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Resumo: neste ensaio tratamos da introducao na nossa legisla-
cdo do acordo de nédo persecucao civel para ilicitos tipificados na Lei
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de Improbidade Administrativa. Apds contextualizarmos o tema sob a
perspectiva de estudos que preconizam a ampliacao do uso de solucdes
concertadas no exercicio do Poder estatal como meio de se conferir maior
legitimidade e eficiéncia ao servico publico, discorremos sobre desafios
para o manejo republicano do instituto em nosso sistema juridico.

Abstract: in this essay we discuss the introduction of the non-prosecution
agreement in the Statute n. 8.429/92. After contextualizing the theme
from the perspective of studies that advocate the expansion of the use of
concerted solutions in the exercise of State power as a means of providing
greater legitimacy and efficiency to the public service, we deal with
challenges for the republican management of the institute in our system.

Summary: 1. Introduction; 2. Consensuality and administrative action:
the search for responsiveness; 3. The non-prosecution agreement in the statute
n. 8.429/92; 4. Challenges and perspectives; 5. Conclusion; 6. Bibliography.
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1. Introducao

0 Codigo de Processo Civil de 2015 — CPC foi construido de forma
participativa e democratica. O respectivo procedimento agregou “novos
pontos de vista e possibilidades a partir, como dito no seu art. 1°, dos valores
e normas fundamentais estabelecidos na Constituicao da RepUblica™?,

4 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; MARCAL, Thais. A convergéncia entre cooperacao processual e consen-
sualidade administrativa, na gestao do Estado Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Rafael Carvalho
Rezende; MARCAL, Thais. Temas Relevantes de Processo Administrativo: 20 anos da Lei 9.784/1999,
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 99-111.
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inaugurando uma nova etapa de dialogo entre o direito processual civil
e outros ramos das ciéncias juridicas.

Destaca-se no novo CPC o principio da cooperacédo, expresso no seu
art. 6°, segundo o qual “todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva”.

Importado do direito europeu®, o novo principio € um instrumento
vocacionado a permitir uma decisdo judicial dialogica, colaborativa,
consensual, ndo necessariamente imposta as partes pelo Estado-juiz.

De acordo com Jessé Torres e Thais Marcal:

Do art. 6°da Lei n® 13.105/2015 infere-se que o NCPC
é um codigo de sujeitos processuais coparticipativos/
cooperativos, afastada a centralidade do juiz ou
das partes, dai Marinoni, Arenhart e Mitidierro
sublinharem que o novo modelo processual outorga
nova dimensdo ao papel do magistrado na conducéo
do processo, isonémico na sua conducé@o e assimétrico
quando decide, ou seja, (i) é paritdrio no didlogo
e (ii) assimétrico na decisGo. Tanto que, segundo
Guilherme Rizzo Amaral, o modelo cooperativo
pressupbe a efetiva participacdo das partes na
solucdo do caso, assim como os deveres judiciais:
(i) de didlogo; (ii) de auxilio; (iii) e de prevencao®.

O principio da cooperacao reclama a colaboracao entre as pessoas
envolvidas em um litigio, “além de gerar o direito de as partes partici-
parem efetivamente do processo, em dialogo com o drgao jurisdicional
para a construcao da solucao mais justa para o caso concreto”’.

Uma das perspectivas pelas quais se pode analisar a introducao
do acordo de nao persecucao civel — ANPC em nosso sistema juridico é
justamente a da busca de um processo judicial efetivo, de resultados que
justifiquem a sua razao de ser, e para 0s quais a cooperacao entre seus

5 KOCHEM, Ronaldo. Introducdo as raizes histéricas do principio da cooperacao (Kooperationsmaxime).
Revista de Processo, v. 251, 2016. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/
documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/
RPro_n.251.04.PDF. Acesso em: 27 jan. 2021.

¢ PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; MARCAL, Thais. Op. cit., p. 102

7 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; MARCAL, Thais. Op. cit., p. 102.
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atores pode, a depender das circunstancias, corresponder ao meio mais
eficiente de se alcancar um desfecho que melhor atenda as expectativas
de seus interessados.

Neste ensaio vamos tratar da previsao de solucao concertada em acoes
de improbidade administrativa sob tais luzes, situando o crescimento do
manejo de modulos consensuais no nosso Direito PUblico como reflexo da
aspiracao por uma Administracdo Publica mais responsiva, cuja atuacao
nao seja indiferente aos seus frutos para o bem-estar coletivo.

2. Consensualidade e atua¢ao administrativa: a busca por uma
acao estatal de resultados

0 principio da cooperacao processual, vigente de modo expresso em
nosso direito positivo desde 2015, ainda esta em busca de canais que permi-
tam sua concretizacao no auxilio ao adequado equacionamento de litigios.

Tal postulado, contudo, ndo é imune a criticas, como se observa da
reflexao de Elpidio Donizetti:

O dever de cooperacdo, entretanto, encontra limites
na natureza da atuacdo de cada uma das partes.
O juiz atua com a marca da equidistdncia e da
imparcialidade, a qual ndo pode ser comprometida
por qualquer promiscuidade com as partes.
Por outro lado, o dever do advogado é a defesa do
seu constituinte. A rigor, ndo tem ele compromisso
com a realizacdo da justica. Ele deverd empregar
toda a técnica para que as postulacées do seu cliente
sejam aceitas pelo julgador. Essa é a baliza que deve
conduzir o seu agir cooperativo. Em sendo assim,
meu caro leitor, retire da cabeca aquela imagem —
falsamente assimilada por alguns com o advento do
novo CPC - de juiz, autor e réu andando de mdos
dadas pelas ruas e advogado solicitando orientacdo ao
juiz para redigir as pecas processuais. Nao obstante
a apregoada cooperagdo, no fundo, serd cada um
por si, o que ndo impede que a lealdade e a boa-fé
imperem nas relacées processuais®.

8 DONIZETTI, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 19. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 42-43.
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A opcao por um processo civil mais dialégico, entretanto, nao implica
o comprometimento da posicao equidistante do juiz em relacao as partes,
como imaginam alguns criticos. A imparcialidade nao pode ser confundida
com neutralidade: o juiz é imparcial no julgamento, mas, a nosso ver,
nao pode ser indiferente diante do desenrolar dos atos processuais.

A primeira contribuicao relevante da positivacao do principio em tela
no CPC, portanto, pode ser entendida como um comando para que o juiz
abandone uma posicao passiva diante dos atos processuais, a qual poderia
ser esperada por alguns como desdobramento do ideal de sua neutralidade
(ou imparcialidade, para quem confunde os dois conceitos), e adote uma
posicao estratégica, com foco na solucao do conflito submetido a sua
apreciacado, e nao apenas do processo que lhe da forma.

