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Resumo: O artigo tem a finalidade de abordar os impactos ao instituto do Acordo de Nao
Persecugéo Civel no ambito da Improbidade Administrativa devido a publicacéo da Lei 14.230/2021,
norma que alterou a Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992). Desenvolve voltando-se
para Direito Administrativo Sancionador e abordando a consensualidade de modo sisteméatico
descrevendo os ajustes nos casos de improbidade administrativa até o acolhimento. Desse modo,
promove metodicamente a andlise da natureza, dos requisitos e do alcance do Acordo de Ndo
Persecucéo Civil. Pontua as principais alteracdes na Lei de Improbidade Administrativa promovidas
na publicacdo da nova regra. Aponta a possivel repercussdo aos Acordos de N&do Persecucdo Civel
gue se encontram formalizados mediante a questao da retroatividade da atual normativa. Pondera na
conclusdo a alteracdo causou um impacto direito aos objetos de acordos, tal fato exclui um grande
namero de condutas que anteriormente estavam tipificadas como ato de improbidade.
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Abstract: The purpose of this article is to address the institute of the Non-Civil Prosecution
Agreement (ANPC) within the scope of Administrative Improbity, with emphasis on the fate of these
adjustments in light of the modifications made to the Administrative Improbity Law (Law 8,429/1992),
by Law 14,230/2021. Thus, initially the consensus within the Administrative Sanctioning Law will be
addressed, up to the acceptance of adjustments in cases of administrative improbity. Subsequently,
the nature, requirements and scope of the Civil Non-Prosecution Agreement will be analyzed until the
changes introduced in Law 8,429/1992 by Law 14,230/2021. From then on, the retroactivity of the
new normative will be analyzed and its repercussion on the already formalized Non-Prosecution
Agreements, considering that many conducts, object of the agreements, are no longer typified as acts
of administrative improbity.
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1. Introducao

No® ambito do Direito Sancionador, especificamente na seara da improbidade administrativa, a
decisao jurisdicional ndo vem se mostrando um meio de resposta satisfatéria para o combate aos
desvios perpetrados na Administracao publica. Alids, a porta tradicional de solugdo de conflitos de
interesses — a decisao jurisdicional — apresenta-se ineficiente e ineficaz na defesa do patriménio
publico. No que se reporta especificamente & improbidade administrativa, a Lei 8.492/1992 na sua
redacgdo original vedava, no 8§ 1° do artigo 17, a conciliacdo e a celebracdo de acordos, de forma que
a tutela a probidade administrativa sempre foi infensa a outro método de alcance da prestacao
jurisdicional, que nao aquele ofertado pelo Poder Judiciério.

No entanto, o Pacote Anticrime, Lei 13.964/2019 (LGL\2019\12790), no art. 6°-A alterou a redacéo do
referido § 1° do artigo 17 da Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19), passando a admitir a celebracdo de
acordo de ndo persecucéo civel — ANPC na seara da improbidade. Ocorre que a lei se limitou a
estabelecer a possibilidade de utilizagdo do novo instrumento de ajuste, sem a devida
regulamentacdo, o que levou a movimentagdo dos diversos setores do Ministério Publico, entdo um
dos legitimados ativos para demanda, no sentido de estabelecer normativa com a utilizacdo de
parametros ja existentes no ordenamento juridico trazidos por outros instrumentos, a exemplo do
compromisso de ajustamento de conduta e do acordo de leniéncia.

Diversos acordos de néo persecucdo civel foram firmados no bojo de inquéritos civis (extrajudiciais),
como também no ambito de a¢Bes de improbidade em tramita¢@o (judiciais), com fundamento na
alteracdo trazida pela Lei 13.964/2019 (LGL\2019\12790). No entanto, com o advento da Lei
14.230/2021 (LGL\2021\14476), mudancas substancias foram introduzidas na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19)), inclusive com a desclassificacdo de tipos e reducdo
de san¢Bes. Em consequéncia, ndo persiste no ordenamento juridico a improbidade na modalidade
culposa, em caso de prejuizo ao erario (art. 10). Também a improbidade por violagédo de principios
(art. 11), tipo originalmente exemplificativo, passa a ser taxativo, com a exclusdo de diversas
condutas antes caracterizadas como improbas nos incisos do referido artigo.

No que se reporta as sangdes, ndo é mais possivel a aplicagédo da perda da fungéo publica em caso
de improbidade por violagdo de principios (art. 12, Ill). Houve, ainda, a limitacdo da sangdo de
proibicdo de contratar com a administracdo publica (art. 12, 88 3° e 4°), bem como a redugdo dos
valores atribuidos as multas (art. 12, I, Il e Ill). A nova normativa ndo trouxe regra sobre o direito
transitério, levando a necessidade de observancia dos sistemas e principios gerais, para conferir
decisdes satisfatdrias e concilidveis com todo o ordenamento juridico. Diante de tais alteracfes
desprovidas de normas de transicdo questiona-se a sua repercussdo em procedimentos
extrajudiciais e agdes judiciais em tramitagdo, bem como quais as medidas a serem implementadas
diante dos acordos de ndo persecucao civel que ainda se encontram em fase de execugao. Esses
sdo questionamentos lancados aos quais se pretende tracar um panorama diretivo a partir deste
trabalho.

2. O caminho da consensualidade no @mbito do direito publico sancionador: o caminho
percorrido na seara da improbidade administrativa

O jus puniendi estatal, embora dividido em ramos epistemol6gicos que buscam proteger bens
juridicos especificos, possui base ontoldgica unitaria® formada por principios juridicos comuns do
Direito Publico Sancionador, como o sistema geral de normas que balizam o direito punitivo estatal.
Ha uma enorme dificuldade em diferenciar o conteddo e qualidade das sangfes penais e
administrativas, salvo limitagdes constitucionais, principalmente no que se refere as penas privativas
de liberdade, cujos regimes juridicos ostentam clara vinculagao a sua natureza penal. Essa realidade
acaba por conferir ao legislador ampla discricionariedade na administrativizacdo de ilicitos penais ou
na penalizacdo de ilicitos administrativos®.

Nesse contexto, é inegavel a interseccdo entre o Direito penal e o Direito Administrativo Sancionador
como integrantes do jus puniendi do Estado, informados por principios comuns, cuja maior ou menor
carga de incidéncia dependera do bem juridico tutelado.

No ambito do Direito Administrativo Sancionador situa-se a Lei 8.429/92 (LGL\1992\19) (Lei de
Improbidade Administrativa — LIA), destinada a aplicacdo de san¢Bes em virtude da pratica de atos
de improbidade administrativa abordada originariamente no § 4°, do art. 37 da Constituicdo Federal.
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Além da doutrina®, posicdes Jurlsprudenmals ja referendavam a aloca(;ao da Lei de Improbidade
Administrativa no ambito do Direito Administrativo Sancionador®. Tal posicdo foi recentemente
confirmada com a alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa pela Lei 14.230/2021
(LGL\2021\14476), que ao introduzir o § 4° ao art. 1° da LIA dispBe que “aplicam-se ao sistema da
improbidade disciplinado nesta Lei o0s principios constitucionais do direito administrativo
sancionador”.

O texto original da Lei de Improbidade Administrativa, datado de 02 de junho de 1992, vetou
expressamente a “transagdo, acordo ou conciliagdo” (art. 17, § 1°), o que era sustentado pela
suposta violagao aos principios da supremacia do interesse publico e indisponibilidade de interesse
publico. Ocorre que a efetivacdo do Estado Democratico de Direito, adotado ja no Preambulo da
Constituicdo de 1988 e reafirmado no seu art. 1°, perpassa pela existéncia de um espaco publico que
propicie didlogo livre e construtivo entre governantes e governados, possibilitando a construcdo de
solugBes consensuais de conflitos que ultrapassem o modelo tradicional da imperatividade estatal
direta, fruto da relativa autoexecutoriedade dos atos administrativos, ou indireta, decorrente da
imposicao através do Estado-juiz.

O Obice proporcionado pela concepcdo classica do conceito de interesse publico a eclosdo da
consensualidade, o que reflete na utilizacdo de meios alternativos de conflito de interesses, consiste
no entendimento de que a supremacia do interesse publico é fator legitimador da existéncia das
prerrogativas publicas, comprometidas em caso de negociages, em virtude da p033|b|I|dade da
Administracdo, conceder prevaléncia ao interesse privado em face do interesse publlco

Destaca-se que a redefinicdo do conceito de interesse publlco vem sendo desenvolvida de maneira
contundente pela doutrina, existindo diversos trabalhos® que questionam a aprioristica supremacia
do interesse publico sobre o privado no caso concreto, desconsiderando a possibilidade de
ponderacdo. Assim, segundo BlnenbOJm ndo é possivel defender uma supremacia incondicionada
do interesse publico, uma vez que as relagdes de prevaléncia entre interesses privados e interesses
publicos ndo comportam determinagcdo a priori e em carater abstrato, devendo ser buscadas no
sistema constitucional utilizando-se do principio da proporcionalidade para ponderagéo proporcional
envolvendo direitos fundamentais e metas coletiva da sociedade.

