. p. 222. :

25 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de D/re/to Administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 1007; ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Sao Paulo: RT, 2006. p..121; NEVES, Daniel
Amorim de Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade Administrativa. Sao
Paulo: Método, 2012. p. 222. ;i

26 12T, DEcl no Resp 993.658/SC, Rel. Min. Luiz Fux, j. 09.03.2010, Dje 23.03.2010.
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todas as contratacdes derivarem do ato anterior, cada contrato devera ser avaliado
individualmente por meio de procedimentos especificos e, também, por Acordos de
Nao Persecucao Civel especificos.

2.2.Capituloreparatorio - perda dos bens e valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio

O capitulo referente a perda dos bens e valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio? nao ostenta, a rigor, natureza sancionatéria, mas reparatéria.?®

Assim, no Acordo de Néo Persecucao Civel, devera constar, conforme a hipétese,
como uma obrigagdo, a reversao dos bens ilicitamente incorporados ao patriménio do
sujeito, assim compreendidos: a) bens licitamente adquiridos com dinheiro desviado
do patriménio publico; b) frutos e rendimentos dos bens adquiridos e c) bens de familia
adquiridos mediante a pratica do ato de improbidade administrativa.

A restituicdo/reversao devera ocorrer quando os bens desviados pertencam
a pessoa juridica interessada, na forma do art. 18, da LIA.

Nao ha a possibilidade de acumulagdo da determinacao da perda dos bens
e valores adquiridos pelo sujeito com o ressarcimento ao erario, quando a reversao
abarcar integralmente os danos suportados pela pessoa juridica, sob pena da
ocorréncia de bis in idem.?®

Nos casos de bens que pertenceram a terceiros, ainda assim, deveréo ser
destinados a pessoa juridica, mas ndo podera denominar restituicao/reversao, porque
tal nomenclatura pressupde que o bem a pertencia anteriormente.

Ainda que o bem pertenca ao terceiro, mediante transferéncia licita, ndao
havera empecilho para a sua persecucdo, seja judicialmente ou por meio do Acordo
de Néo Persecucao Civel, conforme art. 593, do CPC, mormente quando puder ser
verificada uma potencial fraude. Claro, que o titulo executivo, em virtude do vinculo
subjetivo, somente deverd ser executado em desfavor daqueles que participaram
da sua formacao.

Existem solugdes simples para isso: i) o proponente devera exigir, para fins da
celebracdo do Acordo de Néo Persecucao Civel, que seja indicada toda a listagem
dos bens que pertencem ao acordante, bem como aqueles que foram transferidos

para terceiros; ii) o proponente podera instar o terceiro a se manifestar no bojo do
-procedimento sobre a transferéncia do bem; iii) o proponente, com base naquilo que

27 NEVES, Daniel Amorim de Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
i Administrativa. Sao Paulo: Método, 2012. p. 212.

: 28_NEVES, Daniel Amorim de ‘Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 212. No mesmo sentido: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério
Pacheco. Improbidade Administrativa. 62 ed. Rio de Janeiro: kumen Juris, 2011. p.441. Em sentido contrério:
CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 1003.

22 NEVES, Daniel Amorim de Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Sao Paulo: Método, 2012. p. 214.
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foi demonstrado no procedimento ou até mesmo no Acordo de Néo Persecucéo Civel,
podera promover a demanda diretamente em face do terceiro.

2.3. Capitulo reparatorio - ressarcimento ao erario

O capitulo referente ao ressarcimento ao erario ndo-pode ser considerado,
ao menos em esséncia, como sendo sanaonatorlo pois o objetivo é recompor o
patriménio publico lesado.

Assim, surge um gquestionamento interessante com vérias implicagdes praticas:
é condigdo essencial que o ressarcimento seja sempre intégral?
Considerando a existéncia do microssistema de combate a corrupgdo, bem

como a norma constitucional do art. 37, §4°, da CR/88, facil defender a necessidade do
ressarcimento ser sempre integral®®, sob pena da invalidade do acordo celebrado.?!

Entretanto, a depender do caso concreto, pode ser acordado o ressarcimento
parcial,-desde que seja devidamente fundamentado com a indicagao precisa dos
elementos que foram levados em consideragao (elemento volitivo, capacidade
financeira do agente, informacdes fornecidas etc.).32

Ademais, a pessoa juridica interessada tera sido devidamente cientificada dos
termos da avenca com a oportunidade de manifestar-se, portanto, caso ndo concorde
com a fixacdo do valor parcial, podera, na forma do art. 17, §2°, da LIA, promover a
complementagéo por meio de demanda propria.3?

Ora, o objetivo final é a obtencado do ressarcimento, mas sem afastar a
proporcionalidade que, alids, também sera considerada na esfera judicial (art. 8°, do
CPC). Portanto, ndo pode o Acordo de Nao Persecucao Civel obter algo que néo seria
possivel de obter na via judicial. Deve existir uma certa congruéncia entre o objeto do
ANPCe aquele que seria possivel pela via judicial. Nao ha a necessidade da identidade
de objetos e dosimetria, mas € um parametro importante a ser seguido.

Poder4, por exemplo, ser usada, como forma de negociacao, a indicacdo de
que na via judicial as sancées serdao mais duras que aquelas negociadas no Acordo
de Néo Persecucao Civel.

Por fim, impende destacar a,possibilidade de inser¢éo de capitulo de reparagdo
por danos morais coletivos e danos sociais no ANPC. 5

30 NEVES, Daniel Amorim de Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 216.

3! PEREIRA, Leydomar Nunes. Solugdo Consensual na Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020. p. 76. No mesmo sentido: PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte:
CEl, 2020. p. 81.

32 OSORIO, Fabio Medina. Acordos em acées de improbidade. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/515662/noticia.html?sequence=1. Acesso em: 18 out..:2020.

3 NEVES, Daniel Amorim de Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Sao Paulo: Método, 2012. p. 216.
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A possibilidade do ajuizamento de demanda coletiva com o fim de obtencdo
de reparacgao por dano moral coletivo, apesar de certa resisténcia doutrinaria3*, deve
ser admitida.®® ¢!

Considerando que o objeto do ANPC deve ser, a0 menos em tese, 0 mesmo
que poderia ser deduzido em juizo, ndo havera maiores dificuldades em sustentar
a sua estipulagdo, ainda mais diante da voluntariedade do instrumento.?¢ Trata-se,
claro, de um capitulo auténomo e cujo valor deverd ser destinado a pessoa juridica
interessada, na forma do art. 18, da LIA.

E facilmente demonstravel a possibilidade deste tipo de dano nos casos de
violagdo ao patriménio cultural imaterial, ao patrimoénio imaterial de determinada
coletividade e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.?”

Em nosso ordenamento juridico, podem ser apontadas as seguintes normas
juridicas que fundamentam a possibilidade do dano moral coletivo: a) art. 5°, X, CR/88;
b) art. 19, caput, LACP e c) art. 69, VI, CDC.*8

Defendo??, também, a possibilidade de ser requerida a reparacdo por dano
moral no bojo da demanda de improbidade administrativa quando for narrada leséo
a moralidade e probidade, conforme reconhecido pelo préprio STJ.*°

O STJ, sequindo a linha da doutrina majoritaria, também admite a possibilidade
de reparagao por dano moral coletivo, desde que exista a demonstracdo de que houve
efetiva leséo a valores coletivos.!

34 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva dos direitos. 62

ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 41-43.

* DIDIERJR,, Fredie. Curso de Direito Processual Civil - Processo Coletivo. 112 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.

p. 351. LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2000. p. 270.

36 NEVES, Daniel Amorim de Assumpgcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Sao Paulo: Método, 2012. p..215.

37 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Processo Coletivo. 112 ed. Salvador: Juspodivm,
2017.p. 351.

3 GOES, Gisele. O pedido de dano moral coletivo na agéo civil publica do Ministério Publico. In: MAZZEI,
Rodrigo; NOLASCO, Rita (coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 470-481. RAMOS,
André de Carvalho. A agao civil ptblica e o dano moral coletivo. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, v. 25, p. 81. BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual
contexto juridico brasileiro. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, v. 12, p. 50.
39 BASTOS, Fabricio Rocha. Curso de Processo Coletivo. Sao Paulo: Foco, 2018. p. 345.

% REsp 1681245/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 T., j.15.08.2017, DJe 12.09.2017. Na doutrina, vale
mencionar: MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz; FERRARO,
Marcella Pereira. Comentdrios a Lei de A¢do Civil Publica. Revisitada, artigo por artigo, a luz do Novo CPC e
Temas Atuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 85.

4 22 Turma, AgRg no AREsp 809.543/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, j. em 08.03.2016, Dje 15.03.2016;
REsp 1221756/RJ, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, julgado em 02.02.2012, DJe 10.02.2012;
REsp 1.145.083/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 4.9.2012; REsp 1.178.294/MG, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 10.9.2010; AgRg nos EDcl no Ag 1.156.486/PR, Rel.
Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 27.4.2011;REsp 1.120.117/AC, Rel. Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 19.11.2009; REsp 1.090.968/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 3.8.2010;
REsp 605.323/MG, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/ Acérdao Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira
Turma, DJ 17.10.2005; REsp 625.249/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 31.8.2006, entre outros
REsp 1328753/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 28.05.2013, DJe 03.02.2015.
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Além dos morais coletivos, também poderao ser requeridos os danos sociais,
assim entendidos como aqueles que ndo geram somente lesdes patrimoniais ou
morais, mas que atingem toda a sociedade, com um direto rebaixamento da qualidade
de vida da coletividade.®?

0 STJ,além de reconhecer a possibilidade de requerimento de reparacio dos danos
sociais, fixou entendimento do seu cabimento ser exclusivo em demandas coletivas.*

2.4. Capitulo sancionatério patrimoﬁial - multa civil

A multa civil, que tem a funcéo sancionatéria patrimonial, também pode ser
fixada no bajo do ANPC, pois visa punir o sujeito que praticou o ato e pode gerar um
importante efeito pedagdgico®*.

Nesta seara, trés pontos serdo fundamentais: i) como fixar o valor; ii) possibilidade
de cumulagdo com a multa pelo descumprimento da avenca; iii) destinacao do valor.

Para a fixagcdo do valor, além das premissas ja indicadas, devera ser
utilizado como parametro as regras previstas no art. 12, da LIA, conforme o tipo
de ato de improbidade praticado. A dosimetria, por certo, devera ter como vetor a
proporcionalidade mediante justificativa expressa do proponente e, claro, devera o
proponente ater-se ao caso concreto.

No tocante a possibilidade de cumulagdo com a multa cominatéria estabelecida
no ANPC, ndo percebo maiores complexidades na resposta afirmativa, pois ostentam
naturezas diversas** como, alis, ja foi reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica.*¢

Sobre a destinacdo do valor da multa civil, ndo ha dividas de que devera ser
direcionada exclusivamente a pessoa juridica interessada, apesar da inexisténcia de
regra expressa neste sentido na lei de improbidade. Entretanto, ha certa divergéncia
acerca da destinacdo da multa cominatdria.

Para uma 79tese, a destinacdo devera ser exclusivamente para a pessoa juridica
interessada para a preservacao da harmonia do sistema, com base no art. 18, da LIA%.

Para uma 27tese, haverd a possibilidade da destinacédo ser o fundo de defesa
dos interesses difusos, conforme previsto no art. 13, da LACP, pois o patrimonio
publico esta englobado no-conceito de direitos difusos (art. 81, p.u.,l, do CDC c/c art.
19,1V, da LACP).4® :

42 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano da responsabilidade civil: o dano
social. Revista Trimestral de Direito Civil. Ano 5, vol. 19, jul.-set., p. 211-218. Rio de Janeiro: Padma Ed.
4" "Rcl 12.062/GO, 2.2 S,, rel. Min. Raul Aradjo, j. 12.11:2014, DJe 20.11.2014.
4 NEVES, Daniel Amorim de Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Sao Paulo: Método, 2012. p. 222.
45_PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020. p. 105.
4 Resp. 1.574.350/SC.
47 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 62 ed., rev.e ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013. No mesmo sentido: NEVES, Daniel Amorim de Assumpgcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende. Manual de Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Método, 2012. p. 223.
48 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Ndo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020. p. 106.
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Na minha visao, deve ser utilizada uma 34 tese, pois, a depender da forma
da prética do ato de improbidade administrativa, a destinacdo do valor pode ser
vinculada a uma determinada pasta com aplicacdo obrigatdria para um fim a ser
delineado. No caso de ato de improbidade, por exemplo, decorrente de alguma
contratagao com sobrepreco ou superfaturamento, nada mais natural que o valor da
multa civil seja destinado a pessoa juridica interessada sem maiores preocupacoes
com a destinacao especifica. Por outro lado, se o ato de improbidade foi praticado de
tal maneira que pode prejudicar aimplementacao de'uma politica publica, entendo
ser mais consentaneo com a nossa realidade fatica que o valor seja destinado a pasta
responsavel por tal politica com a aplicacdo obrigatdria e vinculada a mesma. Portanto,
adestinacao direta para a pessoa juridica interessada pode nao resultar na adequada
recomposicéo do erario e destinacio dos valores.

O valor convencionado da multa‘é transmissivel aos herdeiros ou sucessores?

A questao é verificar se a multa civil tera caréter exclusivamente punitivo ou
sancionatério patrimonial.

Ha quem sustente a intransmissibilidade justamente por entender ser um
capitulo sancionatdrio e, portanto, o falecimento gera a extin¢do da obriga¢do.*?

Penso de outra forma, por entender que a multa tem carater sancionatdria,
claro, mas o que se transmite ndo é a sancao em si, mas a obrigacdo patrimonial
fixada na avencga, respeitados, por certo, os limites da heranca. Ademais, a depender
do caso concreto, os herdeiros e sucessores poderao ser beneficiarios |nd|retos do
ato de improbidade administrativa.

O Superior Tribunal de Justica, por seu turno, como bem indicado por
Daniel Amorim.Assumpcao Neves, possui julgado no sentido de reconhecer a
transmissibilidade da multa somente nos casos de enriquecimento ilicito e lesao ao
erario (arts. 9° e 10, da LIA).5®

2.5. Capitulo sancionatério - pr0|b|gao de contratacao e recebimento de
beneficios do poder publico

Esta obrigacdo que, a depender da hipétese, devera ser capitulo imprescindivel
na avenca, resultard em um pressuposto convencional negativo para a participagao
em certames licitatorios, contratagdes diretas, venda e percepcao de queflquer tipo
de beneficio com a Administracao Publica, seja por meio da pessoa juridica acordante

" ou qualquer outra na qual seja sécio majoritario o acordante.

Tal obrigacdo ndo deverd alcancar os beneficios ou incentivos incondicionais,
que sdo dirigidos a uma coletividade genérica.®

19 NEVES Daniel Amorim de Assumpgcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Sdo Paulo: Método, 2012. p. 224.

50 STJ, 12 Secao, Resp 951.389/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 09.06.2010, Dje 04.05.2011.

51 NEVES, Daniel Amorim de Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Sao Paulo: Método, 2012. p. 225.
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A obrigacdo, posto com viés, também, patrimonial®?, deverd alcancar os
herdeiros e sucessores daquele que praticou o ato, desde que o evento morte do sujeito
permita a sucessdo empresarial. Basta imaginar a seguinte situacao: determinado
particular pratica ato de improbidade administrativa em conluio com um agente
publico, por intermédio da péssoa juridica na qual ostenta participacao, e, apos-a
celebracao da avenca, falece.

Ora, permitir que os seus herdeiros ou sucessores, por meio da mesma pessoa
juridica, possa burlar esta sancao soa completamente absurdo e a criagdo de'tal 6bice,
por certo ndo viola as regras do direito civil referentes a sucesséo, pois se trata de um
aspecto patrimonial da sancdo. Ademais, tais herdeiros e sucessores poderao, também,
ser considerados.como beneficidrios indiretos do ato (art. 3, da LIA).

Em meu sentir, tal obrigacao devera ter aspecto amplo, assim compreendido
como o alcance para todas as esferas administrativas, pois, do contrario, sera
completamente ineficaz.5

Para que tal desiderato seja alcancado, o ANPC sera enviado oficialmente
aos 6rgados de controle, Tribunais de Contas e registrado nos cadastros de pessoas
juridicas inidoneas e suspensas®®.

Uma questao interessante é saber se poderd ocorrer gradagédo temporal neste
capitulo.

O art. 12, da LIA, ndo estipulou qualquer gradacdo, mas a fixacao de patamar
maéximo. Ademais, o art. 37, §4°, da CR/88, em sua parte final, somente confere ao
legislador infraconstitucional a gradagao para a suspenséo dos direitos politicos, perda
da funcéo publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario.

Diante disso, surge justamente a necessidade de verificar a possibilidade da
gradagéo.

Para uma 19tese, esta proibicdo devera ser graduada, mas sempre observando
0 prazo maximo fixado no art. 12, da LIA e com base no seu paragrafo tnico.**

Para uma 27 tese, com a qual concordo, ndo poderd ocorrer gradacao, pois
nao ha esta indicagao tanto no texto constitucional quanto no infraconstitucional.¢

s

52 Em sentido um pouco diverso: NEVES, Daniel Amorim de Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende.
. Manual de Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Método, 2012. p. 224/225.
53 BEZERRA FILHO, Aluizio. Processo de Improbidade Administrativa: anotado e comentado. Salvador:
JusPodivm, 2018. p. 371. :
54 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020. p. 108.
55 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional. Belo
.. | Horizonte: Forum, 2009. p. 320; SANTOS, Carlos Frederico Britos dos. Improbidade Administrativa. 22 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 168. No mesmo sentido, podem ser destacados os seguintes julgados no
Superior Tribunal de Justica: 22 T., Resp. 1.185.114/MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 02.09.2010, Dje
04.10.2010; 22 T., Resp 1.156.209/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 19.08.2010, Dje 27.04.2011.
%6 MARQUES, Silvio Antonio. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 137; NEVES, Daniel
Amorim de Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade Administrativa. Sao
Paulo: Método, 2012. p. 226.
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2.6. Capitulo sancionatorio - da rentincia (perda) ao cargo publico

Trata-se de capitulo obrigacional sancionatério que podera ser inserido no
ANPC, adepender da gravidade do ato de improbidade administrativa praticado pelo
acordante, a despeito da redagédo da regra do art. 20, da LIA, que exige o transito em
julgado da sentenca condenatdria.

Aregra prevista no art. 20, da LIA, somente se aplica a esfera judicial, mas ndo
deve ser estendida para o ANPC, justamente-por se tratar de atuagao voluntéria e
negociada do sujeito.

O afastamento cautelar (art. 20, p.u., da LIA), em meu sentir, na esséncia do
instituto como imposicdo unilateral, ndo podera ser objeto do ANPC, ou seja, exigir o
afastamento para fins de assinatura do ANPC. Entretanto, nada impede que o sujeito
requeira a Administracdo Publica licenga para que possa se afastar voluntariamente
das suas fungdes enquanto negocia o ANPC.

Um dos pontos mais relevantes é saber o alcance da perda da fungao, ou seja, se
alcanca somente o cargo ensejador da pratica do ato ou pode alcancar qualquer cargo.

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu em alguns de seus julgados
o alcance amplo desta sancao, determinada no bojo de sentenca condenatéria
transitada em julgado, no sentido de que podera atingir todos os tipos de vinculo
entre o sujeito que praticou o ato e a Administragcao Publica®” e depois uniformizou
o entendimento no mesmo sentido.*®

Este entendimento amplo.conta a adesdo da maior parte da doutrina®®, pois
poder-se-ia manter um sujeito vinculado a Administracdo Publica mesmo apés a
demonstracio inequivoca da violacdo ao patriménio publico.®® Por outro lado, ha
quem sustente a abrangéncia mais restrita para alcancar somente o vinculo que
possibilitou o ato.5!

Poderd ser objeto do ANPC a cassagéo da aposentadoria?

Caso o sujeito ativo do ato de improbidade administrativa ja esteja aposentado,
podera ter o seu vinculo perdido? Esta situacdo podera surgir de duas formas: i) o
vinculo administrativo ja existia quando da pratica do ato de improbidade, mas a
proposta somente surgiu apds a aposentadoria; ii) a pratica do ato de improbidade
ocorreu apos aposentadoria. ; :

Na minha concepcdo, sera indiferente para fixagdo da obrigagao, pois nao
, dependera somente do ato.voluntario do sujeito para que a aposentadorla seja
cassada, mas, também, da Admlnlstragao Publica.

57 MS n° 21.757/DF e Resp 1.297.021/PR.
8- EREsp 1.701.967/RS.

5% GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. ImprobldadeAdmmlsrratlva 92ed.Sdo Paulo Saraiva, 2017.
p. 447-448.

S0 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Ndo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020. p. 111.

s' FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa: doutrina, legislacao e jurisprudéncia. 32 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 515.
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De todo modo, como ja dito anteriormente, se a sancdo pode ser aplicada na
esfera jurisdicional, podera ser objeto do ANPC.

Para uma 79tese, ndo sera possivel aplicar a cassacao da aposentadoria, pois
nao se trata de vinculo funcional, ja extinto, mas previdenciario e, também, no ha
previsao desta sancao na lei de improbidade administrativa.®?

Para uma 29 tese, a qual adiro, sera plenamente possivel a determinacédo da
cassacao da aposentadoria, com base'nos seguintes fundamentos: i) podera ser
determinada a anulacio do ato administrativo concessivo da aposentadoria; ii) a
perda da fungéo publica devera ser interpretada extensivamente para incluir o vinculo
previdenciario. Nao ha como buscar uma efetividade no combate a corrupgéo, que é
sistémica em nosso pais e, ao mesmo tempo, sustentar a possibilidade de um agente
publico improbo manter o seu vinculo previdenciario.®?

2.7. Capitulo sancionatério - da assuncao da obrigacdo de ndo concorrer
aos cargos politicos

A suspensao dos direitos politicos é uma das possiveis san¢des, com a dosimetria
fixada em lei, decorrentes do reconhecimento da pratica do ato de improbidade
administrativa (art. 12, da LIA c/c art. 15, V, da CR/88), mas condicionada ao transito
em julgado da sentenca condenatdria, conforme preconiza o art. 20 da LIA.

A suspensdo dos direitos politicos sempre decorre, portanto, de decisdo
judicial, mas nada impede que seja objeto da convencao a assuncao pelo acordante
da obrigagédo de ndo concorrer aos cargos politicos o que representaria uma rendincia
ao exercicio do seu direito de sufragio e ndo uma imposigao unilateral.*

Entendo que 0 ANPC quando contiver tal obrigacao devera ser enviado, para fins
de ciéncia, ao Ministério Publico com atribuicao eleitoral, Juizo Eleitoral da Comarca,
Tribunal Regional Eleitoral e Tribunal Superior Eleitoral, pois, com isso, além da ébvia
publicizacdo da obrigagao, os 6rgaos da Justica Eleitoral poderao criar um cadastro
que podera ser consultado pela populagao, partldos politicos e coligacdes, candidatos
e os demais 6rgaos de controle.

Nao ha qualquer V|olagao aos direitos fundamentais do sujeito, pois nao
existe vedacao alguma para que ele renuncie voluntariamente ao exercicio do seu
direito politico. ;

62 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 1005; ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizado. Sao Paulo: Método, 2011. p. 709/710; SANTOS, Carlos Frederico Bnto dos. Improbidade
Administrativa. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 162-163.

6 FERRARESI, Eurico. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 145; OLIVEIRA, José Roberto
Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2009. p.
300; PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal. 52 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p.
143; NEVES, Daniel Amorim de Assumpgao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. Séo Paulo: Método, 2012. p. 218.

64 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Ndo Persecu¢do Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020. p. 113.
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Ha quem sustente a necessidade da homologacdo judicial da clausula que
contenha tal obrigacdo®, mas, conforme ja sustentado, entendo ser despicienda
tal homologacao, em qualquer hipétese extrajudicial e extraprocessual, pois as
convencdes surtem efeitos imediatamente (art. 200, do CPC).

Questao interessante que merece abordagem especifica é saber o seguinte:
o descumprimento desta obrigacgdo gera qual tipo de consequéncia?

Considerando que a condenacao pela pratica de ato de improbidade
administrativa pode gerar inelegibilidade (art. 19, 1, I), da LC 64/90%€ c/c art. 14, §9°,
da CR/88%), resta debater a possibilidade do acordo de nao persecucao civel gerar
tal consequéncia.

De toda forma, ndo ha como o ANPC afastar os efeitos da inelegibilidade,
caso seja verificada.

Poder-se-ia objetar tal consequéncia sob o argumento de que a criagdo de novo
caso deinelegibilidade, por tal via, seria inconstitucional por violagcao direta do art. 14,
§9°, da LC 64/90, pois o acordo foi criado por lei ordinaria e ndo lei complementar.®®

A despeito da premissa interessante, entendo ndo existir empecilho para a
celebrac¢do do acordo, pois a mera previsdo em lei ordindria do instrumento nao
viola, de per si, a norma constitucional referida, na medida em que se trata de um
ajustamento voluntério extrajudicial.®®

Ademais, ndo seria propriamente uma hipdtese de meleglbllldade mas sim a
necessidade da observancia dos termos do ANPC celebrado, sob pena de violagdo da
boa-fé objetiva e da cooperacao (arts. 5° e 6°, do CPC) mormente quando ostentar
viés premial.

Caso o instrumento tenha viés premial e o sujeito, apesar de assumir a obrigacio
de ndo concorrer a cargos eletivos, registrar a sua candidatura, poderao surgir as
seguintes consequéncias juridicas: i) rescisdo da colaboracdo premiada; ii) rescisao
do ANPC com o imediato ajuizamento da demanda de improbidade administrativa;
iii) execucdo imediata da multa cominatdria fixada no instrumento; iv) possibilidade
do ajuizamento da impugnacao ao registro de candidatura.

Com excecdo da primeira consequéncia, tais serdo aplicaveis aos casos nos
quais o ANPC ndo ostente viés premial.

'

Tal entendimento nao gera qualquer violacdo ou restricio aos direitos
_fundamentais do acordante, mas impé&e a necessaria observancia dos termos do
acordo e, com isso, de outro lado, reafirma que o'seu cumprimento € um dever e nao um
favor a coletividade. Ora, um acordo celebrado formalmente com o Ministério Publico

5. PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020. p. 114.
¢ Faz referéncia expressa ao elemento volitivo dolo e ao transito em julgado.

7 Nao-haqualquer referéncia ao elemento volitivo e ao transito em julgado. 2

® PINHEIRO, Igor Pereira et ali. Lei Anticrime comentada. Editora JHMizuno, 2019. p. 142.
® PEREIRA, Leydomar Nunes. Solugdo Consensualna Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020.p.84 e 86.
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nao pode ser considerado como algo de somenos importéancia e as consequéncias
do descumprimento, injustificado, diga-se, devem ser severas.

Ja passou da hora de pararmos de tratar os agentes improbos corruptos com
parcimdnia e condescendéncia e passarmos a levar a sério o combate a corrupcéo,
pois, como cedico, vivemos em um pais no qual tais atos sdo corriqueiros, endémicos,
sistémicos e aceitaveis.

3. Conclusao

No presente artigo objetivei apresentar as minhas consideracdes sobre o
objeto possivel de ser convencionado por meio da celebracdo do Acordo de Néo
Persecucio Civel quanto &s sancdes e reparaces decorrentes da pratica de ato de
improbidade administrativa.

Certode que ainda hd algumas consideracdes a serem feitas que naturalmente
surgirdo ao longo do manejo do instrumento, ndo posso deixar de registrar que
eventuais dificuldades na seara executiva ou do convencimento do sujeito nao podem,
por si so, gerar ébice intransponivel.

Impende salientar, também, que a confusao natural entre restricao de direito
fundamental e o seu exercicio, que permite a rentincia, diga-se, ndo pode ser argumento
suficiente para impedir a celebracdo do instrumento. ;

Assim, forte nestas premissas, penso ser plenamente possivel, fatica e juridicamente,
a celebracéo do Acordo de Nao Persecucéo Civel como forma adequada para aplicagéo
do Direito Sancionador decorrente da prética de ato de improbidade administrativa.

Em caso contrario, havera uma incoeréncia sistémica do panorama sancionatorio
que relegara ao oblivio o préprio instrumento.
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1. Introducgao

A Lein° 13.964/2019, também conhecida como Pacote Anticrime, introduziu no
direito positivo brasileiro o denominado acordo de ndo persecucdo civel, passivel de ser
celebrado nas a¢des que digam respeito aos atos de improbidade administrativa, que
nada mais séo que ilicitos civis, de estatura constitucional, requlamentados pela Lei n°
8.429/1992. Até entéo, a redacio do § 1° do art. 17 deste diploma normativo dispunha
que “é vedada a transagéo, acordo ou conciliagdo nas agées de que trata o caput”.

Apesar da literalidade do comando legal, era generalizado o entendimento de
gue avedagao ndo se ajustava a necessidade de plena integragao da consensualidade
ao direito sancionador contemporaneo. Esse estado de coisas foi influenciado
pelo grande éxito obtido pelo instituto da colaboragdo premiada, na forma como
delineado pela Lei n° 12.850/2013. Se o préprio direito penal, parafraseando Giuseppe
Bettiol', exigiu o equilibrio entre um “direito penal rigorosamente retributivo” e a sua

_transformacgdo em um “direito premial”, sendo invocado, para tanto, o dito da antiga
sabedoria “in medio stat virtus” (no meio esta a virtude), por que nao generalizar a
consensualidade, aplicando-a mesmo onde a lei afastara a sua aplicacdo?

* Emerson Garcia. Doutor e Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Especialista
em Education Law and Policy pela European Association for Education Law and Policy (Antuérpia — Bélgica)
e em Ciéncias Politicas e Internacionais pela Universidade de Lisboa. Membro do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, Consultor Juridico da Procuradoria-Geral de Justica e Diretor da Revista de Direito.
Consultor Juridico da Associagao Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP). Membro da
Comissao de Juristas instaurada no ambito da Camara dos Deputados para a revisao da Lei n° 8.429/1992.
Membro Honorério do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB).

' Dal diritto penale al diritto premiale. In Scriti giuridici, T. |l. Padova: CEDAM, 1966, p. 949.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 80 (32 Fase), abr./jun. 202i, p- 57-94.
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O complicador é que o argumento do plus e do minus, de maneira que tudo o
que valha para o direito penal seja automaticamente estendido as demais instancias,
€ simplesmente inaplicavel a0 nosso sistema. Assim ocorre porque o proprio Poder
Legislativo, no auge de sua liberdade de conformacéo, estabelece nitidas distingoes
entre as instancias. As normas processuais utilizadas no ambito dessas instancias nao
sao as mesmas; a técnica tipoldgica adotada no direito penal é substancialmente
distinta daquela prevalecente nas demais, que frequentemente se valem de figuras
tipolégicas com maior abertura semantica; os legitimados para a deflagracdo de
cada instancia de responsabilizacdo sao distintos, passando pelo Ministério Publico,
avancando pelo ofendido e podendo alcancar qualquer do povo, neste ultimo
caso em carater restrito, proprio da responsabilizacdo politica; a representacdo do
acusado, por advogado, ndo se mostra essencial em algumas instancias; a natureza
da autoridade responsavel pela aplicagdo das san¢des também é muito distinta, o
que é particularmente relevante quando contextualizamos a tematica no ambito
dos deveres de motivagao e de imparcialidade, tdo peculiares na responsabilizacao
politica que chega a se duvidar de sua prépria existéncia.

Embora seja fragil a tentativa de organizar as instancias de responsabilizacao
em uma espécie de métrica, na qual o direito penal ocuparia a posicdo mais adiantada,
o direito sancionador administrativo, o inicio da escala, e o direito sancionador civel,
uma posicao intermédia, ndo se podia negar que todo o direito sancionador se
tornara permeavel a consensualidade. Isto, no entanto, ndo afasta uma constatacéo
irrefutavel: o sistema também apresenta, ao acolher a consensualidade, alguns tragées
estruturais que lhe oferecem forma e plena juridicidade. Um dos tragos estruturais
do direito sancionador brasileiro é o de que a autoridade competente para aplicar
a sangao também o é para homologar o acordo que afaste a sua aplicagdo ou que
transija com aspectos de ordem quantitativa ou qualitativa. Apresentam-se em
reduzido nimero as exceg¢oes.

O objetivo de nossas breves reflexées é o de identificar o alicerce normativo
do trago estrutural acima indicado e analisar se ele deve, ou néo, a luz das normas
vigentes, ser aplicado ao acordo de nao persecucao civel.

2. Q direito sancionador brasileiro: aspectos gerais

'

Odireito sancionador brasileiro tem sido objeto de uma divisdo quadripartite. Nossa

_ordem juridica reconhece a existéncia do direito sancionador penal, ou simplesmente

direito penal; do direito sancionador civel, também passivel de ser dénominado de direito

sancionador judicial civel; do direito sancionader administrativo, também conhecido

como direito administrativo sancionador; e do direito sancionador politico. Essa divisdo
ndo ¢ propriamente doutrinaria, decorrendo do proprio direito positivo.

Essas instancias de responsabilizacdo, longe de permanecerem isoladas umas

das outras, tendem a manter um didlogo entre si, 0 que se torna.bem perceptivel ao

constatarmos que uma Unica conduta pode se ajustar a uma pluralidade de instancias,
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dai decorrendo a possibilidade de o agente sofrer inUmeras sang¢des ao final de cada
relagao processual. O modo como irdo dialogar entre si deve ser estabelecido pela
ordem juridica, que estabelecera os padrées minimos de organicidade sistémica
e em que medida ocorrerd a-interpenetracao entre as instancias, inclusive com a
possibilidade de a absolvicdo’em uma relacéo processual projetar os seus efeitos
sobre outra.

No extremo, ainda sera preciso estabelecer um referencial de proporcionalidade
sistémica, de modo a evitar que esse critério seja valorado unicamente sob o prisma de
cada relagao processual, ignorando o efeito sinergético de todas as sangées aplicadas.
A existéncia de mais de uma instancia de responsabilizacdo permite que sanc¢des de
idéntica natureza juridica sejam aplicadas em mais de uma instancia, o que também
contribui para alimentar o debate a respeito de um possivel excesso punitivo por parte
do Estado. Este aspecto certamente ndo passou despercebido ao legislador, que alterou
a Lei de'Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro para dispor, no § 3°do art. 21, que
“as sangées aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais sangoes
de mesma natureza e relativas ao mesmo fato". O fim almejado, ndo se duvida, é mais
gue nobre; ja o resultado alcangado é para la de sofrivel. Essa concluséo, é importante
frisar, ndo decorre de um irrefredvel ceticismo, mas da propria estrutura do sistema.

S " Ora, se as instancias sao independentes, a responsabilizagao, ressalvado comando
expresso em contrario, pode ser aferida de maneira simultanea. Com isso, raramente
se terd o desfecho da responsabilizacdo em uma instancia, com o esgotamento de
todas as vias de impugnacao possiveis, inclusive judiciais, a tempo de que a sancao
aplicada possa ser considerada em instancia diversa. Caso essa consideracao ocorra
sem a definitividade das sancdes aplicadas em outra instancia, também correr-se-a
o risco de afronta a proporcionalidade, desta feita no plano da insuficiéncia, ja que
uma sanc¢ao pode ser fixada em patamares mais brandos justamente em razao da
existéncia de sancao similar aplicada em momento anterior, enquanto esta Gltima
pode vir a ser atenuada ou anulada em momento posterior.

E relevante, neste passo, identificar algunstracos distintivos entre as instancias
de responsabilizacao. ; :

O direito penal trata da estatuicdo e das consequéncias juridicas decorrentes
da prética de infracdo penal, cuja definicao é oferecida pelo art. 1° da Lei de Introducéo
ao Cddigo Penal?. As san¢des cominadas, que alcangam o direito de liberdade, sao
necessariamente aplicadas por érgao jurisdicional, o que sequer precisa ser lembrado,

-tamanha a penetracdo dessa concepcao nos dogmas do Estado de Direito. Esses
tracos, alias, j& permitem extremé-lo das-demais instancias de responsabilizacao,
cujas sangoes, regra geral, alcangam uma pluralidade de bens juridicos, que ndo a
liberdade, e podem ser igualmente aplicadas por 6rgaos nao jurisdicionais. A exce¢ao

2 Decreto-lei n° 3.914/1941, art. 1°: “Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusdo
ou de detengdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencao,
ainfragéo penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa
ou cumulativamente”.
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fica por conta da prisdo administrativa militar, implicitamente prevista na propria
Constituicao da Republica, ao vedar o uso do habeas corpus contra as puni¢oes
disciplinares militares®. Ainda merece mencéo o fato de a ordem constitucional
autorizar a prisdo como meio de coercao para o cumprimento da obrigacdo alimentar®,
0 que nao configura verdadeira sangao. - '

No direito sancionador civel tem-se um traco de proximidade e outro
de distanciamento em relacao ao direito penal: a proximidade fica por conta da
necessidade de ser aplicado por 6rgao jurisdicional, a partir do ajuizamento de uma
acao; o distanciamento, por sua vez, decorre da impossibilidade de o condenado vir
a sofrer san¢do privativa de liberdade. Além disso, observa-se que o instrumento
utilizado é a legislagao processual civil, bem como que a técnica tipoldgica empregada
assume textura mais aberta, a exemplo daquela historicamente adotada no ambito
do direito sancionador administrativo. As san¢des passiveis de serem aplicadas nesse
ambito coexistem com as cominacées civeis stricto sensu, classicamente reconduziveis
ao dever de recomposicdo do status quo (v.g.: deveres de reparar e de devolver), que
ndo configuram sangdes.

A existéncia de um direito sancionador civel decorre de disposicdo expressa do
direito positivo brasileiro. Ao analisar a natureza juridica da Lei n° 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa), cujas san¢oes, por forca do art. 37, § 4°, da Constituicao
da Republica, podem ser aplicadas sem prejuizo da acao penal cabivel, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu expressamente a sua natureza civel, o que, inclusive, afasta
aincidéncia do foro por prerrogativa de fungao nessa seara®. A Lei n° 12.846/2013, que
“disp6e sobre a responsabiliza¢do administrativa e civil das pessoas juridicas pela prdtica
de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira”, oferece um exemplo
bem sugestivo a esse respeito. Apesar de sua ementa fazer mencéo a responsabilizacao
civil, o'que é reiterado pelos arts. 1, caput e 2°, além de o julgamento ficar a cargo de
um 6rgdo jurisdicional, alguns insistem em afirmar que a natureza juridica das sangoes
é penal, pois a esfera civel somente se harmoniza com a ideia de recomposicao®. Sera
isto verdade? Nao poderia o.Estado instituir outros sistemas de responsabilizacao, de
modo a impor restrigdes na esfera juridica individual sem que o pano de fundo sejaa
privacdo da liberdade? A nosso ver, é tarefa assaz dificil alcancar respostas positivas
a esses questionamentos sem a identificagdo de um fundamento constitucional que
venha a embasé-las. A Lei'n° 13.869/2019, que dispde sobre os crimes deé abuso de

autoridade, também nao deixa margem a duvida quanto a autonomia do direito
- sancionador civel, ao dispor; no caput do seu art. 6°, que “as penas previstas nesta

3 CR/1988 art. 142, § 2°. Vide Lei n° 6.880/1980, art. 47 § 1°
4 CR/1988, art. 5°, LXVII. Sobre a impossibilidade de prisdo do depositario infiel, tambem prevista na
literalidade do preceito constitucional, vide Simula Vinculante n° 25, do STF.

5 “Pleno, ADI n° 2.797DF, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 15/09/2005, DJ de 19/12/2006. A respeito da
natureza juridica dos atos de improbidade administrativa, vide GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco.
Improbidade Administrativa. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 620 e ss.

5 Nesse sentido: DE PONTES, Evandro Fernandes. Dissolu¢do Compulséria da Pessoa Juridica: Desafios Sobre
alei 12.846/2013 e o Sistema Financeiro Nacional. In: Revista de Direito Empresarial, vol. 14, mar.-abr./2016,
p. 155 e ss.e NUCCI, Guilherme de Souza. Corrup¢do e Anticorrupgdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 90 e ss.
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Lei serdo aplicadas independentemente das sancées de natureza civil ou administrativa
cabiveis”. E que sancdes de natureza civel seriam essas, passiveis de serem aplicadas
ao “agente publico” a que se refere o art. 19, preceito afeto ao sujeito ativo do crime?
Sédo justamente as sangdes por ato de improbidade administrativa, cujo sujeito ativo,
nos termos do art. 2° da Lei n° 8.429/1992, é designado justamente de “agente publico”.

As mesmas razdes que conferem autonomia existencial ao direito sancionador
civel, desaconselhando a sua equiparagao ao direito penal, também afastam a sua
absorcdo pela terceira instancia de responsabilizacao a ser analisada, o direito
sancionador administrativo. Essa instancia foi largamente estudada pela doutrina
espanhola, em razao dos proprios termos da Constituicdo de 1978, cujo art. 25, 3, dispoe
que “la Administracién civil no podrd imponer sanciones que, directa o subsidiariamente,
impliquen privacion de libertad”. Sdo enquadradas nessa categoria as sancoes aplicadas
por uma autoridade administrativa, quetanto podem se limitar a restringir as relacoes
juridicas de natureza estatutaria (v.g.: quando o superior hierarquico aplica as san¢oes
de adverténcia ou de demissao) como restringir outros aspectos da esfera juridica
individual (v.g.: quando o Tribunal de Contas aplica a san¢ao de multa em razéo do
alcance praticado pelo gestor do dinheiro publico; ou quando a autoridade de transito
aplica uma san¢ao a quem infrinja norma de transito).

o Alejandro Nieto? , o grande estudioso dessa tematica, hd muito observou
que a funcionalidade do "derecho administrativo sancionador” esta assaociada ao
“poder sancionador da Administracao”, o qual, durante muito tempo, foi considerado
um elemento essencial do poder de policia. Esse poder coexiste com o poder
sancionador dos tribunais, normalmente adstrito, em diversos Paises, a seara penal.
Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez® observaram, referindo-se
a “potestad sancionatoria administrativa”, que “[s]e distinguen estas sanciones de las
penas propiamente dichas por un dato formal, la autoridad que las impone: aquéllas, la
Administracion; éstas, los Tribunales penales”.

O direito sancionador administrativo apresenta peculiaridades que o distinguem
das duas instancias ja analisadas: é aplicado por uma autoridade administrativa, com
observancia apenas subsidiaria das normas processuais de carater penal ou civel.
Além disso, no seu ambito, ndo é exigida a responsabilizacao por advogado. No
ambito material, é identificada uma maior abertura das figuras tipoldgicas, o que o
aproxima do direito sancionador civel, e ndo sao cominadas san¢bes privativas de
liberdade, no que se distingue do direito penal. E sistemicamente incorreta, portanto,

- uma construcao que defendaa aplicagdo do direito sancionador administrativo pelos
tribunais, no exercicio de sua atividade finalistica. Isto levaria o desvirtuamento de
suas origens e de sua esséncia as raias do-inusitado.

7 Derecho administrativo sancionador. 32 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 22.
8 Curso de derecho administrativo, vol. Il. 92 ed. Madrid: Editorial Civitas, 2004, p. 163.
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E importante frisar que a natureza da instancia de responsabilizacdo ndo
acompanha a natureza da relagdo juridica basica na qual o ato foi praticado.® Essa
afirmacao, alids, se sobrepde alinha limitrofe da obviedade. Na medida em que uma
Unica conduta pode ensejar a a,eﬂagragéo de diversas instancias de responsabilizacao,
das duas uma, ou se defende que as instancias tém a mesma natureza ou se reconhece
que sua natureza pode coincidir, ou ndo, com a relacdo juridica base. Um servidor
que subtraia bens de sua reparticao praticara o crime de peculato (CP, art. 312), a ser
perquirido no ambito do direito penal; o ato de improbidade de enriquecimentoilicito
(Lei n°8.429/1992, art. 9°), que se enquadra no direito sancionador civel; e a infracdo
administrativa prevista em seu regime juridico, o que acarretard a instauracdo de um
processo administrativo disciplinar, com o consequente manejo do direito sancionador
administrativo. Nesse exemplo, a relagao juridica base tem natureza administrativa,
mas nem todas as instancias de responsabilizacdo ostentardo a mesma natureza.

Alejandro Nieto'® observara que “la potestad sancionadora de la Administracion
forma parte, junto con la potestad penal de los Tribunales, de un ius puniendi superior
del Estado, que ademds es Unico, de tal manera que aquéllas no son sino simples
manifestaciones concretas de este”. E evidente que, para o direito positivo espanhol, . i
essa assertiva é mais que correta. Afinal, as sancdes ali aplicadas pelos Tribunais tém fi ‘
apenas uma natureza juridica: a penal. Por outro lado, ndo ha qualquer dbice a que ]
o direito positivo de cada Pais, como foi feito no Brasil, atribua aos seus tribunais
competéncia para aplicar san¢des outras que ndo as de natureza penal. Dai a conclusao
de que uma teoria ajustada a realidade espanhola ndo deve ser apllcada de modo
acritico ou deturpado,.a realidade brasileira.

Por fim, o exercicio do direito sancionador politico fica a cargo do Poder
Legislativo, que avalia condutas juridicamente relevantes sob o prisma politico. Com
isso, atrai distingdes de elevada monta em relagdo ao processo tipicamente judicial, em
especial no que diz respeito a imparcialidade do julgador e ao dever de fundamentacao
(v.g.: no julgamento do Chefe do Poder Executivo por crime de responsabilidade).

Apesar de o direito positivo brasileiro adotar a independéncia entre as instancias
de responsabilizacdo, é factivel que cada uma das manifestagdes do direito sancionador
serd influenciada pelos principios gerais, de estatura constitucional, afetos ao direito
sancionadar penal, que oferece as garantias mais basicas para o individuo em relacao
ao Estado. A partir dai, serdo observados os demais direitos fundamentais, aplicados
indistintamente a todos os individuos, com especial énfase para as garantias do

‘ contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, bem como colhidos os
influxos do sistema processual a ser utilizado, que pode ser o administrativo ou o judicial
de natureza civel. Ndo hd, nesse particular, correlacao necessaria entre o.ramo do direito

° Em sentido contrario, entendendo que os atos de improbidade administrativa sao praticados no ambito
de uma relagdo juridica base de natureza administrativa, logo, a coibicao a esse ilicito é emanagéo do
direito administrativo sancionador, vide: OSORIO, Fabio Medina. Teoria daImprobidade Administrativa. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 223.

1° Derecho administrativo..., p. 22.
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regente da conduta praticada ou da relacao juridica que lhe deu origem e aquele que
disciplinara o respectivo sistema de responsabilizacdo. Essa constatacéo, por ébvio, ndo
permite que seja ignorada a disciplina juridica regente da conduta praticada ao aferir-se o
seu enquadramento, ou ndo, no plano da juridicidade. Em prol dessa conclusao, merece
referéncia o art. 26, 2, da Convengao das Na¢oes Unidas de Combate a Corrupgao, que
dispoe sobre a necessidade de o Estado Parte perquirir a responsabilidade das pessoas
juridicas pelos ilicitos ali previstos (v.g.: 0 suborno de funcionarios publicos nacionais —
art. 15), que “poderd ser de indole penal, civel ou administrativa”.

A legislacdo infraconstitucional estabelece inUmeras formas de didlogo entre
as distintas instancias existentes, que sao, em linha de principio, independentes
entre si. E o°que se verifica, por exemplo: (a) no ambito do direito penal, em que o
reconhecimento de que o fato ndo existiu, de que o réu ndo foi o seu autor ou de que
agiu amparado por uma excludente de antijuridicidade produz efeitos nas demais
esferas'de responsabilizacdo que ndo a politica; (b) com a celebra¢do de acordos de
leniéncia pelo CADE, como autorizado pelos arts. 86 e 87 da Lei n® 12.529/2011, o que
acarreta a extingao da punibilidade de certas categorias de infragoes penais; (c) com o
acordo de leniéncia previsto na Lei n® 12.846/2013, celebrado no plano administrativo
com base no seu art. 16, que afasta a aplicagdo, no ambito da responsabilizagao

— . judicial de natureza civel, da sancao prevista no art. 19 [“proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvencgées, doagbes ou empréstimos de drgéos ou entidades publicas e de
instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder pablico, pelo prazo minimo
de 1 (um) e mdximo de 5 (cinco) anos"].

Embora haja o didlogo, aspectos pontuais de uma instancia de responsabilizacio
ndo podem ser arbitrariamente transpostos para outra ao.alvedrio do intérprete. O que
se exige é que haja uma compatibilidade sistémica nas solu¢des ou nos problemas a
serem.compartilhados, aproximando-se o que deve ser tratado de maneira comum,
separando-se o que é peculiar a uma ou outra instancia.

A partir da compreenséo de que o direito sancionador brasileiro adota uma
divisdo quadripartite, ¢ o momento de avangcarmos para o traco estrutural a que nos
referirmos na introducdo destas breves linhas. Esse traco esta presente na exigéncia
de que aautoridade competente para aplicar a san¢do também deve ser responsavel

e )
" Casoa pretensao deduzidana acao penal seja julgada anteriormente as demais, fara coisa julgada nas
esferas administrativa e civel sempre que reconhecer: a) ter sido o ato praticado em circunstancias que

- excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23, 26 e § 1°do art. 28, todos do Cédigo Penal e
arts. 65 e 386, VI, do CPP); b) a inexisténcia material do fato (arts. 66 e 386, |, do CPP); c) estar provado que
o réu ndo concorreu para a infracdo penal (art. 386, IV, art. 935 do Cédigo Civil de 2002). Note-se que tais
efeitos somente alcangam os fatos discutidos no processo, permanecendo a possibilidade de livre valoracao
em relagao aos demais. Afinal, como ha muito reconheceu o STF na Sumula ne 18, “pela falta residual,
nao compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal, é admissivel a punicao administrativa do servidor
publico.” Caso haja absolvigdo por auséncia de provas (art. 386, I, V e VII, do CPP) ou por ndo constituir o
fato infragao penal (art. 386, Ill, do CPP), podera a questdo ser amplamente examinada nas esferas civel e
administrativa. O mesmo ocorrerd nas hipéteses em que sequer for deflagrada a acao penal, havendo o
arquivamento do procedimento inquisitorial respectivo (art. 67,1, do CPP). No caso de condenagao criminal,
tornar-se-a certa a obrigacao de reparar o dano causado, servindo a sentenca de titulo executivo judicial

(art. 91 do CP e art. 515, VI, do CPC/2015).
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pela homologagao do acordo que afaste a sua aplicagdo ou que transija com aspectos
de ordem quantitativa ou qualitativa. Seria‘isto verdade? E o que veremos.

3. O direito sancionador brasileiro e a correspondéncia, biunivoca entre
competéncia para aplicar san¢oes e competéncia para homologar acordos afetos
as sangoes

No ambito do direito, a consensualidade- pode apresentar inumeras
variagoes. Pode buscar, pura e simplesmente, a cessagdo de uma pratica ilicita ou o
aperfeicoamento de uma atividade, sem qualquer incursdo no plano sancionador
propriamente dito, destinando-se, muitas vezes, a evitar a propria caracterizagao de
um ilicito passivel de sancao. Também pode ser direcionada a defini¢ao, com maior
celeridade, das consequéncias para a.pratica doilicito. Neste ultimo caso, pode assumir
os contornos de consensualidade de colaboracao ou de pura reprimenda.

A consensualidade de colaboragdo é caracterizada pela obtengao de um beneficio
em razao do fornecimento de informacées Uteis ao Poder Publico na realizacao dos fins
previstos em lei. Essa espécie de consensualidade pode ser acompanhada de avaliagcdo
judicial ou de homologacgdo judicial: no primeiro caso, o juiz avalia a prova dos autos e
decide que beneficios conceder; no segundo, o juiz tdo somente homologa o acordo
entre as partes, que definem, a priori, a relevancia das informacdes e os beneficios
a serem concedidos, podendo, se for o caso, ajusta-lo a juridicidade. Apesar de a
voluntariedade noagir ser da esséncia dessa figura, a exemplo dos classicos institutos
penais da desisténcia voluntaria e do arrependimento eficaz'?, a colaboragéo éxige
um plus, vale dizer, que o colaborador forneca informagoes Uteis a outros propdsitos
correlatos ao ilicito que praticou (v.g.: localizacao da vitima, individualizagao de
comparsas, descoberta de ilicitos até entdo desconhecidos etc.).

Na consensualidade de pura reprimenda, por sua vez, o autor aceita aimediata
imposicao de uma restricdo em sua esfera juridica, ndo-sendo necessario que
ofereca informacdes Uteis. Para tanto, entende que ha atrativos que aconselham
uma definicdo imediata de sua situacgao juridica, de modo a evitar a sua exposicao
as incertezas do processo.

Ao analisarmos a forma ¢omo a consensualidade de colaboracéo e a
consensualidade de pura reprimenda se tornam operativas, produzindo efeitos
juridicos validos, é possivel identificar, na realidade brasileira, um traco estrutural,
. comum a ambas, que somente ¢ afastado a partir de expressa previsdo normativa.

20 fundamento tedrico dessas figuras nao é pacifico. A esse respeito, merecem referéncia a teoria
subjetiva, baseada na exigéncia-politico-criminal de premiar quem desiste do propoésito criminoso (ponti
d’oro al nemico che fugge); a teoria dos fins da pena, sob o plano duplice da prevencéo geral e da prevengao
especial, levando em conta a menor gravidade da conduta e periculosidade do sujeito; a teoria premial ou
do mérito, de modo a recompensar oilivre e voluntério retorno ao direito, o qual, embora ndo apague as
consequéncias da conduta ja executada, pode minora-las; ea teoria objetivo-funcional, que, considerando
a complementariedade das teorias, identifica a caréncia de ofensa ao bem juridico tutelado, ao que se
soma o objetivo da pena. Cf. LATTANZI, Giorgio e LUPO, Ernesto. Codice Penale, vol. Il, Il reato, Libro I, artt.
39-58-bis. Milano: Giuffre Editore, 2010, p. 991-993.
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Trata-se da exigéncia de participacao da autoridade competente para aplicar as
sanc¢oes alcangadas pelo ajuste celebrado™.

3.1. Direito Penal

Em sua linha evolutiva, o direito penal brasileiro adotou, em um primeiro
momento, a consensualidade de colaborag¢do, e, em um momento posterior, a
consensualidade de pura reprimenda.

A primeira referéncia a consensualidade de colaboragéo no direito brasileiro, ao
menos apds a proclamacao da Republica, é encontrada na Lei n° 8.072/1990, também
conhecida como Lei dos Crimes Hediondos. Essa figura foi prevista nos arts. 7° e 8°,
paragrafo Unico, desse diploma legal, logo recebendo a alcunha de “delagéo premiada”.

Oart.7°acresceu um § 4° ao art.159 do Cédigo Penal, de modo que “se o crime

é cometido por quadrilha ou bando, o coautor que denuncid-lo a autoridade, facilitando

alibertagdo do sequestrado, terd sua pena reduzida de um a dois ter¢os.” De acordo.com

o paragrafo Unico do seu art. 8°, em se tratando de quadrilha ou bando destinado a

prética de crimes hediondos, como tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas

afins ou terrorismo, “o participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou

— ' quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, terd a pena reduzida de um a dois tercos”.

Essa nova sistematica era correlata aquela prevista no art. 630 do Codigo Penal
italiano, que previa hipoteses de reducdo de pena para o criminoso colaborador em se
tratando de crime de extorsao mediante sequestro™. Esse comando inspirou o legislador
brasileiro a inserir, no nosso sistema penal, a figura da colaboracio, 0 que ocorreu com
aLein°8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos). Ja a Lei n° 689, de 24 de novembro de
1981, tendo como ultima modificagdo aquela introduzida pelo Decreto-lei n° 91, de
24 de junho de 2014, convertido na Lei n° 116, de 11 de agosto de 2014, é conhecida

3 Vide as consideragdes que apresentamos em momento anterior em “A Consensualidade no Direito
Sancionador Brasileiro: Potencial de Incidéncia no Ambito da Lei n° 8.429/1992". In: Revista do Ministério
Pablico do Estado.do Rio de Janeiro, n° 66, p. 29, out.-dez./2017.
4 “Art. 630- Sequestro di persona a scopo dirapina o di estorsione. Chiunque sequestra una persona allo scopo
di consequire, per sé o per altri, un ingiusto profitto come prezzo della liberazione, é punito con la reclusione
da venticinque a trenta anni. Se dal sequestro deriva comunque la morte, quale conseguenza non voluta dal
reo, della persona sequestrata, il colpevole é punito con la reclusione di anni trenta. Se il colpevole cagiona la
morte del sequestrato si applicala pena dell’ergastolo. Al concorrente che, dissociandosi dagli altri, si adopera
in modo che il soggetto passivo riacquisti la liberta, senza che tale risultato sia conseguenza del prezzo della
‘liberazione, si applicano le pene previste dall‘articolo 605. Se tuttavia il soggetto passivo muore. In: conseguenza
del sequestro, dopo la liberazione, la pena é della reclusione da sei a quindici anni. Nei confronti del concorrente
che, dissociandosi dagli altri, si adopera, al di fuori del caso previsto dal comma precedente, per evitare che
I'attivita delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori ovvero aiuta concretamente l'autorita di polizia o l'autorita
giudiziaria nella raccolta di prove decisive per I'individuazione o la cattura dei concorrenti, la pena dell’ergastolo
é sostituita da.quella della reclusione da dodici a venti anni e le altre pene sono diminuite da un terzo a due terzi.
Quando ticorre una circostanza attenuante, alla pena prevista dal secondo comma é sostituita la reclusione da
venti a ventiquattro anni; alla pena prevista dal terzo comma é sostituita la reclusione da ventiquattro a trenta
anni. Se‘concorrono pili circostanze attenuanti, la pena da applicare per effetto delle diminuzioni non puo
essere inferiore a dieci anni, nell'ipotesi prevista dal secondo comma, ed a quindici anni, nell'ipotesi prevista
dal terzo comma. | limiti di pena preveduti nel comma precedente possono essere superati allorché ricorrono le
circostanze attenuanti di cui al quinto comma del presente articolo”.
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como “Legge di depenalizzazione”. Este diploma normativo permitiu a conversao, pelo
governo, observados os parametros que estabeleceu, de ilicitos penais de pequena
lesividade (reati “bagatellari”) em ilicitos administrativos, sujeitando os infratores a
sanc¢des de idéntica naturezajurldlca '* O objetivo, como ressaltado por Napolitano e
Piccioni'®, era o de “ricuperare la natura di extrema ratio della pena”.

A lei italiana ainda previu, em seu art. 16, a possibilidade de pagamento de
valor reduzido (“pagamento de misura redotta”), fixado na terca parte do maximo
da sangao prevista ou, se mais favoravel, no dobro do minimo da sangao, além das
despesas processuais, observados os prazos ali previstos. Nao realizado o pagamento,
a autoridade competente apreciara o caso, incluindo os argumentos defensivos e a
prova produzida, concluindo pela aplicacado, ou ndo, da sancdo, com a fixacdo da
respectiva dosimetria.

A consensualidade, na Lei n° 8.072/1990, decorre do recebimento de um
beneficio penal, consistente na reducao de pena, a partir do fornecimento de
informacgdes que produzirdo algum efeito util, permitindo o restabelecimento da
paz social. Além disso, como o beneficio serd implementado quando da aplicacdo da
pena, sera imperativo o seu deferimento pelo Poder Judiciario, caso seja constatada
a presenca de uma colaboracao que se mostre eficaz. " A

Apesar dos limitados contornos semanticos dos preceitos introduzidos
pela Lei n° 8.072/1990, estao ali previstos os balizamentos dessa espécie de
consensualidade inicialmente preponderantes no ambito do direito penal braS|Ie|ro
Sao quatro os balizamentos:

(@) expressa previsio das infra¢ées penais em que a consensualidade é admitida,
quer com indicagdo da tipologia, quer do limite maximo de pena das infragdes penais,
o que significa dizer que nem o Ministério Publico, dominus litis da acéo penal, nem
o Poder Judiciario poderiam escolher livremente quando utilizar a consensualidade;

(b) anuéncia do autor da infracao penal em oferecer informacdes Uteis a
realizacao de um fim de interesse publico, normalmente associado a persecucao
penal ou a reparacédo dos efeitos do ilicito;

(c) efeitos da consensualidade em relagdo a pena a ser aplicada, que tém sido
sensivelmente ampliados com o tempo, principiando pela possibilidade de reducéao,
passando pela substituicdo da pena privativa de liberdade por uma restritiva de
direitos, sem contar a admissao de cumprimento em regime menos gravoso (v.g.:

- regime aberto ao invés do fechado), bem como a admissdo de concessdo do préprio
perdaOJudlaaI

> Foram editados, com esse objetivo, em 15 de janeiro de 2016, o Decreto Legislativo n° 7 (Disposizioniin
matéria di abrogazione di reati e introduzione di illeciti con sanzioni pecuniare civile) e o Decreto Legislativo
n° 8 (Disposizioni in materia di depenalizzazione).

'® Depenalizzazione e Decriminalizzazione. Analisi ragionata dei Decreti Legislativi nn. 7 e 8 del 15 gennaio
2016. Romagna: Maggioli Editore, 2016, p. 21.
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(d) imprescindibilidade de apreciacao judicial, o que significa dizer que
competird ao Poder Judiciario avaliar a presenca dos requisitos exigidos e permitir a
fruicao, pelo indigitado autor do ilicito, dos beneficios autorizados pela legislacdo.

Apesarde a Lei n° 8.072/1990 ter introduzido um novo flanco de atuagéo da
persecuc¢ao penal, muitos colocaram em duvida a higidez ética e pragmatica do novo
instrumento. Alguns argumentavam com o nao aprofundamento do debate a respeito
das consequéncias que podem “advir da consagragdo da traigdo como regra nas relagbes
humanas"."” Outros com a dificuldade de os delatores sobreviverem no carcere'® e a
auséncia de um servico de protecdo a testemunha estruturado de forma eficiente, de
modo a oferecer um minimo de seguranca a efetivacao da delagao." Criticas a parte,
parece-nos que o.novo instituto efetivamente contribui para a prevencao geral, ja que
mantém uma espada de Damocles sobre a cabeca dos criminosos, os quais sempre
correrdo o risco de um dos comparsas; cuja conduta criminosa por si sé ndo atesta
um padrao de ética e solidariedade humana, vir a colaborar com as autoridades.

O mesmo norte foi trilhado pelos demais diplomas normativos afetos a
tematica. Ressalte-se, apenas, que o balizamento (a) foi sensivelmente abrandado
pela Lei n° 9.807/1999, que disciplina o sistema de protecdo de testemunhas e nao

. estabeleceu qualquer restricdo, em seus arts. 13 e 14?°, a respeito das infragdes penais
S em que a colaboracdo voluntaria, com efeitos benéficos ao réu, pode ser efetivada.
Com isso, passamos a ter a coexisténcia de uma disciplina geral, estabelecida pela
Lei n°9.807/1999, e de disciplinas especificas, somente aplicéveis as infracdes penais
previstas no respectivo diploma normativo. A analise da Lei n° 9.807/1999 denota
que os beneficios ali previstos, o perdao judicial e a reducdo de um a dois tercos da
pena, sao bem similares aqueles oferecidos pelas leis especificas, o que certamente
facilita a colaboracdo no ambito do direito penal. -

« As disciplinas especificas, além do disposto na Lei n° 8.072/1990, foram
previstas nos seguintes diplomas normativos: (a) Lei n° 9.034/1995, revogada pela
Lei n° 12.850/2013, que dispunha sobre as organiza¢des criminosas (art. 6°); (b) Lei
n° 9.080/1995, que incluiu um §2° no art. 25 da Lei n° 7.492/1986, diploma este que
versa sobre os crimes contra o sistema‘financeiro nacional, e um paragrafo Unico, de

7. FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. Notas sobre a Lei n° 8.072/90. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, p. 317 ;
8 Cf. JESUS, Damasio E. de. O prémio a delacio nos crimes hediondos. In: Boletim do Instituto de Ciéncias
. Criminais, n° 5, junho de 1993. -
9 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 162-163.
20 Eis o teor dos preceitos: “art. 13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdéo
judicial e a consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primdrio, tenha colaborado efetiva
e voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colabora¢éo tenha resultado:
1-aidentificacdo dos demais coautores ou participes da agdo criminosa; Il - a localizagdo da vitima com a sua
integridade fisica preservada; Ill - a recuperagao total ou parcial do produto do crime. Pardgrafo tinico. A concessdo
do perddo judicial levard em conta a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstdncias, gravidade e
repercussdo social do fato criminoso”; e “art. 14. O indiciado eu acusado que colaborar veluntariamente com
a investigagdo policial e o processo criminal na identificagdo dos demais coautoresou participes do crime, na
localizagdo da vitima com vida e na recuperagdo tatal ou parcial do produto do crime, no caso de condenagdo,
terd pena reduzida de um a dois ter¢os”.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Emerson Garcia

conteldo idéntico, no art. 16 da Lei n° 8.137/1990, que trata dos crimes contra a ordem
tributaria; (c) Lei n° 9.613/1998, que versa sobre o combate a lavagem de dinheiro
(art. 1°,§ 5°); e (d) Lei n° 11.343/2006, que dispde sobre o tréfico ilicito de substancias
entorpecentes (art. 41).

Ainda merece mencéo a Medida Proviséria n° 2.055/2000, convertida na Lei
n° 10.149/2000, que alterou a Lei n° 8.884/1994 e dispds sobre o acordo de leniéncia a
ser celebrado por autoridades administrativas,.nos casos de infracdo contra a ordem
econdmica. Esse acordo, mantido pela Lein°® 12.529/2011, que revogou parcialmente a Lei
n°8.884/1994, produz reflexos no plano criminal, acarretando a extingao da punibilidade.

Até entao, em todas essas modalidades de consensualidade de colaboragéo, o
acordo entre os envolvidos na prética do ilicito e o Estado se apresentava de maneira
escalonada. Em outras palavras: primeiro os envolvidos colaboram e, somente ao fim
da relagdo processual, o Estado-juiz avalia a utilidade dessa colaboracéo. Trata-se,
como se percebe, de situacdo bem distinta daquela presente em um negécio juridico
nos moldes classicos, no qual a partes negociam condicdes e definem, com exatidao,

o alcance do ajuste. Uma primeira tentativa de alterar esse quadro sobreveio com a
Lei n° 10.409/2005, que versava sobre o trafico ilicito de substancias entorpecentes

" e teve vigéncia efémera, ja que revogada pela Lei n° 11.343/2006. De acordo com o f
§ 2° do seu art. 32, “o sobrestamento do processo ou a reducédo da pena podem ainda i
decorrer de acordo entre o Ministério Publico e o indiciado que, espontaneamente, revelar
a existéncia de organizag¢do criminosa, permitindo a prisdo de um ou mais dos seus
integrantes, ou a apreensdo do preduto, da substdncia ou da droga ilicita, ou que, de
qualquer modo, justificado no acordo, contribuir para os interesses da Justica”. O § 3°,
no entanto, reproduzia o modelo tradicional: “se o oferecimento da dentincia tiver sido
anterior a revelagao, eficaz, dos demais integrantes da quadrilha, grupo, organiza¢édo ou
bando, ou da localizagdo do produto, substdncia ou drogaiilicita, o juiz, por proposta do
representante do Ministério Publico, ao proferir a sentenga, poderd deixar de aplicar a
pena, ou reduzi-la, de 1/6 (um sexto).a 2/3 (dois tercos), justificando a sua decisGo".

A grande modificacdo somente foi promovida pela Lei n° 12.850/2013, que
disp0s sobre as organizag¢des criminosas e conferiu detalhada disciplina a denominada
“colaboragdo premiada”. Esse diploma normativo € aplicado as organizagdes criminosas;
as infragdes.penais correlatas; as infragdes penais previstas em tratado ou convencao
internacional quando, iniciada a execucao no Pais, o resultado tenha ou devesse ter
‘ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente; e as organizagoes terroristas, entendidas
como aquelas voltadas para a prética dos atos de terrorismo legalmente definidos.

A colaboracéo premiada, disciplinada pelos arts. 4°a 7° da Lei n° 12.850/2013,
preserva, em suas linhas-gerais, os balizamentos (a),-(b) e (c) da consensualidade
de colaboragéo com avaliagdo judicial. A principal distincdo decorre do fato de as
partes definirem, a priori, ndo sé o alcance da colaboracdo como os efeitos que dela

. advirao, submetendo sua deliberagéo a homologagdo judicial. Em outras palavras, o
juiz inicia sua atividade a partir do arquétipo do justo moldado pelas-partes. Nesse
caso, "o juiz poderd recusar a homologacao da proposta que ndo atender aos requisitos
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legais, devolvendo-a as partes para as adequagbes necessdrias” (art. 4°, § 8°). Essa nova
redacdo, atribuida pela Lei n° 13.964/2019, suprimiu a possibilidade de o juiz “adequar”
a proposta ao caso concreto.

Para a realizacdo do interesse publico, detalhado nos resultados previstos
nos incisos do art. 4° (v.g.: prevencao de infracdes e recuperacdo do produto ou do
proveito das infracdes), ha uma ampla margem de liberdade valorativa na estruturagao
do acordo, subjetivismo que pode se aproximar da linha limitrofe do arbitrio. Alguns
operadores tém previsto, por exemplo, cldusulas de éxito, de modo a abater da
multa pactuada valor proporcional ao montante recuperado a partir das informagées
do colaborador. Apesar das criticas de parte da doutrina, que se insurge contra a
prética por inexistir lei expressa autorizando-a?', parece razodvel defender a sua
instrumentalidade em relagao aos fins a serem alcancados.

A colaboragéo é admitida nas fases de investigacao, tramitacéo do processo
penal e mesmo ap6s a prolacdo da sentenca, sendo sempre aceita a retratacéo pelas
partes, o que impedird que as provas autoincriminatorias produzidas sejam utilizadas
exclusivamente em seu desfavor. Ainda merece realce a curiosa op¢éo legislativa de
inserir o Delegado de Policia no conceito de “parte”, o que, em rigor légico, termina
por Ihe conferir legitimidade processual (anomalia ha muito incorporada em nosso
sistema com a possibilidade desse agente representar pela decretacdo da prisdo
proviséria e de outras medidas) e o correlato poder de disposi¢do sobre a acusacdo
(rectius: pode representar pelo perdao judicial ainda na fase de inquérito), embora
W'y ‘ seja o Ministério Publico, por imperativo constitucional, o dominus litis da acdo penal.

i Esta Ultima possibilidade terminou por ser afastada pelo Supremo Tribunal Federal?.

Vistos os contornos bésicos da consensualidade de colaboracio, resta analisar
a consensualidade de pura reprimenda, em que ocorre a imediata aceitacdo de uma
reprimenda, independentemente do fornecimento de qualquer informacéo util pelo
autor do ilicito, e é largamente utilizada em outros sistemas juridicos, com especial
realce para o norte-americano. Trata-se de técnica de operatividade do préprio sistema,
que poderia ser inviabilizado com a persecucdo penal de toda e qualquer infragao.

O grande marco dessa espécie de consensualidade, verdadeira revolugao no
sistema penal brasileiro, foi alcancado com a promulgacgdo da Lei n°9.099/1995, que
regulamentou o disposto no art. 98, |, da Constituicdo da Republica e disciplinou os
juizados especiais civeis e criminais. Ali foi prevista a aplicacéo, as infragées penais de
menor potencial ofensivo, assim consideradas, apo6s o advento da Lei n° 11.313/2006,

"as contravengoes e 0s crimes'cuja pena maxima ndo seja superior a 2 (dois) anos de
prisdo: (a) do instituto da composicdo.civil (art. 74), ajuste estabelecido entre o0 autor do

21 Cf.DE MORAIS, Flaviane de;Magalhaes Barros Bolzan e BONACCORSI, Daniela Villani. A colaboragdo por
meio do'acordo de leniéncia e seus impactos junto ao processo penal brasileiro — um estudo a partir da
“Operagao Lava Jato”. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 122, set.-out./2016, p. 93 e ss.

2 QO Supremo Tribunal Federal, embora tenha reconhecido a'constitucionalidade da competéncia outorgada
ao Delegado de Policia para celebrar o acordo de colaboragao premiada, ndo admitiu que essa iniciativa
afetasse a persecugao penal, afeta ao Ministério-Publico, com a negociacao de perdéo judicial: STF, ADI
n° 5.508/DF, rel. Min. Marco Aurélio, j. em 20/06/2018, DJe de 05/11/2019.
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fato e a vitima que importa em rentincia tacita, por esta Gltima, a acdo penal privada e
aacao penal publica condicionada a representacdo; e (b) da transacdo penal (art. 76),
acordo firmado entre o Ministério Publico e o autor do fato, no qual este Ultimo aceita
aimediata imposicao de multa ou de pena restritiva de direitos sem que, para tanto,
sequer tenha sido oferecida a respectiva dentincia,? acrescendo que a medida ndo
estd associada ao reconhecimento de culpa ou pressupde condenacéo. Além disso,
previu a possibilidade de suspensédo condicional do processo (art. 89), nas hipoteses
em que a pena cominada nao seja superior a 2 (dois) anos de prisdo, a partir de um
ajuste firmado entre o Ministério Publico e o réu. No mesmo sentido, dispds a Lei n°
10.259/2011, que disciplinou os juizados especiais civeis e criminais no ambito da
Justica Federal, sendo posteriormente modificada pela Lei n° 11.313/2006. Em todos
esses ajustes é inexoravelmente necesséria a homologacdo judicial.

O sistema brasileiro ainda veio a sofrer nova alteragéo estrutural nos idos de
2017. O curioso é que essa alteragao foi promovida por meio de um ato infralegal.
Trata-se do art. 18 da Resolugdo n° 181, do Conselho Nacional do Ministério Publico,
de 7 de agosto de 2017, publicada em 8 de setembro. Esse preceito, em sua redagao
original, disciplinou o denominado “acordo de ndo persecugao penal”, celebrado pelo
Ministério Publico com o investigado e seu advogado, o qual, uma vez cumprido,
ensejaria a promocao de arquivamento da investigagao. Tratava-se de faculdade da
Instituicdo, nao de direito subjetivo do réu. Sua celebracdo exigia que o investigado
confessasse a pratica da infracao penal, praticada sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, indicasse provas de seu cometimento e ainda cumprisse, conforme os termos
do acordo, de forma cumulativa, ou ndo, os seguintes requisitos:-“/ - reparar o dano
ou restituir a coisa a vitima; Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos, de modo a
gerar resultados prdticos equivalentes aos efeitos genéricos da condenagdo, nos termos e
condigbes estabelecidos pelos artigos 91 e 92 do Cédigo Penal; Ill - comunicar ao Ministério
Publico eventual mudanga de enderego, nimero de telefone ou e-mail; IV - prestar servigo a
comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente d pena minima cominada
ao delito, diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo Ministério Pablico;
V- pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada-nos termos do art. 45 do Cédigo Penal, a
entidade publica ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério Publico, devendo a
prestacdo ser destinada preferencialmente aquelas entidades que tenham como fungéo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito;
VI - cumprir outra condigéo estipulada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
, compativel com a infracdo penal aparentemente praticada”. E intuitivo que deveria existir
uma relacio de proporcionalidade entre esses requisitos e a natureza da infracao.

Nao era admitida a celebracao do-acordo quando */ - for cabivel a transacédo
penal, nos termos da lei; Il - o dano causado for superior a vinte saldrios-minimos ou a
pardametrodiverso definido pelo respectivo drgéo de coordenagao; Ill- o investigado incorra

2 Na sistematica da Lei n® 9.605/1998, a transagao, nos crimes ambientais de menor potencial ofensivo,
deve ser antecedida de prévia reparagdo do dano ambiental, conforme dispoe o seu art. 27.
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em alguma das hipdteses previstas no art. 76, § 26, da Lei n. 9.099/95; IV - o aguardo para
o cumprimento do acordo possa acarretar a prescri¢do da pretensdo punitiva estatal”.

Essa mitigacdo ao principio da obrigatoriedade avancava em seara estranha a
consensualidade até entéo adotada no sistema penal brasileiro, que jamais prescindiu da
homologacao do Poder Judicidrio. Embora ndo sejam aplicadas verdadeiras penas, pois
oacordo era celebrado e cumprido durante a fase de investigacao, somente chegando
ao conhecimento do Poder Judiciario com a promocéo de arquivamento, havia reflexos
diretos e incisivos na persecucdo penal, reflexos estés que, consoante a legislacdao
vigente, sempre estiveram sujeitos ao crivo do Judiciario. Na sistematica original da
Resolucdo, restaria ao juizo competente analisar a promocéo de arquivamento, , caso
entendesse que aacordo erailegal ou que os requisitos nele estabelecidos ndo eram
suficientes a prevencao penal, geral ou especial, remeter os autos ao Procurador-Geral
de Justica oua Camara de Coordenacao e Revisao, que poderia insistir no arquivamento
ou determinar o prosseguimento das investigacdes ou o oferecimento de denuncia.
O juizo valorativo final, portanto, passava do Poder judiciario ao Ministério Publico.
O investigado, ademais, poderia cumprir o acordo e ainda ser processado caso o
juizo competente rejeitasse o arquivamento e o Procurador-Geral determinasse o
oferecimento de denuncia.

b O art. 18 da Resolugdo CNMP ne 181/2017 foi remodelado pela Resolugcéo n°
183/2018. Em relagao as inovagoes, merece referéncia, em primeiro lugar, a limitacao do
acordo as infragdes penais cuja pena minima cominada seja inferior a 4 (quatro) anos.
Entre as hipéteses em que ndo é admitida a celebracao do acordo, foram acrescidas o
fato de se tratar de crime hediondo ou alcancado pela Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria
da Penha) ou quando o acordo ndo atender ao que seja necessario e suficiente para
a reprovacao e prevencéo do crime. Por fim, a principal modificacdo consistiu na
determinacéo de submissdo do acordo, ao Poder Judicidrio, antes do seu cumprimento.
A palavra final, no entanto, foi mantida no Ministério Publico.

Apesar de serem louvaveis os objetivos do acordo, era factivel que o art. 18 da
Resolucao CNMP ne 181/2017 avancava em demasia em seara afeta a lei processual
penal, o que atrai a competéncia legislativa privativa da Unido (CR/1988, art. 24, 1), com
a necessdria participagao do Congresso Nacional (CR/1988, art. 48, caput). Entender
que a edicao dessa espécie de norma, por um colegiado destituido de legitimidade
democratica, seria possivel pelo fato de o poder regulamentar do Conselho Nacional
do Ministério Publico estar lastreado diretamente na Constituicio, sendo um “poder

. hormativo primdrio”, era romper as dreas do inusitado, méxime por estarmos perante
um comando que ter3 reflexos diretos na esfera juridica individual.

ALei n° 13.964/2019 inseriu o art. 28-A no Cédigo de Processo Penal e encobriu
0 acordo de ndo persecucao penal com o manto da legalidade, sendo encampados
os contornos basicos estabelecidos pelo regulamento. O acordo serd homologado
em audiéncia (§ 4°), mas, caso’o juiz entenda que nao observa a proporcionalidade,
o devolvera ao Ministério Publico para a sua reformulagao (§ 5°). Essa homologacao
também poderd ser recusada caso o acordo ndo atenda aos requisitos legais ou a
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reformulacdo alvitrada ndo seja promovida (§ 7°). Na hipdtese de recusa, os autos serdo
devolvidos ao Ministério Publico para que analise a necessidade de complementacéo
das investigacoes ou o oferecimento de denuncia (§ 8°). Uma vez homologado o acordo,
0s autos serao devolvidos ao Ministério Piblico para que inicie a sua execucéo perante
0juizo de execucao penal (§ 6°): 0 cumprimento acarretara a extingao da punibilidade
(8 13), enquanto o descumprimento de alguma condicao ensejara que seja requerida a
sua resciséo pelo juizo, com posterior oferecimento de denuncia (§ 10). A celebracdo e
o cumprimento do acordo nao serdo considerados para fins de antecedentes criminais,
apenas obstando que outro ajuste seja firmado nos cinco anos subsequentes (§ 12). Na
hipdtese de recusa na formulagao da proposta de acordo, o investigado pode requerer
aremessa dos autos ao 6rgao superior, na forma do art. 28 (§ 14).

3.2. Direito sancionador civel

A utilizacao da consensualidade no ambito da reparacao de danos, tanto
na tutela individual como na coletiva, ha muito é encampada pelo nosso sistema.
Um primeiro aspecto a ser analisado é o de que o uso da consensualidade na
tutela coletiva em geral é regido por regras préprias, que nao se identificam com

*aquelas afetas a consensualidade no direito sancionador civel. Em verdade, contam
com legitimados diversos, procedimentos distintos, e o objetivo da primeira esta
nitidamente direcionado a prevencao e a reparacao, ndo propriamente a punicao.

Como se sabe, a Lei n° 7.347/1985, grande marco do direito brasileiro na tutela
dos interesses difusos e coletivos, ndo contemplou, em sua redagéo original, a figura do
compromisso de ajustamento de conduta. Somente com o advento da Lei n° 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), que o previu em seu art. 211, é que ocorreu a sua
introducéo no direito brasileiro. Pouco depois, o art. 113 da Lei n° 8.078/1990 (Codigo de
Defesa do Consumidor) inseriu um § 6° no art. 5° da Lei n°® 7.347/1985, o que permitiu
a sua utilizacdo em relacédo a outros interesses difusos e coletivos.

O compromisso de ajustamento de conduta é um negdcio juridico celebrado,
de um lado, por uma estrutura estatal de poder, cognominada de érgdo publico pelo
§ 6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, como séo os entes federativos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), o Ministério Publico, a Defensoria Publica e os 6rgaos
publicos propriamente ditos, desprovidos de personalidade juridica e legitimados a
propositura de agbes coletivas (v.g.: 0 Procon na defesa do consumidor), g, de outro,

-0 violador, atual ou iminente, de interesses transindividuais. A referéncia a 6rgao
publico indica que organizacdes da sociedade civil, qualquer que seja a sua natureza
juridica, ndo podem instar o violador a celebra-lo.

Questdo controversa diz respeito a possibilidade, ou nao, de entes da
Administragao Publica indireta celebrarem ajustes dessa natureza.

; - Ndo precisam ser realcadas as dificuldades hermenéuticas que a expressao
orgdos publicos traz consigo. Em rigor 16gico, sdo centros de competéncias
administrativas, destituidos de personalidade juridica, que congregam agentes
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publicos responsaveis pelo exercicio das respectivas competéncias. A prevalecer esse
conceito, sequer os entes federativos poderiam celebrar os ajustes, ja que, por terem
personalidade juridica, seriam um plus em relagdo ao mero 6rgao. E facil perceber
que interpretacdes extremadas como essa nao conduziriam a resultados satisfatérios.

Ainterpretagao que conduza resultados mais razoaveis parece ser a que associa
o carater publico do 6rgao ao fato de ser ou estar integrado a uma estrutura estatal de
poder, ndo a personalidade juridica de direito publico da respectiva estrutura estatal
de poder ou, no caso de érgao despersonalizado (v.g.: Procon),?* a personalidade
juridica da mesma estrutura em que inserido. Com isso, assegura-se a paridade entre
os drgdos legitimados ao ajuizamento da agao civil publica, elencados nos incisos
do art. 5° da Lei n? 7.347/1985, e aqueles legitimados a celebragdo do compromisso
de ajustamento de conduta. Portanto, deve ser admitida a celebracao do ajuste
por todos os entes da Administracdo Publica indireta, quer tenham personalidade
juridica'de direito publico, quer de direito privado.? Especificamente em relacdo as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, tal ndo importara em qualquer
tratamento privilegiado a esses entes, com a possivel afronta ao disposto no art. 173,
§ 19,1, da Constituicdo da Republica, que estabelece a sua sujeicdo ao mesmo regime
_ juridico das sociedades empresarias de direito privado. Afinal, estas ultimas ndo
tém legitimidade para a tutela dos interesses transindividuais. Na medida em que
empresas publicas e sociedades de economia mista sdo ontologicamente distintas
das associagdes, quer no plano da constituicdo, quer no da funcionalidade, ndo ha
qualquer incongruéncia na exclusdo destas Ultimas.

A exemplo dos demais negécios juridicos, o compromisso de ajustamento de
conduta deve preencher os requisitos de validade.?® As partes devem ser capazes, de
modo a exteriorizar liviemente a sua vontade, sem qualquer vicio de consentimento.
A forma, em linha de principio, é livre, 0 que nado afasta a possibilidade de os 6rgaos
publicos estabelecerem diretrizes internas a respeito de sua estrutura basica. O objeto
deve ser licito, exigindo que as obriga¢des assumidas ajustem-se a legislacao de
regéncia. Sob'essa dtica, deve ser utilizado como paradigma o provimento jurisdicional
passivel de ser obtido ao fim da acao civil publica. Portanto, consoante o art. 3° da Lei
n°7.347/1985, podem ser pactuadas obrigag¢des de dar, ressaltando-se que o numerario

24 _A Lei n°9.605/1998, que dispde sobre as sangdes penais e administrativas decorrentes de atividades
lesivas ao meio ambiente, autorizou, em seu art. 79-A, que os orgaos ambientais integrantes do SISNAMA
celebrem termo de compromisso.
25 Nesse sentido: MANCUSO, Rodolfo de Camargo Acao Civil Publica em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos consumidores. 92 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 328; e BUGALHO,
Nelson Roberto. Instrumentos de controle extraprocessual: aspectos relevantes do inquérito civil piblico, do
. compromisso de ajustamento de conduta e da recomendagao em matéria de prote¢do do meio ambiente.
In: Revista dé Direito Ambiental, vol. 37, jan.-mar./2005, p. 96 e ss.
26 Cf. GARCIA, Emerson. Ministério Publico. Organizagdo, Atribuicoes e Regime Juridico. 62 ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2017, p. 457.
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obtido deve ser enderecado ao fundo referido no art. 13,% fazer ou ndo fazer.2® Além
disso, as obrigagdes assumidas devem ser liquidas, de modo a ndo comprometer a
sua eficdcia, e deve ser cominada multa para a hipétese de inadimplemento.

O compromisso, ademais, deve ser reduzido a termo, dispensa a assinatura de
testemunhas e ndo carece de homologacao judicial para a integragao de sua eficécia.
Essa eficacia, é importante frisar, surge tao logo o termo, formal e materialmente
higido, é firmado. Em se tratando de compromisso firmado pelo Ministério Publico,
nos autos de inquérito civil, o seu integral cumprimento ensejara a formulagao da
promocao de arquivamento, pelo 6rgao de execucao com atribuicdo, a ser apreciada
pelo Conselho Superior do Ministério Publico, nos termos do art. 9° da Lei n° 7.347/1985.
Note-se que a sistematica-legal somente permite a deflagracdo desse instrumento
de controle interno com o esgotamento das diligéncias investigativas e a deciséo de
ndo se ajuizara agao civil publica. Trata“se, portanto, da fiscalizagdo do non facere. Em
rigor ldgico, ndo compete ao Conselho fiscalizar o facere, presente na expedicio de
recomendacao, na celebracao de termo de compromisso ou no ajuizamento de acao
civil publica. Apesar dessa constatacao, nao tem sido incomum, em alguns Estados da
Federacdo, a insercdo de clausula, no termo de compromisso, condicionando a sua
eficacia a prévia homologacao pelo Conselho Superior, o que, alis, foi expressamente
previsto no paragrafo Unico do art. 112 da Lei Complementar Estadual n° 734/1993,
que veiculou a Lei Organica do Ministério Publico de Sdo Paulo. Essa sistematica,
conquanto benéfica ao outro pactuante, pois afasta o risco de o colegiado entender
que 0 termo ndo protegeu a contento o interesse transindividual tutelado, nao encontra
ressonancia na Lei'n® 7.347/1985.

O compromisso de ajustamento de conduta tem a natureza de titulo executivo
extrajudicial, nos termos do § 6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, de modo que qualquer
legitimado pode promover a execucao forcada, conforme os arts. 778 e 784, XIl, do
CPC/2015. Diz-se qualquer legitimado por uma razdo bem simples: nao ha vinculo
de titularidade entre o legitimado que celebrou o termo de compromisso e o direito
material tutelado. :

A grande importancia desse compromisso reside em evitar a judicializacdo de
questdes que podem ser resolvidas a partir da convergéncia de vontades dos préprios
pactuantes. A solugdo assim obtida tende a ser mais célere e menos traumdtica para

22 O Fundo de Defesa de Direitos Difusos foi inicialmente regulamentado pelo Decreto n° 92.302/1986,

- alterado pelo Decreto n° 96.617/1988 e posteriormente revogado pelo Decreto n° 1.306/1994. A Lei n°
9.008/1995 criou, na estrutura do Ministério da Justica, o Conselho Federal a que se refere o art. 13 da Lei
n°7.347/1985, e dispds sobre a origem das receitas do fundo e suas finalidades. Dentre as fontes de receitas
previstas no art. 2° da Lei n° 9.008/1995, nao ha referéncia expressa aquelas associadas aos compromissos
de ajustamento de conduta. Apesar disso, a doutrina, corretamente, tem se posicionado nesse sentido.
Afinal, a funcionalidade dessas receitas ha de ser a mesma daquelas decorrentes de condenagao judicial,
dai arazao de convergirem para o mesmo Fundo. Vide: MILARE, Edis, SETZER, Joana e CASTANHO, Renata.
O Compromisso de Ajustamento de Conduta e o Fundo de Defesa de Direitos Difusos. In Revista de Direito

Ambiental, vol. 38, abr.-jun./2005, p. 9 e ss.

28 O STJ considerou ilegal o termo de ajustamento de conduta em que foi pactuada obrigagdo de dar

diversa daentrega de recursos ao fundo a que se refere o art. 13 da Lei n. 7.347/1985: 12 T.; REsp n° 802.060/

RS, rel. Min. Luiz Fux, j. em 17/12/2009, DJe de 22/02/2010.
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todos, méxime para o violador do direito transindividual, que pode ter, entre outras
vantagens, prazos mais compativeis com a sua realidade para o cumprimento da
obrigacdo. Foi justamente essa constatagao que conduziu a mitigagéo do principio da
obrigatoriedade da acéo civil publica, possibilitando seja alcangcado o mesmo resultado
util por instrumento diverso. A busca por esse resultado util, ainda que trilhada por
percursos distintos, é direcionada pelo principio da indisponibilidade do interesse.

O termo assume feicdo hibrida: no que diz respeito ao direito material, atua
como mero ato de reconhecimento de uma obrigacdo preexistente e que pode
vir a ser reconhecida por sentenca judicial (v.g.: o dever juridico de reflorestar uma
area, de cessar uma pratica comercial abusiva etc.), quanto aos aspectos periféricos,
consubstancia verdadeira transacdo.

Caso outro colegitimado entenda que o termo de compromisso nao se mostra
suficiente a protecdo dos interesses transindividuais, é possivel que venha a requerer
em juizo as medidas que, em sua visdo, sejam necessarias a tutela desses interesses.?
Se o termo afronta-los, ao invés de protegé-los, pode pleitear a sua prépria anulagao,
o que pressupde a demonstracao de um vicio de juridicidade no negécio juridico.
Apesar de o celebrante do termo atuar como substituto processual, o que autorizaria o

_entendimento de que os efeitos dos seus atos se estenderiam aos demais substitutos
st em potencial, a hipétese comporta reflexdes suplementares. Como é reconhecida,
em relacdo aos érgdos publicos, a legitimidade concorrente para a celebragdo do
termo e para a propositura da acao, ao que se soma a constatacao de que a ratio
dessa atuacdo é preservar o interesse social, ndo nos parece adequado permitir que
termos circundados de atecnia ou mesmo de ma-fé possam transmudar em disponivel
aquilo que, em esséncia, é indisponivel. Entendimento contrario, ademais, permitiria
fossem afastadas da apreciacdo do Poder Judiciario lesées de monta a direitos de
indiscutivel importancia para o organismo social®.

Ndao se admite, no entanto, que o objetivo de retirar a eficicia do termo de
compromisso de ajustamento de conduta seja alcancado de maneira indireta, por outro
legitimado, com a assinatura de termo distinto, com contetido diverso do anterior.

A funcionalidade do termo de compromisso de conduta, como se disse, é

a de evitar a violagdo ou recompor o bem juridico tutelado. O seu objetivo nédo é
propriamente o de reduzir a esfera juridica individual, o que denota profunda distincao
em relagdo a consensualidade de colaboracao ou de pura reprimenda afetd ao direito
sancionador propriamente dito. Essa premissa certamente facilita a compreensao do
- art. 59, LXXIII, da Constituicdo da Republica, que autoriza o ajuizamento da agdo popular,
por qualquer cidadao, para anular ato lesivo ao patriménio publico, e do art. 19, VIIl, da

2 O CPC/2015,em seu art. 785, admite, expressamente, a opgao pelo processo de conhecimento quando
aparte ja dispuser do titulo executivo extrajudicial. Ndo havera que se falar, portanto, em falta de interesse
processual, como ja defendido (vide: MAZZILLI. Compromisso..., p. 93 €'ss.).

30 Nesse sentido: STJ, 22 T., REsp. n° 265.300/MG , rel. Min. Humberto Martins, j. em.21/09/2006, DJ de
02/10/2006. Esse Tribunal, alids, ja entendeu ser possivel o ajuizamento de agdo popular para impugnar
acordo judicial, celebrado pelo Ministério Publico no curso de acao civil publica, que se entendeu lesivo
ao patrimonio publico: 12 T., REsp n° 450.431/PR, rel. Min. Luiz Fux, j. em 18/09/2003, DJU de 20/10/2003.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Emerson Garcia

7.347/1985, com a redacdo dada pela Lei n° 13.004/2014, segundo o qual “regem-se pelas
disposicoes desta Lei, sem prejuizo da agéo popular, as acées de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais” causados “ao patriménio publico e social”. Essa responsabilizagao,
como é intuitivo, é a civel stricto sensu, calcada no referencial de reparacao; nao a
civel lato sensu, afeta ao direito sancionador civel ou direito sancionador extrapenal
judicial civel lato sensu. Portanto, apesar de o termo de ajustamento de conduta estar
previsto no art. 59, § 69, da Lei n° 7.347/1985, ele nédo se presta a consensualidade de
colaboracgdo ou de pura reprimenda. Se o objetivo de algum operador do direito for
utilizé-lo, fa-lo-a4 com base em norma diversa que nao essa.

Apesar disso, ainda que o termo de ajustamento ndo possa incursionar no
direito sancionador propriamente dito, é perfeitamente defensavel a tese de que
pode adentrar na seara da repara¢do ou da recomposi¢ao, ainda que seja formalmente
cognominada de sancao. E 0 que ocorre, por exemplo, com a reparacio dodano e a
perda de bens ou valores adquiridos ilicitamente. Como o termo néo € suficiente para
afastar oilicito e a sancao correlata, ainda que o infrator venha a celebra-lo, ndo ficara
livre das medidas (rectius: san¢des propriamente ditas) que-restrinjam a sua esfera
juridica. O termo serd um acordo integrativo, ndo substitutivo da san¢do cominada.

No ambito do direito sancionador civel, a Lei n® 8.429/1992, em seu art. 17,
§ 10, vedava expressamente a celebragdo de “transacdo, acordo ou conciliacdo nas
agoes de que trata o caput”. Na medida em que a consensualidade se espraiava pelo
direito penal e, como veremos, pelo direito sancionador administrativo, foi natural o
surgimento do entendimento que apregoava a total eroséo da forca normativa desse
preceito, que teria sido tacitamente revogado pelo sistema em que inserido. Esse
entendimento era sistemicamente defensavel, apesar das corruptelas argumentativas,
como a de que 0 § 4° do art. 36 da Lei n° 13.140/2015 (Lei de Mediacao), que apenas
tratava de uma contenda entre estruturas estatais de poder, exigindo que o acordo
eventualmente celebrado, com reflexos em uma acdo de improbidade administrativa,
fosse homologado pelo juizo em que tramitava esta demanda (v.g.: na agéo de
improbidade administrativa ajuizada em face do agente publico, discutia-se a causagéo
de dano ao patriménio publico no montante x; enquanto o acordo entre as estruturas
estatais estatuira que o dano ndo ocorra ou.que o seu montante era y). A Medida
Proviséria n° 703/2015 chegou a promover a revogacao expressa desse preceito, mas
perdeu a eficacia pelo decurso do tempo. :

Remontam a esse momento as iniciativas adotadas em diversas unidades do

" Ministério Publico, no sentido de que o termo de compromisso de ajustamento de
conduta poderia ser utilizado no @mbito da improbidade administrativa. O principal
reflexo desse entendimento, preconizado pelo préprio Conselho Nacional do Ministério
Publico na Resolugdo n° 179 (art. 10, § 29), era o de que o resultado do ajuste consistia
na formacao de um titulo executivo extrajudicial, o que terminava por atrair o uso
de subterfugios que permitissem a incidéncia das san¢des de suspenséo dos direitos
politicos e de perda da fungédo publica, para as quais é exigido o transito em julgado da
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sentenca condenatoria (Lei n° 8.429/1992, art. 20, caput). Os subterfugios normalmente
consistiam na previsdo de que o agente publico “renunciava” a esses direitos.

O uso do termo de ajustamento de conduta nessa seara, a exemplo de toda e
qualquer adaptagao, trazia complicadores. Ainda que o didlogo entre as fontes seja
algo nao s6 desejavel, como produtivo, o que valoriza o caréter sistémico do direito
e evita rupturas em uma concepc¢do mais alargada de isonomia, ele ndo pode chegar
ao extremo de desestruturar o préprio sistema. Explica-se: a existéncia de instancias
independentes ndo permite que requisitos, instrumentos e consequéncias afetas
a uma seara sejam livremente transpostas para outra. Esse obrar, longe de ser um
“didlogo”, seria verdadeira “violéncia sistémica”, maxime quando o operador do direito
nao tivesse nenhum balizamento legal, repita-se, nenhum, para definir os efeitos da
consensualidade no sistema em que seria inserida. Nesse caso, o novo “sistema”, se
é que podemos cognomina-lo como tal, seria criado ab ovo pelo intérprete®'. Essa
constatacao, por certo, nao representa qualquer ébice a que a reparacao do dano
e a perda dos bens adquiridos ilicitamente seja objeto de termo de ajustamento de
conduta. Afinal, ontologicamente, ndo consubstanciam verdadeiras san¢ées, buscando
apenas a recomposicao do status quo.

O grande problema da adaptacdo, em verdade, decorria da auséncia de
balizamentos sistémicos, a exemplo da legitimidade para a celebracdo do acordo,
0 que era particularmente relevante ao lembrarmos que tanto o Ministério Publico
como a pessoa juridica lesada podem ajuizar as agdes; dos ilicitos em que seria cabivel
R ‘ o ajuste; das san¢des que poderiam ser, ou néo, negociadas; e, 0 mais importante, o

1 procedimento a ser seguido. E neste Gltimo plano que se insere a discusséo em torno da
necessidade de homologacao judicial, o que decorre da constatacdo de que somente
0 juiz pode aplicar as sancdes previstas na Lei n° 8.429/1992. Essa necessidade, no
entanto, foi simplesmente afastada pela maioria dos atos regulamentares editados
no ambito do Ministério Publico. A Lei n° 13.964/2019 ndo s6 afastou a vedacao paraa
celebragédo de acordos, como instituiu ajuste especifico, o acordo de ndo persecucdo
civel, que sera objeto de analise em tdpico proprio.