A necessidade de um juiz estratégico ja foi identificada por Susana
Henriques da Costa, nos processos que envolvem conflitos de interesse publico:

A definicdo judicial sobre politicas publicas implica
mudanca de rumos na gestdo da administracdo e
realocacdo de recursos publicos que podem vir a
prejudicar outros direitos sociais. Tudo isso deve
ser levado em conta pelo juiz quando da decisdo,
de forma a equilibrar os valores em jogo e buscar um
equacionamento mais adequado do conflito.

A funcdo judicial deve também, nesse novo contexto,
ser estratégica. Essa caracteristica se refere,
em especial, a postura adotada pelo magistrado na
execucdo de decisbes envolvendo a implementacéo
de politicas publicas, em especial em demandas
coletivas. O cumprimento desta espécie de deciséGo
é complexo e desloca para a fase satisfativa do
processo um alto grau de atividade cognitiva®.

A postura estratégica, hoje, € uma necessidade para que o processo
atinja seu fim maior, qual seja, a solucao do conflito subjacente a relacao
processual, e € um caminho a ser perseguido pelo magistrado, em conso-
nancia com o quanto previsto no artigo 6° do CPC, segundo o qual “todos

9 COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializacao dos direitos fundamentais sociais € o minimo
existencial: relacao direito e processo. In: GRINOVER, Ada P.; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana H.
da (coord.). O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017.
p. 397-422. p. 404.
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os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisao de mérito justa e efetiva, ou seja, com o
principio da cooperacao”.

0 dever de cooperacao permeia todos os processos judiciais, mas adquire
matizes especificos naqueles de interesse publico, nos quais € exigido do juiz
um olhar mais aprofundado para o emaranhado de questdes de fato e de
direito subjacente ao pedido formulado pelas partes, ja que a sua solucao
via imposicao heterénoma muitas vezes nao se esgota em efeitos individuais
bem delimitados, sem qualquer transbordamento para o mundo exterior.

Esse tipo de demanda de alguma forma se conecta com uma acao do
Poder Executivo, um grande litigante cuja atuacao diaria toca milhares de
pessoas, sendo que, a depender de como a decisao judicial for proferida,
0 processo até podera chegar ao fim do ponto de vista formal, mas nao
solucionar, ou mesmo comprometer, a qualidade da acao administrativa
envolvida ou atingida pelo pronunciamento do Estado-juiz.

Considerando essa particularidade, a doutrina passa a falar em
um processo civil de interesse publico, em contraposicao a um direito
processual voltado exclusivamente a solucdo de controvérsias privadas
entre individuos singulares, como explica Carlos Alberto Salles:

A expressdo utilizada (processo civil de interesse
publico), no entanto, tem por finalidade chamar a
atencdo para uma caracteristica que ndo é do processo
em si, mas do tipo de interesse que passou a ser
objeto de adjudicacdo a partir da introducdo em nosso
sistema processual das chamadas agées coletivas.
Pretende-se, com essa designacdo, distinguir aquelas
lides nas quais a prestacdo jurisdicional recai sobre
interesses individuais de outras, nas quais o objeto do
processo € uma decisGo sobre um interesse publico.
Observe-se que a oposicdo aqui estabelecida néo é
simétrica entre direito privado e direito publico,
cuja base estd, sobretudo, na definigdo de um campo
de atuacdo do Estado. O publico, no sentido pretendido
nesse trabalho, é definido ndo em contraposicGo
ao privado, mas ao individual, indicando aqueles
interesses pertencentes a generalidade das pessoas'.

OSALLES, Carlos Alberto. Processo Civil de Interesse Publico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo; COSTA, Suzana Henriques. O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 193-228. p.194.
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Assim, de forma mais intensa no processo civil de interesse publico
do que no processo civil de interesse privado, o juiz tende a assumir a
posicao estratégica que lhe é autorizada pelo artigo 6° do CPC, e pode
instigar a participacao das partes, de modo a proferir uma sentenca
que seja, de fato, a melhor solucao para o conflito latente ao processo,
com maior vantagem para a sociedade.

Nesse sentido, afirma Humberto Theodoro Junior:

[...] O novo CPC brasileiro esposa ostensivamente
o modelo cooperativo, no qual a légica dedutiva
de resolucdo de conflitos é substituida pela logica
argumentativa, fazendo que o contraditorio,
como direito de informacdo/reacdo, ceda espaco a
um direito de influéncia. Nele, a ideia de democracia
representativa é complementada pela de democracia
deliberativa no campo do processo, reforcando, assim,
“o papel das partes na formacdo da decisdo judicial™".

A ideia de cooperacao, neste contexto, cabe como uma luva para o
processo civil de interesse publico, ja que dialoga perfeitamente com o
modelo de administracdo dialogica, que é o defendido pela doutrina do
século XXI como aquele que substituira o de administracao insular, pautada
em um agir precipuamente unilateral e imperativo, que se da em um iter
supostamente blindado do contato com os cidadaos, que foi aquele que
marcou o desenvolvimento da burocracia estatal entre os séculos XVII e XX'2,

Em outra oportunidade, alias, por um dos coautores do presente
ensaio ja foi observado:

Esta necessidade de participacdo, no Estado
moderno, “pée em relevo uma nova configuracdo
da funcdo administrativa, propondo readequacées
na estrutura e gestdo administrativas, notadamente

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 81-83.

2 “A democracia implica, além da atribuicdo do poder decisorio as maiorias, a instauracéo de dialogo
permanente com as minorias, de respeito pela posicdo do outro e de garantia dos direitos Fundamentais,
sem exclusdo. Por isto que a administracao publica dialdgica contrasta com a administracdo publica
monologica, refrataria a instituicdo e ao desenvolvimento de procedimentos comunicacionais com a
sociedade, mercé da multiplicacao das redes sociais e de seus instrumentos de comunicagao instan-
tanea, em tempo real” (PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres e MARCAL, Thais. Op. cit., p. 104).



516 Alexandra Fuchs de AraGjo e Alexandre Jorge Carneiro da Cunha Filho

voltadas a valorizacéo do processo de didlogo” , e se
refere a quatro diferentes mudancas de atitude desta
funcéo: 1) identificacdo do interesse publico de modo
compartilhado com a populagéo; 2) ao decréscimo da
discricionariedade; 3) atenuacdo da unilateralidade
na formacao dos atos administrativos; e 4) as prdticas
contratuais baseadas no consenso, negociacdo e
conciliag@o de interesses'.

