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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il

Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestao Publica Il reuniu-se no Il Encontro
Virtual do CONPEDI, evento totalmente virtual e sincrono ocorrido entre os dias 2 e 8 de
dezembro de 2020, sob a temética “Direito, Pandemia e Transformagdo Digital: novos
tempos, novos desafios’.

Com 9 meses de isolamento social e todas as dificuldades decorrentes da severa pandemia da
Covid-19, o CONPEDI conseguiu contornar todas as enormes adversidades e ofereceu um
evento com conferéncias, painéis e grupos de trabalho de exceléncia. Um momento marcado
pela alegria do reencontro, ainda que virtual, e que ficou evidente nos debates, trocas e
contribui¢des dos participantes do Grupo de Trabalho (GT).

Os trabalhos e debates desenvolvidos produziram grande empatia entre os participantes, a
repercutir as preocupacdes da sociedade brasileira contemporanea e sua agudizacéo neste
momento grave de pandemia, sob os eixos do combate a corrupcdo e a improbidade
administrativa; da regulacéo e controle; e da transparéncia e eficiéncia administrativa.

Os artigos destes anais gravitam em torno das seguintes tematicas.

1. POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS COM ENFOQUE A EDUCACAO
INCLUSIVA COMO FORMA DE EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

2. GOVERNANCA PUBLICA PARA GARANTIR O FINANCIAMENTO DOS DIREITOS
SOCIAIS EM TEMPOS DE PANDEMIA

3. REQUISICAO ADMINISTRATIVA: UM INSTRUMENTO PARA A COMPRA
INTERNACIONAL EM TEMPOS DE PANDEMIA

4. A ANALISE DAS FRAUDES AO PROGRAMA DE AUXIiLIO EMERGENCIAL DO
GOVERNO FEDERAL (PANDEMIA DA COVID-19). A NECESSIDADE DE
CONSTRUCAO DE UM PADRAO DE COMPORTAMENTO ETICO INSTITUCIONAL

5. MUNICIPIO, FEDERALISMO FISCAL E DIREITOS SOCIAIS: POSSIVEIS
SOLUCOES A PARTIR DE UMA GESTAO DESCENTRALIZADA E PARTICIPATIVA



6. A SUPOSTA ALTERACAO DOS FUNDAMENTOS DO DIREITO
ADMINISTRATIVO PELA NOVA REDACAO DA LElI DE INTRODUCAO AS
NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO (LINDB)

7. A POSSE E A (IM) POSSIBILIDADE DE USUCAPIAO DE BENS PUBLICOS NO
BRASIL

8. A TRANSPARENCIA E O ACESSO A INFORMACAO COMO ELEMENTO
NECESSARIO DA CAPACIDADE GOVERNATIVA: O CONTROLE SOCIAL NA
LICITACAO COMO FORMA DE APERFEICOAMENTO DO PROCEDIMENTO E NO
COMBATE A PATOLOGIAS CORRUPTIVAS

9. A (IM)PRESCRITIBILIDADE DAS ACOES POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA OBJETIVANDO RESSARCIMENTO AO ERARIO TEMA 897 DA
REPERCUSSAO GERAL NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

10. ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL

11. FUNCAO NORMATIVA DAS AGENCIAS REGULADORAS NO CONTEXTO DA
DESLEGALIZACAO: STFE O CASO ANVISA

12. MONOPOLIO DO NETFLIX NO MERCADO BRASILEIRO DE SVOD -
(SUBSCRIPTION VIDEO ON DEMAND)

13. GATE KEEPING E BENIGN BIG GUN NO CONTEXTO DA AGENCIA NACIONAL
DO CINEMA - ANCINE E DO FUNDO SETORIAL AUDIOVISUAL - FSA

Com 15 (quinze) artigos aprovados e 13 (treze) efetivamente apresentados no GT, a presenca
macica dos inscritos no evento confirma que o formato de CONPEDI Virtua veio paraficar,
como mais uma modalidade possivel ao lado dos eventos presenciais.

Serd possivel conferir nestes anais artigos cientificos de elevada qualidade e pertinéncia
académica, com uma pluralidade de abordagens bastante originais e com induvidoso relevo
prético.



Registramos os cumprimentos ao CONPEDI, pelo empenho e a qualidade da organizacéo
desse Il Encontro Virtual - um excepcional momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na
areado Direito!

Assim, temos a satisfacdo de apresentar a presente obra a toda a comunidade juridica, a
confirmar que a Covid-19 pode até ter nos distanciado fisicamente, mas continuamos a
pesquisar e difundir nossas pesquisas agora no formato virtual. Nao temos a ternura do
abraco presencial, mas temos 0 sorriso e a certeza da presenca.

De Passo Fundo (RS) e de Floriandpolis (SC), dezembro de 2020.
Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF)
Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Notatécnica: O artigo intitulado “ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL” foi indicado
pelo Mestrado em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense - UNIPAR,
nos termos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica |l apresentados no
Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme

previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito

Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL
NON-PERSECUTION AGREEMENT

Eduardo Augusto Saloméao Cambi 1
Diogo de AraujoLima?Z2
Mariana Sartori Novak 3

Resumo

O presente artigo situa-se no estudo de aspectos tedricos e préticos relativos ao Acordo de
N&o Persecucdo Civel, recentemente introduzido na Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa), por meio do “Pacote Anticrime”’, que aterou o seu art. 17, 81° O
guestionamento central reporta-se a lacuna deixada pelo legislador quanto aos aspectos
procedimentais e materiais do acordo, ja que os dispositivos que os disciplinavam foram
vetados. Para que sgja alcancada tal resposta, o artigo reline um conjunto de elementos
tedricos, baseado no método dedutivo, consubstanciado no exame de normas juridicas, livros,
artigos cientificos e precedentes judiciais.

Palavras-chave: Patrimdnio publico, Improbidade administrativa, Consensualidade, Regime
juridico e microssistema de combate a corrupgao

Abstract/Resumen/Résumeé

This article focuses on the study of theoretical and practical aspects related to the Civil Non-
Persecution Agreement, recently introduced in Law n° 8.429/92 (Administrative |mprobity
Law), through the “Anti-Crime Package’, which amended its art. 17, §1°. The central

guestioning refers to the gap left by the legislator regarding the procedural and material

aspects of the agreement, considering that the provisions that disciplined them were vetoed.
In order to obtain such an answer, the article brings together a set of theoretical elements,

based on the deductive method, embodied in the examination of legal norms, books,

scientific articles and judicial precedents.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public heritage, Administrative dishonesty,
Consensuality, Legal regime and microsystem to fight corruption

1 Pds-Doutor em Direito pela Universitadegli Studi di Pavia (Italia). Doutor e Mestre em Direito pela
Universidade Federal do Parana (UFPR).

2 Mestrando em Direito Processual Civil e Cidadania na Universidade Paranaense (UNIPAR).

3 Mestranda em Direito Processual Civil e Cidadania na Universidade Paranaense (UNIPAR).
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1 INTRODUCAO

O artigo 17, §1°, da Lei 8.429/1992, em sua redagdo originaria, vedava a celebragdo
de qualquer espécie de transacdo, acordo ou conciliacio em agdes de improbidade
administrativa.

Ocorre que, mesmo durante a vigéncia da redagdo origindria, grande parte da
doutrina, jurisprudéncia e o proprio Conselho Nacional do Ministério Publico, por meio da
Resolucdo n° 179 (BRASIL, 2017), ja contemplava a hipdtese de consensualidade no dmbito
da Lei de Improbidade Administrativa, seja na esfera judicial ou extrajudicial.

Essa tendéncia ja se fazia presente tanto no Direito Penal, quanto no Direito
Administrativo Sancionador.