O curioso é que, apesar da superveniéncia de lei instituindo o acordo de nédo
persecucao civel no ambito da improbidade administrativa, ha quem afirme que,
a mingua de revogacdo expressa, o art. 1°, § 29, da Resolu¢do CNMP n° 179/2017,
que admite a celebracio do termo de ajustamento de conduta, continua em vigor.
A esse respeito, é de bom alvitre ‘a leitura da parte final do § 1° do art. 2° da Lei de

‘Introducédo as Normas do Direito Brasileiro, verbis: “a lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com eld incompativel ou quando regule inteiramente
amatéria de que tratava a lei anterior.” Caso se conclua, ao fim da investigacdo, que a
conduta praticada ndo configura ato de improbidade administrativa, mas que existem
aspectos afetos a interesses difusos e coletivos que devem ser protegidos, seré possivel

31 Também se posicionando em sentido contrario a utilizacao da colaboragao premiada no ambito da
improbidade administrativa, mas admitindo a utilizagdo dos elementos probatérios obtidos em outras
instancias de responsabilizacao, vide: ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa..., p. 914-916.
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a celebragao de termo de ajustamento de conduta, ndo de acordo de ndo persecucao
civel. Este ultimo ajuste, a evidéncia, pressupde a existéncia de indicios efetivos da
pratica do ato de improbidade administrativa, a exemplo do que € exigido, no ambito
do acordo de ndo persecugao criminal, em relagao ao crime.

Enquanto a Lei n° 8.429/1992 vedava a celebracdo de acordos, a Lei n°
12.846/2013 os admitia expressamente, 0 que contribuia, em muito, para aumentar
o sentimento de que a vedacao era incongruente. Esse diploma legal dispds sobre a
responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas, nos planos administrativo e civel,
pela pratica de atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira. Estatuiu,
em seu art. 5°, uma unidade de tipologia, que seria aplicada indistintamente nas duas
esferas de responsabilizagao, dai decorrendo, conforme o caso, a aplicacdo de san¢des
administrativas ou de sancodes civeis, estas Ultimas da alcada de um juiz, sem prejuizo
daquelas previstas na Lei n° 8.429/1992.

Além de detalhar sujeitos, tipologia, san¢des e o processo administrativo
e judicial, a Lei n° 12.846/2013 também dispds, em seu art. 16, sobre o acordo de
leniéncia no ambito do processo administrativo sancionador, podendo ser celebrado
pela autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica. Essa competéncia, no
ambito do Poder Executivo Federal, é concentrada na Controladoria-Geral da Uniao,
0 mesmo ocorrendo em relacdo aos atos lesivos praticados contra a administragao
publica estrangeira. O objetivo é o de suavizar as consequéncias do ilicito em razéo
da colaboracéo do respectivo autor.

Os contornos gerais desse-acordo se ajustam ao modelo de consensualidade
de colaboragao e se projetarao no plano administrativo, isentando a pessoa juridica
da sanc¢do de publicacdo extraordinaria da decisao condenatdria e reduzindo em
até 2/3 (dois tergos) o valor da multa aplicavel, e no plano jurisdicional, afastando
a proibicdo de receber incentivos, subsidios, doa¢cdes ou empréstimos de érgaos
ou entidades publicas e de institui¢cdes financeiras publicas ou controladas pelo
Poder Publico. Nesse caso, estamos perante uma excecdo ao trago estrutural a que
temos nos referido, sendo permitido que o acordo celebrado produza efeitos sem ser
homologado pela autoridade competente para aplicar as sancdes civeis, in casu, o juiz.

A Lein° 12.846/2013 também autorizou, em seu art. 17, que a Administragao
Publica celebrasse acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica
dos ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas a isencao ou
atenuacao das sancoes admipistrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.

A limitagao dos efeitos do acordo .de leniéncia ao processo administrativo
destinado a apuracdo de responsabilidades com base na Lei n° 8.666/1993 e na Lei n°
12.846/2013, bem como ao processo judicial voltado a aplicacdo das sangdes previstas
neste Gltimo diploma legal, indica uma opgao consciente de nao estendé-lo a outras
esferas de responsabilizacdo, Esse aspecto torna-se bem nitido ao observarmos
o teor do art. 30, |, da Lei n° 12.846/2013, segundo o qual a aplicacdo das san¢des
previstas neste diploma legal “ndo afeta os processos de responsabilizagéo e aplicagédo
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de penalidades decorrentes” de “ato de improbidade administrativa nos termos da Lei
ne8.429, de 2 de junho de 1992".

Apesar de aLein° 12.846/2013 semente fazer mencao a celebracdo do acordo
de leniéncia pela Administracao Publica, é argumentativamente defensavel a tese de
que o Ministério Publico também poderia celebra-lo. A uma, o acordo de leniéncia
tem como efeito afastar a aplicagdo de uma das san¢des passiveis de serem aplicadas
no processo judicial, aquela previstano art. 19, IV, sendo o Ministério Publico um dos
legitimados ao ajuizamento da acédo civil. A duas, como é possivel a aplicacéo, no
processo judicial, das san¢des administrativas previstas no art. 6°, se houver omissao da
autoridade competente para promover a responsabilizacao administrativa, conforme
prevé o art.20, nada impediria que o Ministério Publico celebrasse o acordo com
o objetivo de obter informacées tteis & persecucdo do ilicito. A trés, a celebracéo
do acordo é perfeitamente compativel com as fung¢des institucionais do Ministério
Publico, instrumentalizando-as. Apesar disso, parece-nos que essa possibilidade
assumira contornos subsidiarios. Afinal, os principais efeitos do acordo se apresentam
no plano administrativo, com a reducdo de uma sangdo, a multa, e a supressao de
outra, a publicacdo extraordindria da decisédo, e o Ministério Publico ndo poderia
impedir, com a sua iniciativa, a instauracdo do processo administrativo pela autoridade

o " competente. Qutro aspecto digno de nota é o de que o Ministério Publico ndo poderia
simplesmente utilizar o invélucro cognominado de “acordo de leniéncia” e atribuir-lhe
qualquer contetdo. O contelido ha de ser, sempre e sempre, aquele previsto em lei.

3.3. Direito sancionador administrativo

No direito brasileiro, o uso da consensualidade no ambito do direito sancionador
administrativo foi inicialmente contextualizado na defesa da ordem econémica. Sao
utilizados basicamente dois instrumentos, com predominio da consensualidade, no
combate as praticas lesivas a concorréncia: o acordo de leniéncia e o compromisso de
cessacao de conduta, opgdes que se oferecem para evitar a tramitacdo do processo
administrativo regular, em que é possivel a aplicagao de sancao ao final.

O acordo de leniéncia foi-introduzido pela Medida Proviséria n° 2.055, de 11
de agosto de 2000, reeditada quatro vezes até ser convertida na Lei n° 10.149, de
21 de dezembro de 2000. Este diploma normativo alterou a Lei n° 8.884/1994, que
criara o Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE) e dispusera sobre as
infracdes contra a ordem econémica, para autorizar, no art. 35-B, a celebracao de

" acordo visando a extincao da acdo punitiva da Administracdo Publica ou a reducao
da penalidade aplicavel a pessoa fisica ou juridica autora da infracio, neste ultimo
caso, desde que fosse a primeira a procurar as autoridades e efetivamente colaborasse

para aidentificacdo dos demais envolvidos. Trata-se de uma “corrida para tocar o sino

(ring the bell)” 32, de modo a incentivar a colaboragao com as autoridades. O beneficio,

32 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. O acordo de leniéncia na Lei Anticorrupgao. In: Revista dos Tribunais,
vol. 947, set./2014, p. 157 e ss.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Emerson Garcia

no entanto, ndo alcanca aqueles que “tenham estado a frente da conduta tida como
infraciondria”, mas seria extensivo aos dlrlgentes e administradores que firmassem
0 mesmo instrumento.

N

0 acordo seria celebrado pela Unido, por intermédio da Secretaria de Direito
Economico do Ministério da Justica, e ndo se sujeitariaa homologac¢ado do CADE, que
deveria apenas seguir os seus termos.

Oart. 35-C, por sua vez, dispds expressamente sobre a interpenetracdo entre as
instancias penal e administrativa ao estatuir que, nos crimes contra a ordem econémica
tipificados na Lei n° 8.137/1990, a celebracao do acordo de leniéncia acarretaria a
suspensdo do prazo prescricional e impediria o oferecimento da dentincia. Cumprido
o acordo, seria extinta a punibilidade.

Em momento posterior, a Lei n°;12.529, de 30 de novembro de 2011, revogou
dispositivos da Lei n° 8.884/1994 e passou a disciplinar a matéria em seus arts. 86 e 87.
O acordo de leniéncia, doravante, passou a ser celebrado pelo CADE, por intermédio
de sua Superintendéncia-Geral, e os seus efeitos seriam analisados pelo Tribunal
Administrativo de Defesa Econémica, 6rgao também vinculado a autarquia. Os
seus efeitos, ademais, além de se projetarem sobre os crimes tipificados na Lei n®
8.137/1990, também alcancariam aqueles tipificados na Lei n° 8.666/1993 e no art.
288 do Codigo Penal. O acordo, portanto, produz efeitos administrativos e penais.
Trata-se de marcante excecdo a um traco estrutural do direito sancionador brasileiro,
o de que aautoridade competente para aplicar sangées também o é para homologar
os acordos que lhes dlgam respeito.

E no minimo duvidosa a constitucionalidade do comando Iegal que transfere a
autoridade administrativa que nao'o Ministério Publico, titular da agao penal, conforme
o art. 129, |, da Constituicao de 1988, o juizo. valorativo a respeito da extin¢cdo da
punibilidade de uma infracdo penal. A punibilidade da infracdo penal é inerente a
sua tipificacdo e consequente cominacédo da sangao para aqueles que a praticarem,
0 que permite concluir que é alcangada pelo principio da legalidade penal, extraido
daregrado art. 52, XXXIX, da Constituicao de 1988, segundo o qual “ndo hd crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. Quando a lei atribui
efeitos penais a um acordo direcionado por influxos de conveniéncia e oportunidade,
inerentes a-deciséo de celebra-lo, ou néo, é evidente a transferéncia, do plano legal
para o administrativo, de uma sistematica nitidamente afeta ao primeiro. A lei pode

_estabelecer as causas de extin¢do da punibilidade, ja que a prépria agdo penal é
promovida “na forma da lei”, conforme o referido art. 129, I, mas nao parece possivel
que a lei transfira ao CADE o poder decisdrio a-esse respeito: 34,

*_Emsentido contrério, defendendo a constitucionalidade dessa causa extintiva da punibilidade com base
no argumento de que a agao penal é ajuizada “naforma da lei”, que pode mitigar a sua obrigatoriedade, bem
como que referida extingao nao decorre de decisao administrativa do CADE, mas da lei, vide: MAZZUCATO,
Paolo Zupo. Acordo de Leniéncia: Questoes Controversas sobre o Art. 35-C da Lei Antitruste. In: Revista
do IBRAC - Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 17, jan.-jun./2010, p. 169 e ss.
34 Nao é incomum que se busque contornar a tese da inconstitucionalidade, incluindo-se o Ministério
Publico Federal ou Estadual, conforme o caso, como signatério do respectivo acordo de leniéncia. Cf.
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Adisciplina do acordo de leniéncia no direito brasileiro ainda apresenta outro
complicador em termos de previsibilidade de suas consequéncias em relagdo ao
colaborador. Trata-se da possibilidade de os documentos que lastrearam o acordo
serem utilizados em outra instancia de responsabilizacio a partir de requisicdo judicial.
Tal pode ocorrer caso sejam ajuizadas acées civis de reparacao dos danos causados pelo
cartel, o que torna a posicao juridica do colaborador particularmente fragil, inclusive
por ter expressamente reconhecido a pratica do ilicito. Apesar de sua relevancia, a
matéria nao foi disciplinada na Lei n° 12.529/2011, inexistindo qualquer isencdo de
responsabilidade para o colaborador®*. No direito europeu, o Tribunal de Justica da
Uniao Europeia ja decidiu que caberia aos juizes nacionais valorar os fatos e alcancar
o equilibrio possivel entre o direito a reparacdo dos danos causados pelo cartel e a
efetividade do acordo de leniéncia, ponderando, com isso, os interesses protegidos
pelo direito da Uniao3®.

0 segundo instrumento utilizado ¢ o compromisso de cessacdo de conduta,

introduzido no sistema juridico brasileiro pelo Decreto n° 92.323/1986, que

regulamentou a Lei n° 4.137/1962, posteriormente revogada pela Lei n° 8.884/1994. 0

referido Decreto, sob cuja égide nao foi celebrado nenhum compromisso de cessacao,

_ainda foi sucedido pelo de n° 36/1991, que também ndo produziu qualquer efeito

S prético, jd que ambos ndo detalhavam o procedimento a ser seguido na celebracdo
do compromisso ou os incentivos para que o administrado o celebrasse?..

Nova disciplina foi veiculada pelo art. 53 da Lei n° 8.884/1994, sendo inicialmente
regulamentado pela Resolucao n°46 do CADE. Nesse instrumento, a pessoa juridica
sob investigacao por infracdo a ordem econémica acordava, com o CADE ou com
a Secretaria de Desenvolvimento Econdmico, ad referendum do CADE, a cessacao
de sua conduta, sem olvidar a necessidade de reconhecimento da prética do ilicito,
exigéncia esta sempre inserida nos acordos, apesar do siléncio da legislacdo®. Esse
reconhecimento, é importante frisar, parte da premissa de que o compromisso de

DRAGO. Acordos de Leniéncia... In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia, Consumo e Comércio
Internacional, vol. 14, jan./2007, p. 49; DE CAMPOS, Marcos Vinicius (coordenador). Painel | - cartéis: interface
administrativa e criminal. /n Revista do IBRAC - Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional,
vol. 14, jan./2007, p. 19 e ss.; SILVA E SOUZA, Nayara Mendonga. Mecanismos de Protecéo ao Programa de
Leniéncia Brasileiro. In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol.
26, jul.-dez./2014, p. 115 e ss.; RIBEIRO, Amadeu e NOVIS, Maria Eugénia. Programa Brasileiro 'de Leniéncia:
Evolucéo, Efetividade e Possiveis Aperfeicoamentos. In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia, consumo
e Comércio Internacional, vol. 17, jan.-jun./2010, p. 147 e ss.; e RODAS, Joao Grandino. Acordos de Leniéncia
“em Direito Concorrencial. Praticas e ﬁecomendagoes In: Rewstados Tribunais, vol. 862,ag0./2007, p.22 e ss.
35 (Cf.SILVA E SOUZA. Mecanismos de Protecao.... In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia, Consumo
e Comércio Internacional, vol. 26, jul.-dez./2014, p. 115 e ss.
36 Grande Secao, Processo C-360/2009 (Caso Pfleider), j. em 14/06/2011, in ECLI:EU:C:2011:389; e 12 Secao,
Processo n° C-536/2011 (Caso Donau Chemie), j. em 06/06/2013, in ECLI:EU:C:2013:366.
¥ (f.SAITO, Carolina. O Termo de Compromisso de Cessao de Pratica e o Reconhecimento de Culpa. In: Revista
do'IBRAC - Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 20, jun.-dez./2011, p. 13 e ss.
38 Cf. VICENTINI, Pedro C. E. A Confissédo de Culpa nos Termos de Compromisso de Cessagdo: Requisito
Essencial ou Prescindivel, Face ao Programa de Leniéncia? In: Revista do IBRAC - Direito de Concorréncia,
Consumo e Comércio Internacional, vol. 17, jan.-jun./2010, p. 252 e ss. No entender desse autor, a confissao
de culpa pode integrar o termo de cessacao de conduta, mas ndo é indispensével a sua celebragao, mesmo
nos processos em que o acordo de leniéncia tenha sido celebrado.
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cessacao de conduta, celebrado apés o inicio das investigacdes, ndo pode ser mais
benéfico para o investigado que o acordo-de leniéncia, no qual confessa a culpa e
apresenta provas a respeito.da conduta de outros participantes. A Administracdo
deixa de dar seguimento ao processo administrativo direcionado a aplicacdo da
sangdo enquanto o acordo estiver sendo cumprido®. A Lei n° 10.149/2000 alterou a
Lei n° 8.884/1994 e vedou a celebracdo desse ajuste em se tratando de cartel, restricdo
eliminada pela Lei n° 11.482/2007, que previu a necessidade de ser recolhida, quando
cabivel, “contribuicédo pecunidria” para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, sem
contar a cominacdo de multa para a hipdtese de inadimplemento. O termo poderia ser
celebrado até o inicio da sessao de julgamento do processo administrativo e constituiria
titulo executivo extrajudicial, a exemplo, alias, do termo de ajustamento de conduta
passivel de ser celebrado, por alguns legitimados, no ambito do processo coletivo.

Com '9 advento da Lei n° 12.529/2011, o termo de compromisso de cessacdo
passou a ser disciplinado em seu art. 85, devidamente integrado pelos arts. 184 e
seguintes do Regimento Interno do CADE. Além de ser celebrado exclusivamente por
esta autarquia, ndo produz efeitos na seara penal, o que somente é alcancado com
a celebracdo do acordo de leniéncia®. Nao é necessario, ademais, o fornecimento . i
de quaisquer informacgdes a respeito da pratica de ilicitos por terceiros*', tendo f ‘
abrangéncia sensivelmente inferior ao acordo de leniéncia*2. /

Instrumento similar também foi previsto na Lei n° 6.385/1976, a partir das
modificagées introduzidas pela Lei n° 9.457/1997 e, posteriormente, pela Lei n°
10.303/2011. De acordo com o art. 11 do referido diploma legal, a Comissao de Valores
Mobilidrios (CVM) poderia celebrar, com os infratores das normas afetas ao mercado
de valores mobilidrios, termo de compromisso, condicionado a cessagao da pratica,
correcdo das irregularidades e indenizacdo dos prejuizos®. O cumprimento desse
termo, que constitui titulo executivo extrajudicial, afasta a aplicacdo das sancdes
previstas. Esse sistema sofreu novas modificacdes com a Medida Proviséria n° 784/2017,
com vigéncia encerrada ao fim do prazo constitucional e que autorizou, em seu art.
35, a celebracdo do acordo.de leniéncia pela CVM. A Lei n° 13.506/2017 encampou
a mesma ideia e autorizou a celebragdo do “acordo administrativo em processo de
supervisd@o” pela CVM (arts. 33 e 34). Suas premissas estdo baseadas na colaboracdo

s

39 Cf.GRAU, Eros Roberto.Compromisso decessagdo e compromisso de desempenho na lei antitruste brasileira:

parecer publicado em junho de 2001. In GRAU, Eros Roberto e FORGIONI, Paula Ana. O Estado, d empresa e o
" contrato. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 229 (232-233).

40 Cf. MENDRONI, Marcelo Batlouni; e FARINA, Fernanda Mercier Querido. Alteragoes Penais da Nova Lei

do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia. In: Revista dos Tribunais, vol. 927, jan./2013, p. 159.

4 (Cf. CORDOVA, Danilo Ferraz; LOPES e Mariana Rebuzzi Sarcinelli. Politica de Combate aos Cartéis: os

Acordos de Leniéncia, O Tempo de Compromisso de Cess&o e a Lein 11.482/2007. In: Revista do IBRAC —

Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 15, jan./2007, p. 45.

42 Cf. SOBRAL, Ibrahim Acécio Espirito. O Acordo de Leniéncia: Avanco ou Precipitagao? In: Revista do IBRAC

- Direito de Concorréncia, consumo e Comércio Internacional, vol. 8, jan./2001, p. 137 e ss.

* Sobte as semelhancas do instrumento de consensualidade previsto na Lei n° 9.457/1997 e o consent
decree do direito norte-americano, vide: DE MORAES, Luiza Rangel. Consideragdes sobre o consent decree
e sua aplicacdo no ambito da disciplina do mercado de valores mobilidrios. In Revista de Direito Bancdrio
e do Mercado de Capitais, vol. 4, jan.-abr./1999, p. 99 e ss.
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do infrator para a identificacdo dos demais envolvidos e a colheita de provas que
comprovem os fatos, sendo necessdria a confissdo da pratica do ilicito. O efeito sera
a extingdo da acdo punitiva ou a reducdo da pena. O acordo foi regulamentado pela
instrugao CVM ne 607/2019 e detalhado pela Portaria CYM/PTE/n° 109/2019, em
vigor a partir de 1° de setembro de 2019. O mesmo acordo foi instituido pela Lei n®
13.506/2017 no ambito do Banco Central.

No ambito do direito regulador, observa-se, inicialmente, uma ampla liberdade

valorativa das agéncias reguladoras no estabelecimento de padrées de-conduta

e no exercicio do poder de policia, inclusive com a aplicacdo de san¢des que se

mostrem compativeis com o potencial lesivo do ilicito praticado. Essas agéncias,

que ja ultrapassam a dezena, ndo tém recebido uma uniformidade de tratamento no

plano legislativo, o que se projeta sobre os instrumentos de consensualidade postos

a sua disposicdo. A peculiaridade é que as lacunas legislativas ndo tém impedido

que muitas delas editem atos normativos infralegais reconhecendo a possibilidade

de celebrarem ajustes, os quais, pelo menor carater impositivo e maior potencial

de satisfacao, tém recebido de parte da doutrina a denominagao de soft regulation

(regulacéo fraca). E o que foi feito, por exemplo, pela Agéncia Nacional de Energia

Elétrica (ANEEL), que editou a Resolucdo Normativa n° 63/2004, cujo art. 21 previu

— " a possibilidade de celebracao de termo de compromisso de ajuste de conduta

“alternativamente a imposicdo de penalidade,” tendo por objetivo mor a adequagao

da conduta a juridicidade. O mesmo foi feito pela Agéncia Nacional de Transportes

Aquaviarios (ANTAQ), por meio da Resolucdo n°3259/2014 (arts. 83 a 87); e pela Agéncia

Nacional de Telecomunicag¢ées (ANATEL), por meio da Resolugao n° 629/2013 (art. 1°

e ss.). Deve-se observar que as agéncias reguladoras sao responsaveis pela definicio

de parte dos ilicitos passiveis de serem praticados pelas respectivas operadoras,

nao se ajustando a légica binaria da previsao legal do ilicito e da sancédo, que tem
caracterizado o direito sancionador administrativo®*.

A Unica agéncia reguladora que conta com norma legal expressa a respeito
da consensualidade no plano do direito sancionador é a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANSS). A Lei n° 9.656/1998, em seus arts. 29 e 29-A, dispde sobre o “termo
de compromisso de ajuste de conduta”, que pode se assemelhar ao termo de cessacao de
conduta anteriormente visto ou ao homonimo, largamente utilizado na tutela coletiva,
que ainda serd objeto de analise. No primeiro caso, disciplinado no art. 29,exige-se a
cessacdo da conduta e a correcao dasirregularidades, inclusive com a indenizagéo dos

_ prejuizos. Deve prever multa para a hipdtese de inobservancia e tem a natureza juridica
de titulo executivo extrajudicial. Uma vez cumprido, acarreta a extincdo do processo
administrativo, nao sendo aplicada qualquer penalidade ao operador ou prestador

44_ De acordo com o art. 173 da Lei n° 9.472/1994, “a infracdo desta Lei ou das demais normas aplicdveis”,
incluidos sob esta ultima epigrafe os padrées normativos editados pela prépria ANETEL, “sujeitard os
infratores as seguintes san¢des”: adverténcia, multa, suspensdo temporaria, caducidade e declaragéo de
inidoneidade. Ao aplicar as san¢des, a ANATEL, conforme o art. 176, deve considerar “a natureza e a gravidade
da infragéo, os danos dela resultantes para o servico e para os usudrios, a vantagem auferida pelo infrator, as
circunstdncias agravantes, os antecedentes do infrator e a reincidéncia especifica”.
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do servico. No segundo caso, previsto no art. 29-A, é celebrado com o objetivo de
assegurar a qualidade dos servicos de assisténcia a satde, ndo podendo acarretar
restricdo de direitos do usudrio. Como se percebe, no art. 29 da Lei n° 9.656/1998, o
termo é celebrado no émbito‘do direito sancionador administrativo; ja no ambito do
art. 29-A, almeja-se, apenas, que uma conduta seja ajustada a juridicidade. Nao ha
duvidas, alias, de que este Ultimo, em razdo dos amplos termos da legislacdo afeta a
protecao dos interesses difusos e coletivos, especialmente em razdo do disposto no
art. 59, § 6°, da Lei n° 7.347/1985, pode ser utilizado por qualquer agéncia reguladora.

Apesar da auséncia de previsao legal da consensualidade no direito sancionador
manejado pelas agéncias reguladoras que ndo a ANSS, é factivel que a aplicagao
antecipada de sancbes, a.partir de aquiescéncia expressa do ente que integra o
setor regulado, ou mesmo o mero ajuste da conduta, de modo a melhor atender as
exigéncias do mercado e ao interesse social, nao configuram qualquer ruptura sistémica.
Afinal, a deliberacio, nesse caso, sera realizada pelo préprio 6rgéao responsavel pelo
monitoramento do setor e pela resolugdo do processo administrativo.

Por fim, a Lei n° 13.506/2017, antecedida pela Medida-Proviséria n° 784/2017,
que teve sua eficacia cessada pelo decurso do tempo, dispds sobre o processo
administrativo sancionador na esfera de atuacdo do Banco Central do Brasil, tendo
previsto a possibilidade de ser firmado termo de compromisso com a instituicao
financeira (arts. 11 a 15) ou acordo administrativo em processo de supervisdo com
pessoas fisicas ou juridicas (arts. 30 a 32), em razdo da prética de infragcdes contra o
sistema financeiro.

No termo de compromisso, a instituicao financeira assume o compromisso de
cessar a pratica, corrigir as irregularidades e cumprir as demais condicoes acordadas,
com obrigatério recolhimento de contribui¢do pecuniaria. O termo constitui titulo
executivo extrajudicial e ndo importa em confisséo do ilicito, devendo ser publicado
no sitio eletronico do Banco Central do Brasil. Durante a vigéncia do termo, ficam
suspensos os prazos de prescricao de que trata a Lei n° 9.873/1999, que estabelece
0s prazos para a acao punitiva pela Administracdo Publica Federal, direta e indireta.
O cumprimento do termo somente produzirdefeitos na esfera de atuagdo do Banco
Central, que deve comunicar ao Ministério Publico osiilicitos que detectar, sem prejuizo
do dever de atender as requisi¢coes'que Ihe sejam encaminhadas.

No acordo administrativo em processo de supervisio, passivel de ser celebrado

com pessoas fisicas ou juridicas, deve haver confissdo do ilicito e efetiva colaboracao

" para a apuragao dos fatos, incluindo a identificacdo dos demais envolvidos, dai
resultando a extin¢do da punibilidade ou a reducéo das sanc¢bes aplicaveis na esfera
de atuacdo do Banco Central. Nao h&, portanto, reflexos nas demais instancias de
responsabilizacdo. A celebracao do acordo, que deve ser publicado no sitio do Banco
Central, suspende o prazo prescricional no &mbito administrativo em relacio ao agente
que o celebrou e, uma vez cumpridos os seus termos, impede a celebracao de novo
acordo por trés anos. Também aqui o Banco Central deve realizar as comunicagbes
devidas'ao Ministério Publico e atender as requisicbes que receber.
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A sistematica adotada no direito sancionador administrativo ndo deixa margem
a duvidas de que, na realidade brasileira, 0 6rgdo competente para aplicar sangdes
dessa natureza deve necessariamente anuir com o acordo, dando-lhe feigées finais,
quer para afasta-las, quer para definir os seus aspetos qualitativo e quantitativo.

4. Origem do acordo de nédo persecucao civel

O acordo de ndo persecugéo civel, como ja dissemos em mais de uma ocasiao,
foi inserido na ordem juridica brasileira pela Lei n° 13.964/2019, que veiculou o
Pacote Anticrime. .

Sua origem é o PL n° 882/2019, apresentado pelo Poder Executivo em 19 de
fevereiro de 2019. Em seu art. 6°, alterava o § 1° do art. 17 da Lei n° 8.429/1992 para
dispor que “a transagdo, o acordo ou a conciliacdo nas agoes de que trata este artigo
poderdo ser celebradas por meio de acordo de colaboracéo ou de leniéncia, de termo de
ajustamento de conduta ou de termo de cessagédo de conduta, com aplicagéo, no que
couber, das regras previstas na Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, e na Lei n° 12.846, de 1°
de agosto de 2013". E facil perceber, pelos termos do preceito, a auséncia de qualquer
rigor cientifico no trato dos institutos mencionados. Eram aleatoriamente previstos
instrumentos com funcionalidades bem distintas, como o termo de ajustamento de
conduta, utilizado na tutela coletiva em geral, e diversos outros préprios do direito
sancionador, com a peculiaridade de que estes ultimos eram afetos ndo sé a area civel
como também ao direito penal e ao direito sancionador administrativo. Para fechar

W ‘ com chave de ouro, era determinado que fossem observadas normas substancialmente
4 distintas entre si: a Lei n° 12.850/2013 (Lei das Organiza¢des Criminosas) confere
legitimidade ao Ministério Publico e ao Delegado de Policia para a celebracao dos
acordos de colaboracao, exigindo homologacao judicial; j4 a Lei n° 12.846/2013 (Lei
de Responsabilizagcdo das Pessoas Juridicas) somente prevé (de modo expresso) a
legitimidade da pessoa juridica lesada, sendo que o acordo nao carece de homologagao
judicial. Com todo respeito aos artifices da formula, ela mais confunde que explica.

Sensivel a impossibilidade de utilizar, com um minimo de rigor técnico, a
redacéo sugerida no art. 6° do PL ne 882/2019, o Congresso Nacional terminou por
se aproveitar do texto elaborado pela Comissao de Juristas instituida pelo Presidente
da Camara dos Deputados, para ﬁns de apresentacéao de anteprojeto de alteracao
da Lei n° 8.429/1992%.

Na condi¢éo de membro dessa comissdo, apresentei a proposta de criagcdo do
"denominado “acordo de ndo persecucdo civel”. A designacao que atribui ao instituto
encontrou inspiragdo no acordo de néo persecucao penal, inserido na ordem juridica
brasileira, pouco menos de um ano antes, pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

4 Ato de 22/02/2021, Diério da Camara dos Deputados, Suplemento, 23/02/2021, p. 9. Integraram a
Comissao o Min. Mauro Campbell (presidente), Cassio Scarpinella Bueno, Emerson Garcia, Fabiano da
Rosa Tesolin, Fabio Bastos Stica, Marcal Justen Filho, Mauro Roberto Gomes de Mattos, Ney Bello (relator),
Rodrigo Mudrovitsch e Sérgio Cruz Arenhart.
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Nao o denominei de “acordo de nao persecu¢do administrativa” justamente por
estarmos no ambito do direito sancionador civel, ndo na esfera do direito sancionador
administrativo. Na ocasido, aproposta inicialmente apresentada a Comissao somente
previa o seu uso como instrumento da consensualidade de colaboracao, o que logo
evoluiu para abranger, igualmente, a consensualidade de pura reprimenda. Outra
preocupacao que tive, plenamente recepcionada pela Comissao, foi a de assegurar
a unidade do Ministério Publico, exigindo-se a aprovacao do acordo pelo-6rgao
com atribuicdo para arquivar o inquérito civil, com posterior homologacao judicial.
Esta Ultima exigéncia decorria ndo s6 da natureza das san¢des cominadas ao ato
de improbidade, com destaque para a perda da funcdo publica e a suspensao dos
direitos politicos,as quais somente se tornam operativas com o transito em julgado
da sentenca condenatdria, como, principalmente, pelo fato de o sistema brasileiro
adotar o padréo de o 6rgdo competente para aplicar as sancdes ser igualmente
competente para homologar o acordo que Ihes diga respeito. A legitimidade privativa
do Ministério Publico para a celebracio do acordo decorria de deliberacao anterior
da Comissdo, que atribuira a Instituicdo, em seu anteprojeto, legitimidade privativa
para o ajuizamento da respectiva acao civil.

O trabalho da Comissao de Juristas, que contou com ampla divulgacéo, foi i ‘
entregue ao Presidente da Camara dos Deputados na primeira quinzena de julho de 4
2018, dando origem ao PL n° 10.887, apresentado pelo Deputado Roberto de Lucena
(Poder-SP) em 17 de outubro de 2018. E importante lembrar que o Provimento n° 58,
de 14 de setembro de 2018, do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul,
parece ter sido o primeiro a se utilizar do designativo “acordo de n&o persecucao
civel” forjado no ambito da Comissao, embora o tenha feito de forma mesclada
com o compromisso de ajustamento de conduta. Eis o teor do caput do seu art.
50: “o Ministério Publico poderd, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar
acordo de néo persecucao civel, mediante tomada de Compromisso de Ajustamento de
Conduta ou por intermédio de Termo de Composicdo Extrajudicial”. Apesar disso, previa
expressamente a sua homologacao judicial (arts. 82 a 10).

O texto aprovado pela Comissao de Juristas, mais especificamente a nova
redacdo a ser atribuida ao art. 17-A da Lei n° 8:429/1992, foi utilizado pelo Congresso
Nacional e inserido no Pacote Anticrime. A aprovacéo se deu no ambito do substitutivo
ao PL n° 10.372/2018, de autoria dos Deputados José Rocha (PR-BA) e outros, adotado
pelo relator da Comissédo Especial instaurada para apreciar a matéria. Ao receber o

* PL n° 6.341/2019, numeragao que |he foi atribuida no ambito do Senado Federal, o
Presidente da Republica vetou, entre outros preceitos, o art. 17-A, sob o argumento
deserincongruente a atribuicio de legitimidade privativa ao Ministério Publico para
a celebracao do acordo, embora a Fazenda Publica tivesse legitimidade disjuntiva e
concorrente para o ajuizamento da acéo civil.
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QUADRO COMPARATIVO

Proposta apresentada a
Comissao

Texto aprovado pela
Comissao

Texto aprovado pelo
Congresso Nacional e
vetado pelo Presidente da
Republica

Art. O Ministério Publico
podera celebrar acordo de
nao persecucao civel com
aquele que tenha colabo-
rado efetiva e voluntaria-
mente com a investigagao
e com o processo civel,
desde que dessa colabora-
¢ao, conforme as circuns-
tancias do caso concreto,
advenham os seguintes
resultados:

| - o integral ressarcimento
do dano;

Il - a reversao, a pessoa
juridica lesada, da vanta-
gem indevida obtida, ain-
da que oriunda de agentes
privados;

§1° Em qualquer caso,

a celebragéo do acordo
levard em conta a perso-
nalidade do agente, a na-
-| tureza, as circunstancias, a
gravidade e a repercusséo
social do ato de improbi-
dade, bem como as van- -
tagens, para o interesse;
publico, na rapida solucdo
do caso.

Art. 17-A. O Ministério
Publico poderd, conforme
as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo
de ndo persecucao civel,
desde que, ao menos,
advenham os seguintes
resultados:

| - o integral ressarcimento
do dano;

Il - a reversao, a pessoa
juridica lesada, da vanta-
gem-indevida obtida, ain-
da que oriunda de agentes
privados; ;

Il - o pagamento de
multa.

§1° Em qualquer caso, a ce-
lebragao do acordo levara
em conta a personalidade
do agente, a natureza, as
tircunstancias, a gravidade
e a repercussdo social do
ato de improbidade, bem
como as vantagens, para o.
interesse publico, na rapi-
da solugéo do caso.

Art. 17-A O Ministério Pu-
blico podera, conforme
as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo
de ndo persecucao civel,
desde que, ao menos,
advenham os seguintes
resultados:

| = o integral ressarcimento
do dano;

Il - a reversio, a pessoa
juridica lesada, da vanta-
gem indevida obtida, ain-
da'que oriunda de agentes
privados;

Ill - o pagamento de mul-
ta de até 20% (vinte por
cento) do valor do dano
ou'da vantagem auferida,
atendendo a situacdo
econdmica do agente.

§1° Em qualquer caso, a ce-
lebracédo do acordo levara
em conta a personalidade
do agente, a natureza, as
circunstancias, a gravidade
e a repercussao social do
ato de improbidade, bem
como as vantagens, para o
interesse publico, na rapi-
da solugéo do caso.
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Proposta apresentada a
Comissao

Texto aprovado pela
Comissao

Texto aprovado pelo
Congresso Nacional e
vetado pelo Presidente da
Republica

§2° O acordo deve estipu-
lar o pagamento de multa,
vedada a sua fixacdo em
patamar inferior a 20% do
maximo cominado para o
ato praticado e, eventual-
mente, as demais sancoes
com delimitacdo temporal,
que nao devem ser fixadas
em patamar-inferior a 50%
do maximo cominado.

§3° As negociagbes para

a celebragao do acordo
ocorrerao entre o Ministé-
rio Publico e o investigado
ou demandado e o seu
defensor.

§4° O acordo celebrado
pelo 6rgao do Ministério
Publico com atribuicéo,
no plano judicial ou extra-
judicial, deve ser objeto
de aprovacéo pelo 6rgao
competente para apreciar
as promocdes de arquiva-
mento do inquérito civil.

§5° Cumprido o disposto
no paragrafo anterior, o
acordo serad encaminhado
ao juizo competente para
fins de homologacao, que
podera negar-se a fazé-lo
em sendo detectado vicio

§2° O acordo também
podera ser celebrado no
curso de acdo de impro- -
bidade.

§3° As negociagbes para

a celebragao do acordo
ocorrerao entre o Ministé-
rio Publico e o investigado
ou demandado e o seu
defensor.

§4° O acordo celebrado
pelo 6rgao do Ministério
Publico com atribuicdo, no
plano judicial ou extraju-
dicial, deve ser objeto de
aprovacao, no prazo de
até 60 (sessenta) dias, pelo

| 6rgdo competente para

apreciar as promogoes de
arquivamento do inquéri-
to civil,

§5° Cumprido o disposto
no paragrafo anterior, o
acordo sera encaminhado
ao juizo competente para
fins de homologacao.

§2° 0 acordo também
podera ser celebrado no
curso de agao de impro-
bidade.

§3°'As negociagbes para

a celebragao do acordo
ocorrerao entre o Ministé-
rio Publico e o investigado
ou demandado e a seu
defensor.

§4° 0 acordo celebrado
pelo 6rgao do Ministério
Publico com atribuicdo, no
plano judicial ou extraju-
dicial, deve ser objeto de
aprovacao, no prazo de
até 60 (sessenta) dias, pelo
érgao competente para
apreciar as promogoes de
arquivamento do inquéri-
to civil.

§5° Cumprido o disposto
no § 4° deste artigo, o
acordo.serd encaminhado
ao juizo competente para
fins de homologacao.

de forma.
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Com o veto ao art. 17-A, remanesceram apenas as alteragées promovidas nos
§§ 1°e 10-A do art. 17 da Lei n° 8.429/1992: de acordo com o primeiro dispositivo, “as
acoes de que trata este artigo admitem a.celebragdo de acordo de néo persecugdo civel,
nos termos desta Lei"; o segundo, por sua vez, dispde que, “havendo a possibilidade
de solu¢do consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a interrupgéo do prazo para
a contestagao, por prazo néo superior a 90 (noventa) dias”. Essa é a base normativa de
que dispde o intérprete para aplicar o acordo de nao persecucao civel.

5. O Acordo de nao persecucao civel e a necessidade de homologagao
judicial

N&o é necesséria muita argucia para se perceber que 0s §§ 1°e 10-Ado art. 17-A
da Lein°©8.429/1992 nao veiculam comando expresso determinando a homologagao
judicial do acordo de néo persecugéo civel. A questdo a ser respondida é se essa
homologacgdo é necessaria ou facultativa? Com todas as vénias em relagcao aqueles
gue pensam em contrario, inclino-me pela necessidade®. Os argumentos que servem
de alicerce a essa conclusao tém natureza linguistica, sistémica e pragmatica.

Em qualquer interpretacdo de ordem juridica, a anélise ha de principiar
pelos contornos linguisticos dos significantes interpretados, de modo a lhes atribuir
significados compativeis com os usos da lingua, considerando a influéncia da época
e do local, a forma como foram organizados no enunciado linguistico, e os objetivos
almejados. Ndo se ignora, é certo, que institutos juridicos ndo devem ser interpretados,
Unica e exclusivamente, a luz do enunciado linguistico que os veicula, mas, em
ambientes democraticos, é imprescindivel fazer reveréncia a esses enunciados.

Com os olhos voltados a referida premissa, observa-se que tanto o § 1° como
0 § 10-A do art. 17, ao tratarem do acordo de nédo persecucao civel, fazem mencéo
expressa a uma demanda posta em juizo. O § 1° dispde que “as acées de que trata este
artigo” admitem a celebracdo do acordo; o § 10-A, por sua vez, trata da possibilidade de
as partes requererem a interrupcdo do prazo de resposta para buscarem o consenso.
Os comandos normativos ndo foram direcionados aos aspectos gerais do ilicito, como
fez o art. 28-A do Cdédigo de Processo Penal, que trata do acordo de néo persecugdo

¢ No sentido'de que tanto a homologacao interna, como a judicial, dos acordos celebrados pelo Ministério
Publico no plano extrajudicial, dependem de regulamentacao, vide PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo
de Ndo Persecugcao Civel. Belo Horizonte: 'CEl, 2020, p. 66. Renato de Lima Castro, embora.entenda ser
. necesséria a homologacdo judicial a partir do didlogo entre as fontes, isto em razdo do disposto no art.
28-A, que a exige no acordo de ndo persecugao penal, defende que regulamentos internos, do Conselho
Nacional do Ministério Publico ou dos Ministérios Publicos, podem dispor que, caso o juiz se negue a
homologar o acordo de néo persecugao civel e o membro do Ministério Publico insista nos seus termos,
os autos devem ser encaminhados ao Conselho Superior, que pode insistir em seus termos (Acordo de
Néo Persecucao Civel na Lei-de Improbidade Administrativa. In: Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, n° 77, p. 227, jul.-set./2020). Ndo obstante o brilho do autor, a tese proposta esbarra em
dois obstaculos: (a) atos de normatizagao interna afetos ao Ministério Publico ndo sao vinculantes para
outras instituicées, maxime para o Poder Judiciério; e (b) a-negativa de homologacae do acordo, como
reconhecido pelo autor (p. 226), pode decorrer da inobservéancia da proporcionalidade, o que denota o
zelo pelos direitos fundamentais por parte do Judiciario e ndo pode ser suplantado por.uma deliberagao
interna do Ministério Publico.
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penal, também inserido pela Lei n° 13.964/2019, mas, sim, a acdo referida no art. 17.
E o que dispde o caput deste preceito? Responde-se: “a agdo principal, que terd o rito
ordindrio, serd proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro
de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar”.

Apesar da constatacao anterior, observa-se que o préprio § 10-A dispde sobre
tratativas extrajudiciais, o que justifica o requerimento de interrup¢ao do prazo de
resposta. Ora, se isto pode ocorrer quando a demanda ja foi posta, nao ha razao para
que ndo possa ser feito em momento anterior. O acordo, portanto, pode vir a ser
celebrado antes de ajuizada a prépria demanda. Embora seja plenamente razoavel
afastar a l6gica de aflorar a litigiosidade para somente em um segundo momento
invocar a consensualidade, o mesmo nédo pode ser dito em relagdo a conclusdo de
afastar a utilizagdo da relagdo processual como locus para sacramentar a definitividade
do acordo e'a prépria participacdo do Poder Judiciario. Assim ocorre porque se trata
de exigéncia do préprio § 1°, ao dispor que o acordo é admitido nas “acées de que
trata este artigo”. :

Uma segunda ordem de argumentos, de indiscutivel relevancia na analise a ser
realizada, sao osde natureza sistémica. A necessidade de compatibilizar as distintas
partes que formam o todo é uma exigéncia da prépria racionalidade, permitindo que
o resultado util seja potencializado ou mesmo viabilizado.

A exigéncia de que o acordo de nao persecucao civel seja submetido a
homologacéo judicial, no ambito da relacao processual, decorre da prépria estrutura
do art. 17. Além de ter reconhecido a legitimidade disjuntiva e concorrente do
Ministério Publico e da pessoa juridica lesada para o ajuizamento da agdo civil por
ato de improbidade, exigiu que ambos possam participar da dialética processual. Nos
termos do § 3°, quando a agao principal tiver sido proposta pelo Ministério Publico,
deve ser aplicado, no que couber, o disposto no art. 6°, § 3°, da Lei da A¢éo Popular, o
que permite a pessoa juridica lesada abster-se de contestar o pedido ou atuar ao lado
do autor. Caso o Ministério Publico ndo seja o autor, devera obrigatoriamente atuar
como 6rgao interveniente, sob pena de nulidade, nos termos do § 4°. A nao exigéncia
de homologacao judicial fara com que a pessoa juridica lesada ou o Ministério Publico,
conforme o caso, deixem de conhecer e de se pronunciar sobre o acordo.

Ainda sob a ética da Lei n°'8.429/1992, observa-se que o art. 12 comina seis
espécies de sancbes aos atos de improbidade administrativa: perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, perdada funcao

" publica, suspensédo dos direitds politicos, pagamento de multa e proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario. Duas delas, a perda da funcéo publica e a suspensdo dos direitos politicos,
somente “se efetivam com o trdnsito em julgado da sentenca condenatoria”. E o que dispoe

o caput do art. 20. Ainda que éssas san¢des ndo precisem ser aplicadas em conjunto,

é evidente que todas, por integrarem o preceito secundério da norma sancionadora,

devem ser consideradas e eventualmente aplicadas pela mesma autoridade. Essa
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constatagcao somente seria afastada se a propria ordem juridica consagrasse uma
divisdo de competéncias, na qual cada autoridade aplicaria uma parte das sangdes. Isto,
no entanto, ndo ocorre no &mbito da improbidade administrativa. Afinal, nos termos
do paragrafo Unico do art. 12, “na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”.

A conclusao anterior certamente enfraquece a tese de que algumas das san¢des
cominadas apresentam feicdes patrimoniais, podendo ser liviemente pactuadas.
Trata-se, em qualquer caso, de meia verdade. Ora, ndo ha duvidas quanto a liberdade
valorativa do agente em relacdo a sua esfera juridica. O que parece passar despercebido
é que o acordo nao levita no vazio existencial. Muito pelo contrario: somente pode
ser celebrado se existirem indicios do ato ilicito denominado de improbidade
administrativa. O acordo de nédo persecugao civel esta conectado ao ilicito e este
a legislagdo.que comina as respectivas san¢des e indica o juiz como a autoridade
competente para aplica-las.

Também parece relevante lembrar que o inciso V do art. 15 e 0 § 4° do art. 37
da Constituicao de 1988, ao dispor que a san¢do de suspensao dos direitos deve ser
cominada aos atos de improbidade, automaticamente atrairam a competéncia da

~ Unido para legislar sobre a matéria, ja que somente esse ente, nos termos do art. 22,
- XlIl, pode legislar sobre cidadania. Também aqui ndo seria possivel afirmar que todos
os demais entes federativos poderiam legislar sobre improbidade administrativa,
desde que nao cominassem a sancao de suspensdo dos direitos politicos. A norma
sancionadora, como se percebe, forma um todo monolitico, sendo integrada pelos
preceitos primario'e secundario. 5

- Namedidaem que (a) o acordo de néo persecucao civel deve ser aplicado “nos
termos desta Lei" (rectius: a Lei n°'8.429/1992 - art. 17, § 19), (b) somente o juiz pode
aplicar as sangdes ali previstas (art. 12, paragrafo unico) e (c) as san¢des de perda da
funcéo publica e suspenséao dos direitos politicos apenas se tornam efetivas com o
transito em julgado da sentenca condenatoéria. (art. 20, caput), questiona-se: como
seria possivel afastar a necessidade de homologacéo judicial do acordo? Ndo nos
parece que essa verdadeira impossibilidade sistémica possa ser contornada com o ja
mencionado subterfligio de o agente publico assumir o compromisso de renunciar a
funcéo publica ou de ndo concorreria um cargo eletivo no periodo indicado. O Estado
de Direito éinfenso a malabarismos semanticos cujo fim Gltimo seja apenaso de burlar
o sentido e o alcance de normas postas por ele proprio. A ética relacional deve estar

, sempre presente em sua atuagao. Se “a ética ou a ciéncia da moral corresponde a busca
de uma maneira de ser, & sabedoria na aco™, é evidente que esse tipo de subterfigio
caminha em norte contrario a sabedoria, ja que nivela o Estado aos malfeitores, que
também buscam alcancar os resultados que melhor lhes apetecam, com abstracao
dos meios a serem empregados.

47 VIGOUROUX, Christien. Déontologie des Fonctions Publiques. Paris: Dalloz, 2008, p. 10-11.
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Avancando nos argumentos de ordem sistémica, tem-se a constata¢do de
que, como exaustivamente demonstrado, o direito sancionador brasileiro apresenta
o trago estrutural de exigir que os acordos relativos a san¢des sejam homologados
pela autoridade competente para aplica-los. As excecbes devem ser expressas, como
ocorreu com a Lei n° 12.529/2011 (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia),
segundo a qual o acordo de leniéncia celebrado no ambito do CADE (direito
sancionador administrativo) acarreta a extin¢do da punilidade dos crimes que indica
(direito sancionador penal), o mesmo ocorrendo com a Lei n° 12.846/2013 (Lei de
Responsabilizacdo das Pessoas Juridicas), ao permitir que acordo homénimo, celebrado
no plano administrativo (direito sancionador administrativo) afaste san¢do a ser
aplicada noplano judicial (direito sancionador civel).

A exigéncia de homologacao do acordo de ndo persecucao civel fica ainda
mais nitida ao lembrarmos que a Lei n®13.964/2019 (Pacote Anticrime), que o previu
em seu art. 6° também inseriu na legislacdo brasileira, por forca do seu art. 29, o
acordo de nao persecucao penal. E este tltimo deve ser homologado judicialmente
(CPP, art. 28-A, 8§ 4° a 8°). Ndo se ignora, é certo, que o paralelismo aqui referido
esta longe de ser um paradigma de perfeicdo, ja que o acordo na seara penal ndo
espelhara, necessariamente, o acordo no ambito civel. Apesar disso, ndo se pode
afastar a coeréncia da lei nessa perspectiva de analise. O veto ao art. 17-A em nada
afeta essa conclusao. Afinal, ambos os institutos integram o direito sancionador, foram
inseridos na legislacdo brasileira pelo mesmo diploma normativo e alcangam ilicitos
cujas san¢des somente podem ser aplicadas pelo Poder Judicidrio.

A terceira ordem de argumentos estd situada no plano pragmético. O fato de
o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada terem legitimidade disjuntiva e
concorrente para o ajuizamento da acao civil por ato de improbidade, por si s6, ja
é indicativo de que admitir a celebragao de acordos extrajudiciais, sem a posterior
homologagéo judicial, pode dar azo a divergéncias de entendimento e a uma elevada
inseguranca juridica. Basta pensarmos na existéncia de conclusoes diversas a respeito
das sangbes que se compatibilizam com o referencial de proporcionalidade ou mesmo
em relagao a prépria existéncia ou tipificacdo do ilicito praticado.

Divergéncias dessa natureza, quando contextualizadas no ambito do
compromisso de ajustamento de conduta, exigiriam a deflagracao de uma demanda
para a anulacao do ajuste, possibilitando, ato continuo, aimposi¢do de medida diversa
por determinacéo judicial. Caso o mesmo iter seja seguido aqui, ter-se-a o risco de

- perecimento do direito de sancionar, ja que a prescricdo pode se aperfeicoar antes
que a anulacgao seja obtida. Nao é preciso lembrar que o cimulo de demandas, a de
anulacdo do acordo e a de condenacéo nas sancées, na mesma relacio processual,
dara azo a muitas discussdes, ja que uma demanda é-pressuposto da outra, o que
dificulta sobremaneira‘a tramitagcao simultanea. Concluindo-se que a tramitacéo
simultanea néo é possivel, entendimento que se mostra bem razoavel, a prescricao
tende a ser inevitavel. ] ?
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O direito sancionador brasileiro e a homologagio judicial do acordo de
nio persecugio civel: alguns pespontos

A tutela coletiva tem contado com um elevado protagonismo do Ministério
Publico brasileiro, que ajuiza a maior parte das agdes civis publicas e celebra, por via
reflexa, a grande maioria dos termos de ajustamento de conduta. Portanto, muitos
argumentarao com o deficit de-atuacdo das pessoas juridicas interessadas para justificar
que o acordo seja celebrado apenas no plano extrajudicial. Afinal; como a iniciativa
invariavelmente sera do Ministério Publico, a divergéncia de juizos de valor tende a
nao ocorrer. Também aqui estamos perante meia verdade.

Nao se pode ignorar que a exigéncia, ou nao, de homologacao judicial do
acordo de ndo persecucdo civel, deve ser aplicada tanto ao Ministério Publico como
a pessoa juridica lesada. As solucdes, por imperativo de ordem légica, ndo podem ser
parciais. Sensivel a essa premissa, é possivel afirmar que a base de valores sedimentada
em nosso ambiente sociopolitico permite antever um risco, ndo teérico, mas real,
de que o acordo de ndo persecucao civel possa vir a ser utilizado com o objetivo
de inviabilizar a aplicacdo de sancdes mais gravosas, a exemplo da suspensao dos
direitos politicos e da perda-da funcdo publica. O risco tende a se tornar real quando
ingredientes politicos avancarem na seara juridica. Uma vez celebrado acordo dessa
natureza, com expressa afronta ao referencial de proporcionalidade, na dimensao
da proibigao a insuficiéncia, a solugao sera anula-lo, dai decorrendo o risco de que a

- " prescri¢cdo venha a ocorrer.

Basta pensarmos na possibilidade de o Ministério Publico ajuizar uma agéo
civil por ato de improbidade e o agente publico, quando de sua notificacdo para
manifestacdo preliminar apresentar um acordo de ndo persecucao civel assinado
anos antes com a pessoa juridica lesada. Essa acdo pode ser recebida pelo juiz
(Lei n° 8.429/1992, art. 17, §§ 7° a 9°)? A evidéncia que ndo. Assim ocorre porque a
relacao juridica afeta ao direito sancionador ja fora resolvida com a celebracdo do
acordo. A solucdo, se for o caso, serd buscar a anulagdo do acordo, o que pode nado
ser tarefa facil, pois a anulagdo nao fara sentido caso a proporcionalidade tenha
sido tenuamente afrontada. Esse estado de coisas poderia ser facilmente evitado no
ambito da dialética processual, de modo que os legitimados ao ajuizamento da acdo
pudessem se manifestar a respeito dos termos do acordo.

No momento em que o acordo de nado persecucao civel passar a ser visto
como um instrumento para se impedir, ou mesmo dificultar, a responsabilizagao pela
prética de atos de improbidade administrativa, sera grande o risco de que a Lei n°
8.429/1992 deixe de alcancar os grandes saqueadores da res publica.

Epilogo

Aintroducao do acordo de néo persecugao civel na ordem juridica brasileira é
mais que alvissareira. Caminha no mesmo norte das tendéncias do direito sancionador
contemporaneo, que busca comprimir a litigiosidade e ampliar o espaco de projecao
da consensualidade; tende a diminuir os custos da relagdo processual, abreviando
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a sua tramitacao; colabora para a razoédvel duracado do processo (CRFB/1988, art. 5°,
LXXVIII) e soma forgas para se conferir efetividade ao direito sancionador civel.

O grande desafio, em.um momento no qual o instituto ainda se encontra em
vias de construcdo de sua identidade, é o de que visdes parciais.da realidade nao
afrontem o sistema do direito sancionador brasileiro e comprometam a sua efetividade.

A exigéncia de que o acordo seja homologado judicialmente, além de render
homenagem aos §§ 1°e 10-A da Lei n° 8.429/1992, configura um verdadeiro imperativo
de seguranca juridica, evitando que acordos extrajudiciais celebrados por um
legitimado, com total desconhecimento do outro, tenham a sua validade contestada
em momento futuro, normalmente sob o argumento de afronta a proporcionalidade,
além de colocar em risco a propria efetividade da norma sancionadora, neste caso
com o implemento da prescricdo.
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Resumo

O modelo consensual de solucao de conflitos tem ganhado espaco de
destaque no Direito Sancionador, seja em sua vertente penal, seja administrativa. A
_recente alteracdo do art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992, que passou a admitir o acordo
de ndo persecucao civel, alinha-se com uma tendéncia nacional e internacional
de superacdo do dogma da impossibilidade juridica de acordos em conflitos
envolvendo a Administracdo Publica. A inovacdo veicula relevante progresso no
combate a corrupcdo, na perspectiva de resultados mais céleres e eficientes em casos
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Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Luiz Manoel Gomes Janior
Diogo de Aratjo Lima

envolvendo improbidade administrativa, cuja resolu¢do ndo mostrava satisfatéria pelo
método exclusivo da acdo de improbidade. O presente estudo dedica-se a contribuir
com a construcao de balizas que permitam suprir a lacuna deixada pelo legislador
quanto ao modo de operacionalizacdo do acordo (elementos, condi¢des, limites
etc.), considerando que os dispositivos legais que disciplinava aspectos materiais e
procedimentais do acordo foram vetados pelo Presidente da Republica. Para tanto,
serd utilizado o método dedutivo, a partir do exame de normas juridicas, livros, artigos
cientificos e precedentes judiciais. : ] :

Abstract

The consensual model of conflict resolution has gained prominence in Sanctioning

Law, both in its criminal and administrative aspects. The recent amendment of art. 17, §

1, of Law No. 8.429/1992, which began to admit the agreement of non-civil persecution,

o aligns with a national and international tendency to overcome the dogma of the legal
o impossibility of agreements in conflicts involving the Public Administration. Innovation
makes significant progress in the fight against corruption, with a view to faster and more

' efficient outcomes in cases involving administrative improbability, the resolution of which
- was not satisfactory by the exclusive method of improbability action. The present study
focuses on contributing to the construction of beacons to fill the gap left by the legislator ‘
in the way the agreement is operationalised (elements, conditions, limits, etc.), considering §
that the legal provisions governing material and procedural aspects of the agreement were [
vetoed by the President of the Republic. To this end, the deductive method will be used,
from the examination of legal standards, books, scientific articles and judicial precedents.

Palavras-chave: Patriménio publico. Improbidade administrativa.
Consensualidade.

Keywords: Public inheritance. Administrative improbity. Consensuality.

1. Introducéo

A partir do dia 23:01.2020, entrou em vigor o “Pacote Anticrime” (Lei n°
13.964/19), que, suprimindo a vedacdo do art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/92, passou a
-admitir a consensualidade no ambito da improbidade administrativa por meio do
acordo de nao persecucéo civel (ANPC).

A inovacgdo segue tendéncia ja présenfe em diversos diplomas normativos
do Direito Penal (transagao penal, suspenséao condicional do processo, colaboragao
premiada etc.) e do Direito Administrativo (acordo de leniéncia,' possibilidade de

1A Lei n° 12.529, de 30.11.2011 estabeleceu a possibilidade de celebracéo de acordo de leniéncia em
relagdo asinfragdes a ordem econdmica), ao passo que a Lei n° 12.846, de 01.08.2013, permitiu os acordos
de leniéncia em atos contra a Administragdo Publica.
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" improbidade administrativa.”

Aspectos gerais e controvertidos do acordo de nio persecugio civel

conciliacdo? e mediacdo® em causas do Estado, auséncia de ajuizamento de execucao
fiscal de pequeno valor,* possibilidade de compromisso — extrajudicial ou judicial -
para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situagao contenciosa na aplicagao
do direito publico,® entre outras hipoteses).

Apesar do mérito que a inovacao significou, o avanco poderia ter sido maior,
nao fosse o veto ao dispositivo que disciplinava os parametros procedimentais e
materiais do acordo. ;

Se ao menos nao inviabilizou aimplementacao dos acordos de ndo persecucdo
civel, amedida gerou um verdadeiro “manancial de problemas praticos”, em razdo da
caréncia de regulamentacao acerca do regime juridico e do modo de operacionalizagdo
do acordo (elementos, condicdes, limites etc.).

O presente estudo propde-se a participar da construcao de solucdes para
a problematica, mediante um corte metodolégico no sentido de abordar, em um
primeiro momento, os contornos gerais do acordo de nao persecucdo civel, para, em
seguida, enfrentar alguns pontos controvertidos, cujo equacionamento aflige a pratica
forense dos operadores do direito. Nessa segunda parte, serao abordados o momento
adequado para celebracdo do acordo, a necessidade ou ndo de homologacéo, os
casos de solidariedade passiva, a possibilidade de previsao de clausulas pré-futuro
nessa espécie de acordos, a repercussao da absolvi¢do criminal nos acordos de nao
persecucao civel originados do mesmo fato e, finalmente, os limites do controle
judicial sobre os termos do ajuste.

0 método utilizado na elaboracao do trabalho foi o indutivo com a abordagem
de categorias consideradas fundamentais para o.desenvolvimento nas perspectivas
legal e dogmatica sobre o tema. O levantamento bibliografico forneceu as bases
tedricas e doutrindrias a partir de livros e textos de autores de referéncia, tanto
nacionais como estrangeiros. A fonte primeira de pesquisa é a bibliografica que instruiu
a andlise da legislacao constitucional e infraconstitucional, bem como a doutrina e
jurisprudéncia que informam os conceitos de ordem dogmatica.

2.Aatualredacaodoart. 17, §1°,da Lein® 8.429/1992: abandono do dogma
da impossibilidade de transagdo ém casos de improbidade administrativa

Pelo texto originério do art. 17, § 1°, da Lei 8.429/92 (Lei de‘lmbrobidade
Administrativa - LIA), vedava-se a transacdo, acordo ou conciliacdo nas acdes de

2™Art. 10, paragrafo Unico, da Lei n° 10.259/01 e art. 174 do C6édigo de Processo Civil.
3 Art.30daLein°®13.140/15. 5

4 Art.20daLein®10.522/02 e arts. 7° e 82, ambos da Lei n° 12.514/11.

5 Art. 26 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito brasileiro — Decreto-lei n° 4.657/42.

¢ Cfr. GAJARDONI, Luiz Fernando “et al”. Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. 42 ed. Sao Paulo:
RT, 2020, p. 367.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Luiz Manoel Gomes Janior

Diogo de Aratjo Lima

Y

A tradicdo juridica brasileira sempre foi arraigada por intensa publicizacdo
do direito, em detrimento do empoderamento do individuo. As fontes do Direito
limitavam-se aquelas produzidas pelo Estado. Em matéria processual, essa caracteristica
se apresentava de forma ainda mais intensa, considerando que processo era o espago
onde o Estado exprimia a sua autoridade’. A obrigatoriedade era‘'a regra no Direito
Sancionador, com raras excecdes que deveriam estar expressamente previstas em lei®.

Nada obstante, mesmo naquela época, grande parte da doutrina, da
jurisprudéncia e do préprio Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP, por meio
da Resolucdo n° 179/2017, ja contemplava a hipdtese de consensualidade no ambito
da Lei de Improbidade Administrativa, tanto na esfera extrajudicial como judicial.

A redacao original do § 1° do art. 17 da Lei n° 8.429/92 foi elaborada em 1991.
A época, o presidente era Fernando Collor de Mello. A conjuntura juridica, politica e
social de conibate aos atos improbos era completamente diversa®. No campo juridico,
o direito civil e o penal representavam o centro do direito, a seara administrativa
tinha no principio da supremacia do interesse publico seu principal alicerce e o Poder

Judiciario mal engatinhava na analise do ato administrativo:

Ocorre que, nesses aproximadamente 28 anos de vigénciada LIA, o ordenamento

"~ juridico passou gradativamente a abandonar o dogma da impossibilidade juridica de

transacao em demandas envolvendo a Administracao Publica.

O emprego de instrumentos consensuais em matéria de direito sancionador
prenunciava-se como consequéncia inarredavel da evolucao do Direito Administrativo
e da Constituicao Federal, cujo art. 1° adotou o Estado Demacrético de Direito,
contemplando, implicitamente, o principio da consensualidade.

Ainda sob a vigéncia da redacao anterior do artigo 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992,
Gustavo Binenbojm ja atentava para o fato de que o reconhecimento da centralidade
do sistema de direitos fundamentais instituidos pela Constituicdo da Federal de
1988 e a estrutura maleavel dos principios constitucionais inviabilizam “a priori” uma
regra de supremacia absoluta do coletivo sobre o individual®. Nao ha duvidas de
que o texto constitucional reconhece e tutela interesses privados e coletivos como
metas ou diretrizes para a Administracdo Publica. Dessa forma, cabe ao legislador

Al  Fin T )
7 TAVARES, Joao Paulo Lordelo'Guimaréaes. A aplicagdo do instituto da colaboracéo premiada nas ages de
improbidade administrativa. Coletdnea de artigos: avancos e desafios no combate a corrup¢do apés 25 anos de
vigéncia daLei de Improbidade Administrativa. 52 Camara de Coordenacao e Revisdo Criminal. Brasilia: MPF,
2018. p. 33. Disponivel em: <http:/intranet.mpf.mp.br/areas-tematicas/camaras/combate-a-corrupcao/
publicacoes>. Acesso em: 23 ago. 2020. :

8 ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 22 parte. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 914-916.
® MUDROVITCH, Rodrigo de Bittencourt; NOBREGA, Guilherme Pupe da. Leniéncia e improbidade: a
proposta trazida pelo PL 10.887/2018. Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-set-19/
leniencias-questao-leniencia-improbidade-proposta-trazida-pl108872018#:~:text=Leni%C3%Aancia%20
€%20improbidade%3A%20a%20propost%20trazida%20pelo%20PL%2010.887%2F2018,19%20

- de%20setembro&text=0%20artigo%2017%2%20%C2%A7%201%C2%BA,de%20que%20

trata%200%20caput%E2%80%9D.&text=Esse%20moviment0%2%20influenciado%20pelas%20
1%C3%A9cnicas,consensual%20inauguradas%20pela%20Lei%20n.>. Acesso em: 18 out. 2020.

12 BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse publico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista Direito Processual Geral. Rio de Janeiro, 2005, p 49-82.
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e a Administracao Publica o dever juridico de ponderar os interesses em jogo e
buscar a sua efetivacdo até um grau maximo de otimizacdo, mediante o postulado
da proporcionalidade.™ ‘

O principio da indisponibilidade do interesse publico ndo constitui 6bice
a consensualidade administrativa, na medida em que o acordo representa mero
instrumento para alcancar o interesse publico no caso concreto, com beneficios de
maior eficiéncia e legitimidade da acdo administrativa. Ao adotar métodos consensuais,
o administrador nao dispde do interesse publico, mas o persegue por outro-meio que
ndo o ato administrativo unilateral e imperativo™.

Os instrumentos consensuais apresentam menor custo e sao mais aceitaveis,
se comparados com a judicializacdo de a¢oes de improbidade administrativa, cujo
tramite ndo raro perdura por anos.' Ha uma convergéncia, portanto, com o principio
da eficiéncia’da Administracdo Publica; que foi introduzido na Constituicado Federal
pela Emenda Constitucional ne 19/98.

A obsoleta visdo da impossibilidade de consenso em conflitos envolvendo a
Administragcao Publica comeca a ser superada a partir do inicio daimplementacgédo de
" técnicas de justica penal consensual inauguradas pela Lei n® 9.099/95, que passou a
- admitir, em determinadas infragdes penais, a composicao civil, a transagao penal e a
suspensao condicional do processo. E adquire vigor a partir da promulgacdo das Leis
Nn°12.529/2011 e 12.846/2013, que tratam, respectivamente, do acordo de leniéncia
em relacao as infracdes a ordem econdmica e em atos contra a Administracdo Publica.
Some-se a possibilidade de conciliacédo (art. 10, par. un., da Lei n° 10.259/01 e art. 174
do CPC) e mediagdo (art. 3° da Lei n° 13.140/15) em causas do Estado, a auséncia de
ajuizamento de execucao fiscal de pequeno valor (art. 20 da Lei n° 10.522/02 e arts.
7° e 89 ambos da Lei n° 12.514/11) e a realizacdo de acordos ou transacdes em juizo
pela Advocacia-Geral da Unido e pelos dirigentes maximos das empresas federais
(art. 2° da Lei n° 9.469/97).

" Diogo de Figueiredo Moreira Neto também defende a existéncia do principio constitucional da
consensualidade no Direito brasileiro, calcado: nos principios fundamentais constitucionais expressos
da cidadania, da dignidade da pessoa humana e o do valor da livre iniciativa (art. 1° da CR/88); no objetivo
fundamental da Republica - de construgao de uma sociedade livre (art. 39, inciso Il, da CR/88) e, ainda, no
principio relativo as relagoes internacionais, mas também aplicavel as relagées intranacionais - de solugao
pacifica dos conflitos (art. 4°, inciso VII, da CR/88) (Novos Institutos Consensuais da Acao Administrativa.
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n° 231, jan./mar. 2003, p. 129-156).
' "LOPES, Paula Lino. Atuagdo administrativa consensual: acordo substitutivo envolvendo atos de
‘improbidade administrativa. Revista de Processo, vol. 274/2017, dezembro/2017,.p. 383-407.
3 Em 2015, intentando realizar diagnéstico acerca dos processos de Improbidade Administrativa, mormente
quanto a sua tramitacdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizou pesquisa, na qual colheu dados de
132 processos, dos Tribunais de Justica do Estado de Sao Paulo, Mato Grosso, Rio Grande do Norte, Par3,
Tribunal Regional Federal da 42 Regido e Superior Tribunal de Justica, onde se expds que, nesse ultimo, a
média de tramitagao (entre a data do ajuizamento e do transito em julgado) é de 2.666,40 dias, ou seja,
aproximadamente 7 (sete) anos. O resultado da média realizada entre todos os tribunais mencionados foi
de 1.855,83 dias (aproximadamente 5 anos). (BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Lei de improbidade
' administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. 12 Edigao Série Justica
Pesquisa. Coordenagao Luiz Manoel Gomes Junior, equipe Gregdrio Assagra de Almeida; “et al”. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2015. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/0
2/1ef013e1f4a64696eeb89f0fbf3c1597.pdf> Acesso em: 23 out. 2020.
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Merece lembranca a Lei n® 13.655/18, que inseriu o art. 26 na Lei de Introdugdo
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n° 4.657/42) para admitir a celebracéo de
termo de compromisso para “eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situacao
contenciosa na aplicagdo do direito publico, inclusive no caso de expedicao de licenga”
e a possibilidade do “emprego de mecanismos privados para resolucao de disputas
decorrentes ou relacionadas ao contrato [de concessao], inclusive a arbitragem” (art.
23-A da Lei n° 8.897/1995).

Na mesma linha, a Lei n° 13.105/15 (Codigo de Processo Civil), aplicavel
subsidiariamente ao procedimento especial da agao de improbidade administrativa
por forca do seu art. 318, paragrafo Unico, ao estabelecer que “a conciliacdo, a mediacao
e outros métodos de solucdo consensual de conflitos deveréo ser estimulados por
juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso doprocesso judicial.” (art. 3°, § 3°)

a3 Por ultimo, destaca-se a recente e polémica Lei n° 13.964/19, rotulado de
y “Pacote Anticrime”, que alterou os sistemas penal e processual penal para incluir,
% entre outras, a figura do juiz de garantia e o acordo de nédo-persecucédo penal para
" determinados crimes (art. 28-A do Cédigo de Processo Penal).

Todo este arcabouco normativo integra o chamado microssistema
anticorrupg¢ao, composto por normas infraconstitucionais cujos enunciados ‘
interagem entre si, por meio de um didlogo entre as fontes, de molde a permitir a :
construcdo de uma solucao légica e coerente. Conforme esclarece Claudia Lima [
Marques, ao tratar.do dlrelto do consumidor:

- Erik Jayme, em seu Curso Geral de Haia de 1995, ensinava que,
em face do atual “pluralismo pés-moderno” de um direito com
fontes legislativas plirimas, ressurge a necessidade de coordenacao
entre as leis no mesmo ordenamento (...). O uso da expressao
“dialogo das fontes”, € uma tentativa de expressar a necessidade
de uma aplicacdo coerente das leis de direito privado, coexistentes
no sistema. E a denominada “coeréncia derivada ou restaurada”
(cohérence dérivée ou restaurée), que, em um momento posterior
a descodificacéo, a topica e a microrrecodificacéo, procura uma
eficiéncia nao so hierdrquica, mas funcional do sistema plural e
complexo de nosso direito contemporéneo aevitar a “antinomia”,
a “incompatibilidade” ou a “nao coeréncia”.*’

Ateoriado diélogd das fontes, embora adaptada para o direito do consumidor,
se aplica a qualquer ramo do direito, por estar inserida nas preocupagdes com a
hermenéutica juridica. A interpretacao sistematica do ordenamento.juridico exige a

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito
do consumidor. 22 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 90.
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aplicagdo simultanea, coerente e coordenada de diversas fontes legislativas, integrando
leis gerais (como o Codigo de Processo Civil) com leis especiais (como a Lei da Agdo
Civil Publica, a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei das Elei¢des), para que se
extraia a maior eficiéncia possivel do sistema juridico™.

Com isso, evita-se o “tudo ou nada” na aplicacio das regras juridicas
contrapostas. Segundo Ronald Dworkin, as “regras sao aplicaveis a maneira tudo
ou nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste
caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou'nao é valida, e neste caso em
nada contribui para a decisdo"’. A teoria do didlogo das fontes, ao invés de resolver
as antinomias juridicas, pelos critérios tradicionais da hierarquia, da especialidade e
cronoldgico, opta pela interpretacdo sistematica e coordenada.

Diante do cenario normativo até entdo vigente, em que se admite a solucdo
negociada para causas penais (“ultima ratio” do Direito Sancionador), seria, no minimo,
incoerente admiitir a composicao via colaboracdo premiada, Lei Anticorrupgdo (n°
12.846/2013) e, mais recentemente, o “plea bargain” (ainda que a brasileira) sem
que a improbidade administrativa admitisse tal instrumento juridico. Além de violar
diretamente o microssistema do processo coletivo, geraria incoeréncia na unidade da
Constituicdo e retiraria do cidadao e dos 6rgéaos publicos relevante instrumento de
eficiéncia na recomposicao do patrimoénio lesado, imposicao de san¢des e prevencao
de novos atos de improbidade. Haveria ai uma verdadeira contradi¢do axiol6gica, um
defeito de Idgica legislativa, no plano deontolégico.

Ha que se realcar que o movimento pela consensualidade no Direito Sancionador
nao é uma exclusividade do ordenamento juridico brasileiro. Em'paises de tradicdo
juridica do “common law", como os Estados Unidos, onde impera o sistema adversarial,
vige o chamado “plain bargain” (ou barganha da pena); na Itdlia, o “pateggiamento
sulla pena”; na Espanha, o “la conformidade”; € na Alemanha, o “absprachen”.'®-"°

Nos Estados Unidos, por exemplo, desde a década de 1980, foram aprovados
pelo menos cinco diplomas que passaram a incentivar a resolucao de conflitos e
atualmente cerca de 90% (noventa por cento) de todos os procedimentos criminais
encontram resolucao por meio do plea bargain®. Na Uniao Europeia, segundo
Christiano Jorge Santos e Silvio Antonio Marques:

15 CAMBI, Eduardo; SOBREIRO NETO, Armando Antonio. Improbidade administrativa eleitoral: notas sobre
o acordo de néo persecucao civel celebrado pelo Ministério Publico. Artigo inédito. 2020.
6 Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.
7" GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial de incidéncia no
ambito da Lei n° 8.429/1992. Revista Sintese: Direito Administrativo, vol. 12, n° 141, set./2017, p. 542-595.
18> CAMBI, Eduardo; LIMA, Diogo de Araujo; NOVAK, Mariana Sartori. Acordo de Nao Persecugao Civel.
Artigo inédito, 2020.
1 CABRAL, Antonio do Prado. Convengées processuais. 22 éd. Salvador: Jus Podivm, 2018.
20 SANTOS; Christiano Jorge; MARQUES, Silvio Antonio. Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) e acordo de
ndo persecucao civel na fase pré-processual: entre o dogmatismo e o pragmatismo. Revista de processo,
vol. 303, maio/2020.
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[a] Diretiva 2008/52/CE, de 21.05.2001, foi editada com o objetivo
de facilitar a solugcdo amigavel de litigios, incentivando o recurso
a mediacédo, enquanto a Diretiva 2013/11/UE, de 21.05.2013, foi
aprovada para proporcionar a solugao extrajudicial simples, rapida
e pouco onerosa de litigios entre consumidores e comerciantes.!

No mesmo sentido, compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, que
autorizam a autoridade administrativa a celebrar acordos com infratores, a exemplo
da Convencao das Nacbes Unidas contra a Corrupgao — CNUCC -, ratificada pelo
Decreto Legislativo n° 348/2005 e promulgada pelo Decreto Presidencial n° 5.687/2006,
conhecida por Convencao de Mérida,?? e da Convencao das Nacdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, conhecida por Convencao de Palermo, promulgada
pelo Decreto n° 5.015, de 12 de marco de 2004.

£ Do exposto, colhe-se que a recente alteragdo do art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992
nada mais é que a concretizacao de uma tendéncia ja implantada tanto no plano
nacional como internacional, no sentido de prestigiar o método autocompositivo

" na solucio dos conflitos em detrimento do, heterocompositivo, no qual decisdo é

- entregue a terceira pessoa, em carater imperativo?,

No entanto, o mérito do legislador ao permitir a solu¢do consensual aos
casos de improbidade administrativa poderia ter sido ainda maior, nao fosse o veto
presidencial ao dispositivo que disciplinava os parametros procedimentais e matenals
para celebracao do acordo (art. 17-A da Lei n° 8.429/1992).

Hé uma verdadeira lacuna no ordenamentOJurldlco quanto regime juridico
e ao modo de operacionalizacio do acordo de ndo persecucio civel (elementos,
condigoes, limites etc.), debate que precisa ser enfrentado no ambito académico e
com o qual este breve ensaio pretende contribuir.

3. Aspectos gerais do acordo de ndo persecucao civel

O ANPC pode ser compreendido como a possibilidade do legitimado a
proposicao da agao civil publica pela pratica de ato de improbidade administrativa

21 SANTOS, Christiano Jorge; MARQUES, Silvio Antonio. Pacote Anticrime (Lei 13.964/2019) e acordo de
néo persecucao civel na fase pré-processual: entre o dogmatismo e o pragmatismo. Revista de processo,
‘vol. 303, maio/2020.
22 H3 outras duas convencdes especificas sobre o téma, quais sejam: a) Convengao sobre o Combate da
Corrupcéo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais: elaborada
no ambito da Organizacédo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econémicos (OCDE) - ratificada pelo
Decreto Legislativo n° 125/2000 e promulgada pelo Decreto Presidencial n° 3.678/2000; e b) Convengao
Interamericana contra a Corrupcao (CICC), elaborada pela Organizacéo dos Estados Americanos (OEA) -
ratificada pelo Decreto Legislativo n° 152/2002 e promulgada pelo Decreto Presidencial n° 4.410/2002
(NEVES, Daniel Amorim; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade administrativa. Sdo
' Paulo: Método, 2014, p. 24).
23 DIAS, Ricardo Gueiros Bernardes; PEREIRA, Diogo Abineder Ferreira Nolasco. Justica multiportas e os
conflitos envolvendo a Administragao Publica: arbitragem e os interesses publicos disponiveis. Revista
Juridica Unicuritiba, vol. 03, n. 60, p. 361-383, jul.-set. 2020.
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realizar um negécio juridico com o autor do fato improbo, na fase da investigacao
ou apds judicializacdo da pretenséo (antes ou apds o recebimento da peticéo inicial),
destinado a imposi¢do de uma ou algumas sangdes previstas no art. 12 da Lei de
Improbidade Administrativa. Em contrapartida, o autor do fato improbo nao se
submete ao processo, evitando'todos os 6nus dele advindos, entre os quais honorarios
de advogado, medidas assecuratérias patrimoniais, procrastinacao do processo em
decorréncia da morosidade da justica®,

Sob a ética da teoria do fato juridico, a natureza juridica do ANPC é de negécio
juridico bilateral e comutativo, cujo aperfeicoamento opera-se com a manifestacdo
de vontade das partes e com a fixagao de prestacdes certas e determinadas. Renato
de Lima Castro? considera o ANPC como um negdcio “sui generis”, em decorréncia da
reduzida liberdade das partes intervenientes na convencéo para negociar, ja que as
sangOes devem ser proporcionais a maior ou menor gravidade do injusto improbo,
nao admitindo absoluta liberalidade na negociacao?.

O infrator, portanto, ndo estara irrestritamente apto a negociar todo o

negdcio juridico, mas apenas parte dele. Ndo é diferente em-relacdo ao proponente

" do acordo, que nao esta livre para estabelecer as condi¢cdes que bem |he aprouver.

. Tanto o Ministério Publico como a pessoa juridica interessada devem subserviéncia

aos principios e normas que regem as respectivas atuacdes na defesa da probidade

administrativa e do patriménio publico, sem olvidar, no tocante as san¢des, da
proporcionalidade em relagado a gravidade do fato improbo.

O acordo pode assumir feicao de negdcio juridico processual, nas situagdes
em que ha fixagao de situagoes juridicas processuais, quando, por exemplo, o autor

24 CASTRO, Renato de Lima. Acordo de nao persecucao civel na Lei de Improbidade Administrativa.
Artigo in€dito. 2020.
25 CASTRO, Renato de Lima. Acordo de néo persecucao civel na Lei de Improbidade Administrativa.
Artigo inédito. 2020.
26 Por outro lado, em ensaio especifico sobre o projeto do Pacote Anticrime, Aury Lopes Jr., citando
Schiinemann, critica o suposto principio de consenso, frequentemente invocado para legitimar o modelo
negocial, taxando de “eufemismo”, por tras do qual se ocultaria uma sujeicdo do acusado a medida de pena
pretendida pelo acusador, enquanto resultado minimo, de quem é colocado em posicao de submissao
através de forte pressao por parte da Justica criminal sobre o acusado. E uma ficcdo, desde o ponto de
vista pratico, conclui. Ndo existe consenso ou voluntariedade, porque ndo existe igualdade de partes/
armas. Existe uma submisséo do réu a partir de uma visao de redugao de danos (para evitar o “risco” do
processo). Existe semelhanga com um “contrato de adeséo”, onde néo ha liberdade plena e real igualdade
para negociar, apenas de aceitar o que lhe é imposto (Adogao do plea bargaining no projeto “anticrime”:
remédio ou veneno? Conjur, 22 fev. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-fev-22/limite-
‘penal-adocao-plea-bargaining-projetoanticrimeremedio-ou-veneno> Acesso em: 16 set. 2020). Por outro
lado, em ensaio especifico sobre o projeto do Pacote Anticrime, Aury Lopes Jr., citando Schiinemann, critica
0 suposto principio de consenso, frequentemente invocado para legitimar o modelo negocial, taxando
de “eufemismo”, por tras do qual se ocultaria uma sujeicdo do acusado a medida de pena pretendida
pelo acusador, enquanto resultado minimo, de quem é colocado em posicao de submissao através de
forte pressao por parte da Justica criminal sobre o acusado. E uma ficcao, desde o ponto de vista pratico,
conclui. Nao existe consenso ou voluntariedade, porque ndo existe igualdade de partes/armas. Existe uma
submissdo do réu a partir de uma visao de reducdo de danos (para evitar o “risco” do processo). Existe
' semelhanca com um “contrato de adesdo”, onde nao ha liberdade plena e realiigualdade para negociar,
apenas de aceitar o que lhe é imposto (Adog¢do do plea bargaining no projeto “anticrime”: remédio ou
veneno? Conjur, 22 de fev. 2019. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-fev-22/limite-penal-
adocaoplea-bargaining-projeto-anticrimeremedio-ou-veneno> Acesso em: 16 out. 2020).
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do fato improbo, renunciando ao direito ao siléncio, assume o compromisso de
confessar e identificar os demais envolvidos na infragdo, concorda com a reducdo
de prazos legais ou renuncia desde logo aos prazos recursais, entre outras situagoes.

Acerca da Iegitimidad‘e para celebragdo do acordo, parece ndo remanescer
maiores duvidas: os mesmos que a detém para propositura da acdo de improbidade
administrativa, ou seja, Ministério Publico e a pessoa juridica interessada (art. 17 da
Lei n® 8.429/1992).

A convencao pode se dar tanto no ambito extrajudicial, quanto no judicial.
Naquela hipotese, evita-se o ajuizamento da acao civil publica de improbidade
administrativa. Nessa, o acordo determina a resolucdo do processo, com julgamento
de mérito, nos moldes do-art. 487, inc. lll, alinea “b”, CPC/2015. De toda sorte, em
ambas as situagdes, homologado judicialmente, o instrumento adquire eficicia de
titulo executivo judicial (art. 515, inc. Il,"do CPC/2015).

Em razdo da independéncia de instancias, a celebracdo do acordo ndo afasta
responsabilizacdo administrativa e penal pelo mesmo fato (art. 19, §3°, da Resolucdo n°

- 179/17 do CNMP), tampouco importa reconhecimento automaticode responsabilidade

para fins diversos dos expressamente estabelecidos no acordo.

Nada impede que exista um didlogo entre as esferas penal, administrativa
e civel, de modo a autorizar que a convengao se estenda para além dos limites da
improbidade administrativa.?” Nessa hipdtese, sera necessaria uma reunido entre todos
colegitimados na “negociacdo”, no sentido de participar do acordo de ndo persecu¢do
civel e firmar conjuntamente o instrumento, vinculando-os aos termos da convengéo.

~ Releva consignar que o interessado nao goza de direito subjetivo a realizagcao
do acordo, assim'como dele ndo disp6e o réu da acao penal no tocante ao beneficio
da suspensao condicional do processo, consoante orientacdo pacifica dos Tribunais
Superiores.?® A proposta deve contar com a anuéncia dos legitimados ativos e ndo pode

27 A atuagdo coordenada entre 6érgdos de’'um mesmo Ministério Publico ja havia sido externada em
caso da Operagdo “Lava Jato”, pela 52 Camara de Coordenacéo e Revisao do Ministério Puplico Federal,
no inquérito civil 1.30.001.001111/2014-42. Na ocasido, restou consignado: “A atuacdo integrada - sendo
concentrada no mesmo 6rgao, como propugnado por esta Camara de Coordenacéo e Revisao, ao demandar
de todas as unidades a criagao dos Nucleos de Combate a Corrupgao - pode garantir que os acordos
interessem e sejam aproveitados tanto em uma esfera quando noutra, evitando o risco de eventuais
contradicées e incompatibilidades, que possam representar risco a seguranca juridica.” (BRASILIA, 52 Camara
deCoordenacéo e Revisdo do Ministério Publico Federal. Voto 9212/2016, inquérito civil 1.30.001.001111/2014-
42, rel. Procuradora Moénica Nicida Garcia. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/
1C1.30.001.001111.201442_Reduzido.pdf. Acesso em: 17 set. 2020).

2 _Nesse.sentido: HC 417.876/PE, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado
em 14/11/2017, DJe 27/11/2017); APn 000871/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, CORTE ESPECIAL,
julgado em 18/10/2017, DJe 27/10/2017 AgRg no AREsp 1141600/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,

' QUINTA TURMA, julgado em 10/10/2017, DJe 20/10/2017; HC 388586/BA, Rel.:Ministro FELIX FISCHER,

QUINTA TURMA, julgado em 17/08/2017, DJe 22/08/2017; AgRg no HC 404028/MS, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 08/08/2017, DJe 17/08/2017; AgRg no RHC 074464/PR, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, julgado em 02/02/2017, DJe 09/02/2017.
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ser objeto de imposicao, seja pelos legitimados ativos, seja pelo investigado ou pelo
Poder Judiciario, conforme ja defendido por um dos autores em outra oportunidade?.

Enfrentados os pontos em relacdo aos quais ndo remanescem maiores
divergéncias, passa-se a abordar algumas questdes controvertidas acerca do ANPC.

4. Aspectos controversos do acordo de nédo persecucao civel

4.1. Limite temporal para celebracdo do acordo

Um primeiro pensamento a respeito da tematica propde que o termo final
para celebracdo do ajuste seja o oferecimento da contestacéo, pois, segundo o art.
17,810-A, da LIA, “Havendo a possibilidade de solugdo consensual, poderéo as partes
requerer ao juiz a interrupgao do prazo para a contestacdo, por prazo nao superior
a 90 (noventa) dias.”®

Para os adeptos dessa forma de pensar, a interpretacao vai ao encontro das

razées do veto®' ao §2° do art. 17 e atende o principio da celeridade processual, uma

" vez que nao seria razoavel permitir a alguém, que aguardou todo tramite processual

- ou mesmo o postergou voluntariamente, apostando em alguma eventualidade (“v.g.",

prescricdo), pudesse vir a ser contemplado, ao final da demanda, com o beneficio legal.

Nao é essa a orientacdo de Armando Antonio Sobreiro Neto e Eduardo Cambi: “pouco

sentido faria relativizar a aplicacdo das regras materiais de Direito Publico mantendo a

mesma rigidez e formalismo no direito processual classico. A justica negociada exige
novos paradigmas para produzir resultados mais eficientes.”?

i * Em sentido oposto, ha quem considere adequado o transito em julgado da
3 sentenca condenatoria como limite temporal para celebragdo do acordo de nao
persecucao civel. Argumenta-se que a lei ndo estabeleceu um termo final e que 0 §2°
doartigo 17 da LIA, em verdade, trata apenas da possibilidade de suspensao do prazo
da contestacdo, caso as partes sinalizem a possibilidade de acordo, e ndo retira essa
faculdade se, posteriormente, pretendam elas retomar a solu¢ao negocial frustrada.?

29- Cfr. GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FAVRETO, Rogerio “et al”. Comentdrios a Lei de Improbidade»’L\dministrariva.

42 ed. Sao Paulo: RT, 2020, p. 371-372. :

¢ “Entendimento defendido por CASTRO, Renato de Lima. Acordo de néo persecugéo civel na Lei de
‘Improbidade Administrativa. Arrrgo inédito. 2020.
31 Confira-se a integra do veto: “A propositura legislativa, ao determinar que o acordo também podera
sercelebrado no curso de agdo de improbidade, contraria o interesse publico por ir de encontro a garantia
da efetividade da transacao e do alcance de melhores resultados, comprometendo a prépria eficiéncia da
norma juridica que assegura a sua realizacdo, uma vez que o agente infrator estaria sendo incentivado a
continuar no tramite da acdo judicial, visto que disporia, por lei, de um instrumento futuro com possibilidade
de transac¢do.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Msg/VEP/VEP-
726.htm>. Acesso: 21 out. 2020.

' 32 CAMBI, Eduardo; SOBREIRO NETO, Armando Antonio. Improbldadeadmlnlstratlva elenoral notas sobre

o acordo de ndo persecucao civel celebrado pelo Ministério Publico. Artigo inédito. 2020.

3 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 102 ed. Rio de

Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2020, p. 995.
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E ha aqueles que, sem desconsiderar o limite da coisa julgada, admitem o
acordo de nédo persecucao civel apds o transito em julgado.3* Sustenta-se que, além
de inexistir vedacao legal, em algumas situagdes, a fixacdo de um termo final poderia
contrariar a propria finalidade da Lei n° 8.429/1992, ao subtrair das partes uma das mais
relevantes finalidades do processo: a pacificacdo da problematica social subjacente a
causa. E a hipétese, “v.g.", de cumprimento de sentenca de improbidade administrativa
em que o exequente nao localiza bens em nome do devedor. Se em algum momento
este se dispor a pagar a divida mediante a celebracio de acordo, ndo havera razao,
l6gica e juridica, para impedi-lo a fazé-lo.

Nas exatas palavras de um dos subscritores e de Rogerio Favreto:

O objetivo deve ser o melhor resultado para a defesa do interesse
3 3 i publico e o acordo pode resultar em um desfecho melhor que o
(o N ~ titulo executivo judicial. A analise deve ser feita caso a caso, nada
¥ havendo no sistema que vede a possibilidade, ainda que apés o o
~ término do processo, como alids em qualquer demanda judicial > = TR

A posicdo parece coerente e razoavel do ponto de vista pragmatico e dogmatico,
pois, ndo se pode perder de mira, quando da celebragdo do acordo de néo persecucao
civel, a defesa do interesse e do patrimonio publico, que restaria prejudicada, em
determinados casos, se mantida a.inflexivel fixacdo de limite temporal.

O relevante deve ser sempre a defesa de um resultado que melhor assegure
a preservacdo do interesse publico. i

'4.2.Necessidade de homologacéo do acordo de ndo persecucéo civel e de
participacao do colegitimado

Uma vez proposto o acordo'de néo persecugéo civel, interessa saber se caberia,
ou ndo, ao Conselho Superior dos Ministérios Publicos Estaduais, as Camaras de
Revisdo do Ministério Publico da Unido e ao 6rgao superior da pessoa juridica lesada
homologar o instrumento e se a homologacao judicial seria, ou ndo, obrigatdria.

Na fase extrajudicial, parece ndo remanescer ddvidas quanto a necessidade
de homologacdo tdo somente pelo 6rgdo superior do Ministério Publico ou do érgao
-ou entidade da Administragéo Publica lesada.?®* Armando Antonio Sobreiro Neto
e Eduardo Cambi citam interessante hipdtese de acordo de nao persecucao civel

em improbidade administrativa eleitorat que prescinde de homologacao judicial,

3% GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FAVRETO, Rogerio. Possibilidade de celebracao de acordo de néo persecucao
+civel. In: Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 367-8.
35 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FAVRETO, Rogerio. Possibilidade de celebracao de acordo de nao persecugao
civel. In: Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. 42 ed. Sao Paulo: RT, 2020, p. 368.
36 (fr. art. 59, §§ 4°-6°, da Resolugéo 01/2017, do MPPR, e art. 10° da Resolugéo n° 1.193/2020, do MPSP.
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consistente na obrigagdo para retirar propagandas de sites etc.?” Nesse caso, ndo
haveria nenhum conflito de interesse passivel de exame judicial, tampouco prejuizo
a liberdade de expressao.

Excepcionam-se as hipoteses de suspensao dos direitos politicos, perda da
fungéo publica e proibicdo de contratar com o Poder Publico. Apesar de inexistir
regra expressa nesse sentido e conquanto o acordo tenha forca de titulo executivo
extrajudicial (art. 59 § 6°, da Lei n° 7.347/85), é imprescindivel o controle do préprio
6rgdo superior ministerial ou da pessoa juridica lesada, seguido da homologacéao
judicial. Reclama-se o duplo controle porque se esta diante de san¢des das mais
severas previstas na Lei n° 8.429/1992, cujos efeitos atfngem direitos fundamentais
de alta densidade (direitos politicos, liberdade de trabalhar, livre iniciativa etc.).

Nem se cogite que o art. 20, “caput”, da Lei n° 8.429/92 (“A perda da fungao
publica e a suspensao dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado
da sentenca condenatéria”) justificaria a retirada da san¢do de perda da fungéo publica
do ambito de negociacdo do acordo de nao persecucdo civel, pois tal dispositivo
visa limitar tdo somente a concessdo de tutelas jurisdicionais provisérias, e ndo
propriamente impedir a justica negociada.

Nao faria sentido tornar invélida uma sancdo aceita de forma livre e voluntaria
pelo autor do ato improbo, se semelhante l6gica se aplica a outras composi¢cdes do
género, a exemplo dos acordos de ndo persecucdo penal (art. 28-A do CPP) e de
colaboracédo processual (art. 4° da Lei n° 12.850/13).

Nao se justifica do ponto de vista l6gico a distingdo entre um investigado, que

confessa a pratica delitiva e se sujeita, espontaneamente, as restrices penais, sem

- condenacao judicial, daquele agente improbo, que reconhece a prética daimprobidade
administrativa e aceita celebrar acordo de ndo persecucao civel.

Ainda que se possa argumentar que nao se trata da imposicao de sangdes,
mas de obrigacdes equivalentes as sancdes3®, ndo se pode afirmar que um acordo de
vontades fere a cldusula do devido processo legal (art. 5° inc. LV, CF). Nao hé coacéo,
mas livre negociacdo em torno dos termos do acordo, que poderd, ou ndo, ser acatado
pelo compromissario e seu advogado. O controle posterior submete a um terceiro
alheio ao negdcio juridico a analise acerca da legalidade, da adequacao, suficiéncia e
legalidade das clausulas da convencao, reforcando a constitucionalidade do instituto.

Nunca é demasiado lembrar que nenhum direito fundamental é absoluto.
.Essa perspectiva, se aplicada ao acordo de nao persecucdo civel, traduz a ideia de
um ajuste em que se relativizam determinados direitos fundamentais a vista de
outros que, a luz da solugao do caso concreto, encerram maior densidade e, como
tal, merecem preponderancia®. :

37 CAMBI, Eduardo; SOBREIRO NETO, Armando Antonio. Improbidade administrativa eleitoral: notas sobre
. oacordo de ndo persecucao civel celebrado pelo Ministério Publico. Artigo inédito. 2020.

38 PEREIRA, Rafael. Parametros para aplicagao do acordo de néo persecucdo civel criado pelo Pacote
Anticrime (Lei n° 13.964/2019). Artigo inédito. 2020.

3% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.
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Segundo parcela da doutrina,* quando o acordo é celebrado na fase judicial e
nédo envolve nenhuma daquelas trés san¢oes, prescinde da andlise pelo 6rgdo interno do
Ministério Publico, em razéo do texto expresso no art. 6°, §19, da Resolucao n° 179/2017
do CNMP.*' Semelhante solu¢éo se aplica ao acordo celebrado por 6rgao ou entidade
da Administracao Publica lesada pelo ato de improbidade administrativa. Bastaria, pois,
a mera homologacaéo judicial. H3, no entanto, quem reclame a participagao do 6rgao
colegiado superior.*? Argumenta-se que o controle evitaria que um terceiro estranho
analisasse o mérito do acordo, fugindo da ideia de autocomposicao. Invoca-se ainda
a nocdo de uniformizacdo dos acordos substitutivos, com base no fundamento de
que, enquanto o juiz analisa o acordo de ndo persecugéo civel de determinado caso
concreto, o 6rgdo superior (seja do Ministério Publico, seja do ente publico lesado) o
faz em relacdo a todos ajustes que estdo sob sua érbita de atuagao.

De qualquer forma, é recomendével que o agente do Ministério Publico ou do
vy ente publico lesado, antes da homologacao do acordo (art. 17, § 1°, da Lei n° 8.429/92),

intime a pessoa juridica de direito publico lesada para dele tomar ciéncia e, querendo,
- intervir, por se tratar de colegitimada na celebracdo de compromisso de ajustamento
' de conduta (art. 5° § 6°, da Lei n° 7.347/85) e na propositura da acéo civil publica por
. improbidade administrativa (art. 17, “caput”, da Lei n° 8.429/92).

Embora se trate de legitimidade concorrente e disjuntiva, de molde a prescindir
) da anuéncia, autorizagdo e/ou participacdo do colegitimado, dividas ndo ha de i
que a manifestagao da advocacia publica ou do respectivo 6rgédo de representagao (
juridica do ente lesado inibe a celebracao de acordos incompletos e que possam vir
a ser questionados perante o Poder Judiciério. Com isso, confere-se maior seguranca
juridica ao cumprlmento do ajuste.