Daniel Sarmento'?, baseado na concepcao personalista da sociedade, defende que néo existe uma
supremacia do interesse publico a priori, devendo esta ser concebida através da ponderacao
equilibrada do interesse publico e do direito fundamental em conflito. O autor também afirma que
antes de ser realizada a ponderacdo, deve-se averiguar se ha realmente um conflito entre interesse
publico e direito fundamental. Defende que, em alguns casos, a prevaléncia de um interesse
individual fundamental podera ser um interesse publico pelo fato de ser dever do Estado promover o0s
direitos fundamentais™

O principio da indisponibilidade do interesse publico também ndo constitui 6bice a consensualidade
administrativa, j& que o acordo representa mero instrumento para alcangar o interesse publico no
caso concreto, com beneficios de maior eficiéncia e Iegltlmldade Mesmo com as ponderactes
principioldgicas efetivadas e a exigéncia da sociedade por posturas mais democraticas e eficientes
dos meios de alcance a justica, a existéncia de dispositivo legal expresso vedando a possibilidade
de ajustes no ambito da Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19), parecia obstaculo dificil de ultrapassar.

No processo evolutivo dos meios consensuais ha solu¢éo de conflitos vinculados ao Direito Punitivo
Sancionador, pode-se citar a Lei 9.099/1995 LGL\1995\70) — Lei dos Juizados Especiais Criminais —
gue instituiu a composicdo civil dos danos™, a transacdo penal e a suspensédo condicional do
processo. Até o advento da referlda norma, afirmava-se que a responsabilidade penal ndo poderia
ser objeto de pacto ou negomagao

A partir da Lei 12.529/2011 (LGL\2011\4796), que disciplina o acordo de leniéncia®®, um movimento
se somou aos institutos consensuais no ambito do Direito Piblico Sancionador. A Lei 12.846/2013
(LGL\2013\7382) (Lei Anticorrupcdo), integrante do microssistema do Direito Administrativo
Sancionador, também trouxe a previsdo do acordo de leniéncia, cujos requisitos para sua
formalizac@o estdo estabelecidos no art. 16 da Lei. Revela-se, entdo, de maneira mais evidente, a
incongruéncia na impossibilidade de ajuste no ambito da Lei de Improbidade Administrativa. N&ao
fazia sentido que a pessoa juridica beneficiaria do ato de improbidade pudesse negociar no ambito
da Lei Anticorrup¢do, mas tal possibilidade fosse negada ao agente publico improbo. A corregulacdo
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dos atos de improbidade decorrentes de corrup¢éo por ambas as leis denotava a opcéo do legislador
brasileiro por permitir acordos em matéria de improbidade administrativa®®

Nesse constante avango, consolidou-se no ordenamento juridico brasileiro o acordo de colaboracéo
premiada, disciplinado pela Lei 12.850/2013 (LGL\2013\7484), instituto vmculado a justica penal
negocial de “segunda dimensao”, conforme classificacdo de Alexandre Wunderlich®’ , CUjo objetivo do
consenso nao é a celeridade, buscada quando da edi¢édo da Lei 9.099/1995 (LGL\1995\70), mas sim
a eficiéncia no enfrentamento a macrocriminalidade organizada, da qual emerge a necessidade de
novas e complexas técnicas de investigacao.

Agravou-se ainda mais a situacdo de dissonancia entre a impossibilidade de ajustes trazida na Lei de
Improbidade Administrativa e o sistema punitivo sancionador, com as alteracdes introduzidas no
Direito Processual Civil brasileiro, por meio do CPC de 2015. Tais alteracdes foram inicialmente
sinalizadas pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolucdo 125, de 29 de novembro de
2010 (LGL\2010\2910), estabelecendo para o Poder Judiciario a responsabilidade de difundir os
diversos mecanismos de resolucdo de conflitos®. Assim, na Exposicao de Motivos do novo Cédigo
de Processo Civil pontua-se que o seu objetivo maior € harmonizar as garantias constitucionais e o
Estado democrético de Direito e proporcionar a sociedade o reconhecimento e a realizacdo dos
direitos ameacados. O CPC (LGL\2015\1656) absorve a perspectiva do dever conC|I|ator|o atribuido
ao Estado e aos sujeitos do processo, revelando tal propdsito em diversos dISpOSItIVOS

Nesse caminho sem volta em direcdo a consensualidade, a Lei 13.140 (Lei da Mediacao), de 26 de
julho de 2015, que segundo Ada Pellegrini formou com o CPC (LGL\2015\1656) um “minissistema de
métodos consensuais de solucéo de conflitos™?°, estabeleceu no seu § 4°, do 36 que

“Nas hipéteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em acdo de improbidade
administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Uniéo, a conciliacdo de que trata o
caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.”

Ou seja, desconsidera a vedacdo constante da Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19), em consonancia com
a ampla admissao da conciliacdo, no Direito Publico Sancionador.

Logo em seguida, em 18 de dezembro de 2015, foi publicada a Medida Proviséria 703, que ao dispor
sobre o acordo de leniéncia, com alteracdo da Lei 12.846/2013 (LGL\2013\7382), finalmente revogou
0 § 1° do art. 17 da Lei 8.429/92 (LGL\1992\19). Apesar da perda da eficacia em raz&o da sua nédo
conversdo em lei, tal medida provisoria revelou mais uma vez o reconhecimento da incoeréncia
sistémica da vedacd@o de ajuste constante da Lei de Improbidade Administrativa. Saliente-se que
nesse periodo houve o reconhecimento da consensuahdade na acao de improbidade administrativa
em julgado isolado do Superior Tribunal de Justica®*

Nesse novo panorama, o Conselho Nacional do Ministério Piblico rende-se a soberania democratica
na solucéo consensual de conflitos, prestigiando o principio da celeridade na finalizagcao de querelas,
implicito no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal, e a partir da Resolucdo 179, de 16 de
julho de 2017 ,passa a admitir o Termo de Ajustamento de Conduta nos casos de Improbidade
Administrativa®. Antes da iniciativa do CNMP, o Ministério Publico do Amapa, arguindo a
necessidade de preservacdo de harmonia do sistema legislativo brasileiro, regulamentou o que
chamou de “termo de acordo” a ser firmado com as pessoas fisicas, investigadas ou processadas
pela préatica de atos de improbidade administrativa.

N&o se pode deixar de mencionar o art. 26, introduzido pela Lei 13.655/18 (LGL\2018\3430) no
Decreto-Lei 4.657/1942 (LGL\1942\3) (Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro — LINDB)
gue significa um importante passo para a consagragao definitiva da consensualidade no Direito
brasileiro, servindo como um permissivo genérico para formalizacdo de acordos, em consonancia
com o Estado Democratico de Direito, no qual a san¢ao deve ser a ultima ratio 24

Os fundamentos para a constitucionalidade, legalidade e coeréncia da utilizacdo de ajustes tendo
como objeto atos de improbidade administrativa ja estavam presentes, considerando a proximidade
entre a agcdo penal e a agdo de improbidade. Cumpre recordar que a época da edicdo da Lei
8.429/1992 (LGL\1992\19), o sistema do Direito Penal brasileiro era avesso a qualquer solucéo
negociada. A interpretacéo literal do comando do § 1° do art. 17 da Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19)
levava a absurda situacdo de se poder negociar sancdes tidas como mais graves pelo sistema,
porque decorrente da préatica de crimes, mas néo seria possivel negociar no &mbito de uma acéo de
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improbidade administrativa®. Enfim, a introducdo da Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019
(LGL\2019\12790), denominada Pacote Anticrime, altera o disposto no art. 17, § 1° passando a
estabelecer a possibilidade de celebragdo de acordo de ndo persecucao civel — ANPC.

Deve-se ressaltar que renomada doutrina h4 muito manifestava-se favoravel a composicdo no
campo da defesa da do patriménio publico, em virtude da interpretacéo sistematica do microssistema
de tutela coletiva. Nesse sentido, em licao anterlor a Lei Federal 13.964/2019 (LGL\2019\12790),
discorriam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.?

3. O acordo de néo persecucéo civel: considerag8es iniciais sobre sua natureza e seu esboc¢o
normativo original na Lei 8.429/92

Anténio do Passo Cabral?’ relaciona o acordo de nao persecucao civel as promessas de nao
processar existentes desde o direito romano e conhecidas no direito estrangeiro atual. Segundo o
autor, na Franca sdo também chamadas de contratos de ndo oposicdo, com previsdes semelhantes
no common law. No direito norte-americano, reporta-se a figura chamada de covenant not to sue,
também praticada na Inglaterra, que, grosso modo, corresponderia a promessa de ndo processar.
Acrescenta, ainda, a aceitac&o jurisprudencial do instituto na Africa do Sul.