A partir do dia 23 de janeiro de 2020, entrou em vigor o “Pacote Anticrime” (Lei n°
13.964/2019), que, alinhando-se com outras normas do chamado microssistema de protecao
ao patrimonio publico, suprimiu a vedacdo até entdo existente e passou a admitir
expressamente a consensualidade no dmbito da improbidade administrativa por meio do
Acordo de Nao Persecugao Civel (ANPC).

Apesar do mérito que a inovagdo significou, o avango poderia ter sido bem maior,
nao fosse o veto presidencial ao dispositivo que disciplinava os parametros procedimentais e
materiais para celebracdo do acordo (art. 17-A da Lei n°® 8.429/1992). A lacuna, se ndo impede
a efetiva implementacdo do ANPC, rende ensejo a debates que poderiam perfeitamente ser
evitados se houvesse uma regulamentacdo, ainda que minima, sobre o tema.

Tal cenario tem suscitado intensas discussdes no ambito académico, doutrinario e
jurisprudencial. Cria-se um ambiente propicio para buscar no ordenamento juridico balizas
que possam nortear os operadores do direito na consecucdo dessa espécie de acordo, a fim de
conferir maior seguranga juridica ao instituto.

Na tentativa de reunir subsidios que possam contribuir com a tematica, serdo
abordadas neste breve ensaio algumas questdes como o contexto evolutivo do ordenamento
juridico que permeou a novel modificacdo legislativa, a ampliacdo dos espacos de consenso
no ambito do Direito entido classificado como Publico e, mais recentemente, do Direito
Sancionador (penal e administrativo), aspectos gerais e regime juridico aplicavel ao ANPC.

Para tanto, sera utilizado o método dedutivo, a partir do exame de normas juridicas,

livros, artigos cientificos e precedentes judiciais.
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2 A NOVA REDACAO DO ART. 17, §1°, DA LEI N° 8.429/1992: TENDENCIA DE
CONSENSUALIDADE NOS CASOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A partir de uma breve analise do contexto histérico e normativo subjacente a
inovacao legislativa, ¢ possivel construir balizas que poderdo subsidiar a compreensao da
matéria e, especialmente, auxiliar o intérprete na delimitacao dos contornos do ANPC.

A tradi¢do juridica brasileira foi arraigada por intensa publicizagdo do direito, em
detrimento do empoderamento do individuo (TAVARES, 2018, p. 31). As fontes do Direito
restringiam-se aquelas produzidas exclusivamente pelo Estado. Em matéria processual, esta
caracteristica era ainda mais intensa. O cendrio ¢ bem simbolizado pelo sistema inquisitivo e
pelo principio da indisponibilidade da a¢do penal que vigoravam no processo penal.

No ambito do Direito Administrativo, muitos eram os dbices que se colocavam para
uma atuacdo consensual da Administragio Publica. Entre eles, os principios da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico. Dai advém as chamadas prerrogativas
da Administracdo Publica, que conferem ao gestor, entre outros, o poder-dever de aplicacdo
de sangdes e limitagdes de direitos individuais em prol da coletividade.

O carater indisponivel do direito protegido (patriménio publico e moralidade
administrativa), assim como a indisponibilidade dos interesses difusos igualmente impediam a
consensualidade.

A regra primitiva do art. 17, §1°, da Lei 8.429/92 nada mais era que um natural
desdobramento do principio da obrigatoriedade da agdo civil publica, que, por sua vez,
resultava das particularidades da legitimacao extraordinaria, na qual o titular do direito de
acdo nao pode dispor do direito material (ALVES; GARCIA, op. cit., p. 869).

A essa mesma conclusdo conduz o principio da proporcionalidade a partir de sua
vertente da vedagdo da protecdo deficiente, na perspectiva de que eventual consenso no
ambito da improbidade administrativa poderia colocar em risco a tutela do patrimonio publico
e da moralidade administrativa.

Outro fundamento remete a aplicacdo dos critérios cronoldgico e especial em relagao
a aparente antinomia entre a Lei n® 8.429/1992, na redagdo originaria do art. 17, §1°, ¢ a Lei
n°® 7.347/1985, cujo art. 5°, §6°, permite a celebracao de termo de ajustamento de conduta pelo
Ministério Publico e demais orgdos legitimados para propositura da agdo civil publica. Como
a Lei de Improbidade Administrativa (LIA), que previa a vedacdo ao acordo, era posterior e

especial, prevalecia em relagdo a permissividade prevista na Lei de Ac¢ao Civil Publica.
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Ainda, impediam tal proceder questdes como a legitimidade no controle do acordo
em casos de improbidade administrativa, a auséncia de balizamento minimo normativamente
expresso para regulamentar esse tipo de negociagdo (WANIS, 2019, p. 173) — lacuna que
persiste até os dias atuais -, e a insuficiéncia sancionadora, ja que, diferentemente da lei penal,
que prevé responsabilidade criminal ao colaborador premiado que, a pretexto de colaborar
com a Justica, faz imputagdes ou revelacdes falsas (art. 19 da Lei n° 12.850/2013), ndo ha
nenhuma consequéncia para tal hipotese em sede de improbidade (NEGRI, 2016, p. 4).

Nada obstante, mesmo durante a vigéncia da redacdo originaria do multicitado §1° do
artigo 17, doutrina e jurisprudéncia ja acenavam pela viabilidade da solug¢do consensual na
LIA.

Em abono a essa diretriz, compreendia-se que a utilizagdo de instrumentos de
consenso em matéria de direito sancionador nada mais era que uma consequéncia inevitavel
da evolug¢do do Direito Administrativo e da propria Constitui¢do Federal, que, ao adotar o
Estado Democratico de Direito (art. 1°), contemplou implicitamente o principio da
consensualidade.

Gustavo Binenbojm alerta para o fato de que o reconhecimento da centralidade do
sistema de direitos fundamentais instituidos pela Constitui¢do da Federal de 1988 e a estrutura
maledvel dos principios constitucionais inviabilizam a determinagdo a priori de uma regra de
supremacia absoluta do coletivo sobre o individual (2005, p. 49). O texto constitucional
reconhece e tutela interesses privados e coletivos como metas ou diretrizes para a
Administragdo Publica. Dessa forma, compete ao legislador e a Administracdo Publica o
dever juridico de ponderar os interesses em jogo, bem como buscar a sua efetivagdo até um
grau maximo de otimiza¢do, no caso concreto, mediante o postulado da proporcionalidade
(MOREIRA NETO, 2003, p. 129).

A luz de tal paradigma da atuagdo administrativa constitucional, o principio da
indisponibilidade do interesse publico ndo seria obstaculo a consensualidade administrativa,
na medida em que essa representaria mero instrumento para alcangar o interesse publico no
caso concreto, com os beneficios da maior eficiéncia e da legitimidade da a¢do administrativa.

Com efeito, ao adotar os métodos consensuais, o administrador ndo estaria dispondo
do interesse publico, e sim perseguindo-o por outro meio que nao o ato administrativo
unilateral e imperativo (LOPES, 2017, p. 383).Agrega-se a perspectiva do autorregramento
com decorréncia logica do direito fundamental da liberdade (DIDIER, 2017, p. 149), em
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ordem a permitir que a autonomia da vontade prevaleca em detrimento do paternalismo estatal
regulador.

O principio da eficiéncia, inserido na Constituicdo Federal a partir da Emenda
Constitucional 19/98, também converge para a consensualidade no ambito da LIA,
considerando que os instrumentos consensuais apresentam menor custo e sdo melhores aceitos
e implementados, se comparados com a judicializacdo de agdes de improbidade
administrativa, cujo trimite ndo raramente perdura por quase uma década.’