Em caso de dissenso entre colegitimados, seja total ou parcial (v.g., irresignagao
quanto a determinada clausula pactuada), o acordo permanecera valido e eficaz. No
entanto, nada impede que o resiliente o questione judicialmente. Conforme lecionam
um dos subscritores e Rogério Favreto,* “Ndo.se pode admitir que caprichos ou
simples posi¢cdes pessoais possam impedir a realizagdo dos acordos.” Se algum(ns)
do(s) legitimado(s) se sentir(em) lesado(s) juridicamente pelo acordo levado a efeito
pelo colegitimado, sempre havera a possibilidade da via recursal para veicular a

s

4 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 102 ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2020, p. 995.
4 ""Art. 6° Atentando as peculiaridades do respectiveo ramo do Ministério Publico, cada Conselho Superior
disciplinard os mecanismos de fiscalizagdo do cumprimento do compromisso de ajustamento de conduta
tomado pelos 6rgaos de execucdo e a revisdo pelo Orgdo Superior do arquivamento do inquérito civil
ou do procedimento no qual foi tomado o compromisso, observadas as regras gerais desta resolucéo. §
1° Os mecanismos de fiscalizacao referidos no caput néo se aplicam ao compromisso de ajustamento de
conduta levado a homologacéo do Poder Judiciério”.
' %2 PEREIRA, Rafael. Parametros para aplicacdo do acordo de nao persecugéo civel crlado pelo Pacote
Anticrime (Lei n° 13.964/2019). Artigo inédito. 2020.
4 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FAVRETO, Rogerio. Possibilidade de celebragéo de acordo de ndo persecucdo
civel. In: Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. 42 ed. Sao Paulo: RT, 2020, p. 372.
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insurgéncia, “mas ndo resta viavel a utilizacdo de uma oposicao, de uma barreira
intransponivel, por si sé, a realizagcdo de acordos.”*

Por outro lado, quando o ANPC vier a ser celebrado pelo ente publico lesado,
também se faz necesséria a‘intervencdo do Ministério Publico. Se a atuacdo do
Ministério Publico é obrigatéria como fiscal da ordem juridica, na acdo civil publica
por improbidade administrativa ajuizada pela pessoa de direito publico lesada (art.
17, § 4°, da Lei n° 8.429/92), com maior razao a atuagao fiscalizadora deve ocorrer nos
acordos de ndo persecucao civel discutidos pela pessoa de direito publico lesada,
mormente quando necessitam de homologacao judicial, o que se propée com base
no art. 127, “caput”, Constituicao Federal.

Além disso, nunca é. demasiado rememorar que a instituicdo tem legitimidade
para executar o compromisso de ajustamento de conduta firmado por outro ente
publico, em'caso de omissao no descumprimento das obrigagdes assumidas (art.
12 da Resolucéo 179/2017 do CNMP), de modo que a sua intervencao é imperiosa.

4.3. Acordo de nédo persecucao civel em casos de solidariedade passiva

Nao menos relevante é a celebracao de acordo de nédo persecucao civel em

. casos de solidariedade passiva. Por um lado, o art. 264 do Cédigo Civil dispde que: “Ha

solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre mais de um credor, ou mais de
um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.” Por outro, o art. 844
do mesmo Cddigo estabelece: “A transagao ndo aproveita, nem prejudica sendao aos
que nela intervierem, ainda que diga respeito a coisa indivisivel.”

. Em casos de solidariedade passiva em matéria de improbidade administrativa, se
aobrigacao for de carater divisivel, parece ndo remanescer maiores controvérsias quanto
a possibilidade de estabelecer a cota parte da divida para fins de acordo. Diferente é a
hipdtese de obrigacgdo indivisivel, em que a autocomposicdo parcial restara prejudicada
se nao contar com a intervencéo e concordancia de todos os devedores.

A proposito, o Superior Tribunal de Justica (STJ) entende que nao ha litisconsorcio
passivo necessario na acdo de improbidade administrativa entre agentes publicos e
eventuais terceiros beneficiarios ou participantes.*

Pelo.art. 3° da Lei n® 8.429/9_2, as “disposicoes desta lei sdo aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo nao, sendo agente publico, induza ou concorra para

a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta

ou indireta”. E certo que as sancées da Lei de Improbidade também alcancam os
particulares que, de qualquer forma, tenham concorrido para o ato improbo*¢. O que

4 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FAVRETO, Rogerio. Possibilidade de celebragdo de acordo de ndo persecucéo
civel. In: Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. 42 ed. Sao Paulo: RT, 2020, p. 372.

' % BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AREsp 1579273/SP, Rel. Ministro Francisco Falcao, Segunda Turma,

julgado em 10/03/2020, DJe 17/03/2020. :
46 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.789.492/PR, Rel. Ministro Francisco Falcao, Segunda Turma,
Dje 23/5/2019.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Luiz Manoel Gomes Janior
Diogo de Aratjo Lima

ndo se admite é o ajuizamento da agao de improbidade administrativa exclusivamente
em face de particulares, sem a concomitante presenca de agente publico no polo
passivo da demanda®. Por essa o6tica, seria inadmissivel a celebragdo de acordos
parciais de ndo persecucaocivel em que figura como compromlssarlo apenas o
particular enredado na improbidade.

Esse posicionamento, de certa forma, é contraditério com a prépria
jurisprudéncia do STJ, na medida em que, como visto, a Corte reconhece a inexisténcia
de litisconsércio passivo necessario. Ressalvada a ja mencionada situacao de
indivisibilidade, seria desarrazoado exigir que todos investigados concordem com a
autocomposicdo para que o Ministério Publico ou qualquer um dos colegitimados
aproveitem a colaboragdo do agente publico investigado na celebracao do acordo de
ndo persecucdo. Se invidvel a discussdo conjunta, ndo haveria dificuldade alguma para
as condutas'serem analisadas e processadas em processos distintos. Nesse sentido,
e obtempera Sofia Cavalcanti Campelo:

Como a escolha por demandar mais de um devedor solidério é AL
um direito do credor, parece possivel — e razoavel - que o MP e/ :

ou a pessoa juridica lesada renuncie, em relagdo ao signatario do

acordo, ao direito de cobrar a totalidade do valor arbitrado a titulo

de reparacdo de danos, apenas exigindo a sua parte da obrigacao,

quer no acordo, quer em futura acao judicial.*®

Como medida alternativa, poderao os colegitimados, ao optarem pelo
ajuizamento da-acao de improbidade administrativa, perseguir apenas o efeito
declaratério (reconhecimento da improbidade), no tocante ao agente publico que
participou do ANPC, ao argumento de com ele ja ter ajustado as san¢oes cabiveis,
e, em relagdo ao particular, requerer provimento de natureza condenatdria, se este
nao tiver interesse ou nao for incluido no acordo.

4.4. A previsao de clausulas pré-futuro nos acordos de nao persecucao civel

Além das consequéncias indesviaveis — reparacao do dano e perda dos bens
acrescidos ilicitamente ~ o acordo de ndo persecucdo civel podera prever sangoes
de natureza civel, administrativo-funcionais e politicas*.

A composigéo sobre as reprimendas criminais exigira procedimento préprio
de acordo com a recente Lei n° 13.964/19 (Pacote Anticrime). Duvida ndo ha sobre

47 ~BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1678206/RS, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda
Turma, julgado em 26/05/2020, DJe 05/06/2020.

4 CAMPELO, Sofia Cavalcanti. Acordo em Agéo de Improb|dade Administrativa: Desafios atuais e
perspectivas para o futuro. Revista dos Tribunais, vol. 1011, jan./2020.

4 CAMBI, Eduardo; BORTONCELLO, Luis Gustavo Patuzzi; LIMA, Diogo de Araujo. A superagao da miope
interpretagao do patriménio publico: o acordo em ato de improbidade administrativa. Artigo inédito. 2020.
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o cabimento das sanc¢des de efeito imediato. A questao é: seria possivel o acordo
prever clausulas pro-futuro, ou seja, de efeito automatico em caso de reitera¢do do
ato improbo? .

Como exposto, embora de severa consequéncia, é inegavel que toda e qualquer
sancao nas searas civel, administrativo-funcionais e politicas pertence ao rol de
disposicao do agente. Desde a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio até a perda da funcdo publica, suspensdo de direitos politicos e proibicado
de contratar com o poder publico, ndo ha nenhuma impossibilidade na composicao.
Nao se ignora a dificuldade em acreditar que o investigado por ato improbo aceite
acordo que estabeleca todas as sancdes previstas na LIA, cumulativamente. Dificil,
mas nao impossivel.

Convém observar que a fixacdo de san¢oes condicionais — pro-futuro — além de
representar maior preservacao da probidade administrativa, empresta ao acordo maior
probabilidade de concretizagdo e completa execucdo. Quando o autor daimprobidade,
por exemplo, em ato improbo de menor vulto, além de ressarcir integralmente o erario,
de pagar multa civil e de perder os bens acrescidos ilicitamente, se comprometer a
perder a funcdo publica, a ter seus direitos politicos suspensos ou reste proibido de
contratar com o poder publico por “x” anos, obviamente havera redobrada atengao nao
s6 no cumprimento do acordo, mas, especialmente, nos atos comissivos e omissivos
a frente da coisa publica.

Nao se pode olvidar que as clausulas pro-futuro contendo novas sancoes
resguardam, inclusive, a dupla afetag¢do do patriménio publico, pois a reitera¢do da
improbidade acaba por merecer maior e severa reprimenda em razio do desprezo,

) pelo gestor e eventual coinvestigado, da probidade e legalidade necessarias.

4.5. Acordo de néo persecucao civel e independéncia de instancias

De complexa abordagem — e apenas a detalhada andlise do caso concreto
permitira fazé-la com a qualidade necessaria — é a repercussao da absolvi¢do criminal,
pelos mesmos fatos que ensejaram a |mprob|dade administrativa, ap6s a celebracdo
do acordo de néo persecucao civel®®.

Sem duvidas, ndo € toda e qualquer absolvicao criminal que vai gerar efeito
na seara civel, sendo a autonomia das esferas assunto ja pacificado.

: Contudo, nas hipdteses em que o juiz declara a inexisténcia do fato ou a
exclusao da autoria, o autor poderia buscar, judicialmente ou por composi¢do com
o-Ministério Publico, a anulagéo do acordo e o-retorno ao “status quo ante"?

Em regra, a resposta é negativa em razao da voluntariedade do acordo que
versa sobre direitos disponiveis.

50 CAMBI, Eduardo; BORTONCELLO, Luis Gustavo Patuzzi; LIMA, Diogo de Araujo. A superagéo da miope
interpretacao do patrimoénio publico: o acordo em ato de improbidade administrativa. Artigo inédito. 2020.
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Sem embargo, ha situagdes em que o caso concreto admitird a anulagdo
do acordo. Ocorre, por exemplo, quando a acdo penal trouxer um rol probatério
mais extenso e qualificado, com provas desconhecidas e/ou que ndo puderam ser
produzidas ao longo do inquérito civil ou da agao civil publica.

No entanto, quando n&o houver consistente inova¢ao no quadro probatério,
com provas impossiveis de serem produzias ou desconhecidas pela parte interessada,
o rigor sobre a seguranca juridica do acerdo deve ser observado.

4.6. Os limites do controle judicial sobre o acordo de nao persecucao civel

Entre as estruturas classicas de resolucdo de conflitos e técnicas alternativas
de solugao de disputas sociais, encontram-se a autotutela, a autocomposicéo e a
heterocomposicéo. ;

A autotutela é considerada o meio mais primitivo de solucéo de conflitos.
Por intermédio dela, resolvia-se a querela com as préprias maos. Conforme Mauricio
Godinho Delgado, “a autotutela ocorre quando o préprio. sujeito busca afirmar,

* unilateralmente, seu interesse, impondo-o (e impondo-se) a parte contestante e a
. prépria comunidade que o cerca.”' Exemplo classico é o direito de greve, previsto no

art. 9° da Constituicao Federal e regulamentado pela Lei n° 7.783/1989.

Na autocomposicao, por sua vez, a solucdo é construida pelas préprias partes
envolvidas no litigio, com ou sem a intervencao de terceiros, mas, independentemente
disso, sem o uso da forca. Nas palavras de Francisco José Cahali, na autocomposicao,
“embora possa participar um terceiro facilitador da comunicacao (inclusive com
propostas de solucao, conforme o caso), o resultado depende exclusivamente da
vontade das partes.”?

J4 na heterocomposicao, a decisao sobre o conflito é entregue a terceira pessoa,
que estabelece, forma imperativa, a solu¢do do caso concreto. A heterocomposicao
pode ocorrer de duas formas: a arbitral, quando as partes escolhem um terceiro de sua
confianca para decidir a causa; e a jurisdicional, quando uma das partes, valendo-se
do direito de acdo, provoca o Poder Judiciario, em busca de uma decisdo imperativa,
dotada de poder coercitivo e em carater definitivo.

No caso da autocomposicao, as partes estdo autovinculadas as convengdes
pelo livre acordo de vontades, enquanto que na heterocomposicao, juizes e arbitros
estao adstritos ao ordenamento juridico (heterovinculagao), submetendo-se as normas
juridicas — sejam legisladas ou pactuadas (contratos e convencdes).

Trazendo essas premissas ao instituto aqui estudado, conclui-se que o acordo

! de nédo persecugao civil constitui uma forma de autocomposi¢ao. Por intermédio dele,

51 DELGADO, Mauricio Godinho. Arbitragem, mediacdo e-comissdo de conciliagdo prévia no direito do

' trabalho brasileiro. Revista LTr, v. 66, n. 6, jun. 2002, Sdo Paulo, p. 663.

52 CAHALI,Francisco José. Curso de Arbitragem. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 43.
53 CAMBI, Eduardo; SOBREIRO NETO, Armando Antonio. Improbidade administrativa eleitoral: notas sobre
o acordo de nao persecucao civel celebrado pelo Ministério Publico. Artigo inédito. 2020.

Microssitema de probidade administrativa — Lei de Improbidade Administrativa

— Acordo de ndo-persecugio civel




Aspectos gerais e controvertidos do acordo de nio persecugio civel

em troca do nao ajuizamento da acdo, se extrajudicial, ou da resolucao do mérito
da demanda, se ja ajuizada, as partes negociam aplicagdo de uma ou de alguma das
sangdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa, conforme a gravidade dos
fatos praticados.

No modelo de consensualidade um dos seus pressupostos é a solu¢ao negociada
pelas proprias partes. Assim, o protagonismo processual, até entdo centralizado na
figura do juiz, desloca-se para os atores envolvidos no conflito®. Quem, entdo, define as
sangdes cabiveis (entre aquelas, por certo, com previsdo constitucional e legal), a forma,
o modo com que serdo aplicadas e outros aspectos vinculados a operacionalizagdo
do acordo sdo as proprias partes, por meio de uma negociagédo regrada, a partir de
normas constitucionais e infraconstitucionais.

Evidentemente, o Estado-Juiz ndo ficara alheio ao controle que lhe é pertinente,
afinal, como lecionam um dos subscritores e Rogério Favreto, “[...] o Poder Judiciario
nao é um mero carimbador de acordo”.>> Do contrario, sequer haveria necessidade
de homologacao.

No entanto, o exercicio desse controle exige cautela. O juiz, ao analisar o acordo,
ndo pode intervir na proposicdo do ajuste, tampouco substituir seu contetido*®. Nao lhe
é dado interferir no mérito do ato juridico, tampouco no contetido de suas clausulas. O
aprofundamento na anélise dos requisitos formais e, de maneira excepcional, materiais
do acordo de nao persecucao civel, se ndo exercido com a prudéncia necessaria,
pode eventualmente desvirtuar a natureza do ajuste enquanto negécio juridico,
repercutindo na liberdade e autonomia da vontade das partes, bases do modelo
autocompositivo, o que destoa da novel proposta de justica negociada introduzida
Mg no Direito Sancionador brasileiro.

.Partindo dessa premissa, se houver discordancia do Poder Judiciario em
relagao a estrita legalidade dos termos do acordo, caber-lhe-a devolvé-lo as partes
para adequacao pertinente. A conclusdo é possivel por analogia ao acordo de ndo
persecucao penal, disciplinado no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, cujo §5°
prescreve: “Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢bes
dispostas no acordo de ndo persecucao penal, devolvera os autos ao Ministério Publico
para que seja reformulada a proposta de acordo, com concordancia do investigado
e seu deferisor”. . '

Esse raciocinio, por certo,' ndo exclui o controle sobre aquelas situacdes de
‘patente desproporcionalidatie e que se enquadraria no exame de legalidade (em
sentido “lato sensu”) ja abordado quando do juizo homologatério do acordo. Nesse
sentido, o exemplo citado por Renato de Lima Castro:

54 CABRAL, Antonio do Prado. Convengées processuais. 22 ed. Salvador: Jus Podivm, 2018.
55 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FAVRETO, Rogerio. Possibilidade de celebragdo de acordo de ndo persecugéo
civel. In: Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. 42 ed. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 373.
% CASTRO, Renato de Lima. Acordo de ndo persecucao civel na Lei de Improbidade Administrativa.
Artigo inédito. 2020.
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E a hipdtese, v.g., em que se leva ao Judiciario, para homologacéo,
acordo de nédo persecucdo civel que tem como sangdes a suspensao
de direitos politicos e perda da funcéo publica de vereador pelo
fato do agente improbo ter passado no supermercado com veiculo
oficial, a caminho da Camara Municipal, para comprar alguns
produtos de limpeza para sua residéncia. O fato viola os principios da
impessoalidade e moralidade, mas as san¢6es impostas no acordo
nao mantém proporcionalidade e razoabilidade com o desvalor de
conduta e de resultado do ato improbo, sendo desproporcionais.*”

Porém, mesmo nessas hipoteses, o controle judicial deve se restringir aos
casos manifestamente desproporcionais e teratoldgicos, sob pena de retornar ao
vetusto modelo de solucdo de conflitos em matéria de improbidade administrativa
e e retroceder ho significativo avanco que representou a Lei n° 13.964/2019 (Pacote
: Anticrime) em termos de celeridade e eficiéncia no combate a corrupcéo.

5. Conclusoes

A nova redacgao do art. 17, §1° da Lei n° 8.429/92, para além de acompanhar
essa mudanca de paradigma do direito sancionador, representou significativo avanco
no combate a corrupgao.

No entanto, perdeu-se umagrande oportunidade de encerrar definitivamente
a discussao sobre diversos temas envolvendo o acordo de nao persecugao civel, em
razdo da caréncia de regulamentacdo sobre aspectos materiais e procedimentais.

A lacuna ndo impede a efetivaimplementacdo do acordo de ndo persecucao
civel, cuja consecucao pode se dar mediante uma construcdo hermenéutica e de
interpretacdo sistematica, por meio do chamado microssistema anticorrup¢ao, com
destaque para Lei n° 12.529/2011, que trata, entre outros aspectos, do acordo de
leniéncia em relacdo as infragdes a ordem econdmica, e para Lei n° 12.846/2013, que
versa sobre a responsabilizagao administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica
de atos contra a Administragcdo Publica. ;

Definir o conceito, a natureza juridica e a legitimidade séo premissas
fundamentais para delimitar os contornos do acordo de néo persecugéo civel e, assim,
compreender as controvérsias que cercam a tematica. A partir dai sera possivel reunir
‘condi¢cdes minimas capazes de induzir algumas conclusdes, entre elas a inexisténcia
de termo final para celebracdo do acordo de néo persecucéo civel, que ndo encontra
limite temporal enquanto se mostrar Util para defesa do interesse e do patrimoénio
publico; nas hipoteses de suspensao dos direitos politicos, de perda da funcdo publica
e de proibicao de contratar com o Poder Publico é imprescindivel o duplo controle

57 CASTRO, Renato de Lima. Acordo de nado persecugao civel na Lei de Improbidade Administrativa.
Artigo inédito. 2020.
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tanto pelo érgao superior do Ministério Publico ou do ente publico lesado, quanto do
Poder Judiciario; a intervencao no acordo pelo colegitimado que dele nao participou,
em regra, ndo constitui requisito de validade e eficacia da convencao, e eventual
dissenso imotivado ndo impede a sua concretizacdo; e que é possivel a celebracao de
acordo em casos de solidariedade passiva envolvendo obrigagdes divisiveis, inclusive
quando o compromissario se restringe ao particular enredado no ato improbo.

Ainda, a titulo de concluséao, identifica-se a possibilidade de previsao de
cldusulas pré-futuro nos acordos de improbidade, ou seja, de efeito automatico em
caso de reiteragdo do ato improbo, na medida em que, além de representar maior
preservacao da probidade administrativa, empresta ao acordo maior probabilidade
de concretizacdo e completa execucdo.

A absolvicdo criminal, apds a celebracdo do acordo de ndo persecucao civel e
pelos mesmos fatos que ensejaram a improbidade administrativa, em regra, ndo afeta
os termos do ato juridico perfeito e acabado, salvo quando a acio penal trouxer um
rol probatério mais extenso e qualificado, com provas desconhecidas e/ou que néo
puderam ser produzidas ao longo do inquérito civil ou da agao civil publica.

O controle judicial sobre os termos do acordo de ndo persecucao civel merece

- cautela, porque, se, por um lado, “[...] o Poder Judiciario ndo € um mero carimbador

de acordo”,*® por outro, deve observar a natureza do ajuste enquanto negécio

juridico, cujas bases séo a liberdade e autonomia da vontade, proprias do modelo

autocompositivo. Eventual intromissao no mérito do acordo significaria retroceder

0 avango que representou a Lei n° 13.964/2019 (Pacote Antlcrlme) em termos de
celeridade e eficiéncia-no combate a corrupgao J
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Resumo

O presente artigo aborda o novo instituto do Acordo de Nao Persecugéo Civel de
forma demonstrativa com o objetivo de introduzir o tema e buscar.alguns parametros
para a sua aplicacao, diante da auséncia de regulamentacdo do seu procedimento.

‘Abstract

This article approaches the new institute of the Civil Non-Persecution Agreement
in a demonstrative way with the objective of introducing the theme and seeking some
parameters for its application, in the absence of regulation of its procedure.

1. Questdes processuais decorrentes da celebracdao do Acordo de Néo
Persecucao Civel ! ,

Com a edicao da Lei n° 13.964/19, a discussao a respeito da possibilidade de
realizacdo de acordos na seara da improbidade administrativa, mormente quando
o instrumento for um negécio processual, perde um pouco do sentido, pois houve
modificacdo na redacdo do art. 17, §1°,da LIA."

' * Doutorando e Mestre pela Universita Degli Studi di Roma Tor Vergata. Membro do Instituto Brasileiro

de Direito Processual. Membro da Associacdo Brasileira de Direito Processual. Membro do International
Association Of Prosecutors. Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.
1 Importante ressaltar que ha dois projetos de lei em curso no Congresso Nacional com o objetivo de
alterar a Lei de Improbidade Administrativa, quais sejam Projeto de Lei n° 10887/18 (Camara dos Deputados)
e Projeto de Lei n° 3359/19 (Senado Federal) e em ambos ha a previsao da celebracdo do acordo de nao
persecugdo civel. i

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81 (32 Fase), jul./set. 2021, i) 167-181.
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A nova redacéo passa a permitir?, de forma expressa, o chamado acordo de néo
persecucao civel, apesar de ndo indicar qual deve ser o tipo de procedimento aplicavel.
Causa estranheza, contudo, a parte final que menciona “nos termos desta Lei.” Sendo
a referéncia a LIA, nada mais equivocado, pois nao ha nada na referida lei que verse,
ainda que remotamente, sobre o novel instituto do acordo de ndo persecucéo civel®.

Considerando que ndo ha como aplicar tal instituto sem ao menos termos a
seguranca sobre quais os requisitos, legitimados e procedimentos, devo presumir
que a referéncia feita no art. 17, §1°, parte final, é a Lei n® 13.964/19, porém esta versa
expressamente sobre matéria penal que é absolutamente inconfundivel com a seara
da improbidade administrativa.

Assim, sufge uma primeira indagagéo: o acordo de nao persecucao civel
devera seguir as mesmas premissas do acordo de ndo persecucao penal? As premissas
sdo realmente as mesmas, pois ambos refletem um pacto de non petendo, mas o
procedimento deveria ser?.Claro que a ideia central dos institutos é a mesma e a
interface manifesta, mas nao poderao ser confundidos, mormente diante da decisao do
Superior Tribunal de Justica no sentido da inaplicabilidade da cotaboracdo premiada i
na seara da improbidade administrativa®.

2 Estranha a mencao do legislador as “acoes de que trata este artigo” na medida em que somente versa
sobre a Acéo Civil Publica por Ato de Improbidade Administrativa, como a agdo que devera seguir o
procedimento previsto no art. 17, da LIA. Poder-se-ia afirmar que a Agéo Civil Publica de Ressarcimento ao
Erdrio também faz parte da referéncia, mas a ela ndo se aplica o procedimento previsto no art. 17 da LIA.
3 Os paragrafos referentes ao procedimento foram vetados pela Presidéncia da Republica, mas esta
redacao foi mantida, portanto, ficou sem sentido a referéncia.
4 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO Ne 2/STJ.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVIGCO DE TELEMARKETING. CISAO DA
EMPRESA VENCEDORA DO CERTAME. CELEBRACAO DE TERMO ADITIVO COM A NOVA EMPRESA CRIADA.
VEDACAO EDITALICIA E CONTRATUAL. VIOLAGAO AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA. ELEMENTO
SUBJETIVO DO ATO IMPROBO RECONHECIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM COM BASE NOS FATOS E PROVAS
CONTIDOS NOS AUTOS. REEXAME DE MATERIA FATICO E PROBATORIA. INADEQUAGAO. SUMULA 7/STJ.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. DESCUMPRIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS E REGIMENTAIS. DELAGAO
PREMIADA E ACORDO DE LENIENCIA. APLICAGAO DAS LEIS 8.884/94 E 9.807/99 NO AMBITO DA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INSTITUTOS RESTRITO A ESFERA PENAL.
INAPLICABILIDADE NO AMBITO DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, NOS TERMOS DA REDAGAO
VIGENTE DO ART. 17,§ 1°, DA LEI 8.429/92.(...) 4.2. Embora o instituto tenha sido consolidado recentemente,
com a promulgacao da Lei 12.850/2013, é de ressaltar que o ordenamento juridico ja trazia previsées
esparsas de colaboragdo premiada - género do qual a delagcdo premiada é espécie - dentre as quais
podemos citar.os alegados arts. 13 a 15 da Lei 9.807/99, bem como o art. 35-B, da Lei 8.884/94 (vigente
a época da interposicao do recurso, revogado pelo art. 87, da Lei 12.529/2011 - atual Lei Antitruste). 4.3.
Por meio de interpretacao sistematica dos dispositivos citados, observo que os mecanismos ali previstos
_sao restritos as finalidades previstas.nos respectivos diplomas normativos. 4.4. No caso da Lei 9.807/99 -
que instituiu o Programa Federal de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas —, o beneficio se
restringe ao processo criminal e pressupde que o Réu esteja sofrendo algum tipo de ameaca ou coergao
emyvirtude de sua participacao na conduta criminosa. 4.5. Por sua vez, a Lei Antitruste, ao prever o acordo
de leniéncia, restringe seus beneficios a eventuais penalidades impostas em decorréncia da pratica de
crimes contra a ordem econémica, “tipificados na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos demais
crimes diretamente relacionddos a pratica de cartel, tais como os tipificados na Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, e os tipificados no 88 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal”.
4.6. Os beneficios de colaboragao premiada previstos na Lei 9.807/99 - que instituiu o Programa Federal
de Assisténcia a Vitimas e a Testemunhas Ameacadas —, bem como na Lei Antitruste, ndo sao aplicaveis
a0 caso em concreto, em que a pratica de crimes contra a ordem econémica, nem estdo demonstradas
as hipoteses de protecéo prevista na Lei 9.807/99. 4.7. Por fim, é necessario consignar que a transagao e o
acordo séo expressamente vedados no ambito da agdo de improbidade administrativa (art. 17,§ 1°,da Lei
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Portanto, o tema do presente ganhaainda mais destaque, pois duvidas quanto
ao procedimento do acordo de ndo persecucao civel, bem como as repercussoes
processuais precisarao de uma dedicac¢do ainda maior da doutrina e da jurisprudéncia.

Serao abordados no presente artigo as principais questdes processuais que
surgirdo no decorrer do tempo em virtude da celebracéo do acordo de néo persecucéo
civel, doravante ANPC.

Os principais temas sao 0s seguintes: a) pode o.magistrado conhecer de oficio a
existéncia do ANPC? b) existe prazo para a sua eficdcia? c) hd a necessidade de homologagédo
judicial? d) qual deve ser a consequéncia processual da inobservancia do acordo para o
legitimado ativo? e) qual é a sua natureza juridica processual? f) a celebragéo do acordo
pelo Ministério Publico deve ser submetida ao reexame necessdrio do 6rgdo colegiado
superior? g) qual é a consequéncia processual decorrente do seu descumprimento? h) até
qual momento processual serd possivel a celebragéo da avenga? s

Todas estas indagagbes serao respondidas a seguir em topicos especificos.

2. Conhecimento ex officio do ANPC pelo 6rgao jurisdicional

O magistrado, apesar de ser um claro impeditivo processual, ndo podera, ao
menos de oficio, conhecer do pacto de non petendo, pois se trata de matéria afeta
ao direito obrigacional.® Tal assertiva se estende ao acordo de nao persecucao civel?

Considerando o seu nitido caraterimpeditivo (art. 485, IV e VI, CPC) ao exercicio
da tutela judicial, por ser um pressuposto processual impeditivo’ ou que retira o
interesse processual ou de agir®, em principio, poderia ser conhecido de oficio (art.
485, §3°, CPC), mas como tal matéria estara na esfera de conhecimento do magistrado
antes do oferecimento da defesa pelo réu?

Para a resposta a indagacdo, devera ser enfrentada a necessidade ou nao da
homologacéo judicial, como se verd adiante.

8.429/1992), ainda que entenda oportuno o debate pelo Congresso Nacional sobre o referido dispositivo
legal, a fim de analisar sua atualidade, pertinéncia e compatibilidade com normas sancionatérias que
preveem a possibilidade de acordo de ndo persecucédo penal. 4.8. Sobre o tema: AgInt no Résp 1654462/
MT, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 14/06/2018; REsp 1217554/
SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/08/2013, DJe 22/08/2013. 5. Ante o
" exposto, ndo conheco dos recursos especiais interpostos por Call Tecnologia e Servicos Ltda., Aberones
da Silva e Ricardo Lima Espindola, e nego provimento ao recurso especial interposto por Durval Barbosa
Rodrigues. (REsp 1464287/DF, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 T., j. 10/03/2020, DJe 26/06/2020)

® Todos estes questionamentos j& foram apontados por mim na obra BASTOS, Fabricio Rocha. Acordo de
Ndo Persecugdo Civel. Salvador: Liber, 2021, p. 150 e ss. :

¢ CABRAL, Antonio do Passo.:Pactum de non petendo: a promessa de nao processar no direito brasileiro.
Texto publicado no Grupo de Pesquisa: Transformacées nas Estruturas Fundamentais do Processo. ProcNet:
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo Contemporaneo, 2020, p. 12.

7 Um dos pressupostos processuais previstos em nosso sistema juridico, pois deveria ser um empecilho
para o exercicio judicial da pretenséo.

8 Uma das condi¢des ao legitimo exercicio do direito de acdo, pois qual seria a necessidade do exercicio
judicial da pretensao quando ja presente um titulo executivo?

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Fabricio Rocha Bastos

Porém, por uma aplicagéo sistémica, nota-se que, em outras hipdteses previstas
na legislagdo processual (arts. 65, CPC e 337, §6°, CPC), hd a expressa necessidade da
alegacdo da parte para que 0 juiz conhieca da matéria avencada. O enunciado 252
do Férum Permanente de Processualistas Civis seque esta toada.?

Como nao ha a necessidade de cognicao prévia pelo maglstrado vedada
serd a sua manifestacdo sobre a avenca nos casos de celebracao desvinculada de
pretensdo judicial ja exercida.

3. Participacao do 6rgao jurisdicional no ANPC

Dando continuidade ao item anterior, deve ser verificada a possibilidade/
necessidade da intervencao judicial na seara da celebracao do ANPC.

Apesar de ser, na esséncia, um instrumento extraprocessual, existe a
possibilidade fética e juridica da sua celebracdo no bojo da demanda improbidade.

Diante de tal panorama, surgem os seguintes questionamentos: i) para que o

acordo de ndo persecucéo civel surta os seus regulares efeitos, sera imprescindivel
a homologacao judicial? ii) havera a possibilidade de analise meritéria do acordo?

Considerando a ideia do microssistema da tutela coletiva de combate a
corrupgao, penso ser despicienda a homologacdo judicial para que o acordo de néo
persecucéo civel surta os seus regulares efeitos, sob pena de subverter completamente
o sentido da mutua complementariedade das regras do microssistema da tutela
coletiva, pois ndo hd tal exigéncia para a celebracao do acordo de leniéncia e, tampouco
para o TAC, exceto, claro, quando celebrados no curso da demanda judicial. A exigéncia
da homologacéo judicial verifica-se somente quanto ao acordo de colaboracio
premiada, bem como o acordo de ndo persecucdo penal.

Nao custa lembrar que este acordo é uma convencao (pré) processual e, assim,
ndo hé a necessidade da homologacéo judicial para que surta os seus regulares efeitos
(art. 200, CPC), mas haverd o controle judicial acerca da validade da avenca, conforme
preconiza o art. 190, CPC. Assim, apesar da natureza de impeditivo processual, como
sobredito, ndo havera a possibilidade de conhecimento ex officio da avenca.!

Apesar desta linha de raciocinio, ha, na doutrina', quem sustente a
imprescindibilidade da homologacéao judicial, sob os seguintes argumentos: i) conferir
seguranca juridica; ii) manter a coeréncia sistémica da aplicacao das sangdes previstas
‘na legislagao. -

O ponto nodal ¢é verificar qual é o limite da participacdo do magistrado, ou
seja, se a sua analise sera restrita aos limites legais ou se podera adentrar ao mérito.

° "0 descumprimento de uma convengdo processual vdlida é matéria cujo conhecimento depende de
requerimento.”

1° DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Salvador: JusPodivm, 192 ed., 2017, p. 442.

" GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 908 e 909.
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Poder-se-ia, como faz setor doutrinario, sustentar a obrigatoriedade do
magistrado verificar os aspectos formais e materiais do acordo celebrado e, inclusive,
se imiscuir nas sangbes avencadas.™

Por outro lado, hd quem afirme que a atuagdo do magistrado variard conforme
o momento da celebracao da avenca: i) se o acordo for celebrado antes do ajuizamento
da demanda, ndo ha a necessidade sequer do controle jurisdicional do ato; ii) se o
acordo for celebrado durante o curso da demanda, deverd ocorrer o controle tanto
dos aspectos formais quanto materiais.'

Em meu sentir, a melhor orientacdo deve ser a participacdo do juiz somente
para analisar.os aspectos formais e legais, sem se imiscuir no mérito ou fazer ajustes
ou emendas'. Caso discorde dos termos, devera recusar a homologacao da avenca
e as partes poderao renegociar os termos e apresentar novo acordo.'

Nos casos de ANPC celebrado diretamente pela Pessoa Juridica interessada
(arts. 1°.e 17, da LIA), sempre, diga-se, com a necessdria participacdo do Ministério
Publico, devera ocorrer submissdao a homologacéo judicial com o fim de conferir
seguranca juridica e a possibilidade do crivo jurisdicional.'®

Tal necessidade nao devera ser aplicada nos casos de celebragao da avenca
pelo Ministério Publico, ante a sua independéncia funcional.

4. Prazo do ANPC e a sua relagcdo com a prescricao

Quanto ao aspecto temporal da eficacia do acordo, penso que, apesar da
inexisténcia de qualquer regramento especifico, pode corresponder, conforme
defende parte da doutrina'?, exatamente ao prazo prescricional das pretensées da
improbidade administrativa (art. 23, da LIA) com a ressalva referente as condutas
dolosas de lesdo ao erario (art. 10, da LIA c/c art. 37, §5°, CR/88), posto inexistente a
incidéncia da prescricao.

Entretanto, tal entendimento ndo pode ser replicado na seara da tutela coletiva,
pois ha uma regra em seu microssistema que pode, em primeira andlise, ser aplicavel

g on sy aaliniens i £ )
2. ANDRADE, Landolfo. Acordo de ndo persecugao civel: primeiras reflexdes. GEN Juridico, 05 de margo de
2020. Disponivel em: http://gen-juridico.com.br/2020/03/05acordo-de-nao-persecucao-civel/>. Acesso

.em: 17 out. 2020. .

3 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Primeiros e breves apontamentos sobre os acordos em tema de
improbidade administrativa. In: http://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil/326016/
primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-os-acordos-em-tema-de-improbidade-administrativa. Acesso
em: 19 out. 2020. - 2 :

' PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 118.

15 _PINHO, Humberto Dalla Bernardino de. O Consenso em Matéria de Improbidade Administrativa: Limites
e Controvérsias em torno do Acordo de Néao Persecucao Civel introduzido na Lei n° 8.429/1992 pela Lei n°
13.964/2019. Revista Interdisciplinar de Direito, [S.1.], v. 18, n.1, p. 145-162, jul. 2020.

6 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Ndo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 119.

7 CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de ndo processar no-direito brasileiro.

Texto publicado no Grupo de Pesquisa: Transformagdes nas Estruturas Fundamentais do Processo. ProcNet:
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo Contemporaneo, 2020, p. 9 e 10.
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subsidiariamente, qual seja o art. 16, §9°, da LAC, que determina a interrupgédo da
prescricdo nos casos de celebracao do acordo de leniéncia.

Ora, 0 acordo de ndo persecugéo'pode gerar esta interrupgao? Nao se trata, por
Sbvio, de criacdo convencional de acordo com viés perpétuo, mas é factivel sustentar
uma obrigacdo de viés negativo com prazo fixo? Reputo plenamente possivel, mas a
peculiaridade diante do acordo de néo persecucéo civel é a seguinte: qual é a utilidade
da sua celebracao sem prazo definido? Qual seria a.vantagem do convenente em
celebrar o acordo?

Bom, em Ultima analise, tendo a concordar com a doutrina que sustenta a
possibilidade da vigéncia do acordo durante o curso do prazo prescricional, ou seja,
replicar o prazo da prescri¢do para fixar o periodo de vigéncia do acordo.

Entretanto, como coadunar esta afirmagdo com a aplicagdo da causa

interruptiva? Este é o desafio a ser enfrentado, pois, afinal de contas, a celebracao
do ANPC interrompe a prescricdo?

Apesar da existéncia de entendimento no sentido de que a instauragdo do
inquérito civil pode gerar a interrupcdo da prescricao’®, o mesmo ndo merece prosperar
por completa auséncia de previsao legal neste sentido.

Entretanto, outros marcos interruptivos poderao ser indicados como aplicéveis
ao ANPC. g

O primeiro marco interruptivo é a realizagao do protesto judicial na forma
prevista no art. 202, I, do CC c/c o'art. 867, do CPC', como ja reconhecido pelo STJ.2°

~ O segundo marco interruptivo é o reconhecimento da pratica do ato de
improbidade administrativa, por meio da aceitacdo da proposta do acordo, conforme
preconiza o art. 202, VI, do CC.»!

O terceiro marco interruptivo é a celebragdo do préprio acordo, por decorréncia
I6gica prevista no microssistema de combate a corrupgao, com base no art. 16,592, da
Lei Anticorrupcdo. Este deve ser o marco considerado, justamente por ser o resultado
da aplicacao direta das regras previstas no microssistema. Ademais, o Cédigo Civil
somente devera ser aplicado na tutela coletiva de maneira residual.

Ao celebrar o acordo de ndo persecucao civel com a determinacdo das suas
condicionantes, os celebrantes fixarao o prazo para o fiel cumprimento da avencga,
durante o qual nio correra o prazo prescricional, conforme aplicacdo do art. 16, §9°,

"da LAC, pois, do contréario, poder-se-ia chegar ao absurdo do controle da prescricao
ficar a cargo do convenente. Basta imaginar toda a sorte de subterflgios para ndo
cumprir o acordado até ultimar o prazo prescricional previsto no sistema juridico.

'8 Resp 1.407.249/PB, Rel. Min. Olindo Menezes, 12 T., j. 12.12.2015.

9 PEREIRA; Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 68.
20 Resp 1.522.694/RN, Rel. Min. Francisco Falcao; Dje 26.04.2017.

21 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 322 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2018, p. 210. 3
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Nao é demais lembrar que a consequéncia juridica mais relevante do nao
cumprimento é justamente a propositura da respectiva demanda de improbidade
que restaria inviabilizada, caso ainda estivesse em curso o prazo prescricional. O
convenente devera fazer uma singela escolha: realiza o pacto ou sujeitar-se-a ao
processo judicial.

Assim, para fins de coeréncia sistémica e seguranca juridica, serd recomendavel
gue o acordo de ndo persecucao civel tenha um prazo para o seu cumprimento que
seguird, a guisa de orientagao, o prazo prescricional, mas a sua celebracdo o interrompera.

5. Participagao do 6rgéo colegiado do Ministério Publico no ANPC

A atribuicao para a celebracdo do ANPC pertence ao 6rgao de execugao
ministerial que a ostenta para a persecucao judicial, por uma légica sistémica.

A depénder do sujeito passivo, apesar da inexisténcia de foro por prerrogativa
de funcao na seara da improbidade, a atribuicdo pode pertencer aos 6rgaos de
execucao superiores.

A atuacgao dos 6rgdos colegiados superiores do MP ndo ocorre como 6rgaos
de execucdo, mas deliberativos, administrativos e de reexame. Impende destacar,
contudo, que o Conselho Superior do Ministério Publico atua como 6rgao de execucao
quando realiza o reexame necessario da promocao de arquivamento.?

Questao interessante é verificar a necessidade de ser submetido o acordo ao
reexame necessario pelo 6rgdo colegiado superior do Ministério Publico (Conselho
Superior ou Camara de Coordenacao e Revisao). Apesar de a intencio de tais
d6rgdos em manter tal controle, reputo, assim como sustento para os casos de TACZ,
completamente despicienda tal andlise, pois ndo se trata de caso de arquivamento.

Entretanto, deve o membro do MP, contudo, cientificar formalmente do
conteudo integral do ANPC ao 6rgdo colegiado superior em prazo ndo superior a trés
dias da promogéo de arquivamento do inquérito civil ou procedimento correlato em
que foi celebrado. Em outros termos, ndo ha controle acerca do mérito e do contetido
pelo 6rgao colegiado superior, mas somente a sua efetiva ciéncia.?*

Vale mencionar que a eficacia do ANPC ndo estara condicionada a aquiescéncia
e posterior homologacao do 6rgao colegiado superior?, pois, além de ndo existir

2 GARCIA, Emerson. Ministério Publico - Organizacao, Atribui¢des e Regime Juridico. 62 ed. Séo Paulo:

Saraiva, 2017, p. 280. y

23 BASTOS, Fabricio Rocha. Curso de Processo Coletivo. 22 ed., Sdo Paulo: Foco, 2019, p. 580.

24 BASTOS, Fabricio Rocha. Curso de Processo Coletivo. 12 ed., Sao Paulo: Foco, 2018, p. 575.

2> Apesar da previsdo em algumas resolucdes sobre o ANPC que determina a necessaria remessa, tais
como: i) art. 69, §8°, da Resolugao n° 01/2020 do Ministério Publico do Estado de Pernambuco; ii) art. 10 da
Resolugao n° 1.193/2020 - CPJ do Ministério Publico do Estado de Séo Paulo; iii) Nota técnica n° 01/2020, p.
07/08, do Centro de Apoio Operacional da Defesa do Patrimonio Publico e da Moralidade Administrativa
(CAODPP) do Ministério Publico do Estado do Ceara; iv) Nota Técnica n° 16/2020, p. 16, do Centro de Apoio
Operacional das Promotorias de Justica de Tutela Coletiva de Defesa da Cidadania do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro; v) art. 82, §3°, da Resolucéo CPJ n° 040/2020; vi) art. 11 da Resolugéo CPJ n°
04/2020 do Ministério Publico do Estado do Piaui; vii) Orientacdo n° 04 do Centro de Apoio as Promotorias
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dispositivo legal expresso neste sentido, havera violagéo ao principio daindependéncia
funcional do membro do MP, segundo a doutrina dominante.¢ O Superior Tribunal
de Justica ja decidiu no mesmo sentido.”’

Na redacdo original da alteracdo do art. 17, da LIA, vetada pela Presidéncia
da Republica, havia referéncia expressa a necessidade da homologacéo pelo érgao
colegiado superior e posterior homologacéo judicial.

Eventual fixacido desta atribuicdo, por meio de Resolucdo do CNMP ou
dos Ministérios Publicos da Unido e dos Estados?®, em minha visdo, exorbitard a
funcédo regulamentar.

O poder regulamentar do CNMP?%, por exemplo, e que se aplica aos
regulamentos locais?®, nao pode ser considerado como um regulamento autonomo3!
com forca nermativa primdria (arts. 61, §19, 11, e) ¢/c 84, VI, da CR/88), pois o seu espago
de conformacéo é mais restrito, sob pena de usurpacéo da funcao legislativa. O seu
espaco de atuacdo estd adstrito, como determina o art. 130-A, 8§29, |, da CR/88, ao
zelo pela autonomia funcional e administrativa do Ministério Publico e ndao podera
afrontar, com inovagdes, a Constituicdo e Lei.3? :

Para que reste clara a minha posicao que, claro, pode ainda ser melhor
desenvolvida, baseio-me nos seguintes fundamentos: i) nao existe fundamentacéo legal
para a criagdo de tal atribuicao revisora para os 6rgdos colegiados superiores, conforme
se verifica no art. 128, §5°, da CR/88; estas deverao ser criadas por leis proprias, ou seja,
as proprias leis organicas deverao ser alteradas para tal desiderato; i) ndo ha autorizacdo
constitucional ou infraconstitucional para que as Resolugdes do Ministério Publico criem
diretamente tal atribuicao, sob pena de violacdo ao principio da reserva legal®. Ademais,
néo ha no ambito do microssistema da tutela coletiva qualquer diretriz neste sentido;
iii) eventual Resolu¢ao do CNMP nao poderia inovar quanto ao tema, apesar da decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no bojo da ADC n® 12, pois violaria diretamente
nao so as leis organicas do Ministério Publico, como também as regras previstas no
microssistema da tutela coletiva (art. 99, da LACP; art. 6°, da Lei n° 7853/89; art. 3°, da
Lein°7913/89; art. 223, do ECA e art. 92, §2° do Estatuto do Idoso)**; iv) as leis organicas

de Protecdo a Moralidade Administrativa (CAOPAM) do Ministério Publico do Estado da Bahia; viii) art.
30, XVIl da Resolugao 80/2020 do.Conselho Superior do Ministério Publico do Estado do Mato Grosso.
26 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Op. cit., p. 441; GAJARDONI, Fernando
da Fonseca. Direitos Difusos. Op. cit., p. 88; SOUZA, Moutari Ciocchetti de. Acdo civil ptblica e inquérito civil.
-42 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 117.
27 AgRg no REsp 1.175.494/PR, 12 T,, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 22.03.201T, DJe 07.04.2011.
28 Resolucdes emanadas pelos Conselhos Superiores.
2° GARCIA, Emerson. M:msteno Pablico - Organizagéo, Atribuicées e Regime Jundlco 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 261.
30 Assim compreendidos como aqueles editados pelas respectivas unidades federativas.

_GARCIA, Emerson. Ministério Publico - Organizagao, Atribuigoes e Regime Juridico. 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 264.
32 GARCIA, Emerson. Ministério Publico - Organizagao, Atribuigoes e Regime Juridico. 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 269.
33 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 92 ed., Salvador: JusPodivm, 2017, p. 563.
34 GARCIA, Emerson. Ministério Publico — Organizagéo, Atribuicées e Regime Juridico. 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 263-264.
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do Ministério Publico listam as atribui¢cdes dos érgdos colegiados superiores e ndo
ha uma regra sequer neste sentido, mas somente para realizar o reexame necessario
da promocao de arquivamento e sempre com referéncia expressa a possibilidade
de ampliagao das atribuig()es‘por lei (principio da reserva legal)®3; v) ndo existe regra
semelhante no ambito do microssistema da tutela coletiva; vi) a Resolucdo ne 179
do CNMP, que pode ser aplicada, no que couber ao ANPC, preconiza somente a
possibilidade do Conselho Superior regulamentar a fiscalizacdo do cumprimento da
avenca (no caso, o TAC), bem como a disposicdo minima de ciéncia, mas nada dispée
sobre a necessidade do reexame necessario para fins de eficacia®®

Ora, se o caso for de arquivamento, sujeito ao reexame (art. 99, da LACP),
ndo ha que se falar em acordo de ndo persecucéo civel, pois se a pretensao nao foi
exercida por auséncia de justa causa (fundamento do arquivamento), qual seria o
sentido da avenca? ;

Entretanto, para que a disponibilidade motivada da demanda de improbidade
administrativa seja efetivamente acompanhada pelos 6érgdos administrativos
superiores, penso ser extremamente recomendavel a efetiva ciéncia/comunicacdo
formal de que houve a celebragdo do acordo, mas sem que o mesmo seja objeto de
sindicabilidade do seu teor.

Um ponto ainda pouco explorado é saber se caso o ANPC seja celebrado
no ambito judicial, haverd a necessidade de andlise pelo 6rgao colegiado superior?

A principio, duas solu¢des poderdo ser indicadas para a questao.

A primeira solucio é afirmar ser despiciendo o reexame necessario, pois o
controle judicial do acordo sera suficiente para analisar a sua juridicidade.?” Ademais,
o art. 69 §1°, da Resolugdo n° 179 do CNMP preconiza desta forma.

" A segunda solucao é sustentar que, enquanto ndo houver regulamentagao
prépria, deverd haver submissdo ao reexame necessario, com base no art. 6°, §1°, da
Resolugédo n° 179/2017 do CNMP.38

Em primeira andlise, a primeira solucdo é a melhor sob os seguintes prismas: i)
previsao expressa no microssistema da tutela coletiva (art. 6°, §1°, da Resolucdo n° 179
do CNMP); ii) celeridade procedimental, pois a intervencao do 6rgéo colegiado superior,
na hipdtese acarretaria severo atraso na solucdo da questao; iii) inexisténcia, como
sobredito, de norma juridica indicando a necessidade da atuag&o do 6rgéo colegiado.

35_Art. 15, XIll da Lei n° 8625/93; art. 62, IV da Lei Complementar n° 75/93; arts. 22, XV c/c 41,11, a) e Il da
Lei Complementar n° 106/03 (do Rio de Janeiro).

36 GARCIA, Emerson. Ministério Ptblico — Organizagdo, Atribuicées e Regime Juridico. 62 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 237.

37 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 102 ed. rev.,
atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2020, p. 995.

38 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Nao Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 116.
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6. Consequéncias juridicas decorrentes do descumprimento do ANPC

O acordo de nao persecucao civel é, primordialmente, uma convencdo
processual®® de exclusao do exercicio da pretensao judicial (tutela judicial) decorrente
de um direito material*, que pode abranger um processo atual (acordo incidental)*'
ou um processo futuro (acordo pré-processual).

Deve ser reconhecido, também, como um pressuposto processual negativo
(art. 485, V, CPC), ou, também como situacao que retira o interesse de agir (art.
485, VI, CPC)*2, pois nada mais € do que um impedimento processual temporario
gerando, por conseguinte a extingdo do processo sem resolucdo de mérito, mediante
o indeferimento da peticéo inicial (art. 330, lll, do CPC).**

Caso os termos do acordo sejam descumpridos pelo convenente, abrir-se-a,
conforme ostermos avengados, aimediata possibilidade da propositura da respectiva
demanda, com a aplicagdo da multa e consectarios previstos no instrumento.

Poder-se-ia, também, sustentar a possibilidade da propositura direta de

demanda executiva, desde que seja considerado o ANPC-como titulo executivo

" extrajudicial (art. 784, XII, do CPC c/c art. 5°, §6°, da LACP)*, pois os instrumentos
- similares como o acordo de leniéncia e o TAC assim também sdo considerados.

Por ser um titulo executivo extrajudicial, podera ser diretamente executada a
obrigacédo prevista no ANPC, mas o art. 785, do CPC também possibilita o ajuizamento
de demanda cognitiva.

Além da possibilidade da‘judicializacdo do tema, seja por meio demanda
cognitiva ou executiva, com o descumprimento da avenca pelo convenente, havera um
Obice para a celebragao de novo acordo de ndo persecugao civel, conforme preconizam
os arts. 86, §12, da LDC e 16, §8°, da LAC, aplicaveis em virtude do microssistema.

Interessante analisar o descumprimento sob a ética daquele que poderia
figurar no polo passivo.

Além da existéncia do acordo ser uma 6bvia matéria defensiva (por meio de
excecdo), poder-se-ia sustentar a possibilidade da propositura de demanda com o fim
de obrigar o legitimado coletivo ativo a cumprir a avenca, inclusive com o deferimento
de tutela proviséria da evidéncia (art. 311, ll, primeira parte, do CPC), desde que
efetivamente comprovada a evidente possibilidade da quebra da boa-fé objetiva

39 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 41. No mesmo
sentido: PINHEIRO, Igor Pereira. Lei anticrime e.acordo de ndo persecucao civel - aspectos tedricos e prdticos.
Fortaleza: Jhimuzno, 2020. ;

/ # SILVA, Paula Costa e. Pactum de non petendo: Exclusao convencional do direito de acgao e excluséo
convencional da pretensao material. /n: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.).
Negdcios:Processuais. Salvador: JusPodivm, 12 ed., 2015, p. 306.

4 Apesar do veto presidencial ao art.17, §2° da LIA que o previa expressamente.

~ % Mesmo ciente de que sdo categorias juridicas diversas, a repercussao processual sera a mesma.

4 CABRAL,Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de nao processar no direito brasileiro.
Texto publicado no Grupo de Pesquisa: Transformagdes nas Estruturas Fundamentais do Processo. ProcNet:
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo Contemporaneo, 2020, p. 11.

44 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Nao Persecugao Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 120.
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(art. 50, do CPC), sem justificativa adequada, o que, em meu sentir, impediria a tutela
proviséria inaudita altera pars (art. 9°, do CPC). O convenente teria ao seu dispor uma
demanda inibitéria para “forcar” o cumprimento da avenca que exterioriza, a rigor,
uma obrigacao de nao fazer.*s.

7. Limite temporal, no ambito processual, para a celebracio da
autocomposicao :

O acordo de ndo persecucao civel pode ser celebrado durante a fase
procedimental (momento extrajudicial ou extraprocessual) e também ao longo do
curso da demandajudicial.* Resta fixar, contudo, qual € o momento processual limite
para a realizacdo do ato.””

Ha, na doutrina, quem apresente a necessidade de verificar se a demanda ja
foi ajuizada antes da vigéncia da Lei n® 13.964/19 ou durante.*®

Vale mencionar a existéncia de entendimento doutrinario no sentido de que o
ANPC somente podera ser celebrado na fase judicial*®, o que me parece equivocado,
em primeira andlise.

Quanto as agoes ajuizadas apos a vigéncia da nova lei, ha, ao menos, trés
solugdes juridicas.

A primeira é no sentido de que o momento processual adequado e final para
a realizacdo do acordo de nédo persecucao civel é o oferecimento da contestacdo,
levando em consideragéo o duplo juizo de admissibilidade, pois o art. 17, §10-A, da
LIA, em certa medida, fixa tal limite para a obtencdo da soluc_;ao consensual®® com
o devido reconhecimento da preclusdo caso ocorra ap6s tal momento, sem contar
que se trata do momento no qual o réu discutira toda a matéria de fato e de direito®'.

Nada mais equivocado, em meu sentir, pois as partes poderdo, em qualquer
momento processual, obter a solucdo consensual do litigio (art. 139, V, CPC) e o juiz
poderd dilatar os prazos processuais (art. 139, Vl e pu, CPC c/c 79,829, IV, LAP).

4 CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de nao processar no direito brasileiro.
Texto publicado no Grupo de Pesquisa: Transformagoes nas Estruturas Fundamentais do Processo. ProcNet:
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo Contemporaneo, 2020, p: 14.
% _PEREIRA, Leydomar Nunes. Solucdo Consensual na Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
+2020, p. 68. No mesmo sentido: OSORIO, Fabio Medina. Acordos em aces de improbidade. Disponivel em:
https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/515662/noticia.html?sequence=1. Acesso em: 18
out. 2020.
47 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Nao Persecugao Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 32.
8 PEREIRA, Leydomar Nunes. Solugdo Consensualna Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020, p. 69.
4 _PINHO, Humberto Dalla Bernardino de. O consenso em Matéria de Improbidade Administrativa: limites
e controvérsias em torno do Acordo de Nao Persecucéo Civel introduzido na Lei n° 8.429/1992 pela Lei n°
- 13.964/2019. Revista Interdisciplinar de Direito, [S.1.], v.18, n.1; p. 145-162, jul. 2020. ISSN 2447-4290.
50 PEREIRA,Leydomar Nunes. Solu¢do Consensual na Improbidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020, p. 69. PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de.Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 75.
5! PINHEIRO, Igor Pereira. Lei anticrime e acordo de néo persecucado civel — aspectos tedricos e praticos.
Fortaleza: Jhimuzno, 2020.
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Uma segunda solugao seria possibilitar que o ANPC seja celebrado na esfera
recursal, ainda que o feito esteja em curso perante a segunda instancia, ou seja, este
seria o limite temporal, tendo-em vista quie ja foram analisados todos os fatos e provas.*2

Novamente, como sobredito, ndo ha como prosperar esta arbitrariaimposicao
de momento processual fim, sob pena de incoeréncia sistémica. Ademais, ainda que
no ambito dos recursos excepcionais, sejam analisadas somente questdes de direito
e ndo de fato, ndo ha como afastar a possibilidade do. ANPC versar justamente sobre
temas referentes exclusivamente a matérias de direito.

A terceira segue a linha da inexisténcia de limite temporal para a realizacdo
do acordo, desde que seja antes da ocorréncia do transito em julgado, pois néo ha
razao subjacente para tal imposicdo, considerando que um dos vetores do direito
processual é.a obtencdo da solucao.consensual dos conflitos®.

Esta parece ser a melhor solucao para o instituto. O Superior Tribunal de
Justica®*, em certa medida, reconheceu esta solucdo ao permitir acordo de ndo
persecucdo civel no ambito da agdo de improbidade administrativa em fase recursal.

No tocante as acdes ajuizadas antes da vigéncia, mas ainda em curso, deve
ser reconhecida a possibilidade da celebragdo do acordo de néo persecucdo, mesmo
apos ultrapassado o momento processual da contestacdo®*, mas com a devida andlise
da conveniéncia e necessidade.®®

8. Conclusao

No presente artigo, apresentei as primeiras impressdes e abordei os pontos
nodais que podem gerar as inerentes dificuldades de utilizagao do novel instrumento.

<A parca regulamentacéo infraconstitucional torna penoso delineamento do
instituto, mas com aplicagdo dasregras previstas no microssistema da tutela coletiva
e do combate a corrupcdo sera factivel sustentar uma coeréncia sistémica para que
o Acordo de Nao Persecucéo Civel surta os efeitos necessarios.

Apesar da existéncia de algumas regulamentacées no ambito interno de
cada Ministério Publico, falta certa unidade institucional sobre todos os aspectos
procedimentais e materiais para que tenhamos seguranca juridica.

%2 Agint no RtPaut no AgInt no RE nos EDcla no AgInt no AREsp 1.341.323/RS, Rel. Min. Maria Thereza de
Assis Moura, Dj 07.05.2020. - g
53_OSORIO, Fabio Medina. Acordos em agées de improbidade. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/515662/noticia.html?sequence=1. Acesso em: 18 out. 2020. ANDRADE, Landolfo.
|/ Acordo de ndo persecucdo civel: primeiras reflexdes. GEN Juridico, 05 de-marco de 2020. Disponivel em: http://
gen-juridico.com.br/2020/03/05acordo-de-nao-persecucao-civel/>. Acesso em: 17 out. 2020. ANDRADE,
Adriano;MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 102 ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense; Sado Paulo: Método, 2020, p. 995. No mesmo sentido, j& decidiu o Superior Tribunal
de Justica no AREsp 1.467.807/Go, Rel. Min. Herman Benjamin, Dj 02.06.2020. 5
>4 AREsp 1.314.581/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, 12 T,, por unanimidade, j. 23/02/2021.
55 PEREIRA, Rafael. Manual do Acordo de Néo Persecugdo Civel. Belo Horizonte: CEl, 2020, p. 76.
% PEREIRA, Leydomar Nunes. Solu¢do Consensual naImprobidade Administrativa. Belo Horizonte: Dialética,
2020, p. 70.
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Como demonstrado no texto que vos apresento, sustento que tais resolucdes nao
podem inovar nas atribuicées dos Orgaos Colegiados Superiores do Ministério Publico,
portanto, sera despicienda a realizacéo do reexame necessério do acordo, exceto quando
for analisar a promogao de arquivamento decorrente do cumprimento integral da avenca.
Este é o meu principal ponto de divergéncia com as regulamentagoes ja existentes.

Outras questdes igualmente importantes ainda surgirao sobre a utilizagao e
eficacia do instrumento, mas que nao cabem nesta senda.
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Resumo

Este artigo visa.apresentar os meios de resolucao consensual de conflitos no
ambito do microssistema da tutela coletiva, assim como as controvérsias existentes,
trazendo uma visdo panoramica da consensualidade no direito brasileiro, como forma
de diminuicdo da litigiosidade. Nesse sentido, a pesquisa aborda sobre os institutos
da recomendacao, do termo deajustamento de conduta (“TAC") e, em especial, do
acordo de nédo persecucdo civel, criado com o advento da Lei n® 13.964/2019, abordando
sobre os mecanismos utilizados visando a operacionalizacdo do referido instituto,
haja vista a auséncia de requisitos objetivos em lei. Ainda trata da possibilidade de
aplicacao da colaboracdo premiada e do acordo de leniéncia no ambito civel. Para
tanto, a pesquisa se vale de uma metodologia baseada em pesquisa bibliogréfica e
legislativa, por meio de consulta de livros, artigos cientificos, legislacao, jurisprudéncia
sobre o tema e video publicado no YouTube.

Abstract

This article aims to present the means of consensual resolution of conflicts within
the microsystem of collective protection, as well as the existing controversies, bringing a
panoramic view of consensuality in Brazilian law, as a way of reducing litigation. In this

' Artigo cientifico apresentado como exigéncia de concluséo do Curso de Pds-Graduacéo Lato Sensu em
Politicas Publicas e Tutela Coletiva do Instituto de Educacao Roberto Bernardes Barroso - IERBB/MPRJ.
Orientador: Prof. Fabricio Bastos. y

* Pés-graduanda em Politicas Publicas e Tutela Coletiva pelo Instituto de Educacao Roberto Bernardes
Barroso ~ Escola de Governo do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro — IERBB/MPRJ. Servidora
do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Advogada. ;

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 81 (32 Fase), jul./set. 2'021: p- 37-68.
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sense, the research addresses the institutes of the recommendation, the conduct adjustment
term (“TAC") and, in particular, the civil non-prosecution agreement, created with the advent
of Law No. 13.964/2019, addressing the mechanisms used aiming at operationalization
of said institute, given the absence of objective requirements in law. It also deals with the
possibility of applying the awarded collaboration and the leniency agreement in the civil
scope. To this end, the research uses a methodology based on bibliographic and legislative
research, through consultation of books, scientific articles, legislation, jurisprudence on
the topic and video published on YouTube. : ;

Palavras-chave: Recomendacdo. Termo de Ajustamento de Conduta. Acordo
de nio persecucao civel. Colaboracdo Premiada. Acordo de Leniéncia.

Keywords: Recommendation. Conduct adjustment Term. Civil non-prosecution
agreement. Awarded Collaboration. Leniency Agreement.

1. Introdhgéo

0O aumento da judicializacdo somado a insuficiéncia da légica adversarial
tradicional, fezcom que no decorrer dos anos os operadores do direito se apropriassem
cada vez mais dos métodos de autocomposi¢do para resolucdo de conflitos, visando a
reducéo da litigiosidade e, dependendo do caso concreto, servindo como mecamsmo
mais adequado para garantir um resultado mais célere e efetivo.

Nesse sentido, o presente trabalho iniciara trazendo uma visao panoramica
da consensualidade no direito brasileiro, abordando de maneira objetiva sobre os
normativos que inauguraram a autocomposicao no ordenamento juridico brasileiro
e a sua evolugéo nas esferas civel, administrativa e penal.

Em seguida, a pesquisa aborda sobre os meios de resolucdo consensual de
conflitos, particularmente, no &mbito do microssistema da tutela coletiva, limitando-
se a tratar dos institutos da recomendacéo e do termo de ajustamento de conduta,
versando acerca do marco legal de cada instituto, sua natureza juridica, o objeto de
cada mecanismo de autocomposicdo, qual(ais) os legitimados para a sua utilizagao,
momentos’nos quais podem ser utilizados e eventuais controvérsias.

Por conseguinte, sera apresentado o acordo de ndo persecucéo civel, introduzido

“no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei n° 13.964/2019 - Pacote Anticrime,

o qual alterou a redacdo do art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992 - Lei de Improbidade

Administrativa, tema novo ainda pouco debatido no direito brasileiro, muito embora

tenha sido bem criticado, devido a auséncia de lei prevendo os requisitos objetivos,
visando a sua operacionalizacéo.

. Contudo, veremos que, com a aplicagao das normas do microssistema do
patrimonio publico e combate a corrupgao, tal “siléncio legislativo” ndo sera ébice para
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aaplicacao do acordo de nédo persecucéo civel, até que advenha norma regulamentando
o respectivo instrumento.

Outrossim, analisaremos a possibilidade de extensédo dos efeitos da colaboracéo
premiada e do acordo de leniéncia para a esfera civel, de modo a compatibilizar a
utilizacdo dos instrumentos e evitar incongruéncias.

Por fim, para elaboragao do presente trabalho foi realizada a metodologia
baseada em pesquisa bibliogréfica e legislativa, por meio de consulta de livros, artigos
cientificos, legislacao, jurisprudéncias sobre o'tema e video publicado no YouTube.

2. Panorama da consensualidade no direito brasileiro

Verifica-se due ao longo dos anos a decisao judicial ndo vem se mostrando como
o Unico meio de se afastar a lesdo ou ameaca de lesdo a interesses transindividuais, q
tampouco o.meio mais adequado, efetivo e tempestivo para salvaguardar tais | Sk ] ‘1
interesses, surgindo a necessidade de ressignificar a tutela jurisdicional contemporanea. -

Nessa linha, sempre que possivel, o conflito de interesses deve ser dirimido

- amigavelmente, em proveito da concretizacao do acesso a uma ordem juridica justa

- néo ha real acesso a justica sem resolugao célere de conflitos -, da redugao da

judicializagcdo de controvérsias e da pacificacao social, mostrando-se como uma forma
muito mais adequada de lidar com um conflito.?

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicao de 1988, por meio do seu
preambulo, declarou o compromisso “na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacificadas controvérsias”, trazendo a ideia de que a consensualidade é um objetivo
a ser sempre perseguido. Assim, Emerson Garcia assevera que a consensualidade:

Contribui para harmonizar e pacificar as relagdes sociais; atenua
a intensa tensdo dialética entre os referenciais de licito e ilicito;
acarreta a redugdo dos custos, inerentes a longa tramitacdo de
certas relagdes processuais, administrativas ou judiciais; e tende
a aumentar os indices de satisfacdo dos envolvidos, que ganham
em certeza e celeridade, em patamares sensivelmente superiores
aqueles que obteriam ao fim da relagao processual.*

Posteriormente, no campo infraconstitucional, a Lei n° 8.069/1990 - Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA), introduziu no direito brasileiro o compromisso de
ajustamento de conduta, apesar de restrito aos direitos das criangas e dos adolescentes,

2 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos, 10 ed. Rio de
Janeiro: Forense, Sao Paulo: Método, 2020, p. 264/265. g
. 3 BRASIL: Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http: /www.planalto.
gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 05/01/2021.
4 GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito da
Lein©8.429/1992. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n° 66, out./dez. 2017, p. 36.
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por forca do art. 211: “Art. 211. Os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, o
qual terd eficacia de titulo executivo extrajudicial.”

Em segwda aLein®8.078/1990 - Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), com
base no seu art. 113, inseriu tardiamente o0 §6° ao art. 5° da Lei n.© 7.347/1985 - Lei da
Acdo Civil Pdblica (LACP), permitindo a utilizacdo do compromisso de ajustamento
de conduta para quaisquer interesses difusos e coletivos.

Tem-se, ainda, a Lei n® 12.529/2011 - Lei do Sistema de Defesa da Concorréncia®,
aqual prevé um tipo especifico de compromisso de ajustamento de conduta, nomeado
como “compromisso de cessacdo da pratica sob investigagdo ou dos efeitos lesivos”,
a ser tomado pelo'Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade) em casos
de infracdes.a ordem econémica.

A Lein°6:385/1976 - Lei do Mercado de Capitais com as suas alteragdes’, também
trouxe instrumento parecido, direcionado aos infratores das regras relacionadas ao
mercado de valores mobiliarios, tendo como pré-requisito a colaboracéo do infrator

- para a identificagao dos demais envolvidos e a colheita de provas, sendo necessaria
_ aconfissdo da pratica do ilicito. ®

No plano do direito regulador, percebe-se uma ampla liberdade das agéncias
reguladoras, quando da aplicacdo de sang¢des que se mostrem mais compativeis com
o grau de lesividade da conduta ilicita praticada pelo agente. As lacunas legislativas
ndo tém impedido que tais agéncias editem normativos infralegais, estabelecendo
a possibilidade de celebracao de ajustes, os quais pelo menor carater impositivo ou
maior potencial de satisfacéo, tem sido designado de soft regulation (regulagéo fraca)
por parcela da doutrina.®

‘Como exemplos, temos o art. 21, da Resolugao Normativa n° 63/2004, editada
pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), que previu a possibilidade de
celebragdo de termo de compromisso de ajuste de conduta; os arts. 83 a 87, da
Resolugdo n° 3.259/2014, editada pela Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(ANTAQ); o art. 1° e seguintes, da Resolugdo n° 629/2013, da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes (Anatel); e a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANSS),

s

4 Art.5°8§6°-0s érgédos publicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante combinagdes, que terd eficicia de titulo executivo extrajudicial.
(BRASIL. Cddigo de defesa do Consumidor. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18078compilado.htm>, Acesso em 05/01/2021).

/& BRASIL. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispée sobre a prevencdo e.repressdo ds
infracées contra a ordem econémica; altera a Lei n°8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3
deoutubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, e a Lei n°®7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n°
8.884, de 11 dejunho de 1994, e a Lein°9:781, de 19 de janeiro de 1999; e dd outras providéncias. Disponivel em:

. <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm#art127>. Acésso em: 06/01/2021.
7 BRASIL. Disp6e sobre o mercado de valores mobilidrios e cria a Comissao de Valores Mobilidrios. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|6385.htm>. Acesso em: 04/02/2021.

8 GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 46.
° lbidem, p. 46.
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sendo a Unica agéncia reguladora, no ambito do direito sancionador, a ter norma legal
expressa tratando da consensualidade, qual seja, arts. 29 e 29-A da Lei n° 9.656/1998."°

Ademais, a Lei n® 13.105/2015 — Novo Cédigo de Processo Civil'!, potencializou a
importancia do didlogo, prevendo expressamente o estimulo a conciliagao, a mediacdo
e aos métodos de resolucao consensual de conflitos. Além da provéavel conformacéo
dos conflitos de natureza coletiva a figura das convengdes processuais, tendo grau de
incidéncia amplo e atipicamente estendido pelo respectivo art. 190, caput.’

Outrossim, a publicagéo da Lei n° 13.140/2015™ foi 0 marco legal da mediacao,
tratando do tema de forma independente, de modo. que a consensualidade passou
a nortear o processo civil, incluindo a Administracdo Publica.'

Vale ressaltar, a previsao constante no art. 26 (inserido nos idos de 2018), do
Decreto-Lei n°4.657/1942 - Lei de Introducédo as normas do Direito Brasileiro (LINDB)*, ‘ ,
o qual dispée sobre a possibilidade de celebragao de compromisso de interesses no 2 i ]
ambito da Administracdo Publica. Juliana Banacorsi de Palma cita diversos exemplos
de acordos no ambito da Administracdo Publica:

Hoje sdo vastos os exemplos: acordos substitutivos de processo
sancionador ou de san¢do por compromissos (notadamente de
investimento); acordos integrativos, por meio dos quais se negocia
o conteudo da decisdo unilateral final da Administracéo Publica;
acordos processuais, analogos a figura do negécio juridico processual
previsto no novo Codigo de Processo Civil; acordos de colaboracao,
destinados a obtencao de provas e informacdes que melhorem

1 Ibidem, p. 46/47.
" BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 05/01/2021.
2. PINHO. Humberto Dalla de Bernardina de. Jurisdicdo e pacificagdo: limites e possibilidades do uso dos
meios consensuais de resolugdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba:
CRV, 2017, p. 173.
3 BRASIL. Disp6e sobre a mediagéo entre pamculares como meio de solug¢do de controvérsias e sobre a
autocomposicdo de conflitos no dmbito da administragdo publica; altera a Lei n°® 9.469, de 10 de julho de 1997,
e 0 Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972; e revoga o § 2° do art. 6° da Lei n° 9.469, de 10 de julho de 1997.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13140.htm#:~:text=LEI%20
N%C2%BA%2013.140%2C%20DE%2026%20DE%20JUNHO%20DE%202015.&text=Disp%C3%B5€%20
sobre%20a%20media%C3%A7%C3%A30%20entre,0%20%C2%A7%202%C2%BA%20d0%20art>. Acesso
em 06/01/2021.
4 GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 36."
'S Art.26.Para eliminar uregulandade incerteza juridica ou situacdo contenciosa na apllcagao do direito
publico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa podera, apds oitiva do
drgao juridico e, quando for o caso, apos realizacao de consulta publica, e presentes razoes de relevante
interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacao aplicével, o qual sé
produzira efeitos a partir de sua publicagao oficial. § 1° O compromisso referido no caput deste artigo:
| - buscara solucéo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais; Il -
(VETADO); Il - ndo podera conferir desoneracédo permanente de dever ou condicionamento de direito
' reconhecidos por orientagao geral; IV - devera prever com clareza as obrigagdes das partes, o prazo para
seu cumprimento e as sangoes aplicaveis em caso de descumprimento. § 2° (VETADO). (BRASIL. Lei de
Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 09/01/2021).
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0s processos punitivos, como o acordo de leniéncia; acordos de
rescisdo contratual, como os recentemente disciplinados na Lei
de RelicitagOes (Lei 13.448/2017) etc. (...) Trata-se simplesmente
de conferir um tratamento juridico mais adequado ao permissivo
genérico ja existente na Lei da Ac¢do Civil Publica, em seu art. 5°,
§69°, trazendo maior seguranga aos gestores sobre a viabilidade
juridica do consenso-em sua reparticdo publica e seguranca aos
particulares quanto as clausulas negociadas.’s

Seguindo a mesma trilha, no ambito do Ministério Publico brasileiro, existem
alguns normativos que trazem expresso incentivo a autocomposicdo e a atuacao
resolutiva, objetivando a prevencao e reducéo da litigiosidade, tais como, o Acordo
de Cooperagao Técnica 14/2012"7, a Resolucdo CNMP n° 118/2014'8, a Recomendacéo
CNMP n° 54/2017"° e a Resolucdo CNMP ne 179/2017%°.

O art. 19, §29, da Resolucao CNMP n° 179/2017, também prevé a viabilidade
da utilizacdo do compromisso de ajustamento de conduta na seara da improbidade
administrativa, de acordo com a conduta ou ato praticado, sendo que naquela
época sequer havia lei tratando sobre o tema da consensualidade nesse particular,
considerando que o art. 17, §1°, da Lei n° 8.429/1992 vedava, expressamente, a
transacdo, o acordo ou a conciliacdo nas agdes que visassem a responsabilizacdo de
agentes publicos pelos atos improbos.

6. PALMA. Juliana Bonacorsi de. A proposta de lei da seguranca juridica na gestdo e do controle publicos e as
pesquisas académicas. Disponivel em: <http //sbdp org.br/wp/wp-content/uploads/2019/06/LINDB.pdf>.
Acesso em: 08/01/2021, p. 19.

.7 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Acordo de Cooperagéo Técnica 14/2012. Disponivel
em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/acordo_cooperacao_CNMP-MJ.pdf>. Acesso em:
02/02/2021. y
8" CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Dispée sobre a Politica Nacional de Incentivo a
Autocomposicao no dmbito do Ministério Publico e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://biblioteca.

= mpsp.mp.br/PHL_IMG/RESOLUCOES/1193.pdf>. Acesso em: 01/02/2021.

19 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Dispée sobre a Politica Nacional de Fomento a.Atuagdo

Resolutiva do Ministério Publico brasileiro. Disponivel em: <http://biblioteca. mpsp mp.br/PHL_IMG/

- RESOLUCOES/1193.pdf>. Acesso em: 01/02/2021.

20 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Regulamenra 0 § 6°do art. 5°da Lei n° 7.347/1985,
disciplinando, no dmbito do Ministério Publico, atomada do compromisso de ajustamento de conduta. Disponivel
em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-179.pdf>. Acesso
em 02/02/2021.

S5 Microssitema de probidade administrativa — Lei de Improbidade Administrativa
Z>! _—

2 — Acordo de ndo-persecugio civel



Microssitema de tutela coletiva: andlise dos meios de consensualidade e
da possibilidade de acordo na esfera da improbidade administrativa, com
o advento da Lei n® 13.964/19

Tal situagao, no ambito do direito sancionador extrapenal?', veio a ser alterada
com o advento da Lei n° 13.964/2019 — Pacote Anticrime??, a qual modificou a redagao
do §1° do art. 17 da Lei n° 8.429/1992 - Lei de Improbidade Administrativa (LIA),
admitindo a celebracdo do ‘denominado acordo de nédo persecucéo civel, além da
inclusdo do §10-A ao respectivo artigo, de modo a permitir que. nas hipéteses da
possibilidade de resolugao consensual, as partes podem requerer ao juiz a interrupgao
do prazo para a contesta¢ao, no periodo nao superior a 90 (noventa) dias.

Do mesmo modo, a Lei ne 12.846/2013 - Lei Anticorrupcdo Empresarial, que
em seu art. 162 trouxe a disposi¢éo sobre o acordo de leniéncia no ambito do processo
administrativo sancionador, tendo como principal objetivo amenizar as consequéncias
provenientes do ilicito cometido, desde que haja a colaboracéo do respectivo autor,
para os atos tipificados em seu art. 59, assim como no art. 17 ha a previsao da celebracao
do acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos
previstos na Lei n° 8.666/1993 - Lei de Licitagoes.

Por fim, no ambito do direito penal, é possivel identificar a consensualidade em
diversos normativos, como, por exemplo, Lei n°8.072/1990 - Lei dos Crimes Hediondos

' — 0 agente recebe um beneficio penal, concernente a reducdo da pena, mediante o
_ fornecimento de informagdes que culminarao num efeito util, sendo denominado

como “delacdo premiada”; Lei n° 9.099/1995 - Lei dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais; Lei n® 12.850/2013 - Lei das Organiza¢des Criminosas; Lei n° 12,846/2013
- Lei Anticorrup¢ao Empresarial; Lei n° 9.080/1995 - acrescentou dispositivos a Lei n°
7.492/1986 ~ Lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional; Lei n° 9.613/1988
— Lei de Combate a Lavagem de Dinheiro; Lei n° 11.343/2006 —Lei de Drogas; e a
Lei n° 13.964/2019 - Pacote Anticrime, a qual prevé o denominado acordo de ndo
persecucao penal: ¢

21 Emerson Garcia assevera que o-direito sancionador brasileiro, de natureza estatal, divide-se em penal
e extrapenal. O primeiro, trata da estatuicdo e das consequéncias juridicas decorrentes da pratica de uma
infracdo penal. O segundo, por suavez, de contornos muito mais amplos, é individualizado'por excluséo:
suas sancées regra geral, alcancam uma pluralidade de bens juridicos, que ndo a liberdade, e podem ser
igualmente aplicadas por érgaos nao jurisdicionais. Ainda, pode-se falar do direito sancionador extrapenal
de natureza judicial, no qual sao aplicadas sangdes que restringem a esfera juridica individual, assumindo
contornos civeis lato sensu. Essas sangdes coexistem com as cominagoes civeis stricto sensu, classicamente
reconduziveis ao dever de recomposicdo do status,quo (v.g.: dever de reparar e de devolver), que ndo
configuram, em sua esséncia, verdadeira sangao (grifos nossos). (GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 31/32).

22 BRASIL. Aperfeicoa a legislagdo penal e processual penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art6>. Acesso em 02/02/2021.

2 “Art. 16. A autoridade méaxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia
com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente

' com as investigagoes e o processo administrativo, sendo que dessa colaboragdo resulte: (grifos nossos). (BRASIL.

Dispoe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de atos contra a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/112846.htm>. Acesso em 02/02/2021).
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3. Instrumentos de consensualidade no ambito do microssistema da
tutela coletiva

A consensualidade traz a ideia de convergéncia de vontades em prol de um
interesse comum, sendo dividida em submissdo, plena transag¢éo e modelos hibridos,
conforme os ensinamentos de Emerson Garcia:

Na submissdo, um dos acordantes se submete as diretrizes
estabelecidas pelo outro. Tanto pode decorrer de uma opgao do
submisso como estar vinculada ao desequilibrio de forcas, o que é
.mais comum. (...) A submissao é o modelo mais adotado quando
presente a indisponibilidade do interesse. Nesse caso, ha uma
espécie de norma-quadro, a qual devem ajustar-se os pactuantes.

Na plenatransagdo, os pactuantes, numa posicao de total igualdade
formal e material, acordam livremente direitos e obrigagodes,

" instrumentalizando-os da forma que melhor Ihe aprouver. Encontra-
se alicercada no livre exercicio da autonomia da vontade, que ndo
sofre a influéncia de qualquer limitador passivel de comprometer
a sua exteriorizagdo. Esse modelo, como é perceptivel, mostra-se
de todo incompativel com a indisponibilidade, total ou parcial, dos
interesses envolvidos. Afinal, a |nd|spon|b|I|dade limita o acordo
passivel de ser realizado.

_ Além desses modelos extremos, é possivel nos depararmos com
uma pluralidade de modelos intermediérios. Sdo modelos hibridos,
em que determinados aspectos do acordo somente admitem a
submissdo e em outros prepondera a transacao. (...) Em ambos
0s casos, como: se percebe, uma parte do ajuste somente se
compatibiliza com a submissdo de um dos pactuantes as diretrizes
estabelecidas pelo outro pactuante ou decorrentes da prépria
ordem juridica.?*(grifos nossos)

s

Os instrumentos de reducao da litigiosidade sao vias alternativas a jurisdicao
.estatal, sendo também aplicaveis a solucdo dos litigios coletivos, por intermédio do
denominado sistema multiportas, haja vista que poderao ser utilizados como formas
extrajudiciais (sem judicializacao das questoes) ou extraprocessuals (sem anecessaria

/ existéncia da relacdo juridica processual).?®

24 GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 30.
25 BASTOS, Fabricio. Curso de Processo Coletivo. 22 ed. Sao Paulo: Foco, 2020, p. 489.
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3.1. Recomendacao

Em algumas hipéteses, a consensualidade pode visar tdo somente a cessagao de
uma préticailicita ou ao aperfeicoamento de uma atividade, sem qualquer referéncia
no campo do direito sanaonador por vezes, objetivando evitara pratlca de umiilicito
passivel de san¢ao.?® :

Dessa forma, temos a recomendagdo, que é um dos instrumentos de atuagao
extrajudicial e de uso exclusivo do Ministério Publico brasileiro, tendo carater
preventivo ou repressivo, assim como formal, por méio do qual o remetente expoe
as razoes de fato e juridicas sobre uma situacdo especifica, objetivando convencer
o destinatario a praticar ou deixar de praticar determinados atos em beneficio da
melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica ou do respeito aos interesses,
direitos e bens defendidos pela mstltwgao conceito esculpido no art. 1°,da Resolucéo
CNMP n° 164/2017%.

Conforme assevera o professor Landolfo Andrade, a comentada Resolucao
foi resultado de uma grande pressao exercida pelos altos escalées da Administragao
Publica, que rogavam pela regulamentacdo do instrumento chamado reclamacao,

" em virtude da atuagdo de alguns membros do Parquet que a utilizariam para coibir a
. atuacdo dos agentes publicos a agirem de acordo com os seus entendimentos, sob

ameaca de, ndo o fazendo, serem processados por crimes ou atos de improbidade.
O professor entende que a resposta do CNMP foi bem equilibrada.?®

Tal mecanismo, também se encontra previsto no art. 6° XX, da Lei Complementar
n°75/1993 - Lei Organica do Ministério Publico da Unido, bem como nos arts. 26; Vil c/c
27, paragrafo Unico, da Lei n° 8.625/1993 - Lei Organica Nacional do Ministério Publico.

" Esse papel atribuido ao Ministério Publico, no direito comparado, é designado
como ombudsman ou defensor del pueblo, tendo em vista que ostenta independéncia
institucional e funcional, além do respectivo instrumento ter pouco custo, ser rapido
e eficaz, para tal fim.?®

De acordo com a doutrina contemporanea, alguns dos principais atributos
do ombudsman?® seriam: i) presidir procedimentos investigatoérios; ii) expedir
recomendacoes; iii) tutelar direitos fundamentais de forma preventiva ou repressiva;
iv) atuar na esfera legislativa apresentando projetos para melhoria na tutela da
coletividade, tal como emitindo notas técnicas. b

26 GARCIA, Emerson. Op. Cit., p. 37. 7

27 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Disciplina a expedlqao de recomendagées pelo
Ministério Publico brasileiro. Disponivel em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/
Resolu%C3%A7%C3%A30-164.pdf>. Acesso em: 08/01/2021.

28 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos, 102 ed. Rio de
Janeiro: Forense, Sao Paulo: Método, 2020, p. 266.

22 "BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 490.

3“0 ombudsman representa, portanto, um instrumento a servico da cidadania para aumentar a

. prestacao de contas (accountability), a transparéncia (transparency), a eficiéncia (effiency) e a democracia

(democracy)imprescindivel ao Império do Direito (rule of law) e ao Estado de Direito nos modernos Estados
Constitucionais”. (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo.
112 ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 289 apud BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 490).
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Outrossim, encontram-se como principios norteadores da recomendacao,
constantes no art. 2°, da Resolugao CNMP n° 164/2017: i) motivacao; ii) formalidade e
solenidade; iii) celeridade e implementagdo tempestiva das medidas recomendadas; iv)
publicidade, moralidade, eficiéncia, impessoalidade e legalidade; v) maxima amplitude
do objeto e das medidas recomendadas; vi) garantia de acesso a justica; vii) méxima
utilidade e efetividade; viii) carater ndo vinculativo das medidas recomendadas;
ix) cardter preventivo ou corretivo; x) resolutividade; xi) seguranca juridica; e xii)
ponderacéo e proporcionalidade nos casos de tensao entre direitos fundamentais.

Nessa toada, verifica-se que a recomendacdo tem natureza juridica de ato
administrativo enunciativo, dispondo das seguintes caracteristicas: i) unilateralidade;
i) exclusividade; iii) auséncia de coercéo (eficacia admonitéria); e iv) fixagdo do dolo
do destinatario.*' ‘

O referido instrumento é considerado um ato unilateral, pois é expedido
pelo Ministério Publico (MP) independentemente de-prévia negociacdo com o seu
destinatdrio, ndo assumindo qualquer tipo de obrigacdo. Ressalta-se que esse ato

. nao pode ser considerado um titulo executivo extrajudicial (art. 784, CPC/2015), haja
vista que somente a Fazenda Publica, por meio da Certidao de Divida Ativa, podera
" criar unilateralmente um titulo executivo extrajudicial.®?

Ademais, antes da expedicao da recomendacdo a autoridade publica, o MP
deverad solicitar ao destinatario informagdes sobre a situacdo juridica e o caso concreto
afetos, exceto na hipétese de impossibilidade devidamente motivada; ja nos casos de
urgéncia, o MP poder, de oficio, expedir a recomendacao e, posteriormente, instaurar
o respectivo procedimento, quais sejam, inquérito civil, procedimento administrativo
ou procedimento preparatoério. ;

Trata-se de mecanismo com carater-preventivo ou corretivo (impedir o
cometimento da lesdo ao direito transindividual ou repara-la, com a devida adequagao
do ato praticado, respectivamente), preliminar ou definitivo (antes da instauracao de
um procedimento ou durante, respectivamente), sendo ato enunciativo exclusivo
do MP, sempre acompanhado de fundamentacao expressa, adequada e especifica.

Quanto ao carater corretivo/repressivo, ha na doutrina quem discorde da
adogao nessa hipotese, por entender que, no caso, 0 meio mais adequado seria a
judicializacao da situacdo ou a tentativa de celebracao do TAC.33 :

Favoravelmente, verifica-se o posicionamento do professor Fabricio Bastos,
‘0 qual entende ser perfeitamente possivel a utilizacdo com carater repressivo, visto
que a recomendagdo tem um viés unilateral e o TAC bilateral, além de decorrer da
independéncia funcional do membro do MP a analise das peculiaridades do caso

' 31 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 491.
32 |bidem, p.491.

33 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 112 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 290 apud BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 491.
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concreto, assim como a area de atuagao e a necessidade de intervencao, sempre
mediante promogao expressa e fundamentada.3

Observa-se que a recomendagdo também é um mecanismo persuasivo, sem
cardter vinculativo, ou seja, o~destinatario ndo é obrigado a atender ao disposto no
instrumento, porém se submetera as consequéncias descritas. Considerando o seu carater
persuasivo, devera conter adverténcias, sob pena de perder a sua efetividade. O MP
devera descrever todas as condutas a serem realizadas e as respectivas consequéncias,
em caso de ndo cumprimento, pois 0 manejo desse instrumento terd como consequéncia
o convencimento definitivo do 6rgao de execucdo acerca do tema.*

Por conseguinte, apés a efetiva ciéncia do destinatério, a recomendacao tera
a aptidao de caracterizar o dolo na conduta ativa ou omissiva do agente. Tem-se
como exemplo a situacdo na qual existe duvida com relagdo ao dolo do agente na
violacdo aos principios regentes da atividade estatal, situacao passivel de configurar
ato improbo, disposta no art. 11, da Lei n° 8.429/1992, sendo demonstrada a ilicitude
do comportamento, porém o agente persiste em adotar a determinada conduta, no
caso, o dolo restarad peremptoriamente evidenciado.?®

A recomendacdo serd dirigida a qualquer pessoa fisica ou juridica, de direito

. publico ou privado, necessariamente que tenha poder, atribuicdo ou competéncia

para adoc¢ao das medidas recomendadas, ou responsabilidade pela reparacdo ou
prevencao do dano, visando a salvaguarda de interesses, direitos e bens objeto do
instrumento, conforme previsto no art. 4°, caput e §1°, da Resolugcdo CNMP n° 164/2017,
sob pena de ter a sua efetividade comprometida, considerando que se for dirigida
ao destinatério errado, esta pessoa fisica ou juridica podera nao atender aos termos
e nao.ser responsabilizada. &

Outra regra importante que deve ser observada, diz respeito ao principio do
promotor natural (6rgao de execugao com atribuicao) e as regras referentes ao foro
por prerrogativa de funcédo, nesse contexto, entendido como a correlacdo entre as
atribuicoes do MP e as atividades funcionais dos destinatarios da medida.?”

De acordo com o previsto no art. 4°, §2° da comentada Resolu¢ao, quando entre
os destinatarios figurar autoridade para as quais a lei estabelece caber ao Procurador-
Geral de Justica ou Procurador-Geral da Republica (PGJ ou PGR) o encaminhamento
da correspondéncia ou notificacdo, cabera ao PGJ ou ao PGR ou ao 6rgao do MP a
quem essa atribuicao for delegada, proceder com o envio da recomendacéo expedida
pelo promotor natural, no prazo de 10 (dez) dias.

Ademais, a chefia institucional ndo podera valorar o contetido da recomendacgdo,
exceto quando a negativa do encaminhamento estiver fundamentada, devido &
expedicao por érgao ministerial sem atribuicao, quando afrontar a lei ou o dispositivo

38 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 493.

3 |bidem, p. 491.

3 GARCIA, Emerson. Ministério Publico: Organizagdo, atribuicées e regime juridico. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 581. §
37 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 492.
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da comentada resolugao, ou nas hipéteses de inobservancia do tratamento protocolar
devido ao destinatario.

Nessa trilha, ha uma-restricdo trazida pelo art. 5°, da respectiva Resolucgao,
relacionada aimpossibilidade de expedicao da recomendagéo, quando se tenha como
destinatdrios as mesmas partes e objetos constantes nos pedidos de acdo judicial,
salvo situacdes excepcionais, justificadas pelas circunstancias de fato e de direito e
pela natureza do bem tutelado, devidamente motivadas, e desde que ndo contrarie
decisdo judicial.

Segundo o professor Fabricio Bastos:

A propria resolucao afasta a regra restritiva quando houver uma
situacdo excepcional; com fundamentacdo adequada e especifica.
De qualquer forma, o principal foco da regra, ao meu sentir, como o
faz a parte final do dispositivo indicado, é evitar o conflito entre uma
decisdo judicial e o teor da recomendacéo. Assim, o0 MP ndo pode
" expedirrecomendagdo com o fim de obter um descumprimento de
decisdo judicial. Apesar de nao constar expressamente na resolucao,
entendo que somente quando houver uma deciséo judicial proferida
deve ser impedida a recomendacéo, pois a simples pendéncia de
uma relagdo juridica processual ndo pode ser empecilho para o
manejo de um instrumento extraprocessual, mormente quando
busca uma decisdo mediante autocomposicao. Nada obstante,
sob pena de configurar ato contraditério, o MP somente podera
- expedir, neste ‘caso, recomendacao quando nao for o autor da
demanda coletiva.?®

No tocante ao prazo, a Resolucao usa o termo “prazo razoavel”, de modo que
o MP deverd analisar as circunstancias do caso concreto e especificar o prazo para
o cumprimento da recomendacéo, assim como o de informar o cumprimento ou o
seu descumprimento.

Assim, o MP deverda aguardar o transcurso do prazo para a adoc¢ao das medidas

estabelecidas, com excecdo se fato novo tornar urgente essa atuagao e, caso a resposta

.do destinatario vier fundamentada, indicando as razées para o ndo cumprimento, o
6rgéo ministerial deverd aprecia-la. :

Por fim, habitualmente a doutrina costuma indicar um rol, exempilificativo,

[ das consequéncias decorrentes da expedicdo da recomendacio, citadas na obra do

professor Fabricio Bastos:

% |bidem, p. 493.
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(...) a) solucdo extrajudicial e extraprocessual rdpida, pouco custosa

e efetiva do caso concreto; b) caracterizacdo do dolo, ma-fé e ciéncia

da irregularidade do agente, apds a devida ciéncia formal do

destinatariq, caso descubra os termos, podendo ser usado inclusive

para fins de configuracdo do ato de improbidade administrativa; c)

caracteriza¢ao da consciéncia dailicitude da conduta, que impede a

alegacao de erro de direito; d) permite o exercicio da autotutela da

Administracdo Publica; e) possibilitar a efetiva implementacao de

politicas publicas; f) a recomendacédo devidamente acompanhada

de ciéncia formal e da comprovacao do descumprimento configura

elemento probatdrio importante para a esfera judicial; g) viabiliza

o controle judicial dos motivos determinantes apresentados para

justificar o ndo atendimento aos termos da recomendagao; h) afasta : |
aaplicabilidade da regra do art. 22 da Lei 8.437/1992, quando houve ke ¥ ‘1
a ciéncia formal do destinatario, sem o cumprimento dos termos da -
recomendacgado ou sem apresentacdo de justificativas plausiveis.®

3.2. Termo de Ajustamento de Conduta

Como ja vimos, o termo de ajustamento de conduta (TAC) encontra-se disposto de
maneira esparsada no nosso ordenamento juridico, em arts. da Lei n° 8.069/1990 - ECA,
Lei n° 8.078/1990 — CDC, Lei n.° 7.347/1985 — LACP e na Lei n° 10.741/2003 - Estatuto
do Idoso, destacando-se a previsao do art. 5°, §6°, da Lei n° 7.347/1985, assim como as
Resolucdes n° 118/2014 e n° 179/2017 do CNMP, Recomendagao n° 54/2017 do CNMP,
Resolugéo ne 125/2010 do CNJ*° e Resolugdo Conjunta n° 02/2011 do CNJ e CNMP*"

Tal instrumento visa solucionar um conflito de interesses e direitos
transindividuais ou metaindividuais, com forca de titulo executivo extrajudicial,
ressalvada a hipotese de homologacéo judicial, na qual sera titulo executivo judicial,
por meio do qual alguns legitimados podem tomar dos responsaveis pelo dano ou
ameaca, o compromisso de se adequarem a legalidade, sendo fixadas as respectivas
penalidades, na hipdtese de descumprimento.

Ademais disso, visto que o referido mecanismo extrajudicial de consensualidade
possui legislacao especifica, ndo ha a necessidade de assinatura por duas testemunhas,
ou seja, ndo serd aplicada a regra geral do art. 784, do CPC/2015 nem carece de
homologacao judicial para a integracao de sua eficacia.

[ 3 |bidem, p.495.
4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dlspoe sobre a Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado
dos conflitos de interesses no dmbito do Poder Judicidrio e dd outras providéncias. Disponivel em: <https://
www.chj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/Resolucao_n_125-GP.pdf>. Acesso em: 16/02/2021.

' 4 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Institui os cadastros nacionais de informagées deagées
coletivas, inquéritos e termos de ajustamento de conduta, e dd outras providéncias. Disponivel em: <https://
www.cnmp.mp.br/portal/images/stories/Normas/Resolucoes/Resoluo_conjunta__02_de_21_de_junho_
de_2011.pdf>. Acesso em: 16/02/2021.
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No que diz respeito a natureza juridica do termo de ajustamento de conduta,
o tema é bastante controvertido na doutrina, sendo necessario retomarmos alguns
conceitos ja exposados, trazidos pelo professor Emerson Garcia, pois hd quem
entenda que o TAC ndo tem natureza de transa¢do, considerando que os érgaos
publicos ndo poderiam negociar aspectos materiais de interesse publico, devido a
sua indisponibilidade, tal como ocorre na submissdo.

Por outro lado, hd quem entenda que o TAC se amolda ao modelo da plena
transag¢do, quanto aos aspectos periféricos ao direito material lesado, como, por
exemplo, a fixacdo do prazo para o cumprimento do TAC, de maneira a assumir
um cardter hibrido, qual seja, submissao no que se refere ao direito material e plena
transacdo no que se refere aos aspectos periféricos.

O professor Fabricio Bastos, em sua obra “Curso de Processo Coletivo”, compila
e analisa as principais correntes doutrinarias existentes no Brasil acerca do tema da
3 natureza juridica do TAC, partindo da premissa da relevancia de se definir em que
o ¢ consiste o TAC, para a delimitagao do que pode ser passivel de concessbes reciprocas
> | por parte do compromitente e do compromissario que o firmam e, por outro lado,
‘ f aquilo que ndo podera ser objeto de negociacdo pelos 6rgdos publicos legitimados
~ a propositura do termo, a seguir expostas:

19 tese — majoritdria - o TAC ndo é transagdo - para essa corrente, o
violador ou ameacadordos direitos transindividuais, assume, ainda
que implicitamente, ailicitude de sua conduta e o compromisso de
adequa-la a lei, sob pena de sofrer as respectivas cominagdes. A

- LIA utiliza o termo “tomar” ao invés de “celebrar” o compromisso,
trazendo a ideia de que o 6rgao publico legitimado teria o dever de
possibilitar o TAC, afastando a noc¢do de negdcio. A manifestacdo
de vontade é unilateral, o violador ou ameacador dos direitos
transindividuais deverd apenas aceitar as cladusulas e, ao negar
a proposta, estara ciente de que se sujeitara a uma demanda
judicial coletiva. O termo nado poderéd versar sobre renuincia de
direito material, devendo buscar o mesmo objetivo da demanda
judicial coletiva, podendo tratar somente de aspectos periféricos
e secundarios de direito material, tais como condi¢des de tempo,
modo e local. Argumentos que reforcam essa tese sdo: i) ndo é
celebrado pelo titular do direito material, mas, sim, pelos legitimados
coletivos na qualidade de substitutos processuais (0s quais, nesse
contexto, sao os tomadores do termo); ii) pela indisponibilidade
dos direitos transindividuais; e iii) impossibilidade de concessées
reciprocas. Nao se pode confundir o TAC com a transagao do direito
civil (interesses disponiveis).*? ?