Quando se esta falando em alterar a forma prioritaria da acao adminis-
trativa, ou seja, de unilateral para dialdgica/consensual, talvez o principal
movel seja o de busca de resultados da gestao. O gestor, preocupado com
as consequéncias da sua decisdo, com o meio mais eficiente de satisfazer
o interesse publico, pondera se seria melhor agir de forma autoritaria,
ou com a oitiva e colaboracao dos interessados, de modo a garantir a
eficiéncia da acao governamental desencadeada pelo exercicio da compe-
téncia que lhe cabe™.

Existe uma simetria clara entre o dever da Administracao de dialogar
com os cidadaos e o dever dos magistrados de dialogar com as partes,
na busca da melhor solucéo para o conflito. Esse dialogo, por dbvio, deve se
dar dentro das regras processuais, com a observancia do contraditorio,
da ampla defesa, do principio da ndo surpresa, visando a melhor solucao
para o conflito, ou seja, a decisdo mais eficiente para a sociedade, que vé
o seu nivel de bem-estar incrementado pela acao estatal.

A cooperacao entre as partes no processo pode conduzir a ajustes,
se nao em relacdo a totalidade do conflito, ao menos quanto a parte dos
seus pontos controversos. Como concluiram Ana Paula Goncalves Silva e
Frederico de Andrade Gabrich:

Uma vez que o principio da cooperacdo visa a ordenar
0 comportamento das partes, como jd explanado,
para dar maior eficdcia a solucGo dos conflitos,
além de se obter uma menor duragéo do tempo do
processo e menor dispéndio financeiro para o Estado,

13 ARAUJO, Alexandra Fuchs. Participacdo democrdtica na administracdo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2019. p. 22.

4 CHEVALLIER, Jacques. ’Etat post-moderne. 3. ed., Paris: LGPD, 2008, p. 138 et seq.; ROSANVALLON,
Pierre. Le bom gouvernement. Paris: Seuil, 2015. p. 212-213; MARQUES NETO, Floriano de A.; FREITAS,
Rafael Véras de. Comentdrios a Lei n° 13.655/2018. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 105.



Acordo de nao persecucéo civel: um novo instrumento
a servico do combate a improbidade administrativa 517

ndo se pode deixar de associd-lo também aos meios de
solucdo consensual dos conflitos, como, por exemplo,
a mediacdo e a conciliacdo (art. 3°, §3° CPC), mesmo
no curso do processo (BRASIL, 2015).

[...]

De fato, sdo diversas as vantagens da solucdo
consensual de conflitos, tais como, dentre outros:
a pacificacdo social; diminuigdo significativa de custos
financeiros e emocionais; a celeridade; a sensac@o
de controle pelas proprias partes do procedimento,
com consequente sensacdo de satisfacdo e seguranca;
e a maior possibilidade de se levar a efeito o acordo
realizado, jd que as prdprias partes o firmaram.
(BUZ1ZI, 2017, p. 270).

Nesse sentido, a mediacdo, a conciliacgo e a
arbitragem surgem, portanto, como estratégias
juridicas que podem utilizadas para atingir o
desiderato do principio da cooperacdo, que é a
obtencdo da solucdo de conflito de forma justa,
efetiva, sustentdvel e em tempo razodvel'.

Adoutrina questiona, entretanto, quanto a possibilidade de aplicacao
do principio da cooperacao a esfera penal ou da improbidade administrativa,
em razao do bem juridico em jogo nesse tipo de causa.

3. Acordo de nao persecucao civel — fazendo acordos com o improbo

No ambito penal, quando se pensa nos efeitos que a introducao da
colaboracao premiada no nosso sistema trouxe em termos de desvendar
esquemas criminosos e recuperar recursos, fica dificil defender que o
mecanismo da acao penal tradicional seja o que melhor propicie a satis-
facdo de pautas publicas.

A colaboracao premiada, introduzida no ordenamento pela
Lei 12.850/2013, tutela o interesse publico de maneira muito mais eficaz
que a proibicao de negociacéo, ja que permite que intrincados esquemas

5SILVA, Ana Paula Gongalves; GABRICH, Frederico de Andrade. Principio da cooperacao: do conflito
a solucao consensual dos conflitos. Revista de Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica, 2018.
Disponivel em: https://www.indexlaw.org/index.php/revistaprocessojurisdicao/article/view/4032/pdf.
Acesso em 17 jan. 2021.
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de corrupcao sejam descobertos e punidos, o que, sem a colaboracao
dos participantes, provavelmente nao seria possivel. O Supremo Tribunal
Federal inclusive ja se posicionou sobre a importancia do acordo de
colaboracao premiada como instrumento relevante para coibir delitos,
sobretudo contra o erario™.

No mesmo sentido, ndo ha motivos para crermos que resultados
menos promissores serdo alcancados pelo nosso aparato de justica com a
introducao de autorizacao legal expressa de solucao concertada no bojo
das acdes de improbidade administrativa, instrumento integrante do
microssistema processual de tutela coletiva da probidade administrativa,
juntamente com a Lei n°® 12.846/13.

A aplicacao isolada na Lei n° 8.429/1992, editada nhum momento
historico em que ainda prevalecia o estimulo a um sistema judicial baseado
no conflito, muitas vezes nao colabora para a pacificacao social, o que
justifica as criticas bastante contundentes feitas a lei por parte de diversos
doutrinadores, do que é exemplo a reflexao de Marco Perez:

Opunitismo inerente ao sistema de controle instituido
pela Lei n° 8.429/1992, em que pese agradar
aparentemente a opiniGo publica, ndo colabora
com a melhoria da agdo estatal simplesmente
porque a correcdo da atuac@o da Administrac@o ndo
é sua razdo principal de existir. Nesse contexto,
sob o impulso muitas vezes incontido e irracional
das massas e da midia politica e investigativa,
a jurisdicdo faz um uso cada vez mais intenso dos
principios gerais do direito administrativo (a lei em
seu art. 11 menciona os “principios da administracdo
publica” e cita expressamente os “deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade
as instituicbes”). Ao contrdrio, no entanto, o uso
comumente feito desses principios em outros
ordenamentos, aqui eles ndo sdo utilizados como
instrumento de conformacdo juridica das condutas
da Administrac@o em defesa do administrado,
mas como fundamento juridico para a punicdo
de supostos infratores da probidade, fato que

6 ALGAYER, Tassiane Castamann. O acordo de leniéncia na Lei de Improbidade Administrativa. Revista
Eletrénica AJUFESC, Floriandpolis, v. 9, 2020. p. 17.
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majora desmedidamente a discricdo sancionatdria
de magistrados, a ponto de inserir o exercicio da
jurisdicdo nas perigosas fronteiras da perseguicdo
politica, as singela emissdo de opinides politicas
subjetivas do julgador ou do mais puro arbitrio".