Para além disso, as objecdes relativas a adogdo de instrumentos de consenso no
direito sancionador foram superadas pelo Direito Administrativo brasileiro por diversos textos
legais.> Nessa mesma linha, o CPC/2015 trouxe um novo paradigma de consensualidade,
consubstanciado, especialmente, nos arts. 3° (incentivo a conciliacdo, etc) e 190 (cldusula
geral dos negocios processuais).

Esse panorama normativo concentra o que se chama de microssistema anticorrupgao,
comunicavel as hipoteses de improbidade administrativa por for¢a da Teoria do Didlogo das
Fontes, de Erik Jayme (apud MARQUES, C.L.; BENJAMIN, A.H.; BESSA, L.R., 2009, p.
90).

O movimento pela consensualidade de algum tempo ja era aplicado na seara penal
(composic¢ao civil dos danos, da transacao penal, da suspensao condicional do processo, etc)
e, em especial, da colabora¢do premiada, prevista, entre outras, na Lei n® 12.850/2013, que
trata das organizacdes criminosas.

Assim sendo, ndo havia loégica em se admitir a hipétese de solucdo consensual para
sancdes mais graves, como ¢ o caso, v.g., dos delitos de corrupcao e de organizagao

criminosa, mas refutd-la para sangdes civis advindas do mesmo fato, a despeito de mais

1 Em 2015, intentando realizar diagndstico acerca dos processos de Improbidade Administrativa, mormente
quanto a sua tramitagdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizou pesquisa, na qual colheu dados de 132
processos, dos Tribunais de Justica do Estado de S@o Paulo, Mato Grosso, Rio Grande do Norte, Para, Tribunal
Regional Federal da 4* Regido e Superior Tribunal de Justica, onde se expds que, nesse ultimo, a média de
tramitacao (dentre 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, CNJ, 2015).

2 Destacam-se: Lei 12.529/2011 (Acordo de leniéncia em relagdo as infragdes a ordem econdmica); Lei
12.846/2013 (Acordos de leniéncia em atos contra a Administragdo Publica); a possibilidade de conciliagdo (art.
10, par. un., da Lei 10.259/01 e art. 174 do CPC) e mediacao (art. 3° da Lei 13.140/15) em causas do Estado, a
auséncia de ajuizamento de execugdo fiscal de pequeno valor (art. 20 da Lei 10.522/02 e arts. 7° ¢ 8°, ambos da
Lei 12.514/11); a possibilidade de compromisso — extrajudicial ou judicial — para eliminar irregularidade,
incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicagdo do direito publico (art. 26 da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro — Decreto-lei 4.657/42); a possibilidade do “emprego de mecanismos privados para
resolugdo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato [de concessdo], inclusive a arbitragem” (art. 23-A
da Lei n. 8.897/1995), entre outras hipoteses.
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brandas. Ora, se a consensualidade ¢ admitida no Direito Penal, a fortiori no Direito
Administrativo Sancionador.?

A necessidade de unidade e juridicidade do ordenamento juridico,* somavam-se os
grandes casos de corrupcao, cujo desvendamento, em larga medida, deve-se a celebragdo dos
acordos substitutivos com os infratores (LOPES, 2017, p. 387).

Em sintonia com essa nova realidade, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) fez editar a Resolugdo n° 179/17, cujo artigo 1°, §2°, passou a permitir a celebragdo
de compromisso de ajustamento de conduta na esfera da improbidade administrativa.

Esse movimento ndo era uma exclusividade do Direito nacional. Em paises de
tradicao juridica da common law, especialmente nos Estados Unidos, onde impera o sistema
adversarial, assume destaque o plain bargain (ou barganha da pena). Também ¢é possivel
encontrar institutos semelhantes na Itdlia (pateggiamento sulla pena), na Espanha (a
conformidade) e na Alemanha (Absprachen).

Acrescentam-se compromissos internacionais assumidos pelo Pais autorizando a

autoridade administrativa a celebrar acordos com infratores.>

3 A questdo ja foi enfrentada em acordio do Supremo Tribunal Federal em hipotese envolvendo acordo de
colaboragdo e na qual se firmou posi¢do de que o ajuste faz nascer para o Estado, de maneira geral, o dever de
honrar os compromissos assumidos: “os principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca tornam
indeclindvel o dever estatal de honrar o compromisso assumido no acordo de colaboragdo, concedendo a sangéo
premial estipulada, legitima contraprestagdo ao adimplemento da obrigago por parte do colaborador.” (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. HC 127.483. Plenario. Relator: Ministro Dias Toffoli. Sessdo de 27/8/2015. Diario da
Justica, Brasilia, DF, 4 fev. 2016).

4 Assim era o entendimento da 5* Camara de Coordenagdo ¢ Revisdo do Ministério Publico Federal: “Tem-se,
pois, admitido a celebragdo de acordos pelo Ministério Publico Federal, no ambito da improbidade
administrativa, que envolvam a atenuacdo das san¢des da Lei n® 8.429/1992, ou mesmo sua nao aplicagdo, a fim
de dar congruéncia ao microssistema de combate a corrupgdo ¢ de defesa do patrimdnio publico e da probidade
administrativa, que ja contempla a possibilidade de realizag@o de acordos de delagdo ou colaboragdo premiada
no ambito criminal. Nao faria, mesmo, sentido, que o Ministério Publico, titular da acdo penal e da acdo de
improbidade, pudesse celebrar acordos em uma seara e nio em outra.” BRASILIA, Ministério Publico Federal.
5* Camara de Coordenagdo e Revisdo. Rel. Subprocuradora-Geral da Republica Monica Nicida Garcia. Voto n°
9212/2016, no bojo do Inquérito Civil n° 1.30.001.001111/2014-42.

5 Exemplo ¢ a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo — CNUCC -, ratificada pelo Decreto
Legislativo 348/2005 e promulgada pelo Decreto Presidencial 5.687/2006, conhecida por Convencao de Mérida,
e a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convengdo de Palermo),
promulgada pelo Decreto n°® 5.015, de 12 de margo de 2004. H4 outras duas convengdes especificas sobre o
tema: a) Convencdo sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes
Comerciais Internacionais: elaborada no ambito da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmicos (OCDE) — ratificada pelo Decreto Legislativo 125/2000 e promulgada pelo Decreto Presidencial
3.678/2000; e b) Convengédo Interamericana contra a Corrupgdo (CICC), elaborada pela Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) — ratificada pelo Decreto Legislativo 152/2002 e promulgada pelo Decreto Presidencial
4.410/2002.
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Apesar do grande avango que a inovagao significou, o “Pacote Anticrime”, aprovado
pelo Congresso Nacional, foi vetado parcialmente pelo Presidente da Republica. A
regulamentagdo do ANPC, prevista no art. 17-A, foi justamente um dos pontos vetados.®

Necessario, pois, estabelecer algumas premissas basicas que permitam, mais adiante,

aprofundar os estudos sobre o instituto.

3 ASPECTOS GERAIS DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL

Pode-se compreender como ANPC, a possibilidade do legitimado a proposi¢do da
acdo civil publica pela pratica de ato de improbidade administrativa realizar um negdcio
juridico com o autor do fato improbo, na fase da investigacdo ou mesmo ap6s a formulacao da
pretensdo acusatoria (antes ou apds o recebimento da peti¢do inicial), destinado a imposi¢ao
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 onus
dele advindos, entre os quais honorérios de advogado, medidas assecuratdrias patrimoniais,
procrastinacdo do processo em decorréncia da morosidade da justiga.

Sob o ponto de vista da teoria do fato juridico, concebe-se a natureza juridica do
ANPC como de um negdcio juridico bilateral e comutativo, cujo aperfeicoamento opera com
a manifestacdo de vontade de ambas as partes e com o estabelecimento de prestagdes certas e
determinadas.