Logo quando do surglmento do instituto, acolheu-se a sua natureza juridica como um negdcio
jurIdICO . Miguel Reale®® classifica o negécio juridico como ato juridico decorrente de uma
declaracdo expressa de vontade, que instaura uma relacdo entre dois ou mais sujeitos, visando um
objeto protegido pelo ordenamento juridico. O beneficio que se pactua em favor do acordado no
acordo de ndo persecucdo civel é consequéncia juridica que decorre do ajuste de vontades
celebrado. Da mesma forma, o seu contetdo € definido pela vontade exteriorizada das partes, dentro
dos limites estabelecidos pelo sistema.

Em consonéncia com tal posi¢do, afirmou-se que o ANPC constituiia uma modalidade de
compromisso de ajustamento de conduta, este reconhecido como negadcio juridico que visa garantir a
prevencdo de dano ou a sua reparagao utlllzado como meio alternativo de solucdo conciliada de
conflito, adequando-se as exigéncias Iegals . Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara®
entendem que o compromisso de ajustamento de conduta sdo acordos substitutivos alternativos a
atos administrativos sancionadores, possuindo efeito impeditivo ou extintivo de processo
administrativo sancionador. Apesar de relacionar-se a formalizacdo de compromissos de ajustamento
de conduta ao ambito extrajudicial, nada impede que se;am formalizados em demandas coletivas, de
forma a p6r fim ao processo com julgamento de mérito®

Considera-se, entdo, o0 ANPC uma espécie do género compromisso de ajustamento de conduta
aplicavel especialmente as questdes envolvendo a possivel pratica de ato de improbidade
administrativa e que deve versar sobre a imposicdo de uma ou algumas das san¢des previstas na
Lei Federal 8.429/1992 (LGL\1992\19). Diferencia-se das demais espécies de ajustamento pela
presenca de um requisito relativo ao objeto do acordo — pratica de um possivel ato de improbidade
administrativa — e as obrigacdes a serem ajustadas — que devem se relacionar com as hipo6teses do
art. 12, I, Il e lll, da Lei Federal 8.429/1992 (LGL\1992\19).

Em sentido oposto, ha os que consideram o acordo de nado persecucdo civel como género, para
abarcar todas as espécies de ajustes abstratamente previstas na legislacdo, sendo espécies:
compromissos de ajustamento de conduta; acordos de ndo persecucdo em sentido estrito ndo
instrumentais e acordos de ndo persecucao civel de carater instrumental. Estes Ultimos se
concretizam nas colaborac¢des premiadas ocorridas na improbidade administrativa ou no acordo de
leniéncia. J& os acordos de ndo persecu¢do em sentido estrito ndo mstrumentals seriam aqueles que
ndo exigem qualquer espécie de colaboracdo do autor do fato |mprobo . Conforme ja abordado, o
ANPC foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 13. 964/2019 (LGL\2019\12790)
(Pacote Anticrime), que proporcionou inimeras alteracGes legislativas importantes voltadas ao
enfrentamento da criminalidade. Na perspectiva da unidade do Direito Punitivo Sancionador, a
referida lei, ao tempo que introduziu e regulamentou o acordo de n&do persecucéo penal, no art. 28-A
no Cdédigo de Processo Penal, também revogou § 1° do art. 17 da Lei de Improbidade
Administrativa, que vedava a transacdo, acordo ou conciliacdo nas ag¢bes correspondentes,
passando a prever o acordo de ndo persecucdo civel. Tais instrumentos surgem em consonancia
com o Estado Democratico de Direito e com os principios basilares da eficiéncia e da celeridade da
prestacao jurisdicional.
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No que se reporta ao ANPP 0 art. 28-A, introduzido ao CPP (LGL\1941\8) trouxe os reqU|S|tos
Obje'[IVOS e subjetlvos para 0 ajuste, requisitos de validade® e eficacia®’, o seu objeto , asua
tramlta(;ao ea execugao © do acordo, além de outras previsGes. Ja no que se refere a prewsao do
ANPC, a Lei 13.964/19 (LGL\2019\12790) foi bem econdmica na sua previsdo, com 0 veto ao
dispositivo que disciplinava os parametros procedimentais e materiais do acordo, limitou-se a
estabelecer no § 1°, do art. 17, da Lei 8.429/92 (LGL\1992\19) a sua previsao, dispondo no § 10 que
“Havendo a possibilidade de solucdo consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a interrup¢éo do
prazo para a contestacdo, por prazo ndo superior a 90 (noventa) dias”. Tal auséncia de demarcacgéo
legal de caracterlstlcas requisitos e limites ao acordo de ndo persecucdo civel, gerou inimeros
problemas pratlcos , transferindo para os entes Iegltlmados a delimitacdo de marcos normativos, a
serem confirmados nas decisdes judiciais homologatorlas

4. Iniciativas voltadas a regulamentacédo do acordo de n&o persecucéo civel — ANPC:
requisitos iniciais

Diante da auséncia de expressa regulamentacdo quanto aos requisitos e limites do ANPC, diversos
setores do Ministério Publico prontificaram-se a emitir Notas Técnicas e Resolugfes visando fixar
parametros a utilizacdo do instituto. Isso porque, embora a redacdo original da Lei 8.429/1992
(LGL\1992\19) atribuisse legitimidade ad causam ao Ministério Publico e & pessoa juridica
interessada (art. 17, caput), a iniciativa ministerial vinha se sobressaindo, diante do pequeno nimero
de ac¢bes judiciais propostas pelos entes interessados em comparacdo as milhares de acoes
intentadas pelo Ministério PUblico®®. Muitos dos posicionamentos adotados na tramitacdo do acordo
de ndo persecugao civel decorreram da utilizacdo de normativas integrantes do microssistema de
tutela coletiva®

No ambito do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, por exemplo, foi publicada a Nota Técnica
02/2020, remetendo-se o acordo de ndo persecucdo civil as normas gerais previstas na Resolucéo
179/2017, do CNMP. Admitiu-se, ainda, em carater suplementar a utilizagdo de outras normas que
integram 0 microssistema de tutela coletiva, com destaque para as seguintes Leis: 7.347/1985 (Lei
da Acdo Civil Publica), 8.078/1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor) e 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcdo Empresarial). Entre os pressupostos estabelecidos para a formalizacdo do ajuste,
exigiu-se, cumulativamente: 1. confissdo da pratica do ato de improbidade administrativa; 2.
compromisso de reparacao integral do dano ao erério; 3. compromisso de transferéncia, em favor da
entidade lesada, da propriedade dos bens, direitos e/ou valores que representem vantagem ou
proveito direto ou indiretamente obtido da infracdo, quando for o caso; 4. aplicacdo de uma ou
algumas das sanc0fes previstas no artigo 12 da LIA; e 5. Constatacéo da vantajosidade da resolucéo
consensual. No que concerne ao momento da formalizacdo do ajuste, a referida NT guarda
consonancia com o disposto no artigo 17, 8 10-A, também inserido na LIA pela Lei Anticrime,
revelando que a intencéo da norma néo é a de fixar um prazo fatal para a celebracdo do acordo, mas
sim a de ampliar as possibilidades de uma solucdo negociada, inclusive por meio da interrup¢éo do
prazo para contestacdo, por até 90 dias. Logo, admite a realizacdo do acordo de ndo persecucgéo
civel em qualquer fase da investigacédo ou do processo judicial.

A NT também traz a tramitacdo do ANPC extrajudicial, que serd submetido a homologacdo do
Conselho Superior do Ministério Publico, bem como o procedimento a ser adotado na formalizacao
judicial do ajuste. Neste Ultimo caso, aborda a possibilidade de solicitacdo de interrupcdo do prazo
para contestacao, efetivada pelo 6rgdo ministerial, em conjunto com o réu, na forma constante do
art. 17, 8 10-A da LIA. Na hipétese de ja superada essa fase do processo, podera ser solicitada,
conjuntamente, a suspensdo do processo, com fundamento no artigo 313, Il, do CPC
(LGL\2015\1656), pelo prazo necessario a conclusdo das negociagdes, nunca superior a 6 meses
(CPC (LGL\2015\1656), art. 313, § 4°). Uma vez celebrado o ANPC, sera peticionado ao juiz ou
relator do processo para que o homologue.