Dessa forma, a redacao conferida pela Lei n° 13.964/2019 ao §1° do
art. 17 da Lei n® 8.429/1992, que previa expressamente a possibilidade
de realizacdo de acordo de nao persecucao civel envolvendo as apuracoes
feitas com base nesse ultimo diploma, chegou em boa hora, oferecendo
maior coeréncia a um quadro normativo que, admitindo conciliacao para
o desfecho de casos envolvendo ilicitos de maior gravidade (crimes'®),
ainda a vedava formalmente em ilicitos de reprovabilidade normalmente
mais moderada®.

Pouco tempo depois, a Lei n°® 14.230/2021, promovendo grandes
(e em parte bastante controversas?®) alteracoes na Lei de Improbidade
Administrativa, revogou o referido §1° do art. 17, introduzindo em seu
texto um art. 17-B, segundo o qual:

Art. 17-B. O Ministério Publico poderd, conforme
as circunstdncias do caso concreto, celebrar acordo
de ndo persecucdo civil, desde que dele advenham,
ao menos, os seguintes resultados:

| - o integral ressarcimento do dano;

Il - a revers@o a pessoa juridica lesada da
vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de
agentes privados.

§ 19 A celebracdo do acordo a que se refere o caput
deste artigo dependerd, cumulativamente:

7 PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da discri-
cionariedade administrativa, Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 274.

'8 Vide a disciplina prevista para a colaboracdo premiada na Lei 12.850/2013, com a redag@o que agora
lhe foi dada pela Lei n® 13.964/2019 (art. 3-Aet seq.).

“Art. 17 da Lei 8.429/1992, em sua redacéo original: “A acdo principal, que tera o rito ordinario,
sera proposta pelo Ministério Plblico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da
efetivacao da medida cautelar. § 1° E vedada a transacdo, acordo ou conciliacao nas agées de que
trata o caput”(grifo nosso).

20 Como se pode constatar das matérias veiculadas nas acdes diretas de inconstitucionalidade n. 7042 e
7043 propostas em face da nova lei.
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I - da oitiva do ente federativo lesado, em momento
anterior ou posterior a propositura da acdo;

Il - de aprovacéo, no prazo de até 60 (sessenta) dias,
pelo orgdo do Ministério Publico competente
para apreciar as promocbes de arquivamento
de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento
da acdo;

Il - de homologacéo judicial, independentemente
de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento
da acdo de improbidade administrativa.

§ 2° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo a
que se refere o caput deste artigo considerard a
personalidade do agente, a natureza,
as circunstdncias, a gravidade e a repercussao
social do ato de improbidade, bem como as
vantagens, para o interesse publico, da rdpida
solucéo do caso.

§ 3° Para fins de apuracéo do valor do dano a ser
ressarcido, deverd ser realizada a oitiva do Tribunal
de Contas competente, que se manifestard,
com indicacdo dos pardmetros utilizados, no prazo
de 90 (noventa) dias.

§ 4° O acordo a que se refere o caput deste artigo
poderd ser celebrado no curso da investigacdo
de apuracéo do ilicito, no curso da acdo de
improbidade ou no momento da execucdo da
sentenca condenatéria.

§ 5° As negociacées para a celebracdo do acordo a
que se refere o caput deste artigo ocorrerdo entre
o Ministério Publico, de um lado, e, de outro,
o investigado ou demandado e o seu defensor.

§ 6° O acordo a que se refere o caput deste artigo
poderd contemplar a adog¢Go de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, de auditoria
e de incentivo a denuncia de irregularidades e a
aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de conduta no
dmbito da pessoa juridica, se for o caso, bem como
de outras medidas em favor do interesse publico e
de boas pradticas administrativas.

§ 7° Em caso de descumprimento do acordo a que
se refere o caput deste artigo, o investigado ou
o demandado ficard impedido de celebrar novo
acordo pelo prazo de 5 (cinco) anos, contado
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do conhecimento pelo Ministério Publico do
efetivo descumprimento.

Vencido o obice legal para que a pratica da conciliacdo também passe
a fazer parte do dia a dia da jurisdicao na seara da improbidade?!, resta a
resisténcia cultural e algumas dificuldades de ordem pratica existentes
a respeito, sendo que, conforme referido linhas acima, o instituto nao s6
€ consentaneo com um modelo Estado dialdgico, atento aos efeitos que
sua atuacao possa produzir na realidade, como também com o principio
da cooperacao insculpido no art. 6° do CPC/2015.

4, Os desafios para o adequado manejo do ANPC

4.1. Aresisténcia de ordem cultural e as dificuldades procedimentais
antes do advento da Lei n° 14.230/2021

Nada obstante o equacionamento da questao sob o prisma legislativo,
a justica negociada, por nao fazer parte da nossa tradicao juridica?,

2 Valendo registrar que mesmo antes da alteracdo legislativa em comento havia posicionamento no
sentido da viabilidade da celebracédo de acordos no ambito das a¢oes de improbidade administrativa
considerando uma leitura sistematica do nosso arcabouco legal que disciplina a matéria (art. 60
da Lei n® 9.099/1995, art. 86 da Lei n°® 12.529/2011, art. 3 da Lei n°® 12.850/2013 e art. 16 da
Lei n® 12.846/2013). Nesse sentido ver MEGNA, Bruno Lopes. O “compromisso” para prevenir ou
regular a compensacao a irregularidades: um “negdcio juridico administrativo-processual”. In: CUNHA
FILHO, Alexandre J. C. da; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro: anotada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. v. 2, p. 380-388. p. 386; e SCHWIND,
Rafael Wallbach. Celebracao de acordos nas acoes de improbidade: necessidade de revisao do art. 17,
§1°, da Lei n° 8,429 a luz da evolucéo legislativa e da nocao de self-cleaning do direito europeu.
In: CUNHAFILHO, Alexandre J. C. da; OLIVEIRA, André Tito da M.; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W.
(coord.). Direito, instituicdes e politicas publicas: o papel do jusidealista na formacao do Estado.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 777-797. p. 794 et seq.

220s estudantes de nossas faculdades de Direito normalmente sao instruidos a pensar na solucéao de
litigios pelo modelo adversarial, o que, no ambito do Direito Plblico, ainda ganha o complicador
pela grande resisténcia para conciliar que a Fazenda Publica costuma apresentar em juizo, postura
que até pouco tempo atras era defendida sob a alegacao da indisponibilidade do interesse pUblico
aliada a falta de autorizacao legal expressa para tanto. Quanto a este Ultimo aspecto parte da
doutrina sustenta que a introducao do art. 26 na LINDB representaria uma clausula geral para a
celebracéo de acordos pela Administracao Publica, o que, no contexto examinado, supriria a dita
caréncia legal. A respeito ver GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana B. de. Art. 26 da LINDB: novo re-
gime juridico de negociacdo com a Administracdo Publica. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, p. 135-169, Rio de Janeiro, nov. 2018. Edicao especial: Direito Publico na Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Lei n° 13.655/2018). p. 138 et seq.; VIANA,
Camila R. Cunha. O artigo 26 da LINDB e a consolidacao do direito administrativo consensual.
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ainda deve percorrer um caminho de amadurecimento antes de revelar
seu potencial para aprimoramento de politicas publicas estatais.