Renato de Lima Castro o considera como um negocio sui generis (2020), por
entender que ha reduzida liberdade das partes intervenientes no negdcio, ja que as sangdes

serdo proporcionais a maior ou menor gravidade do injusto improbo.” De fato, o infrator ndo

6 Eis a redagdo do art. 17-A: “O Ministério Pablico podera, conforme as circunstancias do caso concreto,
celebrar acordo de ndo persecugdo civel, desde que, ao menos, advenham os seguintes resultados: I - o integral
ressarcimento do dano; II - a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda
de agentes privados; III - o pagamento de multa 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 celebracdo do acordo levara em
conta a personalidade do agente, a natureza, as circunstincias, a gravidade e a repercussdo social do ato de
improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solugdo do caso. § 2° O acordo também
podera ser celebrado no curso de acdo de improbidade. § 3° As negociagdes para a celebracdo do acordo
ocorrerdo entre o Ministério Publico e o investigado ou demandado e o seu defensor. § 4° O acordo celebrado
pelo orgao do Ministério Publico com atribui¢do, no plano judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de
aprovacdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo O6rgdo competente para apreciar as promogdes de
arquivamento do inquérito civil. § 5° Cumprido o disposto no § 4° deste artigo, o acordo serd encaminhado ao
juizo competente para fins de homologagdo.”

7 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 trds do qual se ocultaria uma sujeicdo do acusado a medida de pena
pretendida pelo acusador, enquanto resultado minimo, de quem ¢ colocado em posigdo de submissdo através de
forte pressido por parte da Justica criminal sobre o acusado. E uma fic¢io, desde o ponto de vista préatico, conclui.
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estard irrestritamente apto a negociar todo o negodcio juridico, mas apenas parte dele. O
mesmo ocorre em relacdo ao proponente do acordo, que ndo esta livre para estabelecer as
condi¢des que bem lhe aprouver, estando o Parquet e a pessoa juridica interessada adstritos
aos principios e normas que regem a suas respectivas atuacdes na defesa da probidade
administrativa e do patrimonio publico. Tudo sem olvidar de observar, no tocante as sangdes,
a proporcionalidade em relacdo a gravidade do fato improbo.

O acordo também pode assumir feig¢do de um negocio juridico processual, nas
situacdes em que ocorre a fixagdo de situagdes juridicas processuais, como, por exemplo,
quando o autor do fato improbo, renunciando ao direito ao siléncio, assume o compromisso de
confessar e identificar os demais envolvidos na infragdo, quando concorda com a reducao de
prazos legais, renuncia desde logo aos prazos recursais, entre outras situagoes.

Acerca da legitimidade para celebracdo do acordo parece ndo remanescer maiores
duvidas: os mesmos que a detém para propositura da agao de improbidade administrativa, ou
seja, Ministério Publico e a pessoa juridica interessada (art. 16 da Lei n°® 8.429/1992).

A celebracdo pode ocorrer tanto extra, como judicialmente. Se celebrado
extrajudicialmente, evita a judicializagdo da acdo civil publica de improbidade administrativa.
J4, quando ele ¢ realizado na fase judicial, determina a resolug@o do processo com julgamento
de mérito (art. 487, inc. III, “b”, CPC/2015). Em ambas as situag¢des, havendo a homologagao
judicial, o acordo possui eficacia de titulo executivo judicial (art. 515, inc. II, do CPC/2015).

Importante real¢ar que, em razdo da independéncia de instancias, a celebracdo do
acordo nao afasta responsabiliza¢do administrativa e penal pelo mesmo fato (art. 1°, §3°, da
Resolugdo n°® 179/17 — CNMP). Tampouco importa reconhecimento automatico de
responsabilidade para fins diversos dos que foram estabelecidos, expressamente, no acordo.

Nada impede, no entanto, um didlogo entre as esferas penal, administrativa e civel
em ordem a autorizar que o ajuste se estenda para além dos limites da improbidade

administrativa.® E necessario, porém, nesse caso, uma reunido entre os colegitimados na

Nao existe consenso ou voluntariedade, porque nio existe igualdade de partes/armas. Existe uma submissdo do
réu a partir de uma visdo de reducdo de danos (para evitar o "risco" do processo). Existe semelhanca com um
"contrato de adesdo", onde nao ha liberdade plena e real igualdade para negociar, apenas de aceitar o que lhe ¢é
imposto (Adogdo 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-adocao-plea-bargaining-projeto-
anticrimeremedio-ou-veneno> Acesso em 14 de ago de 2020).

8 Essa atuagdo coordenada entre orgaos de um mesmo Ministério Publico ja havia sido externada em caso da
Operacdo “Lava Jato”, pela 5* Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico Federal, no inquérito
civil 1.30.001.001111/2014-42. Na ocasido, restou consignado: “A atuago integrada — sendo concentrada no
mesmo 6rgao, como propugnado por esta Camara de Coordenagdo e Revisdo, ao demandar de todas as unidades
a cria¢do dos Nucleos de Combate a Corrupgdo — pode garantir que os acordos interessem e sejam aproveitados
tanto em uma esfera quando noutra, evitando o risco de eventuais contradi¢des e incompatibilidades, que possam
representar risco a seguranga juridica.” (BRASILIA, 5* Camara de Coordenagdo e Revisdo do Ministério Piblico
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“negociagdo”, 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 (CASTRO, 2020)

Feitas tais digressoes, passa-se a esbocar uma proposta de regime juridico aplicavel

ao ANPC.

4 REFLEXOES SOBRE O REGIME JURIDICO APLICAVEL AOS ACORDOS DE
NAO PERSECUCAO CIVEL

O “Pacote Anticrime” permitiu a celebragdo do ANPC. Porém, ndo disciplinou o
respectivo procedimento, nem os requisitos materiais, tal como ocorreu com o art. 28-A do
Codigo de Processo Penal, que trata do acordo de ndo persecu¢do penal (ANPP).

O art. 4° do Decreto-lei 4.657/42 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro)
estabelece que, quando “a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”. E preciso, entdo, recorrer a outros diplomas
normativos para buscar os contornos dessa espécie de acordo.

Nesse sentido, a partir de uma revisdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a tematica,
exsurgem ao menos trés posicionamentos acerca de qual norma deve reger o acordo de nao
persecucdo civel.

A primeira orientagdo remete as regras legais e infralegais que disciplinam o regime
juridico do termo de ajustamento de conduta (CAMBI, E.; SOBREIRO NETO, A.A., 2020).
Entre elas, o art. 5°, §6°, da Lei n° 7.347/85, e a Resolugdo n° 179/17 do CNMP, que o
regulamentou no art. 1°, §2°, com possibilidade de aplicacao a improbidade administrativa.

Ainda nesse contexto, ¢ possivel valer-se igualmente de eventual ato infralegal
editado pelos Ministérios Publicos Estaduais ou da Unido que, no exercicio do poder
regulamentador que lhes cabe em relacdo a norma geral estabelecida pelo CNMP, disponha
sobre o acordo de ndo persecucdo civel. Com efeito, diante da auséncia de regulamentagao,
nada impede que Ministérios Publicos Estaduais e da Unido editem ato infralegal com
parametros procedimentais e materiais sobre o acordo, a exemplo do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, que regulamentou os elementos do ANPC por meio da Resolugao n°

1.193/2020.

Federal. Voto 9212/2016, inquérito civil 1.30.001.001111/2014-42, rel. Procuradora Monica Nicida Garcia.
Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/IC1.30.001.001111.201442 Reduzido.pdf. Acesso em 16
de ago de 2020).
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Um segundo posicionamento seria recorrer ao microssistema anticorrup¢ao e, por
meio da Teoria do Didlogo das Fontes, buscar uma solucdo coordenada entre as fontes
normativas que permita uma aplicagdo que potencialize a0 maximo a efetividade da protecao
do bem juridico tutelado, qual seja, o patrimdnio publico e a moralidade administrativa.’