No Conselho Nacional do Ministério Pablico, em 01 de julho de 2021, foi apresentada proposta de
Resolugdo, pelo entdo Conselheiro Silvio Roberto de Oliveira de Amorim Jdnior, que teve por
objetivo disciplinar o acordo de n&do persecuc¢édo civel no @mbito do Ministério Publico. Tal proposta
ndo finalizou seu percurso normativo, muito provavelmente pela ja anunciada celeridade na
tramitacdo do Projeto de Lei 10887/2018, que originou a Lei 14.230, de 25 de outubro de 2021
(LGL\2021\14476). A proposta define o acordo de ndo persecugdo civel como “negdcio juridico
celebrado entre Ministério Publico e pessoas fisicas ou juridicas, investigadas pela pratica de

improbidade administrativa, devidamente assistidas por advogado ou defensor publico.” (art. 1°).
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Aponta-se como pressupostos para realizacdo do acordo: 1. a vantajosidade do ajuste, levando-se
em consideracdo a possibilidade de duracdo razoavel do processo, a efetividade das sancfes
aplicaveis, a maior abrangéncia de responsabilizacdo dos envolvidos, a natureza, as circunstancias,
a gravidade e a repercussao social do ato ilicito, o proveito auferido pelo agente e a extensdo do
dano causado. 2. Constituir meio de obtengéo de provas, desde que o beneficiario pela composicao
colabore com a investigagdo ou o processo (art. 1°, § 1° | e Il). Assim, o art. 5° do esboco de
resolucdo prevé duas modalidades de acordo de n&o persecuc¢édo civel: de pura reprimenda ou de
colaboracdo, o que faz supor a ndo incidéncia cumulativa dos pressupostos citados. Para a
formalizacdo do ajuste, exige-se a aplicacdo de uma das medidas sancionatérias previstas em lei
(art. 2°), além do reconhecimento da responsabilidade pelo ato ilicito praticado (art. 4°). Também
estabelece a homologacédo do acordo pelo 6rgdo de revisdo ministerial competente, quando firmado
extrajudicialmente (art. 8°), ou Pelo Poder Judiciario, quando formalizado no ambito da acgdo de
improbidade administrativa (art. 9°).

Lanca-se criticas as regulamentacfes propostas e efetivadas por diversos Ministérios Publicos que,
seguindo a orientacdo legal conferida pelo art. 28-A do CPP (LGL\1941\8) ao acordo de néo
persecucao penal, exigem a confissdo da pratica do ato de improbidade, para formalizacdo do
ANPC.

No processo penal, questiona-se se a exigéncia de confissdo para formalizacdo do ANPP né&o
constituiria violacdo ao disposto no art. 52, LXIIl da Constituicdo Federal, de acordo com o qual “o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais 0 de permanecer calado(...)". Essa garantia
estende-se a todo investigado ou réu no processo penal, remontando ao direito candnico medieval
nemo tenetur prodere seipsum, que assentava que o dever de conﬂssao pen|tenC|aI aos padres,
excluia o dever de confessar infragbes penais perante juizes e acusadores®. No entanto, prevalece
o entendimento que em ocorrendo a voluntariedade da confissdo, de forma autonoma desprovida de
ameacgas, ndo haveria violagdo do dispositivo constitucional, uma vez que o ofereumento de
dendncia em caso da ndo formalizagéo do ajuste, ndo configuraria propriamente uma amea(;a

Apesar das manifesta¢cfes favoraveis a exigéncia legal da confissdo no ambito do ANPP, por certo
gue a extensdo da regra aos acordos firmados envolvendo atos de improbidade administrativa nao
atende ao principio da razoabllldade gue requer uma relacdo congruente entre a medida adotada e
a finalidade que se quer atingir*’. Ao se firmar o ANPC, este tem como finalidade a recomposicéo do
patrimdénio publico lesado e a nao repeticdo do ilicito, o que se obtém com imposicdo do
ressarcimento de danos e a aplicacdo de medida sancionatdria ao acordado. Fixar-se como requisito
para formalizagdo do ajuste o reconhecimento da pratica do ato de improbidade, servira apenas para
coibir a sua realizacdo, pois pode prevalecer como fator desestimulante diante das implicaces
negativas que tal reconhecimento pode representar para 0 agente publico em outras searas.
Saliente-se que a regulamentacdo do ANPC na Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19) estabelecida pela Lei
14.230/2021 (LGL\2021\14476) foi omissa quanto & exigéncia de confissdo*®.

No que se refere ao limite temporal, também nédo fixado com a introdu¢cdo do ANPC na Lei de
Improbidade Administrativa, cabera a realiza¢do do acordo a qualquer tempo, mesmo apos o transito
em julgado da sentenca, na fase de execucéo do julgado, uma vez que o ajuste pode resultar em um
desfecho melhor que o titulo executivo Jud|C|aI . Tal entendimento revela-se em consonancia com o
Cdbdigo de Processo Civil que por matriz aX|oIog|ca a consensualidade, que pode ser manlfestada e
aplicada em qualquer fase processual, deve ser estimulada pelo Estado e pelas partes

5. Das sanc¢des constantes da Lei 8.492/1992 aplicaveis aos acordos de n&o persecucéo civel

No que concerne a previsao das sangbes constantes da Lei 8.492/1992 nos acordos de nao
persecucao civel, as regulamentagbes apresentadas pelos Ministérios Publicos ndo tracaram uma
exata limitagdo quanto a sua aplicacdo, apesar da exigéncia de ressarcimento integral dos danos
causados na quase totalidade das normativas apresentadas. Ressalte-se, de logo, que a recente
normatizacdo do ANPC pela Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476), também foi omissa quanto a
matéria, apesar de expressamente exigir o integral ressarcimento dos danos (art. 17-B, I).

Sabe-se que entre as sancdes trazidas pela Lei 8.429/92 (LGL\1992\19), no seu art. 12, tem-se: a
multa civil, a perda da funcéo publica, a suspenséo de direitos politicos e a proibicdo de contratar
com o poder publico e de receber beneficios fiscais ou crediticios. Quanto as duas Ultimas, os prazos
das sancdes sofrem variacBes a depender do tipo do ato de improbidade. O ressarcimento de danos
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e a perda dos bens e haveres adquiridos ilicitamente, também previstos na lei, ndo sao propriamente
san¢des, pois tém como escopo o restabelecimento do status quo ante, restaurando o patriménio
Pdblico.

De inicio, cabe salientar que, quando acordadas no ANPC, as sancdes estabelecidas deveréo
atentar para o disposto no 8§ 2° do art. 22, do Decreto-Lei 4.657/1942 (LGL\1942\3) (LINDB),
segundo o qual “Na aplicacdo de sancdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infracéo
cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica, as circunstancias agravantes
ou atenuantes e os antecedentes do agente.”

Isso porque os entes publicos acordantes — Ministério Pablico ou ente publico interessado (redagéo
original do art. 17, caput da LIA) — devem observancia aos principios administrativos, entre os quais
se encontra o principio da proporcionalidade. Ademais, as san¢8es administrativas possuem carater
instrumental e ndo retributivo, como consagrado por Maurice Hauriou®!. Ou seja, visam viabilizar a
realizacdo de atividades veiculadoras de interesse publico. A regulamentacéo trazida ao acordo de
ndo persecucdo civel pela recente Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476), guarda consonancia com a
LINDB ao determina que na celebragdo do ajuste devera ser considerada a personalidade do agente,
a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséo social do ato de improbidade, bem como
as vantagens, para o interesse publico, da rapida solucdo do caso (art. 17-B, § 2°).

Entre as sancdes constantes da Lei 8.429/92 (LGL\1992\19)52, ndo ha divergéncias quanto a
possibilidade de incidéncia das obrigacdes de natureza patrimonial ou pecuniaria no campo de
resolucdo consensual. Cabivel, entdo, a perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, o ressarcimento integral do dano ao erario e a multa civil. Trata-se de prestacdes de
cunho econdmico, cujo mecanismo de composicdo consensual é de amplo dominio do Ministério
Pudblico e que ndo difere do que tem sido feito no ambito dos compromissos de ajustamento de
conduta. Consolida-se o entendimento quanto a necessidade de previsdo nos ajustes do
ressarcimento integral dos danos e da devolu%ao da vantagem indevida recebida pelo agente —
medidas desprovidas de natureza sancionatoria®

Por outro lado, a suspensédo de direitos politicos, cuja perda e suspensdo somente ocorrem nos
casos constantes do art. 15 da Constituicdo Federal, ndo pode ser transacionada em acordo de ndo
persecucao C|vel . Os direitos politicos, se situam entre 0os mais relevantes direitos humanos e
fundamentais®®, p0|s orientam e harmonizam a convivéncia no meio social®®. Em consequéncia, so
inabdicaveis pelo cidadao, ndo havendo possibilidade de renlncia. De acordo com tal entendimento,
a suspensao de direitos politicos dos cidaddos, mesmo no ambito da acdo de improbidade, somente
€ possivel ap6s o transito em julgado da sentenca (art. 20). Ressalte-se que a partir das alteracbes
trazidas pela Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476), ndo mais incide a suspensdo de direitos politicos
como sangdo cabivel em caso de improbidade por violagdo de principios (art. 12, IlI).