Ao menos trés questdes nesse percurso nos parecem fundamentais.
Uma ¢é a reflexao sobre o papel que o Estado deve ter na vida em coletivo.

Nossa Administracao Publica, tendo uma origem dissociada do compro-
misso de prestar servicos de qualidade para a populacao?, ainda nao
completou sua transformacao rumo a tal objetivo.

Para que serve uma persecucao penal ou por improbidade administra-
tiva? Esses processos sao um fim em si mesmo ou seriam instrumentos para
a consecucdo de pautas de interesse geral como a tutela do patrimonio
publico e da moralidade no desempenho dos afazeres estatais? Dizer que
“nao se admitira acordo” em uma acao versando sobre crimes ou atos
improbos, isso significa que eles terdo uma punicao exemplar e havera a
recuperacao de recursos desviados? Qual é a finalidade da pena em um
dado ordenamento juridico?¥?

Absorvidos por uma rotina usualmente estafante do contencioso em
grandes centros urbanos, a maioria dos atores do nosso sistema de Justica
ndo se da ao luxo de fazer essas indagagdes de ordem filosofica, o que
de certa forma acaba por resumi-los a condicao de engrenagens de uma
maquina que nao pode parar, pautada pelo ritmo dos niUmeros tal como
lhes é assinalado pelos respectivos 6rgaos correcionais?.

In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro: anotada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. v. 2, p. 339-344. p. 339;
MARQUES NETO, Floriano de A.; FREITAS, Rafael Véras de. Comentdrios a Lei n° 13.655/2018. Belo
Horizonte: Forum, 2019. p. 102 et seq.

2 FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacao do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sao Paulo:
Globo, 2001. p. 198 et seq.

24Floriano A. Marques Neto e Rafael Véras Freitas, apos ponderarem que a discussao judicial sobre uma
sancgao pode demorar anos nos escaninhos do nosso aparato de Justica, sustentam: “[...] no dmbito de
um Estado Democratico de Direito a sancao deve ser a ultima ratio. E que, como ja se teve oportuni-
dade de asseverar de que ‘dessa constatacao parte outra de que a san¢ao nao é um fim em si, mas um
dos meios — e ndo o unico — para se evitar o descumprimento de uma obrigacao juridica e para viabi-
lizar a consecucao das politicas publicas estabelecidas para um determinado setor’ “(MARQUES NETO,
Floriano de A.; FREITAS, Rafael Véras de. Comentdrios a Lei n° 13.655/2018. Belo Horizonte: Forum,
2019. p. 105).

25 Para maiores elementos sobre a visao dos autores deste ensaio a respeito do tema, ver CUNHA
FILHO, Alexandre J. C. da; ARAUJO, Alexandra Fuchs de. Multiplicando litigios: a eleicao da métrica
sentencas-por-minuto como um meio sem fim: que lices podemos extrair da insolvéncia da UNIMED
Paulistana? In: COSTA, Daniel C. G. da; FONSECA, Reynaldo S. da; BANHOS, Sérgio S.; CARVALHO NETO,
Tarcisio V. de (coord.). Democracia, justica e cidadania: desafios e perspectivas: homenagem ao Ministro
Luis Roberto Barroso. Belo Horizonte: Forum, 2020. t. 2, p. 311-327.
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Ocorre que esse frenesi, como nao deixa mentir o alto nivel de
insatisfacao dos contribuintes com o servico publico, vem fazendo agua,
nao habilitando nosso Judiciario a dar a atencao merecida aos fabulosos
crimes cometidos diariamente contra o erario, enquanto, por outro lado,
seus integrantes continuam a produzir estatisticas vistosas no que se
refere ao “batidao” das varas criminais, que geralmente envolve crimes
patrimoniais de porte pequeno a moderado, além do trafico de drogas,
praticados via de regra por réus pobres e/ou usuarios de drogas?.

No ambito da acado de improbidade a realidade nao é diferente.

Quantas acoes do tipo envolvem enriquecimento sem causa e prejuizo
aos cofres publicos? Qual o tempo médio de tramitacao desses feitos e,
ao final, qual o resultado produzido (em termos de punicao dos envolvidos,
recuperacgao de recursos desviados e aprimoramento do funcionamento
das reparticoes a evitar que novos delitos da mesma espécie se repitam
no futuro)? Em havendo necessidade de producao de prova técnica nos
respectivos feitos, essa consegue ser realizada, apesar da isencao prevista
no art. 18 da Lei 7.347/85%"? Em caso negativo, as instituicoes competentes
para analisar a matéria, incluindo 6rgdos acusadores, estdo se empenhando
para a solucao do impasse?

Entendendo o processo de improbidade como um processo civil de
interesse publico, que reclamaria, segundo os ditames de um Estado
dialdgico e responsivo®, uma acao estratégica por parte dos atores do
sistema de Justica com vistas a satisfacao de objetivos caros ao bem-estar
da populacao, imaginamos que esse tipo de analise precise comecar a ser
feito pelos integrantes de nossas instituicoes?.

26 Para uma visdo critica sobre a jurisdicao exercida entre nos para esse tipo de crime, ver SEMER, Marcelo.
Sentenciando trdfico: o papel dos juizes no grande encarceramento. Sdo Paulo: Tirant, 2019.

27 Art. 18. Nas acOes de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, nem condenacao da associagdo autora, salvo comprovada ma-fé,
em honorarios de advogado, custas e despesas processuais (Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/17347orig.htm. Acesso em: 27 jan. 2021).

28 Que, como ja apontado linhas acima, esse é justamente o modelo de Estado preconizado pela doutrina
contemporénea que se dedica ao tema, como se vé em CHEVALLIER, Jacques. L’Etat post-moderne.
3 ed. Paris: LGPD, 2008. p. 82 et seq., p. 239 et seq.; ROSANVALLON, Pierre. Le bon gouvernement.
Paris: Seuil, 2015. p. 212 et seq.; FERRAZ, Luciano. Controle e consensualidade: fundamentos para o
controle consensual da Administracao Publica. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 88 et seq.