42 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 496/497.
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2atese - 0 TAC é uma forma de transagdo - os adeptos a essa corrente
entendem que o TAC é um ato administrativo negocial, diferente
de um contrato, apesar de ter um viés consensual. Distingue-se
da transacdo prevista-no Cédigo Civil: i) por ndo haver concessdes
reciprocas;.ii) a Unica obrigacdao assumida, pelo tomador é
concernente a ndo judicializacdo do caso, durante o cumprimento
das obrigagdes assumidas; iii) somente o destinatdrio do termo
assume obrigacdes no sentido material; iv) o legitimado coletivo
ostentaria uma “capacidade postulatéria em nome coletivo”; e v)
o objeto do termo nao pode tratar de questdes relacionadas ao
direito material, tdo somente dos aspectos secunddrios.*®

3atese - o TAC ndo é transagdo, mas um negacio juridico bilateral - de
acordo com esse entendimento, as manifestagdes de vontade do ! ey
obrigado e do 6rgao publico sdo essenciais a celebracao do ajuste. :
Os pactuantes contam com certa liberdade para negociar e definir
a forma do ajustamento de conduta a lei. Defendem que o TAC
é uma forma de conciliagdo diversa da transacdo, considerando
as caracteristicas dessa ultima. A conciliacdo preconiza a
participacao ativa das partes, as quais contribuem para a solugao da
controvérsia e o caminho para se chegar ao resultado conciliatério,
necessariamente, passa pela negociagdo.*

4atese - o TAC possui uma natureza juridica hibrida — aos adeptos a
essatese, o TAC é, concomitantemente, um ato de reconhecimento

~dailicitude da conduta do obrigado (tendo como consequéncia o
dever de prevenir o dano ou recompor o dano causado, referente
aum direito transindividual) e uma transagdo, quanto aos aspectos
periféricos, acessorios e secundarios (condi¢des de tempo, modo
e local).*®

5atese-o0 TAC ndo éuma transacdo, mas, tdo somente, uma forma de
regular o modo como se deverd proceder a sua reparacdo — os que
se filiam a essa tese ndo afastam a natureza de negdcio juridico
extrajudicial. Seria uma forma de consensualidade obtida por meio
de negociacao direta (collaborative law) entre o 6rgdo publico e o
possivel réu da demanda coletiva.*®

69tese— 0 TACé umacorc_ib equivalente a um negdcio juridico bilateral
e constitutivo - para essa parte da doutrina, o TAC tanto declara
direitos quanto cria, altera e extingue relagdes juridicas. Também

Ibidem, p. 497/498.
Ibidem, p. 498.
4 |bidem, p. 499.
S Ibidem, p. 499.

»
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defende a negociacao das obrigagdes periféricas. Posicionamento
seguido pelo art. 19, da Resolu¢do CNMP n° 179/2017, que o define
expressamente como negoécio juridico.”

79tese — minoritdria - o TAC é uma verdadeira transagdo - essa parcela
da doutrina entende que, ao celebrar o termo, o legitimado coletivo
se compromete a nao mais investigar a conduta do causador do
dano e, em contrapartida, o agente se compromete a cessar ou
adequar a conduta tida como ilegal. Admite a possibilidade de
renuncia de um direito transindividual, mesmo que parcial, tal como
ocorreria na hipotese da reparacgao integral do dano ambiental
‘poder causar a faléncia da pessoa juridica infratora, situacio na
qual a reparacdo parcial do dano, por meio do TAC, seria possivel,
mantendo-se a funcéo social da empresa.*®

A despeito da controvérsia doutrindria, ha julgado da 22 Turma do Superior

- Tribunal de Justica, figurando como especialmente excepcional, no qual entendeu ser

possivel transagao envolvendo direitos difusos, quando néo for possivel a recondugéo
do meio ao status quo ante, assim vejamos:

PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA POR DANO AMBIENTAL
— AJUSTAMENTO DE CONDUTA - TRANSACAO DO MINISTERIO
PUBLICO - POSSIBILIDADE. 1. A regra geral ¢ de nao serem passiveis
de transacdo os direitos difusos. 2. Quando se tratar de direitos

" difusos que importem obrigacdo de fazer ou nao fazer deve-se
dar tratamento distinto, possibilitando dar a controvérsia a melhor
solucdo na composicdo do dano, quando impossivel o retorno ao
status quo ante. 3, A admissibilidade de transacdo de direitos difusos
é excecdo a regra. 4. Recurso especial improvido.*

No tocante a legitimidade para figurar como tomador do TAC, verifica-se que de
acordo com o ECA e a LACP, somente os 6rgaos publicos legitimados a propositura
de agbes civis publicas estariam autorizados a tomar o compromisso, entendendo-se

,como 6rgao publico o “ente.publico” (incluindo institui¢cdes e pessoas juridicas de
direito publico), tais como: Ministério Publico, Defensoria Publica, Fazenda Publica,
entes politicos e autarquias, incluindo 6rgaos ainda que sem personalidade juridica

4 _Ibidem, p. 499.

48 |bidem, p. 499.

49 STJ. RECURSO ESPECIAL: REsp. n° 299.400 RJ 2001/0003094-7. Relator: Ministro Francisco Peganha

' Martins, rel. p/ ac. Ministra Eliana Calmon J. 01/06/2006. DJ 02/08/2006. STJ, 2006. Disponivel em: <https://
jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/RESP_299400_RJ_1272586823060.pdf?’AWSAccessKeyld=A

KIARMMDS5JEAD4VJ344N&Expires=1614274582&Signature=gnqznX4dznKgbKGziHRZ%2FrORtrY%3D>.

Acesso em: 16/02/2021.
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(ex.: Procon). As associagoes, os sindicatos e as fundagdes privadas, ndo podem ser
tomadoras, devido a personalidade juridica de direito privado.>®

Contudo, ha controvérsia relacionada as sociedades de economia mista
e as empresas publicas, as‘quais estdo ligadas & Administracao Pablica, muito
embora tenham personalidade juridica de direito privado. Dividindo-se em dois
posicionamentos: i) ndo sao legitimadas, por ndo ostentarem personalidade juridica
de direito publico; ii) a depender do contexto sao legitimadas, na hipdtese em que
tém como finalidade a prestacéo de servico publico, atuando como 6rgao publico
e, ndo sdo legitimadas, quando atuam na exploracdo de atividade econdmica, como
ente privado.' i

Vale lembrar que, o ente publico sé estara legitimado a tomar o compromisso se,
no caso concreto, também possuir legitimidade para propor a demanda coletiva, como,
por exemplo, uma autarquia voltada a;defesa do meio ambiente tem legitimidade 4 l
para tomar o-compromisso do poluidor que age na sua area de atuacdo, ndo tendo, 3
contudo, legitimidade para atuar obrigando um fornecedor a realizar um recall de
veiculos com falha no sistema de freios, pois a matéria ndo seria afeta a sua atuacao
(posicionamento majoritario).*2

: Relativamente as associagdes civis, hd quem sustente que deveria ser estendido
as demais entidades privadas, diferenciando-se em duas situacdes, quais sejam,
celebracdo de TAC extrajudicial e judicial. Na primeira situacdo, aplicar-se-iam as
regras restritivas da LACP (apenas -entes publicos seriam tomadores), na segunda
situacdo, seria sustentada a possibilidade de tais entidades privadas serem tomadoras,
estabelecendo uma modalidade de autocomposicio, visto que 0.6rgéo jurisdicional
seria instado a homologar ou nao o instrumento.

Ha, inclusive, precedente fixado pelo Supremo Tribunal Federal, no bojo da
ADPF 165/DF, em sintese, indicando que a auséncia de normativa expressa quanto
as associagdes privadas ndo afastaria a possibilidade do acordo, levando em conta
que os entes publicos sé podem fazer o que a lei determina, enquanto os entes
privados podem fazer tudo.que a lei ndo proibe, ou seja, como ja exposado, haveria
a viabilidade no ambito judicial e por meio do TAC.>?

Noutro flanco, quando se trata da execucdo do TAC, qualquer dos colegitimados
aptos a proporem a agdo civil publica, relacionada ao escopo do termo de compromisso,
incluindo as associagdes, poderao executa-lo. :

. Com relacdo ao Ministério Publico, mesmo ndo participando da tomada do
termo de ajustamento de conduta, mas tendo.ciéncia de sua inexecucdo, devera executa-
lo,.com base no principio da obrigatoriedade, assim como devido a legitimidade
ser concorrente, disjuntiva e mitigada, desde que esteja dentro das suas funcoes

50 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 271.
5! |bidem, p. 271.

52 |bidem, p. 271.

53 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 501.
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institucionais zelar pelo interesse transindividual escopo do compromisso, podendo
deixar de atuar contanto que justifique.®*

Outrossim, o art. 26.da LINDB; como ja mencionado, inovou trazendo a
possibilidade da autocomposicdo no ambito da Administracio Publica, devendo ser
interpretado como norma geral para celebracao de TAC. O legitimado é a “autoridade
administrativa” (exemplo: secretarias municipais, estaduais e ministérios), diferente
do previsto na LACP, de modo a reforcara ideia da indispensabilidade de intervencéo
do MP, quando da celebragao do instrumento, evitando sobreposicdo de atuagdes.

Quanto a natureza juridica do TAC em testilha, parcela da doutrina assevera
que tal compromisso seria um negocio de acertamento. No prisma da validade, seria
necessario: prévia oitiva do “6rgao juridico”, solucao juridica proporcional, equanime,
eficiente e compativel com os interesses gerais, sem dispor de desoneracdo permanente
de dever ou condicionar direito reconhecido por orientacdo geral e prever com clareza
as obrigagbes das partes, o prazo e as sangdes se descumprido.>®

*", : Noutro giro, o art. 3°, pardgrafos 1° ao 3°, da Resolu¢do CNMP n° 179/2017,
? 3 traz algumas regras que devem ser observadas, no que tange a representacdo do
compromissdrio do TAC, quais sejam, i) se firmado por pessoa fisica - podera ser assinado
por procurador com poderes especiais e, se firmado por pessoa juridica, devera ser
assinado por quem tiver poderes de representacao extrajudicial ou, por procurador,
com poderes especiais outorgados pelo compromissario; ii) se a procuracdo for
particular, devera ter reconhecimento de firma; iii) se a empresa for integrante de grupo
econémico, devera assinar o representante legal da pessoa juridica controladora a
qual esteja vinculada, sendo admissivel a representagao por procurador com poderes
especiais outorgados pelo representante.

. Como o tomador do termo nao é o titular do direito transindividual, ndo podera
fazer rentincias no seu objeto, mesmo que parcialmente, a guisa de exemplo, digamos
que uma area de 9 (nove) hectares foi desmatada ilegalmente, nesse caso, ndo pode
0 6rgdo publico tomar o compromisso do responsavel pelo dano para reparacéo de
apenas 8 (oito) hectares da area. A ideia-é que a celebracao do termo seja equivalente
a demanda judicial coletiva. *¢

Nessa trilha, podera ser fixado como objeto: modo, lugar e tempo no qual
sera reparado o dano ou afastada a ameaca. Ainda, existe a possibilidade de o termo
prever somente medidas parciais ou provisérias, sem disposi¢cdo do remanescente

- pelo Ministério Publico. Tal como ocorre em situacao de urgéncia, na qual as partes
buscando maior celeridade e eficiéncia, firmam o compromisso quanto aos pontos de
consenso especifico e os itens remanescentes continuam a ser investigados, podendo

| ser objeto de arquivamerito fundamentado ou de acdo civil publica.”

54 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 272.
55 BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 503/504.

5 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 274.
7 |bidem, p. 274.
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O termo poderd estabelecer obrigacdo de fazer, nao fazer, entrega de coisa ou
de pagar, dependendo do caso concreto, entretanto, em sendo possivel a reparagdo
integral do bem lesado, néo sera admitida a simples compensac¢ao pecuniaria do
dano. Devera ser observado na redacdo das cldusulas: plena liquidez das obrigagdes
assumidas e a previsdao de multa, em caso de inadimplemento, assim como- a
possibilidade de correcdo monetaria.>®

O art. 13 da LACP dispbe que as indenizacdes pecunidrias (quando nao for
possivel a restituicdo do status a quo do bem lesado) e as liquidagdes de multas
deverao ser revertidas ao fundo federal ou estadual de reparagéo de interesses
transindividuais lesados; ja a redacao do art. 5°, caput e o seu paragrafo Unico, da
Resolu¢do CNMP n°179/2017, alarga essa destinacdo, incluindo os fundos municipais
que tenham o mesmo escopo do fundo previsto no art. 13 da LACP, além da destinacdo
dos recursos a projetos de prevengao ou reparacdo de danos de bens juridicos da $ T
mesma natureza, ao apoio a entidades cuja finalidade institucional inclua a prote¢ao ;
aos direitos ou interesses difusos, a depésito em contas judiciais ou, ainda, poderao
receber destinacdo especifica que tenha a mesma finalidade dos fundos previstos em

. leiou esteja em conformidade com a natureza e a dimensdo do dano, ou em proveito
da regido ou pessoas impactadas.

Insta ressaltar que a indenizacdo compensatoria devera ter como destino os
fundos previstos no art. 13 da LACP, considerando entendimento firmado pelo STJ:

(...)6.Aexegese do art. 3°da Lei 7.347/85 (“A acao civil poderd ter por
objeto a condenacéo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacao
~ defazer ou ndo fazer”), a conjuncéo “ou” deve ser considerada com
o sentido de adicdo (permitindo, com a cumulacao dos pedidos, a
tutela integral do meio ambiente) e ndo o de alternativa excludente
(o que tornaria a agao civil publica instrumento inadequado a seus
fins). Precedente do STJ: REsp.625.249/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, DJ 31/08/2006)

7. A reparacdo de danos, mediante indenizag¢do de carater
compensatorio, deve se realizar com a entrega de dinheiro, o qual
reverterd para o fundo a que alude o art. 13 da Lei 7345/85.

8. Destarte, nio é permitido em Acdo Civil Pdblica a condenacio, a
titulo de indeniza¢ao, a entrega de bem movel para uso de 6rgao
da Administracdo Publica.

9. Sob esse angulo, sobressai nulo o Termo de Ajustamento
de Conduta in foco, por forca da inclusdo de obrigacdo de dar
equipémento de informatica a Agéncia de Florestal de Lajeado.

8 GARCIA, Emerson. Ministério Publico: Organiza¢do, atribuicées e regime juridico. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2017, p. 457.
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10. Nesse sentido direciona a notavel doutrina: “(...) como o
compromisso de ajustamento as 'exigéncias legais' substitui a
fase de conhecimento da acdo civil publica, contemplando o que
nela poderia ser deduzido, sdo trés as espécies de obrigacoes que,
pela ordem, nele podem figurar: (i) de ndo fazer, que se traduz na
cessacdo imediata de toda e qualquer agao ou atividade, atual ou
iminente, capaz de comprometer a qualidade ambiental; (ii) de
fazer, que diz com a recuperagao do ambiente lesado; e (iii) de dar,
que consiste na fixagdo de indenizagdo correspondente ao valor
econdmico dos danos ambientais irreparaveis" (Edis Milaré, Direito
.Ambiental, p. 823, 2004).%°

,Frisa—"se que a inexisténcia da previsao de multa no instrumento nio ensejara
na sua nulidade, a Resolucdo CNMP n° 179/2017 prevé que em casos excepcionais
e devidamente fundamentados, o termo podera estabelecer que a cominagéo seja
fixada judicialmente, se necessaria a execu¢ao do compromisso.

Ap0s a assinatura do TAC, sera instaurado um procedimento administrativo
especifico de acompanhamento do cumprimento das obrigagdes la fixadas ou o
acompanhamento podera ser feito nos préprios autos do procedimento no qual foi
firmado o TAC, nessa hipétese, sendo a investigacao suspensa.

No prazo de 3 (trés) dias apds a comprovacgao da cientificagao de todos os
interessados, o 6rgao colegiado superior do MP devera ser cientificado acerca do
contetdo integral do termo, ndo havendo controle acerca do mérito e do contetdo,
tampouco a executividade do termo estara condicionada a concordancia e posterior
homologacao pelo colegiado superior do MP, sob pena de violagdo ao principio da
independéncia funcional.® O STJ inclusive ja firmou entendimento no mesmo sentido.5!
Lembrando que esse tramite nao sera aplicadvel ao TAC homologado judicialmente.

Posteriormente ao recebimento da copia integral do compromisso, o 6rgao
colegiado superior do MP dara publicidade do extrato do TAC, nos termos do art.
7°, da Resolucdo CNMP n° 179/2017 e em seguida encaminhara cépia eletrénica do
inteiro teor do TAC ao Conselho Nacional do Ministério Publico.t?

59~ STJ. RECURSO ESPECIAL: Resp. 802.060 RS 2005/0201062-8. Relator: Ministro Luiz Fux. J: 17/12/2009.
* DJe 22/02/2010. STJ, 2009. Disponivel em: < https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/me
diado/?componente=ITA&sequencial=938450&num_registro=200502010628&data=20100222&petic
ao_numero=-1&formato=PDF>., Acesso em 10/01/2021.
% BASTOS, Fabricio. Op. Cit., p. 507.
/¢ STJ.AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL: AgReg no REsp 1.175.494 PR 2010/0000198-6. Relator:
Ministro Arnaldo Esteves Lima. J. 22/03/2011. DJe 07/04/2011. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.
br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1047296&num_registro=20
1000001986&data=20110407&peticao_numero=201100053640&formato=PDF>. Acesso em 10/01/2021.
6 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Regulamenta o § 6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985,
disciplinando, no dmbito do Ministério Publico, atomada do compromisso de ajustamento de conduta. Disponivel
em: <https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-179.pdf>. Acesso
em: 16/02/2021.
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Chegando-se ao final do acompanhamento do TAC, e caso este tenha se dado
nos proprios autos da investigacao (inquérito civil ou procedimento preparatério),
serdao remetidos para revisao e homologagéo pelo 6rgao colegiado superior do
MP; e, no caso de o acompanhado ter sido realizado nos autos do procedimento
administrativo especifico, 0 membro do MP devera apenas cientificar 6rgéo colegiado
superior sobre o seu arquivamento.

No caso de descumprimento das obrigacdes, se o tomador do termo for o MP,
0 6rgao ministerial devera promover a execucao do titulo executivo extrajudicial, no
prazo de 60 (sessenta) dias, podendo estender o periodo quando o descumprimento
for justificado e houver reafirmacio dos termos do TAC pelo compromissario, sem
0 prejuizo de multa.

Segundo o Professor Landolfo Andrade, “podera” ser executado judicialmente,
essa expressao seria utilizada, pois alguns tipos de TAC séo suscetiveis a protesto B eon
extrajudicial, mecanismo que se demonstra bem eficaz para a Fazenda Publica na ‘
cobranca extrajudicial de dividas, como ja decidiu o STJ no REsp 1126515/PR, 22 Turma,
rel. Min. Herman Benjamin, j. 03/12/2013, DJe 16/12/2013.%%

Para que a multa seja executada, é necessario que seja certa, liquida e exigivel e,
. ainda, se o valor for excessivo, o juizo podera reduzi-lo, por forca do art. 814, paragrafo
Unico do CPC/2015.

Um questionamento que sempre surge é se a celebragao do TAC por um dos
legitimados seria um pressuposto processual negativo para que os demais Iegltlmados
promovam a acéo civil publica acerca dos mesmos fatos.

Ao longo do trabalho, vimos que a legitimidade dos colegitimados a propositura
daacao civil publica é concorrente, ou seja, a atuagdo de um ndo exclui a dos demais.
Ainda, a Carta Constitucional de 1988 assegura a inafastabilidade do controle judicial
para se afastar uma lesdo ou ameaca a direito.

Nessa toada, os colegitimados que ndo tenham anuido/participado ao TAC, e
que discordem das clausulas estabelecidas, poderao buscar a sua complementacéo e/
ouimpugnacdo quando o titulo estiver i) incompleto, ii) contiver vicio insandvel ouiii) for
coercitivamente débil.5* Além disso, o proprio tomador do termo, se posteriormente a

63 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 274. :
%4 i) incompleto - quando.as obrigagées pactuadas nao forem suficientes para a tutela do bem juridico.
Imagine a hipétese de dano ambiental para a qual o termo teria contemplado somente o reflorestamento
‘de 80% (oitenta) por cento da area flegalmente desmatada. No caso, o colegitimado poderia tomar do
compromissario um novo TAC, por meio do qual este se comprometeria a reflorestar os 20% (vinte) por
cento restantes da drea, sendo ou ndo um 6rgéo publico, ira juizo em prejuizo dele, manejando uma agédo
de conhecimento. O degradador nao poderia aventar uma falta de interesse processual do autor, pois as
obrigagdes assumidas representam uma garantia minima em prol dos titulares dos interesses lesados, e
nao limite maximo de responsabilidade em favor do causador do dano. ii) contiver vicio insandvel - por
exemplo, se houvesse desvio de finalidade por parte do 6rgao tomador do compromisso em beneficio do
compromissario ou ilegitima transagao sobre direito transindividual. E a total inadequagéo do titulo a tutela
. dodireito transindividual. Digamos que uma 4rea de preservacao permanente tenha sido desmatada paraa
construgao de uma casa e aoinvés do tomador determinar no TAC a demolicao da casa e o reflorestamento
da area, estabelecer o pagamento de indenizacao ao fundo de reparacao. Nessa hipotese, estariamos diante
de um evidente desvio de finalidade, assim, o colegitimado poderia insurgir-se contra o TAC, buscando a
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sua assinatura identificar qualquer uma das trés situacdes supramencionadas, podera
tomar as providéncias cabiveis, considerando que o direito material ndo lhe pertence,
portanto, néo podendo ser indevidamente disposto.®®

Por fim, vale lembrar que nos casos nos quais 0 MP n&o for o tomador do termo,
devera ser comunicado acerca da celebracao, na qualidade de fiscal da ordem juridica.

4. Acordo de ndo persecucao civel e a extensao dos efeitos da colaboracao
premiada e do acordo de leniéncia para a esfera civel

A redacéo original do art. 17, §1°, da Lei n°® 8.429/1992 vedava expressamente
transacao, acordo ou a conciliagdo em agdes que visassem responsabilizar agentes
publicos que praticassem atos de improbidade administrativa. Nos idos de 2015, ainda
houve uma tentativa de alteracdo dessa vedacdo, por meio da Medida Proviséria n°
703, a qual perdeu a sua eficacia nos idos de 2016, por ndo ter sido convertida em lei.

Imperioso mencionar a pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justicaem
parceria com a Universidade de Itatina, por meio da qual teria sido possivel identificar
* asdificuldades de aplicagao da Lei de Improbidade Administrativa. Em especial, quanto
_ a0 baixo indice de ressarcimento ao erério identificado, ocasionado pela morosa
tramitacdo da acdo de improbidade.® Entraves que poderiam ser solucionados com

a maior utilizagdo dos meios de autocomposicao.

Retomando o tema da vedacdo legal, alguns entendiam que, em verdade
a normativa pretendia vedar acordos sobre patamares sancionatérios dos atos
praticados. Outro argumento interessante é que ao tempo da edicdo da LIA o direito
penal brasileiro era avesso a qualquer tipo de solucdo consensual, pois se falava em
indisponibilidade da acdo penal e da indisponibilidade do objeto do processo penal.®”

"Ademais, viu-se que ao longo dos anos houve uma evolucio continua do
direito penal, culminando, por exemplo, com a publicacdo da: Lei dos Juizados Civeis
e Criminais, a qual previa instrumentos de composicdo civil de danos e a suspensao
do processo; Lei da Organizacao Criminosa, que abordou sobre a colaboragao
premiada; Lei Anticorrupcao, Lein° 12.529/2011 - Lei do Cade e Lei 13.506/2017 - Lei
do Procedimento Administrativo Sancionador no ambito do BACEN/CVM, as quais

s

'anulagéojudicial, assim como a condenacgao do responsavel a obrigacdo de demolir a construgéo e reflorestar

a érea degradada. iii) for coercitivamente débil - quando as san¢des cominatdrias forem insuficientes para

convencer o compromlssarlo a cumprir a obrigacdo principal. Considerando a capacidade financeira do

compromissario e/ou do beneficio fruido com o descumprimento do termo, o compromissario pode

chegar a conclusao de que é mais vantajoso permanecer inadimplente. (ANDRADE, Adriano; MASSON,

Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op Cit., p. 279/281).

65 _lbidem, p. 282.

66 ALMEIDA. Gregério Assegra de. et. al. GOMES JUNIOR Luiz Manoel (Coord.). Lei de improbidade

administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. Brasilia: Conselho
' Nacional de Justica, 2015, p. 85.

5" DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A Colaboragdo premiada como negdcio juridico processual

atipico das demandas de improbidade administrativa. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
Belo Horizonte, n° 67, jan./mar. 2017, p. 116.
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tratam do acordo de leniéncia no ordenamento juridico brasileiro, abordando sobre
o tema da corrupcao empresarial.

Nessa trilha, também temos a Lei de Mediacdo, que em seu art. 36, §4°, previu
a possibilidade de autocomposi¢ao no ambito da improbidade administrativa,
entendimento também reforcado por meio do art. 26, da LINDB, assim como a Lei
Anticorrupcao, que permitiu a celebracdo de acordo de leniéncia e Resolugdo CNMP
n° 179/2017. Diante de todas as mudancas legislativas no microssistema de tutela do
patriménio publico, muitos entendiam’que teria havido uma derrogagéo tacita do
art. 17, 8§19, da LIA.%8

Considerando esse cenario, os professores Fredie Didier Jr. e Daniela Santos
Bomfim, chegaram as seguintes conclusées:

(...) @) admitem-se a colaboragao premiada e o acordo de leniéncia &
"~ como negdcios juridicos atipicos no processo de improbidade
administrativa (art. 190 do CPC c/c art. 4° da Lei n° 12.850/2013 e
com os arts. 16-17 da Lei n° 12.846/2013); b) admite-se negociacéo
nos processos de improbidade administrativa, sempre que isso
for possivel, na respectiva acdo penal, observados, sempre, por
analogia, os limites de negociacao ali previstos; c) admite-se
acordos parciais, sendo considerados parcela incontroversa; d)
admite-se a “colaboragao premiada” em processos de improbidade
administrativa, respeitados os limites e critérios da lei de regéncia.®®

" Forgoso consignar que, o Supremo Tribunal Federal decidiu pela repercussao
geral da questéo acerca da utilizacdo da colaboracdo premiada no dmbito civil:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. UTILIZAGAO DE COLABORAGAO
PREMIADA. ANALISE DA POSSIBILIDADE E VALIDADE EM AMBITO
CIVIL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.

1.Revela especial relevancia, naformadoart. 102, § 3°,da Constituicao,
aquestao acerca da utilizagdo da colaboragdo premiada'no ambito
civil, em acdo civil publica por ato de improbidade administrativa
movida pelo Ministério Publico em face do principio da legalidade
(CF, art. 5, 1), da imprescritibilidade do ressarcimento ao erario (CF,
art. 37,§§ 4°e 5°) e da legitimidade concorrente para a propositurada

%8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 986.
% Ibidem, p. 118.
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acdo (CF, art. 129, §1°). 2. Repercusséo geral da matéria reconhecida,
nos termos do art. 1.035 do CPC.7®

Para a melhor doutrina seria possivel o acordo quanto as:condic¢bes, prazo
e modo de reparacao do dano, inclusive a perda da vantagem ilicita obtida pelo
agente. No que dizrespeito as medidas punitivas previstas no art. 12 da LIA, também
se questionava sobre a possibilidade de acordo, tendo duas correntes sobre o tema.”

De acordo com a primeira corrente, ndo seria possivel o acordo, primeiramente,
devido a indisponibilidade dos bens juridicos tutelados pela LIA, segundamente,
porque nao caberiaao legitimado ativo da acao escolher quais medidas seriam mais
adequadas, visto que tal aplicacio estaria restrita ao magistrado, ou seja, atividade
privativa da jurisdi¢do, exercida somente por meio de um processo.”?

Para a segunda corrente, antes mesmo da alteracdo da LIA, admitia-se acordos no
ambito da improbidade administrativa, considerando as circunstancias do caso concreto
e se fosse a solu¢do mais adequada para a efetiva tutela da probidade administrativa.”

A premissa relacionada a impossibilidade de realizacdo de acordo na seara da

- improbidade administrativa estava equivocada, tendo em vista que nesse contexto

nao caberia renuncias, ndo poderia haver confusao entre transacdo e negociagao
do direito civil. ¢

Apos esse breve resumo acerca da consensualidade na seara da improbidade
administrativa (até os idos de 2019); examinaremos agora o denominado acordo de ndo
persecucdo civel, introduzido na LIA pelo chamado Pacote Anticrime, com entrada em
vigorem 23 de janeiro de 2020, instituto de consensualidade e cooperagéo, o qual permite
a conciliagao antes e depois da propositura da agdo de improbidade administrativa.”

O professor Emerson Garcia assevera que existem duas modalidades de
consensualidade no direito brasileiro, quais sejam, consensualidade de colaboragéo
e consensualidade de pura reprimenda, a primeira é caracterizada pela obtencdo de
um beneficio em razdo do fornecimento de informagées Uteis ao Poder Publico na
realizacdo dos fins, a segunda, por sua vez, o agente aceita a imediata oposicéo de
uma restricdo em sua esfera juridica, ndo sendo necessério que ofereca informagdes
uteis”®, concluindo que o acordo de ndo persecucao civel é compativel com ambas e

/ 7 STF.RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO: ARE 1175650 PR.0058049-91.2015.8.16.0000. Relator:
Ministro Alexandre de Moraes, J. 25/04/2019. DJe 07/05/2019. STF, 2019. Disponivel em: < https://portal.stf.
jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340063444&ext=.pdf>. Acesso em:11/12/2020.

71 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 981.
. 72 |bidem, p. 981. T

3 |bidem, p. 981/982.

7 |bidem,p. 987.

> GARCIA, Emerson. A consensualidade no direito sancionador brasileiro: potencial incidéncia no ambito da Lei
n°8.429/1992. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n° 66, out./dez. 2017, p. 37/38.
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que um dos pontos mais palpitantes sobre essa tematica residiria na necessidade
de homologacao judicial dos ajustes celebrados, o que lhe parece indispensavel.”®

O instituto do acordo de ndo persecugéo civel tem natureza juridica de negécio
juridico, considerando que depende da livre manifestacdo de ambas as partes,
vinculando os pactuantes aos efeitos expressos no ajuste, por ter natureza consensual
bilateral, ndo estando os legitimados obrigados a propor o acordo, tampouco o
agente improbo a firma-lo, ndo existindo ao agente |mprobo um direito subjetivo a
celebragdo do acordo.””

Observa-se que, muito embora ja houvesse no ambito do Ministério Publico a
Resolugdo CNMP n°179/2017, o Pacote Anticrime ndo trouxe parametros procedimentais
e materiais para serem aplicados nessa modalidade de ajuste, de modo que fosse
padronizado em nivel nacional.

Vale lembrar que a regulamentacdo do comentado instituto fora vetada pelo
Presidente da Republica, sob o argumento da seguranca juridica, pois conferia ao
Ministério Publico a legitimidade exclusiva para a celebra¢do do acordo, de modo que
criaria uma incongruéncia com o art. 17, caput, da LIA, tendo em vista que a pessoa
" juridica interessada nao poderia celebra-lo.

O professor Humberto Dalla Bernardina Pinho assevera que o veto teria sido
equivocado, pois lendo detidamente o dispositivo, em nenhum momento o legislador
quis restringir a legitimidade, mas, sim, frisar que nos acordos propostos pelo Ministério
Publico deveriam ser observados certos parametros, tal como ha no acordo de nao
persecucao penal.’®

Na auséncia de parémetros para a sua aplicagio, caberéa ao Conselho Nacional
do Ministério Publico estabelecer, em nivel nacional, parametros aos Ministérios
Publicos dos Estados e da Unido, bem como a Administracdo Publica criar diretrizes
no intuito de orientar os seus entes na celebracdo do acordo de néo persecucao civel.”®

Segundo o professor Landolfo Andrade, o acordo de ndo persecucdo civel,
somente poderd ser celebrado quando presentes, cumulativamente, os seguintes
requisitos: i) confissdo da prdtica do ato improbo;ii) compromisso de reparagdo integral do
dano eventualmente sofrido pelo erdrio; i) compromisso de transferéncia néo onerosa, em
favor da entidade lesada, da propriedade de bens, direitos e/ou valores que representem
vantagem ou proveito ou indiretamente obtido da infra¢do, quando for o caso; e iv)
aplicac@o de um ou algumas das sancées previstas no art. 12 da LIA.&

76 _CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO CNMP. Em Pauta - Acordo de Néo Persecugdo Civel. Brasilia:
CNMP, 2021. 1 video (36 min). Dlsponlvel em: <https: //Wwwyoutube com/watch?v=3PwARmmO9gIE>.
Acesso em: 12/02/2021.

77 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 988.

78 “BERNARDINA DE PINHO, Humberto Dalla. O Consenso em Matéria de Improbidade Administrativa: Limites
e Controvérsias em torno do Acordo de nao Persecucdo Civel Introduzido na Lei n° 8.429/1992 pela Lei
. n°13.964/2019. Revista Interdisciplinar de Direito, [S.l], v.18, n. 1, p. 145-162, jul. 2020. ISSN 2447-4290.
Disponivel em: <https://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/845>. Acesso em: 20 nov. 2020.
7 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 989.

80 |bidem, p. 989.
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O fundamento do primeiro requisito é a aplicacdo, por analogia, das normas
que disciplinam a autocomposicdo em outras instancias de responsabilizacdo, quais
sejam, art. 16, §1¢, Ill, da Lei n° 12.846/2013; art. 86, §1°, IV, da Lei n° 12.825/2011; e art.
28-A, do Codigo Penal, utilizando as normas do microssistema do patriménio publico.

A recomposicdo do patriménio publico é parte irrenunciavel, fazendo-se
imperiosa a aplicacdo de ao menos uma das san¢des dispostas no art. 12 da LIA, a
ideia é de ndo haver um desvirtuamento do papel da LIA.

O acordo poderd prever a aplicacao imediata de quaisquer das sangdes
dispostas no art. 12 da LIA, quais sejam, i) perda dos bens ot valores acrescidos ilicitamente
ao patriménio; ii) ressarcimento integral do danoy iii) perda da fungédo publica; iv) suspensdo
dos direitos politicos; v) pagamento de multa civil; e vi) proibicéo 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 sécio majoritdrio.®!

No que tange as sancbes dos itens iii) e iv)®?, a'regra do art. 20, caput, da LIA
pressupde a resisténcia a aplicagao da pretensao punitiva por parte do agente
improbo, caso 0-agente concorde com a aplicacdo da san¢do por meio do acordo de
ndo persecucdo civel estaria afastada a hipétese de tal artigo.®®

Quanto a sangdo do item iv)®*, ha de se ressaltar a previsdo expressa na Carta
Constitucional, em seu art. 15, v, 0 qual prevé o ato de improbidade administrativa como
hipétese de suspensdo dos direitos politicos (privagdo temporaria), ao contrario do que
ocorre quando da pratica de infragdo penal, na qual a suspenséo esta condicionada
ao transito em julgado da sentenca penal condenatoéria. Ainda, deve-se considerar a
previsdo do art. 37, §4°, da CRFB/88, na qual os atos de improbidade importarao na
suspensao dos direitos politicos. J

*Adicionalmente, poderao ser aplicadas outras medidas que se mostrem
necessarias € adequadas a tutela do patrimonio publico e da moralidade administrativa,
estabelecendo obrigagao de fazer ou néo fazer.

Com relagdo aos legitimados a celebragao do acordo, entende-se que seriam os
mesmos & propositura de improbidade administrativa, haja vista o siléncio da norma
nesse particular. Sendo a fase extrajudicial do acordo formalizada por meio de TAC,
utilizando-se as normas do microssistema da tutela do patriménio publico, qual seja,
art. 59, §6°, da LACP, tendo eficdcia de titulo executivo extrajudicial

. Insta ressaltar que as sociedades de economia mista e as empresas publicas
ndo teriam legitimidade para celebracéo do referido TAC, de modo que os acordos

8 |bidem, p. 990/991. ¥

82 No ambito do Ministério Publ|co de Sao Paulo, houvea homologagao de acordos de nao persecugao civel,
nos quais foram estabelecidas tais sancoes. MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO. Nota Técnica n° 02/2020
- PGJ - CAOPP, 2020. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.| br/portal/pls/portal/'PORTAL wwpob_page.
show?_docname=2676665.PDF>. Acesso em 19/01/2021.

' 8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 991.

84 DeacordocomaLIAa suspensédo dos direitos politicos é aplicavel para qualquer umadas modalidades
de improbidade administrativa.

8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 993.
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celebrados teriam que passar pela homologacao do judiciario (art. 515, lll, CPC/2015),
nesse caso, tendo eficacia de titulo executivo judicial, dependendo de oitiva do MP,
na qualidade de fiscal da ordem juridica. Na fase judicial, todos os legitimados da LIA,
podem celebrar o acordo dendo persecugdo civel.®

Noutro flanco, é preciso estabelecer em quais momentos o acordo de ndo
persecucdo civel pode ser celebrado. Na fase extrajudicial, antes do ajuizamento da
acdo deimprobidade, formalizado por meio do TAC (art. 515, lll, CPC/2015). Se o acordo
for celebrado por empresa publica ou sociedade de economia mista, deve ser levado
a homologacao judicial. Na fase judicial, pode ser celebrado no curso da acao de
improbidade, com eficacia condicionada a homologacao judicial (art. 515, II, CPC/2015).

Dai surgem algumas perguntas: “A LIA estabeleceu um marco temporal para
celebracdo do acordo?”, entende-se que néo, por forca do art. 139, V, CPC¥”. Sendo
o controle do acordo judicial realizado pelo magistrado, o qual analisara o mérito, g o
podendo deixar de homologar, homologar ou homologar parcialmente. Em todo
caso, o magistrado podera devolver as partes para que realizem ajustes no acordo.®®

Os acordos celebrados judicialmente pelo Ministério Piblico ndo serdo passiveis
" de revisdo pelo Conselho Superior, pois sofrerdao o controle do magistrado.

Por conseguinte, questiona-se a viabilidade de extensdo dos efeitos da
colaboragdo premiada e do acordo de leniéncia para a esfera de improbidade administrativa
com o acordo de ndo persecucao civel. A 52 Camara de Coordenacgdo e Revisdo do
Ministério Publico Federal, antes da alteragdo do art. 17, §1°, da LIA, reconheceu tal
possibilidade nos acordos celebrados no ambito da Operagao Lava Jato, com a premissa
da interpretacao teleolégica do microssistema da tutela do patrimoénio publico e
combate a corrupcao (Lei n° 9.807/199, Lei n° 9.613/1988, Convencao de Palermo,
Convencao de Mérida, Cédigo Civil de 2002, Lei n° 12.850/2013 e Lei n° 12.846/2013).

A respectiva interpretacdo se faz necessaria, haja vista que seria um
contrassenso a pessoa juridica que cometesse ato lesivo a administracdo publica
que, concomitantemente, configurasse ato improbo, fosse beneficiada pelo acordo
de leniéncia, porém a pessoa fisica que praticasse a mesma conduta tivesse negada
a possibilidade de acordo, no ambito da improbidade administrativa.®®

A viabilidade de extensao dos efeitos do acordo de colaboracdo premiada e
do acordo de leniéncia a esfera da improbidade permitira inclusive a possibilidade
de aplicagOes das san¢des da LIA em patamares inferiores aos estabelecidos

8 Em sentido contrario decidiu o TIRS, o qual entendeu que compete exclusivamente ao MP a proposta
de acordo de néo persecucao civel (ANPC) em agdo de improbidade administrativa, em sede de Correicao
Parcial ajuizada pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul contra decisao de primeiro grau da Comarca
de-Getulio Vargas, 12 Camara Civel, n° 70084406685 (CNJ n°: 0079027-,27.2020.8.21.7000).
8 O TJSP homologou ANPC apds o prazo da contestagao no bojo do processo n° 1001336-92.2017.8.26.0562,
. em conformidade com os principios da duragao razoavel do processo e do estimulo estatal & solugao por
autocomposicao.
8  ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Op. Cit., p. 995.
8 |bidem, p. 998.
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no art. 12, podendo até culminar na isencdo total, ndo obstante a obrigacao de
ressarcimento ao erario.?®

Na hipétese acima, sendo celebrado o acordo, o termo deve ser assinado,
conjuntamente, pelos membros do Ministério Publico com atribui¢do criminal e na
esfera do patrimonio publico, respeitando o principio do promotor natural.

Os Ministérios Publicos Estaduais tém empreendido esforcos para estabelecer
critérios objetivos para a operacionalizacdo do acordo de néo persecucdo civel, tais
como, Ministério Publico do Ceara (Nota Técnica 01/2020)°*", Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro (Nota Técnica CAO Cidadania n® 16/2020) e Ministério Publico
de Sao Paulo (Nota Técnica n° 02/2020 - PGJ — CAOPP)*>

Sendo assim, verifica-se que o tema é novo e ainda tem muito a ser feito para
que a operacionalizacdo desse mecanismo traga mais efetividade para a resolucdo
dos conflitos no-ambito da tutela do patrimonio publico e da probidade.

5. Conclusao

A resolucdo consensual de conflitos, no ambito do microssistema da tutela
coletiva, apresenta-se como um importante mecanismo para salvaguardar os direitos
e interesses transindividuais e metaindividuais, haja vista a possibilidade de adogao
do instrumento mais adequado ao caso concreto, sem contar na possibilidade de
se obter um resultado mais célere, efetivo, eficaz e menos custoso aos envolvidos.

Outrossim, verifica-se que no ordenamento juridico brasileiro hd um incentivo
a adocao da autocomposicdo nao somente na esfera civel, mas também na esfera
administrativa e penal, objetivando a reducdo da litigiosidade.

.Durante a pesquisa, foram analisados os principais instrumentos disponiveis com
o escopo de tutelar os comentados direitos e interesses, quais sejam, a recomendagéo
e o termo de ajustamento de conduta, bem como as suas limitagcdes e controvérsias.

Assim, conclui-se que a recomendagéo é um instrumento extrajudicial, de
uso exclusivo pelo Ministério Publico, com carater preventivo ou repressivo, ndo
vinculativo, o qual visa convencer o seu destinatario a praticar ou deixar de praticar
determinados atos em beneficio do'interesse publico e, no caso de descumprlmento
evidencia-se o dolo na conduta do agente.

No que tange ao termo de ajustamento de conduta, constata-se a natureza de
‘titulo executivo extrajudicial, sendo considerado titulo executivo judicial quando
homologado judicialmente. Para a.doutrina majoritaria, ndo € considerado uma

0._Ibidem, p. 998.

91 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA. Nota Técnica 01/2020 Centro de Apoio Operacional da Defesa do
Patriménio Publico e da Moralidade Administrativa — CAODPP. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/
portal/pls/portal/!PORTAL.wwpob_page.show?_docname=2676665.PDF>. Acesso em 19/01/2021.

92 MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO. Nota Técnica n° 02/2020 — PGJ — CAOPP, 2020. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal//PORTAL.wwpob_page.show?_docname=2676665.PDF>.
Acesso em 19/01/2021.
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transacdo, existindo diversas teses sobre a matéria, tendo como objeto: o modo,
lugar e tempo no qual serd reparado o dano ou afastada a ameaca de lesdo. Figuram
como legitimados os mesmos a propositura da agao civil publica, com excecdo das
associacdes, os sindicatos e‘as fundagdes privadas, havendo discussao doutrinéria
quanto as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Por conseguinte, abordamos sobre o acordo de néo persecugdo civel, introduzido
no direito brasileiro nos idos de 2019, o qual carece de regulamentagédo para a sua
operacionalizacdo. N&o obstante, vimos que tal “siléncio legislativo” nao sera ébice
para a sua aplicacao, tendo em vista a possibilidade de utilizacédo das normas do
microssistema do patriménio publico e combate & corrupcao.

Por fim, constata-se a viabilidade de extensdo dos efeitos da colaboragao
premiada e do acordo de leniéncia para a esfera civel, de modo a compatibilizar a
utilizacdo dos instrumentos e evitar incongruéncias. s 2]
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Acordo de néao persecucéao civel: a negativa de
celebracdo é suscetivel de revisdo?

Emerson Garcia®

Sumadrio

1. Aspectos introdutdrios do acordo de ndo persecucao civel. 2. A existéncia de
uma instancia revisora, na negativa de celebracdo do acordo, estd insita na atuacdo
funcional do Ministério Publico? 3. O “didlogo das fontes” autoriza a revisdo com base
em normas afetas a outra instancia de responsabilizacdo? 4. A instancia revisora pode

% - serinstituida por ato requlamentar? Epilogo. Referéncias.

Resumo

O acordo de ndo persecucdo civel, disciplinado no art. 17-B da Lei n° 8.429/1992,
com a redacao dada pela Lei n° 14.230/2021, tem suscitado duvidas em relacdo a
existéncia, ou ndo, de uma instancia de revisdo na hipétese de negativa de celebracdo
pelo 6rgdo de execucdo do Ministério Publico com atribuicdo. O objetivo de nossas
reflexdes € identificar se essa possibilidade poderia ser considerada como insita a
atuagdo funcional do Ministério Publico, como desdobramento da “teoria do dialogo
das fontes”, ou se poderia ser introduzida por ato regulamentar.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucéo civel. Consensualidade. Didlogo
das fontes. Independéncia funcional. Promotor Natural.

1. Aspectos introdutérios do acordo de nao persecucao civel

Desdobramento natural da crescente percepcdo de que a consensualidade

deve ser ndo s6 admitida como estimulada pelas estruturas estatais de poder, inclusive,

" no ambito do direito sancionador, a Lei n°® 13.964/2019, também conhecida como
Pacote Anticrime, introduziu em nossa ordem juridica, mais especificamente na Lei n°
8.429/1992, 0 denominado “acordo de néo persecucdo civel”, que veio a ser detalhado
pela Lei n° 14.230/2021., :

* Doutor e Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Especialista em Education
Law and Policy pela European Association for Education Law and Policy (Antuérpia — Bélgica) e em Ciéncias
Politicas e Internacionais pela Universidade de Lisboa. Membro do Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, Consultor Juridico da Procuradoria-Geral de Justica e Diretor da Revista de Direito. Consultor
Juridico da Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP). Membro Honorario do
Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB).

Revista do Ministério Puiblico do Estado do Rio de Janeiro n® 83 (32 Fase), jan./mar. 202i, p- 35-53.
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A origem dessas mudancgas remonta a iniciativa do Presidente da Camara dos
Deputados que, em ato de 22 de janeiro de 2018 (Diario da Camara dos Deputados
de 23/02/2018, p. 9), instituiu:uma Comissao de Juristas com o objetivo de apresentar
anteprojeto de alteracéo da Lei n° 8.429/1992. O trabalho da Comiss3o, que tive a honra
de integrar®, foi forjado a partir de diversas discussdes e com inimeras audiéncias
publicas, contando com ampla divulgacdo e sendo entregue ao Presidente da Camara
dos Deputados na primeira quinzena de‘julho de 2018, dando origem ao PL n°'10.887,
apresentado pelo Deputado Roberto de Lucena (Poder-SP) em 17 de outubro de 2018.

A Comissdo buscou incorporar a Lei n° 8.429/1992a jurisprudéncia sedimentada
no ambito do Superior Tribunal de Justica, além de formular outras propostas, entre as
quais se destacam: (a) o fim da figura culposa do art. 10; (b) a revogacéo do art. 10-A,
sendo incorporado ao art. 10; (c) a ndo configuracdo da improbidade na hipétese de
interpretacao razoavel de lei, regulamento ou contrato; (d) a cominacio da sancéo de
cassagao da aposentadoria; (e) o maior detalhamento da sistematica afeta as san¢oes,
sendo previstas regras sobre a continuidade do ilicito, além de inabilitagdo para o
- exercicio de outra fungdo publica no periodo indicado; (f) uniformizacdo do prazo
de prescricdo em 10 anos, contados a partir do fato; (g) maior detalhamento da parte
~ processual; (h) eliminacao da fase prévia; (i) possibilidade de afastamento cautelar para
evitar a iminente pratica de novos ilicitos; (j) a legitimidade privativa do Ministério
Publico para ajuizar a acéo e (k) a introducao do acordo de nédo persecucao civel.

Como membro da comisséo, fui o autor da proposta do denominado “acordo de
nao persecucao civel”. A desighacdo que atribui ao instituto encontrou inspiracdo no
acordo de nao persecucao penal, que fora inserido na ordem juridica brasileira, pouco
menos de um ano antes, pelo Conselho Nacional do Ministério Publico (Resolugao
n° 181/2017). Ndo o denominei de “acordo de ndo persecu¢do administrativa” por
estarmos no ambito do direito sancionador civel, ndo na esfera do direito sancionador
administrativo?. A proposta inicialmente apresentada a Comissdo somente previa o
seu uso como.instrumento da consensualidade de colaboracdo, na qual o agente deve
oferecer algo ao Poder Publico para que o ajuste seja celebrado (v.g.: informagdes
sobre os demais autores do ilicito), o que logo evoluiu para abranger, igualmente,
a consensualidade de pura reprimenda, na qual ndo ha essa exigéncia. Outra
preocupacao que me direcionou, devidamente recepcionada pela Comissao, foi a
de assegurar a unidade do Ministério Publico, exigindo-se a aprovac¢ao do acordo
pelo 6rgdo com atribuicdo para arquivar o inquérito civil, Conselho Superior ou
Camara de Revisao, com posterior homologacéo judicial. Esta Gltima exigéncia era
compativel com a natureza das san¢des.cominadas ao ato de improbidade, com

1 "A comissao teve como membros o Ministro Mauro Campbell (presidente), Cassio Scarpinella Bueno,
Emerson Garcia, Fabiano da Rosa Tesolin, Fabio Bastos Stica, Marcal Justen Filho, Mauro Roberto Gomes
. de Mattos, Ney Bello (relator), Rodrigo Mudrovitsch e Sérgio Cruz Arenhart.

2 Paraamelhor compreensao dos distintos ramos do direito sancionador, vide, de nossa autoria: O direito
sancionador brasileiro e a homologagao judicial'do acordo de nao persecucao civel: alguns pespontos.
In: SALGADO, Daniel de Resende; KIRCHER, Luis Felipe Schneider; e QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Justica
Consensual. Acordos criminais, civeis e administrativos. Salvador: Juspodivm, 2022, p. 733.
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destaque para a perda da funcéo publica e a suspensao dos direitos politicos, as quais
somente se tornam operativas com o transito em julgado da sentenca condenatéria,
como, principalmente, em razéo de o sistema brasileiro adotar o padréo de o 6rgao
competente para aplicar as'san¢des também ser competente para homologar o
acordo que lhes diga respeito. Registre-se que o primeiro ato normativo a utilizar do
instituto cuja criacdo propus foi o Provimento n° 58, de 14 de setembro de 2018, do
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, embora o tenha feito de forma
mesclada com o compromisso de ajustamento de conduta. Eis o teor do caput do seu
art. 5°:“o Ministério Publico poderd, conforme as circunstdncias do caso concreto, celebrar
acordo de ndo persecucdo civel, mediante tomada de Compromisso de Ajustamento de
Conduta ou por intermédio de Termo de Composicdo Extrajudicial”. Apesar disso, previa
expressamente a sua homologacdo judicial (arts. 8° a 10).

Aindaem relacdo a consensualidade no @mbito da improbidade administrativa,
que era vedada pelo art. 17, § 19, da Lei n° 8.429/1992, o Poder Executivo, pouco
tempo apods a conclusdo dos trabalhos da Comissao, mais especificamente em 19
de fevereiro de 2019, apresentou o PL n° 882/2019, parte do denominado “Pacote
| - Anticrime”. Em seu art. 6° alterava o § 1° do art. 17 da Lei n° 8.429/1992 para dispor
aﬂ A _ que “atransacgdo, o acordo ou a conciliagéo nas agdes de que trata este artigo poderdo ser
S0 celebradas por meio de acordo de colaboragéo ou de leniéncia, de termo de ajustamento
de conduta ou de termo de cessagdo de conduta, com aplicagdo, no que couber, das
regras previstas na Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, e na Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013". Como se constata, o preceito carecia de rigor cientifico no trato dos
institutos mencionados. Eram aglutinados instrumentos com funcionalidades bem
distintas, como o termo de ajustamento de conduta, utilizado na tutela coletiva em
geral, e diversos outros préprios do direito sancionador, com a peculiaridade de
que os.ultimos eram afetos ndo s6 a area civel como também ao direito penal e ao
direito sancionador administrativo. Ndo bastasse isto, era prevista a observancia de
normas substancialmente distintas entre si: a Lei-n® 12.850/2013 (Lei das Organiza¢des
Criminosas), que conferia legitimidade ao Ministério Publico e ao Delegado de Policia
para a celebracdo dos acordos de colaboracéo, exigindo homologacéo judicial; ja a
Lei n° 12.846/2013 (Lei de Responsabilizacdo das Pessoas Juridicas) somente previa,
de modo expresso, a legitimidade da pessoa juridica lesada, sendo que o acordo ndo
carece de homologacao judicial. Como se constata, a referéncia conjunta‘a institutos
tdo distintos entre si mais confundia que esclarecia. ‘

O Congresso Nacional, talvez influenciado pela constatacao anterior, terminou
por utilizar o texto elaborado pela Comissao na redacao a ser atribuida ao novel art.
17-A da Lei n° 8.429/1992. A aprovacao se deu no ambito do substitutivo ao PL n°
10.372/2018, de autoria dos Deputados José Rocha (PR-BA) e outros, adotado pelo
refator da Comissao Especial instaurada para apreciar a matéria. Ao receber-o PL n°
6.341/2019, numeracéo que lhe foi atribuida no ambito do Senado Federal, e que deu

~ origem a Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime), o Presidente da Republica vetou, entre
outros preceitos, o art. 17-A, sob o argumento de ser incongruente a atribuicdo de
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legitimidade privativa ao Ministério Publico para a celebracdo do acordo, embora a
Fazenda Publica tivesse legitimidade disjuntiva e concorrente para o ajuizamento da
acao civil. O argumento era correto. Passou despercebido, nos debates legislativos,
que a legitimidade privativa atribuida ao Ministério Pdblico, no texto aprovado pela
Comissdo, para a celebracdo do acordo, estava associada a proposta de legitimidade
privativa para o ajuizamento da acdo. Prever a primeira, dissociada da segunda, era
realmente incongruente3.

Com o veto ao art. 17-A, remanesceram apenas as alteracdes promovidas,
pela Lei n° 13.964/2019, nos 8§ 1° e 10-A do art. 17 daLei n° 8.429/1992: de acordo
com o primeiro dispositivo, “as acées de que trata este artigo admitem a celebragéo de
acordo de ndo persecucdo civel, nos termos desta Lei"; o segundo, por sua vez, dispde
que, “havendo a possibilidade de solugdo consensual, poderdo as partes requerer ao juiz
ainterrypgdo do prazo para a contestacdo, por prazo néo superior a 90 (noventa) dias”.
Aintroducdo da consensualidade no ambito da improbidade administrativa foi, sem
sobra de duvidas, uma grande inovagao, embora o veto ao art. 17-A tenha acarretado
algumas dificuldades hermenéuticas a respeito dos balizamentos a serem observados.

Apds regular tramitacao, o PL n° 10.887/2018, originado do anteprojeto
elaborado pela Comisséo e que foi objeto de amplas modificagdes no ambito do
Poder Legislativo, resultou na Lei n° 14.230/2021, que deu azo a uma “Nova Lei de
Improbidade Administrativa”. Com isso, foi inserido um art. 17-B na Lei n° 8.429/1992,
que detalhou o procedimento a ser observado para a celebra¢do do acordo de nao
persecucdo civel.

QUADRO COMPARATIVO

Proposta que apresentei a
Comissao

Art. O Ministério Publico
poderd celebrar acordo
de ndo persecucao civel
com aquele que tenha
colaborado  efetiva . e
voluntariamente com
‘| a investigacao e com o

Texto aprovado pela
Comissao

Art. 17-A O Ministério
Publico podera, conforme
as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo
de ndo persecucdo civel,
desde que, ao menos,
advenham os seguintes
resultados

Texto introduzido pela Lei n°
14.230/2021

Art. 17-B O Ministério
Publico podera, conforme
as circunstancias do caso
concreto, celebrar acordo
de néo persecdgéo civil,
desde que dele advenham,
ao menos, os seguintes
resultados:

processo civel, desde

3 -Essa incongruéncia voltou a se manifestar no ambito do Supremo Tribunal Federal, que, em decisdo
monocratica proferida em sede de cognicao sumaria, realizou interpretacao conforme a Constituicao do
caput e dos §§ 6°-A, 10-C e 14 do art. 17 da Lei n° 8.429/1992, com a redacdo dada pela‘Lei n° 14.230/2021,
para manter a legitimidade disjuntiva e concorrente entre a Fazenda Publica e o Ministério Publico para o
ajuizamento da ac¢do por ato de improbidade (ADI n° 7.042 e 7.043, rel. Min. Alexandre de Moraes, decisao
de 17/02/2022). Embora tenha sido pedida, ndo foi deferida a medida cautelar para que a legitimidade
disjuntiva fosse estendida a celebracdo dos acordos de néo persecucéao civel.
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Proposta que apresentei a
Comissao

que dessa colaboracao,
conforme as circunstancias
do caso concreto,
advenham os seguintes
resultados:

| - o integral ressarcimento
do dano;

Il - a reversao, ‘a pessoa
juridica lesada, da
vantagem indevida obtida,
ainda ' que’ oriunda :de
agentes privados;

§ 1° Em qualquer
caso, a celebracdo do
acordo levarda em conta
a personalidade do
agente, a natureza, as
circunstancias, a gravidade
e a repercussao social do
ato de improbidade, bem
como as vantagens, para
o interesse publico, na
rapida solucao do caso.

§YADH L)
estipular o pagamento de
multa, vedada a sua fixagcao
em patamar inferior a 20%
do maximo cominado
para o ato praticado e,

| eventualmente, as demais

san¢ées com delimitacao
temporal, que ndo devem
ser fixadas em patamar
inferior a 50% do maximo
cominado.

acordo deve:

Texto aprovado pela
Comisséo

| - o integral ressarcimento’
do dano;

Il - a reversdo, a pessoa
juridica lesada, da
vantagem‘indevida obtida,
ainda que oriunda de
agentes privados;

Il - o pagamento de multa.

§ 1° Em.  qualquer
caso, a celebracdo do
acordo levard em conta
a personalidade do
agente, a natureza, as
circunstancias, a gravidade
e a repercussao social do
ato de improbidade, bem
como as vantagens, para
o interesse publico, na
rapida solucao do caso.

§ 2° O acordo também
podera ser celebrado
no curso de .acao de
improbidade.

suscetivel de revisa

Texto introduzido pela Lei n°
14.230/2021

| - o integral ressarcimento
do dano;

I - a reversdo a pessoa
juridica lesada da
vantagem indevida obtida,
ainda que oriunda de
agentes privados.

§ 2° Em qualquer caso,
a celebracdo do acordo
a que se refere o caput
deste artigo considerara
a personalidade do
agente, a natureza, as
circunstancias, a gravidade
e a repercussao social do
ato de improbidade, bem
como as vantagens, para
o interesse publico, da
rapida solugao do caso.

§ 4° O acordo a que se
refere o caput deste artigo
podera ser celebrado no
curso da investigacdo
de apuracao do ilicito,
no curso da acdo de
improbidade  ou no
momento da execucédo da
sentenca condenatoria.
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Proposta que apresentei a

Comisséao
§ 3° As negociacdes
para a celebracdo do

acordo ocorrerdao entre
o Ministério Publico
e o investigado ou
demandado e o seu
defensor.

§ 4° O acordo. celebrado
pelo 6rgdo do Ministério
Publico com atribuicéo,
no plano judicial ou
extrajudicial, deve ser
objeto de aprovacéo pelo
d6rgdao competente para
apreciar as promocodes de
arquivamento do inquérito
civil.

§ 5° Cumprido o disposto
no paragrafo anterior, o
acordo serd encaminhado
ao juizo competente para
fins de homologacéo, que
poderéd negar-se a fazé-lo
em sendo detectado vicio
de forma.

Texto aprovado pela

Comissao
§ 3° As negociacdes
para a celebracdio do

acordo ocorrerao entre
o  Ministério  Publico
e o investigado ou
demandado e o seu
defensor.

§ 4° O acordo celebrado
pelo 6rgdo do Ministério
Publico com atribuicao,
no plano judicial ou
extrajudicial, deve ser
objeto de  aprovacéo,
no prazo de até 60
(sessenta) = dias, pelo
6rgdo. competente para
apreciar as promogoes de
arquivamento do inquérito
civil.

§ 5° Cumprido o disposto
no paragrafo anterior, o
acordo sera encaminhado
ao juizo competente para
fins de homologacao.

Texto introduzido pela Lei n°
14.230/2021

§ 5° As negociagbes para
a celebracdo do acordo
a que se refere o caput
deste artigo ocorrerao
entre o Ministério Publico,
de um lado, e, de outro, o
investigado oudemandado
e o seu defensor.

§1°Acelebracdodoacordo
a que se refere o caput
deste artigo dependerd,
cumulativamente:

| = da oitiva do ente
federativo lesado, em
momento  anterior ou
posterior a propositura da
acao; ;

Il - de aprovacao, no prazo
de até 60 (sessenta) dias,
pelo érgdo do Ministério
Publico competente para
apreciar as promogoes
de arquivamento de
inquéritos civis, se anterior
ao ajuizamento da acao;
IlI-dehomologacaojudicial,
independentemente  de
o acordo ocorrer antes ou
depois do ajuizamento
da acdo de improbidade
administrativa. ,

§ 3° Para ‘fins de
apuragao do - valor do
dano a ser ressarcido,
deverda ser realizada a
oitiva do Tribunal de
Contas competente,
que se manifestard, com
indicagdo dos parametros
utilizados, no prazo de 90
(noventa) dias.
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Proposta que apresentei a Texto aprovado pela Texto introduzido pela Lei n°
Comissao Comissao 14.230/2021

§ 6° O acordo a que se
refere o caput deste artigo
poderd contemplar a
adocdo de mecanismos e
procedimentos internos de
integridade, de auditoria
e de incentivo a denuncia
de irregularidades e
a aplicacdo efetiva de
codigos de ética e de
conduta no ambito da
pessoa juridica, se for o
caso, bem como de outras
medidas em favor do
A% i interesse publico e de boas

s | préticas administrativas.

§ 7° Em caso de
descumprimento do
acordo a que se refere
o caput deste artigo,
o ' investigado ou o
demandado ficara
impedido de celebrar
novo acordo pelo prazo
de 5 (cinco) anos, contado
do conhecimento pelo
Ministério  Publico do
efetivo descumprimento.”

Como se constata, em nenhum momento, mesmo em relacdo aos trabalhos
preparatdrios, o art. 17-B da Lei n® 8.429/1992 estabelece uma instancia revisora na
hipétese de negativa do érgao de execucao do Ministério Publico em celebrar o
acordo de nédo persecucdo civel. Com os olhos voltados a essa constatacao, o objetivo
de nossas breves reflexdes é o de oferecer respostas a trés questionamentos: I) A

[ existéncia de uma insténéia revisora esta insita na atuacdo funcional do Ministério
Publico? Il) O “didlogo das fontes” autoriza a revisao com base em normas de outra
instancia de responsabilizacao? lll) A instancia revisora pode ser instituida por ato

“ regulamentar? Para tanto, é adotado o viés metodoldgico da pesquisa normativa e
bibliogréfica, de modo a delinear conceitos e institutos que direcionaréo a estruturacao
dessas respostas.
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2. A existéncia de uma instancia revisora, na negativa de celebracio do
acordo, esta insita na atuacao funcional do Ministério Piblico? {

Fruto da agucada percepcao de Otto Gierke, hd muito estd sedimentada na
doutrina administrativista a concepg¢ao de que o0s 6rgaos sdo centros de competéncia,
ocupados por agentes publicos, que se destinam ao cumprimento das atividades
finalisticas do Estado. O érgéo, assim, tem duas caracteristicas essenciais: a institucional
(institutionelle), indicando a sua integracdo a estrutura administrativa, e a funcional
(funktinonelle), apontando-para as competéncias que estd legalmente autorizado a
exercer*. Ndo pode haver conduta estatal sem competéncia. Estrutura organica e
competéncié' $40 como o corpo e a alma, ndo sendo possivel conceber a existéncia
de um desacompanhado do outro. Competéncia, assim, ndo é mero fator agregado
e secundario ao 6rgdo, mas a sua propria identidade. Em um Estado de Direito, a
competéncia ha de encontrar sustentacao no referencial mais amplo de juridicidade,
nao podendo ser colhida no imaginério, individual ou coletivo.

Com os olhos voltados ao Ministério Publico, tanto as atribui¢des da Instituicao
como as de seus 6rgaos de execucdo devem estar previstas em normas juridicas.
Por outro lado, para responder ao questionamento que inaugura este tépico, é
imprescindivel compreendermos o alcance da garantia da independéncia funcional
e o objetivo a ser alcancado com o principio do Promotor Natural.

Aindependéncia funcional, em suas linhas gerais, busca assegurar ao Ministério
Publico o exercicio independente de suas relevantes funcdes, possibilitando uma
protecao adequada contra as retaliacdes que seus membros certamente sofreriam
sempre que contrariassem os detentores do poder, politico ou econémico, ou mesmo
aqueles adeptos ao trafico de influéncias. De acordo com esse principio, aos membros
do Ministério Publico sao direcionadas duas garantias vitais ao pleno exercicio de suas
fungodes: a) podem atuar livremente, somente rendendo obediéncia a sua consciéncia
e aordem juridica, ndo estando vinculados as recomendagdes expedidas pelos 6rgaos
superiores da Instituicao em matérias relacionadas ao exercicio de suas atribuicoes
institucionais, de modo que o seu juizo de valor deve preponderar; b) ndo podem
ser responsabilizados pelos atos que praticarem no estrito exercicio de suas funcoes,

_gozando de total independéncia para exercé-las em busca da consecugéo dos fins
inerentes a atuacdo ministerial. A independéncia funcional dos membros do Ministério
Publico recebeu especial atencdo do Constituinte originario, o qual, além de consagra-
lanoart. 127, § 1°, considerou crime de responsabilidade do Presidente da Republica
a prética de atos que atentem contra o livre exercicio do Ministério Publico (art. 85, II).

O principio do Promotor Natural indica que somente o membro do Ministério
Publico com atribuigao, observados critérios abstratos e pré-estabelecidos em lei, deve
atuar em um caso concreto. Trata-se de principio implicito no texto constitucional e
que deflui das garantias da inamovibilidade dos membros do Ministério Publico (art.
128, § 5,1, b), da independéncia funcional desses agentes (art. 127, paragrafo tinico),

4 Cf. MAURER, Hartmut. Allgemeines Verwaltungsrecht. 172 ed. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2009, p. 527-528.
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do devido processo legal (art. 59, LIV) e do direito de somente ser processado pela
autoridade competente (art. 5, LIl). Em um primeiro momento, analisando unicamente
o texto constitucional, o Supremo Tribunal Federal ndo reconheceu a eficécia imediata
do principio, prevalecendo o entendimento de que demandaria integracéo legislativa.®
Com a promulgacdo da Lei n° 8.625/1993’e da Lei Complementar n° 75/1993, o Tribunal
passou a reconhecer a eficacia do principio.® Ato continuo, verificou-se uma ligeira
vaga de refluxo, na qual chegou-se a afirmar a incompatibilidade do principio com os
principios institucionais do Ministério Publico.” A vaga de refluxo, no entanto, logo foi
superada, sendo reconhecido que o principio é realmente extraido da ordem juridica
brasileira e que a sua funcionalidade é a de proteger o individuo contra o arbitrio.
Indica a proscricdo do “acusador de excecao”, considerado como tal aquele designado
a margem dos balizamentos estabelecidos pela ordem juridica®.

A partir dessas consideragbes introdutdrias, ja € possivel afirmar que somente

. 0 membro do Ministério Publico cuja atribuicdo esteja prevista na ordem juridica

pode atuar em um caso concreto. Além disso, os juizos de valor que venha a formar

" sdo protegidos pela garantia da independéncia funcional, o que significa dizer que

nao podem sofrer a influéncia de outros agentes, pertencam, ou nao, ao Ministério

Publico. Exercer as atribuicdes afetas a outro 6rgdo do Ministério Publico ou alterar

o teor de ato ja praticado, o que é rotineiro no ambito da Administracdo Publica em

geral, regida que é pelo principio hierarquico, caracteriza severa afronta ao principio
do Promotor Natural. :

Para que o ato praticado por um 6rgéo de execucdo possa ser revisto por outro,
é necessario que essa atribuicao seja criada, reiniciando-se o ciclo protetivo acima
referido, de modo que haja a incidéncia da garantia da independéncia funcional e do
principio do Promotor Natural em relacio a atuacéo do 6rgao revisor. E o que se verifica,
por exemplo, na necessidade de homologagéo da promogao de arquivamento do

5 STF, Pleno, HC n. 67.759/RJ, rel. Min. Celso de Mello, j. em 06/08/1992, DJU de 01/07/1993. No mesmo
sentido: 22 T, HC n. 68.966/RJ, rel. p/ acérddo Min. Francisco Rezek, j. em 27/10/1992, DJU de 07/05/1993.
¢ -STF, Pleno, HC n. 69.599/RJ, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em 30.06.1993, DJU de 27/08/1993, p. 17.020.
No mesmo sentido: STF, Pleno, HC n. 70.290/RJ, caso “Jogo do Bicho”, rel. Min. Sepulveda Pertence, j. em
30/06/1993, Revista do MPRJ n.10/291; 12 T., HC n. 71.429/SC, rel. Min. Celso de Mello, j. em 25/10/1994, DJU
‘de 25/08/1995, p. 26.023; 22T, HC n. 77.723/RS, rel. Min. Néri da Silveira, j. em 15/09/1998, DJU de 15/12/2000,
p.063; e 12T, RE n. 255.639-SC, rel. Min. lImar Galvéo; j. em 13/02/2001, Inf. n. 217/2001.
7 STF, 12T, RE n. 387.974/DF, rel. Min. Ellen Gracie, j..em 14/10/2003, Infs. n. 326 e 328. Eis a base fatica do
acordao: a partir de representacgao oferecida pelo Ministro Carlos Velloso, entdo Presidente do Tribunal
e que teria sido ofendido em sua honra em depoimento prestado no ambito da Comissao de Direitos
Humanos da Camara dos Deputados, o Procurador-Geral da Republica designou o Procurador-Chefe da
Procuradoria-Geral da Republica no Distrito Federal para atuar no caso. Impetrado habeas corpus contra
essa designacdo, a ordem foi denegada pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido, interposto recurso
' ordindrio, a 52 Turma do Superior Tribunal de Justica, acolhendo a alegagéo de violagdo ao principio do
Promotor Natural, anulou o processo desde o ato ilegal de deﬂgnagao e determinou o retorno dos autos
ao Ministério Publico para distribuicdo aleatéria. Ante a auséncia de manifestacao recursal do Ministério
Publico, o ofendido habilitou-se como assistente de acusagao e interpds recurso extraordinario, sustentando
em sintese, a inexisténcia do principio do Promotor Natural.
8 Nesse sentido: 22 T., HC n. 103.038/PA, rel. Min. Joaquim Barbosa, j. em 11/10/2011, DJU de 27/10/2011;
12T.,HC n. 95.447/SP, reI. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 19/10/2010, DJU de 17/11/2010; HC n. 96.700/PE,
rel. Min. Eros Grau, j. em 17/03/2009, DJU de 14/08/2009.
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inquérito civil pelo Conselho Superior (Lei n° 7.347/1985, art. 9°). Outro aspecto digno
de nota é o de que essa possibilidade de revisao, quando adotada, esta normalmente
associada a um non facere, ndo a um facere. Em outras palavras, o seu objetivo nao é
o de obstar a atuacao do Ministério Publico, considerando a avaliacao realizada pelo
respectivo 6rgio de execucdo na adocdo de medidas de protecdo a determinado
bem juridico. O que se almeja é que esta atuagao 0Corra, 0 que pressupde a revisdo
da negativa inicial.

Em resposta ao questionamento inaugural, é possivel afirmar que a existéncia
de uma instancia revisora, na negativa de celebragao do acordo de ndo persecugdo
civel, ndo esta insita na atuagao funcional do Ministério Publico.

3. 0 “dialogo das fontes” autoriza a revisao com base em normas afetas a
outra instancia.de responsabilizacao?

A teoria do didlogo das fontes tem sua estruturagdo comumente atribuida ao
germanico Erik Jayme®, que discorreu sobre a tematica em seu Curso Geral de Direito
Internacional Privado, isto com o objetivo de oferecer solugdes adequadas para o conflito
de normas no espaco a partir da identidade cultural do individuo, o que traz consigo
uma base axiolégica que ndo pode ser desconsiderada. Como ja tivemos oportunidade
de afirmar'®, a coexisténcia de Estados soberanos, com a correlata presenca de uma
pluralidade de ordens juridicas, exige sejam estabelecidos limites ao império de cada
uma dessas ordens. O delineamento desses limites mostra-se imprescindivel ao controle
do seu potencial expansivo e a resolucdo dos conflitos que venham a eclodir entre as
distintas ordens, sempre que ambas tenham a pretensao de incidir numa mesma esfera
espacial.” Fala-se em conflito de leis no espaco quando uma dada situagao juridica
esteja vinculada a mais de um Estado, sendo necessario escolher, entre as respectivas
leis, aquela que sera utilizada na sua regulagdo.' Conflitos dessa natureza decorrem
da movimentagéo dos povos e da circulacdo de riquezas,* ensejando o surgimento de
dois questionamentos basicos: 1°) ajurisdi¢do interna € competente para julgar o caso?
2°) positiva a resposta anterior, que direito serd aplicavel?'

Para oferecer uma resposta adequada a esses questionamentos, Erik Jaime
avancou nos conflitos de nacionalidade; na situacdo dos refugiados quando
confrontados com a lei nacional, na protecio das minorias nos conflitos inter-regionais;
nos conflitos interpessoais e em'questdes extremamente variadas, a exemplo da

° Cours general de droit international privé. |n: Recueil des Cours de 'Académie de Droit International de la
Haye em 1995, tome 251. Haia: Martinus Nijhoff Publishers, 1996, p. 33-265.

1 Conflito entre Normas Constitucionais. Esbogo de uma Teoria Geral. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 501.
' Cf.SAVIGNY, Friedrich Karl Yon. Traité de Droit Romain, Tome Huitiéme. Trad. por GUENOUX, M. Ch. Paris:
Firmin Didot Freres, Libraires, Imprimeurs de LInstitut, 1851, p. 6-7.

2 Cf. LEREBOURS-PIGEONNIERE, Paul; e LOUSSOUAM, Yvon Droit International Pr/ve 92 ed. Paris: Dalloz,
1970, p.'5.

3 Cf. LEFLAR, Robert A. American Conflicts Law. New York: The Bobbs Merrill Company, 1968, p. 13-14; e
CASTEL, J.G. Canadian Conflict of Laws. Toronto: Butterworths, 1975, p. 1.

4 Cf.MORRIS, J. H. C. The Conflict of Laws. London: Steven and Sons Limited, 1971, p. 5; e LIPSTEINS, K., in
Dicey’s Conflict of Laws. 62 ed. London: Stevens & Sons - Sweet & Maxwell, 1949, p. 2.
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adocéo internacional, da competéncia jurisdicional na drea da infancia e da juventude,
bem como da prote¢ao do patriménio cultural nacional. Em sua construcao, buscou
demonstrar que os conflitos de normas que podem surgir entre os comandos de
convencdes multilaterais e aqueles dos sistemas nacionais devem ser resolvidos
com a coordenacéo das duas fontes e, em se tratando de conflito entre convencgbes,
a matéria é normalmente tratada no ambito do direito internacional publico, que
costuma se socorrer da aplicacdo da lei mais favoravel, devendo ainda ser aplicadas
as convencdes regionais, com destaque para o direito comunitério europeu, e o
direito internacional privado™.

Ao se referir ao direito internacional privado pés—moderno, Erik Jayme assim
externou sua compreensao a respeito do conceito de “didlogo das fontes": “quando se
fala em comunicacdo no direito internacional privado, o fenémeno mais importante é o
fato de que a solugdo de conflitos de leis surge como resultado de um didlogo entre fontes
que ndo 'se excluem mutuamente; eles ‘falam’ entre si. Os juizes séo obrigados a coordenar
essas fontes ouvindo o que elas dizem"”.'* Na medida em que suas reflexdes tinham por
objeto o Direito Internacional Privado, ndo hd qualquer duivida de que a funcionalidade

- do “didlogo” era‘a de, tanto quanto possivel, afastar ou mesmo amenizar o conflito

_entre normas emanadas de fontes distintas e independentes entre si, passiveis de
serem aplicadas ao mesmo caso concreto. Sua construcao estd alicercada na unidade
do direito, o que significa dizer que os comandos normativos devem ser interpretados
de modo sistémico, em uma relagcdo de continua complementariedade. Antinomias,
ao invés de serem solucionadas, passariam a ser evitadas. Para tanto, é necessério que
as normas incidam'em planos convergentes de natureza espaco-temporal, embora
esses planos ndo sejam idénticos. Em outras palavras, estamos perante circulos
normalmente secantes, ndo concéntricos. ¢

‘A doutrina de Erik Jayme veio a ser utilizada, em nossa realidade, no ambito
da tutela deinteresses difusos e coletivos, o que, longe de ser uma espécie de arbitrio
metodolégico, era uma atitude racional. Afinal, o didlogo das fontes tornou-se
exigéncia necessaria em uma quadra histérica pos-codificacao, em que leis esparsas
e microssistemas normativos coexistem na ordem juridica, ndo raro incidindo de
modo parcial e com regulamentacdo distinta sobre o mesmo objeto. A coexisténcia de
normas de carater geral com outras direcionadas a interesses especificos, a exemplo
do patriménio publico, do meio ambiente, da cidade, da metrépole, da infancia e da
adolescéncia, do idoso, do consumidor, da pessoa com deficiéncia etc., falam por si.
De qualquer modo, para que o didlogo exista, e isto foi bem percebido por Claudia
Lima Marques', a principal difusora da construcdo de Erik Jaime em nossa realidade,
é necessario que as normas sejam aplicadas ao mesmo tempo e no mesmo caso, seja
em caréter complemengaf, seja subsidiario, devendo ser admitida a opcdo por uma

' 5 Cours general de droit international privé..., p. 82-83.
16 Cours general de droit international privé..., p. 259.

7 Manual de direito do consumidor. 2. ed. Revista, atualizada e ampliada por BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; e BESSA, Leonardo Roscoe. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 89-90.
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delas, o que torna a solucdo flexivel e aberta, possibilitando que sejam alcancados
os referenciais de coeréncia sistémica, justica e igualdade material.

Essa construcao tedrica conquistou, de modo justo e merecido, grande
aceitacdo em nossa realidade. Alias, ndo poderia ser diferente. Assim se afirma por
uma razdo muito simples: a unidade e a coeréncia da ordem juridica desde sempre
sdo preconizadas pela teoria geral do direito. Luis Recaséns Siches'®, por exemplo,
escrevendo ha pouco mais de meio século, ressaltava o carater multiforme e dispar dos
comandos juridicos (leis, sentencas, contratos, costumes etc.), que tém “origens diversas,
hierarquias distintas, matérias diferentes, variados dmbitos de validade, qualidades
dispares etc.”, ndo desautorizando a conclusao de que “eles constituem uma totalidade,
dirlamos como organica, sistemdtica, desde o ponto de vista meramente formal, pois, se
assim néo fosse, ndo seria possivel uma ordem juridica positiva”.

Ocorre que a aceitacao da teoria, com a vénia possivel, parece estar avancando
em searas estranhas a preservacdo da coeréncia sistémica da ordem juridica, sendo
esta justamente a base de desenvolvimento da teoria em sua adaptagao para o direito

. interno. Para que haja um dialogo entre as fontes, é necessario, acima de tudo, que
elas estejam aptas a dialogar. De modo metaférico, é possivel dizer que falantes do

" chinés ndo dialogam com falantes do érabe, ao menos ndo por meio da linguagem
falada. Para que o didlogo seja possivel, é necessario que se fale a “mesma lingua”. Para
que fontes do direito possam dialogar, é necessario que haja um liame entre elas. E
esse liame, convenientemente esquecido em algumas ocasides, esta presente com a
potencial incidéncia, no mesmo plano espago-temporal, de normas oriundas de fontes
distintas. Em outras palavras, é necessario que essas normas possam alcancar, com sua
hipotese de incidéncia, a mesma situacdo concreta. Portanto, ndo ha possibilidade
de didlogo entre fontes drabes e chinesas para a solucdo de uma questdo puramente
inglesa. Vale lembrar, com Arthur Kaufmann'®, que “fontes de direito em sentido préprio
sdo apenads as normas que sejam determinantes para a deciséo juridica em face duma
situagdo davida”. Ora, normas que néo se aplicam a uma dada situacdo da vida sequer
serao consideradas, naquela situagdo em particular, fontes de direito.

Néo ha que se falar em didlogo das fontes para legitimar a arbitraria aplicagao,
a uma dada situagao fatica, de normas direcionadas a situagbes ontologicamente
distintas. Obrar em contrdrio ndo teria qualquer correlagdo com os referenciais de
convergéncia das fontes e complementariedade ou subsidiariedade na aplicagao das
‘normas a que dao origem. Alids, a similitude entre as situagdes é o pano de fundo
do classico instituto da analogia, na qual ocorre a aplicacdo da norma juridica a
situagdes ordinariamente nao alcangadas por ela, mas que ostentam uma identidade
de razdes em relacdo aquelas a que se dirige.?° Trata-se de técnica de integragao
normativa cuja funcionalidade é dispensar tratamento igual aquilo que é igual,

8 Introduccién al Estudio del Derecho. 142 ed. México: Editorial Porrua, 1970, p. 165-166.
9 Filosofia do Direito (Rechtsphilosophie). Trad. de CORTES, Anténio Ulisses. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 150.

2 No conhecido brocardo romano: “ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio”.
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principio essencial a qualquer.concepcao de Direito.?! Acresca-se a tradicional divisao
entre “analogia legal” e “analogia juridica”: a primeira consistiria na integracéo da
lacuna com a aplicacdo de uma regra legal especifica e, a segunda, com a aplicacéo
dos principios que regem o sistema?2. A lacuna, no entanto, ndo se confunde com o
siléncio eloquente??, no qual se opta por um minus normativo em relacao a certas
situacdes quando cotejadas com outras.

O conhecido postulado da unidade da ordem juridica, lugar comum na teoria
do direito, é consequéncia l6gica da conexao linguistica e da coeréncia sistémica que
devem caracterizar todo e qualquer arcabougo normativo. Interpretar uma disposicao
normativa significa interpretar toda a ordem juridica. Alids, como ressaltado pelo
Tribunal Constitucional Espafiol, “cada norma singular no constituye un elemento aislado
eincomunicado en el sentido del Derecho, sino que se integra en un ordenamiento juridico
determinado” (Sentenca n° 150, de 4/10/1990). Integrar as normas de um ordenamento
juridico nao significa dizer que umas podem ser aplicadas no lugar de outras ao
sabor das conveniéncias do intérprete, a partir de uma visao particular de justica
e a margem de compartimentagoes realizadas pelo legislador democraticamente
legitimado, a ndo ser que essas opg¢des se mostrem inconstitucionais. A integracdo

_ aponta para a compreensao das multiplas facetas do ordenamento juridico, que nada

mais sdo que partes de um todo, apresentando funcionalidades e peculiaridades
préprias, convergindo na disciplina do ambiente sociopolitico, aproximando-se ou
distanciando-se conforme os objetivos a que se destinam. O corpo humano é um
todo unitério, mas os olhos ndo podem exercer as fungdes dos ouvidos e estes as da
boca, embora estejam.todos necessariamente integrados entre si.

. A construcéo da igualdade material, ndo se ignora, é um referencial de
indiscutivel relevancia em qualquer ambiente sociopolitico. Apesar disso, em
um Estado de Direito, tal ha de ser alcancado com o amparo do direito, ndo com
alicerce Unico e exclusivo no imaginario individual. Situa¢ées de igualdade formal
e de igualdade material estdo normalmente articuladas com posi¢ées opostas aos
valores que apregoam. Nos Estados contemporaneos, ndo é incomum constatarmos
a presenca, no plano juridico, de uma igualdade formal, e, no plano fatico, de uma
flagrante desigualdade material. Iguais na lei, desiguais na realidade. Por outro
lado, presente a preocupacdo com a igualdade material, sera ela inevitavelmente

2! Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito (Methodenlehre der Rechtswissenschaft). Trad. de

José Lamego. 32 ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 531.

22 Cf.BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 72 ed. Rio: Livraria Francisco Alves, 1955, p. 35.

2 A tematica do “siléncio eloquente” (beredtes Schweigen) tem sido objeto de amplos e diversificados
estudos na literatura alema: na interpretacéo biblica (vide Jiirgen Ebach. Beredtes Schweigen. Exegetisch-
Literarische Beobachtungen zu einer kommunicationform in biblischen Texten. Deutschland: Gutersloher
Verlagshaus, 2014); na arte {vide Stefan Greif. Die malerei kann ein sehr beredtes Schweigen haben:
Beschreibungskunst und Bilddsthetik der Dickter. Deutschland: Fink, 1999); na técnica literdria (vide Uwe
Ruberg. Beredtes Schweigen: In Lehrhafter und erzdhlender Deutscher Literatur des Mittelalters. Deutschland:

' Fink, 1978); e Stefan Krammer. “redest nicht von Schweigen...” zu Einer semiotik des Schweigens in dramatischen

werk Thomas Bernards. Wiirzburg: Kdngshansen & Neumann, 2003, principalmente p. 31 e ss.); no Direito
(Stefhan Madaus. Der Insolvenzplan: von seiner dogmatische deutune als vertrag und seiner fortentwicklung
in eine Bestdtigungsinsolvenz. Tubingen: Mohr Siebeck, 2011, principalmente p. 248 e s.) etc.
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acompanhada de uma desigualdade formal, ja que a lei veiculara discriminagées
positivas com o objetivo de atenuar a real posicdo de inferioridade de certos grupos.
E 0 que os anglo-americanos denominam de “reverse discrimination” e os alemaes de
“umgekerter Diskriminierung”, indicando o favorecimento dos membros de um grupo
historicamente inferiorizado, o que normalmente se da as expensas ou em detrimento
de grupos que, nesse contexto histérico, ocupam uma posicdo de preeminéncia.?*
Desiguais na lei, tendencialmente iguais na realidade. Fala-se em tendencialmente
iguais na medida em que a lei, ainda que sistémica e finalisticamente imbuida dos
melhores propdsitos, normalmente so terd éxito na-atenuagédo das diferencas, ndo
na sua total supresséo.

Aqueles que almejam fazer do didlogo das fontes o lenitivo para todos os males,
normalmente se socorrem de algum traco comum entre as situagdes faticas, ainda que
tenham natureza substancialmente distinta. A partir dai, invocam um referencial de
justica, que normalmente tangencia a concepcao de igualdade material, na tentativa de
legitimar a sua escolha. As tentativas de manipulagao da teoria do didlogo das fontes,
de modo alegitimar o arbitrio do intérprete na prépria ordem juridica, traza lembranca

" aescola do “direito livre”, que realcava a liberdade do intérprete em se distanciar do
- direito legislado, por ndo ser a fonte exclusiva do direito, sempre que as necessidades
sociais o exigissem. Como ressaltado por Arthur Kaufmann,?® “Freirecht” significa “livre
dalei” (“frei vom Gesetz"). O cerne dessa teoria se situava no reconhecimento de que
o direito era um fendomeno social e que nem sempre o direito positivo conseguia
acompanbhar as vicissitudes do ambiente sociopolitico. Kantorowicz adotava uma
postura mais extremada, entendendo que acima do direito legislado estava o “direito
vivo do povo", o “direito justo”, que deveria ser apreendido ha realidade social e aplicado
as situacoes litigiosas, preterindo o “direito” que se distanciasse das aspiracoes de
justica proprias da sociedade.? O justo seria alcangado no plano concreto, recebendo
grande influéncia emotiva e se mostrando insuscetivel a um efetivo controle de
racionalidade. Ehrlich?, por sua vez, desenvolveu uma constru¢ao mais moderada,
entendendo que o juiz somente teria liberdade para criar a norma adequada ao caso
quando o texto da lei nio oferecesse uma solucéo. Com isso, afasta-se dos dogmas
do positivismo neutral e busca valorizar a prépria ratio essendi do direito, vale dizer,
0 comprometimento com o bem estar social, permitindo a sua uniao aos padrées

24 _Cf.STARCK, Christian e SCHIMIDT, Thorsten Ingo. Staatsrecht. 22 ed. Miinchen: Verlag C.H. Beck Miinchen,
2008, p. 150-151; e BIDART CAMPOS, German J. Manual de la Constitucion Reformada, Tomo |, 52 reimp.
Buenos Aires: Ediar, 2006, p. 535.
25 Problemgeschichte der Rechtsphilosophie. In: ELLSCHEID, Gunter. Strukturen naturrechtlichen. In:HASEMER,
Winfried; NEUMANN, Ulfrid; KAUFMANN, Arthur. Einfiihrung in Rechtstheorie der Gegenwart. 7.ed. Heidelberg:
C. F. Miiller, 2004. p. 26 (120). :
. % De acordo com Kantorowicz, um dos ideais do direito livre seria a justica, com especial deferéncia a
liberdade e-a personalidade (La lucha por la ciencia del derecho. In: GOLDSCHMIDT, Werner. La ciencia del
derecho: Savigny, Kirchmann, Zitelmann, Kantorowicz. Buenos Aires: Losada, 1949. p. 325 (367-369).
2 [fondamenti della sociologia del diritto (Grundlegung der Soziologie des Rechts). Trad. de Alberto Febbrajo
Milano: Giuffre, 1976, p. 9 e ss.
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ético-comportamentais predominantes no ambiente sociopolitico?®. Tanto o direito
livre como o direito estatal exerceriam influéncia sobre a sociedade: o primeiro de
modo espontaneo, o segundo com o auxilio da coercéo.?-3°

A partir dessas consideracoes, concluimos pela impossibilidade de se utilizar

a “teoria do didlogo entre as fontes” para se legitimar a aplicacdo das normas afetas
a recusa de celebracdo do acordo de nédo persecucgédo penal, também disciplinado
pela Lei n° 13.964/2019, ao acordo de:ndo persecucdo civel. Trata-se do § 14 do
art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, que tem a seguinte redacao: “no caso de
recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de néo persecugdo penal,
o investigado poderd requerer a remessa dos autos a drgdo superior, na forma do art.
28 deste Codigo”. A impossibilidade decorre de cinco razdes basicas: (12) o preceito
é direcionado a instancia de responsabilizacdo de natureza penal, enquanto a
improbidade administrativa esta integrada a instancia civel; (22) o direito brasileiro
adota o sistema de independéncia entre as instancias, que somente se comunicam
entre si nos estreitos limites estabelecidos pela ordem juridica, o que nédo é o caso;
(32) normas afetas ao.processo penal ndo apresentam uma convergéncia, no plano
' espaco-temporal, com normas do processo civil ou do processo administrativo, de
modo que todas incidam, simultaneamente, sobre a mesma situacdo concreta; (42) a
auséncia de instancia revisora decorre de um siléncio eloquente, ndo de uma lacuna
normativa, o que é facilmente constatado ao observarmos que ambos os acordos,
o penal e o civel, foram introduzidos pela Lei n° 13.964/2019, que somente previu a
revisdo em relagéo ao primeiro; e (52) a negativa de celebragéo de acordos, no &mbito da
tutela dos interesses difusos, nao conta, historicamente, com uma instancia de revisao.

4. A instancia revisora pode ser instituida por ato regulamentar?

As atribui¢ées do Ministério Publico, a exemplo do que se verifica com a
generalidade das estruturas estatais de poder, devem estar previstas em lei. Considerando
o objeto de nossas reflexdes, a lei pode ser vista como o elemento pendular que, de um
lado, inaugura as atribuicées do érgao de execucdo, permitindo que a independéncia
funcional se torne operativa com toda a sua forca e intensidade e, de outro, pode criar
uma instancia revisora paraos atos praticados, afastando a definitividade do juizo de
valor anteriermente realizado com base na independéncia funcional. '

28 -Para maior desenvolvimento do tema, vide, de nossa autoria: Interpretagdo Constitucional: a resolu¢ao

das conflitualidades intrinsecas da norma constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 466-488.

22 KANTOROWICZ. La lucha..., p. 325 (335). - i

30_Na realidade brasileira, a'exemplo do que se verifica em diversos outros Estados de Direito, sdo

encontradas versdes da concepgéo saciolégica de Kantorowicz e Ehrlich, como o “direito achado na rua”

(DE SOUSA JUNIOR, José Geraldo. Ideias para a cidadania-e para a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio
' Fabris, 2008) e o “direito alternativo” (BUENO DE CARVALHO, Amilton. Direito alternativo em movimento. 6.

ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005), em que se preconiza uma justica democratica radical, com intenso

debate entre 6rgaos jurisdicionais e populagédo, ainda que sejam alcancadas solu¢des a margem dos
balizamentos oferecidos pelo Legislativo.
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N&o ha possibilidade, ao menos ndo de acordo com a ordem juridica, de
serem criadas instancias revisoras por intermédio de ato regulamentar. A classica
funcionalidade dos regulamentos, a de “fiel execugédo das leis”, denota que o exercicio
do poder regulamentar encontra os seus limites naturais na lei. Nao pode restringir
ou ampliar o seu ambito de eficacia, mas, apenas, assegurar a sua fiel execucdo. Ainda
no Império, Pimenta Bueno?®' advertia que o Poder Executivo tem atribuicdo para
executar, e nao fazer a lei. Ha nitida violagdo a esse dogma quando o regulamento cria
direitos ou obrigagdes novas, ndo derivados, portanto, da interpretacao da lei, o que
importa em usurpacao da competéncia legislativa. Cria-se, com isso, um legislativo
dual e sequencial, vale dizer, o primeire faz, o segundo aperfeicoa. Nao pode, pelas
mesmas razdes, ampliar, restringir ou modificar direitos ou obrigacdes previstos em
lei. Caso o faca, modifica a lei a margem do processo legislativo. Se ordena ou proibe
o que a lei nao ordena ou ndo proibe, ainda que sob o argumento de suprir as suas
lacunas, ultrapassa o terreno da execugdo, que ha de ser mero desdobramento dos
comandos legais. O regulamento, de fato, inova, mas inova, apenas, ao esmiugar os
comandos legais, aclarando o modo de executa-los. Desenvolve o direito, de modo a
“tornd-lo o mais possivel aplicdvel”2? Essa conclusdo néo é afastada mesmo em relacéo
ao Conselho Nacional do Ministério Publico, o qual, no exercicio da competéncia a
que se refere o art. 130-A, § 2°, |, da Constituicdo de 1988, somente pode editar atos
regulamentares, ndo editar leis. O fato de estarmos perante um “poder normativo
primdrio”, por ser auferido diretamente da Constitui¢cdo, como reconheceu o Supremo
Tribunal Federal (ADC n° 12, que tinha por objeto a proscricdo do nepotismo no ambito
do Poder Judiciario), ndo o nivelou nem poderia nivela-lo a lei. Afinal, estamos em um
Estado Democrético de Direito, no qual a ordem constitucional previu que as distintas
feicoes afetas ao Ministério Publico e aos seus membros seriam delineadas em lei.

Apesar dessa constatacao, o que se verifica ¢ uma prodiga producio normativa
no ambito do Conselho Nacional do Ministério Publico. Verifica-se, ainda, grande
dificuldade no delineamento de limites para o exercicio do poder regulamentar.
Ao interpretar o inciso | do § 2° do‘art. 130-A da Constituicado de 1988, o CNMP tem
alcangado a conclusdo de que a parte inicial do preceito (“zelar pela autonomia
funcional e administrativa do Ministério Publico”) esta dissociada da parte final

-("“podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua competéncia, ou
recomendar providéncias”). Assim, ao invés de expedir atos regulamentares que
reforcem a autonomia da Instituicdo, o CNMP, em algumas ocasides, tem caminhado
em norte contrério, substituindo-se as Instituicdes controladas no exercicio de juizos
valorativos caracteristicos dessa autonomia, o que tem ensejado o surgimento de
algumas contradicoes l6gicas no sistema. Esses atos regulamentares, regra geral, ngo
tém incursionado no ambito funcional. ;

3 Direit6 Publico Brasileiro e Anélise da Constituicao do Império. Brasilia: Ministério da Justica e Negécios
Interiores, 1958, p. 233.

32 Cf. CARRAZA, Roque Antonio. O regulamento no direito tributdrio brasileiro. Sdo. Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 67.
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O Conselho Nacional-do Ministério Publico editou a Resolugao CNMP ne 126,
de 29 de julho de 2015, que inseriu na Resolucdo CNMP n° 23, de 17 de setembro de
2007, um art. 9°-A com o seguinte teor:

Art. 99-A Apés a instauracdo do inquérito civil ou do procedimento
preparatério, quando o membro que o preside concluir ser atribui¢do de
outro Ministério Publico, este deverd submeter sua decisdo do referendo
do 6rgdo de revisGo competente, no prazo de 3 (trés) dias.

De acordo com essa regra, o membro do Ministério Publico que concluir que

a Instituicdo nao deve atuar em determinada situacao, munus que recairia sobre

agente vinculado a outro ramo, deve submeter o seu juizo de valor ao “érgédo de

revisdo competente”. Esse érgéo, considerando os objetivos da referida Resolugéo, é o

% . Conselho Superior ou a Camara de Reviséo. Apesar da aparente inovacdo trazida pelo

e s ato regulamentar, cremos que a revisao ali referida ja decorre do préprio sistema. Em

ﬁ- 4 " outras palavras, se os conflitos de atribuicio no ambito de cada Ministério Publico

sdo resolvidos por um érgao da Administracao Superior, essa mesma estrutura deve

poder reavaliar uma manifestacdo que entenda que o Ministério Publico ndo deve

atuar ou que outro ramo deve fazé-lo. Embora nao haja hierarquia no plano funcional,

0 mesmo nao pode ser dito no plano administrativo, seara na qual estd integrada a

alocagao dos membros da Instituicdo e aadogdo de medldas que assegurem o pleno
exercicio de suas atividades laborativas.