Quanto a perda da funcao publica, pode ser acordado o compromisso de rendncia vquntana57 do
cargo pelo beneficiario do ajuste, desde que compativel com a gravidade do |njusto . Se nédo ha
impeditivo legal ao pedido de exoneracao por agente publico (art. 34, Lei 8.112/1990 (LGL\1990\46)),
ndo ha obice que ajuste bilateral disponha sobre o tema. Saliente-se a existéncia de
posicionamentos contrarios a tal possibilidade sob argumento de que a “rendncia de cargo” nao
compde o dominio da improbidade administrativa e, portanto, ndo pode ser adotada na solucao
consensual®. Caso nao haja o cumprimento da obrigagdo assumida pelo acordado, podera se
recorrer ao que dispde o art. 816 do CPC (LGL\2015\1656), convertendo-se a obrigacdo em perdas e
danos. Da mesma forma que a suspenséo de direitos politicos, a sancao de perda da funcéo publica
ndo mais incide em caso de ato de improbidade por violagdo de principios, também por forca da Lei
14.230/2021 (LGL\2021\14476) (art. 12, IlI).

Quanto a san(;ao de proibicdo de contratar com o Poder Publico, em regra aplicada ao terceiro
beneficiario®®, ha possibilidade de clausula constando obrigacdo de nado fazer imposta ao acordado
consistente na proibicdo de participar de licitacdo e de firmar contrato com a Administracdo Publica.
Observe-se que antes das alteragées firmadas pela Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476), a aplicacdo
dessa sancdo assemelhava-se a declaracdo de inidoneidade prevista na Lei 14. 133/2021
(LGL\2021\4412), estendendo-se a administracdo direta e indireta de todos os entes federados®
Atualmente, no entanto, a Lei determina que devem ser considerados os efeitos econdmicos e
sociais da sancéo, de modo a viabilizar a manutencéo das atividades da pessoa juridica (art. 12,
§ 39), limitando a sua extenséo, em regra, ao ente publico lesado (art. 12, § 4°).
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Quanto a possibilidade de transacionar a san¢do de ndo recebimento de beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, depender4d da natureza do beneficio. Ao certo ndo poderd incidir sobre
beneficios ou incentivos incondicionados, que ndo exijam requisitos especiais ou determinada
contraprestacdo, decorrentes de medida fiscal adotada em prol da coletividade®®. Quanto aos
beneficios e incentivos de carater condicionado, oriundos de relacdo direta entre o improbo e o
Poder Publico, poder-se-ia pensar na possibilidade de rentlncia de beneficios pelo acordado, que
nao cumpriria com 0s requisitos para o recebimento. No entanto, deve-se ressaltar a dificuldade de
fiscalizacdo do cumprimento dessa medida, uma vez que ndo ha mecanismos de controle sobre
possiveis beneficios concedidos pelas milhares de pessoas juridica de direito publico existentes no
Brasil.

Em todo caso, além da possibilidade de previsées de sanc¢fes entre as clausulas constantes do
ajuste, nada impede que sejam ajustadas medidas atipicas, ou seja, que ndo estdo previstas na Lei
de Improbidade, como a obrlgac;ao de invalidacdo de contrato administrativo viciado, quando ambos
os contratantes firmam o ANPC®3. As alteracdes trazidas pela Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476)
consolida tal entendimento no art. 17 B, 8 6°, ao estabelecer que

“o acordo a que se refere o caput deste artigo poderd contemplar a adocdo de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo & dendncia de irregularidades e a
aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, se for o caso, bem
como de outras medidas em favor do interesse publico e de boas praticas administrativas.”

Tal previsdo exigira atividade de acompanhamento de cumprimento do ajuste, que podera contar
com prazos diferenciados para implementacéo de cada uma das obrigacdes assumidas.

6. Impactos das alteracdes da Lei de Improbidade Administrativa: um novo conceito de
improbidade administrativa acolhido com a retroatividade da lei

Conforme ja salientado, ap0s instaurado intenso debate sobre aspectos concernentes aos acordos
de ndo persecucdo civel, em 26 de outubro de 2021 foi publicada a Lei 14.230, que alterou
significativamente a Lei 8.429/92 (LGL\1992\19), conferindo legitimidade ad causam exclusiva ao
Ministério Publico (art. 17, caput). As mudancas trazidas na Lei de Improbidade Administrativa
permitem afirmar que se estd diante de um novo diploma legal, iniciando-se pela limitacdo do
conceito normativo de improbidade administrativa. Assim, diversas situacdes enquadradas como
improbidade administrativa deixaram de sé-lo, as san¢des foram alteradas, novo prazo prescricional
foi constituido, além de inGmeras outras modificagbes de cunho processual, inclusive. Saliente-se,
ainda, a regulamentacao do acordo de ndo persecucdo civel, com uma série de exigéncias, muitas
delas jamais imaginadas quando da normatizacéo infralegal do instituto.

A auséncia de regra de transicdo na Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476) e de qualquer periodo de
vacatio legis, requer, além da utilizacdo de principios gerais e métodos consagrados na doutrina e
jurisprudéncia, a realizacéo de atividade interpretativa da norma, extraindo além do seu sentido, o
seu exato alcance temporal. Certamente esse sera um desafio a ser enfrentado, iniciando por
delimitar as normas materiais e processuais, a possibilidade ou néo de retroatividade e
consequéncias no bojo dos processos extrajudiciais e judiciais em curso, bem como nos acordos de
nao persecucdao civel ja formalizados, mas ainda em execucao.

6.1. O que era e o que se tornou a improbidade administrativa

Marcelo Figueired064, ao buscar a definicdo de improbidade administrativa, inicia apresentando o
alcance terminoldgico do vocébulo improbidade que deriva do latim |mprob|tate significando
desonestidade, desonradez, falta de probidade. Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®, sob a égide da
redacdo original da Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19), afirmava que, quando tratada como infragédo
sancionada pelo ordenamento juridico, a improbidade ganha sentido muito mais amplo e preciso que
a imoralidade, abrangendo ndo somente atos desonestos, como também atos ilegais. Aduz que
na Lei de Improbidade Admmlstranva a violacdo a moralidade é apenas um dos aspectos
da improbidade. Juarez Freitas®, por sua vez, definia a improbidade administrativa como a violag&o
a qualquer um dos principios, desde que tal violacdo configure, concomitantemente, um dano
mensuravel, no aspecto moral ou material, @ moralidade administrativa.

Assim, da analise da redacéo original dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19) podia-se
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afirmar que a improbidade ndo abrangia somente aspectos morais, mas também 0s componentes
dos demais principios que regem a Administracdo Publica. Com efeito, improbo n&o era sé o agente
desonesto, que se serve da Administracdo Publica para angariar ou distribuir vantagens em
detrimento do interesse publico, mas também aquele que atua com menosprezo aos deveres do
cargo e aos valores, direitos e bens que Ihe séo confiados®’. Seria, também, aguele que demonstra
ineficiéncia intoleravel para o exercicio de suas func¢des.

Ocorre que, entre as mudangas mais significativas trazida pela Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476)
esta a exigéncia de dolo para a caracterizacdo de todos os tipos de improbidade, o que equipara a
improbidade administrativa a desonestidade do agente publico. Diz o § 1° do art. 1° que
“consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e
11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais”. Visando fixar o alcance do dolo na
caracterizacdo das infracdes legais, 0 § 2° aduz que “considera-se dolo a vontade livre e consciente
de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 99, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade
do agente”, o que aparece repisado no § 3° ao afirmar que “0 mero exercicio da funcdo ou
desempenho de competéncias publicas, sem comprovacédo de ato doloso com fim ilicito, afasta a
responsabilidade por ato de improbidade administrativa”.

Dessa forma, exclui-se a modalidade culposa no caso da improbidade administrativa por prejuizo ao
erario (art. 10). E certo que, a previsdo da improbidade por prejuizo ao eréario através de conduta
culposa, no texto original da lei, exigiu a delimitacdo do seu alcance, uma vez que é inegavel a
ocorréncia de erros no exercicio da funcao publica, considerando-se, inclusive, a deficiéncia técnica
de diversos agentes publicos, sem que haja efetiva vontade politico-administrativa na qualificagéo de
seus profissionais. Nessa perspectiva, foi valiosa a contribuicdo trazida pela Lei 13.655/2018
(LGL\2018\3430), que incluiu no Decreto-Lei 4.657/1942 (LGL\1942\3) (Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB) o art. 28, segundo o qual “o agente publico respondera pessoalmente
por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”. Tal dispositivo conferiu
novo alcance a improbidade por prejuizo ao erario na modalidade culposa (art. 10), cercando os
agentes publicos e politicos de maior grau de seguranca Jurldlca Em consequéncia,
posicionamentos favoraveis a incidéncia da lei independe do grau da culpa, ndo mais prevaleciam69

Infelizmente, optou o legislador pela exclusdo do tipo culposo na improbidade por prejuizo ao erario,
sem refletir que o descaso no trato do patrimdnio publico ainda é bastante consideravel no Brasil.
Pretender-se agora sancionar com fundamento na Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19) apenas ac¢des ou
omissfes dolosas que geram prejuizo ao erario significa colocar no limbo da impunidade graves
lesbes ao patrimbnio publico, causadas pelo evidente descaso, auséncia de compromisso e de
responsabilidade no trato da coisa publica.