2 Alvissareira a respeito da noticia que o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo comecou a adotar
como parametro de mensuracao de suas atribuigdes critérios como “resolutividade” e “impacto social”
da atuacao ministerial, tal como noticiado por EXNER, Tereza Cristina Maldonado Katurchi; SOUZA,
Motauri Ciocchetti de. Novas perspectivas de atuacao da Corregedoria-Geral do Ministério Publico
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Apenas assim sera possivel definir com alguma clareza quais
0s propositos a serem perseguidos com a acao de improbidade e,
dessa forma, refletir sobre como o seu desfecho pela via concertada
pode favorecer a empreitada.

Respondida a primeira indagacao, a segunda questao que se coloca
com a positivacao do acordo de nao persecucao civel na Lei n° 8.429/1992
€ como tal ferramenta pode ser empregada legitimamente em nosso
sistema, favorecendo a producao dos resultados visados com a acao de
improbidade, sem gerar distorcoes deletérias de outras ordens.

Quanto ao ponto, ha toda uma agenda a ser elaborada, isso conside-
rando as criticas que passaram a ser feitas, com maior ou menor razao,
a partir da experiéncia incipiente aurida nos ultimos anos com o uso
colaboracao premiada em casos rumorosos envolvendo altas autoridades
da Republica.

Nao vigendo mais o postulado de “indisponibilidade” da acao de
improbidade, exige-se do agente competente para a propositura do acordo
observancia a procedimento pré-determinado®, transparéncia quanto
aos critérios adotados para aceitar conciliacdo em alguns casos e ndo em
outros, motivacao adequada acerca da utilidade do manejo do instituto
para fins de satisfacdo de interesses publicos relevantes e vinculacao a
precedentes gerados com a pratica®.

de Sdo Paulo: mudanca de paradigmas. Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 21, n° 55, p. 163-168,
2020. p. 166 et seq.

% Nesse sentido, ao menos no contexto do direito comunitario europeu, vale registrar que hoje ganha
relevancia a chamada “self-cleaning”, em substituicdo a veia punitiva, como meio de se punir pessoas
fisicas responsaveis por crimes e ilicitos cometidos em ambito empresarial, mas resguardando a pessoa
juridica respectiva enquanto elemento gerador de riqueza e cumpridor de funcéo social. Logo, o que
se tem no exemplo dado é uma avaliagdo consequencialista do manejo da competéncia sancionatoria
estatal, que para ser exercida legitimamente passa a depender de um filtro de proporcionalidade.
Sobre o mecanismo, ver SCHWIND, Rafael Wallbach. Celebracao de acordos nas agées de improbidade:
necessidade de revisao do art. 17, §1°, da Lei n° 8,429 a luz da evolucéo legislativa e da nocao de
self-cleaning do direito europeu. In: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; OLIVEIRA, André Tito da M.;
ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Direito, instituigées e politicas publicas: o papel do
jusidealista na formacao do Estado. Sao Paulo: Quartier Latin, 2017. p. 777-797. p. 782 et seq.

3 Quanto ao ponto, relevantes as consideracdes feitas por Carlos Vinicius Alves Ribeiro sobre balizas a
serem adotadas para o exercicio legitimo da atuacéo extrajudicial do Ministério Piblico, dentre as quais
esta justamente a sua procedimentalizacao (RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Ministério Publico: fungoes
extrajudiciais: historico, natureza juridica, discricionariedade, limites e controle. Belo Horizonte:
Forum, 2015. p. 163 et seq.).

32SOUZA, Luciane Moessa de. Meios consensuais de solucdo de conflitos envolvendo entes
publicos -negociacdo, mediacao e conciliacdo na esfera administrativa e judicial. Belo Horizonte:
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Quanto ao procedimento e critérios para a celebracao do ajuste, com o
veto da Presidéncia ao art. 17-A que seria introduzido na Lei n° 8.429/1992
pela Lei n® 13.964/2019%, havia uma lacuna a respeito, a qual vinha em
alguma medida sendo preenchida via atribuicao regulamentar a cargo de
orgaos do Ministério Publico®.

A vista da anomia parcial entdo verificada sobre a matéria no nosso
sistema*®, alguns elementos ja nos pareciam importantes para o controle
da discricionariedade que era conferida aos gestores e ao Ministério Piblico
para o manejo do ANPC nas acdes de improbidade:

Forum, 2012. p. 174-175; SANTOS, Bruno Grego. Transacdo extrajudicial na Administracdo Publica.
Sao Paulo: RT, 2019. p. 280-281.

3 Aredacao do dispositivo vetado sob o argumento de que seria inadequado reservar apenas ao Ministério
Publico a possibilidade de formular proposta de acordo na agéo de improbidade, era a seguinte:
“art. 17-A. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar acordo

de néo persecucdo civel, desde que, ao menos, advenham os seguintes resultados: | — o integral res-
sarcimento do dano; Il — a reversédo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda
que oriunda de agentes privados; |l - o pagamento de multa de até 20% (vinte por cento) do valor do

dano ou da vantagem auferida, atendendo a situacdo econémica do agente. § 1° Em qualquer caso,
a celebracdo 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 rapida solucéo do caso. § 3° As negociacdes para a celebracdo do acordo ocorrerao entre
o Ministério Publico e o investigado ou demandado e o seu defensor. § 4° O acordo celebrado pelo
o6rgao do Ministério Publico com atribuicdo, no plano judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de
aprovacao, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo 6rgado competente para apreciar as promogoes de
arquivamento do inquérito civil. § 5° Cumprido o disposto no § 4° deste artigo, o acordo sera encami-
nhado ao juizo competente para fins de homologacao” (Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art6. Acesso em: 27 jan. 2021).

3 Do que é exemplo a Resolucao de n° 1.193/2020-CPJ, de 11 de margo de 2020, do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo, a qual refere em sua fundamentacgao a Resolucao n° 179/2017 do CNJ, que antes
da alteragao legislativa em comento ja admitia a conciliagdo no ambito da improbidade adminis-
trativa. Para consulta do primeiro texto (Disponivel em: http://biblioteca.mpsp.mp.br/PHL_IMG/
RESOLUCOES/1193.pdf. Acesso em 27 jan. 2021). Para uma discussao sobre o ponto, ver CRHAK,
Victor Gomes. Acordo de ndo persecucdo civel. 2021. Monografia (Especializacdo em Direito Plblico) —
Escola Paulista da Magistratura, Sao Paulo, 2021. p. 39 et seq.