Nesse passo, o art. 28-A do Codigo de Processo Penal desponta como uma das
primeiras fontes aptas a contribuir para colmatagdo dessa lacuna. Além da prépria
terminologia comum para designar solugdes negociadas em diferentes instdncias de
responsabilizacdo - o que indica que o legislador, aparentemente, pretendeu estabelecer um
paralelo entre os institutos -, o didlogo entre os microssistemas contribui para uma resolu¢ao
coordenada, afinal, via de regra, o ilicito partir dos quais advém consequéncias sancionatorias
derivam de fato em comum, qual seja, a corrupgao publica (CASTRO, op. cit.).

Sendo a corrup¢do um ilicito multifacetario, que gera consequéncias penais, civis €
administrativas, seria, nessa Otica, viavel transportar, guardadas as devidas proporg¢des, os
critérios exigidos para celebragdo do ANPP, para o instituto do ANPC. Afinal tanto as sanc¢des
penais, quanto as da LIA, integram o chamado Direito Sancionador, que, em tltima analise,
versam sobre restri¢cdes de bens e direitos em prol de interesses publicos fundamentais.

Outro ponto comum ¢ que, seja no acordo de ndo persecugdo penal, seja no civel, a
celebracdo nao estd condicionada a nenhum proveito para a investigacdo; basta a mera
confissdo. Esta, alids, ¢ uma das principais notas distintivas do ANPP em relagdo aos
institutos de direito premial,!® para os quais ndo basta a mera confissdo. E preciso ir além e
colaborar efetivamente com os 6rgdos de investigagdo, trazendo resultados uteis e eficazes em
termos investigatorios.

O transporte da exigéncia da confissdo para o ANPC, consoante Landolfo Andrade
(2020), encontra fundamento na propria racionalidade do sistema juridico, pois ndo abonaria o
raciocinio l6gico sustentar que um agente publico que fraudar uma licitacdo podera celebrar
um acordo de ndo persecugdo civel na esfera da improbidade administrativa, pela pratica de

ato lesivo ao erario (art. 10, VIII, da LIA), independentemente de confissdo, mas, na esfera

9 Como explica Claudia Lima Marques, ao tratar do direito do consumidor, “Erik Jayme, em seu Curso Geral de
Haia de 1995, ensinava que, em face do atual ‘pluralismo p6s-moderno’ de um direito com fontes legislativas
plirimas, ressurge a necessidade de coordenagdo entre as leis no mesmo ordenamento (...). O uso da expressdo
do mestre, ‘didlogo das fontes’, é uma tentativa de expressar a necessidade de uma aplicag@o 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 descodificag@o, a tdpica e & microrrecodificacdo, procura uma
eficiéncia ndo sé hierarquica, mas funcional do sistema plural e complexo de nosso direito contemporaneo, a
evitar a ‘antinomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘ndo coeréncia.” (Op. cit, p. 90).

10 Como exemplos de institutos de direito premial, citam-se os acordos de leniéncia celebrados com os autores
de atos lesivos a administragdo Publica (Lei 12.846/2013) ou ofensivos a ordem econdmica (Lei 12.529/2011), e
os acordos de colaborag@o premiada, celebrados com os integrantes de organizacao criminosa (Lei 12.850/2013).
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criminal, esse mesmo agente somente poder celebrar um acordo de ndo persecugdo penal, pela
pratica do mesmo fato, se confessar sua participacao no ilicito (artigo 89 da Lei 8.666/1993).
Haveria ai uma verdadeira contradicdo axiologica, um defeito de ldgica legislativa, no plano
deontologico (GARCIA, 2017, p. 542).

Dessa forma, partindo de tal premissa, aplicar-se-ia o artigo 28-A do Cdédigo de
Processo Penal naquilo que for compativel com a natureza do ato de improbidade
administrativa. Por exemplo, a exigéncia de reparacdo do dano ou a restituicdo da coisa a
vitima, presente no art. 28-A, seria cabivel apenas e tdo somente a hipotese de improbidade
administrativa que causa dano ao erario, capitulada no art. 10, caput, e seus incisos, da Lei n°
8.429/1992, mas nao naquelas especificadas em seus arts. 9° e 11, cujo ilicito ndo envolve
diretamente a producdo de dano ao erario (CASTRO, 2020).

Por 1ltimo, o terceiro posicionamento entende cabivel utilizar a Lei 12.846/2013,!!
cujo artigo 16 e respectivos paragrafos estabelecem parametros e condi¢des para a celebracao
do acordo de leniéncia, que poderiam ser complementados, no que couberem, pelas
disposigoes da Lei 12.529/2011 (CADE), da Lei 12.850/2013 (colaboragdo premiada) e por
convengdes internacionais adotadas pelo Brasil.!?

O fundamento que ampara tal orientagdo reside essencialmente no fato de que as
disposicoes da Lei n® 12.846/2013 compdem um microssistema sancionatério de combate a
corrupcao e defesa do patrimdnio publico e probidade administrativa, cujas normas, por
versarem sobre responsabilizagdo civil-administrativa, mais se aproximam do contexto
subjacente a Lei de Improbidade Administrativa.

As opinides doutrindrias até entdo levantadas aparentemente divergem entre si. No
entanto, o que se percebe € que elas se autocomplementam.

Nao se pode perder de vista, antes de mais nada, que o termo de ajustamento de
conduta se trata de instrumento juridico afeto a tutela de direitos e interesses difusos e
coletivos, individuais homogéneos de outros direitos de cuja defesa estd incumbido o
Ministério Publico e que tem por finalidade a “[...] adequagdo da conduta as exigéncias legais
e constitucionais, com eficacia de titulo executivo extrajudicial a partir da celebracdo”, a teor

do art. 1° da Resolugdo n.° 179/2017 do CNMP.

" Nesse sentido, entre outros: GAJARDONI, Luiz Fernando “et al”, Comentdarios a Lei de Improbidade
Administrativa. 4* Edicao. Sao Paulo: RT, 2020.

12 BRASILIA. 5* Camara de Coordenagao e Revisdo do Ministério Publico Federal. Voto 9212/2016, inquérito
civil 1.30.001.001111/2014-42, rel. Procuradora Monica Nicida Garcia.
Disponivel:<http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/IC1.30.001.001111.201442 Reduzido.pdf.> Acesso em 16
de ago de 2020.
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Deflui-se, dai, que o termo de ajustamento de conduta (TAC) ¢ o instrumento
adequado a veicular obrigagdes de fazer, ndo fazer, de dar (contemplando-se nessa a de pagar
quantia certa). Trazendo essa perspectiva para o ANPC, parece-nos inadequado cogitar do
TAC (na acepgdo técnica do instituto) para estabelecer sangdes como suspensdo dos direitos
politicos e perda da fungdo ptblica. E bem verdade que poderiam ser traduzidas em clausulas
de obrigacao de fazer (Ex.: exonerar-se do cargo), mas, ainda assim, o posicionamento nao se
alteraria, ante a inadequacdo do TAC para veicular sangdes outras da LIA que ndo as
meramente pecunidrias, sob pena de extrapolar o proprio conceito legal e dogmatico do
instrumento.

Em linhas gerais, portanto, € mantendo coeréncia técnica com o instituto, conclui-se
possivel tomar de empréstimo o regime juridico do TAC para os casos de improbidade
administrativa que envolvam obrigacdes de fazer (Ex.: adotar politica de compliance), de ndo
fazer (Ex.: abster-se de contratar servidores temporarios para determinada area) e de dar,
traduzida, nao raro, em sanc¢des de carater pecunidrio (multa, etc).