-Ainda que o referido poder de revisdo ja decorresse do sistema, a verdade
é que, até entdo, ndo era exercido. Apesar disso, ndo creio que essa medida possa
ser vista como uma inovagdo do Conselho Nacional do Ministério Publico, salvo,
obviamente, em relacdo ao 6rgao que deve realizar essa revisao, que deveria ser o
mesmo que declara as atribuigdes dos 6rgdos de execugao.

A exigéncia de previsdo legal para a criagdo de uma instancia de revisao
decorre, como dissemos, da necessidade de que as competéncias de um orgao estejam
alicercadas em previséo legal. EspeC|ﬁcamente em relagdo ao Ministério Publico, essa
instancia terminara por comprimir a liberdade valorativa do érgéo de origem, que
‘deixara de ser-definitiva e passara a ser provisdria, o que exige grande parciménia
na sua previsdo, sob pena de colocar.em risco a garantia da independéncia funcional
e, em Ultima ratio, o principio do Promotor Natural, j4 que qualquer manifestacao
.. | poderia ser casuisticamente revista, dai surgindo o risco de que interesses menos
nobres’'passassem a ser privilegiados.

Epilogo

A negativa de celebracdo do acordo de ndo persecucao civel, previsto no
art. 17-B da Lei n°® 8.429/1992, inserido pela Lei n° 14.230/2021, a mingua de lei que o
preveja, ndo é.suscetivel de revisdo por 6rgao da Administragcao Superior do Ministério
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Publico. Trata-se de verdadeiro siléncio eloquente, insuscetivel de preenchimento
com o uso da analogia, e que ndo pode ser contornado com a criagdo dessa instancia
de revisao por meio de ato regulamentar, ou mesmo com a invocacéo da “teoria do
didlogo entre as fontes”, j& que esta ultima pressupde uma pluralidade de normas
potencialmente incidentes sobre o mesmo objeto, ndo legitimando a aplicagdo de
normas direcionadas a objetivo diverso, estranho ao objeto analisado.
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O artigo pretende, a partir da premissa da fundamentalidade do patriménio
publico, da moralidade administrativa e do direito a boa governanca publica, realizar
uma breve analise critica e empirica da ineficécia da atuagdo eminentemente repressiva
e jurisdicional do Ministério Publico na responsabilizacdo por atos de improbidade
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1. Introducao

No atual estagio de desenvolvimento dos direitos fundamentais e das estruturas
e funcionamento do Ministério Plblico, é inconcebivel que se perpetue um modelo
tradicionalmente ineficaz de-tutela desses direitos, especialmente na defesa do
patrimonio publico, da probidade administrativa e da boa governanca publica.

A criagao, o desenvolvimento e o controle de um sistema normativo que se
preste a boa tutela desses direitos difusos deve levar.em conta, inexoravelmente, a
natureza juridica humana e fundamental de seu objeto de tutela, a fim de propiciar
aos seus destinatarios sua maxima efetividade, por méio de medidas preventivas e
repressivas que concretizem eficientemente o que foi estabelecido em seu epicentro
queéa Constituiééo da Republica de 1988.

O modelo tradicional de tutela prioritariamente repressiva e jurisdicional do
patriménio publico levado a efeito pelo Ministério Publico, sob a égide da Lei de
Improbidade Administrativa, embora impulsionado, até muito recentemente, pela
inflexibilidade do principio da obrigatoriedade e pela auséncia de meios alternativos
de resolucdo de conflito sancionador, é manifesto e empiricamente ineficaz, gerador
do que nominamos Crise da Justica.

Ap06s diversas alteragdes normativas sobre o tema, veio a lume a redagdo do
art. 17-B, incluido na Lei n. 8.429/92 pela entrada em vigor da Lei n. 14.230/21, de 25
de outubro de 2021, que resultou na consolidacdo definitiva do instituto do Acordo
de Nao Persecucao Civel," a ser celebrado entre o Ministério Publico (e/ou a pessoa
juridica lesada)? e os autores e beneficiarios dos atos de improbidade, com vistas a
promocgéo da respectiva responsabilizacao, em alternatlva a tradicionalmente ineficaz
judicializacao da pretensao sancionadora.

-Em que pese a novidade da previsao legal expressa do ANPC, a nova LIA nao
estabeleceu balizas sancionadoras objetivas minimas e suficientes para o instituto,
gerando certa inseguranca juridica em sua compreensao e utilizagdo, para o que
seguem algumas linhas sobre seus aspectos tedricos e praticos, com vistas a promocao
eficiente da tutela repressiva e preventiva ao patrlmonlo publico por esse instrumento
alternativo a judicializacdo.

! Registre-se que a Medida Proviséria n. 703, editada em 18 de dezembro de 2015, revogou o paragrafo
primeiro da Lei n. 8.429/92, que vedava a transacdo, acordo ou conciliacdo nas agoes respectivas,
possibilitando-se, portanto, segundo parte da doutrina (v.g. Eduardo Cambi), a consensualidade, mesmo
| que sem balizas objetivas. Todavia, referido ato normativo perdeu eficécia, por sua ndo conversao em lei,
conforme Ato Declaratério n. 27, de 31 de maio de 2016. Posteriormente, o art. 6° da Lei n. 13.964, de 4 de
dezembro de 2019, instituiu o Acordo de Nao Persecugao Civel,comainclusédo do § 1°ao artigo 17 da LIA
assim redigido: “§ 1°. As acoes de que trata este artigo admitem a celebragdo de acordo de ndo persecugdo civel,
nos termos desta Lei", cuja vigéncia durou de 3 de janeiro de 2020 até 25 de outubro de 2021, data da entrada
em vigor daLei n. 14.230/21, que trouxe o art. 17-B ao texto da LIA, dispondo definitivamente sobre o ANPC.
2 Alegitimidade concorrente disjuntiva entre o MP e a pessoa juridica interessada sera tratada detidamente
no item 5.
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A “crise da justi¢a” para a responsabilizagio por atos de improbidade
administrativa e o Acordo de Nio Persecugio Civel como instrumento
alternativo de tutela do patriménio publico pelo Ministério Ptblico

2. A fundamentalidade do patriménio publico, da moralidade
administrativa e da boa governanca publica e o seu microssistema de tutela

O principal fundamento da relevancia de uma andlise critica e da hermenéutica
eficiente das nermas componentes de um sistema juridico de tutela coletiva é a
natureza juridica do objeto protegido e suas repercussdées metaindividuais. Em
se tratando de direitos transindividuais constitucionalizados, especialmente do
patriménio publico, a visdo do intérprete sobre o campo normativo deve ser diferente,
hd de ser sistémica e prover-lhe a maxima efetividade protetiva, sob pena de protecao
deficiente e inutilidade juridica.

Ao identificar sujeitos ativos e passivos dos atos de improbidade, descrever
condutas tipicas e a elas cominar san¢des, a Lei de Improbidade Administrativa
visa, eminentemente, a protecao eficiente do patriménio publico, da probidade
administrativa e do direito fundamental a boa administracao publica. Por maior que "o
tenha sido o esforco de identifica-la como norma puramente sancionadora e nela se 5
fazer constar clara preocupacao com os direitos e garantias individuais dos investigados/
condenados (v.g. art. 17-D), o intérprete ndo pode desconsiderar jamais que a finalidade

" primordial da LIA é, justamente, a protecdo do patrimonio publico, da probidade
. administrativa e da boa governanca, mesmo porque, da prépria sancdo (cominada ou
efetivamente aplicada) também decorrem indissociaveis efeitos preventivos.

A necessaria evolu¢do humana e as inimeras transformacdes relacionais
culminaram na consagracgdo da existéncia societdria e no surgimento do Estado como
gestor da res publica, fundando-se, pois, a coletivizacdo do patrimoénio social, a bem
comunitario, como consequéncia natural dos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade coletiva, consagrados internamente em nosso texto
constitucional, respectivamente, como fundamento e como objetivo fundamental
da Republica.?

Unificando-se o conceito semantico aos contedidos normativos especificos,
com o complemento conceitual doutrinério, pode-se conceber o patriménio publico
como o conjunto de bens e direitos (sociais e morais), de natureza mével ou imével,
corpdéreos ou incorpdreos, patrimoniais ou extrapatrimoniais pertencentes aos entes
publicos (Uniao, Estados, Distrito Federal e Municipios) da Administragao Publica direta
e indireta, mas a coletividade como titular ultimada, cuja conservacao seja de interesse
publico e difuso, estando os administradores e os administrados responsaveis por sua
efetiva tutela e sujeitos a responsabilizacdo por eventuais danos de qualquer natureza.*

Esse conjunto de bens e direitos moéveis ou iméveis, corpdreos ou incorpoéreos,
patrimoniais ou extrapatrimoniais, possui titularidade difusa, inserido, assim, na

{ terceira dimensao de direitos fundamentais e decorre, logicamente, dos principios da
dignidade da pessoa humana e solidariedade ou fraternidade coletivas, consagrados
no ambito interno do texto constitucional pétrio, respectivamente, como fundamento

' e como objetivo fundamental da republica.

3 Art. 19 Il e art. 39, |, ambos da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
4 Por essa concepgao ampliativa, considerar-se-a o patriménio publico como continente, do qual a
probidade administrativa e boa governanga sao contetdos.
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Com a mudanca paradigmatica das relagées juridico-sociais entre o homem
e o Estado (antropocentrismo), surge o direito a protecao ao patriménio publico,
a probidade administrativa.e & boa administracdo publica,® como manifestacdo
da dupla dimensao da cidadania, sendo o cidadao (concepg¢do ampla) sujeito de
direitos e também de deveres, agora com responsabilidade social. Sob o influxo
dos principios republicano, democratico, da solidariedade coletiva e o da dignidade
da pessoa humana, o individuo, seja ele administrador ou administrado, torna-se,
simultaneamente, sujeito de direitos de fruicdo e de deveres de tutela, consumidor
final do produto da gestao publica e potencial responsavel pela pratica ou proveito
de atos ilicitos.

O reconhecimento e a protecao dos direitos fundamentais por parte do Estado
ndo se exaurem em medidas de cunho negativo, de abstencao de ingerénciasiilicitas na
esfera fu,ndarijental do ser humano. Para muito além disso, em especial no que respeita
ao patrimonio publico, pela forca vinculante da Constituicéo, cabe ao Estado também
proporcionar a efetivacao desses direitos, numa maxima amplltude e eficiéncia do
plano positivo dos direitos fundamentais.®

Pode-se inferir, portanto, que o patrimonio publico, a moralidade administrativa
" e o direito a boa governanca, tanto sob o aspecto objetivo (ordem juridica) quanto
sob o aspecto subjetivo (titularidade individual e coletiva), foram cunhados, externa
e internamente, como direitos fundamentais, a bem da dignidade da pessoa humana,
sendo parametros basicos para a interpretacdo e a concretizagao da propria ordem
juridica e da fixacdo das balizas e valores do préprio Estado Democratico de Direito.”
Por sua prépria natureza juridica, reclama tutela ampla e irrestrita, porque, conforme
Fernando Rodrigues Martins, “a malversagao do patriménio publico fere a concepgao
deontolégica de um direito fundamental e importa na desapropriacéo violenta e
lesiva de uma coletividade.”

Sob o aspecto objetivo, o carater fundamental do patriménio publico ressai
de seu contetido econdmico (dinheiro e bens publicos), advindo da arrecadacao
tributéria estatal, vinculando-se a sua utilizacdo, por mandamentos constitucionais
e legais cogentes, para a concretizacdo de todos os outros direitos fundamentais

4 !
5 Apesar de nao haver previsao expressa no ordenamento juridico brasileiro sobre o direito fundamental
aboa administracao publica, ele pode ser inferido como um dos fundamentos constitucionais do préprio
regime republicano, do Estado Democrético de Direito e da Administragao Publica. Cf. VALLE, Vanice

Regina Lirio do. Direito fundamental a boa administragdo e governanca. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 81.

Incluimos neste conceito a ideia indissocidvel de probidade administrativa, continente, segundo expressiva

corrente doutrinaria ampliativa da moralidade administrativa (GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.

Improbidade Administrativa. 92 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 106).

-, | ALMEIDA, Gregoério Assagra. O Ministério Plblico no Neoconstitucionalismo: Perfil Constitucional e
Alguns Fatores de Ampliagao de sua Legitimagao Social. In: CHAVES, Cristiano; ALVES, Leonardo Barreto
Moreira; ROSENVALD, Nelson. Temas atuais do Ministério Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 55-124.

7 Por fins didaticos, ja feita a diferenciagdo conceitual, ao se tratar de tutela coletiva-doravante, adotar-
se-a aideia ampliativa de “patrimonio publico” como continente da'probidade administrativa e do direito

a boa administragao publica.
® MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico: Comentarios a lei de Improbidade
Administrativa. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 64.

i Microssitema de probidade administrativa — Lei de Improbidade Administrativa
3 S T e R S

N — Acordo de ndo-persecugio civel



A “crise da justi¢a” para a responsabilizagio por atos de improbidade
administrativa e o Acordo de Nio Persecugio Civel como instrumento
alternativo de tutela do patriménio publico pelo Ministério Ptblico

(sobretudo os sociais) de titularidade coletiva. Sob o aspecto subjetivo, seu carater
fundamental decorre de sua titularidade difusa, a bem do interesse comum.

Nesta perspectiva evolutiva, esses direitos sdo objeto de protecéo internacional
e nacional e estao presentes em diversos documentos internacionais de positivacao de
direitos humanos: Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidaddo(1789); Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem (1948), Convencao Interamericana Contra a
Corrupgao (1996) e, entre outros, especialmente, na Convencao das Nagdes Unidas
Contra a Corrupcao (2003), mais eloquente instrumento internacional anticorrupcao,
incorporado ao nosso ordenamento juridico em 2006, coma promulgacgao do Decreto
n. 5.687, de 31 de janeiro.

Mas é no ambito interno de nosso sistema juridico que esses direitos se
reconhecem como fundamentais, inseridos no terceiro estrato dimensional-evolutivo
como direitos transindividuais difusos® e tutelados ndo somente pela Constituicao da
Republica de 1988,' mas por diversas normas infraconstitucionais, especialmente,
pela Lein. 8.429/92 - Lei de Improbidade Administrativa, recentemente reformada
- ou desmantelada — pela chamada Nova Lei de Improbidade Administrativa — Lei
n. 14.230/21, que entrou em vigor em 25 de outubro de 2021. Trata-se, portanto, de
_ direitos difusos de terceira dimensédo, decorrentes dos principios constitucionais
republicano, democratico e da solidariedade coletiva, bem como sob o manto do
principio da probidade administrativa, sdo garantias individuais constitucionais
fundamentais do cidadao e da prépria nacao brasileira. (arts. 19, 39,1, 37, § 4, 85, V,
c/coart. 5° § 29, da CR/1988)

A par das previsdes tipicas criminais existentes desde 1940 (artigos 317 e 333
do Cédigo Penal Brasileiro), antes mesmo do surgimento da Lei n° 7.347/1985 (Lei da
Acéo Civil Publica) - considerada o grande marco normativo de surgimento da tutela
coletiva no Brasil - movimento seguido pela prépria Constituicdo da Republica de
1988 e pela‘Lei n° 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) — ja vigorava a Lei
n° 4.717/65 (Lei da A¢do Popular), que instrumentalizava a pretensdo protetiva de
alguns direitos coletivos, em especial, o patriménio publico.

Esse microssistema é um conjunto de normas protetivas e sancionadoras
extrapenais, as quais descrevem condutas, estabelecem procedimentos proprios,
garantias individuais, espécies de tutela administrativa e judicial e alnda cominam
sancgoes, de diversas naturezas, nas distintas e relativamente intercomunicaveis
instancias de responsabilizacdo."

¢ Aindicagao difusa do patrimonio publico e sua protecao, como espécies de direito transindividual, cuja
divisdo em difusos, coletivos €individuais homogéneos, é expressa no art. 81, paragrafo tnico, do Cédigo
de Defesa do Consumidor — Lei n° 8078/90.

1 Artigos 5° LXXIIl e 129, lll, ambos da CR/88, entre outros dispositivos.

' " A Nova Lei de Improbidade trouxe norma inconstitucional (violagao dos prlnC|p|os da isonomia, do
devido processo legal, da obrigatoriedade da a¢do do Ministério Publico e do juiz natural) e inconvencional
(artigos 30, 34, 41 e 42 da Convengao da ONU Contra a Corrupgéo) sobre isso, no § 4° do art. 21, prevendo
a comunicabilidade incondicionada da instancia civel a criminal, qualquer que seja o fundamento da
decisdo absolutoria.
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Além do estabelecimento do objeto material coletivo de protecao (direitos
difusos),’?a LACP trouxe inovacdes transformadoras ao sistema processual civil patrio
da mais alta relevancia: a legitimacao ativa coletiva concorrente (art. 5°); a consagragao
da consensualidade, por meio do compromisso de ajustamento de conduta (art.
59, § 6°); tutela especifica, liminar inaudita altera pars e medidas cominatérias (art.
11); coisa julgada coletiva (art. 16) e o estabelecimento de regras processuais para o
processo coletivo. ;

Seguindo no tempo, vieram a lume as previsées normativas materiais e
processuais da Constituicdo da Republica de 1988, que revelam os mais sensiveis
fundamentos da tutela coletiva brasileira, por meio de um sistema juridico aberto
de direitos fundamentais (§ 2° do artigo 5°), dinamico (principio democratico, vide
art. 1°) e de tutela jurisdicional ampla e irrestrita (principio do acesso a Justica, do art.
59, XXV). Registre-se, ainda, a disposicao do artigo 129, lll, consagradora do principio

da nao taxatividade do objeto material da tutela coletiva pelo Ministério Publico,
reafirmado, genericamente e depois, pelo art. 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Por fim, o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), ao inserir na LACP o artigo 21,
criou o transformador Microssistema de Tutela Jurisdicional Coletiva Comum, resultante
da integracéo e interacdo entre as disposi¢des processuais da Lei n° 9.078/90 e a Lei
n° 7.437/85 (art. 90 do CDC e art. 21 da LACP). Trata-se de um conjunto de normas
materiais e processuais coletivas comuns, ou seja, aplicaveis a toda hipdtese de
protecao jurisdicional de direitos coletivos, inclusive e especialmente a tutela do
patrimonio publico, o que, conforme se demonstrara, inadmite a teratolégica exclusao
realizada pelo art. 17-D da nova LIA. O CDC trouxe, ainda, disposicdes conceituais e
tripartites sobre os direitos coletivos (art. 81, paragrafo nico) e sobre a coisa julgada
coletiva (art. 103).

"Esse microcosmo normativo de tutela coletiva genérica é informado por
principios de direito material e processual coletivo, com a finalidade de viabilizar
a maxima efetividade na protecao dos direitos difusos, em especial do patrimonio
publico. Todos eles servem de fundamento para aimplementagdo de mecanismos de
maior eficiéncia no controle preventivo e repressivo da corrupcao, destacadamente
pelo Ministério Publico. j

O sistema normativo brasileiro é prédigo em protecao ao patrimonio publico
(lato sensu), pelo que, é possivel que uma s6 conduta (unicidade da conduta) figure
como ilicito penal, civil, administrativo e até politico (multiplicidade tipica), propiciando
‘a responsabilizacdo em cada seara do direito (multiplicidade de sancées).

Ocorre que, até a edicao da originaria Lei de Improbidade Administrativa, em
1992, a responsabilizacdo para os atos dessa natureza era ainda timida, sujeitando
o autor da ilicitude apenas a responsabilizagdo criminal (acaso crime fosse o fato),

2 Registre-se que, originalmente, o sistema implantado pela LACP era o da taxatividade do objeto material, o
que restou ultrapassado, posteriormente, pelas disposicoes materiais e processuais coletivas da Constituicao
da Republica, de 1988 e do Codigo de Defesa do-Consumidor, que resultaram na alteragdo da norma do
art. 19,1V, da Lei n. 7347/1985, para nele incluir qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
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ao ressarcimento dos danos eventualmente causados (responsabilidade civil), as
sang¢bes decorrentes de um processo administrativo disciplinar e, por fim, a parca
responsabilizagao politica.”

Exibindo uma rara boatécnica legislativa, a originaria Lei n° 8.429/92 inovou no
ordenamento juridico, ao dispor, em regime préprio e bem sistematizado, basicamente
sobre: legitimados ativos e passivos dos atos de improbidade administrativa;
legitimados processuais ativos e passivos; tipificacdo especifica de improbidade
administrativa; medidas cautelares especificas; sancdes para os sujeitos ativos dos
atos; regras procedimentais administrativas e judiciais; c0|sa julgada e prescricdo da
pretensdo sancionatoria.

Especificamente quanto a protecao extracriminal do patriménio publico (/ato
sensu), complementarmente ao referido microssistema de tutela coletiva comum
(CR/88, LAP,.LACP, CDC e CPC), foram editadas diversas normas contendo medidas
de prevencao e repressao a improbidade administrativa, inclusive com referéncias
tipicas especificas, além da prépria LIA, compondo-se o chamado Microssistema de
Tutela do Patriménio Publico:" Lei n° 9.504/1997 (Lei das Elei¢des); Lei Complementar
n°101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal); Lei n° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade);
Lei n° 12.257/2011 (Lei de Acesso a Informagao); Lei n°. 12.813/2013 (Lei do Conflito
de Interesses); Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupc¢ao ou Lei de Responsabilizacdo das
Pessoas Juridicas) e Decreto n° 9.203 (Governanca).

Exposto esse quadro, o importante a salutar é que sobre todo esse arcabouco
normativo, desenvolvido no tempo e a duras penas, deve recair uma interpretacdo
sistematico-teleoldgica, envolta pelos principios de direito material e processual
coletivos, para que dele se extraia a méxima efetividade e amplitude na prote¢do do
patrimonio publico, possibilitando-se a protecao desses interesses e a responsabilizacéo
dos agentes ilicitos em seu mais alto grau e nas diversas e relativamente independentes
instancias de responsabilizacao; especialmente no que respeita ao Acordo de Nao
Persecucao Civel, introduzido ﬁnalmente a LIA pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro
de 2021, em seu art. 17-B.

™ Salvo a Constituicao Imperial de 1824, todas as Constituicdes Republicanas previram a responsabilizacao
do Chefe do Executivo por infragdes a probidade administrativa. Em &mbito infraconstitucional, citam-se
as normas precedentes a LIA: Lei n° 3.164/1957; Lei n° 3.152/1958; Atos normativos publlcados durante o
periodo da Ditadura Militar e Lei n° 4.717/1965.
' Defendemos a ideia da existéncia de um continente “Microssistema Anticorrup¢do”, que estabelece a
tipificacao, os procedimentos, as garantias e as respectivas sancdes a determinadas condutas qualificadas no
conceito analitico de corrupgao (VALDES, Garzén, 1997), em todas as possiveis instancias de responsabilizagao
de determinado ordenamento juridico (criminal, administrativo, politico e civil), do-qual é contetdo o
chamado Microssistema de Tutela do Patriménio Puiblico, formado por um conjunto de normas extrapenais
que possibilitam a tutela dessa categoria de direitos difusos e a responsabilizacéo civil dos autores, do
qual se destaca a Lei de Improbidade Administrativa.
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3. “Crise da justiga”:‘ ineficacia da atuacéo jurisdicional do Ministério
Publico contra os atos de improbidade administrativa

Seguindo a linha da virada pragmatico-cientifica mencionada pelo Ministro do
STF, Luiz Roberto Barroso, que visa a “nos libertar de discursos tonitruantes e da retérica
vazia, descompromissada do mundo real” e em que “o empirismo significa a valorizacdo
da experiéncia como fonte de conhecimento e legitimacao das escolhas publicas”,'®
confirma-se e atualiza-se adiante a hipétese da ineficacia da atuagdo demandista do
Ministério Publico'anticorrupgéo, pela analise critica de dois indicadores: nimero de
ocorréncias de improbidade administrativa registrado pela Instituicdo (inquéritos
civis e procedimentos preparatérios) e indices de julgamento das respectivas acoes
(favorabilidade e numeros das Metas da ENASP).

Conforme demonstrado por Alencar e Gico Junior,'® os dados de ineficiéncia

. do Sistema de Justica no Brasil'” para a repressao e prevencio a corrupcao sao

chocantes: a probabilidade de punicéo jurisdicional criminal e civil dos envolvidos

" com a corrupgao é inferior a 5%! Esse estudo relevantissimo confirmou, de forma

pioneira e empirica, o que ha muito tempo ja revelavam os indicadores de opinido

publica sobre a corrupcdo no Brasil: existe uma sensacio coletiva de impunidade. Nele,

adotou-se concepgao ampla de “sistema judicial”, de modo a incluir ndo apenas os

magistrados, mas também membros do Ministério Publico, os advogados, os policiais

etc. Todavia, leva em conta apenas os prowmentosJurlsdlaonals sancionatoérios, para
fins de afericdo da ineficiéncia.

.Adotando-se o indicador das condenagdes pelas instancias oficiais, em casos
de corrupgéo praticada por servidores publicos federais (corrupgdo burocrética)
dos principais Ministérios (Fazenda, Planejamento, Desenvolvimento, Industria e
Comércio Exterior, Relagdes Exteriores, Desenvolvimento Agrario), durante o periodo
de 1993-2005, os pesquisadores da Fundacao Getulio Vargas fizeram uma listagem
de servidores punidos administrativamente e compararam esses dados com outros
dados judiciais para cada um dos servidores, em busca de processos civeis ou penais,
independentemente de terem sido concluidos ou ndo. Essa busca, que incluiu todas as
Varas Federais, o Superior Tribunal de Justica (STJ) e o Supremo Tribunal Federal (STF)
.abrangeu, também, os casos em que foi pedida a anulagao da decisdo administrativa
e a reintegracao. No periodo de 1993 a 2005, foram identificados 687 servidores
publicos demitidos, dos quais 246 (35,81%) por razdes nao relacionadas com corrupgao
e 441 (64,19%) por casos de corrupcao, estes, necessariamente, portanto, também
tipificados'‘como atos de improbidade administrativa.

' * Trecho de seu voto no HC 152.752. Disponivel em: <http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.as
p?numDj=688&dataPublicacao=10/04/2018&incidente=5346092&capitulo=2&codigoMateria=3&numero
Materia=7&texto=7479765>. Acesso em: 10 fev. 2022.

6 ALENCAR, Carlos Higino Ribeiro de; GICO JUNIOR, Ivo. Corrupcao e judiciario: a (in)eficicia do sistema
judicial no combate a corrupgdo. Revista de Direito da Fundagdo Getulio Vargas. Sdo Paulo, jan.-jun. 2011, p.
75-98. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/24041/22794>.
Acesso em: 31 jan. 2018.

17 Sistema judicial é definido de forma ampla de modo a incluir ndo apenas os magistrados, mas tambem
promotores publicos, os advogados, os policiais etc.
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Especificamente na 4rea da improbidade administrativa, o mesmo estudo
da FGV apontou que apenas 107 servidores demitidos administrativamente foram
judicialmente acionados por improbidade administrativa (alguns, por mais de uma
vez), o que significa que apenas menos de um quarto dos servidores demitidos
administrativamente (24,26%) realmente’enfrenta processos judiciais por improbidade
administrativa. Desse total infimo, resultaram apenas 13 condenacdes judiciais por
improbidade administrativa, das quais somente 7 definitivas (com transito em julgado).

Por esse recorte, o percentual de servidores que praticaram atos de corrupcao

(lato sensu) a serem processados por improbidade administrativa foi de apenas 24,26%. .

Com base nesses resultados e aplicando-se a metodologia explicitada no referido
estudo, conclui-se que o desempenho judicial do sistema de responsabilizagao por
atos de improbidade administrativa é de menos de 2%, pois a probabilidade de ser
efetivamente condenado por improbidade administrativa é de apenas 1,59%!

Em 2015, foi publicada pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ uma pesquisa
_relevantissima, realizada em 2014, pela Universidade de Itaina, intitulada “Lei de
improbidade administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos atos
de improbidade”, da qual fez parte o Promotor de Justica do Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais e doutrinador de escol, Gregério Assagra de Almeida.' Ela foi
realizada em cinco regides do pais, com andlise de autos fisicos e autos eletronicos,
estes, no Superior Tribunal de Justica, com consultas a processos com transito em
julgado das sentencas no periodo de 2010 a 2013, para fins de levantamento de
dados sobre os principais obstaculos a plena efetividade do combate a improbidade
e para a consequentes proposicdes de algumas solugbdes. Foram detectados diversos
fatores que servem de empecilho ao eficaz cumprimento da Lei de Improbidade
Administrativa, que serdo especificamente analisados mais adiante.

Algumas conclusdes.empiricas especificas desse estudo merecem destaque,
como, por exemplo: a) até dezembro de 2013, haviam 8.183 a¢des de improbidade
(julgadas, pendentes de julgamento e novas a¢des), com maior concentra¢do nas
regides Sudeste e Sul; b) apenas 132 apresentaram decisdes com transito em julgado;
¢) 71% dos réus sao agentes publicos, dos quais, 33% sao Prefeitos e Ex-Prefeitos
Municipais; d) 83,38% das agdes estdo em curso na Justica Estadual e 16,60% na
Justica Federal, 93,35% dos Féus sdo pessoas naturais; €) tempo médio decorrido
entre o ajuizamento da acdo e o julgamento é de 4,24 anos, entre o ajuizamento e o
transito em julgado o prazo médio é de 5,15 anos; f) apenas 1,65% dos agentes foram
{ tornados inelegiveis; g) em 73,73% dos casos, o legitimado ativo autor da agao foi

o Ministério Publico; h) a liminar ndo foi concedida em 79% dos casos; i) a cautelar
de indisponibilidade de bens foi deferida apenas em 13,49% dos casos; j) apenas
 em 4% dos processos analisados houve o ressarcimento integral dos danos; k) 9,2%
da condenacgbes foram por atos tipificados no art. 99, 5,75% referentes ao art. 10 e

8 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel (Coord.). Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena efetividade
do combate aos atos de improbidade. Equipe Gregoério Assagra de Almeida(...) [et al.]. Brasilia: Conselho
Nacional de Justica, 2015.
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21,84% ao art. 11; 1) apenas 17, 59% das sentencas condenatorias foram reformadas
em segundo grau de jurisdicdo; m) a sancdo de suspensao de direitos politicos foi
proferida em apenas 25, 4% dos casos."

Vertendo-se a analise para atuagao do Ministério Publico, extrai-se do
relatério informativo “Ministério Publico: um retrato”, de 2021, que no ano de 2020
o Ministério Publico brasileiro instaurou 107.005 procedimentos extrajudiciais com
o assunto improbidade administrativa, entre Noticias de Fato, Inquéritos Civis e
Procedimentos Preparatérios e Administrativos, o QUe representa um aumento
de 10% em relacao ao ano de 2019. O tema lidera, com folga abismal, o ranking
tematico do relatério como objeto de inquéritos civis e procedimentos preparatoérios
extrajudiciais instaurados pelos MPs Estaduais e do Distrito Federal e Territérios, com
36.489 ocorréncias (26,89%) de um total de 135.674, seguido pela temdatica da defesa
do meio ambiente (22.854) e do consumidor (7.668). A improbidade administrativa
também foi o destaque nos assuntos dos inquéritos civis e dos procedimentos
preparatérios extrajudiciais finalizados (31.952, no total) pelo MPF, aparecendo em
6.466 movimentagdes processuais (20,24%), seguida, nesse caso, por meio ambiente

" (2.711) e saude (1.962).

Analisando-se os dados do referido documento, constata-se que o nimero
de procedimentos instaurados apenas no ano de 2020 (36.489) é muito superior
ao numero de acdes de improbidade administrativa ajuizadas nos anos de 2019 e
2020 somados (5.800), o que leva a conclusdo légica de que, por diversos fatores,
um modelo de atuagdo eminentemente demandista-judicializante sera claramente
incapaz de dar vazao ao enorme acervo administrativo investigatério gerado nas
unidades funcionais do MP brasileiro e, com isso, reprimir e prevenir a corrupgao.

No plano federal, em 2020, das 3.091 a¢des civis publicas ajuizadas pelo MPF,
789 (25,52%) foram para a responsabilizacdo pela pratica de atos de improbidade
administrativa, as quais, embora possuam histérico positivo, ndo atingem as metas
anuais de favorabilidade fixadas no Planejamento Estratégico da Instituicao e ainda
dependem da (in)eficacia do Poder Judiciario em dar vazdo ao enorme passivo
processual existente, conforme tabela abaixo:2°

Tudo isso pode ser confirmado pelo exame dos dados referentes as Metas
Nacionais do Poder Judiciério,® que, no caso dos julgamentos dos crimes contra
a Administracdo Publica'e das a¢oes de improbidade administrativa, num recorte

9 “ldem, p. 31-76.
20 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Relatério de ar/wdades da Procuradora-Geral da Republica: combate
a corrupgao, direitos humanos, eficiéncia, transparéncia, meméria institucional, celeridade, defesa da
democracia (set. 2017/set. 2018). Brasilia: MPF, 2018. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/portal/o-mpf/
sobre-o-mpf/gestao-estrategica-e-modernizacao-do- mpf/sobre/publicacoes/publicacoes-arquivos/
Relatorip_Atividades_PGR_2017-2018.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2022.
' 2! Formuladas anualmente, as Metas Nacionais tém o objetivo precipuo de promover o aperfeicoamento
do Poder Judiciério, com vistas a promogao de uma prestacao jurisdicional mais célere a sociedade, com
mais eficiéncia e qualidade. Além disso, as Metas Nacionais sao uma das formas de verificar o alcance dos
Macrodesafios estabelecidos na Estratégia Nacional do Poder Judiciario 2015-2020.
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temporal de 2016 a 2020, sequer sdo vém sendo cumpridas a metade.?2 Especificamente,
a Meta 4 foi assim disposta: a) Justica Federal, FAIXA 1: 70% das a¢des de improbidade
administrativa e das agdes penais relacionadas a crimes contra a Administracdo Publica
distribuidas até 31/12/2017; FAIXA 2: 60% das a¢6es de improbidade administrativa e
70% das agOes penais relacionadas a crimes contra a Administracao Publica distribuidas
até 31/12/2017; b) Justica Estadual: 70% das a¢des distribuidas até 31/12/2017.2

O Judiciério ndo consegue julgar sequer metade das metas de 70% dos
feitos distribuidos nos anos anteriores, 0 que ocasiona um constante represamento
processual e, portanto, um ciclo de ineficacia e de impunidade, a severos custos sociais.

Como se nédo bastasse a ineficacia para a ihvéstigac;éo, a persecucao e a
condenacao dos agentes publicos e dos particulares que incorram na prética dos
atos de improbidade, surge um problema de igual gravidade: a parca efetivacao
das sangdes,.que, segundo o documento “Efetivacao das condenagdes nas agoes de
responsabilizacao por improbidade administrativa: Manual e Roteiro de Atuagao”,**
é a mais grave das impunidades.

Além da priorizagdo da atuacao preventiva,? a consensualidade sancionadora,
por meio do Acordo de Nao Persecucao Civel, pode ser tida como um dos caminhos
para sanar essa “Crise da Justica”, retirando do Poder Judicidrio o monopdlio
sancionador e permitindo maior celeridade e eficiéncia para a repressao a improbidade
administrativa e sua consequente prevencao em decorréncia dos efeitos gerais e
especiais, positivos e negativos.

Passemos adiante a algumas consideragdes sobre alguns aspectos tedricos
e praticos do ANPC, sem a menor pretensio de esgotar o tema, mas apenas de
possibilitar algumas reflexdes criticas sobre ele. -

‘4. O Acordo de Nao Persecucao Civel - ANPC e seus aspectos tedricos:
histérico normativo, natureza juridica e contetido genérico

Nos dizeres de Emerson Garcia, acordo e indisponibilidade do interesse séo
institutos que gritam quando se encontram (hurlent de se trouver ensemble), porque
“ndo se transige com o que ndo se pode dispor”. Todavia, ha casos em que, apesar

P AR S AR it )
2 Ahipoétese da inefetividade da priorizagéo da atuacao demandista do MP no combate a corrupgao foi
langada na dissertagdo de mestrado, em referéncia aos anos de 2016 e 2017.
2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Relatério Metas Nacionais do Poder Judicidrio 2021. p. 19-22.
Disponivel em: <https://www.cnj,jus.br/wp-content/uploads/2021/08/relatorio-de-metas-nacionais-2020-
v-f.pdf>. Acesso em: 19 fev. 2022.
24~ GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Efetivacéo das condenagées nas acoes de responsablhzagao porimprobidade
administrativa: manual e roteiro.de atuacdo — 22 ed. —. Brasilia: MPF, 2019.
25 Para aprofundamento do tema, ver: WANIS, Rodrigo Otavio Mazieiro. A defesa da sociedade contra os
atos deimprobidade administrativa: analise critica e desafios para a atuagao eficiente do Ministério Publico.
Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 136-139.
26 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
' autocomposi¢cao em direitos coletivos. In: ZANETI JR., Hermes; CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Justica
Multiportas: Mediagao, Conciliagao, Arbitragem e outros meios de solugdo adequada de conflitos. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017, p. 35-66.
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da obviedade dessa constatacéo, é palpavel, na realidade brasileira, que situacdes de
ruptura da ordem juridica tém sido remediadas ou recompostas justamente a partir
da consensualidade.?” :

Sinteticamente, compreende-se a consensualidade como convergéncia
de vontades em prol de um objetivo comum entre partes distintas, que pode se
externalizar pela submissao, pela plena transacao ou ainda por modelos hibridos
de negociacdo de interesses.

No campo do Direito Sancionador,em que o Estado figuracomo garantia dos bens
juridicos tutelados e o infrator pode sofrer sanc¢des restritivas de direitos insuscetiveis
de plena disposicao, prevalece a ado¢ao dos modelos misto e da submisséo, sendo
bastante rara a plena transacéo, sobretudo em virtude da vigéncia dos principios da
legalidade, da indisponibilidade do interesse publico e da obrigatoriedade do exercicio
da pretensao sancionatéria. Surgem, portanto, duas possibilidades: consensualidade
de colaboracgéo e consensualidade de pura reprimenda.

Em se tratando de responsabilizacao por atos de improbidade administrativa,
a redacéo original do artigo 17, § 1°, da Lei n. 8.429/1992 - Lei de Improbidade
Administrativa, era absolutamente refrataria a consensualidade e vedava qualquer
espécie de transagao, acordo ou conciliagdo.

Mas, dando concretude a um movimento doutrinario e até jurisprudencial de
interpretacao sistémica da norma proibitiva, com vistas a possibilitar a celebracdo
de Compromisso de Ajustamento de Conduta para a responsabilizacédo dos agentes
improbos, veio a lume a Medida Proviséria n. 703, de 18 de dezembro de 2015, que
revogou o § 1°do art. 17 da Lei n. 8.429/92, cuja eficacia durou apenas até 31 de maio
de 2016, conforme Ato Declaratério n. 27, reestabelécendo-se, portanto, a proibicdo
da consensualidade sancionadora em sede de improbidade administrativa.

Em que pese a inexisténcia de previsao legal especifica, parte da doutrina
defendia a possibilidade de utilizagao do TAC para instrumentalizar a consensualidade
no plano da improbidade administrativa,?® o que foi encampado normativamente
pelas proprias instituices de controle legitimadas a promover a responsabilizacao
por esses ilicitos, a exemplo da Recomendacédo n. 179/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico?® e de diversas normas em cada Ministério Publico,? que possibilitava

2 GARCIA, Emerson. A Consensualidade no Direito Sancionador Brasileiro: Potencial de Incidéncia no
Ambito da Lei n° 8.429/1992. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, n°
66, p. 29-82, out./dez. 2017. :
28~ Por todos: CABRAL, Anténio do Passo. A Resolucao n. 118 do Conselho Nacional do Ministério Pablico e
as convengdes processuais. In: CABRAL, Antonio; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa{Coords.). Negécios
processuais. Salvador: Juspodivm, 2015. 3
22 _BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP). Resolugdo n. 179 de 26 de julho de 2017:
regulamenta o § 6° do art. 5° da Lei n° 7.347/1985, disciplinando, no ambito do Ministério Publico, a tomada

do compromisso de ajustamento de conduta. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/

Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-179.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2022.

3 Regulamentagao no ambito dos Ministérios Publicos Estaduais: MPES - Resolugdo COPJ n° 006/2014;

MPAP - Resolugao CSMP n° 002/2017; MPPR - Resolugao CSMP n° 01/2017; MPMG - Resolugao CSMP n° 03/2017;

MPPB - Resolugéo CPJ n° 019/2018; MPGO - Resolugao CPJ n° 09/2018; MPRS - Provimento PGJ n° 58/2018;
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expressamente, § 2° de seu art. 1°, a utilizacdo do compromisso de ajustamento de
conduta para a aplicacao das san¢des da LIA.3!

Ocorre que a sistematica do TAC, voltada exclusivamente para a adequacgao
consensual das.condutas a ordem juridica ndo é tipica do Direito Sancionador, em
que pese a possibilidade de cominagdes para o cumprimento‘das obrigacées —
consensualidade periférica ou formal. A sistematica da LACP e do CDC néo é de direito
sancionador, mas de direito civil obrigacional: preventiva, indenizacao, recomposicéo
ou compensacgao dos danos; ndo é de restricao a esfera individual, ainda que haja
san¢ao pecuniaria cominatéria. Ademais, a época da edicdo da mencionada Resolugdo
n° 179/17 do CNMP, s6 havia o TAC como instrumento de resolucio alternativa.

Em 23 de janeiro de 2020, apds o absurdo descarte do Anteprojeto de Reforma
da Lei de Improbidade Administrativa, elaborado por uma comissao de juristas,
liderada pelo Ministro Mauro Campbell, do Superior Tribunal de Justica, e discutido
democraticamente no Parlamento,*? entrou em vigor o chamado Pacote Anticrime
(Lei n. 13.964/2019), que, em consonancia com o chamado Microssistema de Tutela
do Patriménio Publico, extinguiu a proibicao até entdo vigente e passou a prever
- expressamente a possibilidade de consensualidade no dambito da improbidade
_administrativa, por meio do Acordo de Nao Persecucao Civel (ANPC), sem, contudo,
estabelecer balizas objetivas minimas de contetdo.

Finalmente, em 25 de outubro de 2021, veio a lume a Lei n. 14.230 - Nova Lei
de Improbidade Administrativa, que promoveu sensiveis altera¢des na redacdo da Lei
n. 8.429/92, e nela inseriu o art. 17-B, prevendo, definitivamente, o Acordo de Nao
Persecucao Civel, cujo conteddo minimo fixado deve ser o integral ressarcimento do
dano e a reversao a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida, ainda que
oriunda de agentes privados.

‘Dois fundamentos basicos da criacdo normativa do ANPC podem ser apontados:
um sistémico-normativo e um pragmatico.

O fundamento sistémico-normativo da criacdo do ANPC é a previsdo expressa
da consensualidade no chamado Microssistema Anticorrupgdo, composto pela
Constituicao da Republica no seu epicentro e por diversas normas infraconstitucionais
(leis e Resolugdes do CNMP-e dos MPs) e supralegais (Convencédo da Organizacao das
Nacoes Unidas Contra a Corrup¢ao)® em sua orbita. O préprio preambulo da CR/88,
embora desprovido de forca normativa cogente, ja indica o comprometimento
principiolégico do Texto com.a solucdo pacifica das controvérsias, na ordem interna e

MPTO - Resolugao CSMP n° 005/2018; MPMS - Resolugao CPJ n° 06/2019; MPRN - Resolugdo CPJ n°008/2019;
MPMA - Resolugao CPMP ne 75/2019; MPRO - Resolugéao CPJ n° 06/2019; MPAL - Resolugao CPJ n° 11/2019.
3! Para anélise aprofundada desse movimento de consensualidade na LIA, ver: WANIS, Rodrigo Otavio
Mazieiro. A Defesa da sociedade contra os atos de improbidade administrativa: analise critica e desafios para
a atuagao eficiente do Ministério Publico. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2019, p. 167-173.

. 3 Esse Anteprojeto, anterior ao PL n. 10.887/2018, ja previa o instituto do ANPC, nominado por Emerson
Garcia, em paralelismo ao ANPP.

33 AConvencédo da ONU Contra a Corrupgao foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro, em carater
supralegal e promulgada pelo Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006.
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internacional (art. 49, VII). Ainda no texto constitucional podemos apontar o principio
da razoavel duracdo dos processos, aplicavel no ambito administrativo (art. 5°, LXXVIII),
o principio da eficiéncia (art. 37, caput) e os principios de Direito Coletivo (materiais
e processuais), todos que exigem a solugdo que melhor atenda ao interesse publico,
ao menor custo social e de direitos fundamentais individuais possivel. No plano
infraconstitucional, diversas leis j& previam a consensualidade sancionadora (exemplos:
art. 28-A do CPP; art. 16 da Lei n. 12.846/13 e arts. 3°-A a 7°, da Lei n. 12.850/13) assim
como a Resolucdo n. 179/17 do CNMP e diversas novas Resolu¢des dos MPs Estaduais.

Registre-se que, pela natureza negocial do ANPC e em decorréncia da
exclusividade do exercicio da relativizacao do principio da obrigatoriedade ser dos
titulares da acdo civil publica, o ANPC ndo é direito subjetivo do agente improbo, mas ato
discricionario do titular da acdo, tal qual ocorre com o beneficio da Suspensao Condicional
do Processo e do ANPP, consoante orientacéo pacifica dos Tribunais Superiores.?*

Por sua vez, o fundamento pragmatico, de relevante consideracéo, é a
demonstrada incapacidade do Sistema de Justica de proporcionar a tutela repressiva
~ e preventiva do patrimoénio publico minimamente satisfatéria, a'luz do mencionado
microssistema, no que diz respeito a responsabilizacdo por atos de improbidade
- administrativa, o que gera um circulo vicioso de impunidade e continuidade delitiva,
a altos custos sociais - “Crise da Justica”. E pressuposto l6gico que o acordo seja mais
vantajoso para o interesse publico do que o ajuizamento da acgao civil publica para a
responsabilizacao por ato de improbidade administrativa, levando-se em consideracao
fatores como a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias e a gravidade
do ato improbo, assim como as vantagens para a coletividade na rapida solucdo do
caso concreto, sopesando-se a provavel duracédo do processo (em média 4,24 anos
até a sentenca condenatdria e 5,15 anos até o transito em julgado),? a efetividade
das sangOes e obrigagdes assumidas e o principio da proporcionalidade, tudo a bem
da maxima efetividade da tutela do patriménio publico.

Diferentemente do TAC, insculpido fora do sistema sancionador, a natureza
juridica do ANPC ndo é tao tormentosa. Trata-se de acordo administrativo,3¢ negdcio
juridico bilateral e comutativo, de conteido material de consensualidade hibrida - de

34 Nesse sentido: HC 417.876/PE, Rel. Mlnlstro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado
ém 14/11/2017, DJe 27/11/2017); APn 00087 1/DF, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, CORTEESPECIAL, julgado
em 18/10/2017, DJe 27/10/2017. AgRg no REsp 1948350/RS, Rel. Ministro JESUINO RISSATO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJDFT), QUINTATURMA, julgado em 09/11/2021, DJe 17/11/2021; AgRg no RHC 152756/SP,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 14/09/2021, DJe 20/09/2021;
AgRg no RE nos EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1816322/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, CORTE
ESPECIAL, julgado em 13/04/2021, DJe 22/04/2021; AgRg no RHC 130587/SP, Rel. M|n|stro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 17/11/2020, DJe 23/11/2020.
35 GOMES JUNIOR, op. cit. p. 37.
36 .Nessesentido, Gustavo Henrique Justino de Oliveira e Wilson Accioli de Barros Filho assim conceituam o
acordo administrativo: “O acordo administrativo pode ser tanto instrumento de agdo publica, ao lado do ato
- edo contrato administrativos, como ferramenta de resolucéo de conflito, ocupando lugar no universo dos
instrumentos de autocomposicéo de litigios, junto da mediacéo, da conciliagdo e da transagao. O conteudo
tedrico no qual estdo inseridos os acordos administrativos é o da consensualidade.” BARROS FILHO, Wilson
Accioli de; DE OLIVEIRA, Gustavo Justino. Inquérito Civil Publico e Acordo Administrativo: apontamentos
sobre o devido processo legal adequado, contraditério, ampla defesa e previsdo de clausula de seguranca
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colaboracgao ou de pura reprimenda — com potencial processual, celebrado entre, de
um lado, o Ministério Publico e/ou a pessoa juridica interessada e, de outro, o agente
improbo (agente publico ou terceiro particular), no qual podem ser fixadas obrigagdes
gerais e especificas, além, é claro, das sangoes positivas (beneficios)*” e negativas
(aplicagao das préprias san¢des do art. 12 da LIA). De outro lado, Renato de Lima
Castro? compreende o ANPC como um negdcio sui generis, pela reduzida liberdade
das partes intervenientes na convengao para negociar, ja que o grau das sangdes
esta adstrito a gravidade do injusto improbo, inadmitindo a absoluta liberalidade
na negociagao.

O potencial processual do conteudo do ANPC se refere a possibilidade de
veiculagao de consensualidade das situagdes juridicas processuais — negdcios juridicos
processuais (arts. 190 e 373, §§ 3° e 4°, do Cédigo de Processo Civil) - como, por exemplo:
agente improbo acordante que, em troca de beneficios de reducdo das sangbes por
colaboracao, renuncia a determinados prazos legais; negociacao de um calendario
processual; dispensa da audiéncia de conciliacdo; entre outras possibilidades.

O contetdo genérico do ANPC diz respeito as disposicdes que devem estar

* presentes em todos os acordos firmados entre os legitimados, quaisquer que sejam
_ 0 ato de improbidade ocorrido e suas consequéncias. Sobre o tema, ainda antes da
publicacdo da Lei n° 14.230/2021, foram editados diversos atos normativos no ambito
dos Ministérios Publicos Estaduais do DFT, a exemplo da Resolucdo n° 1.193/2020-
CPJ, de 11 de marco de 2020, do MPSP;*® da Resolucao n. 003/2020-CPJ, do MPAP;*°
da Resolucao CPJ n°01, de 22 de fevereiro de 2021, do MPGO;*' Resolucao COPJ n°
09, de 13 de setembro de 2021, do MPES;*2 do Provimento PGJ n. 16/2021, do MPRS.*?

. A nosso modesto juizo, todo ANPC deve, portanto, conter, no minimo: (i) a
descricao da conduta ilicita, com suas circunstancias, em especial suas condi¢des de
tempore local; (ii) assun¢do da responsabilidade pelo atoiilicito praticado por parte do
acordante®* - confissao; (iii) a cessacao do envolvimento do acordante com o ato ilicito;

nos termos de ajustamento de conduta (TACs). In; DE OLIVEIRA, Gustavao Justino (Coord.); BARROS FILHO,
Wilson Accioli de (Org.). Acordos Administrativos no Brasil: Teoria e Prética. Sao Paulo: Aimedina, 2020. p. 91.
3 Anado aplicagao ou reducdo quantitativa das sangoes, bem como dilagdes de prazos e outros aspectos
formais sdo sangdes positivas, que servem de incentivos ao agente improbo para que abra méo da
benevolente e geralmente ineficaz persecu;ao processual e aceite o firmamento do ANPC com a célere
e mais eficiente solugédo da lide.
38 CASTRO, Renato de Lima. Acordo de néo persecucdo civel na Lei de Improbidade Administrativa. Artigo
inédito. 2020.
3 Disponivel em: <https:/biblioteca.mpsp.mp. br//PHL _IMG/resolucoes/1193compilado.pdf.>. Acesso
em: 26 mar. 2022.
40 -Disponivel em: <http://www.mpap.mp.br/intranet/uploads/banco_publicacoes/2021_03/7e42ce95f
b8ac70ca4596713c3f18381b3021016.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2022.
4 Disponivel em: <http://www.mpgo.mp. br/portal/arqu|vos/2021/03/1 1/17432 - 31251
Resolu%C3%A7%C3%A30_CPJ_1_2021_ANPC.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2022.
42 Disponivel em: <https://www.mpes.mp.br/Arquivos/Anexos/2336e7cc-798d-4d8b-951c-402bee3367f9.
pdf>. Acesso em: 16 mar. 2022.
' % Disponivel em: <https://www.mprs.mp. br/leglslacao/prowmentos/14578/> Acesso em: 26 mar. 2022.
44 Embora o novo art. 3°tenha suprimido a expressao “ou se beneficia” do texto legal, entendemos que, pelo
principio da isonomia e pela interpretacéo sistémica, especialmente como o art. 17-C,VI, (“VI - considerar,
na fixacdo das penas relativamente ao terceiro, quando for o caso, a sua atuagao especifica, nao admitida
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(iv) a subsuncdo da condutaiilicitaimputada a especifica previsao legal de modalidade
de ato de improbidade administrativa; (v) o estabelecimento de prazo razodavel para
o cumprimento do quanto_avencado, respeitados os limites impostos pela LIA,
atentando-se para a necessidade de afastamento do risco da ocorréncia da prescricao,
inclusive mediante o ajuizamento de protesto judicial especifico para esse fim; (vi)
estabelecimento de multa cominatéria (astreintes) para a hip6tese de inadimplemento
parcial ou total; (vii) oferecimento de garantias do cumprimento dos compromissos
de pagamento da multa civil, de ressarcimento do dano e de transferéncia de bens,
direitos e/ou valores, em conformidade com a extenséo do pactuado; (viii) a obrigacdo
do investigado de informar, prontamente, qualquer alteracdo de enderego, nimero
de telefone ou e-mail e de comprovar, na periodicidade acordada, o cumprimento das
obrigagdes ajustadas, independentemente de notificagdo ou aviso prévio; (ix) previsao
de que a rescisdo do acordo, por responsabilidade do celebrante, ndo implicara a
invalidagao do elemento de informacao ou prova por ele fornecidos ou deles derivados.

Genéricas sao as obrigacoes que, embora digam respeito ao caso concreto, nio
descam a detalhes quanto ao seu objeto e sujeitos, como, por exemplo, a obrigagao
de ndo mais fazer nomeagdes que configuram nepotismo; a obrigacdo de ndo mais
prover cargos efetivos por meio de contratagcdes temporarias; a obrigacao de fazer
determinado concurso publico; de comprovar o uso regular de determinados recursos
publicos recebidos e sobre os quais pairem duvidas de prestacdo de contas etc.

Respeitando posicdes contrarias,*® entendemos que a confissdo deve ser
rotulada como clausula genérica obrigatdria por, ao menos, duas razées fundamentais:
(a) por pressuposto logico da sistematica material e probatéria da consensualidade
no Direito Sancionador Brasileiro; (b) pelas consequéncias sancionatérias nas distintas
instancias de responsabilizacdo, especialmente na eleitoral.

" Por légica sistémica, ndo ha como se conceber a submissdo do agente improbo
a aplicacdo imediata de sangdes, previstas numa lei que dispde sobre tipos de injusto
especificos, com qualificacéo e regime juridico préprios para os quais prevé a incidéncia
das respectivas sangdes, sem que ele reconheca a materialidade e a autoria desses
préprios ilicitos. Por coeréncia organico-normativa, tal qual ocorre no Acordo de
N&o Persecugdo Penal — ANPP (art. 28-A, do Cédigo de Processo Penal),* no Acordo

s

a sua responsabilizacdo por acdes ou omissdes para as quais nao tiver concorrido ou das quais nao tiver
obtido vantagens patrimoniais indevidas.”), isso ndo impede a responsabilizagao de quem nao induza, nao
* concorra, mas se beneficie do ato deimprobidade. Seria, no minimo, ilogico, a luz de um Microssistema de
Tutela do Patriménio Publico, minimamente eficiente para a prote¢do de direitos fundamentais difusos,
possibilitar-se a punigdo apenas de quem atua como autor ou participe de um ilicito, mas deixar impune
quem dele se beneficia, sobretudo porque a LIA prevé também sangbes de cunho eminentemente
/' econdmico, plenamente aplicaveis aos particulares que assim ajam - ressarcimento integral dos danos;
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio; multa civil e proibicao de contratar com o
poder plblico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario.
4 Aregulamentagdo do ANPC feita pelo MPRS dispensa a confisséo, em seu art. 6°, Il, prevendo néo ser
condicdo obrigatdria a assuncdo de responsabilidade pelo ato ilicito praticado.
46 "Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente
a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos,
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de Leniéncia (art. 16 da Lei n. 12.846/13) e no Acordo de Colaboracao Premiada (art.
30-C, § 39, da Lei n. 12.850/13), principais instrumentos de negocia¢do sancionatdria
que serve de parametro ao ANPC, nao seria plausivel que se negociassem as sangoes
sem que se reconhecesse a materialidade e a autoria do injusto correspondente. A
confissao deve ser formal e circunstanciada, tanto para propiciar a proporcionalidade
das san¢des quanto para delimitar os fatos dos quais podem decorrer consequéncias
diversas, como a delagcdo de demais envolvndos aindicacao dos meios de prova para
corroboragao etc.

A razéo instrumental-probatéria da conﬁssao reside no fato de que ela
pode gerar consequéncias relativas nas multiplas instancias de responsabilizacdo
que compde o sistema juridico sancionador brasileiro, especialmente no que diz
respeito a Lei Complementar n. 64/90 - Lei da Ficha Limpa, a despeito do que dispde
o inconstitucional e inconvencional § 4° do art. 23 da LIA.#

Assim; no campo eleitoral, uma vez confessada a pratica dolosa do ato de
improbidade que importe lesdo ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito, e
homologado o ANPC por sentenca judicial com transito em julgado, ha incidéncia
- direta da causa de inelegibilidade prevista no art. 19,1, /, da LC 64/90. A sentenca
~ homologatéria do ANPC em que se reconhece expressamente materialidade e autoria

do ato de improbidade ganha efeitos de decisdo condenatéria, com todos os seus
consectarios legais, inclusive para os fins de envio de informagdes a Justica Eleitoral
referentes a condenacgdes por improbidade administrativa e a outras situacdes que
impactem no gozo dos direitos politicos, para inscricao no Sistema de Informagdes de
Obitos e Direitos Politicos - INFODIP, nos termos do art. 19, 1I, da Resolugdo Conjunta
CNJ/TSE n. 6, de 21 de maio de 2020.

Sem a confissdo, ndo ha a declaracdo da ocorréncia do ato de improbidade nem
aimputacdo de sua pratica a determinada pessoa, o que afastaria, por conseguinte,
a especial incidéncia da inelegibilidade prevista na legislacdo eleitoral especial,
tornando a confissdo, portanto, conditio sine qua non para o firmamento do ANPC.

As obrigagdes genéricas de reparagéo integral do dano, quando for o caso
(art. 17-B, | da LIA) e de transferéncia ndo onerosa, em favor da pessoa juridica
lesada, da propriedade dos bens, direitos e/ou valores que representem vantagem
ou proveito direto ou indiretamente obtido da infracio, quando for o caso (art. 17-B,
1), sdo decorréncias l6gicas do ilicito praticado para o retorno da situagao ao status
quo. Sao, assim, obrigacbes indispensaveis a qualquer ANPC em casos de atos de

o Ministério Publico poderd propbr acordo de néo persecugdo penal, desde que necessdrio e suficiente para
reprovagdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢ées ajustadas cumulativa e alternativamente:
(..)." (destaque nosso).

4 A par de maior aprofundamento juridico sobre o tema, entendemos que § 4° do art. 23 da LIA viola o
+ principio da proibicdo da protecao deficiente ou da tutela minima anticorrupgao, ao ferir o sistema de relativa
interdependéncia entre as instancias de responsabilizacao, inviabilizando a maxima efetividade da tutela
do patriménio publico, contra as disposicoes expressas dos arts. 67, Il e 386 do CPP, bem como 91 do CP e
584, 11, do CPC. A inconvencionalidade decorre da afronta aos arts. 1°, 52, Il e 28 da Convencao de Mérida.
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improbidade administrativa que causam dano ao erério e importam enriquecimento
ilicito, respectivamente.

A obrigacdo de cessagdo do envolvimento do acordante com o ato ilicito,
embora juridicamente dispensavel, em razao do principio da legalidade, é importante
mecanismo pedagdgico de integridade e também para a delimitacdo inescuséavel do
elemento subjetivo do agente (dolo normativo como conhecimento do resultadoilicito).

A subsuncao da condutailicitaimputada ao tipo legal especifico de improbidade
administrativa, além de ser principio basico do sistema acusatorio, atende ao comando
do novel art. 17, § 69,1 e § 10-D, além do que consta noart. 17-C.

A imprescindibilidade de previsdo de san¢des aplica-se, a nosso sentir,
apenas aos acordos de pura reprimenda, por dois motivos: (a) o art. 17-B ndo prevé
expressamente a obrigatoriedade de san¢ées no conteido do ANPC e (b) como néo
ha colaboragao por parte do agente improbo, ndo ha que se falar em contraprestacao 4 \9:
benéfica por parte do Estado - isencéo total de san¢des — mesmo porque, a LIA é '
norma de Direito Sancionador.

As obrigagoes formais de fixacdo de prazo para adimplemento, de multa e de

_garantias sdo mecanismos cominatérios indispenséveis ao controle do cumprimento

do acordo, sem os quais a eficicia e a atividade de fiscalizacdo da avenca ficariam
seriamente prejudicadas.

Por fim, entendemos que todo ANPC deve conter uma cldusula resolutéria, que
estipule as consequéncias para os casos de resolucdo, perda do objeto ou rescisdo
do acordo, especialmente a proibicio de invalidacio dos elementos de informacao
e provas fornecidas pelo acordante ou deles derivada.

‘5. Alguns aspectos praticos do ANPC: contetido especifico; legitimidade;
homologacao; descumprimento e execucao

Estabelecido esse sintético' panorama tedrico e abordado o que reputamos
ser o contetido genérico do ANPC, torna-se imprescindivel que se faca uma analise
pragmatica do instituto, desvelando alguns pontos de seu contetido especifico sobre
a legitimidade para firmamento, sobre sua homologacao, seu descumprimento e
sua execugao. g ,

Pois bem, o contetido especifico diz respeito as disposi¢des préprias de cada

*caso concreto, que vao além das determinagdes de genéricas minimas estabelecidas
nos incisos do art. 17-B da LIA, ou seja, trata-se de um plus obrigacional (obrigacoes
materiais e processuais) e sancionatrio, para além do ressarcimento integral dos danos
edareversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida. Trata, portanto, da
variabilidade casuistica dos “considerandos”, das obrigagoes e das sangdes pertinentes
a cada caso concreto, por meio de detalhamento circunstancial e especificacao

' consequencial para cada hipétese de ato de improbidade administrativa, nos termos
do que determina o art. 10, §§ 6 e 10-D, da LIA.
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Os considerandos que precedem as clausulas de todo ANPC variam caso a
caso e devem trazer, basicamente: a fonte normativa que servira de fundamento de
validade para os conteudos geral e especifico do ANPC (Microssistema de Tutela do
Patrimonio Publico); a referéncia ao procedimento investigatdrio ou processo judicial
no qual serd celebrado o acordo; a justificacdo de que o acordo melhor atende ao
interesse publico e, por fim, a descricdo individualizada da conduta de cada agente
acordante, com apontamento de elementos de informacao ou provas suficientes que
demonstrem a materialidade e autoria do injusto. A indicacao probatéria pode ser
relativizada por conta da imprescindibilidade da confissdao, que dispensaria maior
revolvimento de elementos de informagdo ou provas de corroboragao.

As obrigagoes especificas sao aquelas precisas para o melhor atendimento ao
interesse publico em cada caso concreto e podem ser subdivididas em imprescindiveis
e facultativas, conforme as circunstancias ocorridas e a espécie de acordo celebrado
(de colaboragdo.ou de pura reprimenda). Sempre que houver enriquecimento ilicito
e/ou dano ao erario, serdo imprescindiveis as obrigacdes de perda de bens e valores*®
e de ressarcimento integral dos danos, qualquer que seja a espécie de ANPC.

Nos ANPCs de colaboragdo, julgamos serem obrigacoes especificas imprescindiveis
~ do acordante: (i) a confissao espontanea, como em todo ANPG; (ii) a identificacdo
dos demais coautores, participes e terceiros beneficiarios do ato de improbidade
administrativa; (iii) a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas da
organizacdo de pessoas, quando for o caso (associagao ou organizagdo criminosa);
(iv) a cessagdo da conduta ilicita e medidas de prevencao de infragdes decorrentes;
(v) aindicacao de meios de prova para a eficiente promocao da responsabilizacio de
todos os envolvidos. Por parte do Ministério Publico, devem constar, necessariamente,
a obrigacdo de nao fazer, consistente na isencdo ou diminuicdo das sangdes previstas
no art..12 da LIA - beneficio em contraprestacdo a colaboracdo, que seja atrativo a
celebragdo do acordo e que atenda ao interesse publico, tal qual no ANPP (substituicao
da pena privativa de liberdade, vide art. 18-A do CPP), no Acordo de Colaboragao
Premiada (perdao judicial, reducao ou substituicdo da pena, vide art. 4°, da Lei n.
12.850/13) e no Acordo de Leniéncia (isengdo ou reducédo das sanc¢oes, vide art. 16
da Lei n. 12.846/13) - de acordo com as circunstancias do caso concreto, levando-se
em consideracao fatores a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do ato de improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, da
rdpida solucao do caso (art. 17-B, § 20, da LIA). ‘
Essas san¢des positivds — dispensa ou diminui¢do de punicdo; parcelamento
do pagamento etc. — sdo verdadeiros beneficios a serem concedidos ao agente
acordante, tidos como incentivos necessarios a atrair a voluntariedade consensual

. *8 Entendemos que a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio do agente com a
reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes privados
(como consta no art. 17-B, Il) ndo é propriamente san¢dao, mas, assim como o ressarcimento integral do
dano, é mera reconducéo ao status quo. Neste sentido, GARCIA, op. cit. p. 644.
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do infrator colaborador a firmar um acordo, afinal, trata-se de escolha racional com
base na relacdo custo-beneficio.

Nos ANPCs de pura reprimenda, para os casos em que haja enriquecimento
ilicito e/ou danos ao erério, sao clausulas imprescindiveis: (i) a aplicacdo de uma ou
algumas das sangdes previstas no art. 12 da LIA;#%-%° (ii) obrigagao de reparacgdo integral
do dano, material e moral (art. 17-B, | da LIA)* (iii) obrigacdo de transferéncia nao
onerosa em favor da pessoa juridica lesada, da propriedade dos bens, direitos e/ou
valores que representem vantagem ou proveito direto ou indiretamente obtido da
infracdo, quando for o caso (art.17-B, ll, da LIA). .

As obrigacoes facultativas sdo aquelas compreendidas como atipicas (ndo
previstas no art. 12, mas adequadas ao atingimento do resultado desejado no caso
concreto), passiveis de serem formuladas no ANPC sempre com vistas a mais eficiente
e ampla tutela do patriménio publico, ancorada, sobretudo, nos principios da maxima i
efetividade da tutela coletiva (decorrente dos principios democratico, republicano e ¢ 4 \
da dignidade da pessoa humana) e da ndo taxatividade da tutela coletiva (arts. 59, § 2° |
e 129,11, da CR/88 e art. 83 do CDC). Sdo exemplos ndo exaurientes dessas obrigagoes:
exonerar determinados servidores publicos que se encontram nas vedagdes do
nepotismo; rescindir certos contratos temporarios e prover esses cargos por meio
de concurso publico; destinar parte dos recursos de ressarcimento dos danos a
determinada finalidade especifica, como no recente caso da reforma da biblioteca da
Faculdade de Direito da USP, acordado entre o Grupo CCR e o Ministério Publico do
Estado de Séo Paulo;*2 modulagao do 6nus da prova. Exemplo de previsdo cominatéria
é a cldusula penal, prevendo a negdcios juridicos processuais em caso de necessidade
de ulterior ajuizamento da acdo civil publica pela pratica de ato de improbidade, nos
termos dos arts. 190 e 373, §§ 3° e 4°, do CPC (contelido cominatério). Some-se a elas
o reforco da estipulacdo de multa cominatéria.

4 Entendemos que o ANPC é acordo hibrido, possibilitando a consensualidade de pura reprimenda ou a
de colaboragdo. Observe-se que o art. 17-B ndo faz mencgao expressa a obrigatoriedade de estabelecimento
de sangdes. Registre-se que, embora se possa aventar a impossibilidade de consensualidade sobre a
perda do cargo ou da suspenséo dos direitos paliticos, em virtude da exigéncia do transito em julgado
da decisdo condenatdria (antigo art. 20 e atual § 9° do art. 12, ambos da LIA), o caput do art. 17-B nao traz
balizas objetivas limitadoras para tanto, mesmo porque o art. 15 da CR/88 trata apenas de provimento
jurisdicional e ndo de consensualidade administrativa como é o caso do ANPC, instrumento que permite
ampla eirrestrita negociabilidade sobre as san¢des previstas para aimprobidade administrativa. A limitagao
_sobre a negociabilidade da sangéo de suspensao dos direitos politicos, a nosso modesto juizo, é apenas
quantitativa, ndo podendo as partes negociar sobre o quantum das san¢des fora das balizas minimas e
méximas trazidas pela lei, sob pena de violagdo do principio da legalidade.
3%~ Nesse sentido, cite-se 0 Art.2°,§§ 1°e 2°, da Resolugédo COPJ n° 09, de 13 de setembro de 2021, do MPES.
5! O ressarcimento integral do dano nao é propriamente sangdo, mas, sim, consequéncia civil do dano
gerado, para o retorno da situagéo juridica ao status quo. Nesse sentido, STJ - Ag: 1313876, relator: Ministro
Herman Benjamin, data de publicagdo: DJ 18/11/2010. .
52 Qacordo, namodalidade Auto Composicao para Ato de Improbidade, foi fechado em 2018 e chancelado
pelo Poder Judiciario. Aempresa se comprometeu a pagar um total de R$ 81 milhoes (RS 17 milhdes paraa
faculdade e R$ 64 milhoes para a Fazenda do Estado) pelo fato de terrepassado valores nao contabilizados
adiversos politicos, incluindo ex-governadores em campanha eleitoral. Disponivel em: <https://www.mpsp.
mp.br/w/justi%C3%A7a-determina-libera%C3%A7%C3%A30-de-r-17-mi-para-biblioteca-da-faculdade-
de-direito-da-usp>. Acesso em: 17 mar. 2022.

Microssitema de probidade administrativa — Lei de Improbidade Administrativa

— Acordo de ndo-persecugio civel



A “crise da justi¢a” para a responsabilizagio por atos de improbidade
administrativa e o Acordo de Nio Persecugio Civel como instrumento
alternativo de tutela do patriménio publico pelo Ministério Ptblico

Sobre a legitimidade, a redagao do caput do art. 17-B seguiu a mesma linha do
art. 17, caput, ao atribuir legitimidade exclusiva ao Ministério Publico para promover
a responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa, seja na via jurisdicional,
via acgao civil publica (caput), seja, agora, na via administrativa, pelo ANPC. Seria
mesmo ilégico e assistémico que o legislador previsse o mais para a legitimidade
ativa processual (ACPIA) e o menos para a legitimidade ativa administrativo-negocial
(ANPC), permitindo que apenas o MP pudesse exercer a pretensdo sancionatéria
em juizo, mas, por outro lado, que também a pessoa juridica lesada pudesse, em
colegitimacdo, firmar o ANPC com o agente |mprobo e/ou com o terceiro coautor,
participe ou beneficiario. .

Ocorre que, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em decisao liminar
proferida pelo Ministro Relator, no julgamento das ADIs n. 7042 e 7043, restabeleceu,
em sede cautelar, a colegitimidade disjuntiva concorrente da pessoa juridica lesada
para, em casos de improbidade administrativa, aviar a pretensao sancionatoria,
especialmente em razdo da legitimidade ressarcitéria.

Em que pese o siléncio da decisao quanto ao ANPC, entendemos que, por
inferéncia légica, por extensao dos efeitos da interpretagao conforme a Constituigao
proferida no julgamento e pela manutencao da estabilidade sistémica da prépria
LIA, a legitimagéo ativa®* para o firmamento do acordo em casos de improbidade
deva ser, igualmente, disjuntiva concorrente entre MP e pessoa juridica interessada,
especialmente nos casos de dano ao erario, vide previsao do art. 17-B, § 19, |

Nas hipdteses em que o MP seja o celebrante do ANPC, basta que, por meio
de notificacao, viabilize a participacdo da pessoa juridica lesada no acordo, o que
reputamos obrigatério, para que se evite dissonancia na solugao do litigio, como nos
casos da celebracao de acordos de leniéncia no bojo da operacdo Lava Jato sem a
participagao da Petrobras, pessoa juridica lesada.

Por derradeiro quanto a legitimidade passiva, entendemos que, em
casos de coautoria, participacdo ou beneficiamento de particulares, em analogia
ao entendimento do STJ sobre a auséncia de litisconsorcio passivo necessario
(processual),®® é plenamente possivel a celebragao isolada do ANPC apenas com um
ou com outro, de acordo com a discricionariedade regrada que melhor atenda ao
interesse publico, desde que haja confissdo do celebrante e elementos de |nforma4;ao
gue comprovem o concurso de pessoas.

53 AgOes Diretas de Inconstitucionalidade, com pedldo de medida cautelar, ajuizadas pela Associagdo
Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal - ANAPE (ADI 7042) e pela Associacao Nacional
dos Advogados Publicos Federais - ANAFE (ADI 7043), tendo por objeto, em seu conjunto, os arts. 17, caput
e 8§ 14 e 20, e 17-B, da Lei n.8.429/1992, alterados e incluidos pelo art. 2° da Lei n. 14.230/2021, e os arts.
30 40, X, da referida Lei n. 14.230/2021. Medida cautelar parcialmente deferida, em 17/02/2022, pelo rel.
Min. Alexandre de Moraes.

. % Falamos em legitimidade ativa porque é o MP ou a pessoa juridica que, por via do ANPC, veiculam a
pretensao sancionadora, muito embora a iniciativa da consensualidade possa partir do préprio agente
improbo ou do particular coautor, participe ou beneficidrio.

%5 STJ, REsp 896.044/PA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe 19/4/2011.
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Sobre a homologagdo, reputamos como obrigatéria a chancela judicial, em
todos os casos, por trés razdes: (a) por previsao legal expressa do inciso lll do § 1° do
art. 17-B, independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da
acéo de improbidade administrativa; (b) por coesdo do sistema de Direito Sancionador,
no qual, em todas as suas instancias de responsabilizacio, a autoridade competente
para aplicar as san¢oes é aquela competente para homologar os acordos; (c) para os
efeitos da inelegibilidade do art. 1, 1, /, da LC 64/90.

Nos casos de ANPC extrajudicial (antes do ajuizamento da aco), conforme
redagédo do inciso Il do § 1° do art. 17-B, deve haver, também, homologagéo prévia
e obrigatéria pelo Conselho Superior do MP, como mecanismo de controle interno
sobre legalidade (/gto sensu) na aplicacao da consensualidade sancionadora, previsto
originariamente no § 1°do art. 9 da Lei n. 7.347/85 e depois no art. 6° da Resolugdo n.
179/17 do CNMP, bem como pela reafirmacéo do principio institucional da unidade (art.
127, § 1°,da CR/88). Apds homologacdo do ANPC extrajudicial pelo Juizo competente,
o0 acompanhamento do cumprimento do acordo sera feito por meio de Procedimento
Administrativo préprio, instaurado pelo 6rgéo de execugao queo tomou observadas

. as diretrizes estabelecidas nas normas de cada MP.

‘ Nos casos de descumprimento do ANPC, primando sempre pelo principio da
eficiéncia, julgamos conveniente a oportunizagao de justificacdo perante o 6rgao
tomador do acordo e responsavel pela fiscalizagdo de seu cumprimento e, nos casos

inescusaveis ou em que haja falha na justificativa, conforme o caso, devem ocorrer:

(i) a perda dos beneficios pactuados; (ii) a execucao judicial do titulo, nos moldes

do artigo 5°, § 69, da Lei n. 7.347/85 e do artigo 784, Xll, do CPC; (iii) a continuacao

do curso do procedimento investigatério origindrio quanto ao objeto residual; (iv)

0 ajuizamento da acéo civil publica, se presentes seus requisitos e (v) retomada do

curso do processo judicial suspenso pelo ANPC.

6. Consideracoes finais

1. O patrimonio publico, amplamente considerado continente das no¢des de
probidade administrativa e boa governanga, é direito fundamental de natureza difusa,
para cuja protecao existe um Microssistema de Tutela do Patriménio Publico, em cujo
epicentro se.encontra a Constituicdo da Republica de 1988 (art. 37, §§s 4° e 5° e art.
129, lll, da CR/1988), orbitado por diversas normas constitucionais de Direito Coletivo
(LAP; LACP; CDC; CPC etc.), das quais se destaca a Lei de Improbidade Administrativa.

2. Por meio de analise critica de indicadores de corrupcao, mais especificamente
deimprobidade administrativa, demonstrou-se a ineficacia e a insuficiéncia da atuacdo

| jurisdicional do Ministério Publico contra esses ilicitos, descortinando-se um cendrio
de verdadeira Crise da Justica para a responsabilizacdo dos improbos, para o que,
juntamente com a priorizacao da atuacao preventiva, a consensualidade sancionadora,

' por meio do ANPC, finalmente introduzido pela Lei n. 14.230/21; pode ser tida como
um dos caminhos para sanar essa crise,.com maior celeridade e eficiéncia.

Microssitema de probidade administrativa — Lei de Improbidade Administrativa

— Acordo de ndo-persecugio civel



A “crise da justi¢a” para a responsabilizagio por atos de improbidade
administrativa e o Acordo de Nio Persecugio Civel como instrumento
alternativo de tutela do patriménio publico pelo Ministério Ptblico

3.0 ANPC possui natureza juridica de negécio juridico bilateral e comutativo, de
contetido material de consensualidade hibrida (de colaboragdo ou de pura reprimenda)
com potencial processual, no qual podem ser fixadas obrigagoes gerais e especificas, além
das sangbes positivas (beneficios) e negativas (aplicagéo das sancdes do art. 12 da LIA).

4. 0 conteudo genérico minimo de todo ANPC deve ser: (i) a descricao detalhada
da condutaiilicita, quando possivel; a confissao; (i) a cessagdo do ilicito; (jii) a subsungdo
da conduta ao tipo de improbidade; (iv) o estabelecimento de prazo razoavel para
o cumprimento; (v) multa cominatéria (astreintes); (vi) obrigacao do investigado de
informar alteracées para localizagao; (vii) obrigacdo de comprovar o cumprimento
das obrigagdes ajustadas; (viii) aproveitamento das provas em caso de resciséo.

5.0 conteldo especifico, varidvel caso a caso, diferencia-se conforme a espécie
de acordo. Nos ANPCs de colaboracéo, sao imprescindiveis: (i) a confissdo espontanea;
(ii) aidentificacao dos demais envolvidos; (iii) estrutura da organizacdoilicita e divisdo
de tarefas; (iv) a.cessacdo da conduta ilicita e a prevencao de novas infracées; (v) a
indicacdo de meios de prova. Por parte do MP, devem constar a obrigacéo de néo
aplicar uma, algumas, todas as sangdes previstas no art. 12 da LIA - beneficio em

. contraprestacdo a colaboracdo. Nos ANPCs de pura reprimenda: (i) a aplicacdo de uma
ou algumas das sancdes previstas no art. 12 da LIA; (ii) obrigacdo de reparacéo integral
~ do dano, material e moral; (iii) perda de bens e valores ilicitamente obtidos da infragao.

6. As obrigacdes facultativas sdo as ndo previstas no art. 12, mas adequadas ao
atingimento do resultado desejado, sempre a luz ao interesse publico.

7. Os legitimados a tomar o0 ANPC sdo o Ministério Publico e a pessoa juridica
interessada, em legitimidade concorrente d|5Junt|va

- 8. A homologacdo judicial é sempre necesséria e, nos casos de ANPC
extrajudicial, deve haver também a homologacéo prévia pelo CSMP.

9,580 consequéncias do descumprimento do ANPC: (i) a perda dos beneficios
pactuados; (ii) a execugdo judicial do titulo, nos moldes do artigo 5°, § 6°, da Lei
n. 7.347/85 e do artigo 784, XlI, do CPC); (iii) a continuagao do curso do procedimento
investigatorio originario quanto ao objeto residual; (iv) o ajuizamento da acdo civil
publica, se presentes seus requisitos e (v) retomada do curso do processo judicial
suspenso pelo ANPC.
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AS NOMEACOES DE “CALIGULA” E A FORMACAO DE SUA CORTE*

PetrUs C. vaN DuyNe™

Dentro de uma organizagdo, dois processos sociais consolidam e
conseqiientemente ampliam o avango na diregao da corrupgao: a formagéo das
chamadas “panelinhas” e o recrutamento injustificado de novos membros. Um
lider ndo acostumado a agir honestamente foge de funcionérios que possam ter
idéias préprias. Ele necessita de um circulo fechado de bajuladores @ para seus
monologos didrios, assim como os senhores feudais precisavam de cortesdos ao
seu redor para escuta-los. Dentro desse circulo fechado, desenvolve-se um sistema
de privilégios. Para receber tais benesses, tem-se que, de alguma forma, gostar
do chefe, compartilhar de suas idéias, gostos e/ou valores e, o que é muito
importante, rir de suas piadas. As chances de uma determinada pessoa ser
promovida e passar a fazer parte desse circulo fechado aumentam se ela
demonstrar alguma habilidade real de, acima de tudo, evitar riscos oriundos de
atitudes independentes. Esse grupo fechado de organizagdo cresce como uma
corte®, Seus integrantes possuem as mesmas opinides e preconceitos,
particularmente sobre os “outros” - aqueles que se encontram em uma hierarquia
inferior ou fora do grupo.

Essas “panelinhas” produzem conseqiiéncias sociais e psicolégicas muito
abrangentes. Uma tendéncia em parecer obediente poderd ser um trago
dominante na selegéo de pessoal. A adogdo das mesmas atitudes, refletida em
sentimentos e valores, torna-se evidente nos mecanismos de selegao, sendo
aplicada tanto sobre os novos membros quanto sobre o pessoal de nivel inferior

*Tradugdo de Damésio de Jesus: excertos do original Will Caligula go transparent? (Corruption in acls
and attitudes), de PeTrus C. vaN Duyne, publicado no Forum on Crime and Society, Viena, United
Nations Office for Drug Control and Crime Prevention, Centre for International Crime Prevention,
vol. 1, n. 2, p. 89-95, December 2001.

" Professor da Tilburg University, Holanda.

@ Nota do tradutor: no original, “yes-men”, que significa, literalmente, “homens que s6 dizem sim”,
pessoas que sempre concordam com seu superior (MICHAELIS, Diciondrio Ilustrado, Sdo Paulo,
Melhoramentos, 1994).

@ Nota do tradutor: corte, conjunto de pessoas que habitualmente cercam um soberano; conjunto de
Ppessoas que cercam outra, procurando agrad4-la (AURELIO).

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 26 (32 Fase), jul./dez. 2007, p. 229-232.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio




Petrus C. Van Duyne

ja existente. Para os membros do segundo escaldo de gerenciamento,
responsaveis pelos principais acontecimentos na organizagdo, esse modelo
negativo pode ser altamente contagioso. Entre esses “gerentes”, a lealdade a
organizagdo tende a desaparecer para ser posteriormente substituida pelo
desejo de obter uma fatia dos espélios e privilégios. Essa situagao na gestdo de
recursos humanos provavelmente leva a perda de um dos mais importantes
padrdes da tomada de decisdes, qual seja, o padrdo de recrutamento, que
supostamente serviria para salvaguardar sua qualidade.

Nesse contexto, fatalmente acaba ocorrendo o fenémeno do favoritismo. O
lider encontra-se em uma posigao de “premiar” as pessoas conforme a sua
vontade ou de nomear alguém de fora, porque deseja conceder um favor ou, o
que é pior, pagar um favor. Conseqiientemente, pode-se testemunhar aquilo que
se denomina “nomeacdes de Caligula”®: de acordo com a lenda, o Imperador
Caligula, o “dono” do Império Romano, nomeou seu cavalo Incitatus Consul de
Roma. Da mesma forma, o “chefe-proprietario” sente-se livre para indicar ou
nomear quem ele desejar, independentemente de sua capacidade. A qualidade
dos nomeados ou indicados, geralmente, e na melhor das hipéteses, é mediocre,
na medida em que as pessoas capazes tendem a se tornar criadoras de problemas,
a menos que sua falta de espinha dorsal ética seja maior do que o seu talento.

Fazendo a limpeza a partir de cima: transformando “Caligula” em uma pessoa
honesta

Nas se¢des anteriores, a corrupgao foi caracterizada como uma moléstia da
lideranga. Caso essa observagdo esteja correta, pode responder & questao onde
comegar. O combate e a prevengado da corrupgéo devem ter inicio por meio da
concentragdo de esforgos preventivos e repressivos sobre atos e atitudes dos niveis
mais altos da lideranga publica e privada, como foi feito com sucesso em
Cingapura®. Uma escada tem de ser limpa de cima para baixo. Os principios
que devem ser aplicados, quais sejam, transparéncia e probidade, séo regras
simples e basicas de administra¢do para abordar néo apenas a corrup¢io mas
também qualquer forma de lideranga arbitraria e perdularia. Sobre esses
principios, e outros a eles relacionados, existe um alto grau de previsivel
concordancia entre os especialistas, como demonstrou Huserts em 1998. O
problema ndo ¢é a falta de principios e regras, mas, sim, a sistematica nao-
observéncia deles.

Principios anticorrupgao tém sido amplamente adotados. Visando evitar
acordos duvidosos e promover transparéncia (e incrementar a sua imagem
publica), muitas corporagdes multinacionais elaboraram cédigos de conduta®.

® van DUYNE, 1996.
© QuaH, 1994.
M KAPTEIN ¢ WEMPE, 1995.



As nomeagbes de “Caligula” e a formagio de sua corte

Em paises com democracia parlamentar, a transparéncia deve ser garantida
pelo controle politico do Parlamento. Esse é um avango interessante. De ver-
se, contudo, que a falta de resisténcia é de interesse igual ou maior.

Quando a corrupgdo é também uma atitude, sera que “Caligula”, sua
personificacdo, tornar-se-a honesto?

E dificil responder a essa questdo inequivocadamente. Existem sélidas razdes
para nao ser otimista. Depois do movimento inovador iniciado por van Buitenen
em 1999 e a subseqiiente queda politica®, a Comissdo Européia sugeriu medidas
visando aumentar o nimero de documentos politicos a serem considerados de
publicidade restrita. Como resultado, houve uma critica maior ainda & Comisséo
devido a sua falta de transparéncia. Digno de nota que apenas os menores Estados
membros fizeram objecdo. Existe uma forte tendéncia entre as pessoas que tomam
decisdes importantes de abrirem excegdes. Por exemplo: durante uma reunido ;
anticorrupg¢ao com autoridades policiais, um membro da “equipe de confianca”,
que lidava com relatorios confidenciais sobre conduta policial duvidosa, informou
que ele ndo tinha permissao para trabalhar com relatérios sobre pessoas que
ocupavam posi¢oes de inspetor e outras de maior graduagéo. Caso nédo sejam
apresentadas boas razdes, tais exce¢des podem fazer crescer a érea de proliferagao
da corrupgde de lideranga: a erosdo da responsabilidade, a sensagdo de
“propriedade” entre os detentores de cargos (“favor ndo meter o nariz nos meus
negdcios!”), o “estabelecimento de uma corte” pelas autoridades que pensam da
mesma maneira e “nomeagdes Caligula” de bajuladores dentro do grupo de
detentores de posigdes. Dependendo dos interesses (ocultos) compartilhados,
mesmo o guardido da Democracia, o Parlamento, pode vir a vacilar. Esse é
precisamente o caso quando atos governamentais corruptos ou questionaveis
PSem em risco a posi¢do do partido governante. No Reino Unido, o Partido
Conservador tolerou uma boa quantidade de desleixo, exceto as escapadas
sexuais de alguns dos Ministros do Gabinete de Major. O Parlamento belga
funcionou durante décadas como um tapete sob o qual muitos atos de corrupgédo
foram varridos. Somente durante a segunda metade dos anos 90, ap6s o caso
Agusta-Dassault e a repugnancia do povo causada pelo caso Dutroux, os politicos
comegaram a ficar agitados®.

Os aspectos preventivos da limpeza de cima para baixo e o seu potencial de
fazer com que “Caligulas” tornem-se honestos, ou de manté-los acuados, foram
muito negligenciados. Esse potencial preventivo s6 pode ser aprimorado quando
0s membros de uma organizagdo vierem a concordar sobre o que constitui
comportamento indesejavel e desonesto e também vierem a concordar a respeito
das formas de conduta que podem conduzir a venalidade e quando derem
guarida a uma rigorosa obediéncia a essa constatagao. Isso ird gerar um clima

O MacMuLLEN, 1999.
© As trés principais personalidades do Partido Socialista belga, quais sejam, Claes, Spittaels e Coeme,
bem como 11 co-réus, foram, finalmente, condenados por corrupcdo em 23 de dezembro de 1998.
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em que as pessoas ousardo denunciar comportamentos indesejaveis®. E
recomenddvel para formas menores de corrupgdo, mas denunciar
comportamento indesejavel da administragdo freqiientemente requer um
informante ousado.

A midia desempenha importante papel na promogao de um clima favoréavel
em que o informante sera ouvido em vez de ser sacrificado. Ndo obstante a midia
com freqiiéncia seja acusada de sensacionalismo e falta de escrupulos,
prejudicando a reputagdo das pessoas, alguns de seus membros se fazem de
surdos mesmo quando a corrupgao e o abuso séo de conhecimento publico. Ndo
hé uma resposta simples para a questao de quando e como a midia deva expor
condutas reprovaveis, mas o impacto social de um escandalo pode vir a ser
gigantesco®™. De ver-se, entretanto, que nada pode mitigar melhor esse efeito
do que a situagédo caracterizada pelo fato de os meios de comunicagéo se
encontrarem nas maos de homens de negoécios e politicos questionaveis. O caso
| do magnata da midia Berlusconi pode servir como um aviso. A diferenga entre a
‘;@ Italia e os paises do Norte Europeu é gritante. Em nenhum pais do Norte Europeu,
¥ uma figura piblica acusada de corrupgao poderia permanecer no cargo ou mesmo
na politica. Mesmo assim, Berlusconi ainda pdde contar com um nimero
consideravel de eleitores. Em outras regides, como o Reino Unido, onde a midia
também est4 nas maos de poucos, a situagao deveria ser observada com grande
interesse. A midia nfo deve se tornar uma tela onde novos “Caligulas” possam
esconder-se.

19 GorTa e FORELL, 1995.
9) KjELBERG, 1994.




Papel do Ministério Publico na Lei Anticorrupcéo
(Lei 12.846/2013) : :

Eduardo Cambi*

“A" corrup¢do €, conjuntamente com o crime organizado
ligado sobretudo ao trdfico da droga e ao branqueamento do
dinheiro, a grande criminalidade desse terceiro periodo (crise do

~ Estado-Providéncia) e coloca os tribunais no centro de um complexo
problema de controle social.”’
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Resumo

Este artigo busca analisar o'papel do Ministério Publico diante das inovagdes
implementadasnocombatecorrupcdocomoadventodalei12.846/2013.Ainsercdo
da nova Lei dentro do ordenamento juridico, bem como os possiveis conflitos com
as normas vigentes, também sdo objeto deste estudo. A Lei Anticorrup¢do, como
ja vem sendo chamada, apresenta a possibilidade de responsabilizacado objetiva
da pessoa juridica pelos atos ilicitos praticados contra a Administragdo Publica.
-Também é reforcado o papel do Ministério Publico como instituicao responsavel
pela protecdo do patriménio publico. :

* Promotor de Justica no Estado do Parana. Assessor da Procuradoria Geral de Justica do Parana.
Coordenador Estadual do Mavimento Parana Sem Corrupcao. Coordenador Estadual da Comissdo de
Prevencao e Controle Social da Rede de Controle da Gestao Publica do Parand. Assessor de Pesquisa
e Politica Institucional da Secretaria de Reforma do Judicidrio do Ministério da Justica. Representante
. da Secretaria de Reforma do Judicidrio na Estratégia Nacional de Combate a Corrupgao e a Lavagem
de Dinheiro (ENCCLA). Coordenador do Grupo de Trabalho de Combate a Corrupgédo, Transparéncia
e Controle:Social da Comissdo de Direitos Fundamentais do Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP). Pés-Doutor em Direito pela Universita degli Studi di Pavia. Doutor e Mestre em Direito pela
UFPR. Professor da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP) e da Universidade Paranaense
(UNIPAR). Diretor Financeiro da Fundagao Escola do Ministério Piblico do Estado do Parana (FEMPAR).

1 SANTOS, Boaventura de Souza, MARQUES; Maria Manuel Leitao; PEDROSO, Jodo. Os tribunais nas
sociedades contemporaneas. Revista brasileira de ciéncias sociais, vol. 30. p. 39.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro ne 56 (32 Fase), abr./jun. Z()lf:, p- 93-121.
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Abstract

This article pursuit to ah‘quze the role of public prosecution in spite of innovations
implemented in combating corruption with the enactment of Law No. 12.846/2013. The
insertion of the new law within the legal framework as well as possible conflicts with
existing regulations, are also the subject of this study. The Anti-Corruption Law, as has
already been called, presents the possibility of objective liability of the corporation for
unlawful acts committed against the public administration. Also be enhanced the role of
the prosecutor as the institution responsible for the protection of public property.
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Introducao

Estima-se, conforme dados da Federacao das Industrias de Sao Paulo (FIESP),
que o custo da corrugao, no Brasil, fica entre R$'41,5 e R$ 69,1 bilhdes por ano?. Isto
representa entre 1,38% e 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB).

Dentre os 176 (cento e setenta e seis) paises pesquisados pela Organizacdo

Nao Governamental alema, Transparéncia Internacional, no ano de 2012, o Brasil

ficou na 693 posicao, com o indice de Percepcdo da Corrupcdo em 43 (quarenta

e trés) pontos. Tal indice pontua ‘os paises em uma escala de 0 (muito corrupto) a

100 (muito integro). Embora’o Brasil tenha a sétima maior economia do mundo,

possui indices de corrupgéo piores que palses como Uruguai e Chile (72 pontos) ou
.a Namibia (48 pontos).

A corrupgao prejudica o desenvolvimento nacional retirando da educacao,
da salide e da seguranca publica recursos |nd|spensave|s para a melhoria da
‘qualidade de vida do povo brasileiro.

A Lei 12.846/2013, também denominada de Lei Anticorrupcao, dispde sobre
a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos

2 http://www.brasileconomico.com.br/noticias/corrupcao-no-brasil-custa-ate-r-691-bilhoes-por-
ano_82676.htm. Acesso em 09.08.2013.
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contra a Administracao Publica, nacional ou estrangeira. Busca sancionar a pessoa
juridica ou o' grupo econdmico que pratica atos lesivos ao patriménio publico,
coibindo e desincentivando a pratica da corrupgao. g ¢

A preocupacdo se mostra legitima frente a dificuldade da responsabilizacao
das pessoas juridicas por atos lesivos-contra o erario publico. Até o advento da
Lei 12.846/2013, as punicdes as fraudes a licitagdes e contratos administrativos, o
oferecimento de promessa a agentes publicos, a utilizacdo de interposta pessoa para
ocultar ou dissimular a identidade dos beneficiarios dos atos praticados, a criagdo
irregular de empresa para participar de licitagdes ou contratos administrativos, além
de outros atos de corrupgdo, se circunscreviam a responsabilizacdo subjetiva do
agente?, A necessidade da comprovacao do dolo ou da culpa dificultava a producéo
da prova, tornava morosos os processos judiciais* e, consequentemente, aumentava
a impunidade dos corruptos®.

& ; A nova lei busca com a aplicagdo da responsabilidade objetiva a correcdo da
—— % deficiéncia do velho conceito cléssico da culpa®, nitidamente superado pelas novas
ﬁ " necessidades do direito na sociedade globalizada e de massas.

A responsabilizacao, civil e administrativa, objetiva das pessoas juridicas por
atos contrarios a Administracdo Publica, independe da responsabilidade individual
de seus dirigentes ou administradores ou de quaisquer outras pessoas naturais que
tenham concorrido ou participado da prética do ato ilicito.,

. Houve, também, a preocupacdo com a possibilidade da desconsideracao
administrativa da personalidade juridica nos casos em que ela é utilizada para pratica
de atos lesivos tipificados em lei ou com abuso de direito ou confusao patrimonial.

O Ministério Publico, por ser uma instituicdo voltada a protecdo do
patrimoénio publico, precisa compreender e bem aplicar a Lei 12.846/2013 para,
juntamente com outros instrumentos juridicos constantes em leis, que estimulam a
proatividade - como a da improbidade administrativa (Lei 8.429/92), a das licitagdes
e contratos da Administragdo Publica (Lei 8.666/93) e a da acdo civil publica (Lei
7.347/85) — minimizar os efeitos nocivos da corrupcao na sociedade brasjleira.

1. Bem Juridico Protegido pela Lei 12.846/2013

A Lei 12.846/2013 procura proteger a nog¢do de republica e o patrimonio
publico. Define os atos lesivos a Administracao Publica, nacional e estrangeira, as

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a lei de licitacGes e contratos administrativos. 14. ed. S3o Paulo:
Dialética, 2010. p. 901. ) ;

4 ORTOLAN, Marcelo Augusto Biehl; ROCHA, Iggor Gomes; REIS, Felipe Andres Pizzato. Combate a
corrupgao nas licitagdes e contratos publicos: questées centrais do Projeto de Lei n° 6.826/2010. In:
GONCALVES, Guilherme de Salles, GABARDO, Emerson (Coord.). Direito da Infraestrutura: temas de
organizagdo do Estado, servicos publicos e interven¢do administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2012. Pag.
162. » .

5 FERNANDES, Antonio Scarance; ESSADO, Thiago Cintra Essado. Corrupcao: aspectos processuais.
Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 89, Mar/2011, p. 471. :
6 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. Sao Paulo: Saraiva, 1974. p.104.
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sangoes correspondentes a‘responsabilidade administrativa e civil, bem como as
técnicas processuais e instrumentos para inibir e repreender os atos de corrupgao
praticados por pessoas juridicas infratoras.

A corrupgdo, como asseverado, resulta em sérios problemas para o pais.
Comportamentos ilegais culminam em reducdo do pagamento de tributos, ndo
ingresso de receitas, ma gestao e desperdicio de dinheiro publico. Com isto,
torna-se mais dificil a protecdo dos direitos fundamentais sociais’, com a reducao
de investimentos em politicas publicas, o que prejudica toda a populagao e, em
especial, aquela mais vulneravel®.

A corrupgdo é causa determinante da pobreza brasileira, pois corréi a
dignidade do cidadao, deteriora o convivio social, arruina os servigos publicos e
compromete a vida das geragoes atuais e futuras.®

De forma imediata, os bens econémicos atingidos pela corrupgao

pertencem ao Estado. Contudo, de forma mediata, é a coletividade - sobretudo, as

- comunidades carentes, por dependerem mais de servicos publicos de qualidade -
que é efetivamente atingida.

Portanto, a corrupgao atinge um bem juridico difuso, na medida em que
lesiona bens publicos de interesse geral, ndo se vinculando, especificamente, a uma
vitima individualizada. Enfim, atinge toda a sociedade, ao retirar recursos das politicas
publicas indispensaveis a efetiva protecao dos direitos fundamentais sociais.’"

.2. A Defesa dos Interesses Difusos pelo Ministério Publico

A Constituicdo Federal, no artigo 127, caput, incumbe ao Ministério Publico
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, e, no artigo 129, inc. lll, afirma, expressamente, que lhe
cabe a protecdo dos interesses difusos'.