3 A anomia parcial, a nosso ver, nao impedia a aplicacdo do instituto, tal como defendido por Gajardoni:
“Primeiro de tudo, acreditamos que a auséncia de disciplina legal ndo é impedimento para a celebragao
dos acordos, até por conta do entendimento de que isso ja era possivel mesmo antes do advento da
lei 13.964/2019. Até que venha a necessaria lei em sentido estrito a disciplinar o tema genérica e
nacionalmente, o Conselho Nacional do Ministério Piblico (art. 130-A, § 2°, da CF) e as Procuradorias
de Justica, no ambito de suas atribuicdes, poderao editar normas administrativas estabelecendo pa-
rametros minimos para a celebracao dos acordos no ambito do MP (nacional e estadual)”. GAJARDONI,
Fernando. Primeiros e breves apontamentos sobre os acordos em tema de improbidade administrativa.
Genjuridico, 2020. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2020/05/07/acordos-improbidade-
-administrativa/. Acesso em: 1 fev. 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art6
http://biblioteca.mpsp.mp.br/PHL_IMG/RESOLUCOES/1193.pdf
http://biblioteca.mpsp.mp.br/PHL_IMG/RESOLUCOES/1193.pdf
http://genjuridico.com.br/2020/05/07/acordos-improbidade-administrativa/
http://genjuridico.com.br/2020/05/07/acordos-improbidade-administrativa/
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1) que tais atos normativos, possuindo efeitos gerais, fossem subme-
tidos a procedimentos de consulta publica de modo a enriquecer
o respectivo conteldo, nos moldes do que sinaliza o art. 29 da
Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro®;

2) em havendo legitimidade concorrente para a propositura da acao
de improbidade entre a pessoa juridica interessada e o Parquet?¥,
que a decisao pela nao persecucao fosse formalizada em um
procedimento com a participacao de ao menos esses dois atores;

3) que fosse garantido o direito de defesa ao investigado nas trata-
tivas para o acordo, ao qual deveria ser assegurada assisténcia
juridica que lhe permitisse avaliar se as condicoes que lhe fossem
propostas para encerramento do inquérito civil atendessem ao
seu melhor interesse.

Sobre a motivacao contextualizada do acordo, 6nus que incumbe a
agentes de execucao e controle da funcao administrativa nos moldes do
que prevé o Codigo de Processo Civil®® e a Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro®, tem-se que esta deveria ser exposta adequadamente
pelos proponentes, com descricao dos fatos investigados e da adequacao da
solucao encontrada a luz dos bens juridicos em jogo na acdo em comento.

3% “Art. 29. Em qualquer d6rgao ou Poder, a edicdo de atos normativos por autoridade administrativa,
salvo os de mera organizacdo interna, podera ser precedida de consulta pUblica para manifesta-
¢ao de interessados, preferencialmente por meio eletrénico, a qual sera considerada na decisao.
§ 1° A convocacao contera a minuta do ato normativo e fixara o prazo e demais condicdes da con-
sulta publica, observadas as normas legais e regulamentares especificas, se houver” (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 27 jan. 2021).

7 Art. 17, caput, da Lei n® 8.429/1992. A Lei n° 14.230/2021 pretendeu acabar com a possibilidade de a
pessoa juridica de direito publico lesada propor acdo de improbidade administrativa, o que é objeto
de analise pelo Supremo Tribunal Federal enquanto escrevemos o presente ensaio (ver ADI 7.042).

3 Cujo §1° do art. 489 prevé detalhamento acerca do dnus de motivacao das decisdes judiciais, dispositivo
que potencialmente pode ser empregado para se exigir uma maior fundamentacao das escolhas feitas
pelo gestor, isso até por forca da redacao do art. 15 do estatuto processual, o qual prevé a aplicacao
subsidiaria e supletiva de tal diploma ao processo administrativo. Tal aspecto é bem lembrado por
NOHARA, Irene Patricia. Motivacao do ato administrativo na disciplina de Direito Publico da LINDB.
In: VALIATI, Thiago P.; HUNGARO, Luis Alberto; CASTELLA, Gabriel M. e (coord.). A Lei de Introducdo
e o Direito Administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 3-20. p. 14 et seq.

¥ Sobre o dever de motivacao contextualizada da acdo administrativa, o qual foi normativamente refor-
¢ado pelo advento das inovagoes feitas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro pela Lei
n° 13.655/2018, ver SOUZA, Rodrigo Pagani de; ALENCAR, Leticia Lins de. O dever de contextualizacao
na intepretacao e aplicacdo do Direito Publico. In: VALIATI, Thiago P.; HUNGARO, Luis Alberto; CASTELLA,
Gabriel M. e (coord.). A Lei de Introducdo e o Direito Administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 51-72.
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Ainda, no que concerne a questao ora enfrentada, ressaltamos a neces-
sidade de um espaco institucional préprio em que os termos de acordo firma-
dos ficassem disponiveis a populacdo em geral e aos drgaos de controle em
particular, logicamente ressalvando-se o acesso indiscriminado pela internet
a determinadas informacdes que fossem sigilosas, de modo a permitir que os
ajustes formados servissem de parametro para concertacoes futuras, a exigir,
pois, fundamentacao consistente quando do estabelecimento de condicoes
diversas para circunstancias analogas pelas autoridades envolvidas.

Finalmente, a terceira indagacao a ser trilhada no caminho para
consolidacdo do instituto da ndo persecucao civel entre nos é a do papel do
Judicidrio no controle dos acordos que séo levados para sua homologacdo.

Como esta claro na lei, o acordo de nao persecucéo civil é avenca
que pode ser celebrada entre as partes antes, no curso ou ha execucao
da sentenca da acao civil de improbidade administrativa (art. 17-B,
§4° da LIA).

Ja o problema dos limites ao controle realizado pelos juizes sobre as
tratativas de acordo encetadas pelas partes de uma acdo de improbidade
foi posto por Fernando Gajardoni nos seguintes termos:

Jd nos acordos judiciais, o juiz participa da convengéo
ndo porque integre sua formacdo, mas porque o CPC
exige que o feito seja encerrado por uma sentenca
homologatéria (art. 487, Ill, do CPC), que nos termos
do art. 515, Il, do CPC, é titulo executivo judicial.
Neste caso, a duvida que resta em aberto — e sobre
isso ainda ndo temos opiniéo formada —, é se a atuagdo
do Judicidrio no caso serve, apenas, para controlar
os requisitos de validade do acordo na forma do art.
190, pardgrafo unico, do CPC (autonomia da vontade,
licitude do objeto, etc.), ou se o juiz pode recusar
a homologacdo, com espeque no art. 723, pardgrafo
unico, do CPC, por entender que o acordo de ndo
persecucdo penal ndo repara adequadamente os danos
ou sanciona, suficientemente, o agente infrator*®*.

“ GAJARDONI, Fernando. Primeiros e breves apontamentos sobre os acordos em tema de improbidade
administrativa. Genjuridico, 2020. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2020/05/07/acordos-
-improbidade-administrativa/. Acesso em: 1 fev. 2021.