Cumpre salientar também a alteragcdo do inciso VI, do art. 10, gue se reporta a frustragcdo da
licitude ou dispensa indevida do processo licitatorio, cujo dano presumido vinha sendo reconhecido
pela jurisprudéncia, sob fundamento de que ha presuncdo de que o sistema da Lei 8666/93
(LGL\1993\78) garante a escolha da melhor proposta em ambiente de igualdade de condlgoes
Com a alteracdo introduzida, somente restard4 caracterizada a improbidade mediante a perda
patrimonial efetiva. Por outro lado, a reforma legislativa também alcancou o art. 11 da LIA, que se
reporta especificamente a improbidade por violagdo de principios, transformando o tipo
exemplificativo em taxativo, com a descricdo das condutas caracterizadoras da violagéo Tal
alteracdo nao é de todo criticavel, considerando a carga de incertezas contidas nos principios,
observada por Bobbio’? ao afirmar que “os principios sdo normas fundamentais e generalissimas do
sistema”. Assim, ao estabelecer as condutas que efetivamente caracterizam a violagao de principios,
o] Ieglslador oferta maior seguranca juridica aos agentes publicos. Guilherme Binenbojm e André
Cynno salientam que a inseguranc¢a leva o agente publico honesto a inibir qualquer iniciativa
inovadora, fazendo com que se submeta de forma acritica e imediata as orientacbes dos
controladores. Os referidos autores acrescentam que “a inseguranca juridica tende a promover um
fenbmeno de selecdo adversa, desestlmulando a atracdo de gestores de perfil inovador e
interessados na mudanca do ‘status quo”’

A critica que se oferta as alteracbes realizadas no art. 11, decorre da expressa exigéncia de dolo
especifico para a caracterizacdo das condutas, estabelecida no seu § 1°, além da exclusédo de certos
tipos do artigo. Surge o dolo especifico quando se exige do tipo como condi¢do da pr()pria tipicidade,
que o agente realize a a(;ao visando uma determinada finalidade. Verlflca -se 0 acréscimo de certa

intencdo a vontade genérica de realizar o comportamento sancionado’ . Segundo José de Farias
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Costa, 0 uso pelo legislador de elementos especiais subjetivos (inten¢des, motivos, impulsos afetivos
etc.) é extremamente delicado, pois dificilmente se materializam em fatos externos, ndo extrapolando
a esfera intima do individuo, na esmagadora maioria dos casos. Até porque, acrescenta o autor que
;g mundo psiquico do agente é simplesmente inacessivel ao conhecimento do intérprete ou julgador”

Por outro lado, figuras que antes se enquadravam como atos de improbidade por violacdo de
principios, foram desclassificadas, apesar da incontestavel gravidade. Seria, por exemplo, a tortura
de policiais contra presos, que fere as bases de legitimidade e respeltabllldade da Administracéo
Publica, enquadrada como improbidade pelo Superior Tribunal de Justu;a , antes da alteracéo legal.
O crime de corrupgéo passiva (art. 317, Cédigo Penal), na modalidade de solicitacdo de vantagem
indevida, também deixa de ser previsto como improbidade.

Sem adentrar no debate quanto a constitucionalidade das alteragBes concernentes aos tipos de
improbidade proporcionadas pela Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476), pode-se afirmar que estas
retroagem, alcancando os procedimentos extrajudiciais em tramitacdo, bem como as ac¢bes de
improbidade administrativa em curso ou j4 transitadas em julgado, cujas san¢des estdo em fase de
execucdo, 0 que exigira adocdo de medidas por parte do Ministério Publico, que passa a ser
legitimado exclusivo.

6.2. A retroatividade dos tipos de improbidade: o que fazer?

Sobre o reglme geral da aplicacdo da lei no tempo no Direito brasnelro a regra é a irretroatividade
das leis’®. Essa é a conclusédo gue emerge do art. 5°, inciso XXXVI”®, da CF (LGL\1988\3) e do
art. 6° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro (LGL\1942\3) (LINDB — Decreto-lei
4.657/1942 (LGL\1942\3), com mod|f|cagoes dadas pela Lei 12.376/2010 (LGL\2010\2712))80
Apesar da regra de vigéncia das leis seguir o principio tempus regit actum, no campo do D|re|to
Penal ocorre a retroatividade in mellius da lei, prevista no art. 5°, XL, da Constituicdo Federal®
atingindo condutas praticadas antes da sua vigéncia.

A posicao favoravel quanto a retroatividade da nova redagdo da Lei de Improbidade Administrativa
guanto aos tipos nela estabelecidos, parte do artigo 1°, § 4°, da Lei (acrescido pela Lei 14.230/2021
(LGL\2021\14476)), segundo o qual “aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os
principios constitucionais do direito administrativo sancionador.” Considerando-se que o Direito
Publico Sancionador abrange o conjunto de normas gue dao base aos subsistemas representatlvos
do jus puniendi e do jus persequendi estatais®*, defende-se a aplicacéo dos principios gerais do
Direito Penal ao Direito Administrativo Sanmonador |nclu3|ve pela caréncia de regulacdo paralela de
uma “parte geral” no Direito das sanc¢bes administrativas®®

Assim, entre os principios gerais do Direito Penal de natureza constitucional tem-se o principio antes
referido da retroatividade da norma mais benéfica, previsto no art. 5°, inciso XL, o qual prevé que “a
lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. Tal principio, de origem constitucional,
aplicavel a todos os ramos do Direito onde haja leis sanmonatonas sem restrlgoes especiais, uma
vez que estas sao ferramentas de atividade punitiva estatal®*. Também é essa a posicao
jurisprudencial dominante®

O principio da retroatividade da norma mais benéfica aplica se as normas de direito material
introduzidas pela Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476) a Lei de Improbidade Administrativa,
alcancadas pelos principios do Direito Administrativo Sancionador®. O mesmo ndo ocorre com as
normas processuais contidas na Lei 8.429/92 (LGL\1992\19), su1e|tas ao Caédigo de Processo Civil,
segundo expresso no seu art. 17, caput. Nesse caso, prevalecem os principios da imediatidade e da
nao retroatividade®’, conforme estabelece o art. 14, do CPC (LGL\2015\1656).

Carnelutti®® ressaltava a importancia na distingao do fato juridico material do fato juridico processual.
Cabe ao intérprete identificar se a situagdo regida pela lei posterior diz respeito ao conflito de
interesses ainda ndo submetido ao exame do Poder Judiciario ou ao préprio processo. Na Ultima
hip6tese, a lei nova incide no estado em que se encontra 0 processo, ja que este é uma série de atos
coordenados para o julgamento, sendo os atos posteriores decorréncia ou efeitos juridicos dos atos
anteriores.

Saliente-se que eX|stem posicdes doutrinarias contrarias a tal entendimento, como expressa Rafael
Munhoz de Mello®®, para quem independente da natureza da lei no ambito do Direito Administrativo
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Sancionador, ndo ha que se falar em retroatividade. Assim, considera que o principio da
retroatividade da lei mais benéfica é exclusivo do Direito Penal, pois funda-se em peculiaridades
Unicas desse ramo do Direito. Tem-se, ainda, observagfes trazidas por José Roberto Pimenta
Oliveira e Dinora Adelaide Musetti Grotti®°, para quem o Direito Administrativo Sancionador ndo esta
submetido ao Direito Penal, contribuindo este para integrar, e ndo desnaturar a indole
administrativista dos sistemas sancionadores administrativos.

Se o legislador ressignificou o desvalor de determinadas condutas, subtraindo-as da incidéncia do
sistema sancionatério da improbidade administrativa; se passou a exigir novos elementos de
tipicidade, restringindo seu alcance; ou se l|hes atenuou as sancdes outrora previstas, a
retroatividade da norma material mais benéfica é a solucdo que melhor equilibra o sistema
constitucional de divisdo de competéncias entre os Poderes constituidos, além de privilegiar a
isonomia entre os praticantes de tais condutas, evitando tratamentos opostos a situacdes idénticas.

Logo, as alteracdes introduzidas aos tipos de improbidade da Lei 8.429/92 (LGL\1992\19) — normas
materiais — retroagem alcancando os procedimentos extrajudiciais instaurados para apuragdo de
atos de improbidade, bem como as ag¢fes judiciais em curso visando a responsabilizacdo com base
na referida normativa legal. Quanto as alteracdes dos tipos introduzidas pela Lei 14.230/2021
(LGL\2021\14476), destaca-se, inicialmente, a exclusdo da modalidade culposa na improbidade por
prejuizo ao erério, ja reportada.