7 OLIVEIRA, Regis Fernandes. A corrupgao como desvio de recursos publico (A agressao da ¢corrupgao aos
direitos humanos). Revista dos tribunais, vol. 820, fevereiro de 2004, p.45. :
8”0 fendémenoda corrupgdo (...) molesta o corpo e aalma de milhares de brasileiros, excluidos, sobreviventes
~do egoismo. Segundo o BIRD, a corrupcao mundial causa um prejuizo de 3 (trés) trilhdes de délares por
ano (...). No Brasil, um dos maiores responsaveis por grande parte desse desvio criminoso, a situagao
ganha conotac¢des dramaticas. Uma estrutura de dominagao patrimonial, ainda viva e sélida, privilegia a
si propria, resultando na riqueza de poucos e na desgraca de muitos. Escolas desestruturadas, hospitais
abandonados, trabalhos escravos, prisdes domiciliares decretadas pelo medo e pela inseguranga, enfim, a
corrupcao gera o caos social,a desestabilidade econémica e a inseguranca politica” (Affonso Ghizzo Neto.
Corrupgdo, Estado Democrdtico de Direito e Educagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 181).
2 TREVISAN. Antoninho Marmo; CHIZZOTTI, Antonio; LANHEZ, Joao Alberto; CHIZZOTTI, José; VERILLO,
Josmar. O combate a corrupgdo nas prefeituras do Brasil. Sao-Paulo: Uol, 2003. p. 17.
' 10 ARAUJO, Felipe Dantas. Corrupcdo e novas concepgdes de direito punitivo: rumo a um direito de
intervencdo anticorrupgao? Revista de direito internacional, vol.8, n.2, jul/dez 2011, p. 211.
" “os atos de improbidade administrativa violam interesse difuso da coletividade, eis que revelam condutas
que, no plano concreto, atingem interesse do povo, na medida em que comprometem seriamente o bom
funcionamento da Administragéo Publica e, consequentemente, a obrigagéo do Estado no cumprimento das
prestacoes sociais, fundamentais para a boa qualidade de vida da populagdo” (MIRANDA, Gustavo Senna.
Principio do juiz natural e sua aplicagdo na Lei de Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 195).
2 “Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) Il - promover o inquérito civil e a agdo
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A Constituicdo Federal conferiu ao Ministério Publico a funcio de garantidor
dos direitos fundamentais, atribuindo-lhe um dever ético-politico de agir para. a
defesa e a construcdo da democracia substantiva'.

O Ministério Publico, como instituicado garantidora do principio
constitucional da moralidade administrativa, deve combater a improbidade,
investigando os corruptos e os corruptores, buscando a sua punicao e zelando
pela promocao do direito fundamental a governos honestos, como corolério do
regime republicano™.

O Ministério Publico possui instrumentos operacionais, como o inquérito
civil e a agadocivil publica, para defesa e garantia do patrimonio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos.

Por meio do inquérito civil, pode promover a investigacado dos atos de

corrupcao, tendo como finalidade a coleta de elementos seguros para demonstrar

‘% " sua materialidade, assim como indicios de autoria. J& a acdo civil publica

ﬁ | . constitui instrumento constitucional repressivo para defesa judicial dos direitos
. v fundamentais.

Esses dois mecanismos possibilitam ao Ministério Pdblico promover a
investigacdo, buscar a responsabilizacdo dos agentes corruptores e a reparagao
integral dos prejuizos causados.

Tal tese foi corroborada pelos Tribunais Superiores na Simula 329/STJ" e na
orientacdo jurisprudencial reiterada do Supremo Tribunal Federal'®.

.A importancia do Ministério Publico no combate a corrup¢do ganha relevo
na sociedade brasileira tdo carente de instituicdes capazes de defender a coisa
publica contra atos reiterados de dilapidagcdo do patrimonio publico. Com efeito,
cabe ao Ministério Publico, como defensor do regime democratico, contribuir com

civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses

difusos e coletjvos”.

3. GOULART, Marcelo Pedroso. Elementos para uma teoria geral do Ministério Publico. Belo Horizonte:

Arraes, 2013. p. 107-121. i

1 *(...) o Ministério Publico (na condicao de instituicdo permanente e essencial a funcéo jurisdicional do
‘Estado [art. 127, da CF 88] e com as prerrogativas que Ihe foram conferidas pelo sistema constitucional
vigente) constitui auténtica garantia institucional fundamental e, por esta razao, encontra-se protegido
inclusive contra eventual supressdo ou esvaziamento de suas garantias e atribuigées por parte do poder
de reforma constitucional” (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Porto

[ Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 197). Verificar, ainda: MOURA, Angela Giovanini. A atua¢éo do
Ministério Publico no combate a corrupgao: oportunidade de resgate da cidadania. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, vol.12, n.23, jan/jun 2011; BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes. Corrupgdo politica.
Uma patologia social. Belo Horizonte: Férum, 2010. p. 227-228.

' 5”0 Ministério Publico tem legitimidade para propor agao civil publica em defesa do patrlmonlo publico”.
'6 Al 748934 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 28/05/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-108 DIVULG 07-06-2013 PUBLIC 10-06-2013; Al 730619 AgR, Relator(a): Min.
DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 14/05/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-
2013 PUBLIC 01-08-2013; Al 856962 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
02/04/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-073 DIVULG 18-04-2013 PUBLIC 19-04-2013; Al 837555 AgR,

Relator(a): Min..LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 13/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-064
DIVULG 28-03-2012 PUBLIC 29-03-2012.
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o processo de emancipagdo.da cidadania no Brasil, seja promovendo a educacgédo
para o exercicio dos direitos e dos deveres — estimulando a formacio e a atuacio
eficiente de Conselhos Sociais', realizando audiéncias - e consultas publicas,
induzindo a formulacdo de politicas publicas, exigindo transparéncia do poder
publico e controlando a execucdo orcamentdria — seja investigando e buscando
a responsabilizacdo daqueles que se beneficiam da corrupgdo, mas que nao raro
ficam impunes (alids, dados do Departamento Penitenciario Nacional, de maio de
2013, afirmam que menos de 1% da populagdo carceraria brasileira cumpre pena
por crimes contra'a Administracao Publica)'®.

3. A Lei 12.846/2013 no Contexto do Sistema Juridico

3.1. A Lei 12.846/2013 e os Tratados e Convencdes Internacionais

No ambito internacional, a Lei 12.846/2013 estd em perfeita harmonia com
~ as diretrizes e propdsitos dos Tratados e Convengdes Internacionais promulgados
pelo Brasil.

Destaca-se a Convencdo das Nac¢des Unidas contra a Corrupgdo, que se
preocupa em promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais
eficientemente a corrupcéo, dispondo, em seu artigo 12.1, que os Estados Partes
devem adotar medidas para prevenir a corrupcéo e melhorar as normas contabeis
e de auditoria no setor privado, assim como prever sancdes civis, administrativas e
penais.eficazes™.

A Lei'12.846/2013 também estd em sintonia com a Convencdo Interamericana
contra a Corrupcao, cujo propdsito é promover e fortalecer o desenvolvimento, por
cada um dos Estados Partes, dos mecanlsmos necessarios para prevenir, detectar,
punir e erradicar a corrupgao?®.

Ainda no ambito internacional, a Convencao sobre o Combate da Corrupcao
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacbes Comerciais Internacionais
estabelece, no artigo 2°, que cada parte devera tomar todas as medidas necessarias
ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupgéo de
funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos?'.

7BERCLAZ, Marcio Soares. A natureza politico-juridica dos Conselhos Sociais no Brasil: uma leitura a partir
da politica da libertagao e do pluralismo juridico. Dissertagdo de Mestrado apresentada no Programa de
Pés-Graduacao em Direito da Universidade Federal do Parana em 08 de marco de 2013. p. 316-329.

'8 http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,acoes- anticorrupcao»aumentam»prisoes—por—crimes-contra—
gestao-publica-no-pais,1028520,0.htm. Acesso em: 13.08.2013.

' " BRASIL. Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006. Promulga a Convencéo das Nagoes Unidas contra a
Corrupgao, adotada pela Assembleia-Geral das Nag¢oes Unidas em 31 de outubro de 2003 e assinada pelo
Brasil em 9 de dezembro de 2003. Entrou em vigor: 14 de dezembro de 2005.

20 BRASIL. Decreto n° 4.410, de 7 de outubro de 2002. Promulga a Convengao Interamericana contra a
Corrupcao, de 29 de marco de 1996, com reserva para o art. Xl, paragrafo 1°, inciso “c”. Entrou em vigor:
03 dejjunho de 1997.

21 BRASIL. Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulga a Convencéo sobre o Combate
da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais,

v
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3.2. A Lei 12.846/2013 em face da Constituicao Federal

Deve-se verificar se as regras trazidas pela Lei 12.846/2013 respeitam os
direitos e as garantias consagradas na Constituicdo Federal.

Inicialmente, deve-se observar o contetido do artigo 59, incisos XLV e XLVI
da Constituicdo Federal, pelos quais nenhuma pena sera passada da pessoa do
condenado e que cabe a lei individualizar a pena?2. .

A Lei 12.846/2013 ndo viola tais direitos fundamentais que estdo voltados
precipuamente aresponsabilizacdo criminal. Anova lei ndo trata da responsabilidade
penal da pessoa juridica, ndo obstante tal tema ndo seja estranho ao direito
brasileiro, poisa Constituicao Federal, expressamente, permite tal responsabilizacao
para crimes praticados contra a ordem econdmica e financeira (art. 173, par. 5°) e
para os crimes ambientais (art. 225, par. 3°). A nova lei anticorrupgéo responsabiliza
objetivamente a pessoa juridica, independentemente-da responsabilizacdo

% " subjetiva, isto é, sem a demonstracdo do dolo ou da culpa, dos dirigentes ou de
& . qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito (art. 3°). Ndo
ppe— se pode afirmar que a responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica implicaria
a penalizacdo dos socios, pois estes sdo atingidos apenas pelos efeitos faticos
e juridicos da condenagdo?. A responsabilizacdo civil e administrativa objetiva
da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual e seus dirigentes ou
administradores que serdo responsabilizados por atos ilicitos somente na medida
de sua culpabilidade.

Além disso, a Lei 12.846/2013 admite a aplicacdo da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica quando a pessoa juridica for utilizada com abuso do direito
para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos ou para provocar
confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sanc¢des aplicadas a
pessoa juridica aos seus administradores e socios. Essa teoria estd voltada a corrigir
os desvios de finalidade da pessoa juridica, permitindo que o Judiciario repare
os atos emulativos causados por aqueles que se serviram da autonomia e da
capacidade do ente moral para obter vantagens ilicitas*.

s

concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997. Entrou em vigor: 23 de outubro de 2000.
22"Art. 5° Todos sdo iguais perante a fei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XLV - nenhuma pena passaréd da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio
transferido; (...) XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotar, entre outras, as seguintes: a)
privacdo’ou restricao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacao social alternativa; e) suspensao
ou interdicao de direitos”.

. B“Nem'se diga que a san¢do contra a pessoa juridica quebraria a pessoalidade da pena, na medida em
que atingiria seus sécios. Trata-se de um raciocinio equivocado, porque os sécios sé séo atingidos pelos
efeitos faticos e juridicos da condenagao (...). Isso decorre da prdpria personalidade juridica dos ‘entes
morais’ e da clara e inequivoca separacao entre as figuras da pessoa juridica e de seus integrantes. (...)
O Direito Administrativo Sancionador ndo possui, portanto, um regime juridico unitario para pessoas
fisicas eJurldlcas porque ha uma clara ruptura dessa suposta unidade no requisito da culpabilidade (...)"

(OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. Sao Paulo: RT, 2009. p. 380-381).

24 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéo. A desconsideracdo da personalidade juridica e o direito

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Eduardo Cambi

A disregard theory ou'disregard of the legal entity é amplamente difundida no
ordenamento juridico brasileiro (v.g., arts. 28 da Lei 8.078/90 - Cédigo de Defesa
do Consumidor, 18 da Lei 8.884/94 — Lei Antitruste, 50 do Cédigo Civil e 4° da Lei
9.605/98 — Lei de Crimes Ambientais) e tem sido aplicada extensivamente, mesmo
para hipoteses ndo expressamente contempladas na legislacdo especifica, como
ocorre em relacdo a improbidade administrativa, onde os sécios das empresas
também podem figurar no polo passivo da relagdo processual, quando a pessoa
juridica forinstrumento para a pratica de ilicitos e os socios verdadeiros responsaveis
pela ilicitude, se beneficiarem, direta ou indiretamente, dos desvios dos recursos
publicos. Também serd possivel, no campo da improbidade administrativa, a
aplicacdo da teoria da desconsideragdo inversa, isto €, quando se desconsidera a
personalidade juridica da sociedade para alcancar bens da propria sociedade, em
decorréncia de atos praticados por terceiros (os sécios) 2. Isto pode ocorrer quando
0 socio, responsavel pela lesdo ao erario, se utiliza da sociedade como escudo
' protetor, transferindo seus bens pessoais para a sociedade, para tornar ineficaz
. possivel condenacdo judicial, ou quando o ato de improbidade é cometido por

grandes conglomerados empresariais geridos pela mesma pessoa ou pelo mesmo
grupo, quando a vontade da pessoa juridica se confunde com a de seu controlador?.

Por outro lado, a previsao de outras sancdes, como a dissolu¢do compulsoéria
da pessoa juridica (art. 19, inc. lll, da Lei 12.846/2013) nao fere o disposto no artigo
59, inc. XLVI, da Constituicao Federal que prevé aimposicdo de penas, para hipéteses
criminosas, mas, ainda assim, em carater exemplificativo. Ademais, tal instituto nao
é estranho ao Direito Empresarial (art. 1.033, inc. V, do Cédigo Civil).

‘No entanto, é preciso testar a constitucionalidade do artigo 25 da Lei
12.846/2013, ao prever que prescrevem em cinco anos as infracdes previstas nesta
lei, contados da data da ciéncia da infracdo ou, no caso de infracao permanente ou
continuada, do dia em que tiver cessado. E o seu paragrafo Gnico completa, dizendo
que, na esfera administrativa ou judicial, a' prescricdo serd interrompida com a
instauragao de processo que tenha por objeto a apuracao da infragao.

Tal regra precisa ser interpretada a luz do artigo 37, par. 5°, da Constituicao
Federal que torna imprescritivel as agdes de ressarcimento para os ilicitos praticados
por agente, servidor ou nao, que causem prejuizo ao erario?. Este artigo 37, par.

do consumidor: um estudo de direito civil constitucional: In: TEPEDINO, Gustavo (Coord) Problemas de
direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 243-278.

** GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 645.

26 |dem. Ibidem.

27 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2007. p. 392-403;
' FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. Comentdrios a Lei 8.429/92 e legislacdo complementar. 6.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 246. A proposito da exegese do artigo 37, par. 5°, da CF, pacifica é a
orientagcdo do Supremo Tribunal Federal: RE 646741 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda
Turma, julgado em 02/10/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-207 DIVULG 19-10-2012 PUBLIC 22-10-2012;
STF, Al 712435 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 13/03/2012,' ACORDAO
ELETRONICO DJe-071 DIVULG 11-04-2012 PUBLIC 12-04-2012 RT v. 101, n. 921, 2012, p. 670-674; STF, RE
578428 AgR, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 13/09/2011, DJe-216 DIVULG
11-11-2011 PUBLIC 14-11-2011 EMENT VOL-02625-02 PP-00177.
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50, da Constituicdo Federal.constitui uma regra excepcional para a protegéao do
patriménio publico. Contudo,.ndo se refere apenas a danos causados por pessoas
fisicas, utilizando-se da expressao “qualquer agente”, que deve abarcar as pessoas
juridicas que geram prejuizo ao erdrio publico.

Logo, o artigo 25 da Lei Anticorrup¢ao nao pode ser aplicado para impedir
areparacao integral dos danos causados, fazendo incidir a prescrigcao, tdo somente,
sobre as demais sangbes as pessoas juridicas infratoras, contidas no artigo 19
(suspensao ou interdicdo parcial de suas atividades, dissolu¢ao compulséria e
proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencbes, doacdes ou empréstimos
de 6rgdos ou entidades publicas e instituicdes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo de um e maximo de cinco anos) 2.

3.3. A Interpretacao Sistematica da Lei 12.846/2013 com as Leis 8.429/92,
. 8.666/93 e 12.462/2011

2 : A Lei 12.846/2013 ndo gera antinomias juridicas com as leis de improbidade
. ;ﬁ administrativa e as que regem as licitagdes e os contratos administrativos, na medida
em que seu artigo 30 assevera que a aplicagao das sangdes previstas nesta lei ndo
afeta os processos de responsabilizacao e aplicacdo de penalidades decorrentes de
ato de improbidade administrativa, nos termos da Lei 8.429/92, e dos atos ilicitos
alcancados pela Lei 8.666/93 ou outras formas de licitagbes e contratos com a
Administracdo Publica, inclusive no tocante ao regime diferenciado de contratagdes
publicas - RDC instituido pela Lei 12.462/2011.

Com a finalidade de harmonizar as diferentes leis que tratam de assuntos
semelhantes, é indispensavel se valer da interpretacdo sistemdtica das regras
juridicas de combate a corrupcdo. Este método interpretativo permite buscar o
significado das normas juridicas em sintonia com os demais principios e regras que
integram o ordenamento juridico, o que torna possivel ao exegeta extrair a mdxima
unidade do sistema®®, dando maior seguranca e confiabilidade as normas, pois se
evitam contradi¢des e incongruéncias®.

s

28 Mutatis mutandis, essa tem sido a orientagao do Superior Tribunal de Justica em relagdo a interpretacao
do artigo 12 da Lei 8.429/92: “A aplicacdo das sangdes previstas no art. 12 e incisos da Lei 8.429/92 se
submetem ao prazo prescricional de 05 (cinco) anos, exceto a reparacao do dano ao erdrio, em razao
da imprescritibilidade da pretensdo ressarcitéria (art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal de 1988).
Precedentes do STJ: AgRg no REsp 1038103/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJ
~ de 04/05/2009; REsp 1067561/AM, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJ de 27/02/2009;
REsp 801846/AM, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, DJ de 12/02/2009; REsp 902.166/
SP._Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, DJ de 04/05/2009; e REsp 1107833/SP, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJ de 18/09/2009” (EDcl no REsp 716.991/SP,
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/05/2010, DJe 23/06/2010). Conferir, ainda: REsp
' 1312071/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/05/2013, DJe 22/05/2013.
2 “Ainterpretagdo sistemadtica é fruto da idéia de unidade do ordenamento juridico. Através dela, o intérprete
situa o dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo geral e particular, estabelecendo
as conexdes internas que enlacam as instituicbes e as normas juridicas. Em bela passagem, registrou
Capograssi que a interpretacdo ndo é sendo a afirmagdo do todo, da unidade diante da particularidade e da
fragmentaridade dos comandos singulares” (Luis Roberto Barroso. Interpretagéo é aplicagdo da Constituigdo
Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 128).
30 “N&o se interpreta o direito em tiras, aos pedacos. A interpretacao de qualquer texto de dlrelto impoe
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Tanto a Lei 12.846/2013 quanto a Lei 8.429/92 se preocupam em tutelar a
moralidade administrativa. Verifica-se, pelos artigos 1° e 29, desta legislacio que a
intencdo é punir os atos praticados por qualquer agente publico. Todavia, o seu artigo
30 acrescenta que suas disposicoes sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo
ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica de ato de improbidade
ou dele se beneficie sobre qualquer forma direta ou indireta. Dessa maneira, tal
regra admite que pessoas juridicas figurem no polo passivo da acéo civil publica por
improbidade administrativa, bem como contempla - tal como esté4 no artigo 942/CC
- a responsabilidade civil solidaria dos agentes publicos e de terceiros na obrigagcdo
de indenizar3'. Assim sendo, por exemplo, se recursos publicos sdo incorporados ao
patriménio da pessoa juridica, por for¢a do artigo 3° da Lei 8.429/92, o ente moral,
quando induz, concorre ou se beneficia, pode ser sujeito ativo do ato de improbidade
administrativa e responderaacéo civil publicarespectiva®’. Caso venhaasercondenada,
serdo aplicadas, no que couber, as sanc¢des previstas no artigo 12 da Lei de Improbidade

" Administrativa, podendo as empresas ficar sujeitas, isolada ou cumulativamente, além
. da obrigacdo de reparar os danos, a multa civil, proibicao de contratar com o poder
publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios®.

A diferenca entre a Lei Anticorrupcéo e a Lei de Improbidade Administrativa
é que a responsabilizacdo civil da pessoa juridica por danos decorrentes de
atos de improbidade administrativa depende da demonstracdo do elemento
subjetivo, consubstanciado pelo dolo para as hipdteses previstas nos artigos 9°
(enriquecimentoilicito) e 11 (violagdo de principios administrativos), ou, pelo menos,
pela culpa, para a caracterizacio dos atos de improbidade contidos no artigo 10 da
Lei 8.429/92 (prejuizo ao erario publico)®.

Porém, ao prever tal forma de responsabilizacdo objetiva, a Lei 12.846/2013
nao destoa da técnica contemplada no artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal®®,

ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele
- do texto - até a Constituicdo. Por isso insisto em que o texto de direito isolado, destacado, desprendido
do sistema juridico, nao expressa significado normativo algum. As normas - afirma Bobbio - s6 tém
existéncia em um contexto de normas, isto &, no sistema normativo” (Eros Roberto Grau. Ensaio e discurso
sobre a Interpretagdo/Aplicagdo do Direito. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 128).
31 CERQUEIRA, Luis Otavio et alli. Comentdrios a Lei de Improbidade Administrativa. Sao Paulo, RT, 2010. p. 59.
32 BERTONCINI, Mateus. Ato de improbidade administrativa: 15 anos da Lei 8.429/92. Sao Paulo: RT, 2007.
p. 258; SIMAO, Calil. Improbidade administrativa. Teoria e prdtica. Leme: J. H. Mizuno, 2011. p. 677-679;
SOUZA, Patricia Verénica Nunes de Carvalho Sobral-de. Corrup¢éo e improbidade. Criticas e controle. Belo
/ Horizonte: Férum, 2011. p. 84. Ndo destoa desse entendimento a orientacdo do Superior Tribunal de
| Justica: REsp 970.393/CE, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/06/2012,
DJe 29/06/2012; STJ, REsp 886.655/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 21/09/2010, DJe 08/10/2010; STJ, REsp 1122177/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/08/2010, DJe 27/04/2011-
' 3 8TJ, EDcl no AgRg no REsp 1314061/SP, Rel. Ministro HUMBERTO 'MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 25/06/2013, DJe 05/08/2013.
34 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Op. Cit. p. 222.
35 “Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servi¢os publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.
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quando trata da responsabilizacéo das pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos pelos danos causados por seus
agentes a terceiros, bem como no artigo 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil3¢.
Com efeito, nos casos de responsabilidade objetiva, o agente somente se exime
da responsabilidade se nao ficar caracterizado o nexo de causalidade entre o
comportamento do agente e o dano. Em outras palavras, ndo ha responsabilidade
objetiva quando o agente ndo produziu a lesdo, que the é imputada, ou se a situagao
de risco inexistiu ou foi sem relevo decisivo para a ocorréncia do dano*.

A Lei 12.846/2013, ao tornar a responsabilidade civil e administrativa
objetiva, facilita a responsabilizacéo da pessoa juridica, uma vez que basta ao autor
demostrar a pratica do ato ilicito e do seu nexo de causalidade com os prejuizos
causados. E, pois, 6nus da prova do demandado comprovar as causas excludentes
do nexo causal®.

No entanto, com o intuito de evitar a violacdo do postulado do non bis in
B idem, a mesma san¢ao nao podera ser aplicada duas vezes para o mesmo fato, ainda
y ;ﬂ " que possa ter repercussoes diversas. Assim, podera restar prejudicada, total ou
¥ parcialmente, a acéo civil publica de responsabilizagao civil da pessoa juridica, se
a sancdo ja tiver sido aplicada na decisdo judicial que reconhece definitivamente a
prética de improbidade administrativa, ou vice-versa.

Ademais, a Lei Anticorrupgao, como bem reconhece o seu artigo 30, inc. II,
nao afeta os processos de responsabilizacdo e aplicacdo de penalidades decorrentes
de ilicitos alcangados pelas regras que versam sobre licitacbes e contratos da
Administracdo Publica. Assim, as san¢des administrativas e/ou criminais contidas no
Capitulo IV da Lei 8.666/93 (Lei Geral de Licitagdes) ou da Secédo V, do Capitulo |, da
Lei 12.462/2011 (regime diferenciado de contratacdes publicas) ndo ficam excluidas.
Por exemplo, o artigo 47, inciso V, da Lei 12.462/2011 preceitua que ficard impedido
de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo prazo
de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas no instrumento convocatorio
e no contrato, bem como das demais cominacées legais, o licitante que fraudar a
licitagao ou-praticar atos fraudulentos na execugédo do contrato. Por sua vez, o artigo
50, inciso IV, letra “d”, da Lei 12.846/2013 conceitua como ato lesivo a Administracao
Publica, nacional ou estrangeira, fraudar licitacdo publica ou contrato dela
decorrente. Esta Lei Anticorrupgao, ao tratar da responsabilizacdo administrativa,
no artigo 6°, prevé trés sancdes distintas, quais sejam: a aplicacdo de multa, no valor

36 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
' sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

37 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 829.
38 Assim, tem decido o STJ, ao aplicar a teoria da responsabilidade objetiva, em relacédo ao Cédigo de
Defesa do Consumidor: REsp 1281742/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em
13/11/2012, DJe 05/12/2012; AgRg no Ag 1375928/RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRATURMA, julgado em 16/08/2012, DJe 21/08/2012; AgRg no REsp 1220998/SP, Rel. Ministro PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/08/2012, DJe 21/08/2012; REsp 721.091/SP, Rel.
Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUARTA TURMA, julgado em 04/08/2005, DJ 01/02/2006, p. 567.

v
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de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do
ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos os
tributos, a qual nunca serd inferior a vantagem auferida, a publicacdo extraordindria
da decisdo condenatéria, e a obrigacdo de reparacdo integral do dano causado.
Perceba-se que ambas as leis devem ser compatibilizadas, para que o valor da multa
imposta observe os parametros dos artigos 6°, inc. |, e 7° da Lei 12.846/2013, mas
também que incida o impedimento para licitar e contratar contido no artigo 47 da
Lei 12.462/2011.

Apesar de a Lei 8.666/1993 e outras leis que versam sobre o tema das
licitagdes e contratos administrativos, como a Lei 12.846/2013, j& preverem sancdes
administrativas,.a Lei Anticorrupcdo apresenta um complemento a esta previsao
por meio de um novo rol de condutas passiveis de responsabilizacdo objetiva, pela
via administrativa, da pessoa juridica. Assim, as empresas que atentarem contra
. 0 patrimonio publico, nacional ou estrangeiro, ou os principios da Administragao
Publica, ou, ainda, os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil passam a
" ser responsabilizadas civil e administrativamente, de forma objetiva, por seus atos.
Isto sem prejuizo da aplicacao de outras penalidades previstas nas demais leis que
versam sobre o tema das licitagdes e contratos administrativos, embora nestas a
aplicagdo das san¢ées dependa da comprovacdo do dolo ou da culpa.

Ainda que, nas sangbes administrativas previstas no artigo 6° da Lei 12.846/2013
e nas sancdes judiciais arroladas no artigo 19 da mesma lei, o legislador nao tenha
incluido a penalidade de impedimento da pessoa juridica infratora de licitar e contratar
com o Poder Publico, por determinado prazo, tal efeito pode ser considerado natural e
decorre de uma leitura mais atenta da Lei Anticorrupg¢ao que criou o Cadastro Nacional
de Empresa Punidas — CNEP (art. 22) justamente para dar publicidade e inibir que essas
empresas voltem a contratar com 6rgdos ou entidades publicos.

Entretanto, tal interpretacdo esbarra no principio da estrita legalidade, pelo
qual ndo se pode impor sang¢des sem a prévia previsao legal (nullum crimen, nulla
poena, sine previa lege). Afirma o artigo 59, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal que
“néo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. Nao
obstante o principio-da tipicidade esteja se referindo a “crimes”, nada impede que
seja estendido ao Direito Administrativo, que esta sujeito ao principio da legalidade
(art. 37, caput, CF), do qual decorre o da-tipicidade. Este principio também pode
ser-extraido do artigo 5°, par. 2°, da Constituicdo Federal, pelo qual os direitos e
garantias constitucionalmente expressos ndo excluem outros decorrentes dos
principios por ela adotados. A tipicidade é uma garantia para os administrados,
porque permite que os cidadaos e as empresas saibam quais sdo as condutas
. proibidas e suas respectivas sangdes. O principio da tipicidade também impede
gue a Administracdo Publica atue de forma arbitraria, ndo podendo impor penas
fora das hipdteses previstas na lei. Tal situagdo também viria a ferir os principios da
seguranca e da confianca juridicas, que exigem que a conduta proibida e a sangao
pela sua nao observancia estejam descritas previamente na lei, para que a agao do
poder publico nio cause surpresa aos administrados.
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Dessa forma, a ndo previsao pela Lei 12.846/2013 do impedimento de licitar
e contratar com o poder publico, por prazo determinado, ou,da declaracdo de
idoneidade para licitar ou contratar com a Administracao Publica nao pode conduzir
a imposicao destas sang¢des no processo administrativo de responsabilizacdo
objetiva das pessoas juridicas infratoras. Porém, como a aplicacdo das sangdes
previstas na Lei 12.846/2013 nao afeta os processos de responsabilizacédo e
aplicacdo das penalidades contidas nas Leis 8.666/93 (arts. 86-88) e 12.462/2011 (art.
47), a autoridade administrativa deve impo-las as pessoas juridicas infratoras que
praticarem os atos ilicitos ali descritos, embora tal responsabilizacdo dependa da
comprovacao do dolo ou da culpa.

De qualquer forma, constatada omissdo - total ou parcial — da autoridade

administrativa na imposicdo plena das san¢des administrativas  previstas em

lei, caberd ao Ministério Publico ajuizar acao civil publica para promover a

’ . responsabilizacdo administrativa integral da pessoa juridica infratora (interpretacao
% conjunta dos artigos 20 e 30 da Lei 12.846/2013).

4. A Atuacao do Ministério Publico na Lei 12.846/2013

4.1. Consideragdes Iniciais

A Lei 12.846/2013 procurou facilitar a responsabilizacio dos agentes
corruptores que causam ou concorrem com a pratica de atos lesivos ao patrimonio
publico. Impede-se, desta forma, que as pessoas juridicas se eximam de
responsabilizacdo civil e administrativa pelos atos praticados contra a Administracio
Publica.

Para tanto, a Lei 12.846/2013 procurou identificar, de modo abrangente, o
conceito de pessoa juridica responsavel por atos de corrup¢ao.

A lei é aplicavel as sociedades empresarias e simples, personificadas ou ndo,
independentemente da forma de organizagdo ou modelo societario adotado, bem
como a quaisquer fundagbes, associagbes de entidades ou pessoas, ou 'sociedades
estrangeira, que tenham sede,: filial ou representacdo no territério. brasileiro,
«constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente (art. 1°, par. un.).

A responsabilidade objetiva incide ainda que os atos lesivos tenham
praticado em seu beneficio exclusivo ou nao (art. 29).

Tal responsabilidade também persiste mesmo nas hipéteses de alteragao
contratual, transformacéo, incorporacéo, fusdo ou cisao societaria (art. 4°).

"Por outro lado, a responsabilidade objetiva da pessoa juridica ndo exclui a
responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer
pessoa natural, autora, coautora ou participe do atoilicito (art. 3°). Aresponsabilidade
da pessoa natural, contudo, é subjetiva, dependendo da comprovacao do dolo ou
da culpa (art. 3°, par. 2°). g
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Apos deixar claro quem'pode sef responsabilizado, a Lei 12.846/2013 trata de
conceituar, no artigo 5°, quais .sdo os atos lesivos a Administracdo Publica nacional
ou estrangeira.

Trés sao os parametros alternativos para que um ato seja considerado lesivo
a Administracdo Publica: i) ou atentar contra o patriménio publico nacional ou
estrangeiro; ii) ou contra os principios da Administracdo Publica; iii) ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.” -

Como tais pardmetros sdo amplos, ainda que o artigo 5° da Lei 12.846/2013
tenha descrito atos lesivos a Administragao Publica, o rol previsto é exempilificativo,
ndo taxativo. Mesmo que a técnica legislativa ndo tenha sido a melhor, pois, ao
final do caput do artigo 5° o legislador se valeu da expressao “assim definidos”, ao
invés de “e notadamente” como nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92, o artigo 5° da
Lei Anticorrupcdo merece ser interpretado teleologicamente. Isto é, todo ato que

_ atentar contra o patrimonio publico nacional ou estrangeiro, ou contra os principios
da Administracdo Publica, ou, ainda, contra os compromissos internacionais

" assumidos pelo Brasil deve ser considerado lesivo a Administracdo Publica, ainda que
ndo tenha sido expressamente descrito no elenco do artigo 5° da Lei 12.846/2013.

A exegese desta regra juridica deve buscar atender as exigéncias sociais,
econOmicas e politicas, bem como estar em consonancia com a ideia de justica e
bem comum. Alids; deve prevalecer o canone hermenéutico explicito no artigo 5°
da Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.658/1942) que
assevera: “Na aplicagdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

Cabe a todos os intérpretes, ndo apenas aos juizes, construir o sentido da
lei no contexto dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°/CF) e
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3°/CF). Desse
modo, é preciso afastar interpretacdes formalistas que estejam desvinculadas das
nocodes éticas, sociais e politicas de justica e do bem comum. A corrupcao é um
cancer que corrdi os recursos publicos indispensaveis a melhoria da qualidade
de vida de milhdes de brasileiros. Destarte, nao é razoavel que atos ndo descritos
pelo legislador, mas que sejam notoriamente corruptos, na medida'em que lesam
o patrimoénio publico, deixem de ser punidos, pois a legislacdo ndo se valeu da
melhor técnica legislativa até porque, se fosse assim, ficaria anulado o papel dos
intérpretes, os quais devem analisar o direito legislado com o raciocinio voltado
/ a Constituicdo e as demais leis, isto é, o conjunto dos principios e‘das regras que
integram o ordenamento juridico.

A interpretacdo das -normas juridicas ndo deve produzir resultados
- injustos ou danosos ao bem comum, sendo responsabilidade do intérprete
buscar o sentido que melhor concretize a protecédo dos direitos fundamentais. A
corrupgao impede que os recursos publicos sejam destinados a implementacao
eficiente de politicas indispensaveis a realizacdo de direitos fundamentais
sociais -~ como a educagdo, a saude e a seguranca de qualidades - nao podendo
o0s agentes corruptores se beneficiar das brechas da lei ou de legislacées mal
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elaboradas, mas serem responsabilizados quando evidenciado o ato lesivo, apds
assegurado o devido processo legal.

Atente-se que nem sempre serd necessaria a existéncia de dano efetivo para
a responsabilizacao objetiva da pessoa juridica. Ha situagdes, como as previstas
no artigo 59 inc. | (prometer ou oferecer vantagem ilicita) e no inc. IV (procurar
afastar licitante), da Lei 12.846/2013, em que a responsabilidade administrativa e
civil prescinde da ocorréncia concreta do dano (lesdo efetiva aos cofres publicos).
Admite-se, pois, a punicdo apenas de um comportamento e determina-se a
aplicacdo da pena,independentemente de um resultado especifico. Tal conclusdo é
reforcada pelo artigo 7° da Lei Anticorrupgdo que, nos incisos Il e lll, dispéem que na
aplicagdo das san¢des deve ser considerada a vantagem auferida ou pretendida pelo
infrator, mas também a consumacao ou ndo da infracéo.

Dentre as hipdteses trazidas no artigo 5°, é importante destacar, a contida no

_incisoV, que considera ato lesivo dificultar a atividade de investigacdo ou fiscalizagao

de 6rgaos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacdo, inclusive no

- ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagao do sistema financeiro

nacional. Ndo obstante o texto ndo faca expressa referéncia ao Ministério Publico,
pessoas juridicas que praticam atos contra a Administracdo Publica, nacional ou
estrangeira, quando dificultam as atividades de investigacdo ou de fiscalizacdo
do Parquet também estéo sujeitas a responsabilizacdo objetiva, porque o-artigo
19 da Lei 12.846/2013, ao tratar da legitimidade ad causam do Ministério Publico,
faz remissdo ao artigo 5° da Lei Anticorrupg¢do. Enfim, por ser uma instituicio que
tem o dever de proteger o patriménio publico, inclusive promovendo o inquérito
civil e a agédo civil publica (art. 129, inc. lll, CF), atitudes como a sonegacdo de
informagdes, a destruicdo de elementos de provas, a criacdo de obstaculos ao
exame de documentos ou a realizacdo de pericias atentam contra as prerrogativas
do Ministério Publico de investigar e fiscalizar os desvios contra o erario publico
(arts. 25, inc. IV, letra “@”, e 26, inc. |, da Lei 8.625/93 e artigos 59, inc. lll, letras “a” e
“b”, e 69 inc. VI, letra ”b" da Lei Complementar 75/1993). Eventual condenagdo em
danos morais coletivos devera reverter em beneficio do préprio Mlnlsterlo Publico,
nos termos do artigo 24 da Lei 12.846/2013.

A Lei 12.846/2013 preve a responsabilizacdo dos atos Iesnvos descritos
ho artigo 5° em duas esferas, a administrativa e a judicial. Ambas as formas de
responsabilizacao sao independentes e complementares (exegese dos artigos 18 e

~ 20da Lei Anticorrupgao).

O Ministério Publico deve atuar, precipuamente, na esfera judicial, para a
aplicacdo de sancdes previstas no artigo 19. Mas também deve agir para buscar

~a imposicdo integral das sancdes descritas no artigo 6°, se constatada omisséo

das autoridades competentes para promover a responsabilizacdo administrativa
(art. 20). Além disso, deve atuar, no que couber, na resolucdo extrajudicial dos
efeitos dos atos de corrupgdo, seja para prevenir, seja para obter a reparagdo dos
atos lesivos praticados pelas pessoas juridicas (interpretacdo do artigo 21 da Lei
12.846/2013).
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4.2. Responsabilizacao na Esfera Administrativa

Quanto a responsabilizacdo na esfera administrativa, 4 Lei 12.846/2013
disciplinou: i) as sangdes e os critérios de aplicacdo das san¢des administrativas; ii) o
processo administrativo de responsabilizacao; iii) o acordo de leniéncia.

Aotratardas sancdes, noartigo 6°, previua possibilidade de aplicacdo damulta
e da publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria. As sancdes administrativas
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, conforme as peculiaridades do
caso concreto e de acordo com a gravidade e a natureza das infragdes (art. 6°, par.
1°). Porém, em todas as hipdteses de atos lesivos a Administracdo Publica, caso
apurado dano ao patriménio publico, é indispensavel a reparacdo integral dos
prejuizos causados (art. 6°, par. 3°).
Interessante observar que o valor da multa, como forma de inibir atos de
corrupcdo, nunca podera ser inferior a vantagem auferida; quando for possivel a
" sua estimacao, devendo ser fixada entre 0,1% (um décimo por cento) e 20% (vinte
- por cento) do faturamento bruto do uUltimo exercicio anterior ao da instauragao
do processo administrativo, excluidos os tributos (art. 69, inc. I). Se néo for possivel
utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera
fixada entre R$ 6.000,00 (seis mil reais) e R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de
reais) [art. 6°, par. 4°].

A Presidente da Republica vetou o artigo 69, par. 6°, da Lei 12.846/2013 que
limitava o valor da multa ao montante total do bem ou do servico contratado ou
previsto. Trata-se de deciséo acertada, pois, do contrario, a penalidade poderia nao
ser suficiente para inibir o risco da pratica de atos contrarios a Administragdo Publica.
A imposicdo de severas sancdes econdmicas se destina a punir efetivamente os
infratores e a desestimular futuras infrages, até porque a vantagem buscada ou
auferida pode ser superior ao préprio valor do contrato.

Por outro lado, as sanc¢bes pela prética de corrupgéo, por pessoas juridicas,
ndo se limitam ao artigo 6° da Lei 12.846/2013. Como ja fora asseverado no
item 3.3. supra, tal regra deve ser interpretada sistematicamente, para que, se a
infracdo também se configurar em ato de improbidade administrativa ou outros
ilicitos alcancados pela Lei 8:666/93 ou outras normas de licitacdes e contratos da
Administracio Publica, sejam impostas as sancoes previstas no artigo 12 da Lei
8.429/92, em especial a proibicdo de contratar com o poder publico, bem como as
constantes dos artigos 86'a 88 da Lei 8.666/93 ou do art. 47 da Lei 12.462/2011.

~ Quanto aos critérios de aplicacdo das sancdes, contidos no artigo 7° da Lei
12.846/2013, devem ser destacados alguns pontos.

Primeiro, para a imposicdo das san¢des descritas na Lei Anticorrupgao, nao é
indispensavel a ocorréncia de dano efetivo ao patrimonio publico, posto que, como
afirmado no item anterior, os incisos Il e lll do artigo 7° punem o infrator pela mera
pretensao de obter vantagem ilicita, além de penalizarem a tentativa de |nfra<;ao
ndo exigindo’o resultado lesivo ou a sua consumacéo.
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Segundo, o comportamento da pessoa juridica, seja cooperando com a
apuracdo das infracdes (inc. VII) [inclusive com a atividade de investigacdo ou
fiscalizacdo do Ministério Publico], seja prevendo mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a
aplicacéo efetiva de cédigos de ética € de conduta (inc. VIIl), pode minimizar as
penalidades.

Trata-se de técnica destinada a premiar a resolutividade na apuragao dos
ilicitos, evitando que a conduta de certos dirigentes ou administradores prejudique
demasiadamente tanto a punicao dos responsaveis quanto o conjunto da pessoa
juridica.

Entretanto, a existéncia de programa de compliance®, definido no artigo

79, inc. VIII, da Lei 12.846/2013, como mecanismos ‘e procedimentos internos de

integridade, auditoria e incentivo a denudncia de irregularidades e a aplicacao

N efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, depende de
| regulamentacéo pelo Poder Executivo Federal (art. 7, par. tn.).

;ﬁ Em outros paises, ja existem parametros para avaliar a efetividade de
programas de compliance. Por exemplo, o Departamento de Justica Americano e a
Comissao de Valores Mobilidrios dos Estados Unidos lancou, no final do ano de 2012,
um guia*® para orientar o cumprimento da legislacdo americana anticorrupgdo, a
FCTA (Foreign Corrupt Practices Act). Este guia identificou, como fatores de eficiéncia
de um programa de compliance, o compromisso ‘de todos os niveis da geréncia
e politica anticorrupgao claramente articulada, a existéncia de um cédigo de
conduta, politica e procedimentos de compliance, a fiscalizacdo interna deste
programa, a autonomia da drea de compliance e recursos adequados, a avaliagdao
dos riscos da empresa, treinamentos e aconselhamento continuo, incentivos e
medidas disciplinares, investigagoes de terceiros e de pagamentos, sistema interno
de denuncias (possibilitando denuncias confidenciais) e de investiga¢bes, testes
e revisdes periédicas do programa de compliance, investigacdes de pré-fusées e
aquisi¢oes e integracdes pos-aquisigoes e fusoes.

A aplicacdo do artigo 7°, inc. VIII, da Lei Anticorrupcao ainda depende de
regulamentacdo, mas essas diretrizes ja podem servir de base para a implantacdo
preventiva ou para a analise de eficiéncia de programas de compliance ja existentes
pelas empresas nacionais. :

Ainda quanto aos critérios de aplicacdo das sangoes, deve ser destacado

o veto da Presidéncia da Republica ao inciso X do artigo 7° que afirmava que o
grau de eventual contribuicdo da conduta de servidor publico, para a ocorréncia
 do dano, poderia influenciar na dosimetria das penalidades. O veto foi acertado,
pois tanto o agente publico quanto a pessoa juridica praticaram atos contrarios
a Administracdo Publica. As infracdes causadas pelo servidor publico devem ser

3% Termo anglo-saxdo que deriva da expressdo “to comply”, cujo sentido é agir de acordo com uma regra.
4% A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act, disponivel em http://www.sec.gov/spotlight/
fcpa/fcpa-resource-guide.pdf. Acesso em: 12.08.2013.
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apuradas em procedimentos-proprios e sua responsabilizacdo buscada nos termos
da lei. A manutencéo da regra‘poderia facilitar a transferéncia da responsabilizagao
da pessoa juridica para o agente publico, o que dificultaria a aplicagao rigorosa
de sangoes, pois a conduta deste ndo seria objeto de apuragdo direta no processo
administrativo de responsabilizacdo da pessoa juridica e a duvida quanto ao
seu grau de participacdo poderia minimizar os efeltos sancionatérios a que a Lei
Anticorrupgao pretende coibir.

A instauracdo e o julgamento do processo de responsabilizagdo
administrativa da pessoa juridica é competéncia da autoridade méaxima de cada
orgéo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, que devem agir
de oficio ou mediante provocagao observadas as garantias inerentes ao devido
processo legal.

Durante o processo administrativo, a comissdo. processante podera,

' cautelarmente, propor a autoridade instauradora que suspenda os efeitos do ato

. ou do processo objeto de investigacdo (art. 10, par. 2°). Ademais, o ente publico, por
meio de seu 6rgao de representacdo judicial, pode requerer as medidas judiciais
necessarias para a investigagdo e o processamento das infragdes, inclusive a busca
e apreensdo (art. 10, par. 1°). Além disso, mesmo que nédo esteja expressamente
prevista na Lei 12.846/2013, a representacéo judicial do ente publico lesado podera
se valer de outras medidas cautelares, como a indisponibilidade dos bens da pessoa
juridica, e, na hipdtese de configuracdo de ato de improbidade administrativa,
também representar ao Ministério Publico para que ajuize as medidas necessarias a
protecdo do patriménio publico (art. 7° da Lei 8.429/92).

Apos a conclusdao do processo administrativo, a comissao processante
deve informar ao Ministério Publico sobre a sua existéncia, para que apure ndo
apenas a ocorréncia de crimes, como esta expresso no artigo 15 da Lei 12.846/2013,
mas também se possa verificar eventuais omissdes na conducdo do processo
administrativo, promover acdes civis publicas para aplicagao das san¢des judiciais
(art. 19) e/ou para a complementacdo das san¢des administrativas (art. 20), bem
como investigar a pratica de atos de improbidade administrativa e/ou atos ilicitos
alcangados pela Lei 8.666/93 du outras normas de licitagdes e contratos da
‘Administracao. Publica. 5

Alias, para que se evite a renovagao da producao de provas, agilizando as
investigacoes, a comissao processante nao precisa comunicar o Ministério Publico
apenas ap6s a conclusdo do processo administrativo. Deve, a exemplo do que
ocorre no artigo 15 da Lei de Improbidade Administrativa, comunicar o Ministério

- Publico quanto a mera instauragdo do processo administrativo, para possibilitar
que os membros do Ministério Publico possam acompanhar a producao das
provas no ambito da administracdo. Isto podera evitar omissdes no processo
administrativo, além de tornar mais agil a apuragao de delitos, atos de improbidade
administrativa e até outros atos ilicitos conexos com os praticados pelos dlrlgentes

ou administradores de pessoas juridicas.




Papel do Ministério Pablico na Lei Anticorrup¢io (Lei 12.846/2013)

Também com o intuito de facilitar a obtencdo de meios de prova para
a comprovacdo de atos contra a Administracio Publica, a Lei 12.846/2013
regulamenta, no Capitulo V (arts. 16 e 17), a possibilidade de celebracdo de acordo
de leniéncia entre a autoridade méaxima de cada 6rgao ou entidade publica com as
pessoas juridicas responsaveis.

A possibilidade de celebracao de acordo de Ienlenaa também foi estendida
as san¢des administrativas previstas na Lei de Licitac6es (Lei 8.666/93), nos artigos
86 a 88, que. versam sobre atrasos injustificados e inexecucdo total ou parcial de
contratos (art. 17 da Lei 12.846/2013).

O acordo de leniéncia se assemelha aos propésitos da delacédo premiada e
busca facilitar a- producdo da prova, incentivando a pessoa juridica que colabore
efetivamente com a apuracdo do ato ilicito.

A delagcdo premiada encontra previsdo, na esfera criminal, em diversos

" dispositivos da legislacdo vigente. A Lei 9.807/99, que regulamenta a protecdo aos
. réus colaboradores, permite que o juiz conceda o perdéo judicial e a consequente

extincdo da punibilidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacéo e o processo criminal. Além dessas
condigbes, é necessario que a colaboracdo do acusado resulte na identificagdo dos
demais coautores ou participes da acao criminosa, na localizacdo da vitima.com a
sua integridade fisica preservada, ou na recuperacao total ou parcial do produto do
crime. Na Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, Lei 7.492/86, e na Lei de
Crimes contra a Ordem Tributaria, Lei 8.137/90, nos crimes cometidos em quadrilha
ou coautoria, 0 coautor ou participe que revelar a autoridade policial ou judicial,
por meio de confissdo espontanea, a totalidade da trama delituosa tera a sua pena
reduzida de 1 (um) a 2/3 (dois tercos). Esta reducdo da pena também esta prevista
na Lei de Crimes Hediondos, Lei 8.072/90; contudo, é necessario que a denuncia seja
formulada pelo participante ou associado de quadrilha ou bando e que possibilite
seu desmantelamento. Além dos exemplos citados, a delagdo premiada também
estd presente na Lei 9.613/98 (Crimes de Lavagem de Dinheiro) e na Lei 11.343/2006
(Lei de Drogas). Ademais, na recente Lei 12.850/2013, que define a organizacio
criminosa, a colaboragao premiada foi regulamentada nos artigos 4° a 7°.

Diferentemente da d.elagéo ou da colaboracdo premiadas, o acordo de
leniéncia ndo exige a participagao do Poder Judiciario, podendo ser celebrado entre

/ a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade e a pessoa juridica responsavel

pelos atos previstos na'Lei 12.846/2013.
EX|ge se que a pessoa juridica seja a primeira a manifestar interesse na

. cooperacgao para apuragao do ato licito e cesse’por completo o envolvimento com a

infracdo investigada. Deve, ainda, além de admitir a participacdo noilicito e cooperar
plena e permanentemente com as investigacdes e o processo administrativo,
comparecer, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais,
até seu encerramento (art. 16, par. 1°).
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No entanto, caso a proposta de acordo de leniéncia seja rejeitada, ndo se
imputara o reconhecimento da pratica do ato (art. 16, par. 7°). -

Para que os beneficios do acordo sejam alcangados, é necessario que a
colaboragdo prestada pela pessoa juridica resulte, quando cabivel, na identificagao
dos demais envolvidos na infracdo e na obten¢dao célere de informacdes e
documentos que comprovem o ilicito apurado (art. 16, inc. I e Il).

A pessoa juridica que celebrar o acordo de leniéncia estara isenta, na esfera
administrativa, da: publicagdo extraordindria da decisao condenatdria. Na esfera
judicial, ndo estara sujeita a proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvenc¢des,
doagbes ou” empréstimos de o6rgdos ou entidades publicas e de instituicoes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico. A multa aplicavel também
podera ser reduzida em até dois tercos (art. 16, par. 2°).

: Além disso, a celebracdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo
prescricional dos atos ilicitos e, em nenhuma hipotese, isenta a pessoa juridica do
- dever de reparar integralmente o dano causado (art. 16, par. 9°).

O descumprimento das condi¢des estipuladas no acordo de leniénciaimpede
a celebracao de novo acordo pelo prazo de trés anos contados do conhecimento
pela Administragdao Publica do descumprimento (art. 16, par. 8°).

As autoridades competentes, como condicio para a sua celebracio, devem
manter atualizadas as informagdes acerca dos acordos de leniéncia, no Cadastro
Nacional de Empresas Punidas (CNEP), salvo se vier a causar prejuizo as investigagoes
e ao processo administrativo, e registrar o seu descumprimento, inclusive para que
se impeca que a pessoa juridica seja beneficiada de novo acordo no prazo de trés
anos (art. 22, par. 3° e 4°).

O Ministério Publico nao participa da celebragdo dos acordos de leniéncia.
Entretanto, os membros do Ministério Publico, com atribui¢cées na defesa civil e
criminal do patrimonio publico, devem ter acesso aos termos do acordo — ainda que
sigilosos — para que possam desenvolver investigagbes, em conjunto ou em paralelo
com os 6rgaos da administracio (art. 129, incs. VI e VIII, CF; art. 26, inc. I, “c”, da Lei
8.625/93 e art. 89, inc. I, da Lei Complementar 75/93)%'.

#1(..) 4.0 poder de investigacéo do Estado é dirigido a coibir atividades afrontosas a ordem juridica e a
garantia do sigilo bancario ndo se estende as atividades ilicitas. A ordem juridica confere explicitamente
poderes amplos de investigacao ao Ministério Publico - art. 129, incisos VI, VIII, da Constituicdo Federal,
e art. 89, incisos Il e IV, e § 2°, da Lei Complementar n° 75/1993. 5. Ndo cabe ao Banco do Brasil negar,
ao-Ministério Publico, informagdes sobre nomes de beneficidrios de empréstimos concedidos pela
instituicdo, com recursos subsidiados pelo erario federal, sob invocagdo do sigilo bancario, em se tratando
. de requisicao de informagdes e documentos para instruir procedimento administrativo instaurado em
defesa do patriménio publico. Principio da publicidade, ut art. 37 da Constituicdo. 6. No caso concreto,
os empréstimos concedidos eram verdadeiros financiamentos publicos, porquanto o Banco do Brasil os
realizou na condicao de executor da politica crediticia e financeira do Governo Federal, que deliberou
sobre sua concessdo e ainda se comprometeu a proceder a equalizagdo da taxa de juros, sob a forma
de subvencdo econémica ao setor produtivo, de acordo com a Lei 8.427/1992. 7. Mandado de seguranca
indeferido” (MS 21729, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. NERI DA SILVEIRA,
Tribunal PIeno,ijIgddo em 05/10/1995, DJ 19-10-2001 PP-00033 EMENT VOL-02048-01 PP-00067 RTJ VOL-
00179 PP-00225).
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O acesso a tais informagdes também permitira verificar a legalidade, a
moralidade e a efetividade dos acordos de leniéncia celebrados, inclusive para
constatar eventualmente a omissdo das autoridades competentes para promover
a responsabilizacao administrativa, nos termos do artigo 20 da Lei 12.846/2013.
Neste caso, o Ministério Publico devera ajuizar acdo civil publica para a integral
responsabilizacao objetiva das pessoas juridicas infratoras.

Acresce-se que os acordos de leniéncia em desacordo com o ordenamento
juridico poderao ser objeto de agéo civil publica, promovida pelo Ministério Publico,
com o intuito de sua anulagdo pelo Poder Judiciario.

O Ministério Pablico também’ deverad apurar a responsabilidade penal,
civil e administrativa das autoridades competentes que, tendo conhecimento
das infragdes previstas na Lei 12.846/2013, ndo adotarem as providéncias para
a apuragao dos fatos (art. 27 da Lei Anticorrupgdo), nao aplicarem com rigor as

" sangdes administrativas previstas ou se utilizarem indevidamente dos mecanismos
. de investigacdo dispostos na lei. Para tanto, qualquer pessoa podera e o servidor

publico devera provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe
informacdes sobre fatos que constituam objeto da acéo civil e indicando-lhe os
elementos de conviccdo (art. 6° da Lei 7.347/85).

Evidentemente que o Ministério Publico, de oficio, poderd instaurar o
inquérito civil (art. 8° da Lei 7.347/85 e art. 29, inc. |, e par. 1° da Resolucdo 23/2007
do Conselho Nacional do Ministério Publico - CNMP) ou, se ja tiver elementos de
conviccao (v.g., com copia do processo administrativo que serviu para a imposicao
de sang¢bes as pessoas juridicas pela pratica de atos previstos no art. 5° da Lei
12.846/2013), ajuizar agao civil publica, mesmo sem prévio inquérito civil. Tal
inquérito serve, tdo somente, para a colheita de elementos informativos, ndo
havendo, destarte, a obrigatoriedade da sua instauracdo para o ajuizamento de
acdo civil publica nem, tampouco, a indispensabilidade de reproducéo integral dos
elementos colhidos no inquérito civil na acao civil publica*.

Ademais, o conhecimento pelo Ministério Publico por manifestacio
anénima também deve ensejar a instauracdo de inquérito civil ou de procedimento

investigatoério criminal, se houver informacdes sobre o fato e seu provével autor,

bem como a qualificacdo minima que permita a sua identificacdo e localizacéo (art.
2°.inc. Il, e par. 2°, da Resolucdo 23/2007 do.CNMP e art. 39, caput, da Resolucao
13/2006 do CNMP)*. 7

42“PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - I_NQUERITO ADMINISTRATIVO - OMISSOES E CONTRADIGOES
ARGUIDAS EM EMBARGOS DE DECLARACAO: MULTA (ART. 18) 1. O inquérito civil é procedimento

' administrativo facultativo, inquisitorial e autoexecutério, o que desobriga ‘0 Ministério Publico de

instaura-lo, se dispde dos elementos necessarios a propositura da agao. 2. Como medida antecipativa
com objetivo de angariar elementos que deem sustentacdo a acédo civil publica, pode o Ministério
Publico dispor de todos os elementos arrecadados no inquérito civil, ou de parte deles, quando assim
entender pertinente. (...)" (REsp 448.023/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado
em 20/05/2003, DJ 09/06/2003, p. 218).

43 Essatambém tem sido a orientagdo do Supremo Tribunal Federal que, em relagdo a persecugao penal, tem
decidido: “O Supremo Tribunal Federal assentou ser possivel a deflagragédo da persecu¢ao penal pela chamada
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4.3. Responsabilizacio na Esfera Judicial

A responsabilizacdo judicial da pessoa juridica é independente da
responsabilidade administrativa (art. 18 da Lei 12.846/2013). Os atos lesivos a
Administracao Publica nacional ou estrangeira, previstos no artigo 5° da Lei
Anticorrupc¢do, geram tanto a responsabilizacdo objetiva na esfera administrativa
guanto na esfera judicial.

Alids, a Presidente da Republica vetou o paragrafo 2° do artigo 19 da Lei
12.846/2013, que afirmava que, salvo o perdimento de bens, direitos ou valores
decorrentes da infracdo, as demais sang¢Oes judiciais (suspensao ou interdi¢ao
parcial, dissolucdo compulséria e proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencées, doacbes ou empréstimos) dependiam da comprovacao do dolo ou
da culpa (responsabilidade subjetiva). Foi acertado o veto presidencial, posto que
a responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica pelos atos lesivos a Administracao

- Publica constitui-se o principal avanco da Lei Anticorrupcdo e a mensuragao da
_ culpabilidade da pessoa juridica, além de ndo se mostrar pertinente, anularia os
progressos alcangados com a nova legislagdo.

A responsabilizacdo objetiva na esfera administrativa das pessoas juridicas
infratoras pode redundar na aplicacdo de multa e na publicacdo extraordinéria da
decisdao condenatéria, além da obrigacdo de reparagao |ntegra| do dano, apés o
regular processo administrativo.

- Todavia, as demais sancées previstas no artigo 19 da Lei 12.846/2013, isto &,
o perdimento dos bens, direitos ou valores que representam vantagem ou proveito,
direta ou indiretamente, obtidos da infracdo, a suspensao ou interdicdo parcial das
atividades, a dissolucdo compulséria da pessoa juridica e a proibicdo de receber
incentivos, subsidios, subvencoes, doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades
publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico
nao podem ser impostas administrativamente, estando reservadas a via judicial.

Observa-se, contudo, que,perdimento de bens, direitos e valores que
representam vantagem ou proveito, direta ou indiretamente, obtidos da infracéo
néo se confunde com a obrigacéo de reparacdo integral dos danos. O perdimento &
uma espécie de sancdo, que decorre do ndo reconhecimento dos prejwzos causados
‘pela pessoa juridica ao patrimonio publico.

Por outro lado, é possivel ‘que .a pessoa juridica infratora, para poder
beneficiar-se de um acordo deleniéncia (art. 16, par. 3°, da Lei 12.846/2013) ou mesmo
espontaneamente, resolva ressarcir aos cofres publicos os prejuizos causados.

Embora ndo exista previsao expressa, por forca da interpretacao teleolégica
- do artigo 21 da Lei Anticorrupcdo, que remete ao rito da Lei 7.347/85, deve ser
admitida a elaboracdo de compromisso de ajustamento de conduta as exigéncias

denuincia.anénima, desde que esta seja sequida de diligéncias realizadas para averiguar os fatos nela noticiados
antes da instauragdo do inquérito policial. Precedente” (HC 108147, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda
Turma, julgado em 11/12/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-022 DIVULG 31-01-2013 PUBLIC 01-02-2013).
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legais (art. 5° par. 6°, da Lei de Acdo Civil Publica), mediante cominages, com
eficécia de titulo executivo extrajudicial, celebrados tanto pelo Ministério Publico
quanto pelos entes federativos legitimados para o ajuizamento da acdo prevista
no artigo 19 da Lei 12.846/2013. Tais compromissos de ajustamento de conduta
poderdo ter como objeto a reparagao integral dos danos, sem a necessidade de
ajuizamento de acao judicial*t. Isto torna mais rdpido o ressarcimento dos prejuizos
ao erdrio, porque prescinde do processo judicial, € serve de estimulo as pessoas
juridicas regularizarem a situacao perante o erdrio, para poderem se beneficiar do
acordo de leniéncia (arts. 16-17 da Lei 12.846/2013).

Ademais, de lege ferenda, é recomendavel que outros meios de colaboracdo
de prova, como.a colaboracao ou a delagdo premiada no ambito criminal, possam
ser estendidos para o ambito civil. Facilitar o desmonte de complexos esquemas
de corrupgdo, por empresas privadas, nao deve ser prerrogativa da Administragao
Publica, quando. da celebracédo de acordo de leniéncia, mas também ser objeto de
disciplina, no ambito das investigac¢des civis do Ministério Publico, ressalvado o

- controle judicial, para evitar discrepancias.

Todavia, se durante a persecucdo penal, forem realizadas delagcdes ou
colaboracdes premiadas, ou, ainda, acordos de leniéncia, os elementos informativos
obtidos poderdo ser emprestados para o inquérito civil** e, depois, transportados

44 Adotando esse posicionamento, inclusive em relacdo aos atos de improbidade administrativa, apesar
da redagdo do artigo 17, par. 19, da Lei 8.429/92, que veda a transacdo nas agdes que versam sobre tais
atos, corretamente leciona Ana Luiza de Andrade Nery, primando pela solugdo extrajudicial da reparagao
dos danbos: “(...) tem-se que o compromisso de ajustamento de conduta deve abarcar, prioritariamente,
a recomposicao do bem juridico ao status quo ante, isto ¢, ao estado em que se encontrava antes de ter
sofrido o efetivo dano. (...). Se a acao civil publica ajuizada ou passivel de ajuizamento versar sobre atos de
improbidade administrativa, regida, portanto, pela Lei 8.429/92, ha vedagao expressa a transagdo, ao que
podemos imaginar ser incabivel a celebracdo de ajustamento de conduta. Contudo, entendemos que a
vedacao legal de transacao alcancaria os direitos protegidos pela Lei de Improbidade Administrativa,
de modo que a vedagdo néo se estenderia, por exemplo, a devolucdo da perda patrimonial sofrida
pelo erdrio, decorrente de agdo ou de omissdo, dolosa ou culposa, do agente publico. Isso porque a
lei determina o integral ressarcimento do dano ao erério, o que, em nosso ver, poderia ser realizado
por meio de compromisso de ajustamento de conduta. Assim, se o agente publico que sofre agéo civil
publica ou contra si tem instaurado procedimento administrativo para investigar ato de improbidade
administrativa, quer devolver o quantum relativo a perda do patriménio publico que sua conduta gerou,
avedacdodoart. 17 da Lei 8.429/92 ndo impede que a controvérsia seja solucionada mediante celebragao
‘de compromisso de ajustamento de conduta, pelo qual se poderia negociar a forma de devolugao dessa
quantia ao erario” (Compromisso de ajustamento de conduta Teoria e analise de casos praticos. Sdo
Paulo: RT, 2010. p. 190-191).
4 Mutatis mutandis, essa é a orienta¢do do Supremo Trlbunal Federal, em relagdo -ao empréstimo de
prova obtida em investigagdo criminal, para a sua utilizagdo em procedimento administrativo disciplinar,
contra a mesma ou as mesmas pessoas: “PROVA EMPRESTADA. Penal. Interceptacao telefénica.
Escuta ambiental. Autorizacdo judicial e producdo para fim de investigacdo criminal. Suspeita de
delitos cometidos por autoridades e agentes publicos. Dados obtidos em inquérito policial. Uso em
' procedimento administrativo disciplinar, contra os mesmos servidores. Admissibilidade. Resposta
afirmativa a questao de ordem. Inteligéncia do art. 5°,inc. XlI, da CF, e do art. 1° da Lei federal n° 9.296/96.
Voto vencido. Dados obtidos em interceptacdo de comunicacées telefénicas e em escutas ambientais,
judicialmente autorizadas para producédo de prova em investigagao criminal ou em instrugao processual
penal, podem ser usados em procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma ou as mesmas
pessoas em relagdo as quais foram colhidos” (Inq 2424 QO, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno,
julgado em 25/04/2007, DJe-087 DIVULG 23-08-2007 PUBLIC 24-08-2007 DJ 24-08-2007 PP-00055.EMENT
VOL-02286-01 PP-00109 RTJ VOL-00205-02 PP-00638). No mesmo sentido, é a reiterada jurisprudéncia
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para a acdo civil publica. Tais elementos nao servirao como provas unilaterais,
mas se sujeitardo ao crivo do contraditério e da ampla defesa, inerentes ao devido
processo legal (judicial), quando entdo constituem prova para eventual condenacao
das pessoas juridicas, nos limites da persuasao motivada do juiz (art. 131/CPC).

Tanto o Ministério Publico quanto os entes federativos poderao ajuizar acéo
para a aplicagao das sangbes, contidas no artigo 19.da Lei 12.846/2013, as pessoas
juridicas infratoras.

Essa legitimidade ad causam é concorrente e disjuntiva, isto &, qualquer um
dos legitimados pode propor a agao, sem a autorizagdo do outro, mas o ajuizamento
da demanda‘por um nao exclui o ingresso do outro no processo.

O Ministério Publico, quando nao tiver ajuizado a acao civil piblica, atuara,
obrigatoriamente, como fiscal da lei (art. 59 par. 1°, da Lei 7.347/85), sob pena de
nulidade (arts. 84 e 246 do CPC). :

Por outro lado, quando o Ministério Publico tiver ajuizado a a¢ao, podera
- 0 ente federativo legitimado habilitar-se como litisconsorte (art. 59, par. 29, da Lei
7.347/85).

O artigo 21 da Lei 12.846/85, ao submeter o procedimento da acdo de
responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica ao procedimento da Lei 7.347/85,
permitiu que técnicas processuais inerentes ao processo coletlvo sejam aplicadas
no combate a corrupgao.

~ Vale destacar o artigo 2° da Lei 7347/85 que traz regra de competéncia
funcional absoluta, obrigando a propositura da acdo no foro dolocal, onde aconteca
ou deva ocorrer o dano. Ainda, torna prevento o juizo para processar e julgar as
agoes posteriores que possuam a mesma causa de pedir ou:o mesmo objeto. Assim,
acao civil publica de improbidade administrativa devera ser analisada pelo mesmo
érgao judicial que recebeu a acdo de responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica,
o que torna mais facil e rapida a compreensdo dos fatos e, consequentemente, o
julgamento da causa.

Nao'obstante o artigo 292, par. 1°, do Cédigo de Processo Civil afirmar que,
para se admitir a cumulacao de pedidos, € necessario o procedimento seja adequado
.atodos os pedidos, e que o artigo 17, par. 7°, da Lei 8.429/92 exige a defesa preliminar
antes do recebimento da peticéo inicial, o Superior Tribunal de Justica tem admitido
o cimulo dos pedidos de ressarcimento dos danos ao erario com as demais san¢oes
contidas no artigo 12 da-Lei 8.429/92, considerando que, prescritas estas sancoes
aplicaveis aos atos de improbidade administrativa, o processo pode prosseguir para
o ressarcimento dos danos causados ao erario®.

do Superior Tribunal de Justica: RMS 33.628/PE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 02/04/2013, DJe 12/04/2013; MS 14.140/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO,
julgado em 26/09/2012, DJe 08/11/2012; MS 15.787/DF, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
SEGAO, julgado em 09/05/2012, DJe 06/08/2012. Quanto a comunicabilidade entre o juizo civel e o penal,
para fins. de empréstimo da prova, conferir: STJ, REsp 678.143/MG, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado'em'22/05/2012, DJe 30/04/2013.

46 STJ, REsp 1331203/DF, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/03/2013, DJe
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Nesse raciocinio, nae, parece inadequado admitir o cimulo da agdo civil
publica deimprobidade administrativa com a agéo civil publica de responsabilizacao
objetiva da pessoa juridica, pelos atos praticados na Lei 12.846/2013, pois, ainda
que tal lei ndo verse apenas sobre a obrigacdo de reparacdo integral dos danos
ao erario publico, esta sujeito ao procedimento da lei de acao civil publica (art. 21).
Nessa hipétese de cimulo de a¢bes, contudo, para nao ser minimizada a garantia
da defesa preliminar, ha de serrespeitado, na fase inicial do procedimento, as regras
contidas no artigo 17, par. 7°, 8° e 9° da Lei 8.429/92.

Outras vantagens processuais da aplicacdo da Lei 7.347/85 a Lei 12.846/2013
sdo a concessao de liminar, sem a oitiva da parte contraria (inaudita altera pars), para
tutelar a situacdo de urgéncia (art. 12 da Lei 7.347/85), a desnecessidade do recurso
de apelagdo sujeitar-se ao efeito suspensivo do artigo 520 do Cédigo de Processo
Civil (art. 14 da Lei 7.347/85), a coisa julgada ser erga omnes (art. 16 da Lei 7.347/85), o

Ministério Publico estar isento do adiantamento de custas, emolumentos, honorarios

periciais e quaisquer despesas, nem sujeito aos 6nus da sucumbéncia, salvo

- comprovada ma-fé (art. 18 da Lei 7.347/85) 7, além de ser aplicavel as disposicdes

processuais constantes do Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 21 da Lei 7.347/85).

Além disso, o artigo 19, par. 4°, da Lei 12.846/2013 assegura, ao Ministério
Publico e também a advocacia publica ou érgdo de representacdo judicial, ou
equivalente, a possibilidade de ajuizar medida cautelar de indisponibilidade de
bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da
reparacdo integral do dano causado. Esta redacao € melhor do que a constante
no artigo 7° da Lei 8:429/92, a qual afirma que, quando o ato de improbidade
causar lesdo ao patrimonio publico ou ensejar enriquecimento ilicito, cabera a
autoridade administrativa responsavel representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado, pois permite que os 6érgaos da advocacia
publicaouequivalente, sem:perda de tempo, tomem as medidas judiciais necessérias
para assegurar a reparacdo integral dos danos ao patriménio publico.

E importante observar que, para a concessao da medida judicial de
indisponibilidade dos bens, a exemplo da exegese do artigo 7° da Lei 8.429/92, basta
a existéncia de fortes indicios da prética dos atos contrarios a Administragao Publica,
contemplados pela Lei 12.846/2013 (fumus boni iuris). Com efeito, é dispensavel a
‘prova da dilapidagao patrimonial ou da sua iminéncia, pois o periculum in mora néo
decorre da intencéo do agente de dissipar seu patrimonio, sendo inerente (implicito)
a gravidade dos fatos e dos potenciais prejuizos causados ao erario publico, que
atinge toda a coletividade*®. - :

11/04/2013; EREsp 1218202/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA SECAO, julgado em

' 22/08/2012, DJe 28/09/2012; REsp 1089492/RO, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em

04/11/2010, DJe 18/11/2010.

47 STJ, REsp 1177597/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
23/11/2010, DJe 02/12/2010; EREsp 733.456/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 24/02/2010, DJe 29/04/2011; EREsp 981.949/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN PRIMEIRA
SECAO; julgado em 24/02/2010, DJe 15/08/2011; REsp 1065401/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON
SEGUNDA TURMA, julgado em 06/08/2009, DJe 21/08/2009.

48 STJ, REsp 1308865/PA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 11/06/2013, Dle
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Por forca do artigo 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)
e do artigo 21 da Lei de Acdo Civil Publica, aplicavel aos atos da Lei 12.846/2003,
nos termos do artigo 21, o Ministério Publico podera ajuizar todas as espécies de
acoes capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela do patriménio publico.
Nesse sentido, por exemplo, se a autoridade administrativa nao tiver suspendido
administrativamente os efeitos do ato objeto de investigacao (art. 10, par. 2°, da
Lei 12.846/2013) ou com a intervengao judicial, caberd ao Ministério Publico ajuizar
acdo cautelar*® para suprir tal omisséo, até o ingresso da agéo civil publica ou tomar
as medidas de urgéncia, junto ou no curso desta acéo, a fim de que a pessoa juridica
nao continue a se beneficiar com os atos contrarios a Administracao Publica.

5. Conclusoes

O enorme desvio de recursos publicos, pela pratica de atos de corrupgao,

" exigia, na esteira de Tratados e Convencdes Internacionais assinados pelo Brasil,

- a elaboracdo de legislacdo que permitisse a aplicacdo de sancdes rigorosas as

pessoas juridicas que, independentemente de seus dirigentes ou administradores,
se beneficiavam, direta ou indiretamente, do dinheiro publico. s

A Lei 12.846/2013, ao disciplinar a responsabilidade objetiva das pessoas
juridicas, tanto na esfera administrativa quanto na Judlaal trouxe avangos
|mportantes para o combate a corrup¢ao no Brasil..

A nova Lei Anticorrupcdo reforca o papel do Ministério Publico como agente
de protecdo do patrimonio publico. Por isso, para que a defesa desse interesse
difuso seja mais eficiente, a Lei 12.846/2013 deve ser interpretada no sentido de dar
maior efetividade ao combate da corrupgéo no pais.

Assim, o artigo 25 da Lei 12.846/2013 deve ser analisado a luz do artigo 37,
par. 59, da Constituicao Federal, ndo podendo ser aplicado para impedir a reparacdo
integral dos danos causados pelas pessoas juridicas infratoras, devendo a prescricao
quinquenal incidir apenas sobre as demais san¢des contidas no artlgo 19 da Lei
Anticorrupcao. ;

A Lei 12.846/2013 deve ser interpretada sistematicamente com as Leis
'8.429/92 e 8.666/93, e as demais regras que versem sobre licitacbes e contratos
administrativos, podendo a pessoa juridica ficar sujeita, no que couber, as sancdes

previstas nos artigos 12 da Lei de Improbidade Administrativa, 86-88 da Lei de
Licitacbes e 47 da Lei 12.462/2013, embora a harmonizacdo das sancées deva
respeitar o critério adotado em cada Ieglslagao sobre a responsablhzagao objetiva
~ou subjetnva

25/06/2013; AgRg nos EREsp 1315092/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 22/05/2013, DJe 07/06/2013; REsp 1167776/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 16/05/2013, DJe 24/05/2013. ;

4 Sobre as medidas cautelares de protecdo ao patrimonio publico, consultar, entre outros: MARQUES,
Silvio Antonio. Improbidade administrativa. A¢éo civil e cooperagdo internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 161-180.
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Verificada omissdo da autoridade administrativa na imposicdo de sangdes
administrativas, o Ministério Publico devera ajuizaracgéo civil publica para promovera
responsabilizacdo administrativa integral da pessoa juridica infratora (interpretacao
conjunta dos artigos 20 e 30 da Lei 12.846/2013).

O rol dos atos lesivos a Administracdo Publica, contido no artigo'5° da Lei
12.846/2013, é exemplificativo, devendo tal regra ser interpretada teleologicamente,
para punir todo ato, praticado por pessoa juridica, que atentar contra o patriménio
publico nacional ou estrangeiro, ou contra os principios da Administracao Publica,
ou, ainda, contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Néo é indispenséavel a existéncia de dano efetivo para a responsabilizacdo
objetiva da pessoa juridica, devendo cada hipdtese ser analisada a luz do tipo
descrito no artigo 5° da Lei 12.846/2013. Além disso, a obtencdo, ou nao, da
vantagem, e a consumagao, ou nao, da infracdo sdo critérios para a aplicagdo das

" sangoes (arts. 79, inc. Il e lll, e 19, par. 4°, da Lei Anticorrupgéo).

Sdo passiveis de responsabilizacdo civil objetiva asa¢des das pessoas juridicas
que dificultarem as atividades de investigacao ou de fiscalizacdo do Ministério
Publico, no inquérito civil e na acdo civil publica, como a sonegacéo indevida de
informacdes, a destruicdo de elementos de provas, a criagdo de obstaculos ao exame
de documentos ou a realizagao de pericias (exegese do artigo 5°, inc. V, combinado
com o artigo 19 da Lei 12.846/2013). Se a pessoa juridica infratora for condenada em
danos morais coletivos, os valores deverao ser revertidos em beneficio do préprio
Ministério Publico (art. 24 da Lei 12.846/2013).

O Ministério Publico, apesar de ndo participar dos acordos de leniéncia, deve
ter acesso aos termos do acordo - ainda que sigilosos — para que possa desenvolver
investigacdes, em conjunto ou em paralelo com os érgaos da administracdo, verificar
a legalidade, a moralidade ¢ a efetividade dos acordos celebrados e, se constatar a
omissdo das autoridades competentes, ajuizar acdo civil publica para promover a
integral responsabilizacéo da pessoa juridica infratora ou, caso os acordos de leniéncia
estiverem em desacordo com o ordenamento juridico, buscar a sua anulagéo judicial.

E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta, por iniciativa do

Ministério Publico, para a reparacao integral dos danos causados pela pessoa juridica

infratora, tornando, para este fim, prescindivel o ajuizamento da acdo prevista no
artigo 19 da Lei 12.846/2013. ‘ : ;

O artigo 21 da Lei 12.846/85, ao submeter o procedimeﬁto da acéo de
responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica ao procedimento da Lei 7.347/85,
possibilitou o emprego de ‘técnicas processuais diferenciadas no combate a

- corrupgdo, como a obrigatoriedade do Ministério Publico atuar como fiscal da lei,

quando ndo for parte, sob pena de nulidade, a habilitacdo do ente publico lesado
como litisconsorte do Ministério Publico, a regra de competéncia funcional absoluta
do foro, onde acontecer ou deva ocorrer o dano, a prevencio do juizo para processar
e julgar acdes posteriores com a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto, a
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possibilidade de ajuizamento de todas as espécies de a¢des capazes de propiciar
a adequada e efetiva tutela do patrimonio publico, a concessao de liminar inaudita
altera pars, a inexisténcia da regra do efeito suspensivo as apelagoes, a coisa julgada
erga omnes e aisencao do pagamento, pelo Ministério Publico, de custas e despesas
processuais, salvo comprovada ma-fé. ~
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I.Introducao

O presente artigo trata da apresentacao das linhas gerais do sistema de
responsabilizacao das pessoas juridicas em atos ilicitos envolvendo o interesse publico
e visa a demonstrar sua incoeréncia e sugerir uma reflexao para sua reforma.

No Brasil, a pessoa juridica pode ser responsabilizada penal, civil ou
administrativamente. A responsabilidade penal foi expressamente prevista pela
Constituicao de 1988, embora apenas nas condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente (art. 225, § 3°), além de ter sido mencionada, mas de forma menos clara,
para os crimes contra a ordem econémica e financeira e contra a economia popular
(art. 173, § 5°):

Art. 225, §3°:as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitarao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigagao
de reparar os danos causados.

Art. 173, §5°: a lei, sem prejuizo da responsabilidade’individual
dos dirigentes da pessoa juridica, estabeleceré a responsabilidade
desta, sujeitando-a as punigbes compativeis com sua natureza, nos
atos praticados contra a ordem econémica e financeira e contra a
economia popular.

Neste trabalho, ndo iremos discutir teses juridicas sobre as teorias penais da
. responsabilidade criminal da pessoa juridica. Ao contrario, iremos partir do pressuposto
de que esse problema ja tenha sido superado, até porque, como a Lei dos Crimes

* Membro do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro.

**Trabalho de conclusao da disciplina Interagoes entre Politicas de Intervencao Estatal sob orientagao do
professor Carlos Ragazzo, do Mestrado em Direito da Regulagao, da FGV DIREITO RIO.

Revista do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro n® 57 (32 Fase), jul./set. 2015,\[). 193-206.
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Ambientais (arts. 21 a 23, da Lei 9.605/98) regulamentou o dispositivo constitucional
acima e previu a responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes ambientais,
fixando penas compativeis as suas caracteristicas (multa, penas restritivas de direitos e
a prestacao de servicos a comunidade), fica claro que, se houvesse vontade legislativa,
tal iniciativa poderia alcangar outros tipos de crimes, pois ndo ha nada de exclusivo
que diferencie os delitos ambientais dos demais.

Em outras palavras, se o legislador derivado entendeu que a Constituicdo
permitiu a responsabilizacdo penal da pessoa juridica no que se refere aos crimes
ambientais, estender isso aos crimes contra a ordem econdmica e financeira e contra
a economia popular seria apenas uma opc¢ao legislativa, e ndo uma vedacao de
inconstitucionalidade.

Da mesma forma, incluir nesse rol constitucional, através de emenda, delitos
contra outros bens juridicos, seria uma questao de politica criminal do Poder Legislativo.

. oo o

Assim, a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo é um entrave e s

constitucional insuperavel, sendo que a Constituicdo a previu para determinadas | <4

infracdes, mas poderia ter incluido outras, o que ainda pode ser feito através de
emenda.

No que tange a responsabilidade civil e administrativa, os principais
mecanismos brasileiros de controle sobre as pessoas juridicas, especialmente
aquelas que se relacionam com o poder publico, sédo as agdes civis publicas e as
acoes de improbidade administrativa, sendo que a primeira se refere a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos e a segunda aos atos que
causem prejuizo ao erario, enriquecimento ilicito ou atentem contra os principios
da administracao publica, sempre que cometidos em face de érgéos publicos,
da administracdo publica direta e indireta ou de qualquer sociedade que tenha
participacdo ou receba verba publica.

Ainda nessa esfera de responsabilidade, a novidade foi a Lei n° 12.846/2013
(Lei Anticorrupcao), que, em seu art. 19, “dispde sobre a responsabilizacao objetiva
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracio
publica, nacional ou estrangeira”, ou seja, ndo se aplica a parte criminal.

Além das diferencas de escopo acima ressaltadas, essas a¢oes divergem
na previsao de utilizacdo de métodos consensuais de solucdo de conflitos, pois,
enqguanto na acdo civil publica existe o termo de ajustamento de conduta e na acao
civil publica por pratica de ato de corrupgao foi previsto o acordo de leniéncia, na agao

- de improbidade administrativa € impossivel a composicao extrajudicial de disputas,
conforme dispdem os seguintes artigos:

| Art. 17, Lei n°8.429/92: A acao principal, que terd o rito ordinario, sera
7 ' proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada,
dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.

§ 1° E vedada a transacdo, acordo ou conciliagio nas agdes de que
trata o caput. 5
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Art. 30, Lei n© 12.846/2013: A aplicagdo das sangdes previstas nesta
Lei ndo afeta os processos de responsabilizacdo e aplicagdo de
penalidades decorrentes de:

| —ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n° 8.429,
de 2 de junho de 1992; e

Il - atos ilicitos alcancados pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
ou outras normas de licitagdes e contratos da administracao publica,
inclusive no tocante ao Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas - RDC instituido pela Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011.

Diante disso, temos o seguinte quadro de medidas judiciais de controle civil e
administrativo de sociedades que se relacionam de alguma forma com o poder publico:

Defesa dos dondinteon
Lt direitos difusos, e TAC: sem
Acéo Civil : Qualquer pessoa, | difusos, :
R coletivos e 2% ik 4 necessidade de
Publica b D JE fisica ou juridica coletivos ou v
individuais g1 DR confissdo
homogeneos individuais
homogéneos
Orgaos da
Administracao
Publica direta
X G ou indireta de
causem prejuizo paisiict aos
.ao erario, ;Rodstesde
Acdo de enriquec’imento Agentes publicos :jc;dft;ijg:aer;zes Impossibilidade
Improbidade ilicito ou (e terceiros AP 790, der:ransa 0
Administrativa | atentem contra beneficiados) A <
e sociedades
os principios da A Al
administracdo g 9
dblica forma tenham
b participagao
ou recebam
beneficios
publicos
vy Pessoas juridicas Acordo de
Atos civeis e ! 5 P & s
iAot (responsabilidade | Administracdo | leniéncia (para
ACP por Ato iy objetiva) e Publica : as pessoas
de Corrupgédo Bt aean pessoas fisicas nacional ou juridicas):
- Pablica s (responsabilidade | estrangeira necessidade de
subjetiva) : confissdo

Da anélise do esquema, nota-se que certas condutas podem se amoldar em
- apenasuma, em duas ou até nas trés legislacdes. Claro que o critério de aplicacdo da
regra serd a especialidade, mas o que se discute aqui € se faz sentido ter um sistema
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diferente se, em alguns ndo raros casos, um ato pode ser enquadrado ao mesmo
tempo como improbidade administrativa (@ao agente publico e ao integrante da
pessoa juridica beneficiada) e ato de corrupg¢ao (para a pessoa juridica beneficiada),
0 que traria um-tratamento juridico diferenciado, com a p055|bllldade do acordo de
leniéncia apenas a pessoa juridica envolvida.

Vamos imaginar a seguinte hipotese: uma pessoa juridica ganha uma licitagao
para construcao de uma obra publica através do pagamento de uma propina, mas a
obraficainsatisfatéria. A responsabilizacdo civel seria; em tese, pelos seguintes tipos
de mecanismos de controle:

1.acao civil publica, em face das pessoas juridicas e fisicas, para a qual poderiam
celebrar TAG; &

2. acao civil publica por ato de corrupgédo, em face da pessoa juridica, para a
qual poderia firmar acordo de leniéncia;

3. acdo de improbidade administrativa, em face das pessoas fisicas (agente
publico e integrante da pessoa juridica beneficiada), em virtude do prejuizo ao
erario, do enriquecimentoilicito e da lesao aos principios da legalidade e moralidade
administrativa, sem possibilidade de acordo.

Evidentemente que, dependendo da conducéo das investigagdes e da
atribuicdo e competéncia envolvidas, poderia haver um Unico processo englobando
essas agoes, ja que os fatos sdo os mesmos.

No entanto, tecnicamente, para cada agao pode existir um processo, sendo
certo, ainda, que o TAC absorveria apenas uma parte dos danos, o acordo de leniéncia
outra area e a improbidade seria atacada exclusivamente pela via judicial, o que
demonstra que os circulos de responsabilidade, nesse caso, possuem intercessoes,
embora outras areas neutras e independentes.

Poderiamos ter, portanto, diversos processos, em tramite com distintas
competéncias e de responsabilidade de mais de um 6rgao julgador, sem nenhuma
unidade e coeréncia, o que significaria decisdes sobrepostas, contraditérias e
certamente lentas.
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Ocorre que o mais estranho do sistema criado é afalta de Iégica e correspondéncia
entre o tipo de acdo e as sancdes cabiveis, como se pode comparar abaixo:

Perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente

Perda da funcéo publica X

Suspensao dos direitos
politicos

Multa b ; X X X X
Proibigao de contratar com

o poder publico ou receber 7 X% X X
beneficios ou incentivos

Ressarcimento integral do dano | X X

Suspensao parcial ou total das
atividades

Interdicao temporaria

Dissolucao compulséria da
pessoa juridica
Cumprimento de obrigagao
de fazer

X [ X| X |X

Restritivas de direitos s X

" Verifica-se, acima, que as sanc¢des aplicaveis as pessoas juridicas sdo muito
semelhantes na lei anticorrupcdo e na lei de crimes ambientais, especialmente se
levarmos em consideracao que algumas penas sequer precisavam ser expressamente
previstas nas respectivas legislagdes, pois inerentes ao poder geral de cautela do
magistrado de fazer cessar uma ameaca ou lesao ao bem juridicamente tutelado, como
asuspensado das atividades, interdicdo tempordria e dissolu¢do de uma pessoa juridica.

Quanto a lei de improbidade administrativa, as Gnicas penas exclusivamente la
previstas (embora também dispostas no Cédigo Penal, art. 92) sdo a perda da funcéo
publica e a'suspensao dos direitos politicos, evidentemente por serem inerentes as
pessoas fisicas. ! : :

Isso significa que, independentemente da responsabilidade ser civil,
administrativa ou penal, as penas aplicadas a uma pessoa juridica sdo quase idénticas,
simplesmente porque a sua natureza nao permite grandes variacoes.

il Sendo as penas as mesmas, qual a razao de se permitir o termo de ajustamento
de conduta nas agdes civis publicas, o acordo de leniéncia nas a¢des civeis e

~ administrativas anticorrupcao, mas nao se autorizar nas agbes de improbidade
administrativa (nas agdes criminais contra o meio ambiente cabe transagao penal e
suspensao condicional do processo — arts. 27 e 28 da Lei n° 9.606/98)?
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A perplexidade aumenta quando interpretamos o art. 30, da Lei n° 12.846/2013,
que estabelece que a aplicagao das sangdes previstas na lei anticorrup¢ao nao afeta
0s processos de responsabilizacao e aplicagao de penalidades da lei de improbidade
administrativa (e da lei de licitacoes).

Como a enorme maioria dos atos enquadrados na lei anticorrup¢ao também sao
atos de improbidade administrativa (talvez a grande excecdo sejam os atos cometidos
contra a Administracdo Publica estrangeira), criou-se um sistema em que, com base
na lei anticorrupcao, pode ser firmado um acordo de leniéncia com a pessoa juridica
envolvida em atos contra a Administracdo Publica, embora a propositura da agao de
improbidade administrativa ainda continue imprescindivel em face das pessoas fisicas
que integram essa sociedade investigada (e de eventual agente publico participante),
apenas para se buscar a aplicacdo daquelas penas que ndo puderam ser incluidas
no acordo de leniéncia (suspensao dos direitos politicos e perda da fungéo publica).

oo

Ora, por que ndo se permitiu a reunido de todas as investigacdes, processos ¢ & \
e decisdes em um unico procedimento, tanto em face da pessoa juridica como das |
pessoas fisicas, ou melhor, por que ndo se deu efeito Unico, vinculante e geral a apenas
um processo (ou acordo), inclusive, diante da existéncia, em nosso ordenamento
juridico, da regra proibitiva do ne bis in idem?

Essa enorme salada ainda pode ter um tempero super especial se, além dos
processos acima elencados (acéo civil publica, acao civil pablica por atos de corrupcao
e acdo de improbidade administrativa), ainda houver um criminal contra as pessoas
fisicas, integrante da pessoa juridica corrupta e agente publico participante, pela
prética de crime de corrupgéo, com o aditivo de ter sido cometido por meio de uma
organizagdo criminosa (caso o esquema de desvio de dinheiro publico tenha sido
estruturalmente ordenado e caracterizado pela divisao de tarefas), o que acrescentaria
mais um instrumento: a colaboracao premiada. E por que isso seria uma baita
confusao? Porque, além de termos mais uma acdo sobre os. mesmos fatos, o acordo
de colaboragao premiada ndo possui limites tao rigidos e bem definidos, podendo
interferir em outras competéncias jurisdicionais, como se pode observar da leitura
do art. 6° inciso |, da Lei 12.850/2013 (lei das organizagdes criminosas):

Art. 6° Otermo de acordo da colaboragao premiada devera ser feito
por escrito e conter:

| - o relato’da colaboragdo e seus possiveis resultados;
Il - as condigées da proposta do Ministério Publico (...).

¢ .Outrossim, através de um acordo de colaboracdo premiada, o MP pode incluir
como clausulas justamente o cumprimento daquelas penas de perda da fungédo publica
e suspensao dos direitos politicos (art. 92 do Cédigo Penal), que pareciam exclusivas a
lei de improbidade (ver quadro acima), o que reforca a conclusao de que a natureza da
acao e da pena (civel, administrativa ou penal) ndo impede a celebragao de acordos.
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O acordo de colaboracdao também pode conter clausulas que impecam
a propositura de demandas civeis em face do colaborador (agéo civil publica e
improbidade administrativa), o que significa que essas acdes somente poderiam
ser oferecidas em face dos demais responsaveis, sejam pessoas fisicas ou juridicas.

Para ilustrar bem o problema, vale a leitura dos anexos Termos de Colaboracdo
Premiada, celebrados por Alberto Youssef e Paulo Roberto Costa, no recente escandalo
de corrupg¢éo na Petrobras, sendo aqui transcritas apenas as cldusulas ora pertinentes:

Acordo Alberto Youssef: Clausula 52:1. a aplicagdo ao COLABORADOR
de penas privativas de liberdade, nos feitos acima especificados e
‘naqueles que serao instaurados em decorréncia dos fatos revelados
por intermédio da presente colaboracao, as quais depois de
unificadas resultem ém, no minimo, 30 (trinta) anos de recluséo. Il
logo apds o transito em julgado das sentencgas condenatéria que
somem o montante minimo de 30 (trinta) anos de prisao a que se
refere a alinea anterior, a suspensdo em relagdo exclusivamente
ao COLABORADOR de todos os processos e inquéritos policiais
em tramitagcdo perante a 132 Vara Federal Criminal da Subsecao
Judiciaria de Curitiba, assim como daqueles que serao instaurados,
inclusive perante outros juizos, em decorréncia dos fatos revelados
a partir da presente colaboragao, com a respectiva suspensdo de
todos os prazos prescricionais, por 10 (dez) anos. §8°. Os beneficios
previstos nessa clausula, assim como os demais previstos em outros
dispositivos do presente acordo de colaboragao, ndo abrangem fatos
-~ ilicitos posteriores a 17 de mar¢o de 2014. §10°. Apds a homologagao
judicial desse acordo e a pedido do COLABORADOR, o Ministério
Publico Federal expedira certiddo atestando a existéncia da presente
colaboracao, a qual somente podera ser por ele utilizada para
instruir processos que, ndo obstante ja estejam em curso em seu
desfavor, ndo estdo contemplados no acordo ora celebrado.

Acordo Paulo Roberto Costa: Clausula 52: Il. Promovera o
arquivamento de fatos novos em relagdo ao acusado trazidos pelo
colaborador em relagao aos quais ndo exista, na data do acordo,
nenhuma linha de investigagdo em qualquer juizo ou.instancia.
Clausula 82;§8°. Os beneficios ndo abrangem fatos ilicitos posteriores
a data do acordo, em qualquer hipétese, nem fatos anteriores que
sejam (estes Ultimos) completamente dissociados do objeto deste
acordo. §9°. Os beneficios propostos néo eximem o colaborador de
< : obrigacées ou penalidades de cunho administrativo e tributario,
eventualmente exigiveis. (grifamos)
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Como se pode observar das clausulas acima, o MPF garantiu aos colaboradores
que eles ndo serdo alvo de outros processos e inquéritos sobre os mesmos fatos narrados
no acordo (salvo de cunho administrativo.e tributario), o que inclui justamente a agao civil
publica, a aco civil publica porato de corrupcio e a acao de improbidade administrativa.

Apos essa reflexao em que o leitor deve estar confuso sobre qual acio pune
quem e de que forma, bem como imaginando a quem interessa tal emaranhado de
leis e instrumentos processuais diferentes, chegamos até o ponto de onde queremos
comecar para mostrar que o sistema brasileiro é anacrénico e esta obsoleto: a lei
anticorrup¢ao nao inovou em relagdo ao combate a corrupgao, pois nao admitiu
acordo de leniéncia para as pessoas fisicas e, assim, também nao atribuiu efeitos
sobre a lei de improbidade administrativa.

Uma pequena novidade da lei foi o fato da responsabilidade civil e administrativa
da pessoa juridica ser sempre objetiva, ndo sendo necessario, portanto, provar a culpa
da sociedadé, mas apenas o nexo causal entre a conduta do seu agente e o fato ; *q{
praticado em beneficio, por causa ou a partir da pessoa juridica. 4 + 4

Todavia, responsabilidade civil objetiva de uma sociedade por ato de um
de seus empregados no contexto e em virtude do vinculo de trabalho esté longe
de ser algo novo, pois ja existe ha muito tempo em nosso ordenamento para essas
situagodes, inclusive na lei de improbidade administrativa, para agentes publicos que
causem enriquecimento ilicito.

As outras novidades foram a responsabilizacdo de atos contra a Administracao
Publica estrangeira (ndo prevista na lei de improbidade administrativa), a previsdo do
acordo de leniéncia para as pessoas juridicas e o estimulo aos mecanismos internos
de compliance. &

Pergunta-se, entdo, de que modo a lei anticorrupgdo poderia ter sido mais
eficiente e inovadora?

Il. Como Promotores Americanos Regulam Crimes Corporativos: Non
Prosecution Agreement e Deferred Prosecution Agreement

Nos EUA, o sistema é absolutamente diferente, pois, em primeiro lugar, uma
pessoa juridica pode ser responsabilizada criminalmente sempre que um de seus
empregados cometer um delito utilizando-se da respectiva sociedade, como ensinam
Cindy R. Alexander e Mark A. Cohen: ‘

In the United States, those legally responsible for corporate crime can
be as varied as the hourly employee who illegally dumps a barrel of
hazardous waste, the manager who conspires with competitors to rig
¢ . bids on a local road-building project, or the senior executive who fails
to put effective controls in place to ensure that foreign government
officials are not bribed to obtain a contract or that the firm's financial
reporting practices meet the needs of investors. (ALEXANDER, Cindy
R.; COHEN, Mark A.; 2011; p.12).
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Nesse contexto, a responsabilidade penal da pessoa juridica nos EUA é objetiva
e decorre simplesmente da acdo ou omissao de um de seus funcionérios que cometa
qualquer tipo de crime através, em beneficio ou por causa da sociedade’.

Outrossim, a outra.grande distin¢do entre os sistemas brasileiro e
norte-americano se refere a possibilidade de utilizacdo de métodos consensuais
de composicdo de conflitos penais nos crimes corporativos, o deferred prosecution
agreement (DPA) e o non prosecution agreement (NPA):

The two kinds of agreements are functionally the same, except in one
respect. In the typical deferred prosecution agreement, a criminal
charge is filed, and the corporation acknowledges and accepts
responsibility for the criminal wrongdoing set forth in the charging
instrument. In the typical non-prosecution agreement, no charging
document is filed, and the investigation remains pending until the
corporation fulfills the terms of the agreement. (CONYERS, John Jr,
2010, p. 1).

Dessa forma, o deferred prosecution agreement seria muito semelhante ao
nosso acordo de colaboracdo premiada da lei das organizacdes criminosas, tendo
em vista a sua necessidade de homologacao judicial. Ja o non prosecution agreement
se adequaria a um acordo de leniéncia, que exige a assuncdo da responsabilidade,
tramita apenas dentro do érgao de controle e fica suspenso até o cumprimento
integral das condi¢ées impostas nas clausulas, quando gera o arquivamento da
investigacao. : T i

Assim, os métodos americanos nao sao desconhecidos para os brasileiros,
porém sao aplicados aqui em outras circunstancias. Quanto aos efeitos, também se
assemelham aos nossos, como se pode observar:

Both pre-trial agreements provide for the prosecution to be deferred
for a period of time, usually from one to two years, provided that the
corporation fulfills its obligations under the agreement and does
not engage in further misconduct. In addition, these agreements
usually require the payment of a fine, implementation of stringent
corporate governance and compliance measures, cooperation with
the government’s ongoing investigation, waivers of speedy trial rights
and statute of limitations.defenses, and consent to external oversight
by an independent monitor approved by the government. (CONYERS,
John Jr; 2010, p. 1) \ ?