Tal hipétese teria lugar em casos de improbidade de baixa gravidade,!® assim
considerados como aqueles cujas consequéncias ndo desbordem do plano da improbidade
administrativa (ex.: publicidade que viola o principio da impessoalidade), ou mesmo que
gerem repercussao na esfera penal que se limite a infragdes de natureza leve, compreendidas
como aquelas que admitem composi¢do civil, transagdo penal e suspensdo condicional do
processo.!* Pode-se dizer que seriam, essencialmente, as hipoteses do art. 11, caput, da LIA.

Cumpre salientar que tal pardmetro decorre de uma interpretacdo analdgica das
regras do acordo de ndo persecugdo penal, previstas no art. 28-A do CPP, cujo §2° inciso I
impede a proposta de ANPP quando cabivel a transacdo penal de competéncia dos Juizados
Especiais, e, ao mesmo tempo, de uma interpretacdo sistematica da legislagdo penal
extravagante, especialmente das normas que tratam do instituto despenalizador do sursis
processual. Neste ultimo caso, a inovacao implementada pelo “Pacote Anticrime” permite

uma releitura da classificagdo de crimes quanto ao potencial lesivo, pois se, antes,

1B A respeito da valoracdo da conduta do agente improbo para fins de imposi¢ao de sangdo, oportuno citar Fabio
Osorio Medina:“Para a reprovacdo de uma conduta, interessa ndo so a vontade na agdo, mas também seus efeitos
[...]. Deve-se ter em conta a finalidade protetiva da norma, assim como a vontade do autor. Um olhar aos atos de
improbidade — atos ilicitos em geral — pde de ar manifesto que o conteido do modelo de conduta proibida ndo
vem dado exclusivamente pela lesdo ou pela exposigao 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 transgressdo. Essa dindmica ¢ aberta,
e permite amplos espacos de valoracdo por parte do intérprete, em busca do juizo fundamentado de censura.
Semelhante panorama releva que a acdo 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”
(2007, p. 286).

4 Arts. 74, 76 e 89, caput, respectivamente, da Lei n® 9.099/95.
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consideravam-se infragdes de médio potencial ofensivo aquelas que admitiam suspensio
condicional do processo, que tem entre seus requisitos a exigéncia de pena minima igual ou
inferior a 1 (um) ano, agora, com a possibilidade de ANPP para delitos sancionados com até 4
(quatro) anos, deixaram de sé-lo, deslocando-se a classificagdo ao nivel anterior da escala de
gravidade pautada no potencial ofensivo do crime.

Agrega-se o fato de que tais institutos despenalizadores advém de uma matriz
comum do sistema de consenso processual penal americano, o nolo contendere, que tem como
esséncia a “[...] declaragcdo de que ndo serd contestada a acusagdo, sem que haja, com isto, o
reconhecimento de culpa do acusado, em que pese a possibilidade de aplicagdo de pena
privativa de liberdade também” (BRANDALISE, 2016, p. 54), cenario que se coaduna com o
contexto normativo do TAC, cuja celebracdo, como visto, ndo se condiciona ao
reconhecimento de culpa e confissdo do agente improbo.

Tal conjectura presta-se apenas como diretriz ao operador do direito mercé do
absoluto vazio normativo em que se situa a questdo, mas nao despreza a necessidade de
submeter o resultado da interpretacdo do caso concreto a um juizo de desvalor ético-
normativo a luz das finalidades que permeiam a Lei 8.429/1992, a fim de identificar se
realmente os fatos improbos e o regramento juridico aplicavel para aquele nivel de valoragdo
se mostram adequados para o caso concreto.

Diferentemente, em se tratando de fatos improbos de média gravidade, assim
considerados como aqueles a partir dos quais possam advir san¢des da Lei de Improbidade
Administrativa e também penais, mas, neste caso, restrito as hipoteses que admitem proposta
de ANPP (pena minima inferior a 4 anos, auséncia de violéncia ou grave ameaca, etc), parece-
nos adequado tomar de empréstimo as regras do art. 28-A do CPP para os casos do art. 17,
§1°, da LIA. O exemplo mais emblematico dessa hipdtese remete ao delito de corrupgdo
passiva, capitulado no art. 317 do Cddigo Penal, que igualmente pode configurar ato de
improbidade administrativa que gera enriquecimento ilicito (art. 9°, I, da LIA).

Essa proposta evita a ilogicidade juridica a que alude Landolfo Andrade (2020),
quando menciona a exigéncia da confissdo para fins de acordo de nio persecu¢do penal, mas
ndo para o de persecugdo civel.

Além disso, ndo hd como negar que a mera previsao de sangdes da Lei 8.429/1992,
desacompanhada de qualquer reconhecimento de culpa do agente — como € o que ocorre na

simples celebracao de TAC -, colocaria em risco principios e regras dos mais comezinhos da
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Constituicao Federal, especialmente os da prote¢do ao patriménio publico e da
proporcionalidade, em seu viés da vedacao da protecdo deficiente.

A exigéncia de confissdo, frise-se, advém da propria origem do instituto cuja solu¢ao
se toma de empréstimo. Logo, se ¢ para fazer um paralelo entre ANPP ¢ ANPC, ¢ preciso
minimamente preservar sua génese.

O modelo de consensualidade no ambito do direito penal sancionador ja ¢ aplicado
de longa data por diversos paises, especialmente nos paises de tradi¢cdo juridica do common
law, maxime no processo penal americano. Também ¢é possivel, como fora anteriormente
referido, encontrar institutos semelhantes na Italia (pateggiamento sulla pena),"> na Espanha
(a conformidade)'® e na Alemanha (Absprachen)"’.

De acordo com Rodrigo da Silva Brandalise, o sistema de consenso processual penal
americano trabalha com duas grandes percepcdes: o guilty plea, quando a confissdo leva ao
reconhecimento de culpa pelo acusado e a consequente pena que lhe decorre; ¢ o nolo

contendere, ja citado, que ¢ a declaracdo de que ndo sera contestada a acusagao, sem que haja,

15 Sobre o sistema italiano, leciona Brandalise, que nele também “[...] as partes pedem a aplicacdo de uma
san¢do substitutiva ou de uma pena pecuniaria, com as diminui¢des cabiveis. Também ¢ possivel a aplicacdo de
uma pena detentiva, também reduzida, quando ndo superar os 5 anos (art. 444 e seguintes do CPP italiano, de
maneira sucinta). Por for¢a de uma decisdo exarada pela Corte Constitucional italiana (Sentenga 313 de 1990), o
juiz deve aferir a adequacdo da pena imposta (14) e da qualificac@o juridica dos fatos — acusagdo ja proposta,
portanto -, além da voluntariedade e consciéncia do acusado (situagdes que também estdo previstas no Projeto
(15)). Alias, de ser dito que, no direito italiano, o Ministério Publico ¢ obrigado a propor a agdo penal, nos
termos do art. 112 da Constituicdo de 14.” (O acordo penal: plea bargaining e outros comentarios iniciais,
publicado site CONAMP, em 8 de fev. 2019. Disponivel em: <O acordo penal: plea bargaining e outros
comentarios iniciais>Acesso em 15 ago 2020). Em complemento, Aury Lopes Junior, adiciona: “Na Italia, cujo
modelo civil law ¢é similar ao brasileiro e que sempre serviu de orientacdo doutrinaria, jurisprudencial e
legislativa, o patteggiamento sulla pena (artigo 444 ¢ seguintes, CPP italiano) ¢ uma negociagdo entre acusado e
MP, que ndo permite negociacdo sobre a imputagdo (correlacdo) e que tem um limite demarcado: com a reducdo
de 1/3, a pena ndo pode superar 5 anos. Esse ¢ um limite muito préoximo e que orientou a redacdo do artigo 283
do projeto de CPP que tramita atualmente” (Adog@o 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-adocao-
plea-bargaining-projeto-anticrimeremedio-ou-veneno> Acesso em 14 de ago de 2020).