Entende-se que em caso de procedimento extrajudicial instaurado para apuracdo de improbidade por
prejuizo ao erario ha modalidade culposa, podera ocorrer a conversao do seu objeto, visando apurar
a responsabilidade pelo ressarcimento de danos ao eréario, que admite a modalidade culposa (art. 37,
§ 6° da Constituicdo Federal c/c art. 28 do Decreto-Lei 4.657/1942 (LGL\1942\3)). J& no caso da
exigéncia de dano efetivo para caracterizacdo do inciso VIII, do art. 10, que trata da contratacdo
direta indevida, introduzida na nova redacdo do dispositivo, caso esse ndo se revele, diante da
impossibilidade de utilizacdo do entendimento jurisprudencial quanto ao dano presumido, pode-se
manter o processo investigativo, pela possibilidade de incidéncia do art. 11, VoL

Em se tratando de acdo judicial em tramitacdo, todas serdo assumidas pelo Ministério Publico,
conforme ja ressaltado, Unico legitimado para demanda. Caso a agdo tenha como objeto ato de
improbidade por prejuizo ao erario na modalidade culposa, podera o magistrado converter a agao de
improbidade administrativa em acao civil pablica, conforme estabelece o § 16, do art. 17, da LIA.
Quanto a hipotese de dano ao erario presumido, decorrente da interpretacdo jurisprudencial
conferida a hip6tese do inciso VIII, do art. 10, jA& mencionado, mesmo que tenha ocorrido o pedido
sucessivo, com base no art. 289, do CPC (LGL\2015\1656), para incidéncia do art. 11 com a
aplicacdo das sanc¢fes constantes do art. 12, Ill, o que poder-se-ia pensar possivel, uma vez que
dentre os novos tipos o constante do inciso V, do art. 11 pode ser adequado a situacéo, posiciona-se
pela extincdo da acdo por auséncia de interesse de agir, por falta de objeto. Chega-se a tal
concluséo porque a Lei 8.429 deixa de admitir pedidos sucessivos ao estabelecer no art. 17, § 10-D,
gue “para cada ato de improbidade administrativa, devera necessariamente ser indicado apenas um
tipo dentre aqueles previstos nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei".

No caso de improbidade por violagdo de principios ndo mais capitulado no art. 11, da Lei 8.429/92
(LGL\1992\19), procedimento extrajudicial em tramitacdo devera ser extinto quanto ao agente publico
e, em caso de participacéo de pessoa juridica, na qualidade de terceiro beneficiario ( art. 3° da LIA),
ajustando-se 0 ato a um dos tipos constantes do art. 5° da Lei 12.846/13 (LGL\2013\7382) (Lei
Anticorrupcdo), podera ocorrer a conversdo do procedimento para fins de apuracdo da
responsabilidade objetiva da pessoa juridica com fulcro na referida Lei Anticorrupcdo. No ambito
judicial, no entanto, cabera a extincdo da acdo sem julgamento de mérito, por falta de interesse de
agir, pela perda do objetogz. Caso a acdo judicial trate de ato de improbidade por violacdo de
principios, que continua catalogado nas hipoteses do art. 11, as partes e 0 magistrado deverao
atentar para necessidade de producdo de provas quanto a existéncia de dolo especifico, exigido na
hipotese.

Outra questdo posta relaciona-se as medidas a serem adotadas quanto aos acordos de nao
persecucdo civel formalizados antes das alteragbes conferidas pela Lei 14.230/2021
(LGL\2021\14476), porém, em execucao, que tem como objeto ato de improbidade por ela abolido.

7. O destino dos acordos de ndo persecucdao civel firmados antes da Lei 14.230/2021
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Por certo que as alteracdes trazidas na Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19), a depender da sua natureza,
repercutem nos acordos de ndo persecucdo civel formalizados antes da sua vigéncia. No que se
reporta aos requisitos trazidos pelo art. 17-B, da Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476) para
formalizacéo do acordo de ndo persecucao civel, entende-se que ndo impactam os ajustes firmados
antes da sua vigéncia, uma vez que norma procedimental, que ndo implique em aumento ou
diminuicdo de garantias, tem aplicacdo imediata alcanc;ando 0 processo no estado em que se
encontra, respeitados os atos validamente pratlcados Para os atos realizados ao tempo da lei
velha, prevalece o regime constitucional do ato Jur|d|co perfeito, cuja eficacia a lei nova havera
sempre de respeitar (CF (LGL\1988\3), art. 5°, XXXVI)**. No entanto, cabem algumas observacdes
guanto as alteracbes procedimentais trazidas pela nova lei, que vdo de encontro a celeridade,
importante fundamento para a busca da consensualidade.

Primeiro, tem-se as exigéncias do art. 17-B, § 1° para realiza¢do do acordo de ndo persecucéo civel.
Assim, determina-se: a oitiva do ente juridico lesado em momento anterior ou posterior a propositura
da acao (inciso I), a aprovacdo do ajuste pelo 6rgdo do Ministério Publico, no prazo de até 60 dias
(inciso 1), e a homologacéo judicial, independente do acordo ocorrer antes ou depois da propositura
da acdo judicial (inciso l1ll). Diferente do termo de ajustamento de conduta firmados nos
procedimentos em tramitacao no Ministério Publico, cujo controle de legalidade cabe exclusivamente
ao Conselho Superior ou Camara de Coordenacao e Revisdo, 0s acordos de ndo persecucao civel
sujeitam-se ao duplo controle: o da prépria instituicdo e o do Poder Judiciario.

Observe-se que a Lei utiliza o termo “aprovac¢ado” para o controle realizado pelo Ministério Publico e
“homologacéo” no caso do Poder Judiciério. Saliente-se que a aprovacgdo e a homologagao sao atos
administrativos que pressupdem o controle de ato anterior. No entanto, a aprovacao é discricionaria,
ou seja, verifica a conveniéncia e oportunldade de ato anterior, enquanto a homologagao reporta-se
ao controle de Iegahdade portanto, vinculado®. Acredita-se que houve um equivoco terminolégico
na utilizagcdo do termo “aprovacao”, quando do controle efetivado pelo Ministério Publico. Em
verdade, o ANPC passa por duplo controle de legalidade, necessérios para a sua validade, quando
entdo sera qualificado como titulo executivo judicial. Discorda-se das posicdes favoraveis ao duplo
controle da atuacdo extrajudicial do Ministério Publico, sob fundamento de uma maior extenséo do
controle jUI‘ISdICIOI"Ia| pois além dos requisitos formais “ o juiz controlaria o proprio contetdo da
convencao” ™. Tanto o Ministério Publico quando o Magistrado poderd observar se os termos do
acordo estdo em sintonia com as exigéncias legais, mcluswe aqueles referentes a proporcionalidade
das clausulas ao quanto fixado no § 2° do art. 17- BY, ndo homologando o ajuste, caso viole
algumas das disposi¢cBes do referido art. 17-B. Por outro lado, nem o 6rgdo superior do Ministério
Puablico nem o Magistrado tem legitimidade para dispor de forma diversa do acordado. A atividade de
controle limita-se a verificacdo da legalidade, razdo pela qual entende desnecesséario e
procrastinatdrio o duplo controle.

Outra alteracdo que deve ser interpretada em consonancia com os principios da eficiéncia e da
razoabilidade é a estabelecida no § 3°, do art. 17-B, que submete a apuracdo do valor do dano a ser
ressarcido no acordo a manifestacdo do Tribunal de Contas competente, com indicagdo dos
parametros utilizados. Tal regra ndo € cogente, o que significa que concordando os acordantes com
o valor fixado, estabelecido com parametros técnicos e aprovado pela pessoa juridica lesada, ndo se
faz necessaria a oitiva do Tribunal de Contas. Afinal, ndo se pode olvidar que o acordo de nao
persecucao civel passara por duplo controle de legalidade, que podera questionar o valor acordado,
em face da exigéncia do integral ressarcimento de danos para o ajuste98

Apesar dos inegéveis impactos trazidos por tais alteragbes, conforme ja afirmado, ndo se aplicam
aos acordos de ndo persecucdo civel formalizados antes da vigéncia da lei, posto que de natureza
procedimental. O mesmo ndo ocorre quanto as alteragBes legais que atingiram os tipos de
improbidade. Como exposto, o prejuizo ao erario oriundo de conduta culposa, ndo mais configura o
tipo do art. 10. Também, diversas condutas, até entdo classificadas como improbidade por violacao
de principios, ndo mais se enquadram ao tipo taxativo que se tornou o art. 11, em virtude da Lei
14.230/2021 (LGL\2021\14476). Dessa forma, deve-se estabelecer as medidas a serem adotadas
em relagdo aos acordos de ndo persecucgdo civel que se encontram em execucgao e que tiveram
como objeto atos de improbidade ndo mais tipificados pela Lei.