1 Um exemplo extremo dessa amplitude foi o famoso caso de escandalo sexual envolvendo um técnico da
equipe de futebol da Penn State University, que levou a universidade a ser criminalmente investigada em 2011.
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De fato, o uso de acordos penais é a regra na persecucdo criminal
norte-americana, onde os plea agreements alcancam a incrivel marca de aplicacao
em 90% das acusac¢des, sendo que tal pratica foi estendida aos crimes corporativos
em 1993 e tem'aumentado a cada ano, especialmente durante a crise financeira da
ultima década, quando cresceu ainda mais, como podemos verificar:

Since 2000, NPAs and DPAs have become a mainstay in the federal

playbook for corporate criminal justice matters. The steady rise in their

use by the U.S. Department of Justice (“DOJ”) began in the middle of

the last decade and has since reached a baseline pace of at least 20
‘agreements per year, with some years spiking to nearly double that

figure. The year 2004, for example, saw eight agreements. A decade

later, the first half of 2014 alone has seen 11 agreements from DOJ, with

an additional agreement from the SEC, for a total of 12 agreements. ;
Since 2000, DOJ has entered into 283 publicly disclosed NPAs and DPAs. | <4
The U.S. Securities and Exchange Commission (“SEC”) also has adopted
NPAs and DPAs in its corporate enforcement regime, entering into
seven such agreements since 2010. Of the 290 agreements DOJ and
the SEC have entered into since 2000, more than half (152) have come
since January 1, 2010. NPAs and DPAs have led to monetary-penalties
totaling more than $42 billion, equivalent to the annual GDP of Latvia.
(WARIN; GIBSON; DUNN&CRUTCHER, 2014, p.1).

O principal beneficio do uso dos acordos nos crimes corporativos é evitar os
efeitos maléficos que determinadas penas, como o encerramento das atividades,
poderiam causar sobre uma pessoa juridica. Investidores, empregados, pensionistas,
clientes, fornecedores, enfim, todos aqueles envolvidos no ciclo de vida e funcionamento
da sociedade empresaria sairiam igualmente condenados, o que significa que os efeitos
colaterais da repressdo seriam nefastos ao proprio bem estar social, ou seja, mesmo
interesse que, em tese, deseja a punicdo pela pratica de ilicitos.

Para coibir isso, os acordos podem se constituir como medidas intermediarias,
eficientes esatisfatdrias, na medida em que promovem nao apenas a cooperagao para
ainvestigacdo e descoberta de todas as consequéncias e envolvidos nas atividades

, ilicitas, mas também a devolucédo dos valores desviados aos cofres publicos, indenizacdo
as vitimas, reestruturacao da companhla e adogao de mecanismos de controle interno
da-sociedade empresaria.

Contudo, ndo podemos achar que o jardim do vizinho é sempre mais bonito
que 0.n0sso e importar técnicas estrangeiras sem adequa-las ao nosso sistema,
especialmente quando, no préprio pais de origem, elas ja sofrem criticas.

Nos EUA, sao trés as principais reclamacdes sobre DPA e NPA. A primeira é que,
através da persuasao criminal, se impde a celebracdo de acordos que, na verdade,



7 &

Aleianticorrupgio é “sé parainglés ver”? - Umabreve andlise comparativa
entre os sistemas brasileiro e norteamericano de combate a corrupgio

possuem natureza civel. Utiliza-se a sombra da marca pesada sobre a imagem de
uma sociedade ao responder a um processo criminal para que, muito rapidamente,
a pessoa juridica opte pelo acordo. A segunda critica se relaciona com a possibilidade
dos promotores americanos escolherem os monitors que irdo fiscalizar o cumprimento
pela pessoa juridica das clausulas do acordo e da observancia de mecanismos internos
de compliance?. O terceiro argumento diz respeito a falta de padronizacdo dos acordos,
podendo os promotores americanos fazer propostas absolutamente contraditérias
em casos idénticos. :

Aplicando esses problemas a nossa realidade, podemos afastar a preocupacao
com os itens 1 e 2. Isso porque, no Brasil a responsabilidade penal da pessoa juridica
ndo é regra, mas excecao, ja que, como vimos, aplica-se somente aos crimes ambientais.
Ademais, estudamos acima que as penas que podem serimpostas as pessoas juridicas
sao as mesmas, independentemente de terem a natureza criminal ou civel, sendo,
portanto, quase irrelevante falar que uma pessoa juridica comete um crime.

Ademais, em nosso sistema, seria inviavel forcar a pessoa juridica a contratar
determinado fiscal particular, pois isso caracterizaria uma interferéncia abusiva na sua
liberdade econdémica. O maximo que poderia ser feito nesse aspecto seria verificar
se aquele contratado pela investigada possui as caracteristicas que legitimam a sua
atividade, ou solicitar a nomeacao judicial de um interventor, com o magistrado
definindo a remuneracao adequada.

Todavia, quanto a terceira critica, cabe reconhecer que a proposta de se regular
sociedades que cometem atos de corrupgao deve envolver, também, uma regulagcao da
forma de atuacao dos promotores, a fim de se impedir excessos e evitar contradicoes.
Embora ndo se deva esquecer da independéncia funcional dos membros do MP, o
minimo de padrao em suas propostas de acordos preserva a seguranca juridica,
especialmente nos crimes corporativos, diante da competitividade entre as sociedades,
ndo podendo uma ser tratada diferentemente da outra, sob o risco de consequéncias
na propria economia.

Desse modo, os 6nus parecem ser inferiores aos bonus e as criticas podem
ser superadas, contornadas ou minimizadas. -

1ll. Conclusao

'
Crimes de colarinho branco, dentre eles, a corrupgdo, sao os mais dificeis

.de serem investigados, pois, geralmente, sdo praticados por pessoas preparadas
tecnicamente, as vezes até com respaldo juridico, utilizando métodos sofisticados de
lavagem de dinheiro e ocultagdo de capitais e, principalmente, cometidos através de

/ pessoas juridicas, algumas legitimas e outras ficticias, que buscam conceder a maior
protecdo possivel aqueles agentes envolvidos nas atividades delitivas.

2 Nesse ponto, é sempre citada a indicagao do aposentado Attorney General John D. Ashcroft, por um
promotor que havia sido seu subordinado, para fiscalizar a sociedade Zimmer, pelo valor de US$ 52 milhoes.
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Por isso se diz que esses crimes “tend to be commited by multiple individuals,
notjust by one individual acting alone. Second, individuals are linked within corporations
through what some economists have termed a nexus of contracts”. (ALEXANDER, Cindy
R.; COHEN, Mark A.; 2011; p.12).

A pratica nos ensina que a corrupgdo acontece com pagamentos de
comissoes a politicos corruptos, combinagédo de precos.e vencedores em licitagoes,
prestacao do servico com méo de obra inferior a contratada etc., métodos que
dificilmente sdo notados em uma fiscalizagao ordinaria e em massa, pois nao
deixam vestigios flagrantes.

Se quisermos realmente combater com rigor a corrupgao precisamos inovar
e conceder ao Ministério Publico mecanismos de maior persuasao e eficiéncia na
investigacdo, especialmente a possibilidade de celebracdo de acordos de forma mais
ampla, pois a colaboracdo na investigacdo de alguma pessoa que tenha participado
da pratica criminosa é quase que imprescindivel para se desvendar esses crimes.

A falta de reais modernizagées fez com que a lei anticorrupgdo tenha
pouquissima utilidade pratica, pois as principais barganhas que poderiam incentivar
a utilizagdo de mecanismos de compliance e a celebracéo dos acordos de leniéncia
nao foram contempladas na lei.

Ora, se o acordo de leniéncia da lei anticorrupgéo néo vai produzir efeitos
nas acoes penais e de improbidade administrativa contra os representantes das
pessoas juridicas, por que celebra-lo, se o interessado ainda podera se defender em
longos processos nessas outras instancias? Inclusive, se a pessoa juridica celebrar
um acordo de leniéncia reconhecendo uma préticailicita, tal argumento ja ndo seria
utilizado pelo Ministério Publico para fortalecer as acoes civeis a serem propostas
em face dos integrantes da mesma sociedade? Isso néo seria um desestimulo ao
acordo de leniéncia?

Sem sombra de duvidas, o Unico acordo que interessa ser celebrado é
a colaboragao premiada da lei das organizagées criminosas, justamente porque
confere verdadeiro salvo conduto ao colaborador, que fica seguro que nao podera
ser processado novamente pelo mesmo fato.

)
Precisamos, portanto, de uma reorganizacao do sistema de combate a
corrupcao no Brasil, aglutinando‘e conectando essas leis hoje esparsas, bem como
incentivando mecanismos preventivos e repressivos de controle, além de fomentarmos
a utilizacao de métodos consensuais de solugao de conflitos, pois, no que depender
da lei anticorrupcao, continuaremos viverido de sopros de esperanca em operacoes

~ [ policiais isoladas. ; :

=3 * No que se refere as diversas formas de acoes e métodos de composicao de
conflitos oferecidos pelo nosso ordenamento juridico, conclui-se que o ideal seria, a
semelhanca dos EUA, termos dois tipos de acordos, seja para as pessoas juridicas ou
fisicas, sendo um eminentemente extrajudicial, de atribuicao exclusiva do Ministério
Publico, e outro que precise ser homologado pelo juizo, onde a grande diferenga
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A Lei Anticorrupgéo é "Sé para Inglés Ver™?
Uma Breve Andlise Comparativa entre os Sistemas
Brasileiro e Norte-americano de Combate a Corrupgéo

entre eles seria que, somente através do Ultimo, poderiam ser fixadas aquelas penas
de maior gravidade e de cunho ndo patrimonial, como a perda da func¢ao publica e
a suspensdo dos direitos politicos.

Infelizmente, essa pratica brasileira de editar diversas leis sobre o mesmo
tema ou sobre aspectos conexos sem um minimo de coeréncia, l6gica e organizagao
sistémica, apenas favorece justamente aquilo que se (supostamente) quer combater,
a corrupgao, e aquele que se quer (supostamente) punir, o corrupto.

Alias, quando, em-1831, o Brasil, ap6s pressdo da Inglaterra, promulgou uma
lei que declarava livres os africanos desembarcados em portos brasileiros, ninguém
acreditou 'na eficacia da medida do Regente Feijd. De fato, o sentimento estava
correto, pois a abolicao plena da escravatura somente se consolidou em 1988, ou
seja, 57 anos depois, com a Lei Aurea.

Séculos apods, parece que, por tradicdo, ainda editamos leis que ndo se prestam
as suas finalidades e fingem ser algo que néo séo. Inclusive, se concordarmos que a
maior novidade da lei anticorrupgéo foi prever a responsabilizagdo de atos contra a
Administracao Publica estrangeira, e se lembrarmos que a leianticorrupc¢ao foi editada
por uma pressao internacional, na medida em que o Brasil foi signatario da Convengao
sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagoes
Comerciais Internacionais, da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econémico - OCDE, firmada em 1997 e ratificada no ano 2000, serd que iremos concluir
que estamos diante de mais uma lei “s6 para inglés ver”?
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1. Aspectos introdutodrios

S ‘ As regras de experiéncia tém nos ensinado que as corpora¢des devem estar
vinculadas a certos padrdes de atuacdo, colhidos nos planos deontoldgico e axiolégico,
para que possam alcancar os objetivos a que se destinam. Falamos aqui de padrées
internos, teleologicamente comprometidos com a realizagdo dos seus objetivos e que
coexistem com os padrdes externos. Estes ultimos, como se sabe, podem ter origem
em exigéncias impostas por outras corporac¢des ou, 0 que € mais comum, no Estado
de Direito (ou em mais de um) com o qual a corporagao tenha relagdo de sujeicao.

. Os padrdes deontoldgicos refletem as normas internas, que apresentam
funcionalidade bem diversificada, a exemplo da disciplina organica, que delineia
estruturas e competéncias, e do detalhamento das obrigagdes dos colaboradores,
sempre considerando os objetivos a serem alcancados pela corporagao. O ambiente
corporativo assim delineado oferece certos standards comportamentais, 0s quais
sdo responsaveis pela formacdo de uma base.de valores que espelha a identidade
ético-moral da corporacéo.

Apesar de pertencerem ao plano axiolégico, os valores sao diretamente
influenciados pelo dever ser caracteristico dos padrées deontolégicos. Assim ocorre

. porque as normas, por serem impositivas, tendem a direcionar e a estimular a repeticao
de condutas que resultardo na formacao de valores identitarios. A longa repetitio
tende a diminuir a importancia da imposicdo e a aumentar a voluntéria adesao aos
comportamentos esperados. Apesar da simplicidade dessa constatacdo, ambientes
corporativos, a exemplo de outros ambientes institucionais, como aqueles afetos a

* Doutore Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Especialista em Education
Law and Policy pela European Association for Education Law and Policy (Antuérpia — Bélgica) e em Ciéncias
Politicas e Internacionais pela Universidade de Lisboa. Membro do Ministério Piblico do Estado do Rio
de Janeiro, Consultor Juridico da Procuradoria-Geral de Justica e Diretor da Revista de Direito. Consultor
Juridico da Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP). Membro Honorério do
Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB). ;
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Administracdo Publica, ndo sdo imunes a influéncia dos valores inerentes ao ambiente
social ou a cada individuo em particular.

Quando se identifica uima dissonancia entre os valores envolvidos, os objetivos
da corporacao podem ser atrasados ou, no extremo, comprometidos. Tudo dependera
da intensidade dessa dissonancia e dos instrumentos utilizados pela corporacao
na disseminagao dos seus valores junto aos colaboradores, tarefa particularmente
complexa quando esses colaboradores vivem em um ambiente social em que valores
diversos estao sedimentados, praticando-os com absoluta naturalidade.

Esse quadro fica ainda mais acentuado em relacao as multinacionais, que podem
entrar em contato com realidades substancialmente distintas daquela subjacente ao
territério em que foram constituidas. A sua superagao, por vezes, exigira uma “fusd@o
de horizontes”. Afinal, como ressaltado por Zygmunt Bauman (2011: 81):

[sle aquilo que cada aglomera¢do humana percebe como verdade é
a base de sua experiéncia coletiva, entdo os horizontes que cercam
seu campo de visdo também sao as fronteiras das verdades coletivas.
Se, vindos de uma variedade de aglomeracdes, desejamos encontrar
uma verdade comum a todos e sobre ela concordar, precisamos de
uma “fusao de horizontes”, condicdo preliminar de uma sintese de
experiéncias de histérias distintas, de um futuro comum.

A opcéo pela imposicdo, nao pela fusdo de horizontes, pode, no extremo,
inviabilizar a prépria continuidade de suas operacoes.

A necessidade de a corporacao disseminar seus valores entre os colaboradores
torna-se ndo sé necessaria como premente ao lembrarmos a possibilidade de ser
responsabilizada pelos atos que pratiquem e que, de algum modo, possam beneficia-la.
E a doutrina do vicarious liability (responsabilidade indireta) - Nitish Sing e Thomas J.
Bussen, 2015: 8 = muito em voga em se tratando de ilicitos que possam ser reconduzidos
a uma pessoa juridica.

Embora seja certo afirmar,que a corporacao deve buscar o lucro, o que
interessa aos stakeholders (partes interessadas) e aos shareholders ou stockholders
(acionistas) em particular, os Estad‘oé contemporaneos nao permanecem indiferentes

~aos meios utilizados para a realizacao desse objetivo. Corporagdes que se utilizam
de instrumentos ilicitos em suas atividades regulares, a-exemplo da corrupgdo de
agentes publicos, nacionais ou estrangeiros, praticam infracées e estdo sujeitas as
penalidades cominadas. Como os colaboradores sao a longa manus das corporacdes,

sdo eles que idealizam e exteriorizam o animus corrumpendi. Evitar que o facam é o
desafio a ser enfrentado. Ao menos por aquelas que almejam conduzir-se em harmonia
com a juridicidade, vale dizer, com os padrdes externos impostos pelo Estado. Essa
adverténcia é relevante, pois é sabido que muitas, deliberadamente, agem a margem da
lei para aumentar seus lucros. Alids, uma das razdes de a Organizacio de Cooperacio e
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Desenvolvimento Econémico ter capitaneado a celebragao da Convencao Internacional
de Combate a Corrupcao de Funciondrios Publicos Estrangeiros’, de 1997, reside no
fato de os Paises desenvolvidos terem percebido um aumento exponencial do custo
final dos seus produtos em razao dos atos de corrupcéo rotineiramente praticados
(e estimulados por muitos governos), para o aumento das exportacées. A busca da
pureza relacional, de um honestus viveri, se existiu, foi mais simbodlica que real.

Sensiveis a importancia da disseminacao de sua identidade, as corporagbes
tém desenvolvido mecanismos que buscam delinear a deontologia e a axiologia
internas, difundi-las, fiscalizar a sua observancia, bem como prevenir e reprimir a
sua inobservancia, responsabilizando os colaboradores que deles se distanciem e
realizando as devidas comunicac¢des as autoridades competentes. Esses mecanismos
tém sido incluidos sob a epigrafe mais ampla do compliance.

O objetivo de nossas breves reflexdes é o de identificar, inicialmente, a
importancia assumida pelo compliance nas corporagdes contemporaneas, considerando
a sua influéncia na mitigacdo ou, a depender do sistema, no préprio afastamento de
possiveis puni¢des decorrentes de rupturas da juridicidade em sua atuacdo na ordem
econdmica. Ato continuo, analisaremos o processo formativo dos valores, inclusive
daqueles sedimentados a partir dos programas de compliance, e de sua influéncia
no surgimento de uma verdadeira cultura corporativa.

2. A importancia do compliance nas corpora¢des contemporaneas

A existéncia de um sistema torporativo interno que busca assegurar a aderéncia
dos colaboradores a padrées deontolégicos, definidos em um cédigo de conduta, e a
padrdes axioldgicos, formados a partir dos valores que se originam dessas imposicoes,
exige que sejam estabelecidas a¢des de disseminacdo, controle, prevencdo e repressao,
sempre permeadas por um continuo processo de reavaliacdo.

No direito norte-americano, a United States Sentencing Commission (USSC)
estimulou a adogao de programas dessa natureza com a edi¢ao, em 1991, do Federal
Sentencing Guidelines for Organizations (FSGO), cujos objetivos centrais eram a aplicacdao
de sancdes justas e a dissuasao da pratica deilicitos. O estimulo mencionado decorria
da mitigacdo das penalidades, especialmente multas, a serem aplicadas as corporagdes
que mantinham programas efetivos. No extremo oposto, eram agravadas ern até 400%
as penalidades das corporagdes que ndo os possuiam. Esse quadro foi acentuado

-com a reforma de 2004, que buscou estimular o desenvolvimento de uma cultura
corporativa de prevencéo e identificacéo de infracdes penais.

O FSGO [§8B2.1(b)] estabeleceu os sete pilares de um efetivo programa de
ética e compliance: (a) criagao de padrdes, processos e procedimentos para prevenir
eidentificar infragdes penais; (b) supervisao do programa pelos escaldes mais

' A Convencéo foi promulgada na ordem interna pelo Decreto n° 3.678/2000 e ensejou a inser¢do de um
Capitulo II-A no Titulo Xl do Cédigo Penal brasileiro, intitulado “Dos crimes praticados por particular contra
aAdministragao Publica Estrangeira”.
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elevados da corporacéo; (c) exclusdo, das posi¢cdes de maior autoridade, dos atores
que, no passado, agiram a margem da juridicidade; (d) efetiva comunicagdo entre
todos os niveis dos trabalhadores; (€) monitoramento continuo, com procedimentos
razoaveis para identificacdo e comunicacao de infracdes penais, evitando retaliacdes
aos comunicantes, inclusive com a preservacao de sua identidade; (f) execucao
do programa de modo consistente, balanceando de modo adequado incentivos e
medidas disciplinares; e (g) autocomunicacdo dos ilicitos detectados e prevencao de
sua recorréncia. Cf. Nitish Sing e Thomas J. Bussen, 2015: 12-13.

Com base no FSGO, o Departamento de Justica veiculou o memorando

Holder e; posteriormente, o memorando Thompson, estabelecendo os “Principles
of Federal Prosecution of Business Organizations”, exigindo de todos os Promotores
que considerassem, ao avaliar se deveriam promover a acusacdo da corporacao, (a)

a gravidade da infracao; (b) a difusao das praticas ilicitas; (c) as condutas pretéritas;
(d) a divulgacao oportuna do ilicito; (€) a vontade de cooperar; e (f) a existéncia e a
efetividade do programa de compliance. Como se percebe, programas dessa natureza,
devidamente estruturados e que efetivamente alcancam a realidade, passaram a ser

" considerados na avaliagdo da conveniéncia de ser formulada a acusagdo ou mesmo
- nacelebragao de um acordo. Na Gra-Bretanha, o United Kingdom Bribery Act de 2010, £
que entrou em vigor em 1° de julho de 2011, considerou infracdo penal a failure of f
commercial organisations to prevent bribery, titulo atribuido a Secao VII. Além disso,
previu que a existéncia de mecanismos de compliance influiria na dosimetria das
sangoes, a exemplo do que passou a ser feito no Foreign Corrupt Practices Act, de 1977.

O FSGO ainda ofereceu diretrizes para a definicao do nivel de culpabilidade
das corporagdes nas infragdes penais, o que leva em conta a gravidade da infracio
e a existéncia de fatores agravantes e atenuantes, nos termos do §8C2.5 (Martins T.
Biegelman e Daniel R. Biegelman, 2008: 9). Sdo fatores agravantes o envolvimento
dos altos escaldes da corporagdo ou sua tolerancia com a atividade ilicita; o histérico
de desvios da corporacao; a violagdo de ordem judicial; e as tentativas voluntarias
de obstruir ou impedir a apuragdo ou a punicdo do ilicito. Sdo fatores atenuantes
a existéncia, durante todo o tempo do ilicito, de um programa efetivo nos moldes
delineados pelo FSGO; e a comunicacio voluntaria do ilicito, pela corporacéo,
as autoridades competentes, colaborando com as investigagdes e aceitando a
responsabilidade por suas a¢oes (Nitish Sing e Thomas J. Bussen, 2015: 13).

O Sarbanes-Oxley Act (SOX) de 2002 exigiu das corporagdes publicas com
‘acoes em bolsa a adocao de um programa de compliance, também impondo, em sua
secao0 406, que fosse divulgado se os-oficiais financeiros seniores tinham adotado um
Cédigo de Etica. A secdo 806 dispde sobre medidas de protecao para os whistleblowers
(noticiantes do bem) e a secao 1.107 cominou san¢des criminais para aqueles que
adotassem medidas de retaliacio contra esses noticiantes.

" O Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act de 2010, que
também reformou o Securities Exchange Act de 1934, estimulou as corporagdes a
estabelecerem uma autorregulagao, desenvolvendo canais formais para a comunicagéo



O papel do compliance no delineamento da cultura corporativa

de ilicitos, e estatuiu que as recompensas para os whistleblowers elegiveis seriam
fixadas entre 10% e 30% das penalidades financeiras pagas em processos conduzidos
pela Securities and Exchange Comission (SEC), 6rgao que ja exigira, em momento
anterior, por' meio do Investment Advisers Act [Rule 206(4) -7], que as corporacdes
implementassem o programa de compliance e contassem com um chief compliance
officer. Nitish Sing e Thomas J. Bussen (2015: 5) observam que a SEC recebeu 6.573
comunicagoes de whistleblowers entre 2011 e 2013, pagando 14,8 milhées de délares
em recompensas apenas em 2013. i ;

O reconhecimento da importancia dos programas de compliance tornou-se um
lugar comum, multiplicando-se as leis sobre a temdtica, incluindo o fortalecimento do
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977, cujas sangdes passaram a ser diretamente
influenciadas pela existéncia, ou ndo, de programas efetivos como esse. Entre as
leis existentes, merece destaque o Federal Acquisition Regulation (FAR), que integra
o Capitulo | do Titulo 48 do Code of Federal Regulations e dispbe sobre politicas e
procedimentos uniformes para a aquisicao de bens e servicos pelos 6érgaos federais.
A FAR exigiu que os contratados pelo governo contassem com sistema de controle
interno, cddigo de conduta e linha direta de comunicagdo para assegurar a efetividade
do programa de compliance.

Esses aspectos estruturais sao particularmente relevantes ao lembrarmos
que os grandes méritos do modelo norte-americano ndo estdo propriamente na
tipificacao deilicitos e na cominacao de san¢des, mas, sim, no alargamento dos canais
de acesso aos 6rgdos de persecucao e na real probabilidade de o infrator sofrer uma
san¢ao, o que diminui sobremaneira o risco de rupturas com a juridicidade e aumenta
0 quantitativo de denuncias espontaneas, dai a relevancia, perante as autoridades
competentes, das medidas internas, sintetizadas no programa de compliance, que
buscam formar uma cultura corporativa, infensa a ilicitude.

No direito brasileiro, o embrido dos programas de compliance foi oferecido
pelaLein°9.613/1998 (Lei da Lavagem de Dinheiro). Apds enunciar as pessoas fisicas e
juridicas que desempenham atividades potencialmente sensiveis a sua utilizacao para
fins de lavagem de dinheiro (art. 99), enunciou uma série de obriga¢oes a que estavam
sujeitas, a exemplo da identificacdo dos seus clientes, do registro das operacbes
realizadas,.do atendimento das requisicdes formuladas pelos 6rgaos competentes
e da imposicdo de comunicacao de certas operacdes (arts. 10 e 11). A exigéncia de
que fosse estruturado um programa de compliance veio a ser acentuada com a Lei n°

'12.683/2012, que atribuiu ao Capitulo V o titulo “das pessoas sujeitas ao mecanismo de
controle” e alterou a redacdo doinciso lll do art. 10 pela Lei n° 12.683/2012, impondo as
referidas pessoas a obrigacao de adotar politicas, procedimentos e controles internos,
compativeis com seu porte e volume de operagdes, que lhes permitam atender as
exigéncias legais e a disciplina estabelecida pelos 6rgaos de controle. O objetivo
dessas exigéncias era o de evitar que pessoas fisicas ou juridicas com atividades
sensiveis’pudessem ser utilizadas para a pratica da lavagem de dinheiro. Na medida
em que a inexisténcia ou a precariedade desses mecanismos poderia simplesmente
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inviabilizar a prevencéo e a repressdo a essa espécie de infracao penal, aqueles que
deixassem de cumprir suas obrigagées, bem como os administradores das pessoas
juridicas, estariam sujeitos as san¢des administrativas cominadas no art. 12.

Com o advento da Lei n° 12.846/2013, a relevancia juridica dos programas de
compliance foi estendida a generalidade das pessoas juridicas-que se relacionam com
a Administragao Publica. Esse diploma normativo dispos sobre a responsabilizacdao
das pessoas juridicas, nos planos administrativo e civel, pela pratica de atos lesivos
a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira. E a Lei de Responsabilizacdo das
Pessoas Juridicas (LRPJ). .

AlLein®12.846/2013 introduziu, em seu art. 5°, uma tipologia de ilicitos passiveis
de serem praticados pelas pessoas juridicas. Os atos lesivos podem ser agrupados nas
seguintes categorias: prometer, oferecer ou dar vantagem indevida a agente publico
(inc, I); arcar com o 6nus financeiro dos ilicitos previstos na LRPJ (inc. II); dissimular
seus reais interesses (inc. lll); fraudar licitagdes e contratos administrativos (inc. IV); e
dificultar ou intervir na fiscalizagao de suas atividades pelos 6rgaos competentes (inc.
V). A pratica desses atos lesivos pode redundar em (1) responsabilizacdo administrativa,
dai decorrendo a possibilidade de serem aplicadas san¢bes de igual natureza, e em
(2) responsabilizacdo judicial, com a aplicacdo de sancdes de natureza civel lato sensu,
sem prejuizo das san¢des de natureza penal e daquelas previstas na Lei n° 8.429/1992.
Trata-se de técnica legislativa incomum no direito brasileiro, ja que uma-unidade
de tipologia é utilizada simultaneamente em duas instancias de responsabilizacdo.

Outros dois aspectos de grande relevancia dizem respeito a previsdo do acordo
de leniéncia, em que a pessoa juridica que colaborar com as investigacdes e com o
processo administrativo ficara isenta de algumas sancées e tera reduzida a multa
que vier a sofrer, bem como a previsdo de que a responsabilidade se dara de maneira
objetiva, o que torna desinfluente a perquiricdo do dolo e da culpa daqueles que
atuam como sua longa manus.

A responsabilidade objetiva, ao afastar as discussdées em torno da adesdo da
pessoa juridica a conduta ilicita, aumenta o seu 6nus na adocdo de medidas para
evitar praticas ilicitas no interior-de seus quadros, dai a relevancia do programa de
compliance. O curioso é que esse é tdo somente um dos oito fatores previstos no
art. 7° da Lei n° 12.846/2013, a grande maioria direcionada a natureza da conduta,
que influird na gradacéo das sangdes a serem aplicadas, previstas nos arts. 6° e 19,
conforme estejamos, respectivamente, perante a responsabilidade administrativa

“oujudicial civel. O detalhamento desse programa foi relegado ao plano infralegal, o
que ocorreu com a edicao do Decreto n° 8.420/2015, que o denominou de programa
de integridade, estabelecendo os seus contornos bésicos, em carater nacional, nos
arts. 41 e 42. ;

Com o programa de integridade, a pessoa juridica demonstra que adotou
medidas, em sede de controle interno, para assegurar o cumprimento das normas
vigentes, tanto as de natureza externa como as de cunho interno. Essas medidas
passam pelo (a) treinamento de funcionarios e prepostos, cujas a¢des implicarao
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diretamente a pessoa juridica a que estao vinculados; (b) estabelecimento de cédigos
de ética internos; (c) zelo da escrituragao contabil e a constante avaliacdo da veracidade
das informacbes existentes; (d) controle das oscilacdes do ativo e do passivo da
pessoa juridica, com especial énfase para a aquisicio e venda de bens duraveis, que
podem encobrir transacées ilicitas com agentes publicos; (e) 0 acompanhamento
das atividades terceirizadas, em especial daquelas em que ha representacao dos
interesses da pessoa juridica junto ao Poder Publico, como ocorre com contadores e
advogados; (f) desenvolvimento de mecanismos que facilitem o acesso a pessoa juridica
e o fluxo de informagbes, como é o caso das ouvidorias, que devem estar vinculadas,
preferencialmente, aos niveis mais elevados da hierarquia interna etc. Exigem, ainda,
comprometimento desses niveis mais elevados de direcdo com o combate a corrupgéo,
padrdes objetivos de relacionamentos com terceiros, principalmente em relacéo a
distribuicao'de brindes e a realizacdo de contribuicbes, e efetivo acompanhamento
das medidasadotadas. O programa de integridade tende a alcangar maiores niveis de
efetividade conforme seja ampliada a autonomia do respectivo gestor, o compliance
officer. A higidez dos programas de integridade torna-se particularmente relevante
em relagado as sociedades empresarias que desenvolvam atividades em outros paises,
ja que, por forca do seu art. 28, a LRPJ alcanga, igualmente, “os atos lesivos praticados
— " por pessoa juridica brasileira contra a administracdo publica estrangeira, ainda que
cometidos no exterior". Para que os programas tenham o minimo de efetividade, é
preciso a identificacao das variaveis de risco, que passam pelo territério de atuacao
da pessoa juridica e a base de valores sedimentada no ambiente social; o nivel de
relacionamento com o setor publico; as atividades desempenhadas; a existéncia,
ou nao, de intermediérios; a liberdade valorativa e deciséria dos agentes publicos
etc. Essas informacgoes sao colhidas a partir da anélise de documentos, entrevistas,
pesquisa de campo etc. O modelo brasileiro, em que os esfor¢os com a prevencao
podem influir na dosimetria das sancdes a serem aplicadas, ja é adotado em outros
paises, como a Espanha (CP, art. 31-bis).

A Lein° 13.303/2016, que dispds sobre o estatuto juridico das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, estatuiu, em seu art. 17, § 4°, que os
administradores eleitos deveriam participar, anualmente, de treinamentos sobre
controle interno, cddigo de conduta e a LRPJ, acrescendo, em seu art. 99, a necessidade
de serem adotadas regras de estruturas e praticas de gestdo de risco e controle interno
gue cumpram os requisitos ali previstos. :

Ainda merece realce a timida utilizagdo, no direito brasileiro, do whistleblower.
Foi previsto na Lei n° 13.608/2018, cujo art. 4° disp0s que “a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, no dmbito de suas competéncias, poderéo estabelecer formas
de recompensa pelo oferecimento de informacées que sejam Uteis para a prevencdo, a
repress@o ‘ou a apura¢do de crimes ou ilicitos administrativos”. A mesma sistematica
foi introduzida no art. 4°, VI e VI, da Lei n° 10.201/2001, sendo prevista, além da
garantia de sigilo, a premiacdo em dinheiro para a resolucio de crimes. Este ultimo
diploma legal foi revogado pela MP n° 841/2018, que dispds sobre o Fundo Nacional
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de Seguranca e encampou 0 mecanismo no art. 52 IX e X, mas teve a sua vigéncia
encerrada no prazo constitucional. Além da timidez normativa, tem-se uma nitida
inversdo de valores no ambiente social, que vé de modo negativo aquele que fornece
informacoes, s autoridades competentes, sobre os autores de ilicitos.

3. A cultura corporativa enquanto resultado da transicdo do plano
deontolégico para o axiologico

A cultura pode ser vista como um processo essencialmente dinamico,
apresentando variacdes conforme os circunstancialismos de ordem pessoal, espacial
e temporal. Individualiza uma comunidade e a distingue de outras comunidades. A
cultura assume, a um sé tempo, 0s mesmos tracos que os antropdlogos costumam lhe
atribuir, vale dizer, é algo que todos tém, contrastando com a “cultura” encontrada em
certos ciclos intelectualizados (Richard A. Hudson, 1996: 70); e 0s mesmos contornos
que formam o plano de desenvolvimento de qualquer investigacdo de natureza
socioldgica, apontando para a identidade de uma comunidade.

Além de processo, cultura também é significado. Exige a percepc¢do do
contexto e a realizacdo de juizos valorativos, permitindo sejam individualizadas as
caracteristicas de uma comunidade. A apreensao da identidade cultural é influenciada
nao sé por uma base empirica, como pelos referenciais de racionalidade, expressando
convergéncia e um locus comum no ambiente sociopolitico, e emotividade, que
externa a sensibilidade do intérprete no delineamento de uma identidade que, em
ultima ratio, é igualmente sua. ;

Cultura, em seus contornos mais amplos, é tudo aquilo que, para além das
fungbes biolégicas e do oferecido pela natureza, “dd @ vida e a atividade humanas, forma,
sentido e contetido” (E. Benveniste, 1966: 30). E, acima de tudo, fruto do processo social,
marcado pela continua interagao e renovagao dos individuos, que, além de conviver no
mesmo ambiente, sdo alcancados pelo ciclo vital da espécie humana, que principia com
0 nascimento e cessa com a morte: Esse processo faz que geragdes contemporaneas,
em razao de sua continua convivéncia, passem a partilhar de algumas ideias e simbolos,
bem como que cada nova geracao comece sua formacéo integrada a esse processo, o
que possibilita o contato com o adquirido social e a sua consequente evolugao.

Em uma concepcao elitista, cultura seria 0 nome dado ao melhor que ja foi

feito e pensado nas mais diversas searas da atividade humana (v.g.: literatura, arte,

. mUsica, ciéncias etc.). Para concepg¢des populares, indicaria os aspectos da vida diaria,
que delineiam o modo de ser e agir de uma coletividade (v.g.: culinéria, estilo de vida,
indumentaria etc.) — cf. Brenda Almond, 2003: 37. Cada sociedade tem suas proprias
ideias coletivas, que se tornam comuns, ao menos parcialmente, entre os membros da
populagao, e formam asua cultura. Cf. José Luiz Bulhdes Pedreira, 2008: 201. Em face
daindividualidade de cada serhumano, é natural que nem todos tenham apreendido
ou partilhem dos elementos que delineiam a cultura de uma sociedade. Enquanto
alguns desses elementos sdo mais generalizados, outros s6 se manifestam em setores
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especificos do ambiente sociopolitico. Sociedade multicultural, por sua vez, é aquela
em que se verifica uma diversidade de manifestacdes culturais, nao raro inconcilidveis
entre si, no ambito dos diferentes grupos que a compdem.

Do mesmo modo que temos uma cultura social, é possivel falarmos em uma
cultura corporativa. Em uma analise mais superficial, a cultura corporativa, enquanto
microcosmos que é contextualizado e se desenvolve em um universo sociopolitico
delimitado, qual seja, em um Pais e em uma sociedade em particular, poderia ser
vista como um recorte da cultura social, que seria delineada pelas lentes da atividade
econdmica desenvolvida. Diz-se que essa analise é superficial por duas razoes basicas.

A primeira razdo aponta para a constatacdo de que o multiculturalismo, em
uma era de globalizacdo econémica, torna mais intensa a fusao de horizontes culturais
e, em alguns casos, a prépria preeminéncia da cultura da matriz sobre a cultura
do Pais hospedeiro, o que afasta a imagem dos circulos concéntricos e atrai a dos
circulos secantes, em que a cultura corporativa se identifica apenas parcialmente
com a cultura social.

A segunda razao esta associada a imposicao externa, realizada pela ordem
juridica de cada Pais no qual a corporagao tenha operacdes ou pelo direito internacional
convencional, que atrai a observancia dos comandos normativos, ndo raro dissociados
da cultura social, os quais influenciardo na cultura corporativa, ja que sua inobservancia
pode redundar na imposicao de san¢des e, no extremo, na propria dissolucao da
corporacao. Embora possa soar estranho, ja que o direito é um fendmeno social,
nao é incomum que a elaboragao das normas de conduta seja direcionada por uma
pureza ético-moral, de todo dissociada da cultura social: Nesse caso, é possivel
que a validade juridica se dissocie da validade social, com a eventual ocorréncia
do fendmeno da denominada derrogacdo costumeira ou desuso (“Phdnomen der
Derogation durch Gewohnheitsrecht — desuetudo” - Robert Alexy, 2002: 147), em que
a norma permanece formalmente higida, mas é socialmente invélida, de modo que
a perda de sua juridicidade é medida extrema, que principia pela sua ndo invocacao
no ambito dos tribunais, até que seja obtido o expresso reconhecimento de sua ndo
imperatividade. Cf. Aleksander Peczenik; 1989: 29.

Embora o deontoldgico ocupe um plano existencial distinto do axiolégico,
¢ factivel a,influéncia que exerce sobre este ultimo. Ainda que as normas externas
e internas a serem observadas na corporagdo possam encontrar a resisténcia dos
colaboradores, mais afeicoados a uma cultura social de todo infensa a padrées 6timos

" de ética e moralidade, a efetividade dos mecanismos de controle interno, com énfase
para o cédigo de ética, a ouvidoria, a fiscalizacéo e a responsabilizacéo, tende a
delinear, a partir da longa repetitio, uma base de valores estranha ao ambiente externo.

'O zelo dos altos escal6es da corporacio na efetividade do programa de
cbmpliance tende a fazer que a coercdo prépria do plano deontoldégico transite para
a voluntaria adesao inerente ao plano axiolégico. Para que essa transicao seja possivel,
é necessaria a formacdo de uma base de valores que dard sustentagdo a uma cultura
corporativa plenamente harmonica com as imposicoes externas.
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O valor, que tem natureza transitdria e contingente (Andrea Longo, 2002: 87),
pode assumir contorno puramente subjetivo, surgindo a partir da crenca, individual ou
comunitdria, da preferibilidade de algo (Joseph Raz, 2002: 11); ou objetivo, sendo extraido
de certa base de analise, como o direito posto, a sociedade ou 0 ambiente corporativo.
Em outras palavras, reflete tanto uma atitude por parte do sujeito, o ato de avaliar ou
valorar, como uma caracteristica atribuida ao objeto (Aleksander Pekzenick, 1989: 75).
Uma teoria dos valores evidencia a distin¢do entre posturas puramente descritivas
e criticas: enquanto as primeiras indicam um compoitamento neutral por-parte do
intérprete, as segundas refletem a sua opinido a respeito do objeto interpretado (Ralph
Barton Perry, 2007: 3). Quem descreve se limita a observar, constatar, medir. Quem critica
avanca da observagao, constatagao ou medicao, para amar, odiar, aprovar ou desaprovar
aquilo que foi observado, constatado ou medido. As opinides obtidas a partir da critica
possibilitarao o delineamento de uma diversidade de valores, que refletirao a percep¢ao
do intérprete a respeito de cada um dos objetos interpretados.

Ateoria dos valores, embora possa se voltar tanto ao estudo do ato de valorar,
como ao objeto passivel de valoracdo, é sempre estruturada a partir de considera¢des
de natureza ontoldgica, genealdgica e epistemoldgica, vale dizer, busca identificar
0 que sdo os valores, qual a sua origem e 'qual o conhecimento que se tem sobre
eles. (Cf. Sanne Taekema, 2002: 2) A opgdo por uma ou outra vertente, vale dizer,
pelo objeto ou pela agao, tende a ser influenciada pela adeséo, respectivamente, as
teorias cognitivistas ou nao cognitivistas. (Cf. Aleksander Peczenick, 1989: 47 e Folk
Tersman, 2006: 2)

Consideram-se cognitivistas ou descritivistas as teorias que identificam os
valores a partir de uma base de andlise de natureza estética, permitindo concluir
pela verdade ou falsidade das conclusées alcancadas, ja que os valores, nesse caso,
sdo tao somente conhecidos. Essas teorias podem ser subdivididas em naturalistas
e nao naturalistas: no primeiro caso, a base de analise esta consubstanciada em um
referencial metafisico (v.g.: razéo, natureza etc.); no segundo, por sua vez, busca
sustentagdo em propriedades ndo haturais que apresentam uma relagao de ineréncia
com pessoas, objetos, agdes e fatos. Em ambos-0s casos, quer sejam obtidos a partir de
um referencial externo ao objeto considerado, quer sejam tidos como inerentes a ele,
os valores, repita-se, serao apenas conhecidos. Essas teorias apresentam a evidente
dificuldade em demonstrar a subsisténcia de referenciais axiolégicos a margem das
vicissitudes do contexto e da capacidade de apreensao do intérprete.

As teaorias nao cognitivistas, por sua vez, encontram sustentagao no
entendimento de que, qualquer que seja a base de sustentacao dos valores, ela assume
contornos meramente exibicionistas. Nao oferece valores prontos e acabados. E muito
menos permite ao intérprete desenvolver uma atividade puramente descritiva. Fala-se
em exibicionismo para indicar o oferecimento das varidveis sobre as quais o intérprete
desenvolverd a sua atividade intelectiva, o que Ihe permitira delinear os valores
pertinentes ao caso. Ndo é incomum que construcdes nao cognitiviétas sustentem
que juizos valorativos sao frutos de sentimentos ou emocgdes, o que certamente
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compromete a racionalidade da construcao. Em qualquer caso, o intérprete, a partir
de uma base ao alcance de todos, delineia, com os influxos de sua personalidade, os
valores, que ndo poderdo ser considerados verdadeiros ou falsos (Aleksander Peczenik,
1989: 49 - de acordo com o autor, os valores “can no more be true than numbers healthy”).

Os valores que se desprendem do programa de compliance e concorrem para
aformacao da cultura corporativa sao essencialmente cognitivistas e ndo naturalistas,
tendo um objeto de analise bem delimitado.

Epilogo i

A estruturacdo de programas de compliance é uma exigéncia indissociavel
das corporagdes contemporaneas. Apesar de ndo termos a ingenuidade de afirmar
que a adstricdo a padrdes éticos e-marais decorre de uma espécie de imperativo
categorico corporativo, indicando que somente se faz ao proximo aquilo que se
deseja seja feito para si, a verdade é que imposicdes -normativas e o risco de sofrer
sangOes exigem o aprimoramento dos mecanismos de controle interno. Se estamos
perante aimposicao de condutas, o que é tipico do plano deontoldgico, ndo é utdpico
projetarmos a possibilidade de formarmos uma cultura corporativa direcionada pela

- " base de valores que se forma a partir do referido plano.

Caso a corporacdo logre éxito na formacdo de uma cultura corporativa
harmonica com padrées 6timos de ética e moral, é perfeitamente possivel que seus
colaboradores, longe de serem impelidos a atuar desta ou daquela maneira, passem
a aderir voluntariamente a esses valores. Essa adesdo tende a aumentar o nivel de
satisfacao interna e a maximizar os resultados a serem obtidos.
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Resumo

" O presente estudo busca analisar o papel do compliance na esfera do Ministério
Publico, para além da sua mera utilizacdo como ferramenta de combate a corrupcao.
Isso porque, no Brasil, o tema parece remeter automaticamente ao microcosmo
legislativo da anticorrupcao. Essa correlagéo, explicada pela trajetéria de compliance
no Brasil, especialmente no contexto da Lei Federal n° 12.896/13, deixa de explorar
alternativas de aplicacdo que tratem desse.instituto sob uma visdo mais ampla,
com foco na prevencao e controle de riscos..O foco atual de compliance, restrito
quase que exclusivamente ao aspecto repressivo, limita a discussao sobre o tema
no poder publico brasileiro. Um dos principais problemas diz respeito a falta de
introjecao de experiéncias pretéritas como mecanismo de prevencao a repeticao dos
erros. Direcionar a melhor estratégia para lidar com os crimes econémicos em sua
dimensao concreta pode ser, enfim, o foco.adequado da discussdo de compliance no
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poder publico. Nesse contexto, dois fatores parecem ser especialmente relevantes:

a responsabilidade penal da pessoa juridica e o aspecto preventivo dos programas

de compliance. Sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica, a experiéncia

internacional aponta para uma correlagdo importante entre a existéncia e aplica¢ao

desse modelo de responsabilizagao, o fomento a adesao aos programas de compliance

e a efetividade da regulacdo dos crimes de empresa. Uma das formas de tornar

essa responsabilizacao legitima e permitir que as empresas possam se defender

é por meio do recurso a adesdo desses programas.como mecanismo preventivo.

Quanto ao aspecto preventivo dos programas de compliance, seu objetivo especifico

é de antecipar o fenédmeno tipico, a fim de impedir a’sua ocorréncia. Isso significa

que, diante de crimes de natureza econémica, o Ministério Publico pode se valer de

outras estratégias mais eficientes e dotadas de maior resolutividade, para além da

perseguicdo individual. Trata-se de evitar que ocorram certos conflitos que, a priori,

£ sdo previsiveis. O potencial transformador do compliance na producao de resultados

- efetivos por parte do Ministério Publico depende do aprimoramento da prépria

compreensao desse instituto. Assim, estabelecido o contexto necessario a andlise,

. e com base em propostas do direito comparado, e especialmente diferenciando os

conflitos de compliance nas iniciativas privada e publica, sdo apresentadas propostas

"para o aprimoramento de compliance na esfera do MP. Para que o instituto encontre
sua funcao prépria na administracao publica, deve-se evitar que entre em atrito |
ou redundancia com as estruturas de controle interno ja estabelecidas. Assim, séo /
apresentadas propostas tanto no contexto da atividade-meio quanto da atividade-fim
do Ministério Publico. Pretende-se, com isso, atacar a estrutura organizada que permite
ouincentiva as infragdes ao direito e o polo de recursos que impulsiona e potencializa a
capacidade causadora de dano dessas condutas, para que os recursos da administracio
publicasejam direcionados a producao de valores positivos para a sociedade, auxiliando
o Ministério Publico a cumprir suas missdes constitucionais.

Abstract

This study seeks to analyze the role of compliance in the sphere of the Public
Prosecution’s Office (Ministério PUblico), beyond its mere use as a tool to combat corruption.
In Brazil, this topic seems to automatically refer to the legislative microcosm of anti-
corruption. This correlation, explained by the compliance trajectory in Brazil, especially
in the context of Federal Law No. 12,896/13, fails to explore alternative applications that
deal with this institute from a broader perspective, focusing on risk prevention and control.
The current focus on compliance, restricted almost exclusively to the repressive aspect,

[ limits the discussion on the topic within the Brazilian public administration. One of its
main problems concerns the lack of introjection of past experiences as a mechanism to
prevent the repetition of errors. Directing the best strategy to deal with economic crimes

' in their concrete dimension may ultimately be the appropriate focus of the discussion of
compliance in the public administration. In this context, two factors seem to be especially
relevant: the criminal liability of the legal entity and the preventive aspect of compliance
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programs. Regarding the criminal liability of legal entities, international experience points
to an important correlation between the existence and application of this accountability
model, the promotion of adherence to compliance programs and the effectiveness of
regulating corporate crimes. One of the ways to make this responsibility legitimate and allow
companies to defend themselves:is by using these programs as a preventive mechanism. As
for the preventive aspect of compliance programs, their specific objective is to anticipate
the typical phenomenon in order to prevent its occurrence. This means that, when faced
with crimes of an economic nature, the Public Prosecutor’s Office can use other, more
efficient and more effective strategies, in addition to individual persecution. The aim
is to prevent certain conflicts that are predictable from occurring. The transformative
potential of compliance in producing effective results by the Public Prosecutor’s Office
depends on improving the understanding of this institute itself. Thus, having established
the necessary context for the analysis, and based on proposals from comparative law, and
after differentiating compliance conflicts in private and public initiatives, proposals are
presented for improving compliance in the sphere of the Public Prosecutor’s Office. In order
for the institute to find its own role in public administration, it must be prevented from

. entering into conflict or redundancy with already established internal control structures.
Thus, proposals are presented both in the context of the Public Prosecutor’s Office’s primary

"and core activities. The aim is to attack the organized structure that allows or encourages
violations of the law and the resource pool that drives and enhances the damage-causing
capacity of these conducts, so that public administration resources are directed to the
production of positive values for soc:ety, helping the public administration to fulfill its
constitutional missions.

Palavras-chave: Direito administrativo. Compliance. Ministério Publico.
Governanga corporativa.

Keywords: Administrative’ Law. Compliance. Public Prosecutor’s Office.
Corporative governance.

1. Introducao

'

No Brasil, o tema compliance parece remeter automaticamente as discussdes

sobre combate a corrupcao. Em que pese a inegavel importancia dessa correlacdo

desde a promulgacao da Lei Federal n° 12.846/13 (Lei Anticorrupcio de Empresas) e das

repercussdes da Operacdo Lava Jato, ndo se pode negligenciar o tratamento da matéria

/ no contexto internacional.Ha outras possibilidades de aplicagdo do instituto, com um

olhar voltado para o funcionamento das empresas e a necessidade de alavancar 6rgéos

de controle interno de riscos que reorientem a gestdo corporativa por um modelo de

' cumprimento normativo voluntario. Esse modelo pode ser estruturado por mapas de

riscos e por mecanismos de prevenc¢ao.que alcancem néo sé a evitagdo das praticas

de suborno, mas sim todos os tipos de infracdes legais e éticas que violem ObjetIVOS
institucionais e valores eleitos pelos modelos de boa governanca.
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Tendo em conta essa realidade especifica, o Ministério Publico brasileiro
precisa estar atento a essa visdo mais ampla sobre compliance, que alcanga diversas
perspectivas: o aprimoramento da sua atuagdo na atividade-fim, a formatacgao da
gestdo na atividade-meio e.o estabelecimento das diretrizes de um projeto de
administragao fundado em uma cultura institucional pautada pela ética.

2. Trajetoria de compliance no Brasil: onde estamos e para onde vamos?

Em 2013, eclodiram em todo o Brasil grandes manifestacdes populares que
tinham como uma de suas principais bandeiras o combate a corrupcao. Nesse contexto,
foram aprovadas pelo Congresso Nacional as Leis n° 12.846 e 12.850 (Brasil, 2013a
e 2013b). A primeira delas tem, em seu eixo principal, a responsabilizagdo civil e -
administrativa de pessoas juridicas por atos de corrup¢ao e a ampliacdo das hipdteses
de acordo de leniéncia no &mbito da administracao publica. A segunda define
organizacdo criminosa e dispde sobre a investigacdo criminal, com a consolidagao
de um instituto outrora difuso na legislacdo penal, que emerge como protagonista:

“a “colaboragao premiada”.

Conquanto parte da doutrina associe a edicdo das referidas leis aos

‘compromissos assumidos pelo Brasil, em nivel internacional, na esteira da aprovacio

da Convencao da ONU sobre o Combate a Corrupc¢do de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais, em 1997 (Decreto n. 3.678/2000),
com a subsequente ratificacdo da Convencéo Interamericana contra a Corrupcao
(Decreto n. 4.410/2002), e da Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupgéo
(Decreto n. 5.687/2006) (Siméao e Vianna, 2017), o que se nota é um distanciamento
profundo entre o projeto internacional de luta contra a corrupcao e as escolhas e
praticas do nosso pais.

A nosso ver, o contexto internacional meramente impulsionou a elaboragéo de
projetos de lei para o combate a corrupgao, mas ndo muito mais que isso. As leis que
foram aprovadas nao foram debatidas com maior profundidade pela sociedade civil,
nem foram cotejadas com o projeto internacional em curso, pautado na construcéo de
uma cultura corporativa ética. Elas foram uma reacdo imediata do Congresso Nacional
a inédita comogdo nacional, legitima e pautada na experiéncia coletiva de décadas
de desvios de recursos publicos. Representantes eleitos sentiram a pressao das ruas
(diga-se, dos eleitores), e aprovaram leis a toque de caixa, com o objetivo de acalmar
4 multiddo.

Ndo é a toa que a tematica do compliance no Brasil se restringe ao microcosmo

/ legislativo da anticorrupgao, em especial a Lei Federal n° 12.846/13 (Lei Anticorrupcao)

e o seu Decreto Regulamentador (Decreto n° 8.420, Brasil, 2015). Nao poderia ser
diferente, ja que as leis foram respostas pontuals sem conexao real com um projeto

“mais abrangente de adequacédo das empresas € instituicdes ao modelo de gestao de

cumprimento normativo voluntdrio.
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Com efeito, o historico recente de combate a corrupgao no Brasil € um reflexo
desse processo. Sem a construcdo de um modelo hibrido, orientado também para
a prevencdo de préticas de ilicitos e para a reformulacdo do modelo de gestdo das
empresas, Nossa pratica se'manteve e se mantém concentrada em seu aspecto
repressivo, conforme se apura das grandes operacées como “Mensaldo”, “Lava Jato”,
“Calicute”, entre outras.

Todas elas ainda tém algo em comum: o foco nas respostas penais para
condutas individuais. A nosso ver, os movimentos de 2013 permitiram a superagao
de uma barreira imaginaria, sobretudo cultural, que bloqueava a apuragdo de crimes
de colarinho branco, em especial aqueles contra a administracao publica e contra as
licitagdes, inscritos respectivamente no Cédigo Penal (Brasil, 1940) e na Lei Federal
n° 8.666/93. Nada obstante, a metodologia utilizada para a luta contra a corrup¢éo
seguiu a tradi¢do penalista brasileira, focada na repressao de condutas individuais. O
modelo de persecucdo penal dos “street crimes” foi projetado no combate a corrupgao,
agora robustecido pelas ferramentas juridicas dos acordos de colaboragéo premiada
e eventualmente dos acordos de leniéncia (papel complementar), ambos focados

' na constituicdo de provas para processos individuais. Conclui-se que a discussdo de

_compliance ainda esta adstrita a matéria anticorrupcdo, Unica que alcancou projecao
relevante na agenda publica, e que o debate correlato se concentra no aspecto
repressivo, focado nas condutas individuais. De forma geral, esses dois fatores limitam
a discussao sobre compliance no poder publico brasileiro.!

Nesse sentido, Eduardo Saad Diniz (2017) ressalta a relacdo entre corrupcao,
obsessao moral, punicdes inconsistentes e desalinhamento reguilatério no Brasil. De
acordo com o autor, a obsessao moral se projeta no tema da corrup¢ao por meio de
punicdes individuais, porque é tratada como um problema meramente moral e ndo
negocial. Em muitos casos, trata-se de san¢des inconsistentes, com rigidez maior do
que a que a propria legislacdo |he atribui.

Contudo, esse modelo sancionatério repressivo decorreria ndo s6 de uma
pauta moralista, mas também da ineficiéncia do sistema de justica. A incapacidade
de se sancionar os comportamentos em larga escala acaba por gerar um sentimento
generalizado de impunidade, e, com efeito, a necessidade de punir comrigor, afim de
compensar os casos ndo resolvidos.? Este é o centro do debate sobre o desalinhamento
regulatorio: as autoridades punem com rigidez porque nao conseguem resolver os
conflitos em grande numeraq, por falta de instrumentos regulatérios adequados e
compreensao da dindmica na esfera econdmica. '

Esse fendbmeno criaria um ambiente de inseguranca juridica, diante da incerteza
[ criada para os regulados e para a sociedade civil como um todo. As empresas passariam

' Nesse sentido, Matheus de Alencar e Mariana Casemiro (2021) apontam as dificuldades de compliance
no poder publico quando a discusséo é limitada a corrupcao, indicando as limitagcoes de se focar somente
na sobreposicao de controles.

2. Abid. w5l
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aoperarem amplas margens regulatdrias, que variam entre a total auséncia de punicéo
e punicdes severas e mesmo, por vezes, desproporcionais.?

Note-se que a critica acima ndo nega o papel essencial da repressao penal em um
leque regulatério devidamente equilibrado. O esforco de responsabilizar pessoas por
condutas danosas é compromisso de um Estado democrético de Direito verdadeiramente
comprometido com direitos e garantias fundamentais. Em verdade, o ponto de criticae
que exige maior atencao no ambito do compliance é a falta de introjecdo de experiéncias
pretéritas como mecanismo de prevencao a repeticao de erros.

Em sintese, isso significa que é necessario superar.a aposta de puni¢des isoladas,
de grande repercussdo mididtica, mas de baixa repercussdo na cadeia criminosa. Isso
é fundamental para melhor compreender os fatos, fatores e engrenagens que sao
inerentes as infracdes cometidas no interesse e beneficio de empresas, e entender
qual seriaa melhor estratégia para lidar com todos eles. Direcionar a melhor estratégia
para lidar com os crimes.econémicos (e ndo sé a corrupcao), entendido o fenémeno
em sua dimensao concreta (econdmica, e ndo moral) pode ser, enfim, o foco adequado

da discussao de compliance no poder publico.

A partir dessa perspectiva, o passo inicial é perceber o que nao foi absorvido

"‘no fendmeno da luta contra a corrup¢édo (enquanto um dos tipos de crimes de carater

econOmico) até aqui, de modo a permitir o giro de tratamento estratégico do problema.
Dois fatores iniciais parecem ser especialmente relevantes: (a) a responsabilidade
penal da pessoa juridica e (b) o aspecto preventivo dos programas de compliance.

Sobre (a) aresponsabilidade penal da pessoa juridica, a experiéncia internacional
aponta para uma correlagdo importante entre a existéncia e aplicacdo desse modelo
de responsabilizacio, o fomento & adesdo aos programas de compliance e a efetividade
da regulacéo dos crimes de empresa.*

Da perspectiva do Direito Penal continental europeu, muito se discute sobre a
pertinéncia da responsabilidade penal da pessoajuridica como estratégia de eficiéncia
politico-criminal. Uma das formas de tornar essa responsabilizacdo legitima e permitir
que asempresas possam se defender é por méio do recurso a adesao aos programas
de compliance como forma de diminui¢do ou até mesmo exclusao da culpabilidade
da empresa que se organiza contra os delitos por meio de tais programas. Ao final,
além de se encontrar a legitimidade da responsabilizacio por este caminho, o modelo
fomenta a adesao aos programas de compliance, potencialmente aumentando as
¢hances de prevencao das falhas corporativas. As impressoes sobre a eficiéncia politico-
criminal do modelo sao muito difundidas ali, sendo digno de nota que as regulagoes

_nacionais que se valem desse modelo, mesmo as que adotam uma responsabilidade
| administrativa rigida, que correm junto do processo penal, tém se multiplicado no

continente europeu.®

3 lbid.
De forma geral: Tiedemann (2010).
5 (Cf.: Nieto Martin e Garcia De La Galana (2019a. p. 635-662).
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Na discussdo da common law, por outro lado, John Braithwaite (1992) aponta
a importancia da estruturacdo estratégica dos modelos regulatérios para atingir
o maximo da efetividade na prevencao das grandes falhas corporativas. Sob sua
perspectiva, a regulacao respensiva deveria ter, como topo de sua estrutura regulatéria
e de responsabilizagado, a propria responsabilidade penal da pessoa juridica, capaz
de forcar a autorregulacdo das empresas por meio de programas de compliance
direcionados a resolucao preventiva e/ou informal dos conflitos.®

Essas tendéncias e modelos, todavia, ndo foram replicadas na forma do estado
da arte no Brasil. Conforme bem aponta Eduardo Saad Diniz (2018), o modelo brasileiro
de responsabilidade penal da pessoa juridica aparece como o topo da regulacao
nacional do crime corporativo somente nos casos de crimes ambientais, os quais, a seu
turno, recebem respostas pouco significantes na legislacédo penal patria. E, mesmo para
esses poucos:casos, a aplicacao efetiva da responsabilidade penal das pessoas juridicas
aparecede forma rara. As respostas, na maioria das vezes, ignoram a organizacao das
empresas para a evitagdo de praticas delitivas ou a verdadeira dimensao dos danos
ambientais, ou mesmo a relacao essencial entre a estruturagdo dos comportamentos

- daempresa na direcdo do delito e a causalidade relacionada a sua efetiva ocorréncia.

_ Ao final, a regulacgao brasileira é fragil e seus niveis de capacidade de fiscalizacéo e
fazer aplicar sdo muito pequenos, incapazes de enfrentar o tamanho e a envergadura
dos recursos, bem como o poder concentrado nas grandes corporagdes que infringem
valores éticos e exploram os recursos naturais patrios.”

Ja com relacdo ao (b) aspecto preventivo dos programas de compliance, ha
que se ter em conta seu objetivo especifico de antecipar o fendmeno tipico, a fim de
impedir a sua ocorréncia. Essa versao da luta contra a corrupcéo precisa ser recontada,
namedida em que é deixada de lado pelas supracitadas megaoperacées anticorrupcao.
Isso sighifica que, diante de crimes de natureza econémica, o Ministério Publico pode
se valer de outras estratégias mais eficientes e dotadas de maior resolutividade, para
além da perseguicao individual.® Trata-se de evitar que ocorram certos conflitos que,
a priori, sdo previsiveis. E justamente esse objetivo dos programas de compliance.

Contudo, néo basta a previsao de sua existéncia. E necessario medir, com
base em evidéncias, o impacto preventivo da regulacdo de compliance no Brasil.?
Somente com a conjuncao de todos os fatores acima, é possivel pensar no,bom uso de
compliance por um Ministério Publico que se compromete a ser resolutivo para cumprir
sua missao constitucional.

/¢ Dentre outros textos, conferir Responsive regulation. Transcending the Deregulation Debate (Braithwaite, 1992).
. Sobre o tema, ver: Brasil vs; Golias: os 30 anos da responsabilidade penal da pessoa juridica e as novas
tendéncias em compliance (Saad-Diniz, 2018).
8 Sobre o perfil resolutivo e ndo demandista do Ministério Publico, focado na resolugéo de problemas
. sociais rélacionados a sua missdo constitucional e ndo na criagdo de demandas e insisténcia com processos
que ndo trazem respostas adequadas aos problemas enfrentados, conferir: Ministério Publico: a nova
missdo institucional. (Rodrigues, 2012)
° Em especial, conferir: Etica negocial e compliance: entre a educacao executiva e a |nterpretaga0Jud|C|aI
(Saad-Diniz, [2019], no prelo.
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Diante desse diagnéstico, pode-se parcialmente concluir acerca da necessidade
de se aprofundar os conhecimentos sobre os crimes econdémicos e as respectivas
estratégias de atuacdo, em especial nos casos de crimes de empresa, para além do
direito penal tradicional, focadas somente na punicdo de individuos. Esse cenario se
torna especialmente evidente nos casos de corrupcao, delito que recebe mais atengao
dentre os crimes de empresa, ainda tratado sob uma perspectiva moral.

Sob a dtica econ6mica, os esforcos dos drgaos de controle deveriam ser
destinados a garantir aadequacao do comportamento e utilizar os recursos econémicos
das grandes empresas envolvidas em desvios para reparacdo de danos (Saad-Diniz,
2019b). Isso significa, em sintese, que o poder publico ainda ndo esta efetivamente
se valendo da doutrina de cumprimento normativo, pautada na analise de riscos de
condutas criminosas previsiveis e na prevencao dos ilicitos de interesse ou beneficio -
econOmico, para nortear sua atuagao no ataque ao problema. Isso mostra o potencial
oy transformador da doutrina do compliance na producéo de resultados efetivos por parte

o do Ministério Publico, na sua missao constitucional de promocdao do interesse publico. %

3. Propostas a partir do direito comparado

Ante o exposto, torna-se imperativo reconhecer que a nogdo de compliance no
Brasil necessita de aprimoramentos. Por isso, passa-se a buscar alternativas em que a
compreensio do fendmeno seja distinta daquela aqui observada. Deve-se identificar
o problema de forma mais precisa e propor solu¢des mais eficientes.

Importante apontar, inicialmente, que essa busca por estudos a nivel
internacional ndo se confunde com a adesao acritica a padrées impostos por quem
também nao resolveu seus préprios problemas, como ja se criticou anteriormente.
(Miranda, 2019, p. 66-73) O que se pretende é justamente buscar respostas adequadas,
independentemente de onde elas estejam. Portanto, ndo se trata de fetiche com o
que é estrangeiro, mas sim de exercicio de humildade, de reconhecer as limitacées
do cenério brasileiro, conforme exposto no tépico anterior.

Dito isso, o ponto de partida do compliance é o reconhecimento do papel
essencial da analise de riscos nos programas de cumprimento normativo. Conforme
leciona Addn Nieto Martin (2019d, p. 131-154), os programas de cumprimento
normativo, fundados em-uma I6gica de prevencéo de condutas ilicitas, estruturam-
se-em mapas de riscos, também chamados de liability inventory (inventario

de responsabilidades). Dessa forma, é preciso organizar esses riscos de forma
sistematica, de modo a que sirvam como roteiro para o programa de compliance. O

/ professor espanhol cita como exemplos o art. 31 bis, 5.1, do Cédigo Penal espanhol, a
Lei chilena n. 20.393/2009 e as Sentencing Guidelines For Organizations, de 1991, nos
Estados Unidos da América.

Aanélise de risco setorial se sustenta em dois eixos centrais. O primeiro consiste
na analise de risco por atividade. Isto é, devem ser realizados estudos para cada area
da empresa; a fim de verificar os possiveis riscos associados as diferentes etapas da
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cadeia produtiva. O segundo eixo diz respeito a eleicao de prioridades. Uma atividade
empresarial pode conter infinitos riscos. Empreender &, por si s6, uma atividade de
risco. Viver também. Logo, os riscos considerados devem ser os mais evidentes e
relevantes para a atividade empresarial. Segundo Adén Nieto Martin (2019b, p. 181):

A andlise de riscos permite designar racionalmente os recursos
preventivos da empresa para aqueles riscos mais importantes. E,
deste modo, uma atividade essencial para que a empresa priorize
quais sao os riscos que deve controlar em primeiro lugar.

Curiosamente, a abordagem baseada em riscos de eventuais danos tem
aparecido bastante em textos recentes,acerca da protecao de dados pessoais. Trata-
se, na verdade, de inspiracdo na legislacao europeia para a sua adequacao frente as
demandas trazidas pelo novo marco legal brasileiro'inaugurado pela Lei n° 13.709
(Brasil, 2018).° O modelo da analise de riscos de eventuais danos impde as empresas

. e as instituicdes um dever de reconhecimento sobre possiveis impactos que uma
determinada atividade pode vir a causar, em diversos aspectos. As empresas terdo de
“reconhecer que elas podem ser a causa de certos problemas, que produzirdo impacto
no seu entorno, e eventualmente danos, de acordo com estimativas de probabilidade.

Nao se trata apenas de uma “luta contra a corrupgao”, mas sim de um modelo de
gestao orientado a reconhecer possiveis falhas da empresa, da necessidade de escolha
de prioridades e de um funcionamento pautado na légica da prevencédo, em substituicdo
a assuncao de riscos regulatoérios.” Somente apds a estruturacdo de uma boa analise
de riscos havera clareza acerca das medidas que precisam ser tomadas, e de seus
responsaveis. Vale dizer, o inventario de responsabilidades da empresa e dos individuos
que acompdem é aquilo que, nos termos dos penalistas, designa-se por estruturagao
da delegagao de deveres conforme os diferentes niveis hierarquicos corporativos (Nieto
Martin, 2019d). Aqui, inclusive, reside a verdadeira chave de interpretacdo necessaria
para o trabalho posterior de atribuicdo de responsabilidades penais individuais nos
6rgdos de persecucao. Isso significa que mesmo a responsabilidade penal individual
se daria a partir da (des)organizagao da empresa, e nao de forma |nd|ferente aela,
como um problema meramente |nd|V|duaI eisolado.

Avancando na literatura estrangelra, Adan Nieto Martin (2019d) assevera
que compliance (ou cumprimento normativo) é um modelo de gestido empresarial
fundado na ética corporativa, com o objetivo de reorientar a cultura empresarial.

/ Vale ressaltar que, em principio, ja existe grande dificuldade no poder publico para
sequer entender a ética corporativa. Como bem observa Eduardo Saad Diniz (2019a),
n&o podemos restringi-la a construcdo de estruturas de vigilancia contra delitos sem

. efetividade comprovada, devendo ir muito além, especialmente no dmbito da formacao

1 Sobre o tema: Compliance de dados pessoais. (Frazao et. al., 2019)
" Cf.: Fundamento e estrutura dos programas de compliance (Nieto Martin, 2019d. p. 142-149).
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empresarial e da geracdo de impacto nas atividades das empresas comprometidas
com a responsabilidade social corporativa. Com isso, o autor entende que as empresas
deveriam destinar parte de seus recursos a agdes contrdrias as fraudes.

Compreendido o sentido maior de compliance enquanto instituto novo para o
direito, os programas de compliance séo a ferramenta, ou aplicagdo da metodologia,
para alcancar o supracitado objetivo de reorientar a cultura corporativa. Eles se
estruturam na prevencao de condutas ilicitas, por meio da confeccao de mapas de
riscos, que se constituem no produto final do processo de analise de riscos que deve
nortear a atividade de compliance. (Nieto Martin, 2019d)

Conforme dito anteriormente, uma boa analise de riscos costuma ser realizada
por atividade, assinalando os (1) riscos associados as diferentes etapas da cadeia
produtiva, para, em seguida, (2) eleger as prioridades dentre todas as possiveis infragoes
apuradas, sempre levando em conta o (3) contexto do setor econémico de mercado e o
(4) histérico de crises e comportamentos desviantes da entidade e do setor. Isso exige,
por certo, conhecimento profundo do “modelo de negdcio” e do “chao da fabrica”, ou

b seja, das atividades em curso e dos diferentes setores empresariais ou institucionais.

H4, aqui, interesse especial em lancar luz sobre os fendmenos de infracdes legais

" e éticas para, em seguida, criar incentivos aos comportamentos éticos e desincentivo
as culturas antiéticas dentro das corporacdes. Esses incentivos e desincentivos
terminam por se materializar nos mecanismos de prevencéo, deteccao e reacdo a
falhas corporativas; ou seja: a partir da analise de riscos se dara a estrutura de todo o |
sistema de controle e das infracdes dentro de uma organizagéo. (Nieto Martin, 2019d)

Na esfera internacional, o.grande marco de gestao de riscos esta na “familia
ISO 31000” (ABNT, 2018), cujos padrées definem os principais critérios para a analise de
riscos, a saber: (a) histdria da instituicdo analisada; (b) contexto do setor; (c) atividade
central; (d) magnitude (com especial foco em praticas monopolistas e o impacto de uma
empresa ou conglomerado em termos de falha de mercado); (e) partes interessadas
(ou stakeholders de forma geral, mas em especial fornecedores e representantes, que
sdo dependentes economicamente da empresa); (f) relacdes com o poder publico
e vice-versa e (g) lideranca. Sdo analisados, também, fatores externos, como: (h)
impactos geopoliticos; (i) relacdes politicas locais; e (j) estrutura regulatéria. A partir
deles, € possivel identificar gargalos de gestdo e avangar na prevengéo de infragées
no ambito empresarial e/ou institucional.

Diante de todo o exposto, verifica-se que a analise de risco tem por objetivo

apurar as falhas de desenho institucional e os riscos decorrentes da natureza da

_ atividade desenvolvida. Aqui se vai além da ética individual, pois.identifica-se os
| incentivos estruturais para a pratica de determinadas condutas. O foco é especialmente
nofator coletivo, isto €, no efeito do grupo no comportamento de diversos individuos
(e ndo em um s0), induzindo a pratica de determinadas condutas; especialmente
aquelas que levam a infragdes legais e éticas justificadas pelo beneficio comum ou
pela naturalizagdo do comportamento antiético/ilegal. (Nieto Martin, 2019¢) Esse tipo
de influéncia em empresas ja foi evidenciado por algumas pesquisas com diferentes
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abordagens metodoldgicas ao longo do tempo,’> mas pode também ser esperado
no caso das institui¢des publicas, guardadas as devidas diferencas.

O objetivo final seria, pois, apresentar um modelo de gestdo empresarial ou
institucional que se sustente ha elaboracdo de mapas de riscos por setor, analisando
condutas a partir de um roteiro'indicado pela criminologia, em cotejo com o histérico
de condutas antiéticas. Com o diagnéstico dos fendmenos delitivos mais relevantes
em maos, a organizagdo passa a ter consciéncia dos niveis de responsabilidade legal e
seus respectivos riscos reputacionais. Esse processo profissional de dimensionamento
e controle de riscos pode criar uma cultura efetivamente distinta, capaz de evitar atos
indesejados, em especial a responsabilidade juridica por fato ilicito e/ou o escrutinio
publico negativo. Ele pode até mesmo produzir valor em termos de mercado,
especialmente a estabilidade de longo prazo, a partir da criagdo de novos servicos
e produtos, e de uma nova pauta de compromisso social valorizada pela opiniao
publica e pela sociedade civil. (Saad-Diniz, 2002)

A aplicacao dessa metodologia visa nao sé melhorar a dindmica interna das
organizagdes, mas também os ambientes de negdcios e a realidade social em que
“estamos todos inseridos, a saber, o ecossistema humano.

Pode-se concluir, parcialmente, que as principais caracteristicas dos paises de
préticas de compliance mais consolidadas sdo: (@) compliance é mais amplo, abrange
tematicas variadas que vao além da corrupgdo, que é somente uma paite do seu
objeto de andlise; (b) seu foco se dd no comportamento das empresas ou instituicoes,
os quais podem ser considerados “coletivos”, resultados de processos culturais de
microassociagoes politicas, conforme se apura pela leitura da criminologia corporativa;
i e (c) compliance se ampara em uma l6gica preventiva que aspira, em ultima instancia,
' a efetiva e verificavel reducdo dos indices de criminalidade. Busca, ainda, diminuir a
quantidade de infragdes éticas em esferas organizacionais, e a producdo de valorem
termos éticos. Isso é possivel a partir do uso dos recursos econdmicos das organizagoes,
com o abandono da perspectiva classica do “ataque ao dano causado”, para aderir
a uma cultura de construcao de ambientes sem danos (ou reconstrucdo de espagos
degradados). (Gussem e Alencar, 2019, p. 104-123)

As propostas a partir do direito comparado véo, portanto, no sentido de
incorporar d'realidade brasileira essas trés perspectivas essenciais de compliance.

2 Parao compilado de algumas delas, conferir: (In)eficiéncia de compliance e os direitos dos trabalhadores:
evitando o “bode expiatério” (Miranda, 2019. p. 25-33).
* Em detalhes: Desafios de integridade e compliance na administracdo publica desde uma perspectlva
baseada em evidéncias (Alencar e Casemiro, 2021).
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4. A importancia de compliance para a atua¢dao do Ministério Publico
brasileiro

Dito isso, as propostas que se ariginam no direito comparado edificam as
ideias centrais deste tdpico, que pretende expor a importancia de compliance para
a atuacdo do Ministério Publico brasileiro.

O primeiro ponto a se ter em conta é que o Ministério Publico também é uma
instituicdo, ainda que na condicao de pessoa juridica de Direito Publico (e ndo uma
empresa). Sua missdo constitucional é muito clara: a busca pelo cumprimento das
normas. Por isso, ndo seria exagero esperar que, enquanto fiscal da integridade de
terceiros, o Ministério Publico se organize de forma a estabelecer um modelo ético
para si préprio, que inexoravelmente venha a servir de modelo para toda a sociedade.

A partir dessa perspectiva, foi apontado que a principal bussola das boas
praticas no poder publico é o interesse publico constitucional. (Alencar e Casemiro,
2021) A defesa da res publica € o valor principal a ser buscado por qualquer iniciativa
que aspire a integridade no poder publico.

Todavia, em especial para o Ministério Publico, uma ressalva essencial e

primaria acerca desse tépico é que a conduta republicana nao deve ser confundida

com o sucesso pessoal ou a vitéria em casos judiciais. Ndo se pode admitir que se
alcance um resultado final a qualquer custo, a despeito de evidéncias, verdades e
do respeito as garantias e normas constitucionais. Existem balizas éticas que nao
podem ser abandonadas por quem exerce uma funcao publica de grande poder e
importancia, especialmente quando se aspira a construgao de um modelo ético para
toda a sociedade.

O processo criminal contra Amanda Knox,'* que tramitou nos tribunais
italianos, inspira a reflexdo. O que levou o Promotor de Justica a seguir ndo sé com o
processo, mas sobretudo, com uma narrativa miségina e fantasiosa contra Amanda?
Um caso em que a “intuicao pessoal” superou a analise de evidéncias concretas e,
em especial, cientificas, para se transformar numa cruzada de responsabilidade
criminal em face de uma jovem, no caso de estupro seguido de morte de sua
recente companheira de quarto, quando todos os indicios apontavam para uma
situacao cotidiana - de invasdo de domicilio seguida de estupro por um homem?
Quial é o papel que o Promotor de Justica exerce no imaginario coletivo, e qual é
o papel que ele deve de fato desempenhar para garantir a efetividade da missao
Constitucional? £ preciso atentar para a construgao do conceito social de “autoridade”
e as expectativas existentes em torno desse personagem, para que pessoas de

scarne e 0sso possam realizar seu trabalho com base em evidéncias concretas, em
| detrimento de proje¢oes coletivas fantasiosas sobre a realizacao de justica. Essa é

uma questao que atravessaem partlcular as autoridades que compoem osistema de

justica brasileiro, e deve estar presente no processo de elabora¢do do mapeamento

de riscos das instituices ministeriais.

4 Retratado em documentario distribuido pela Netflix em 2016.




Trajetéria de compliance no Brasil e sua importincia para o Ministério

Piublico brasileiro

Feitas tais ressalvas, cumpre enfatizar que a promocdo do interesse publico
constitucional demanda, necessariamente, evitar e combater o uso irregular da
funcdo publica para a obtencao de beneficios exclusivamente pessoais. Aqui, ndo se
trata somente de beneficios de cunho econémico, mas quaisquer outros, tais como
prestigio, reconhecimento externo, influéncia e poder. Conforme ressaltado acima,
controlar idiossincrasias, abusos de poder e personalismos seria a tarefa principal de
compliance na administragcao publica. (Alencar e Casemiro, 2021)

Considerando a importancia da andlise de risco para a estruturagdo de
medidas de controle de riscos legais e éticos, como visto no capitulo anterior, ndo seria
surpreendente que a tarefa principal de qualquer andlise de riscos de carater normativo,
no poder publico, fosse encontrar estruturas que incentivam comportamentos
personalistas similares aos acima citados. A isso se somam atividades similares
aquelas outrora citadas: (a) partir do conhecimento da realidade da instituicao; e (b)
propor andlises por setor ou atividade, com sinceridade e humildade, reconhecendo a
falibilidade inerente a condicdo humana, nos quadros do Ministério Publico brasileiro,
bem como a falibilidade da propria instituicdo enquanto organizacao de pessoas, que

- pode criar os mesmos incentivos coletivos de comportamento antiéticos.

Ao Ministério Publico cumpre atividade extremamente relevante, que atinge os
interesses de muitas pessoas. E justamente por isso que existem incentivos estruturais,
anivel de engenharia institucional, para a pratica de infragdes, com influéncias externas
e até mesmo internas de infracdo ao interesse publico constitucional em favor de
terceiros. E somente a partir do reconhecimento de que o Ministério Publico é sim um
grande alvo de interesses nem sempre republicanos que se pode falar na capacidade
de transformacéo da instituicdo. :

A partir disso, o processo € similar aquele ja apresentado: realizando perguntas
similares a 1SO 31000, buscar-se-a o histérico da instituicao, as partes interessadas, as
relagdes pessoais possiveis, as relagdes com agentes externos, as possibilidades de
atos discriciondrios e em desacordo com o interesse publico constitucional, a anélise
por area de atuacao, incluindo os processos, as rotinas e as atividades mais e menos
sensiveis, considerando até mesmo as diferencas e os riscos e atores préprios das
diversas atribui¢oes de atuacao finalistica do Ministério Publico. Deve-se reconhecer,
portanto, o risco interno de corrupcao, trafico de influéncia, advocacia administrativa,
captura regulatéria, dentre outras mazelas tipicas de agéncias de fiscalizacdo e
aplicagao da lei. 2

O propésito da anélise de riscos, aqui; seria basicamente expor comportamentos,
incentivos e desincentivos, fendmenos antiéticos, padrdes que se repetem com o
[ tempo, inerentes a atividades sensiveis (como o poder de denunciar, arquivar, ajuizar

acéo civil publica contra‘agentes de grande poder biolégico, politico, ou econémico,
entre outros), dentro do Ministério Publico. O foco nédo seria nos individuos per se,
“mas sim no conjunto dos potenciais comportamentos tipicos existentes em nivel
institucional, vale dizer: a identificagdo'de comportamentos ilicitos que ocorrem de
tempos em tempos, previsiveis em termos estatisticos.
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Além da andlise de riscos especifica para uma instituicdo como o Ministério
Publico, seria possivel pensar até mesmo em implementar mecanismos de controle
que visem a prevencao, deteccdo e reacdo ainfragdes legais e éticas. Trata-se, pois, de
espécie de compliance publico ministerial que nao se confunde com a Corregedoria
e suas atribuicdes proprias, orientadas a apuracdo de desvios de conduta individuais
sob a 6tica repressiva, nem com a Ouvidoria, que recebe denuncias e trabalha na
esfera da deteccao.

A ideia de um compliance do Ministério Publico, neste sentido, seria a de
organizar estrutura focada na prevencao, centralizando as questes éticas essenciais e
buscando a criagdo de cultura com foco na geracdo de valor para o interesse publico.
A Corregedoria, neste caso, seria apoiadora dessa iniciativa, exercendo a atividade de
coercao, ou “enforcement”, das praticas e rotinas propostas. Igualmente, a Ouvidoria é -
importante ao apoiar com as atividades de recebimento e tratamento de denuncias
oy internas’ou externas de mas-praticas. Nesse cendario, ndo haveria necessidade,

por exemplo, de se preocupar com compliance recebendo denuncias, realizando

- investigacdes internas, procedimentos sancionatérios etc. Sob esse aspecto, bastaria

‘uma boa integracdo com a Ouvidoria e a Corregedoria, de modo a implementar

rotinas e praticas criadoras de cultura com foco na prevencao e geracdo de valor,

conforme acima exposto. A atuacédo integrada dos trés setores seria o estado desejado
) de promocao das boas praticas de integridade.

Pode-se depreender, entao, que o foco de compliance para o Ministério Publico [
seria a prevencdo e identificacdo.de desvios profissionais, que se projetam-como
falhas institucionais, com a finalidade de corrigi-los. Objetiva-se ter clareza quanto
aos comportamentos antiéticos e ilicitos, em especial, conflitos de interesse entre o
pessoal e o puiblico, previamente a sua ocorréncia.

Por fim, diante das particularidades das atividades tipicas da administracdo
da instituicao (atividade-meio) e aquelas de fiscalizagdo do ordenamento juridico
(atividade-fim), cumpre salientar algumas diferencas, na forma exposta abaixo.

4.1. Compliance para a atividade-meio

Considerando que a atividade-meio do Ministério Publico corresponde
a‘atividade regular da administracao publica, ou seja, de gestao-e governanca
institucional, estamos diante de fungbes como a correta adequagao normativa e
prética do orcamento, a estipulacio de objetivos, metas, missdes, valores e a garantia
de que as coisas funcionarao conforme o planejamento estrateglco no nivel micro,

/seja na gestao de pessoas ou de recursos.

. Seria esperado, pois, que iniciativas de compllance para o Ministério Publico
fossem aplicadas para essa funcéo institucional. Valer-se de compliance como
‘instrumento de controle de riscos normativos e geracao de valor para o interesse
publico pode ser algo interessante da perspectiva de um Ministério Publico resolutivo.
(Rodrigues, 2012) Os objetivos perpassam a prevenc¢ao de condutas subversivas a lei,
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de personalismos, de concentracdo de poder, bem como a producao de valor para
o interesse publico.

Ha que se considerar, todavia, que as infracdes na iniciativa privada tém
caracteristicas distintas daquelas tipicas do poder publico. L3, o foco é no conflito
entre lucros imediatos maiorés e compromissos éticos, enquanto aqui a questao
gira em torno da existéncia ou nao de permissivos (e ndao de proibitivos) legais
contra as condutas apuradas na pratica, em especial quando ha relacdo com atos de
discricionariedade e concentragao de poder, em favorecimento a interesses privados,
que entram em atrito com a producao de valor para o interesse publico. (Alencar e
Casemiro, 2021) E igualmente importante levar em consideracao que, na iniciativa
privada, as empresas podem ser juridicamente responsaveis pelos atos apurados,
enquanto no poder publico as responsabilidades tendem a ser estritamente pessoais,
salvo raras excecoes."

Ao mesmo tempo, muitos dos pilares de compliance ja fazem parte da estrutura
de controles da administracao publica, tais como ouvidoria (canais de denuncia),
corregedoria (investigagdes internas e aplicacdo de san¢oes) e controles especificos,

"especialmente de anticorrupgao, conforme se apura nas regras de contratagoes,
-orcamento e ingresso de pessoal no poder publico. A despeito disso, cumpre ter
em conta a relevancia de um programa de compliance para uma instituicdo como
o Ministério Publico, a fim de promover os objetivos institucionais e os valores que
necessita proteger.

Um programa de compliance publico poderia ser efetivo e retornar valor ao
Ministério Publico, tornando-se um instrumento complementar aos ja existentes,
focando principalmente no desenvolvimento de estratégias de diminuicdo de
discricionariedades e personalismos na atividade institucional. Um programa de
compliance para o Ministério Publico deve se fundar na verificacdo do cumprimento
dos mecanismos ja existentes e de centralizacdo de discussdo da pauta ética da sua
atuacdo, e na.criacdo de uma cultura de cumprimento normativo e de resultados,
com especial relevancia para a protecao da privacidade no ambito da protecdo de
dados pessoais. (Alencar e Casemiro, 2021)

No entanto, implementar um programa de compliance realmente efetivo,
capaz de demonstrar impacto positivo nos sentidos ora apresentados, traz outros
desafios: sobretudo, o real aporte de recursos, com pessoal capacitado, apto a entender
as realidades préprias tanto da instituicdo quanto das praticas mais modernas de
compliance e boa governanca. O alinhamento da capacidade profissional e do aporte
de récursos necessario para forjar um programa de compliance genuino ndo é missao

[ simples, especialmente quando os representantes do Ministério Publico brasileiro
enfrentam limitacoes de ordem financeira.

'S Para o cenario geral, cf.: (In)eficiéncia de compliance e os direitos dos trabalhadores: ewtando o “bode
expiatério” (Miranda 2019. p. 321 e ss.). Para as excegdes, ver p. 350 e seguintes.
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Mais do que ter um programa de compliance para cumprir um checklist, é
importante que o programa de compliance seja efetivo de verdade, distanciando-se
de estruturas cosméticas, incapazes de causar impacto na realidade. Considerando
que isso tem um custo elevado, e em sendo o caso de insuficiéncia de recursos,
seria mais interessante (desde uma perspectiva republicana) aplicar a escassa verba
publica no aumento da efetividade dos controles existentes, inclusive por meio da
potencializacdo a partir do recurso as novas tecnologias. (Gussem e Alencar, 2019)

Em face de tais ponderacgdes, caberia sinalizar que compliance para a
atividade-meio do Ministério Publico seria especialmente importante para: (a)
centralizar ainstancia responsdvel pela matéria, garantindo a sua institucionalizacédo
e promogdo, de modo a fomentar o debate e a criacdo de cultura na instituicao
com relacio a questdes envolvendo ética (que é publica e ndo de negécios), desde -
uma perspectiva de nivel estratégico (assim criando diretrizes para os niveis tatico
oy e operacional); (b) incentivar boas praticas na administragdo publica, servindo
=~ de suporte a Governanca Publica institucional na esfera dos controles de riscos,
- especificamente os legais e éticos; (c) tratamento de figuras tipicas relacionadas
‘a corrupgao, trafico de influéncia, advocacia administrativa, captura regulatéria,
dentre outros problemas tipicos de agéncias de fiscalizacdo e aplicacdo da lei; e (d)
a protecdo da privacidade e dos dados pessoais dos cidadédos aos quais o Ministério
Publico tem acesso.

4.2. Compliance para a atividade-fim

Em seguida, com relacao a atividade-fim, fala-se da atividade propria de
fiscalizacdo da ordem juridica, que opera desde diligéncias até o ajuizamento de ac¢des,
elaboragdes de acordo e o tratamento do publico, dos investigados e dos processados.

Para este nivel da atuagdo ministerial € importante levar em consideracao (a)
a pluralidade de matérias, com todos os diferentes niveis de risco que perpassam
cada uma delas, na forma do que ja foi exposto anteriormente, bem como (b) a
caracteristica prépria da independéncia funcional no Ministério Publico brasileiro. Em
sintese, para (a) cada matéria de atribuicéo, riscos diferentes devem ser analisados. Ao
mesmo tempo, seu controle ndo pode afetar (b) a atividade ministerial na resolucéo
de disputas, mas tendo emi conta que a independéncia funcional ndo pode ser um
escudo para falta de adesao ao cumprimento de normas legais e éticas definidas nos
niveis legislativo e institucional.

Para a atividade finalistica, de fiscalizacdo da ordem juridica, a primeira a

/sofrer o impacto de compliance ¢ a atividade de controle externo, que pode se dar
tanto sobre (i) empresas, no ambito privado, quanto sobre (ii) outras institui¢des, na
esfera do poder publico.

Com relacéo as (i) empresas, no ambito privado, ha obviamente o fator do conflito

entre maior lucro e o respeito as normas gerais de direito. Aqui, o papel do Ministério
Publico direcionado pelo olhar para compliance se da principalmente na capacidade
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institucional de avaliacdo do comportamento ético e de cumprimento normativo. A
atividade inicial e principal seria, portanto, ter capacidade de avaliar se um programa
de compliance de uma empresa é efetivo, cosmético, ou se esta no meio do caminho,
com esforco real sem capacidade de demonstracao de efetividade ainda. O importante
aqui é olhar para a qualidade da analise de risco, as condutas associadas ao modelo de
negécio e de produgao, bem como a tipicidade de condutas ilicitas que favorecem a
empresa, tudo em comparagdo com os controles implementados na prética.

O essencial para cumprir bem a atividade seria, enfim, a capacidade de analisar
a evidéncia produzida pelas empresas que alegam a exceléncia de seus respectivos
programas de compliance, algo estrategicamente mais interessante do que trazer
padrdes de estruturacdo formais a priori.

Isso significa que, para além de somente verificar a existéncia ou ndo de
componentes de um programa de compliance ou integridade (tais como cédigo de
ética, canal de denuncias etc.), seria necessario verificar a efetividade da estrutura de
compliance, ou seja, se 0 conjunto de controles é capaz de atingir o objetivo macro
desejado de controle de infragdes éticas e criagdo de cultura capaz de produzir valor

" ético positivo para os stakeholders.'® Aqui, considerando a natureza da atividade,

- ndo cabe ao Ministério Publico apontar o que ele entende que é compliance efetivo,
ou estaria interferindo em medidas de governanca de um ente privado, fungao que
extrapola suas fungdes constitucionais. Por isso, somente o que pode fazer é exigir
que as préprias empresas demostrem a efetividade do que implementaram a partir
da verificacdo da evidéncia de efetividade por elas produzida. A compreensao dessa
funcao é essencial para que o Ministério Publico ndo se coloque em posicao indesejada,
mas ainda deve vir acompanhada de adequada qualificacdo aos seus membros para
que sejam capazes de realizar esta nova atividade de verificacio da evidéncia de
efetividade de compliance produzida pelos diversos entes coletivos.

Com relacdo a (i) outras instituicdes, no ambito do poder publico, a discussao
sobre compliance e a utilizacdo de'sua 6tica para analisar fatos e organizagdes ainda
se mantém alguns passos atras. A tematica e difusdo de sua pratica ainda necessitam
até mesmo de introducao. As poucas iniciativas de compliance no poder publico
até aqui tém se mostrado falhas ou insuficientes,'” quando existentes. Ha ainda
que se considerar tudo o que ja se falou acerca das dificuldades de implementacéo
de compliance no poder publico, em especial a dificuldade de delimitagcdo de seus
objetivos e resultados, bem.como a impossibilidade de implementacdo de uma
estrutura efetiva diante da escassez de recursos. Um primeiro passo que pode ser

| ¢ "Os stakeholders sao os consumidores, investidores, forne-cedores, midia, ONGs, comunidade, meio
ambiente, governos, concorrentes, proprietarios, empregados e sindicatos, ou seja, todos que de algum
modo se relacionam com as empresas. E um conceito muito mais amplo que o de shareholders, que se
preocupa mais com lucros e dividendos, se restringindo aos investidores e proprietarios das empresas.

. A mudanga de paradigma de responsabilidade das empresas, passando dos shareholders para todos os
stakeholdersé um dos principais marcos no fomento das relagdes entre empresas e Estados e, principalmente,

do surgimento dos chamados programas de Compliance”. (Alencar, 2014)

7 Sobre as pobres iniciativas até aqui observadas, conferir: Desafios de integridade e compliance na

administracdo publica desde uma perspectiva baseada em evidéncias. (Alencar e Casemiro, 2021)
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proposto se relaciona ndo com a criagdo de mais 6rgdos, como se observou no préprio
Governo do Estado do Rio de Janeiro,' mas com a incorporac¢do do conceito de analise
e controle deriscos, de modo a conseguir introjecao das ideias de prevencao no corpo
das estruturas ja existentes. Em seguida, poderia ser um bom caminho de incentivo
para as demais instituicdes e de aumento da efetividade da atuacao fiscalizadora do
Ministério Publico nortear sua atividade pela verificagdo da implementacao desta
cultura da prevencgdo baseada em riscos.

De toda sorte, em ambos os casos (i e ii), € extremamente importante ter
cuidado com o fator “portas giratérias”® e com o conflito de interesses potencialmente
gerado pela atuacdo ministerial e as praticas privadas. Sob esse aspecto, e com o intuito
de garantir a reputacdo do Ministério Publico, convém criar regras de quarentena
para os integrantes da instituicio que optam pela atividade profissional particular,
de modo que ndo possam se beneficiar pessoalmente, em momento posterior, de
medidas promovidas em cardter institucional.

Por fim, um ultimo e importante efeito do uso da lente de compliance para a
% atividade-fim do Ministério Publico diz respeito as consequéncias que pode causar na X
‘esfera de recurso a teses de responsabilidade. Conforme Artur Gueiros Souza (2014, b
-p. 119-120), elas sdo duas: ]

'8 “Um grande exemplo dos problemas e complicagbes apontados aparece no Estado do Rio de Janeiro. Isso
se daria porque este ente federativo, em especial, é conhecido pelo “pioneirismo” na profusdo normativa
de compliance. Especialmente dois (1) dispositivos e duas (ii) situagdes sdo bastante intrigantes nesta seara.
Com relagéo aos dispositivos, primeiro, (I) o Estado promulgou a Lei Estadual n.° 7753, de 17 de outubro
de 2017, que dispbe sobre “a instituicdo do programa de integridade nas empresas que contratarem com
aadministracio publica do Estado do Rio de Janeiro”. Em sintese, empresas que contratam acima de certo
valor com o Estado do Rio de Janeiro sdo obrigadas a implementar um programa de integridade como
condicdo necesséria paraa manutencdo do contrato publico. Apds, (Il) o Governador do Estado promulgou
o Decreto'Estadual (RJ) n° 46.745, de 22 de agosto de 2019, que “institui o programa de integridade publica
no ambito da administracdo direta, autérquica e fundacional do Estado do Rio de Janeiro”. Nota-se uma
cobertura de “ponta-a-ponta”:aempresa contratada deve ter o programa de integridade e o ente contratante
tem seu programa de integridade. Seria uma relacdo forcadamente integra, ou em compliance, ao menos
do ponto de vista normativo. Em seguida, aparecem as situagdes, para contrapor o que existe de fato
ao devir. A primeira é que, (i) apesar de tamanho arcabougo normativo, o retorno em integridade ainda
precisa ser demonstrado, tendo em conta que os noticidrios estiveram bastante ocupados com casos de
suspeita de corrupgdo em contratagdes publicas emergenciais durante a pandemia de Covid-19, ou seja,
contratagdes apos a existéncia dos dois marcos normativos. Inclusive, nao ha qualquer nota sobre como
os programas de integridade das empresas contratantes ou o programa de integridade;no ambito da
administracao direta funcionaram com relagao aos casos narrados pelos periddicos e investigadores. A
segunda situacao (ii) se refere a condicao dos patrocinadores deste arcabougo normativo de integridade.
Em sintese, o Governador que sancionou a primeira lei se encontra preso por corrupgao e aquele que
promulgou o Decreto Estadual é atualmente investigado e alvo de processo de Impeachment em razao
dos supostos casos de falta de integridade narrados pelos noticiarios e investigadores. Esta conjungdo
de normas e snuagoes podem servir de indicativo dos problemas a serem enfrentados por um pretenso

/ compliance publico.” (Alencar e Casemiro, 2021, p. 233)

| 1 “Durante 0 ano de 2017, doze escritérios eram considerados os melhores em consultoria de anticorrupgao
e compliance no mundo, compondo a lista do “Chambers & Partners”. Verificando o perfil dos lideres dos
setores de compliance desses escritdrios, foi possivel encontrar que onze dentre os doze mais importantes
_escritdrios de compliance do mundo eram chefiados ou tinham qualidade reconhecida por serem compostos
por ex-persecutores, fiscais da regulacao que passaram pela Securities Exchange Comission ou o Department
of Justice dos EUA. Isso apontou para duas hipéteses muito relevantes para o objeto deste estudo: (1)
compliance continua muito associado a regulagao internacional que regula suborno e lavagem de dinheiro;
e (2) a consultoria em compliance se tornou um negdcio.muito lucrativo para ex-fiscais que impunham a
regulacao de compliance as empresas.” (Alencar e Casemiro, 2021, p. 237)
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A primeira vem a ser a responsabilizacdo da prépria pessoa
juridica infratora, ante a defeccdo das providéncias de controle e
a desorganizacao interna, consubstanciada no desatendimento
dos programas de compliance.