16 De acordo com Aury Lopes Junior, na Espanha, a Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé o instituto da
conformidad nos artigos 695 e seguintes e depois nos artigos 787 e 801, onde o acusado se conforma com a pena
pedida pelo Ministério Publico, abreviando assim o procedimento e aceitando a imputacdo, desde que a pena
privativa de liberdade ndo seja superior a 6 anos. O precitado processualista acrescenta que no processo penal
portugués, existe o arquivamento em caso de dispensa da pena (artigo 280 do CPP portugués) e o instituto da
"suspensdo provisoria do processo" (artigo 281), similar a nossa suspensio condicional do processo, para crimes
punidos com pena ndo superior a 5 anos. Nesse caso, o0 processo ficard suspenso por um periodo maximo de 2
anos ou de 5 anos (casos previstos no artigo 281. 6 ¢ 7), e, uma vez cumpridas as condig¢des, sera arquivado
(artigo 282). Esse ¢ o espaco negocial (Ibdem).

17 Na Alemanha, de acordo com Rodrigo da Silva Brandalise, “[...] o acordo se da sobre as consequéncias legais
(notadamente, com a indicacdo dos limites maximos ¢ minimos de pena (13)), sobre medidas procedimentais ou
sobre o comportamento das partes durante o julgamento. Da mesma forma como o acordo penal, a culpa ndo
pode ser objeto de negociacdo, nem mesmo as medidas a serem aplicadas em razdo dela (sua modulagdo pode
ser). E o que se depreende do StPO, § 257c, 2 e 3” (Ibdem).
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com isto, o reconhecimento de culpa do acusado, a despeito da possibilidade de aplicagdo de
pena privativa de liberdade (2016, p. 55).

O ANPP aproxima-se do sistema do guilty plea, na medida em que exige, como
condi¢do do ajuste, o reconhecimento de culpa pelo acusado por meio da confissdo. Ja os
institutos da transagdo penal e da suspensdo condicional do processo, como exposto,
aproximam-se do nolo contendere, na medida em que independem do reconhecimento da
culpa do agente, sem prejuizo da possibilidade de aplicagdo imediata de pena privativa de
liberdade.

Dessa maneira, se ¢ para fazer um paralelo entre os institutos e manter a coeréncia,
imprescindivel que também no ANPC se preserve um dos principais pressupostos do ANPP
que ¢ a confissdo do agente, sem prejuizo de manter, no que cabivel, para aquele, as
referenciais condicionantes desse.

Resta, entdo, examinar se nos casos de fatos improbos considerados graves e
infragdes penais correlatas, assim compreendidos como aqueles que extrapolam os limites do
ANPP, seria possivel trabalhar com a hipotese de consensualidade.

E preciso ter presente que as hipoteses de acordos substitutivos ndo se restringem
aquelas elencadas no art. 28-A do CPP. E possivel, v.g., que o agente nio preencha
determinada condicionante de tal preceito normativo, mas faca jus a colaboracao premiada.
Assim ¢ que tanto o Direito Penal quanto o Direito Administrativo Sancionador trabalham
com institutos do chamado direito premial, no qual o coautor ou participe do ilicito, visando a
obtencao de algum prémio, coopera com os 6rgaos de investigagao.

Nessas situacdes, dada a maior intensidade na violagdo ao bem juridico, o
ordenamento ndo se contenta com a simples confissdo, exige-se uma postura proativa de
efetiva colaboracdo com as autoridades responsaveis pelas investigagdes na obtengdo de
informagdes, em especial sobre outros participes e/ou coautores e apresentacdo de provas
materiais de autoria. Em outras palavras, ndo basta confessar, ¢ preciso ir além, trazendo
efetivo proveito para a investigacao.

Entre os resultados esperados dessa colaboragdo, destacam-se: a identificacdo dos
demais envolvidos na infracdo (art. 86, I, da Lei n° 12.529/2011, art. 16, I, da Lei n°
12.846/2013 e art. 4°, 1, da Lei n°® 12.850/2013), a obtencao de informagdes e documentos que
comprovem a infracdo noticiada ou sob investigacao (art. 86, II, da Lei n® 12.529/2011 e art.
art. 16, 11, da Lei n® 12.846/2013), a revelagdo da estrutura hierarquica e da divisdo de tarefas

da organizacao criminosa (art. 4°, II, da Lei n® 12.850/2013), a preven¢ao de infragdes penais
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decorrentes das atividades da organizag¢ao criminosa (art. 4°, inc. III, da Lei n® 12.850/2013), e
a recuperagao total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela
organizagdo criminosa (art. 4°, inc. IV, da Lei n® 12.850/2013).13

Da mesma forma, as Convengdes de Mérida'® e Palermo?, ao tratarem dos acordos
de leniéncia e de delagdo premiada, igualmente trazem importantes referenciais que podem
ser utilizadas nos ANPC.

A solugdo, mais uma vez, prestigia a logica e coeréncia juridica. Ora, se ¢ possivel

transigir no proprio ambito do Direito Penal, considerado a wul/tima ratio do ordenamento

18 Nesse sentido, Christiano Jorge Santos e Silvio Antonio Marques sintetizam os principais elementos que o
instrumento do ANPC deve conter:

a) objeto especifico que trate claramente das irregularidades cometidas, para que o ajuste ndo se torne uma
espécie de “cheque em branco” ou “salvo-conduto” a fim de que a pessoa fisica ou juridica compromissaria
possa se livrar de todos os tipos de ilicitos ja praticados ou futuros; b) previsdo de restituicdo de valores
decorrentes de prejuizo, sobrepreco, pagamento de propina, “caixa 2” e outros; c¢) aplicagdo de, pelo menos, uma
das cominagdes por ato improbo, como multa, suspensdo dos direitos politicos e proibi¢do de contratar com o
poder publico, nos termos do art. 12 da LIA e art. 1° da Resolugdo 179/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico; d) prazo de pagamento dos valores que representem o prejuizo ao erario, multa e eventual dano moral
coletivo, bem como o indice de correcdo e juros ou, ainda, da execugdo das obrigacdes de fazer ou ndo fazer; e)
clausula relativa a homologacao judicial do ajuste; f) obrigagdes de entregar documentos, informacdes ou senhas
de arquivos digitais, de revelar a verdade e de pagar despesas com testemunhas, consultores, peritos e outros; g)
previsdo sobre a validade das provas, caso haja descumprimento do ajuste, inclusive contra o compromissario
(vale dizer: na hipdtese de descumprimento do acordo, as provas poderdo ser utilizadas na instru¢ao do
processo); h) previsdo sobre a execugdo ou rescisdo unilateral decorrente do descumprimento do ajuste pela
compromissaria ou, inclusive, pelo cometimento de novos atos ilicitos; e i) previsdo de compartilhamento de
provas, caso haja adesdo da autoridade que receber os documentos quanto as condigdes do ajuste. (2020, p. 291).
19 Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo — CNUCC -, ratificada pelo Decreto Legislativo n°
348/2005 e promulgada pelo Decreto Presidencial 5.687/2006, conhecida por Convengdo de Mérida. Em seu art.
37 dispde:

Artigo 37

Cooperagdo com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei

1. Cada Estado Parte adotara as medidas apropriadas para restabelecer as pessoas que participem ou que tenham
participado na pratica dos delitos qualificados de acordo com a presente Conven¢do que proporcionem as
autoridades competentes informacdo Util com fins investigativos e probatoérios e as que lhes prestem ajuda
efetiva e concreta que possa contribuir a privar os criminosos do produto do delito, assim como recuperar esse
produto.

2. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de prever, em casos apropriados, a mitiga¢do de pena de toda
pessoa acusada que preste cooperacdo substancial a investigagdo ou ao indiciamento dos delitos qualificados de
acordo com a presente Convengao.

3. Cada Estado parte considerara a possibilidade de prever, em conformidade com os principios fundamentais de
sua legislacdo interna, a concessdo de imunidade judicial a toda pessoa que preste cooperagdo substancial na
investigacdo ou no indiciamento dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencao.

4. A protecdo dessas pessoas sera, mutatis mutandis, a prevista no Artigo 32 da presente Convengao.

5. Quando as pessoas mencionadas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontrem em um Estado Parte e
possam prestar cooperagdo substancial as autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados Partes
interessados poderdo considerar a possibilidade de celebrar acordos ou tratados, em conformidade com sua
legislagdo interna, a respeito da eventual concessdo, por esse Estrado Parte, do trato previsto nos paragrafos 2 e 3
do presente Artigo.

20 Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convencdo de Palermo),
promulgada pelo Decreto n° 5.015, de 12 de margo de 2004. Em seu artigo 26 preconiza:

Artigo 26

Medidas para intensificar a cooperagdo com as autoridades competentes para a aplicacdo da lei

1. Cada Estado Parte tomara as medidas adequadas para encorajar as pessoas que participem ou tenham
participado em grupos criminosos organizados:
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juridico e com sang¢des mais gravosas dos atos de corrupcao (penas privativas de liberdade de
natureza criminal), ndo seria lo6gico, nem razoavel, vedar que a autoridade competente
pudesse fazé-lo com relagdo as sangdes civeis, decorrentes dos mesmos fatos.?!

Destarte, ndo ¢ de se excluir, também para ilicitos improbos graves, a possibilidade
de acordo substitutivo, mantendo-se a congruéncia com o microssistema anticorrup¢io que
contempla a possibilidade de celebracao de acordos no ambito criminal, sem restrigdes ao
quantum de pena abstratamente cominado, em uma via de mdo dupla, variavel conforme o
grau de contribuicdo as investigagdes por parte do interessado.

Diante da auséncia de regulamentagdo de aspectos procedimentais e materiais do
ANPC, propoe-se colmatar a lacuna, por meio de um dialogo entre os sistemas penal e
administrativo sancionador, a fim de se estabelecer uma escala gradual de gravidade de fatos
mediante um paralelo entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, para, entdo,

encontrar o regime juridico que melhor se adéqua a hipodtese, iniciando pelas regras que

a) A fornecerem informagdes uteis as autoridades competentes para efeitos de investigagao e producgdo de provas,
nomeadamente

i) A identidade, natureza, composicao, estrutura, localizag@o ou atividades dos grupos criminosos organizados;

ii) As conexdes, inclusive conexdes internacionais, com outros grupos criminosos organizados;

iii) As infragdes que os grupos criminosos organizados praticaram ou poderdo vir a praticar;

b) A prestarem ajuda efetiva e concreta as autoridades competentes, susceptivel de contribuir para privar os
grupos criminosos organizados dos seus recursos ou do produto do crime.

2. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, nos casos pertinentes, de reduzir a pena de que ¢ passivel
um argiiido que coopere de forma substancial na investigacdo ou no julgamento dos autores de uma infracio
prevista na presente Convengao.

3. Cada Estado Parte podera considerar a possibilidade, em conformidade com os principios fundamentais do seu
ordenamento juridico interno, de conceder imunidade a uma pessoa que coopere de forma substancial na
investigagdo ou no julgamento dos autores de uma infracéo prevista na presente Convengao.

4. A protecdo destas pessoas sera assegurada nos termos do Artigo 24 da presente Convengao.

5. Quando uma das pessoas referidas no paragrafo 1 do presente Artigo se encontre num Estado Parte e possa
prestar uma cooperacdo substancial as autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados Partes em
questdo poderdo considerar a celebracdo de acordos, em conformidade com o seu direito interno, relativos a
eventual concessdo, pelo outro Estado Parte, do tratamento descrito nos paragrafos 2 e 3 do presente Artigo

21 Oportuno, nesse sentido, registrar a opiniao de Andrey Borges de Mendonga, que trata da extensdo dos efeitos
da colaboragdo premiada para o ambito da improbidade administrativa, ainda sob os influxos da vedagdo
origindria prevista no art. 17, § 1°, da Lei 8.429/92: “Aqui, como lembra Vladimir Aras, podemos invocar o
brocardo ubi eadem ratio ibi eadem ius. Nao ha sentido em fornecer beneficios para alguém colaborar no ambito
criminal e esse mesmo agente ser punido pela Lei de Improbidade, exatamente em razdo dos mesmos fatos. A
incoeréncia na atuacgdo estatal — reconhecendo beneficios em uma seara e negando em outra — demonstra até
mesmo deslealdade do Poder Publico com aquele que contribuiu para a persecu¢do dos agentes improbos,
abrindo méo de seu direito a ndo se autoincriminar. Esta incoeréncia ¢ refor¢cada quando a A¢do de Improbidade
se baseia justamente nos elementos desvelados pelo colaborador. Ademais, estamos tratando de um beneficio
para o réu, de sorte que ndo ha vedacdo ao uso de analogia em seu favor. Por fim, a interpretacdo teleologica nos
conduz nesse mesmo sentido. E induvidoso que a vedagio da lei de improbidade visa impedir que o interesse
publico seja lesionado. Porém, em casos de colaboragdo, sobretudo quando auxilia na recomposi¢do no
patriménio publico lesionado, o interesse publico esta sendo mais bem protegido, pois a Administragdo atingida
¢ a mesma, as partes s3o as mesmas ¢ o acordo acelera a repara¢do do dano causado ao erario e recuperacdo de
ativos. Tanto isso é verdade que a Lei 9807/99 estabelece, como objetivo da colaborag@o, a recuperacéo total ou
parcial do produto do crime, o que estd em perfeita sintonia com o objetivo da ag¢do de improbidade, conforme
lembra Januario Paludo” (Roteiro de Colaboragdo Premiada. Sao Paulo: Mimeo, 2012).
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disciplinam o termo de ajustamento de conduta, passando pelas normas que regulamentam o

ANPP at¢ chegar nas regras do acordo de leniéncia e da colaboragao premiada.
5 CONCLUSAO

A nova redagdo dada pela Lei 13.964/2019 ao artigo 17, §1° da LIA representou um
grande avan¢o no combate a corrupgao.

O legislador, no entanto, perdeu a oportunidade de encerrar de vez com as discussdes
acerca da solu¢do consensual no ambito da improbidade administrativa, mediante o
equacionamento de outro aspecto que até entdo vinha gerando grave inseguranca juridica: a
auséncia de regulamentacdo de aspectos procedimentais e materiais dessa espécie de acordo.

Isso, porém, ndo impede a efetiva implementa¢do do Acordo de Nao Persecugao
Civel, cuja consecucdo pode ser dar por meio de uma constru¢do hermenéutica e de
interpretagdo sistematica com outros institutos semelhantes, por meio da Teoria do Didlogo
das Fontes.

Para tanto, mediante um paralelismo entre Direito Penal e Direito Administrativo
Sancionador, propde-se a regulamentagdo da matéria a partir de uma escala gradual de
gravidade de fatos, iniciando pelas regras que disciplinam o TAC, passando pelas do ANPP,

até chegar nas do acordo de leniéncia e da colaboracdao premiada.
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