Em se tratando de ANPC formalizado no ambito extrajudicial, tendo como objeto ato de improbidade
por prejuizo ao erario na modalidade culposa, o reconhecimento do dano e o compromisso de

ressarcimento expressos em clausulas do ajuste podem prevalecer, convertendo-se o acordo em
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compromisso de ajustamento de conduta para fins de ressarcimento. Para tanto, deve-se notificar os
beneficiarios do ajuste buscando a sua concordancia.

Em diversas situagdes tal conversao podera ser vantajosa para 0s acordantes, como no caso de o
acordo estabelecer o pagamento correspondente ao ressarcimento em diversas parcelas,
desconsiderando incidéncia de juros. Ocorrendo concordancia, tal conversdo, se firmada pelo
Ministério Pudblico, devera ser submetida ao 6rgdo Superior, ndo sendo necessario o
encaminhamento ao Poder Judiciario. Em ndo havendo adesdo a conversao sugerida, podera ser
proposta acao civil publica por ressarcimento de danos, que exige apenas a presenca do elemento
subjetivo culpa.

Quanto aos ajustes extrajudiciais que tenham como objeto ato de improbidade por violagdo de
principios ndo mais catalogado como tal no art. 11 da Lei 8.429/92 (LGL\1992\19), este podera ser
rescindido unilateralmente pela inoportunidade da sua manutencdo diante da auséncia de interesse
publico, remetendo tal decisdo para conhecimento e homologacdo do Orgdo Superior, desde que
estabelecido pelo Ministério Publico. Em havendo participacdo no acordo de pessoa juridica, na
gualidade de terceiro beneficiario, e se enquadrando o ilicito em uma das hipéteses do art. 5° da Lei
12.846/2013 (LGL\2013\7382), poderdo ser adotadas as medidas constantes em tal normativa, tanto
pelo Ministério Publico como pela pessoa juridica interessada (art. 19, Lei 12.846/2013
(LGL\2013\7382)).

Caso 0 acordo tenha sido formalizado no ambito da acdo de improbidade administrativa,
independente do autor da demanda, as medidas cabiveis serdo adotadas pelo Ministério Publico,
Unico legitimado. Versando o acordo judicial sobre prejuizo ao erario na modalidade culposa, podera
ser requerida a intimacdo dos acordados para manifestacdo quanto a possibilidade de converséo do
acordo em compromisso de ajustamento, com a manutencao apenas da pretensao ressarcitéria. Em
havendo concordancia, o novo acordo sera judicialmente homologado. Caso contrario, cabera
requerimento judicial de conversdo da originaria acdo de improbidade em acao civil publica, nos
termos do art. 17, § 16, da Le de Improbidade.

No caso de acordo que verse sobre violagdo de principios, desclassificados pela Lei 14.230/2021
(LGL\2021\14476), este devera ser rescindido e a acdo de improbidade, no bojo da qual foi efetivado,
extinta pela auséncia de interesse de agir, pela perda do objeto. Em todas as situacdes postas, as
parcelas do acordo j4 executadas ndo serdo alcancadas pela nova normativa, em razéo do art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo Federal, uma vez que a lei ndo pode prejudicar ato juridico perfeito, assim
considerado aquele gue ja se consumou segundo a norma vigente ao tempo em que se efetuou®.
Pontes de Miranda'® lembra gue o “ato juridico perfeito” mencionado é conceito que abrange os
negocios juridicos ou atos juridicos stricto sensu.

Nessa perspectiva, multas e parcelas de ressarcimentos ja cumpridas, nao poderdo ser devolvidas.
Cargos renunciados ndo poderao ser reivindicados. Admite-se questionamento apenas das sancfes
impostas no acordo que se protraem nho tempo, como a proibicdo de contratar com a administracéo
publica ou receber certos beneficios. Nessas situacdes, extintos os ajustes, extinguem-se também a
aplicacdo das sancdes. Por certo que essas sdo apenas ideias iniciais, como tantas outras que
surgirdo visando adequar as alteragdes proporcionadas pela Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476), que
chega como um verdadeiro tsunami exigindo dos aplicadores da lei serenidade, bom senso e, acima
de tudo, coeréncia na interpretagdo sistémica da nova legislacéo.

8. Concluséao

Ao tratar da deterioracdo da moral e da ética, Agustin Gordillo*®* afirma que se deve prestar atencdo

a degradacdo que alguns falsos moralistas pretendem introduzir na ética publica, fulminando tudo
com o discurso do “bem comum”, revelando-se os mesmos que depois defendem o abuso, o
autoritarismo e a corrupcdo. Por certo que a Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19), passados mais de 30
anos, necessitava de ajustes. A indefinida abrangéncia dos tipos de improbidade por violacdo de
principios, a previsao de prazos prescricionais diversos em uma mesma normativa, a fixagdo de fase
de “defesa prévia”, eram apenas algumas das situac¢des passiveis de intervencgéo legislativa.

No entanto, sob argumento de se “corrigir distorcbes”, apresenta-se substanciais alteractes
legislativas a Lei de Improbidade Administrativa, através da Lei 14.230, de 26 de outubro de 2021,
gue se distanciam do proposito inicial da normativa, proclamada como um dos importantes pilares da
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estrutura de combate a corrupgao, conforme observado por Herman Benjaminloz. Assim, restringe-se
a tipificacdo da improbidade, flexibiliza-se sanc¢Bes, cria-se prescricdo intercorrente com prazo
irrazoavel, procrastina-se a formalizacdo de acordos de ndo persecucgédo civel, entre tantas outras
medidas trazidas na nova normativa, que parecem nadar a favor da corrente da impunidade.

Enquanto pendente a consolidacédo da jurisprudéncia pelos Tribunais Superiores, 0os entendimentos
doutrindrios sobre as principais controvérsias oriundas das alteracbes da LIA tém variado,
basicamente, conforme a natureza juridica que se empreste ao regime da improbidade administrativa
(se penal, civel, extrapenal ou direito administrativo sancionador), bem como a natureza dos
institutos impactados pelas alteragdes legislativas (se norma material ou processual).

Diante da auséncia de regra de transicdo e sem periodo de vacatio legis, diversas questfes séo
postas quanto a retroatividade das modificages trazidas. Nesse contexto, revela-se a preocupacao
com o destino dos acordos de nao persecugdo civel formalizados antes da vigéncia da Lei
14.230/2021 (LGL\2021\14476), que abordam condutas que deixaram de ser tipificadas como
improbas. Ressalte-se a importancia do instituto do ANPC na consolidagéo da justica multiportas no
ambito da improbidade administrativa, que permite a substituicAo da solu¢do de conflito pelo
tradicional sistema de justica, por outras formas que perpassam pela consensualidade.

No ambito da Lei 8.429/1992 (LGL\1992\19), acompanhou-se a evolucdo legislativa da vedacéo
normativa expressa quanto a possibilidade de ajustes, até a sua expressa previsdo através da
introducdo no ordenamento juridico do acordo de ndo persecucao civel através da Lei 13.964/2019
(LGL\2019\12790).

Construiu-se normas infralegais no ambito dos diversos Ministérios Publicos destinadas a
regulamentacdo do ANPC, estabelecendo-se requisitos a formalizagdo, limites e exigéncias na
tramitacdo. Nessa perspectiva, percebeu-se a eficacia de tal ajuste na solucdo de processos judiciais
e extrajudiciais, ofertando-se solucdes para conflitos envolvendo atos de improbidades, de forma
célere, razoavel e justa, posto que construidas a partir de do consenso das partes envolvidas. Ocorre
gue, com a vigéncia da Lei 14.230/2021 (LGL\2021\14476) e o entendimento quanto a aplicacdo
retroativa de suas normas materiais, destacam-se questionamentos quanto ao destino dos acordos
de nédo persecucao civel realizados antes da vigéncia da nova normativa, ainda em execucéo.

Conforme verificado, diversas condutas deixaram de ser tipificadas como improbidade administrativa,
principalmente pela exclusdo do tipo culposo da improbidade por prejuizo ao erario e a
transformacédo do tipo exemplificativo da improbidade por violagéo de principios em taxativo, com a
reducdo dos tipos. Certamente tais modificagcbes geram impactos nos acordos de ndo persecucgéo
civel que tratam de tais condutas, agora ndo mais tipificadas como improbidade, que merecem
enfrentamento. As solugdes, ainda incipientes, aqui apresentadas para tais questdes, servirdo como
ponto de partida para maiores reflexdes e outros desdobramentos, necessarios para assegurar a
manutencdo e eficacia do instituto do ANPC, que reafirma a importdncia da adocdo da justica
multiportas no &mbito da improbidade administrativa.
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