()

A segunda consequéncia das estratégias de autorregulacdao
regulada e da ado¢do:dos programas de compliance é a de clarificar
a imputacdo de responsabilidadé, a titulo de autor ou coautor,
aos dirigentes da pessoa juridica que descumprem os deveres de
supervisao ou de contenc¢ao dos riscos da atividade.

)
Mesmo nas hipéteses de delegacédo de fungdes de supervisdo e
vigilancia para funcionario situado no escalao intermediario da

empresa (o chamado compliance-officer), o dirigente mantém a
originaria posicao de garante.

Isso significa que, a partir do reconhecimento da realidade de compliance, ou,
em termos mais técnicos, das obrigagcdes de prevencdo (ou posicdo de garante) nas
empresas,?® a configuracao de responsabilidades juridicas gerais (civil, administrativa
e penal) pode se tornar distinta, deixando de olhar isoladamente para quem cometeu
um fato para buscar quem, dentro de uma perspectiva organizacional, deixou de
tomar uma medida de-prevencao essencial para evitar a ocorréncia do fato.

* Atuar de tal forma comeca pela verificagdo de deveres e a propria estrutura
de delegacdo empresarial,*' de acordo com a divisdo de trabalho e a extensao dos
deveres de se evitar danos em atuacdo em nome da empresa. Assim, sera possivel
questionar sobre a estruturacao da organizagédo contra os fatos ilicitos observados e,
por fim, ter capacidade de avaliar a efetividade-das estruturas descritas, de modo a
estipular onde estédo os erros e quem seria responsdvel (delegado) por criar formas ou
executar deveres que teriam o conddo de evita-los. Muda-se a perspectiva de atuagao,
que buscava provas da acaoe vontade dos agentes imediatamente executores de uma
acdo geradora de dano, para a investigacao das estruturas organizacionais e falhas
no cumprimento dos deveres proprios de prevencao de quem atua em atividades de
reconhecido risco. Pretende-se, com isso, finalmente atacar o que importa: a estrutura
organizada que permite ou incentiva as infracoes ao direito e o polo de recursos que
impulsiona e potencializa a capacidade causadora de dano dessas condutas. Tudo

/ isso para, ao final, ver essa enorme quantidade de recursos direcionada a producao
de valores positivos para a sociedade, auxiliando o Ministério Publico a cumprir suas
missdes constitucionais.

20 Em detalhes, sobre o tema, conferir: (In)eficiéncia de compliance e os direitos dos trabalhadores: evitando
o “bode expiatério" (Miranda, 2019. p. 250-280).

2! Cf.: Adelegagdo como mecanismo de prevencao e de geragao de deveres penais e A responsabilidade
penal individual pelos delitos de empresa (Lascurain Sénchez, 2019a, p. 200-218, e 2019b, 345-375).
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5. Conclusao

Compliance no Brasil ainda esta muito ligado as discussdes sobre combate a
corrupcao. Apesar da importancia da Lei n° 12.846/13 (Lei Anticorrupgdo de Empresas)
e as repercussdes da Operacao Lava Jato, é necessario ir além. E preciso implementar
mecanismos de prevencao que alcancem nao sé a evitacao das praticas de suborno,
mas sim todos os tipos de infracdes legais e éticas que violem objetivos institucionais
e valores eleitos pelos modelos de boa governanca.

Nesse cenario, ao se falar de compliancé no poder publico, de modo a ir além
de somente implementar estruturas formais de controle de suborno, é necessario
ter atengao aos distintos conflitos em analise. Ha que se considerar que as infragdes
na iniciativa privada tém caracteristicas distintas, com foco no conflito entre lucros
imediatos maiores e compromissos éticos. J& no poder publico, o problema se da sobre
a existéncia ou nao de permissivos (e nao de proibitivos) legais contra as condutas
apuradas na pratica, em especial quando ha relacdo com atos de discricionariedade
e controle de poder, que entram em atrito com a func¢édo publica. O foco é evitar
que condutas de agentes publicos favorecam interesses privados em detrimento da

‘producao de valor para o interesse publico.

E de se ter em conta, ainda, que na iniciativa privada, as empresas podem
ser juridicamente responsaveis pelos atos apurados, e compliance é um incentivo
para diminuir sangdes. No poder publico, por sua vez, as responsabilidades tendem /
a ser estritamente pessoais, e compliance precisa encontrar sua fungdo prépria sem
entrar em atrito ou redundancia com outras estruturas ja consagradas como as
ouvidorias e corregedorias. '

Levando isso em consideracao, propds-se aqui, na esfera do Ministério Publico,
que um.programa de compliance publico poderia ser efetivo e retornar valor caso se
tornasse um instrumento complementar aos ja existentes, focando principalmente no
desenvolvimento de metodologia e rotina de avaliacdo da efetividade dos mecanismos
ja existentes e'em estratégias de diminuicao de discricionariedades e personalismos
na atividade institucional. Deve centrar-se na discussdo da pauta ética de sua atuagao,
criacdo de cultura de cumprimento normativo e de resultados, com especial relevancia
para a protec¢ao da privacidade no ambito da protecdo de dados pessoais.

Finalmente, tendotudo isso em conta, foi detalhada a relevancia de’comp/iance
tanto para a atividade-meio quanto para a atividade finalistica do Ministério Publico.

Para a atividade-meio, foi proposto para compliance: (a) centralizar a instancia
responsdvel pela matéria, garantindo a sua institucionalizacao e promogao, de modo
/a fomentar o debate e a criagdo de cultura na instituicdo com relacéo a questdes
envolvendo ética (que é publica e nao de negdcios), desde uma perspectiva de nivel
estratégico (assim criando diretrizes para os niveis tatico e operacional); (b) incentivar
‘boas préticas na administracdo publica, servindo de suporte a Governanca Publica
institucional na esfera dos controles de riscos, especificamente os legais e éticos; (c)
tratamento de figuras tipicas relacionadas a corrupcao, trafico de influéncia, advocacia
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administrativa, captura regulatéria, dentre outros problemas tipicos de agéncias de
fiscalizacdo e aplicacdo da lei e (d) a protecado da privacidade e dos dados pessoais
dos cidadaos aos quais o Ministério Publico tem acesso.

Ja para a atividade fihalistica, falou-se inicialmente no controle externo de
pessoas juridicas de direito publico e privado que séo de dever do Ministério Publico,
em especial quando é necessario analisar a estrutura de controle de riscos destas
instituicdes. Esteve reforcada a nogdo de que ndo basta ter um programa de compliance
ou integridade; a estrutura deve vir acompanhada da verificacdo da efetividade de
compliance, ou seja, para além de somente verificar a existéncia ou ndo de componentes
de um programa, deve-se fiscalizar se o conjunto de controles é capaz de atingir o
objetivo macro desejado de controle de infragdes éticas e criacdo de cultura capaz
de produzir valor ético positivo para os stakeholders. Enfatizou-se que, considerando
a natureza da atividade, ndo cabe ao Ministério Publico apontar o que ele entende
que é compliance efetivo, ou estaria interferindo em medidas de governanca de um
ente privado, funcdo que extrapola suas fun¢des constitucionais. Por isso, 0 que
pode fazer é somente exigir que as préprias empresas demostrem a efetividade

- do que implementaram a partir da verificacdo da evidéncia de efetividade por elas
_produzida. A compreensao dessa funcao é essencial para que o Ministério Publico
nao se coloque em posicdo indesejada.

Por fim, um ultimo efeito do uso da perspectiva de compliance para a
atividade-fim do Ministério Publico se da na esfera de teses de responsabilidade.
A partir do reconhecimento da realidade de compliance, ou, em termos mais técnicos,
das obrigagoes de prevencao (ou posicdo de garante) nas empreésas, a configuragao
de responsabilidades juridicas gerais (civil, administrativa e penal) pode se tornar
distinta, deixando de olhar isoladamente para quem cometeu um fato para buscar
quem, dentro de uma perspectiva organizacional, deixou de tomar uma medida
de prevencao essencial para evitar a ocorréncia do fato. Muda-se a perspectiva
de atuacao, que buscava provas da acao e vontade dos agentes imediatamente
executores de uma acao geradora de dano, para a investigacdo das estruturas
organizacionais e as falhas no cumprimento dos deveres préprios de prevencao
de quem atua em atividades de reconhecido risco.

Pretende-se, com isso, finalmente atacar o que importa: a estrutura organizada
que permite ou incentiva as infragdes ao direito e o polo de recursos que impulsiona
e potencializa a capacidade causadora de dano dessas condutas, para, ao final, ver
essa enorme quantidade de recursos direcionada a producao de valores positivos para
a sociedade, auxiliando o Ministério Publico a:cumprir suas missdes constitucionais.
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A NOVA LEI DE LOTEAMENTO
HELY LOPES MEIRELLES

FEm 28 de fevereiro uGltimo foi publicado o Decreto-Lei fe-
deral n.° 271, sébre loteamento urbano. Essa nova lei visava a
substituir o obsoleto Decreto-Lei n.? 58, de 10 de dezembro de
1987, mas pela maneira como foi editado deixou de atingir as
suag finalidades e, até mesmo, complicou o assunto, porque man-
teve a legislacio anterior e mandou aplicar ao loteador e aos
compradores de lotes a lei de condominio e incorporacdes.

Passamos, assim, a ter trés diplomas sébre loteamento ur-
bano, ao invés de uma s6 lei, como seria o ideal. Atualmente,
quem quiser lotear terid de compulsar o Decreto-Lei n.° 271/67,
0 Decreto-Lei n.° 58/37 e a Lei n.° 5.591/64. E o caos legisla-
tivo sobre loteamento urbano.

Mas n2o é s6. O recente Decreto-Lei n® 271/67 é inexe-
qiifvel em certos aspectos e noutros é ineonstitucional, Esse
diploma resultou de minuta de especuladores imobilidrios, inte-
ressados em que ndo se convertesse em lei o projeto originidrio
do CONSPLAN, que continha dispositivos moralizadores dessa
atividade e permissivos da responsabilizacio dos loteadores
desonestos, que tudo prometem e nada realizam em seus lotea-
mentos,

Desde 1965 o Ministério do Planejamento vinha estudando
a modernizacio da lei de loteamento urbano e, para tanto, incum-
biu-nos de elaborar o anteprojeto da nova lei. Apregentamo-lo
ao setor de planejamento municipal, e o esbico passou a ser es-
tudado e aprimorado pelo Conselho de Planejamento (CONS-
PILLAN), que conta com os mais abalizados téenicos no assunto.
No inicio déste ano o projeto ficou concluido, com seus 5 capi-
tulos e 41 artigos, contemplando, sistematicamente, as normas
para loteamento (cap. I), as disposices para aprovacdo do lotea-
mento (cap. II), os requisitos para o registro do loteamento
(cap. III), as normas para os contratos (eap. IV) e disposicoes
gerais (cap. V).

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 03 (12 Fase), set./dez. 1967, p. 117-119.
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Tratava-se de um projeto organico e completo, com toda a
matéria referente ao assunto, a comecar pelas normas técnicas
orientadoras do loteamento urbano e ordenadoras dos compro-
missos de alienacdo de lotes, com perfeita definicdo das obri-
gacoes, direitos e responsabilidades do loteador, do promisséirio-
comprador e da Prefeitura interessada na urbanizacdo. Nas
disposicies gerais infroduziam-se alguns conceitos e ingtitutos
novos do contemporineo direito de construir, tais como a con-
cessio de uso de terrenos, como direito real resolivel, e a con-
cessfo de espaco aéreo com as mesmas caracteristicas, para fins
de urbanizacéo, industrializacéo, edificacdo, cultivo da terra, ou
outra utilizacio de interésse social especifico (arts. 35 e 36 do
projeto do CONSPLAN).

Na justificativa do texto tivemos oportunidade de escrever:
“0 projeto de lei ora proposto conserva a legislacio vigente no
que ela contém de 1til, mas reformula, completamente, o que esté
obsoleto. Dai porque o projeto substitui inteiramente a legislacéo
atual, condensando num s6 texto as normas téenicas para lotea-
mento, as disposicfes sobre a documentacio necessaria para o
registro de lotes, para os contratog e suas transferéncias, Num
capitulo final, o projeto insere disposictes orientadoras da con-
duta dos munieipios para o combate aos loteamentos irregulares.
Por fim, o névo texto confere os podéres e os instrumentos ne-
cessarios a implantaciio do planejamento regional e local, sem
08 quais nfdo serd possivel o desenvolvimento racional das comu-
nidades urbanas”. E logo adiante a justificativa conclui: “O
que o projeto deseja e sugere é a racionalizacio dos loteamentos,
para que possam atender, convenientemente, aos interdsses do lo-
teador e as necessidades vitais das populacdes a que se destinam.
Para tanto as Prefeituras deverfo, primeiro, ordenar o desen-
volvimento de seu territ6rio e, apés, orvientar os loteamentos
segundo suas diretrizes de planejamento”.

Néo obstante o cuidado em sua elaboracio e a conveniéncia
de seus dispositivos, o projeto foi inteiramente mutilado e desfi-
gurado por elementos estranhos ao Conselho de Planejamento,
sendo decretada uma lei incompleta e totalmente diferente do
projeto que os téenicos do Ministério do Planejamento prepa-
raram tdo cuidadosamente. Basta recordar que o projeto do
CONSPLAN tinha 41 artigos e o Decreto-Lei 271/67 saiu ape-
nas com 10 artigos, pdssimamente redigidos e alguns déles
inconstitucionais. Sen#io, vejamos.

O art. 1.° alterou para pior a redaciio do projeto, quanto i
conceituacdo de loteamento urbano. O art. 2,° manda o projeto
obedecer “as normas gerais de diretrizes” (?), quando ninguém
sahoto que sdo as normas, por inexistentes até o presente mo-
mento,
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Além disso, pretende impor aos municipios a aprovacdo de
seus projetos pelo Banco Nacional da Habitacgo, o que é eviden-
temente inconstitucional, pois nenhum municipio estd sujeito a
essa autarquia no planejamento de seu tferritério ou na apro-
vacéo de loteamentos.

O art. 3. manda aplicar aos loteamentos a lei de condomi-
nio e incorporactes imobilidrias, equiparando o loteador ao
incorporador, os compradores de lotes aos condéminos e as obras
de infra-estrutura a edificacdo. Ora, esta equiparacio é impos-
sivel, porque as situacdes s@io inteiramente diversas e a lei ndo
tem o conddo de igualar o que por natureza é desigual. B o mes-
mo que dizer, inttilmente: as aguas ficam eqguiparadas as pe-
dras... E dai? Alguém utilizard as aguas em lugar das pedras?

Percebendo o absurdo do art. 8.2, os redatores déste decreto-
-lei quiseram remendar a estultice e, para tanto, atribuiram ao
Executivo a missio de fazer ‘“‘as necessarias adaptacOes”, por
decreto (§ 1.9).

Ora, desde quando o decreto pode corrigir a lei? Passaram,
assim, os eseribas de tltima hora, da inviabilidade da lei &
inconstitucionalidade do decreto.

Os artigos 4.° e 9.° foram tirados do projeto originario do
CONSPLAN e estio corretos, embora com pequenas alteracdes
de redacdo,

O art., 10, na sua parte final, consigna outra inconstitucio-
nalidade, qual seja, a de declarar revogados os dispositivos do
Decreto-Lei n.2 58/37 e do Decreto n.° 3.079/38 pelos “atos nor-
mativos mencionados neste decreto-lei”. Os referidos “atos nor-
mativos” serfio os baixados pelo Banco Nacional da Habitacéo
(art. 2.9). Isto quer dizer que o Banco Nacional da Habitagho,
no entender dos que redigiram o Decreto-Lei n.° 271/67, pode
revogar decretos-leis e decretos. Lamentivel equivoco, O Banco
Nacional de Habitacio é simplesmente uma autarquia finan-
ceira e ndo um Orgdo legislativo. Suas “normas” s6 tém efeito
interno e jamais poderdo contrariar ou revogar leis, decretos-leis
ou decretos,

Por éste breve comentario percebe-se que a nova lei de
loteamentos, na parte urbanistica, é imprestavel, e nos outros
aspectos de interésse do planejamento urbano é omissa e inexe-
gilivel. Dela 86 se aproveitam os dispositivos instituidores da
Concessdo de uso como direito real (arts. 7.2 e 8°) e quatro
outros artigos de secundiria importincia (4.2, 5.2, 6.2 ¢ 9.9).
Os demais s@o intiteis ou inconstitucionais.

Urge que o govérno da Repidblica promova a revisio déste
decreto-lei, enviando ao Congresso o projeto de sua substituicdo
Por uma lei completa, exeqiiivel a adequada 3s exigéneias na-
Clonais, no setor de loteamento urbano.
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O direito de preempgio do Municipio como instrumento de politica ur-
bana

Jost pos SaNTos CARVALHO FiLrO

SumArio: 1) Introdugéo; 2) Direito de preempgao no Cédigo Civil vi-
gente; 3) Direito urbanistico de preempgéo; 4) Elemento objetivo; 5)
Elemento volitivo; 6) Elemento finalistico; 7) Elemento formal; 8)
Determinabilidade da vigéncia; 9) Elemento causal; 10) Lei nova e
pacto de preferéncia anterior; 11) Procedimento formal; 12} Exerci-
cio da preempgdo urbanistica; 13) Descumprimento da obrigagao de
notifi car o Municipio; 14) Intengdo aquisitiva do Municipio; 15) A¢do
de nulidade: legitimagéo; 16) Efeito da invalidagao; 17) Conclusao.

1. Com a finalidade de regulamentar os arts. 182 e 183 da Const. Federal,
foi promulgada a Lei n° 10.257, de 10.7.2001, por ela mesma cognominada de
Estatuto da Cidade (art. 1°, pardg. unico). Os referidos mandamentos
constitucionais integram o capitulo da Lei Maior destinado a politica urbana,
entendida esta como o conjunto de medidas e estratégias legislativas e
administrativas que visam a “ordenar o pleno desenvolvimento das fungbes sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”, como consigna expressamente
o art. 182 da Constituicdo.

Ninguém, em termos atuais, desconhece o grau de importancia dos
planos urbanisticos. Antigamente ndo havia essa preocupagido por parte das
sociedades em geral, e essa circunstancia provocou o nascimento de numerosas
cidades sem as menores condicoes de ensejar um desenvolvimento sustentdvel,
acarretando graves prejuizos a populagio, aos governos, ao meio ambiente e
ao patriménio ptiblico. Nio € dificil observar esse fato em algumas das cidades
mais antigas, cuja formagdo obedecia a padrdes que se tornaram inteiramente
incongruentes com a necessidade de alcangar os standards da modernidade.

No sentido cldssico, o urbanismo consistia tio-somente na busca da
beleza e da harmonia das cidades, realgando apenas os padrdes artisticos que
deveriam ornamenta-las. Havia muito mais a é6tica ligada a arte do que o aten-
dimento aos diversos fatores que hoje se tornam fundamentais para o bem-
estar dos individuos. Atualmente, a idéia que sobressai € a de que se trata de
um ramo do conhecimento, dotado do carater de ciéncia (conjunto organizado
de principios e normas), de técnica (métodos para alcangar os fins) e de arte
(beleza, harmonia, decoragao das cidades). Como assinala MIGUEL ANGEL BERr-
GAIT, invocado por DioGo DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, 0 grande objetivo do ur-

Revista do Ministério Publico do Estado do Rig de Janeiro n® 17 (32 Fase), jan./jun. 2003, p. 189-202.
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banismo reside em tornar possivel a convivéncia sem perdas, da integridade
fisica, espiritual e mental do ser humano (Introdugdo ao Direito Ecoldgico e ao
Direito Urbanistico, Forense, 2°. ed., 1977, p. 48).

Atendendo ao clamor dos tempos modernos é que a prépria Constitui-
¢do de 1988 reservou, pela primeira vez em sede constitucional, alguns axio-
mas a serem observados no que concerne a politica urbana, incluindo-a como
parte de um Titulo maior - o0 da Ordem Econdmica e Financeira. Como o art.
182 ja prevé que a politica de desenvolvimento urbano, embora executada pelo
governo municipal, serd definida por diretrizes fixadas em lei - de natureza
federal, diga-se de passagem, a despeito de ndo haver tal adjetivagao no dispo-
sitivo - foram tais diretrizes tragadas afinal pela Lei n® 10.257/2001 - o Estatuto
da Cidade.

A nova lei procurou trazer alguns institutos modernos de Direito Ur-
banistico, j4 adotados em outros paises, e que constituem instrumentos de poli-
tica urbana a ser implementada pelos entes municipais, com observancia das
diretrizes gerais tragadas pelo aludido Estatuto. Politica urbana, afinal, é o
conjunto de estratégias e agdes do Poder Ptiblico, isoladamente ou em regime
de cooperagio com a iniciativa privada, que visam ao desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, para o fim de propiciar o
bem-estar das comunidades. Tais estratégias e agGes, por sua vez, quando esta-
tuidas em direito positivo através de normas juridicas de ordem priblica, deli-
neiam o Direito Urbanistico em seu sentido objetivo, como bem registra Josg
AFONSO DA SiLva (Direito Urbanistico Brasileiro, Malheiros, 32. ed., 2000, p. 48).

Dentre og vérios instrumentos de politica urbana consignados na Lei

n® 10.257, merece testaque o direito de preempgio instituido em favor do Mu-
nicipio. Como se trata de instituto novo ou, ao menos, sem maior divulgagido
entre os estudiosos, pareceu-nos de interesse atual tecer alguns comentérios
sobre o assunto, regulado nos arts. 25 a 28 do Estatuto.
2 Cabe primeiramente relembrar que a novidade ndo é o direito de
preempgao em si, suficientemente conhecido no ambito do Direito Civil, mas
sim o direito de preempgio em favor do Municipio como instrumento de politica urbana.
De qualquer forma, vale a pena recapitular sucintamente a nogao desse direito
dentro do Direito Civil.

O direito de preempgdo ou preferéncia vem regulado nos arts. 513 a
520, do recém-promulgado Céd. Civil, e tem a natureza juridica de pacto adjeto
ao contrato de compra e venda (pactum protimiseos). Preempg¢do, como ensina
OrLaNDO GOMES, “significa direito a ser preferido como comprador” e também é de-
signada por preferéncia ou prelacio (Contratos, Forense, 132, ed., 1994, p. 259).
Pode esse direito ser conceituado como sendo o ajuste firmado entre os contra-
tantes por meio do qual o comprador da coisa mével ou imével assume a obri-
gacdo de, em caso de alienagdo, oferecé-la ao vendedor nas mesmas condigdes,
para que este, se o desejar, exerca seu direito de prelagao em face de outros
interessados.

Conquanto haja vozes discordantes, trata-se de direito pessoal (ou obri-
gacional), porque o efeito sofrido pelo comprador que aliena a coisa sem dar a
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preferéncia ao vendedor é de cunho indenizatdrio, incumbindo-lhe entdo res-
ponder pelas perdas e danos (art. 518, Céd. Civil). E pacto personalissimo, ndo
podendo ser cedido a terceiros nem transferido aos herdeiros do vendedor.
Ademais, a cldusula s6 tem cabida na compra e venda, “descabendo ajustd-la a
qualquer outra espécie de contrato, mesmo que préximo da venda, como é a permuta”,
como anota, acertadamente, CAIO MARIO DA SILva PereIRA (Instituigdes de Direito
Civil, Forense, vol. III, 10%. ed., 2000, p. 133).

O vendedor, em principio, deve ser avisado pelo comprador de que
pretende alienar a coisa. Mas, ainda que nao seja cientificado, pode o vendedor,
ciente do propdsito do comprador, tomar a iniciativa do exercicio de seu direi-
to, providenciando a intimagdo do comprador e, ao fazé-lo, terd a seu favor
acao judicial para suspender a celebragdo do contrato alienativo com terceiro,
este res inter alios na relagdo juridica acertada.

Por fim, o direito de prelagao se sujeita a exercicio em prazo determi-
nado na lei. Significa dizer que, ndo exercido no prazo, sujeitar-se-a o vendedor
interessado aos efeitos da decadéncia. O prazo decadencial, no caso de coisa
movel, é de trés dias a partir da data em que tomar ciéncia da intimagao do
comprador revelando seu propdsito, e de sessenta dias, no caso de coisa imé-
vel, como registra o art. 516, do Céd. Civil, se outro prazo nio for ajustado.

Essas, em apertada sintese e sem maior aprofundamento, as linhas que

ddo contorno ao direito de preferéncia em sua formatagio cléssica.
3. O direito urbanistico de preempgio, contemplado no Estatuto da Cidade,
apresenta os lineamentos do instituto tal como regulado pelo Direito Civil, mas,
por razdes 6bvias, terd algumas caracteristicas particulares que dele se distin-
guem. O niicleo central tem assento sobre a mesma base: o direito de se ter
preferéncia em adquirir o bem ao momento em que o dominus resolve vendé-
lo.

O primeiro ponto diferencial a ser destacado diz respeito ao elemento
subjetivo, referente ao titular do direito no pacto de preempgéo.

No Direito Civil, o direito é pactuado por vendedor e comprador no
contrato de compra e venda, de modo que a titularidade da preferéncia é outor-
gada a um sujeito privado, no caso o contratante que figura como vendedor e
admite a possibilidade de readquirir a coisa vendida.

O Estado, como pessoa ptiblica, ndo pode ser titular do direito de
preempgao. Na verdade, sequer pode figurar em contrato de compra e venda
em que se tenha firmado o pacto adjeto da preempgao. E que, como vendedor,
é invidvel a pactuagdo em seu favor porque, se ainda estiver interessado na
coisa, mesmo para o futuro, tal interesse serd o reconhecimento de que a coisa
alienada traduzia ou poderia traduzir interesse ptiblico e, sendo assim, a
alienacdo do bem ptiblico ndo poderia ter sido contratada. Como comprador,
também néo cabe a sujei¢do do Estado ao direito de prelagio em favor do
particular vendedor, j& que ndo poderia ele, quando pretendesse alienar a coisa,
curvar-se ao interesse privado do vendedor, sobretudo porque, para vender
bens, o Estado deve subordinar-se ao principio da licitagdo (art. 37, XXI, CF e
Lei n° 8.666/93), segundo o qual é indispensdvel a competigio, e esta seria
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invidvel se o vendedor tivesse o direito de preferéncia a reaquisigao da coisa.

E verdade que o art.519, do C6d. Civil, prevé a retrocessdo, instituto
segundo o qual a Unido, o Estado ou o Municipio devem conferir ao ex-
proprietario o direito a preferéncia na reaquisi¢ao do imével desapropriado, se
nao tiver sido implementado, por desinteresse estatal, o destino para o qual
fora desapropriado. Aqui, todavia, inexiste o pacto adjeto a contrato de compra
e venda, mas sim a imposigdo legal de atribuir o direito aquele que era o dominus
do imével. Ndo hd, pois, qualquer aspecto de negociabilidade gerador da fixagao
do direito.

No Direito Urbanistico, contudo, é titular do direito um sujeito piiblico,
e apenas de uma natureza: o Municipio. Ainda que o contetido do direito seja o
mesmo - o de se ter a preferéncia no caso de o comprador vir a alienar a coisa -
somente a pessoa municipal poderd qualificar-se como titular do direito, e as-
sim mesmo nas condigGes estabelecidas no Estatuto. Segue-se que o Municipio
ndo somente é um sujeito piiblico, como ainda é o #inico sujeito ptiblico admitido
como titular do direito.

4. Outro aspecto a considerar reside no elemento objetivo, que é o que se
relaciona a incidéncia do direito.

Quando ajustado nos moldes do direito privado, o direito de prelagio
incide sobre bens mdveis ou imdveis, af incluindo-se os denominados semoventes,
considerados como coisas méveis. A lei civil ndo o diz dessa forma incisiva,
mas refere-se a ambas as categorias de bens quando regula o prazo decadencial
em que o vendedor deve exercer o direito, manifestando-se no sentido de fazer
valer a preferéncia na reaquisi¢do do bem (art. 513, parag. unico e 516, do Céd.
Civil).

Diferentemente, o direito de preempgao como instrumento de politica
urbana incide exclusivamente sobre bens imdveis, e além do mais imdveis urbanos.
Essa incidéncia restritiva se insere no art. 25, do Estatuto, que alude a “aquisi-
¢do de imével urbano”. E nem poderia ser de outra forma. Se o instituto foi
criado & guisa de instrumento urbanistico, nenhuma razio haveria para que
incidisse sobre coisas méveis. Somente bens iméveis .urbanos apontam inte-
resse para a ordem urbanistica, esta calcada, como é 6bvio, na reengenharia de
ocupagao do solo.

5. Deve levar-se em conta, ainda, o aspecto relativo ao elemento volitivo,
ou seja, a interferéncia da vontade na pactuagédo do direito de preempgao.

O direito de preempgio, tal como regulado no dmbito da lei civil, é
pactuado dentro do contrato de compra e venda. Assim, da mesma forma que
ocorre com as demais cldusulas contratuais, o pacto de preempgao decorre da
vontade das partes (ex voluntate partium). O direito em foco constitui objeto do
elemento volitivo, resultante do ajuste firmado por vendedor e comprador. Cui-
da-se, pois, de verdadeiro pactum, no sentido de cldusula oriunda da vontade
dos contratantes, motivo por que é denominada de preempgio convencional.

O direito de preempgao de natureza urbanistica, por sua vez, constitui
objeto com diversa fisionomia, porquanto resulta da vontade da lei, estando afas-
tada na hipétese qualquer interferéncia da vontade dos contratantes. Néo se
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pode, entao, falar em pacto, j4 que este supGe necessariamente a conjugagao
bilateral das vontades. De fato, segundo o art. 25, § 1°, do Estatuto da Cidade, é
a lei municipal que, fundada no plano diretor, deve delimitar as dreas em que
incidird o direito em favor do ente municipal, e isso sem qualquer manifestagao
volitiva do titular da propriedade imével. Configura-se na hipétese, entdo, o
que os doutrinadores denominam de preempgio legal, de que é exemplo também
a retrocessao, prevista no art. 519, do Céd. Civil.

Constata-se, por conseguinte, que, enquanto o direito de preempgao
no direito privado tem natureza eminentemente consensual, sendo objeto de ajus-
te dentro do contrato de compra e venda, no processo urbanistico o direito as-
sume cardter notoriamente coercitivo, sendo resultado de imposigéo legal (ex vi
legis).

6. No que toca ao elemento finalistico, temos também. uma outra
particularidade.

Quando celebram o contrato de compra e venda de coisa mével ou
imével, os contratantes expressam sua vontade voltados basicamente para seus
interesses, que se caracterizam como interesses privados. Corolério dessa fina-
lidade é que, na medida em que ajustam o pacto de preferéncia, estdo presentes
0s mesmos interesses privados.

Nao é o que ocorre com o direito de preempgao em favor do Munici-
pio. O fim tltimo da fixagdo desse direito consiste na formagao, preserva-
¢do ou reconstituigdo da ordem urbanistica, daf podendo extrair-se a conclusiao
de que a finalidade do instituto atende ao interesse piiblico. Como vimos, ndo ha
incidéncia do elemento volitivo privado na instituigao desse tipo de preemp-
¢do e, exatamente por estar ele ausente, ndo hd que falar em interesses privados
como objetivo da preferéncia.

Poder-se-ia objetar com o fato de que é admissivel juridicamente, em
certos casos, a celebragdo de contrato de compra e venda, sendo o Estado um
dos sujeitos, hipétese que se configuraria como mero contrato privado, segun-
do posigao adotada pela doutrina dominante. Entretanto, se é admissivel o con-
trato alienativo em si, 0 mesmo néo se pode dizer sobre o ajuste do pacto adjeto
de preempgao, seja vendedor ou comprador o Estado, e isso porque o instituto
se afigura inconcilidvel com a fungio do Estado, mesmo que seja comprador,
como consignamos acima.

7. Avulta, por outro lado, analisar o elemento formal do pacto de preferén-
cia.

No Direito Civil, o direito de preempgao se formaliza como pacto adjeto
ao contrato de compra e venda. Pacto adjeto, porque além de ser uma cldusula
pactuada entre as partes, passa a integrar, como ajuste adicional de natureza
especial, o contrato de compra e venda. Alids, no préprio sistema do Cédigo
Civil, o pacto de preempgao figura como cldusula especial & compra e venda, ao
lado da retrovenda, da venda a contento, do pacto de melhor comprador e do
pacto comissoério.
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Por conseguinte, é cabivel afirmar que o direito de preempgao, do pon-
to-de-vista formal, se situa no bojo do contrato de compra e venda, com a natu-
reza de cldusula especial desse ajuste.

Em sede urbanistica, porém, o processo de formalizagdo se consuma
de forma diversa. Ao invés de figurar no contrato como cldusula especial, sua
instituigdo se dd por lei. Em conseqiiéncia, enquanto no direito privado o direi-
to surge de relagao bilateral, como pacto ajustado entre vendedor e comprador,
no Estatuto da Cidade pode considerar-se que hd uma relagdo trilateral, pois
que, além dos dois particulares que firmaram o contrato alienativo (como re-
gra, sem a estipulagdo do pacto), interfere o Municipio como titular do direito.

E facil verificar, entdo, que, no direito privado, é o vendedor que titula-
riza o direito de prelagio no caso de o comprador desejar a alienagao da coisa.
Na politica urbana, porém, o direito é exercido pelo Municipio em relagio ao
contrato celebrado entre vendedor e comprador, ainda que no ajuste nada se te-
nha pactuado a respeito de preferéncia.

Por essa razdo é que néo se aplicam, ao direito de preempgao urbanis-
tico, as duas condigdes anotadas por ORLANDO GOMES para a implementagao do
pacto de preferéncia do direito privado : 1*) que o comprador queira vender a
coisa; 2%) que o vendedor queira exercer o direito de preferéncia (ob. cit., p.
259). A primeira condigdo se mantém, mas a segunda nao tem aplicagao, j& que
o intuito aquisitivo foi outorgado por lei ao Municipio, titular do direito.

8. No plano relativo ao perfodo de vigéncia do pactum protimiseos (ele-
mento temporal), é possivel da mesma forma identificar trago peculiar na prela-
¢do contemplada na Lei n° 10.257.

Confortne dispde o art. 516, do Céd. Civil, ndo havendo pacto diverso,
o vendedor tem prazos especificos para exercer a prelagéo, sendo de trés dias,
se for coisa mével, ou de sessenta, se for coisa imével, apds os quais, sem o
exercicio do direito, se consumard a decadéncia. Note-se, contudo, que tais pra-
zos s6 tém aplicagdo quando ji existe o intuito alienativo do comprador e dele
foi cientificado o vendedor. Fora dai, porém, a lei admitiu implicitamente a
aplicagao do pacto por tempo indeterminado. Em outras palavras, tal significa
que o direito de preferéncia pactuado tem vigéncia durante todo o periodo em
que o comprador estiver com a propriedade da coisa, 0 que demonstra a in-
determinagdo temporal para o exercicio. A tinica alteragdo processada pelo atual
Cédigo Civil consiste em que as partes ndo podem fixar, para o exercicio do
direito, prazos superiores a cento e oitenta dias, se for coisa mével, ou a dois
anos, se imével (art. 513, paragrafo tinico). Tais prazos, no entanto, iniciam-se
ap6s a intengéo de venda por parte do antigo comprador; no curso do direito
de propriedade, todavia, o direito perdura indeterminadamente até que o pro-
prietdrio decida alienar a coisa.

Como instrumento de politica urbana, ndo obstante, o direito de
preempgao é fixado por prazo determinado. De fato, reza o art. 25, § 1°, do Estatuto,
que a lei municipal que impuser o direito de preempgéo deveré fixar prazo de
vigéncia, e este ndo poderd ser superior a cinco anos, sendo renovavel a partir
de um ano apés o decurso do prazo inicial de vigéncia. Observe-se que o prazo
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com a renovagao € descontinuo, vale dizer, composto de etapas alternadas,
passando-se da seguinte forma: 1°) prazo normal de vigéncia da lei, com o
maéximo de cinco anos: 2°) prazo de um ano apés a caducidade da lei, sem a
existéncia de norma contendo o direito de preempgdo (a semelhanga do gue
ocorre com o decreto expropriatério, se a desapropriagio ndo é efetivada em
cinco anos, como consta do art. 10, do Decr. 3.365/41); 3*) nova lei municipal
renovando a vigéncia (rectius : renovando o contetido da lei ji caduca).

Como o direito de preempgao urbanistico esta indissociavelmente atre-
lado a vigéncia da lei municipal que o instituiu para as dreas que delimitar, na
forma do que dispuser o plano diretor, o prazo de vigéncia do direito se subor-
dina, implicitamente, ao da prépria lei instituidora. H4, portanto, a mesma de-
terminagao temporal que o Estatuto exige para a lei municipal.

E de se reconhecer, na verdade, que, no fundo, poderemos-admitir tam-
bém a indeterminagao temporal, com a diferenga, no entanto, de que o prazo de
vigéncia do direito de prelagdo no direito privado ndo sofre descontinuidade, o
que, como vimos, ndo sucede com o instituto urbanistico.

Quid iuris se, no prazo de vigéncia da lei, de cinco anos, para exempli-

ficar, houver sucessivas alienagdes do mesmo imével sujeito ao direito de pre-
empgdo em favor do Municipio? Estando em vigor a lei, em cada alienagio
poderd ser exercida a preferéncia pelo Municipio. Quer dizer: nao hé obrigato-
riedade de o Municipio exercer a preferéncia quando o proprietdrio aliena a
coisa ao comprador; poderd fazé-lo quando o comprador decidir aliena-la a um
novo comprador.
9; Examinemos o elemento causal do direito de preempgdo. A andlise de
tal elemento envolve a perquiri¢do do motive que conduz a institui¢do do direi-
to. Em outras palavras, sdo as razdes de fato ou de direito que conduzem a
formagio do direito subjetivo.

Nao custa lembrar, a guisa de esclarecimento prévio, que o motivo da
vontade ndo tem relevancia expressiva no ambito do direito privado. No direi-
to ptiblico, todavia, o motivo constitui um dos elementos do ato administrati-
vo. Modernamente a perquiri¢do do motivo abrange, inclusive, os atos legisla-
tivos e jurisdicionais, realgando-se o principio da razoabilidade que deve inspi-
rar a pratica de todo e qualquer ato oriundo de autoridade priblica.

A clausula de preferéncia, como pacto adjeto ao contrato de compra e
venda, ndo apresenta qualquer exigéncia quanto ao motivo que levou os con-
tratantes a firma-lo. Alids, o mesmo se pode dizer quanto ao motivo para a
prépria alienagao.

O Estatuto, por regular instituto de ordem puiblica, enumera, no art.
26, os casos em que o Poder Piiblico municipal deve exercer o direito de
preempgdo que a lei Ihe outorgou. O exercicio do direito deve suceder quando
houver necessidade de: 1°) regularizagao fundidria; 2°) execugdo de programas
habitacionais; 3°) constitui¢do de reserva fundidria; 4°) projeto de expansao
urbana; 5°) implantagdo de equipamentos urbanos e comunitarios; 6°) formagao
de éreas verdes e de lazer; 7°) protegao ambiental; 8°) protegdo de dreas de
interesse histérico, cultural ou paisagistico.
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Aqui se faz necessdrio breve comento sobre tema de Direito
Administrativo. Uma das classificagGes basicas dos atos administrativos consiste
em agrupd-los em atos vinculados e atos discriciondrios. A despeito da critica que
Ihe fazem alguns estudiosos, a divisao é cldssica e, afastando alguns pontos
intiteis de detalhamento, a dicotomia permanece e é adotada por varios juristas
e em diversos julgados. Vinculados sdo aqueles em que o regramento juridico
“pode atingir os vdrios aspectos de uma atividade determinada” (MARIA SILVIA ZANELLA
b1 PIETRO, Direito Administrativo, Ed. Atlas, 3% ed., 1993, p. 161). Jd os atos
discricionarios, como ja averbamos alhures, sio aqueles em que “se defere ao
agente o poder de valorar os fatores constitutivos do motivo e do objeto, apreciando a
conveniéncia e a oportunidade da conduta” (nosso Manual de Direito Administrativo,
Ed. Lumen Juris, 8. ed., 2001, p. 96).

Quando o Estatuto consigna que o exercicio do direito de preempgao
s6 pode ser exercido pelo Municipio quando houver necessidade de alguma das
medidas urbanisticas que estdo relacionadas no art. 26, daf temos que extrair
duas conclusdes quanto a natureza da conduta administrativa. De um lado,
poder-se-a dizer que a Administragdo municipal esta vinculada as hipéteses que a
lei enunciou, e essa circunstincia descarta qualquer outra fora da enumeragio
legal. Quanto a elei¢do da hipétese em si mesma, havera sem dtivida uma certa
discricionariedade para o administrador, que pode exercer o direito de prela-
¢do, por exemplo, quer para reserva fundidria, quer para ordenar e direcionar a
expansao urbana.

A principio, poderia parecer invidvel a escolha administrativa diante
do que dispde o art. 26, pardg. tinico, do Estatuto, segundo o qual a lei municipal
“deverd enquadrar cada drea em que incidird o direito de preempgio em uma ou mais
das finalidades enumeradas por este artigo”. Note-se, no entanto, que a lei federal
aponta uma obrigagao para o legislador municipal, qual seja a de mencionar
expressamente a finalidade para a qual se destinard o exercicio do direito. Ora,
como indicar a finalidade é, na hipétese, o0 mesmo que revelar o motivo da
conduta administrativa, poder-se-d concluir que a exigéncia é a de também
justificar a preferéncia aquisitiva. Ocorre que o préprio Estatuto admite possa o
enquadramento da drea ajustar-se a uma ou mais das finalidades, que é o mesmo
que dizer que o enquadramento pode atender a um ou mais motivos. Se a lei
indicar apenas um motivo, a administra¢do municipal estard irremediavelmente
vinculada a ele, mas se indicar mais de um é cabivel supor que 2 administragdo
incumbird o poder de eleger a que espelhar maior interesse para a politica
urbana.

E claro que a liberdade administrativa nunca ser4 integral, porque nio
se permitem abusos por parte da Administragdo, e ademais cada ato gue con-
substanciar a escolha da hipétese legal devera ter claros os motivos conducen-
tes, de modo a poderem ser investigados quanto a veracidade e a legalidade.
H4, desse modo, ponto e contraponto: a escolha do motivo para exercitar o
direito de preferéncia é administrativa, mas ndo pode a Administragio eximir-
se de demonstrar as razdes por que a fez.

Uma coisa é certa: diversamente do que sucede no direito privado, o
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motivo condutor do exercicio do direito de preempgio pelo Municipio é de
fundamental relevancia para averiguar-se se observou ou nio a estrita legali-
dade imposta no Estatuto. Observe-se, por oportuno, que a autoridade que de-
terminar a utilizagio do imével, apds exercida a preferéncia, fora dos fins aque
a lei a destinou, incorrerd em improbidade administrativa, sujeitando-se aos
efeitos da Lei n° 8.429, de 2.6.92. E o que dispde o art. 52, I1I, do Estatuto.

10. Hipétese interessante diz respeito a questdo da incidéncia da lei nova
municipal em relagdo a contrato de compra e venda celebrado antes de sua
vigéncia, no qual tenham as partes ajustado o pacto de preempgao. A questdo
nio é meramente académica e pode efetivamente ocorrer.

A solugio deve ser buscada no principio da irretroatividade da lei, con-
sagrado no art. 5°, XXXVI, da CF, segundo o qual a lei ndo pode prejudicar o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. No caso em tela, a
questdo.gira em torno do ato juridico perfeito, que é aquele em que consiste o
contrato de compra e venda e o ajuste da clidusula de preempgao firmados pelas
partes.

Segundo o preceito do art. 6°, § 1°, da Lei de Introdugido ao Cédigo
Civil (Decr.lei n° 4.657, de 4.9.42), “reputa-se ato juridico perfeito o jd consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”. O preceito encerra algumas
consideracdes sobre seu sentido. A qualificagdo de perfeito aposta a expressao
ato juridico tem o significado de indicar que foi completado o ciclo de formagao
do ato. Quer dizer: concluiu-se a manifestagio de vontade das partes ajustada i
em determinado sentido e procedeu-se a formalizagdo por meio da exterioriza- '
¢do dessas vontades. Com a presenga de todos esses elementos, dd-se a consu-
magdo do ato. Se esta consumagéo teve desfecho sob o império da lei “A”, fica
garantida a incolumidade do ato contra eventuais preceitos diversos que ve-
nham a constar da lei “B”, que sucedeu aquela, tornando-se invidvel a retroati-
vidade da lei nova ao ato consumado. Estando apenas em formacio o ato e,
pois, sem consumagao ainda, incidird a lei nova, visto que inexiste até sua en-
trada em vigor qualquer situagdo de definitividade juridica.

Diante desses elementos, se o contrato de compra e venda com o pacto
adjeto de prelagao, como ato juridico perfeito, se consumou anteriormente a lei
municipal instituidora do direito de preferéncia em favor do Municipio, ndo
pode esta aplicar-se ao contrato, pois que, se assim o fizesse, vulnerado estaria
o principio constitucional da irretroatividade da lei. Segue-se que, a ocasido
em que o comprador resolver alienar o imével, titular do direito de preempgao
serd o vendedor, conforme pactuado no contrato, e ndo o Municfpio.

Uma vez exercido o direito de preferéncia pelo vendedor, nos termos
do contrato de compra e venda, a lei nova municipal j& podera ter integral apli-
cabilidade, de modo que o préximo direito de preempgéio, nela contemplado,
serd exercido pelo Municipio no momento em que o ex-vendedor, agora pro-
prietdrio, decida alienar o bem. Somente assim se torna concilidvel o interesse
urbanistico com a garantia constitucional.

Poder-se-d indagar se, garantido o pacto de prelagio firmado entre par-
ticulares e afastada a lei nova municipal, ndo se estaria sobrepondo o interesse
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privado ao interesse ptblico consistente na reengenharia urbanistica. A res-
posta é negativa. A uma, porque a solugdo encontra respaldo na ordem consti-
tucional, que ndo pode ser confrontada por lei; a duas, porque ndo se elide o
interesse urbanistico do Municipio, mas apenas fica postergado o exercicio do di-
reito de preferéncia para a aquisi¢ao do bem. E ndo custa lembrar que, se o
interesse urbanistico for de tal ordem que ndo possa o Municipio aguardar o
momento futuro em que o proprietario resolva alienar o imével para entéo exer-
cer seu direito, outros instrumentos poderdo ser por ele adotados, inclusive o
mais dréstico - a desapropriagdo do bem (nfo a desapropriagio urbanistica
punitiva, é claro, mas a urbanistica comum, prevista na lei geral de desapropri-
agdes - o Decr. Lei 3.365/41).

Nao parece, entretanto, que possa haver toda essa afligio por parte do
ente municipal. Na verdade, quando a lei municipal institui o direito, para as
dreas que delimitar, segundo o plano diretor, j4 demonstra que a necessidade
de aquisigdo do imével ndo é imediata, mas ao contrério eventual. De fato, pode
ocorrer que o proprietdrio do imével jamais pretenda vendé-lo, e se essa for a
sua resolugio jamais também podera o Municipio tornar concreto o direito que i
a lei abstratamente previu. r
11. Delineados os elementos materiais de composi¢io do direito de pre-
empgao urbanistico, vale a pena tecer rdpidas considerages sobre o procedi-
mento formal consoante o qual se concretiza o exercicio do direito.

O primeiro elemento procedimental é a notificacgfo que cabe ao
proprietario dirigir ao Municipio, cientificando-o de’sua intengao de alienar o
imével. Ndo obstante, sé serd possivel ao proprietario fazé-lo se ele préprio
estiver ciente de que seu imével estd na drea delimitada na lei municipal e
suscetivel de sujei¢do ao direito de preempgdo municipal. Desse modo, embora
o Estatuto tenha silenciado sobre o assunto, é indispensével que, editada a lei
municipal, devam ser cientificados todos os proprietirios cujos imdveis se situem na
drea demarcada. Como se sabe, dificilmente a populagio leiga se preocupa em
acompanhar leis e atos do Poder Ptiblico, além de que, por outro lado, podera
haver proprietirios humildes e de poucas letras. Nota-se, assim, que acabaria
por nio ser vidvel atender a lei quanto a notificagio.

Qual o efeito que decorreria do fato de a alienagdao do imével ser
processada, sem que o vendedor tenha notificado o Municipio para manifestar-
se sobre o direito de preferéncia a aquisi¢io? Essa questdo encerrou funda
polémica doutrindria no que toca a retrocessdo, prevista no art. 519, do Céd.
Civil, também hipétese de preempgao legal, como bem assinala CAlo MARIO DA
SiLva PEREIRA (ob. cit., p. 135). Para uns, tratar-se-ia de verdadeiro direito real,
de modo que assistiria ao ex-proprietério o direito de desfazer o nggécio e
reivindicar o bem (SEaBrRA FAGUNDES, EURICO SODRE, WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO, AGOSTINHO ALVIM); para outros, no entanto, haveria no caso mero
direito pessoal e, desse modo, havendo preterigdo do aviso ao ex-proprietario,
teria este apenas o direito a ser indenizado pelos prejuizos que advieram da
circunstancia de ndo ter ele exercido a prelagdo (EspiNOLA, WHITAKER, EBERT
CHAMOUN,CLOVIS BEVILAQUA). Ja tivemos a oportunidade de registrar que, a
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despeito de nos parecer mais justa a corrente que admite a reivindicagdo do
bem alienado a terceiro, entendemos que na lei civil ndo hd elementos que
levem a essa conclusio €, ao contrario, o sistema adotado parece mesmo conduzir
a que o desfecho seja o meramente indenizatério (nosso Manual de Direito

Administrativo cit., p. 655).

Nio obstante a dissidéncia doutrindria, o direito de preempgao urba-
nistico tem, como jd vimos, fisionomia juridica diversa da preempgao prevista

no estatuto civil, inclusive em relagdo ao instituto da retrocessao, apesar de ser

esta, como também a urbanistica, espécie de preempgao legal. Primeiramente,
a relagdo juridica na lei civil é diiplice, fixando-se apenas entre dois pdlos (na
propria retrocessao, é o Estado expropriante que tem a obrigagao de oferecer o
imével desapropriado ao ex-proprietdrio), ao passo que no Estatuto a relagao é
triplice, porque envolve as partes na compra e venda e o Municipio, que nunca
foi titular da propriedade em jogo. Além disso, os fins também sao de natureza
diversa: na lei civil, é o interesse das partes e, no Estatuto, é a ordem urbanisti-

ca. Referidas diferengas conduzem a tratamento juridico particular para a pre-

empgao urbanistica.

i | De plano, entendemos que o direito conferido por lei ao Municipio tem
o a natureza de direito pessoal, visto que inexiste qualquer indicio de que o legisla-
dor tenha pretendido delined-lo como direito real. Nao previu qualquer norma
que contivesse direito reivindicatério para o Municipio. Por outro lado, sequer
determinou, como o fez para outros instrumentos urbanisticos previstos no mes-
mo Estatuto, anotagao do fato junto ao registro imobilidrio. De tal premissa,
parece-nos possivel, desde logo, concluir que, tendo havido preterigao no que
toca a preferéncia, o negdcio de compra e venda deve considerar-se véalido e

eficaz, ndo assistindo ao Municipio acio para desfazé-lo.

que se refere a tal fato.

pagamento e o prazo de validade.

Em termos de indenizagéo, porém, ha que distinguir. Se o proprietédrio
for devidamente cientificado pelo Municipio sobre sua obrigagao de notifica-lo
quando decidir alienar o imével, caber-lhe-4 indenizar o ente municipal pelas
perdas e danos que a preteri¢do houver provocado. No caso de desconhecer
essa obrigagédo, cuja ciéncia o Municipio deveria ter providenciado, nenhuma
indenizagao serd devida. O principio da nao-escusa de ignorancia da lei ha de
ser interpretado em consonancia com o principio da autonomia da vontade,
segundo o qual os particulares tém o direito de contratar livremente.

12. Partindo-se da premissa de que o proprietdrio tenha sido cientificado
da necessidade de notificar o Municipio, vejamos a formalizagao exigida no

A notificagdo deve ter, em anexo, a proposta de compra assinada pelo
interessado, e isso para, em primeiro lugar, ser comprovado o interesse aquisi-
tivo de terceiro, e depois para aferir-se o valor que o interessado pretende pa-
gar pelo imével. Além do valor, devem constar da proposta as condigGes de

Deve o Municipio manifestar seu interesse em comprar o imével no
prazo de trinta dias a partir da notificagdo. A manifestagdo deve ser por escrito,
atendendo, inclusive, ao principio da solenidade exigido para os atos adminis-
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trativos. Nao hé obrigatoriedade de o Municipio exercer o direito de preemp-
¢ao; trata-se de faculdade juridica, a ser exercida de acordo com critérios eminen-
temente administrativos do governo municipal. Inexistindo interesse, pode o
Municipio exprimir formalmente seu desinteresse, comunicando-o ao proprie-
tario, ou simplesmente deixar transcorrer in albis o trintidio. Aqui ocorrerd a
decadéncia do direito e o siléncio do ente notificado devera ser interpretado
como manifestagdo negativa de vontade.

O proprietario, entdo, poderd alienar o imével ao interessado nas con-
digdes da proposta jd formalizada. Se o contrato alienativo for celebrado em condi-
¢Oes diversas, a alienagao serd nula de pleno direito, como adverte o art. 27, §
5°, do Estatuto, evitando-se que o Municipio tenha seu direito fraudado por
ardilosa via obliqua arquitetada pelo proprietdrio e pelo interessado. A propé-
sito, incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei n°® 8.429/92,
quem adquirir imével objeto de direito de preempgao urbanistico pelo valor da
proposta apresentada, quando este for, comprovadamente, superior ao de mer-
cado. Em tal sentido disp&e o art. 52, VIII, do Estatuto.

Com vistas a evitar tais problemas, o Estatuto assinou ao proprietario
a obrigagdo de apresentar ao Municipio, no prazo de trinta dias, cépia da escri-
tura ptiblica que concretizou o contrato de compra e venda. A lei ndo disse
quem seria o proprietdrio para esse fim, se o anterior que notificou 0 Municipio
ou o adquirente do imével. Sem embargo de divida que possa surgir, parece
16gico que a obrigagéo seja cometida ao adquirente, novo proprietdrio, porquan-
to o anterior jd cumpriu a sua, que era a de notificar o Municipio e, ademais, é
ao novo proprietario que cabe demonstrar que adquiriu o bem nas condi¢des
da proposta, nio incorrendo, desse modo, em improbidade administrativa.

13. Nio cumprida tal obrigagdo no prazo legal de trinta dias, pode o
Municipio notificar o proprietdrio para fazé-lo. Quid iuris, se a obrigag¢io nio
for cumprida?

O Estatuto deixou bem nitida a obrigagdo (de apresentar cépia do ins-
trumento contratual), mas omitiu-se quanto a previsdo de sangao para o caso
de eventual descumprimento. Ou seja, a lei exibiu o preceito mas o esvaziou
pela omissao de medida sancionatdria: afinal, é sabido que de nada serve o
preceito se ndo houver a sangdo pela sua inobservancia.

Sendo o Estatuto consubstanciado por lei federal que traca as diretrizes
gerais sobre a politica urbana, cabera ao Municipio interessado, ao editar a lei
especifica instituidora da preempgéo, prevista no art. 25, ou uma outra lei a
parte, fixar a sangdo administrativa a ser imposta ao proprietirio descumpridor
da obrigagao legal, a qual, possivelmente, serd a de multa. O que se deve exigir
é que a sangao seja formalmente prevista em lei, e ndo em mero ato admipistrati-
vo, este via inidénea para imposi¢des sancionatérias despidas de suporte legal.

Independentemente disso, poderd o Municipio providenciar notificacio
administrativa ao proprietdrio para que apresente o documento contratual exigido
na lei e, no caso de recalcitrancia, tem o ente municipal o direito de ajuizar agao
contra o omisso, de cunho cominatdério, a fim de obter decisdo judicial que o
condene ao cumprimento da obrigagao de fazer - a de apresentagéo da cépia do
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instrumento publico em que se formalizou o negécio aquisitivo.

14. Estando o Municipio interessado na aquisigdao do imével, deve provi-
denciar a publicagdo do aviso da notificagdo recebida e da intengéo do ente
notificado de adquirir o imével nas condigdes da proposta anexa a notifieagao.
A publicagdo devera ser feita, no minimo, duas vezes, uma em 6rgao oficial e
outra em jornal local ou regional de grande circulagao (art. 27, § 2°).

O Estatuto se omite quanto as providéncias a serem seguidas apds a publica-
¢ao. Cabe, portanto, a cada Municipio dispor normativamente sobre a matéria, -
seja na lei municipal instituidora do direito de preempgao, seja em lei posterior
especifica. Ainda que inexista regulagdo prépria para a matéria, a publicagdo
encerra a primeira fase basica do instrumento urbanistico, de modo que, dai
para a frente, bastara a articulagdo entre o Municipio e o proprietario para a
celebragio do negécio juridico de compra e venda.

15. Como jé mencionamos de passagem, o Estatuto comina com a sangdo
de nulidade de pleno direito a alienagio efetivada sem que tenham sido obser-
vadas as condi¢des nele estabelecidas (art. 27, § 5°). Caberia indagar, no caso,
quem estaria legitimado a promover a respectiva agao declaratéria de nulida-
de.

Primeiramente, é mister deixar claro que a inobservancia das condi-
¢bes fixadas na lei urbanistica é, sem divida, hipétese de nulidade. De acordo
com o art. 166, VI, do Céd. Civil, o ato juridico é nulo “quando a lei taxativamente
o declarar nulo, ou proibir-lhe a pritica sem cominar san¢do”. Tendo-o declarado,
de forma expressa, o Estatuto, impde-se interpretar a hipétese como sendo
efetivamente de nulidade.

Diferentemente do que sucede com a anulabilidade, podem as nulida-
des ser “alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Piiblico, quando Ihe
couber intervir” (art. 168, C6d. Civil). E a qualificagio de interessado deve ser a
mais ampla possivel, em ordem a ser assim considerado qualquer pessoa cujo
desfazimento do ato possa afetar sua érbita juridica, propiciando a satisfagio
de seu interesse.

Conseqiientemente, infere-se que sdo legitimados para promover a de-

claragao de nulidade do negécio juridico o Municipio (este o interessado prin-
cipal), o vendedor, o comprador, o Ministério Piiblico e o terceiro que demons-
tre sua qualidade de interessado.
16. Declarada a nulidade do contrato e desfeito o ajuste alienativo, o efeito
juridico que dai decorre é o de que as partes retornam ao statu quo ante. Com
efeito, a lei civil é incisiva no sentido de que, anulado o ato, restituem-se as
partes ao estado em que antes dele se encontravam (art. 182, Céd. Civil). Nao
sendo possivel, o efeito se converte em indenizatério. E também o que sucede
no dmbito do Direito Urbanistico. Mas com uma peculiaridade que merece ser
anotada.

De acordo com o Estatuto, desfeito o negécio, o Municipio poderd ad-
quirir o imével pelo valor da base de cdlculo do IPTU ou pelo valor indicado na
proposta apresentada, se este for inferior aquele (art. 27, § 6°). Com a fixagao
dessa faculdade legal, o Municipio assume, realmente, o papel de principal inte-
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ressado (ndo o tinico, como foi visto) no desfazimento do contrato alienativo.
Ao contrdrio do que se possa supor, ante os termos do citado dispositi-
vo, s6 ha discricionariedade administrativa ante a possibilidade de o Munici-
pio adquirir ou niio o imével depois da invalidagdo. Entretanto, definida a op-
¢do pela aquisigdo, ndo ha liberdade de escolha quanto as condicbes de aquisi¢io:
o Municipio sé pode pagar o prego mais baixo - ou o valor-base do IPTU ou o
da proposta, se este for mais baixo que aquele. H4, portanto, atividade estrita-
mente vinculada do administrador municipal quanto ao valor da aquisigdo do
imével.
17. Das breves linhas que tragamos acima, ndo é dificil constatar que o
direito de preempgao urbanistico constitui interessante inovagao para que o
Municipio possa processar a reengenharia de ocupagio organizada do solo ur-
bano.
Comparando-o com o cldssico direito de preempgao ou preferéncia pre-
visto na lei civil, procuramos deixar acentuados os aspectos diferenciais que
marcam a fisionomia de cada um dos institutos, considerando, fundamental-
mente, a natureza de cada um, o elemento causal-volitivo e os fins a que se ]
destinam. 4 ‘
Trata-se, enfim, de resumida andlise, cujo objetivo é tdo somente o de i
suscitar os debates e as reflexdes sobre o novel instituto de politica urbana.
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Resumo

O artigo tem o objetivo de trazer o iter procedimental de elaboracédo e da
alteracao de um plano diretor municipal. Para tanto, serdo abordados aspectos acerca
da natureza juridica do plano diretor, iniciativa, controvérsias que circundam a sua
edicao, bem como analisados os principios que pautam a sua edicao.

Palavras-chave: Plano Diretor. Processo legislativo. Edicdo. Alteracao.

1. Introducao

O presente artigo tem o objetivo de tracar linhas gerais acerca do processo
de elaboracao e alteracdo do plano diretor municipal. Sem a pretensao de exaurir
o tema, a abordagem perpassara aspectos tais como a natureza juridica do plano
diretor, vieses formais e materiais do processo legislativo, bem como o papel do
Ministério Publico em tais procedlmentos

Com efeito, a partlupagao do Ministério Publico em tal senda ganha especial

" relevancia nao sé em razao da natureza do tema, de inegavel cunho social e

democratico, mas também por forca da novel Lei n° 13.089/15 - Estatuto da Metrépole,

aqual erige 0o acompanhamento pelo Ministério Publico a um dos requisitos do processo
de elaboracéo do plano de desenvolvimento urbano integrado.

" A despeito de a previsio referir-se a elaboracdo, como dito, do PDUI - e
nao do Plano Diretor —, sustentar-se-a a possibilidade de aplicagdo analégica do

* Pés-Graduada em Direito Tributario pela Universidade Candido Mendes. Membro do Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 69 (32 Fase), jul./set. 2018, i) 135-157.
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dispositivo ao processo de'elaboracdo do plano diretor municipal, de modo a
permitir o acompanhamento pelo Parquet desde a origem da confeccao do projeto,
evitando, com isso, que sejam aprovados planos inconsistentes e dissociados da
realidade e da boa técnica.

2. Da Natureza Juridica do Plano Diretor 3

O Plano Diretor, instrumento de planejamento da politica urbana municipal,
encontra previsao no art. 182, §1°, da Constituicao, o qual estabelece a necessidade
de elaboracao de uma politica de desenvolvimento urbano, a ser executada pelo
poder publico municipal: s

@ Art. 182 A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo

- Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes
sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§1° O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério
para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento i
basico da politica de desenvolvimento e de expanséo urbana.

§2° A propriedade urbana cumpre sua fungéo social quando
atende as exigéncias fundamentais de ordenagéo da cidade
" expressas ho plano diretor.

O Plano Diretor é considerado o instrumento ‘basico da politica de
desenvolvimento e expansdo urbana, sendo considerado obrigatério pela Constituicdo
para os Municipios com mais de 20 mil habitantes. Além disso, o art. 41 do Estatuto da
Cidade estabelece a obrigatoriedade do plano diretor também para cidades integrantes
de regides metropolitanas e aglomeracdes urbanas; onde o Poder Publico municipal
pretenda utilizar os instrumentos previstos no art. 182, §4°, da Constituicao Federal;
integrantes de dreas de especial interesse turistico; inseridas na area de influéncia

_de empreendimentos ou atividades com significativo impacto ambiental de ambito
regional ou nacional e também para as cidades incluidas no cadastro nacional de
Municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto,

/ inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrolégicos correlatos.

G De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, podemos conceituar o plano

diretor como “oinstrumento fundamental de politica urbana pelo qual o Municipio traca

' as diretrizes e os objetivos relacionados ao desenvolvimento social e & expansao urbana”.

Com efeito, controverte a doutrina acerca da natureza juridica do Plano Diretor.

A despeito de o Plano ser veiculado por meio de lei municipal, ha acesa discusséo na
doutrina sobre a sua real natureza.

' Comentdrios ao Estatuto da Cidade. p.270.
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Ha aqueles que enxergam o plano diretor como instituto juridico auténomo do
direito urbanistico, que ndo se enquadraria nas no¢des tradicionais do direito constitucional
e administrativo. Argumenta-se que a Constituicdo se limita a estabelecer que o Plano
Diretor devera ser aprovado pela Camara Municipal, mas sem estabelecer o ato por
meio do qual deveria dar-se tal aprovacao. E o entendimento de Victor Carvalho Pinto:

A caracterizacéo dos planos urbanisticos como uma modalidade
propria de ato juridico é defendida por Forsthoff. Para este autor,
o plano néo é lei, uma vez que ndo é abstrato, mas extremamente
concreto, e nao é ato administrativo, porque ndo regula a situacao
do individuo, mas impoe uma ordem que ultrapassa o quadro dos
interesses individuais. (...) A Constituicdo ndo define o instrumento
juridico formal pelo qual a Cdmara Municipal aprova o plano diretor.
Ela limita-se a estabelecer sua “aprova¢do” pelo Legislativo local. A
rigor, o plano diretor ndo poderia ser considerado uma lei. A simples
aprovacao do legislativo ndo é suficiente para transformar em lei um
projeto. A lei nao decorre da vontade exclusiva do legislativo, mas
da conjugacdo desta com a do Executivo, por meio da san¢ao. A
constituicao autoriza, portanto, a interpretacdo de que se tratade uma
figura juridica nova, por ela prépria criada. Se o constituinte quisesse
fazé-lo, teria simplesmente dito que a fun¢éo social da propriedade é

" definida por lei municipal. (Direito Urbanistico - plano diretor e direito
de propriedade. PINTO, Victor Carvalho. Ed. RT, 2014. p.207-210.)

O raciocinio é pertinente, mas nao prospera. Com efeito, o autor embasa seu
fundamento na redacéo literal do §1° do art. 182, da Constituicdo, o qual textualmente
estabelece que “o plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, € o instrumento bésico da politica de
desenvolvimento e de expansao urbana.” ;

Todavia, é de bom alvitre rememorar que a interpretacao dos paragrafos

. ndo pode ser completamente dissociada da cabeca do dispositivo. Com isso em

mente, é certo que o caput do art. 182 da Constituicdo estabelece que “a politica de

desenvolvimento urbano, executada pelo Poder-Publico municipal, conforme diretrizes

gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimerito das fungées
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”.

Ora, se o plano diretor‘é o instrumento bdsico da politica de desenvolvimento
urbano (art. 182, §1°) e se é certo que a politica de desenvolvimento urbano deve ser
executada conforme as diretrizes gerais fixadas em lei (art. 182, caput), outra ndo é a
conclusdo sendo aquela no sentido de que o Plano Diretor consiste exatamente nessa
lei que agasalha as tais diretrizes gerais do planejamento urbanoz.

2 No mesmo sentido, José dos Santos Carvalho Filho: “Conclui-se, por conseguinte, ser possivel atribuir
ao plano diretor a natureza de instrumento legal bésico de politica urbana.” (Comentdrios ao Estatuto da

v
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Sepultando a controvérsia, em consonancia com o aqui defendido, o art. 40 do
Estatuto da Cidade® definiu que o plano diretor sera aprovado por meio de lei municipal.

Hely Lopes Meirelles também se manifesta dessa forma, concluindo que
o plano diretor “[...] é o instrumento técnico-legal definidor dos objetivos de cada
municipalidade, e por isso mesmo com supremacia sobre os outros, para orientar toda
atividade da Administracdo e dos administrados nas realizacdes publicas e particulares
que interessem ou afetem a coletividade.” (Direito Municipal Brasileiro. p.550.)

Sustentando a natureza de lei do Plano Diretor, José Afonso da Silva defende
tratar-se o diploma de uma lei em sentido formal e material, porquanto conformador,
transformador e inovador no mundo juridico:

Alei, no caso, nao constitui simples ato de aprovacao de proposicoes
técnicas e administrativas. Configura um articulado que revela
as diretrizes normativas-do plano e da eficécia juridica as regras
concretas que ele contém. Por isso, a nosso ver, o plano passa a
integrar o contetido da lei, formando, assim, com esta, uma unidade !
legislativa. Em sentido formal, portanto, os planos urbanisticos no i
Brasil tém natureza de lei, e também o tém no sentido material, pois,
€omo ja vimos, sdo conformadores, transformadores e inovadores
da situacao existente, integrando o ordenamento juridico que
modificam, embora neles se encontrem também regras concretas
de natureza administrativa, especialmente quando sejam de eficacia
e aplicabilidade imediatas e executivas. (Op. cit. p.96)

Seja como for, na linha do ja mencionado, o fato é que o art. 40 do Estatuto da
Cidade estabelece que Plano Diretor deverd ser aprovado por meio de lei municipal,
o que nos leva a concluir que necessariamente havera de ser editada uma lei formal
para que se aprove ou altere o Plano Diretor.

3. Do Status Normativo do Plano Diretor Municipal

Registre-se que ndo ha na Constituicdo Federal qualquer dispositivo que
imponha reserva de lei complemeéntar paratratar de matéria urbanistica ou do
/ Plano Diretor. Em virtude disso, controverte a doutrina acerca da possibilidade de
os Municipios estabelecerem, em suas leis organicas, procedimento mais dificultoso
para a aprovacdo de tais diplomas normativos.

Cidade. Ed. Lumen Juris. 2009. p.270) E também o entendimento de Toshio Mukai: “Ponto fundamental
quanto a elaboragdo e aprovacao do plano diretor estd em sua tramitagéo legislativa, pois ja era da doutrina
que o plano diretor deveria ser aprovado por lei e agora a Constituicdo de 1988 previu expressamente
essa obrigatoriedade (art. 182, caput).” (MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade - Anotagdes a Lei n° 10.257,
de 10-7-2001. Ed. Saraiva, 2008.)

3 Art.40.0 plano diretor, aprovado por lei municipal, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento
e expansao urbana.
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Digno de nota ¢ o entendimento doutrinario no sentido de que a Lei Organica
Municipal ndo poderia prever tal reserva qualificada para a instituicdo de planos
urbanisticos ante a impossibilidade de se dificultar, demasiadamente, a dinamica
do ordenamento da cidade. : _

Neste sentido, é o escélio do insigne José dos Santos Carvalho Filho:

.Com a devida vénia, parece-nos que a Lei Organica ndo poderia
fixar esse quérum especial para aprovacao da lei. Ha4 mais de uma
razao para nosso pensamento. Primeiramente, o plano é aprovado
por lei ordindria, espécie normativa para a qual o quérum ja esta
fixado na Constituigao (art. 47). Ademais, a despeito da relevancia
da matéria urbanistica, nenhuma reserva existe no sentido de que
seja disciplinada por espécie normativa diversa da lei ordinéria, ou
por quérum de presenca e de aprovacdo diverso do estabelecido
pela Constituicao. Por ultimo, ndo é sem proposito destacar que
0 processo urbanistico é dinamico, sendo incabivel engessar a
legislagdo e deixa-la inflexivel diante de mudancgas necessarias nas
regras de politica urbana. (Comentdrios ao Estatuto da Cidade. Ed.
Lumen Juris, 2009. p.278.) ;

Em sentido diametralmente oposto, Hely Lopes Meirelles argumenta que,
em virtude da importancia desta lei, razodvel seria o estabelecimento de quérum
qualificado para a sua aprovacgao. Segundo o autor, os municipios podem-estabelecer
em sua legisla¢do quérum qualificado para a aprovagéao ou modificagéo da lei do plano
diretor, infundindo, assim, maior sequranca e perenidade a essa legislacdo.*

Em verdade, a questdo reside em saber se ha ou ndo necessidade de observar

o principio da simetria no que toca ao quérum de aprovacdo da legislagao urbanistica.

Deveras, a Constituicao da Republica em nenhum momento estabelece a reserva

qualificada de lei complementar para tratar do tema. Ao contrario, o art. 182, caput,

da Constituicao faz mencao apenas a necessidade de e, o que nos conduz a ideia

- de que seria bastante a edicdo de lei ordinaria, sendo certo que as reservas de lei
complementar devem vir sempre expressas no texto constitucional.

Diante disso, indaga-se; o quérum de maioria simples seria ou ndo vinculativo
aos entes politicos menores, ante o que propugna o principio da simetria? A questéo
é-polémica, porquanto uma adocao cega e automatica dos padrdes consagrados
na Carta da Republica representa uma inegavel - e despropositada - limitagéo a
autonomia federativa dos entes menores.

O principio da simetria foi consagrado inicialmente no art. 13, lll, da Constituicdo
de 1967 e determinava que o poder constituinte derivado decorrente obseryasse as

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Municipal Brasileiro. Ed. Malheiros. p.552.
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normas sobre processo legislativo previstas na Constituicdo Federal. A despeito de
a Constituicdo de 1988 néo reproduzir norma de igual quilate, o Supremo Tribunal
Federal em diversos precedentes tem invocado o principio da simetria para invalidar
normas de Constituicdes estaduais que ndo observam os padrdes federais.

A postura castrativa do STF é criticada por parcela da doutrina, que argumenta
no sentido de que deveria haver uma maior liberdade de conformacéo pelos entes
politicos dotados de autonomia federativa. E o pensamento, por exemplo, de Daniel
Sarmento e Cldudio Brandao Pereira:

A exigéncia geral de simetria ndo se compatibiliza com o federalismo,
que é um:sistema que visa a promover o pluralismo nas formas
de organizacdo politica. A regra geral ndo pode ser a exigéncia
. de reproducdo dos modelos e arranjos previstos para a Unido,
eis que incompativel com a autonomia dos entes federais, que
envolve a sua prerrogativa de auto-organizacdo. Adotar a simetria
como regra geral é negar uma das mais importantes dimensdes do i
federalismo, que envolve aideia de “diversidade na unidade”. Aregra :
geral deve ser a liberdade para que cada ente faga as suas escolhas f
institucionais, as quais, mesmo sem a exigéncia de simetria, ja se
encontram bastante limitadas por outras normas constitucionais
~que restringem o poder constituinte decorrente, como acima
salientado. (Direito Constitucional. Ed. Férum, 2012. SARMENTO,
Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de.)

Alinho-me ao entendimento que propugna uma maior liberdade de
conformacao aos entes politicos menores, tendo em vista a autonomia federativa
de que gozam. Dessarte, parece-me que o principio da simetria deva ser invocado tao
somente no-que concerne as regrasda Constituicao Federal que alberguem clausulas
afetas ao nudcleo essencial do principio da separacgdo dos poderes. ,

Comisso em mente, parece-me que a estipulacdo na Lei Organica Municipal de um
‘quérum qualificado de aprovagao para a legislacdo urbanisticaem nada macularia o niicleo
essencial do referido principio. Dessa forma, mal nao havera se a Lei Organica Municipal
estabelecer que a aprovacao do Plano Diretor deve ser feita por lei complementar.

Todavia, em ndo_havendo reserva de lei complementar estabelecida na Lei
Organica, o Plano Diretor podera ser editado por lei ordinaria. Consequentemente,
nao haveria ébice, em tese, a que o Plano Diretor eventualmente instituido por lei
complementar venha a ser alterado até mesmo por uma lei ordinaria.

Isso porque, na linha da jurisprudéncia do Supremo, nao existe hierarquia
entre leis complementares e leis ordindrias; mas apenas reservas materiais de lei
complementar. Dessa forma, quando nao houver na Constituicdo uma reserva material
de lei complementar, eventual lei complementar aprovada sobre o tema sera apenas
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formalmente complementaﬁp que significa dizer que podera ser posteriormente
alterada por lei ordindria. Neste sentido, ADI n° 4.071-AgR, Rel. Min. Menezes Direito,
julgamento em 22-4-2009, Plenario, DJE de 16-10-2009.

4. Do Principio do Tecnicismo e da Necessidade de Elaboracéo de Estudos
e Diagnésticos o

Outra especificidade inerente ao plano diretor é o fato de compor-se por
dados e informagoes de indole eminentemente técnica, dele fazendo parte, inclusive,
mapas, graficos ou tabelas numéricas. Esta particularidade revela a impropriedade do
processo legjslativo tradicional para a edi¢do do plano diretor. Com efeito, vigora a
ideia de que o planejamento urbanistico resulta de estudos técnicos, que devem ser
elaborados por profissionais habilitados, a fim de que as medidas propostas guardem
coeréncia com o diagndstico realizado e com os resultados pretendidoss.

Em virtude das peculiaridades inerentes ao plano diretor, o processo de elaboracao
ostenta também aspectos distintivos. O plano diretor agasalha o planejamento urbano
de médio e longo prazo do municipio e, como tal, trata-se de um processo decisério
complexo, que envolve fases de coleta de dados, elaboragao de diagnésticos, possiveis
acdes e comparacao entre alternativas possiveis, monitoramento de execugao etc.

A formulagao do plano diretor é uma tarefa eminentemente complexa,
multifacetada e pluridisciplinar, podendo-se falar da-existéncia, inclusive, do principio
B do tecnicismo. Acerca do mencionado principio, discorre José dos Santos Carvalho Filho:

[ilmpd&e o socorro dos governos aos recursos técnicos mais avangados
para a elaboracgdo do planejamento, sendo necessério o auxilio de
especialistas multidisciplinares nas respectivas areas a fim de que se
observe a especificidade dos setores envolvidos e o tempo néo torne
defasados os métodos e os meios previstos no instrumento. Esse
postulado, como'é facil observar, demonstra que o planejamento
deve ter cardter dindmico e flexivel, adequando-se ao surgimento
de novos recursos que podem tornar mais agil e efetivo o processo.
Avulta realcar também que, ndo dispondo o Municipio de técnicos
para a confeccdo do plano diretor, podera recruta-los através de
contrato administrativo de servicos técnicos especializados (art. 13,
I, da Lein® 8.666/93), apos regular processo de licitacao. Tratando-se
de profissional de notéria especializacao, tal como definido no art.
25,819, da Lei n° 8.666/93, seria caso de inexigibilidade de licitacdo
(art. 25,11, do mesmo diploma), podendo ser celebradaa contratacio
direta. (Comentdrios ao Estatuto da Cidade. p.268.)

5 PINTO, Victor Carvalho. Direito Urbanistico — plano diretor e direito de propriedade. Editora RT. p.212.

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio




Glaucia Rodrigues Torres de Oliveira Mello

Também explicitando a necessidade de especializagao técnica dos responsaveis
pela elaboracdo dos estudos e diagnésticos elementares a edi¢do do plano diretor,
assevera Hely Lopes Meirelles que:

A elaboracdo do plano diretor é tarefa de especialistas nos
diversificados setores de sua abrangéncia, devendo por isso
mesmo ser confiada a érgao técnico da Prefeitura ou contratada
‘com profissionais de notdria especializagdo na matéria, sempre sob
a supervisao do prefeito, que transmitira as aspiragdes dos municipes
: quanto ao desenvolvimento do Municipio e indicara as prioridades
£ " dasobrase servicos de maior urgéncia e utilidade para a populagéo. j

As fases principais de elaboracdo do plano sao trés: coleta de dados, o\
% intepretacdo dos dados e fixagcdo dos objetivos..Mas nao bastara que
] - se completem essas fases e se apresente o mais perfeito conjunto de
elementos cartograficos, memoriais, especificagdes, normas técnicas,
se ndo se converter todo esse instrumental em lei, para que se torne
impositivo para a Administragcao e para os administrados. (Direito
Municipal Brasileiro. Ed. Malheiros. p.551.)

Essa fase desenvolve-se em regra perante a.Administracao Publica. Trata-se,
por assim dizer, da fase interna de elaboracéo do plano diretor. Esta fase pode ser
executada diretamente pela prépria Prefeitura, por meio dos servidores publicos
municipais da area técnica, ou, ainda, pode ser delegada a particulares por meio de
contratacao de servicos especializados.

Até mesmo em razao desta caracteristica é que parte da doutrina sustenta
a iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo para a deflagracdo do processo
legislativo de leis urbanisticas da natureza do Plano Diretor. Argumenta-se que o
Poder Legislativo ndo teria um corpo de servidores suficientemente capacitados
para a coleta de dados, diagnosticos e elaboragao de um projeto dotado de tamanha
especificidade. O ponto sera melhor abordado a sequir. :

Para alguns, a elaboracao dos projetos e planos urbanisticos seria tarefa
privativa de profissionais da arquitetura e do urbanismo. Com o intuito de regulamentar
o exercicio da Arquitetura e Urbanismo, a Lei n° 12.378/2010 arrola a elaboracao do

planejamento urbano, bem como do plano diretor, como atividade privativa de tais
profissionais, veja-se: :

Art. 2° As atividades e atribuicdes do arquiteto e urbanista
consistem em:

(..

Paragrafo unico. As atividades de que trata este artigo aplicam-se
aos seguintes campos de atuagao no setor:
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(%)

V - do Planejamento Urbano e Regional, planejamento
fisico-territorial, planos de intervencdo no espaco urbano,
metropolitano e regional. fundamentados nos sistemas de
infraestrutura, saneamento basico e ambiental, sistema viario,
sinalizacdo, ‘trafego e transito urbano e rural, acessibilidade,
gestao territorial e ambiental, parcelamento do solo, loteamento,
‘desmembramento, remembramento, arruamento, planejamento
urbano, plano diretor, tracado de cidades, desenho urbano, sistema
virio, trafego e transito urbano e rural, inventario urbano e regional,
assentamentos humanos e requalificagdo em areas urbanas e rurais;

(3

No mesmo sentido, a RESOLUCAO Ne 51, DE 12 DE JULHO DE 2013 do Conselho
de Arquitetura e Urbanismo — CAU, que dispde sobre as areas de atuacgao privativas dos
arquitetos e urbanistas, arrola em seu art. 2°,V, a, como privativa destes profissionais
a coordenacao da equipe responsavel pela elaboracao do plano diretor:

Art.-2° No ambito dos campos de atuacdo relacionados nos
incisos deste artigo, em conformidade com o que dispde o art. 3°
" da Lei n° 12.378, de 2010, ficam especificadas como privativas dos
arquitetos e urbanistas as seguintes dreas de atuagao:

&)
V - DO PLANEJAMENTO URBANO E REGIONAL:

a) coordénagéo de’ equipe multidisciplinar de planejamento
concernente a plano ou tracado de cidade, plano diretor, plano de
requalificacao urbana, plano setorial urbano, plano de intervencéo
local, plano de habitacdo de interesse social, plano de regularizagao
fundidria e de elaboragao de estudo de impacto de vizinhanca;

@) 7

Considerando tais normas, é salutar que os estudos levados-a efeito para o
fim da elaboracéo ou alteragéo do planejamento urbano, bem como o projeto a
ser apresentado a Camara Municipal, sejam coordenados, subscritos e aprovados
por profissional devidamente habilitado.

A doutrina especializada assenta que o processo de elaboragao do plano
diretor deve perpassar pelas seguintes etapas: estudos preliminares, diagndstico,
plano de diretrizes e instrumentagdo do plano. Assim, de acordo com o escélio-de José
Afonso da Silva, a confeccdo/alteracao do plano diretor devera necessarlamente
observar o seguinte iter procedimental:
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| - Estudos preliminares, que avaliam de forma sumaria a situacéo e
os problemas de desenvolvimento do Municipio e estabelecem as
caracteristicas e o nivel de profundidade dos estudos subsequentes;
estabelecem, assim, a,politica de planejamento municipal.

Il - Diagnéstico, que pesquisa e analisa em profundidade os
problemas de desenvolvimento selecionados na etapa anterior,
identifica as variaveis que devem ser consideradas para as solu¢ées
:desses problemas e prevé suas perspectivas de evolugdo.

IIl - Plano de diretrizes, que estabelece uma politica para as
solucées dos problemas escolhidos e fixa objetivos e diretrizes da
organizacdo territorial.

IV - Instrumentacdo do plano, que compreende a elaboracao dos v B
. instrumentos de atuacdo, de acordo com as diretrizes estabelecidas, ey Sy T
e identifica as medidas capazes de atingir os objetivos escolhidos. ;

(Direito Urbanistico Brasileiro. SILVA, José Afonso da. p.142.)

Como dito, a elaboragéo e aprovagao de um plano diretor é processo decisério
intrincado, que perpassa por uma série de etapas preparatérias, como a coleta de
dados técnicos e faticos, diagndstico, pIaneJamento de agdes etc. Trata-se, portanto,
de uma atividade de planejamento.

Outro ponto é que o plano diretor nao podera conflitar com os dados
faticos e estudos técnicos obtidos no procedimento prévio a sua edi¢do. Assim, o
planejamento urbanistico de médio e longo prazo, consubstanciado no projeto do
Plano Diretor, num primeiro momento, consiste num conjunto de agoes, relatérios,
estudos, estratégias de natureza urbanistica. Confeccionados e discutidos tais dados
e elementos, incorporam-se 0s mesmos ao projeto de lei enviado a Camara.

Registre-se, ademais, que os estudos urbanisticos devem ser globais, com
vistas a um.planejamento terrltorlal coerente e adequado aos mteresses publicos
como um todo.

A despeito da especificidade e da tecnicidade que reveste a elaboragdo de um
plano diretor, isso ndo quer significar a sua inalterabilidade. Ao contrario, a cidade deve
serentendida como um organismo vivo e complexo, em permanente modificacdo. Em
virtude disto, o planejamento urbano deve seguir o mesmo rumo, constantemente
se adaptando as novas demandas e realidades sociais. Neste sentido:

Um plano ja em vigor pode ser alterado parcialmente, respeitado
0 mesmo processo de planejamento previsto para a elaboragao
do plano. A desvirtuacao das normas de zoneamento, comum a
praticamente todos os Municipios brasileiros, decorre do carater
pontual das alteragdes, mas sua completa falta de embasamento
técnico. A mudanca do plano diretor é uma decorréncia normal do

v
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processo de planejamento, em que tem de haver uma retroalimentacao
permanente a partir da realidade da cidade, que é dindmica, mas é
preciso que as alteracdes pontuais respeitem a coeréncia global do
plano. (Direito Urbanistico — plano diretor e direito de propriedade.
PINTO, Victor Carvalho. Ed. RT, 2014. p.216.)

No mesmo sentido, é a licdo do mestre administrativista Hely Lopes Meirelles,
em sua cléssica obra sobre o Direito Municipal brasileiro:

O plano diretor deve ser uno e Unico, embora sucessivamente
adaptado as novas exigéncias da comunidade e do progresso local,
num processo perene de planejamento que realize sua adequagao
as necessidades da populacédo, dentro das modernas técnicas da
administracdo e dos recursos de cada Prefeitura. O plano diretor
ndo é estativo; é dinamico e evolutivo. Na fixacdo dos objetivos e
na orientacao do desenvolvimento do Municipio é a lei suprema
e geral que estabelece as prioridades nas realizacdes do governo
local, conduz e ordena o crescimento da cidade, disciplina e controla
as atividades urbanas em beneficio do bem-estar social. (Direito
Municipal Brasileiro. 162 edi¢ao. p.550.)

- 5. Da Iniciativa Legislativa para o Projeto de Alteracao do Plano Diretor
Municipal

Outro ponto que devera ser observado, quando da alteracdo do Plano Diretor,
é a iniciativa para a deflagracao do processo legislativo. Muito embora a iniciativa
para projetos de leis urbanisticas e para o Plano Diretor ndo esteja arrolada no
art. 61 da Constituicao Federal, a doutrina e a jurisprudéncia especializadas sao,
majoritariamente, no sentido de que cabe ao Chefe do Poder Executivo a iniciativa
privativa para a edicdo de projetos de lei sobre o tema.

Neste sentido, sdo as licoes de José Afonso da Silva:

Entre os instrumentos que integram a elaboracio do plano diretor
encontra-se o projeto de lei a ser submetido a Cdmara Municipal, para
sua aprovacao. A iniciativa dessa lei pertence ao Prefeito, sob cuja
orientacdo se prepara o plano. (SILVA, José Afonso da. Op. cit. p.144.)

Em idéntico passo, sdo os ensinamentos de Victor Carvalho Pinto:

Embora a Constituicao nada diga a respeito, a iniciativa do projeto
de plano diretor pertence ao Executivo. Além de apresentar natureza
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técnica, a elaboracdo do plano pressupde a existéncia de um
conjunto deinformacdes necessérias ao diagndstico que s6 podem
ser coletadas pela prefeitura. (Direito Urbanistico - Plano diretor e
direito de propriedade. PINTO, Victor Carvalho. Ed. RT, 2014. p.215.)

Divergindo dos entendimentos acima expostos, José dos Santos Carvalho Filho
sustenta a inexisténcia de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo, uma vez
que as leis organicas devem guardar simetria com a Constituicao Federal e que esta
nao contempla a iniciativa reservada do Chefe do Executivo, veja-se:

| D Quanto a iniciativa, embora omissa a lei a respeito, é de considerar-se

\ @ que a iniciativa do projeto de lei de instituicdo do plano diretor é

- geral, isto é, 0 projeto pode ser deflagrado pelo prefeito, por qualquer

vereador ou comissdo da Camara Municipal, ou através de iniciativa

popular, como certamente estara previsto na lei organica. A razao
: consiste em que a lei organica deve observar os principios das !
’ Constituices Federal e Estadual (art. 29, CF), e na Carta federal ndo I
foi contemplada para o chefe do Executivo iniciativa reservada para
instaurar processo legislativo que trate de matéria urbanistica @art.61,
§19, CF). (Comentdrios ao Estatuto da Cidade. Ed. Lumen Juris, 2009.)

*Nada obstante tal entendimento, o mesmo autor acaba admitindo que, na
prética, a confeccdo do projeto do plano diretor é reservada ao prefeito como Chefe
do Poder Executivo Municipal pela razao de que se trata de atividade de carater
eminentemente administrativo.

Toshio Mukai, por sua vez, admite qu'e_ a inciativa legislativa é, a principio,
comum, podendo, porém,.a Lei Organica Municipal dispor em sentido contrario,
estabelecendo ainiciativa reservada do Chefe do Poder Executivo. Segundo o autor:

O processoiegislativo de sua aprovacdo é, em principio, o comum. De
acordo com cada lei organica municipal, a iniciativa da apresentaco
do projeto de lei serd privativa do Prefeito ou ndo. Se a LOM silenciar
arespeito da iniciativa dos projetos de lei referentes ao plano diretor,
g By podera ser de iniciativa de vereador, se nao implicar aumento de
despesa. (MUKAI, Toshio. O Estatuto da Cidade — Anotagdes a Lei n°
10.257, de 10-7-2001. Ed. Saraiva, 2008.) ;

O raciocinio acima esposado vai ao encontro do que sustentamos acerca
da existéncia de um espectro de liberdade de conformacao no processo legislativo
municipal. Quer'dizer, na auséncia de uma obrigatoriedade completa de reproducao
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dos padroes legislativos consagrados na Constituicao Federal, em tese, o ente pO|ItICO
menor poderia consagrar, em sua Carta Politica, regramento diferenciado.

A despeito da divergéncia doutrindria, prevalece, no Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, o entendimento firme no sentido de que compete ago
Chefe do Poder Executivo a iniciativa de projetos de lei em matéria urbanistica. Neste
sentido, foi declarada a inconstitucionalidade da Lei n° 039/2006 do Municipio de Sao
Gongalo, que estabelece normas para regularizacdo de loteamentos clandestinos e
irregulares. Veja-se:

ORGAO ESPECIAL

REPRESENTAGCAO POR INCONSTITUCIONALIDADE N°* 11/2008 e
27/2008;

RELATOR: DES. SERGIO CAVALIERI FILHO

PROCESSO LEGISLATIVO. Iniciativa Privativa do Chefe do Poder
Executivo. Vicio de Iniciativa. Lei municipal que cria nucleo de
Regularizacéo de Loteamento, de iniciativa da Camara Municipal,
subtrai do Chefe do Poder Executivo a iniciativa de matéria de sua
competéncia privativa na direcdo de sua Administracdo, pelo que
contém vicio de inconstitucionalidade formal pela afronta ao art. 112,
ot ; - 819,11, b, da Constituicdo Estadual. Procedéncia da representacéo. 2

Portanto, é recomenddvel que eventual projeto de lei que vise a proceder a
edicdo ou a alteracdo do Plano Diretor vigente deva ser deflagrado por iniciativa do
Chefe do Poder Executivo, sob pena de configurar-se inconstitucionalidade por vicio
de ordem formal.

6. Da Imprescindivel Participacao Popular e Acompanhamento pelo
Ministério Pablico ‘ ‘

Outro requisito essencial a edigao e a alteragao do Plano Diretor consiste na
participagéo popular efetiva. Com efeito, deve a Administragdo municipal promover
a realizacdo de consultas, de audiéncias’ publlcas e de debates durante a fase de
elaboracgédo do plano, permltlndo, com isso, a manifestacdo dos municipes, bem
como colhendo eventuais sugestdes formuladas. Afinal, o projeto de plano em
desenvolvimento destina-se a reger a realidade urbanistica dos praprios cidadaos
da cidade, sendo certo serem estes os maiores interessados na qualidade do projeto.

A Constituicao do Estado do Rio de Janeiro, ao dispor sobre o tema, estabelece
ser garantida a participacdo popular nas fases de elaboracdo e implementacéo do
plano diretor através de entidades representativas, verbis:
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Art. 231 -0 plano diretor, aprovado pela Camara Municipal,
obrigatdrio para as dreas urbanas de mais de vinte mil habitantes,
é o instrumento bdsico da politica de desenvolvimento e
expansao urbana.

§1° - O plano diretor é parte integrante de um processo continuo

de planejamento a ser conduzido pelos municipios, abrangendo

a totalidade dos respectivos territérios e contendo diretrizes

de uso e ocupagdo do solo, vocacao das éreas rurais, defesa

dos mananciais e demais recursos naturais, vias de circulacdo

L ; integradas, zoneamento, indices urbanisticos, areas de interesse
¥ i - especial e social, diretrizes econdmico-financeiras e administrativas.

§2° — E atribuicio exclusiva dos municipios, a elaboragio do plano
diretor e a conducéo de sua posterior implementacao.

§3° — As intervencdes de dérgdos federais, estaduais e municipais
deverao estar de acordo com as diretrizes definidas pelo plano diretor.

§4° — E garantida a participacdo popular, através de entidades |
representativas, nas fases de elaboragédo e implementagdo do plano
diretor, em conselhos municipais a serem definidos em lei.

(&2

Art. 234 - No estabelecimento de diretrizes e normas relativas ao
" desenvolvimento urbano, o Estado e os Municipios assegurarao:

Il - participagdo ativa das entidades representativas no estudo,
encaminhamento e solu¢do dos problemas, planos, programas e
projetos que lhes sejam concernentes;

(53)

Art. 236 — A lei municipal, na elaboracdo de cujo projeto as
entidades representativas locais participardo, dispora sobre o
zoneamento, o parcelamento do solo, seu uso e suaocupacgdo,
as construcoes.e edificacdes, a protecdo ao meio ambiente, o
licenciamento a fiscalizacdo e os parametros urbanisticos basicos
objeto do plano diretor. '

()

o _ Art.359—Naelaboracdo e naexecucaoda politicade desenvolvimento

% urbano e seus instrumentos legais, o Municipio observara o disposto
nos artigos 182 e 183, da Constituicdo da Republica, de modo a
promover e assegurar a gestdo democrdtica e participativa da cidade e
condigées de vida urbana digna.
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Em sede federal, o te"nja foi objeto de regulamentacao por meio da Lei n°®
10.257/01, que contempla regras do processo de elaboracdo dos Planos Diretores.
Com efeito, o art. 40, §4°, do Estatuto da Cidade determina a promogéo de audiéncias
publicas e debates com a participacao da populacdo e de associacdes representativas
no processo de elaboracdo do Plano Diretor:

Art. 40. (...)

§4° No processo de elaboracdo do plano diretor e na fiscalizacao
de sua implementacao, os Poderes Legislativo e Executivo
municipais garantirao:

| - a promogdo de audiéncias publicas e debates com a
participacao da populagdo e de associagdes representativas dos
varios segmentos da comunidade;

Il - a publicidade quanto aos documentos e informagdes
produzidos;

Il - o acesso de qualquer interessado aos documentos e
informacgdes produzidos.

Os requisitos mencionados no dispositivo, em verdade, nada mais sdo do
que concre¢des que podem ser extraidas diretamente do principio democrdtico e da
democracia participativa (art. 1°, paragrafo tnico, CR).

Mencionem-se os seguintes precedentes do érgao especial do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, nos quais foi declarada a inconstitucionalidade
de leis municipais, por inobservancia de tal requisito:

REPRESENTACAO POR INCONSTITUCIONALIDADE ne 0048023-
55.2012.8.19.0000

REPRESENTAGAO PORINCONSTITUCIONALIDADE. LEIN°528/2001 DO
MUNICIPIO.DE SAQUAREMA, QUE “ALTERA A SECAO I1l, DO CAPITULO
111, DA LEI Ne 20/79, DE PARCELAMENTO DO SOLO DESTE MUNICIPIO
E DA OUTRAS PROVIDENCIAS”. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E
MATERIAL VERIFICADA. NORMA ORIUNDA DO PODER LEGISLATIVO.
AUSENCIA DE PARTICIPACAO POPULAR, CONSUBSTANCIADA EM
AUDIENCIAS PUBLICAS. AUSENCIA DE ESTUDO PREVIO DE IMPACTO
AMBIENTAL. REPRESENTACAO ACOLHIDA.

ORGAO ESPECIAL
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO -

REPRESENTACAO POR INCONSTITUCIONALIDADE N° 0005052-
21.2013.8.19.0000

Direito Administrativo, Urbanistico e Previdencidrio



Glaucia Rodrigues Torres de Oliveira Mello

' gabarito para as demais areas é de 27 metros. A estipulacdao de

REPRESENTACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM FACE DA LEI

COMPLEMENTAR Ne 114/2011 DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO.

PLANEJAMENTO, DEMARCACAO, OCUPACAO E USO DO SOLO
URBANO. PENHA, PENHA CIRCULAR E BRAS DE PINA. FALTA DE
PARTIPAGCAPAO POPULAR E/OU DE ENTIDADES REPRESENTATIVAS.
GABARITO DIFERENCIADO PARA DETERMINADA AREA. OFENSA
AOS ARTIGOS 9°, 77, 234, 236 E 359 DA CONSTITUIGAO ESTADUAL.

Lei que Estabelece as condi¢des de uso e ocupagao do solo para drea
que compreende os Bairros da Penha, Penha Circular e Bras de Pina,
da Xl Regiao Administrativa - Penha. Rechacada a inobservancia do

" artigo 231, §4°, da Carta Estadual. Eventual inconstitucionalidade de

dispositivo legal municipal em face daquela norma constitucional
tem que estar atrelada, inevitavelmente, a criacdo ou modificacdo

“do Plano Diretor. Cumpre ao Municipio assegurar participag@o

ativa das entidades representativas no estudo, encaminhamento e
resolucao dos problemas, planos, programas e projetos que lhes sejam
concernentes, na esteira do contetido expresso do artigo 234, lll, da
CERJ.Tal participagao ndo foi assegurada, ou pelo menos dos autos
nada se extrai nesse sentido. No mesmo tom, o zoneamento, o
parcelamento do solo, seu uso e sua ocupagdo, as construgdes
e edificacées, a protecio ao meio ambiente, o licenciamento a

“fiscalizagdo e os param