4 Art. 723 do C.P.C. (Dos Procedimentos de Jurisdigao Voluntaria) — “O juiz decidira o pedido no prazo
de 10 (dez) dias. Paragrafo unico. O juiz ndo € obrigado a observar critério de legalidade estrita,


http://genjuridico.com.br/2020/05/07/acordos-improbidade-administrativa/
http://genjuridico.com.br/2020/05/07/acordos-improbidade-administrativa/
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Ainquietacao, entretanto, comeca a ser vencida quando se atenta
para a necessidade de decisées administrativas fundamentadas, em que o
motivo da escolha realizada é explicitado em um processo administrativo
bem instruido®.

Logo, cabera ao juiz competente para homologar o acordo avaliar se
dos respectivos termos constara a fundamentacao suficiente sobre o porqué
de o desfecho dado ao caso ser consentaneo com o interesse publico, o que
inevitavelmente conduzira o julgador a, ainda que perfunctoriamente,
avaliar se as condicGes impostas ao acusado sao adequadas para a garantia
dos bens juridicos tutelados nesse tipo de demanda, em uma jornada que
certamente tera como ponto de partida um singelo teste: houve processo
administrativo prévio a amparar a tomada de decisdo escrutinada*?

Caso se apure que nao, a rejeicao do assentimento judicial ao ato
sob exame nos parece ser a Unica saida possivel, ja que vocacionada ao
controle da compatibilidade do instituto com a nossa ordem constitucional.

4.2. Etapas previstas para a procedimentalizacdao adequada do
ANPC a luz do art. 17-B da Lei n° 8.429/1992

Nada obstante a redacao imprecisa e muitas vezes atécnica da Lei
n° 14.230/2021, a disciplina do acordo de ndo persecucao civel que esta
trouxe para a Lei n° 8.429/1992, talvez por se inspirar no dispositivo
vetado que a Lei n°® 13.964/2019 previa a respeito*, revela-se coerente
com o proposito do instituto, estabelecendo balizas importantes para o
seu manejo legitimo.

Afora a questao de limitar o manejo do ANPC ao Ministério Publico
(art. 17-B, caput), o que esta de acordo com o espirito da nova legislacao,

podendo adotar em cada caso a solugao que considerar mais conveniente ou oportuna” (Disponivel em:
http:/ www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 3 fev. 2021).

42 Como pondera Marcos Perez: “Aimportancia, na contemporaneidade, de associar-se motivo e processo
administrativo como elementos da legalidade da atuacdo administrativa esta justamente em, com isso,
abrir-se um largo caminho para a atuagao do controle jurisdicional da Administracao, especialmente
no tocante a discricionariedade. Abandonam-se, desse modo, todos os resquicios da antiga teoria da
imunidade jurisdicional do mérito do ato discricionario” (PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade:
métodos para o amplo controle jurisdicional da discricionariedade administrativa. Belo Horizonte:
Forum, 2020. p. 201).

“PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da discri-
cionariedade administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 239 et seq.

“Vide nota de rodapé 31, supra.
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mas que provavelmente sofrera impacto da decisao a ser dada pelo Supremo
Tribunal Federal quanto ao rol de legitimados a propor acoes de responsa-
bilizacao por improbidade administrativa, a lei passa a prever expressa-
mente a necessidade de recomposicdo do dano imposto ao erario e/ou de
reversao da vantagem indevida obtida pelo agente como condicoes para
o desfecho concertado desse tipo de apuracao (art. 17-B, caput, | e Il).

Além disso, prevé-se, de modo acertado, que a pessoa juridica
lesada deve ser ouvida no procedimento vocacionado a formulacao do
ajuste (art. 17-B, §1°, 1)*5, que igualmente devera passar pelo 6rgao do
Ministério Publico competente para analisar pedidos de arquivamento
de inquéritos civis, isso caso a providéncia se dé antes da propositura da
acao de improbidade (art. 17-B, §1°, Il), situacao na qual a homologacao
judicial também se faz necessaria (art. 17-B, §1°, Ill)*.

A lei ainda estipula que, em havendo dano ao erario, o Tribunal de
Contas devera se manifestar sobre o montante de ressarcimento previsto
(art. 17-B, §3°), sendo que, quanto as sancoes a serem impostas ao infrator,
gue expressamente nao precisam ser aquelas ja previstas na legislacao
(art. 17-B, §6°), devera haver motivacdo adequada a partir de critérios
ja usados em diversos diplomas sancionadores (como a personalidade do
agente, gravidade da conduta e etc., conforme redacao do art. 17-B, §2°).

Perante tal quadro nota-se que hoje ha balizas legais mais seguras a
demarcar o caminho a ser seguido pelas autoridades nas negociacdes com
os acusados da pratica de atos de improbidade de modo que a solucao
concertada possa contribuir para que as acoes respectivas possam tutelar de
modo mais eficiente os bens juridicos resguardados pela Lei n°® 8.429/1992.

5. Conclusao

No presente estudo analisamos como a introducao do acordo de nao
persecucao civel no ambito da Lei n° 8.429/92 pode contribuir para que
tal diploma possa, de modo mais eficiente do que pela via do processo
adversarial, tutelar em especial a moralidade administrativa, bem juridico
que justifica sua existéncia em nosso ordenamento juridico.

“ A lei fala em “ente federativo lesado”, mas imaginamos que “pessoa juridica lesada” seria o termo
mais adequado neste contexto, ja que nao ha qualquer razao plausivel para se excluir a vitima de um
ato de improbidade, ainda que nao ente federativo, do processo de formacao do acordo sob exame.

“No que se refere ao papel a ser desempenhado pela homologacao judicial para controle dos termos
do ANPC, ver consideracgoes feitas no item 4.1 deste ensaio.
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Contextualizando o instituto sob o prisma de recentes inovacdes
incorporadas ao nosso processo civil, bem como do ideal de um Estado
mais dialdgico e responsivo, concluimos pela compatibilidade do manejo
da ferramenta consensual como meio a servico de uma organizacao politica
que se paute pela busca de resultados favoraveis ao bem-estar coletivo.

Isso nao significa, contudo, que nao haja motivos para preocupacao
quanto a possiveis desvios no emprego do acordo de nao persecucao pelas
autoridades competentes para tanto.

Considerando as vantagens existentes para se estimular a conclu-
sao de processos complexos pela via concertada, cabe nos debrucarmos
sobre como, via valorizacao do processo de tomada de decisao que conduza
ao ajuste, tais riscos possam ser mitigados, de modo que sua utilizacao
venha ao encontro dos justos anseios do cidadao pela prestacao de servicos
publicos de qualidade (inclusive através dos agentes estatais que tenham
por missao combater ilicitos envolvendo a Administracao Publica).
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