MINISTERIO PUBLICO CAO CIVEL E TUTELA COLETIVA
DO ESTADO DE SAO PAULO

MPSP

NOTA TECNICA n. 02/2020 — PGJ/CAOPP!

Assunto: fornece subsidios aos membros do Ministério Publico do
Estado de Siao Paulo para a celebracio de acordos de nao
petsecucio civel, em conformidade com a Lei 13.964/2019, com a

Resolucao 179/2017-CNMP e com a Resolucao 1.193/2020 - CPJ.

1 Republicacdo no Diario Oficial: Poder Executivo — Seg¢do |, Sdo Paulo, v.131, n.38, p.38, de 25 de fevereiro de 2021, por ter havido
alteragdo no conteudo. (Aviso n2 115/2021-PGJ-SUBJUR, de 24/02/2021.
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DO ESTADO DE SAO PAULO
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O CENTRO DE APOIO OPERACIONAL DE
PATRIMONIO PUBLICO E SOCIAL (CAOPP), no desempenho das funcdes previstas no
art. 3°, 11, da Resolugdo n° 533/2008-PGJ, e respeitada a independéncia funcional dos membros
da instituicao, emite a presente nota técnica relativa a celebracao de acordos de nio persecucao
civel, no dominio da improbidade administrativa, norteada pelos valores da coeréncia e unidade
institucional, conformados pela Lei n°® 8.429/1992, pela Resolugiao 179/2017 — CNMP e pela
Resolug¢ao 1193/2020-CPJ.

1. BASE NORMATIVA

O artigo 17, §1°, da Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade
Administrativa — LIA), em sua redagdo originaria, vedava a celebracio de transagao, acordo ou
conciliagio nas a¢des de improbidade administrativa. Agora, com a reda¢do dada pela Lei
13.964/2019 (Lei Antictime), em vigor desde o dia 23 de janeiro de 2020, referida norma passou a
admitir expressamente a solugdao consensual, nos seguintes termos: “As agdes de que trata este artigo

admitem a celebragao de acordo de nao persecucao civel, nos termos desta Ler”.

Seguindo a mesma diretriz de consensualidade, a Lei Anticrime
inseriu o {10-A no artigo 17 da LIA, estabelecendo que: “Havendo a possibilidade de solugao consensual,

poderdo as partes requerer ao juig. a interrupedo do prazo para a contestacdo, por prazo nao superior a 90 (noventa)

dias”.

A expressao “acordo de nao persecucao civel” designa a ideia de
autocomposi¢ao na esfera de improbidade administrativa, que torna desnecessaria a propositura
ou a continuidade da a¢io eventualmente proposta com o objetivo principal de impor san¢des ao
agente {mprobo. Por outras palavras, estabeleceu-se, no plano normativo, instituto de
consensualidade e cooperacao que permite a conciliagao antes ou depois da propositura da acao de

improbidade administrativa.

O legislador estabeleceu um claro paralelo entre o acordo de nio

persecugao civel (ANPC) e o acordo de nao persecugao penal (ANPP), outra importante inovagao
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trazida pela Lei 13.964/2019 no ambito do Cédigo de Processo Penal®. Considerando que as
san¢oes penais e as san¢des da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) integram o
chamado Direito Sancionador (penal e extrapenal, respectivamente), a Lei 13.964/2019 optou pela
padronizacao das terminologias empregadas nessas distintas instancias de responsabilizagdo para

designar as solugoes negociadas para os seus respectivos conflitos.

Uma caracteristica importante desse novo instrumento de justica

negociada ¢ que a colaboragao do agente infrator com as investigagoes nao ¢ um pressuposto do
. . . . . . 3 .

acordo. Diferentemente, portanto, dos institutos de direito premial”’, nos quais o coautor ou

participe do ilicito, visando a obten¢ao de algum prémio, necessariamente coopera com 0s 61rgaos

de investigacdo, no acordo de nao persecucio civel essa colabora¢io nem sempre serd necessaria.

Essa nog¢ao ¢ importante, porque influencia na solugao que devera ser adotada para varias questoes

importantes relacionadas a aplicagao do ANPC, conforme serd visto ao longo desta nota.

No particular, uma observac¢ao se faz necessaria: embora a LIA nao
exija a colaboracio por parte do investigado/réu, podera o Membro, no espaco de
discricionariedade regrada (poder-dever) que lhe concede a legislacio e a propria concepgao do
ANPC, se negar a formular proposta ao infrator se este ndo concordar em colaborar com as

investigacOes, conforme sera tratado no tépico n. 4 desta nota técnica.

Noutras palavras, o que a Lei de Improbidade Administrativa prevé

¢ a possibilidade de o ANPC assumir os contornos tanto de um acordo de pura reprimenda, no

qual o investigado/réu aceita a aplicacio imediata das penas propostas pelo Ministério Publico,
independentemente de qualquer colaboragdo concreta com as investigagoes, como de um acordo
de colaboracdo, em que o agente infrator precisa cooperar com o Estado para receber algum tipo
de beneficio. Vale dizer, cabe ao autor da proposta, diante das circunstancias de cada caso concreto,

avaliar qual tipo de acordo se mostra mais adequado a protegao da probidade administrativa.

2 Refetido acordo ja estava previsto na resolucido 181/2017 do CNMP, mas ndo em lei. A partir da vigéncia da nova
norma, nos casos de infracGes penais com pena minima infetior a 4 anos, praticados sem violéncia ou grave ameaga, o
Ministério Publico pode propor o ndo processamento do investigado, desde que ele repare o dano, confesse a pratica
da infrago, preste servicos a comunidade e pague uma presta¢io pecunidria.

3 Sio exemplos de institutos de direito premial os acordos de leniéncia celebrados com os autores de atos lesivos a
administracio Publica (Lei 12.846/2013) ou ofensivos a ordem econdémica (Lei 12.529/2011), e os acordos de
colaboragio premiada celebrados com os integrantes de organizacio criminosa (Lei 12.850/2013).
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A possibilidade de acordo na esfera de improbidade administrativa
ja estava prevista no art. 1°, § 2°, da Resolu¢ao 179/2017 do CNMP (Conselho Nacional do
Ministério Pdblico), mas nio em lei. F indiscutivel, portanto, o mérito da alteracio da redacio do
§ 1° do artigo 17 da LIA, que pde fim a uma importante discussiao nessa seara. Contudo, nao se
pode ignorar o fato de a Lei 13.964/2019 nio ter trazido parametros procedimentais e matetiais a
serem observados nesse tipo de ajuste, em ordem a padronizar, em todo o territério nacional, esse

tipo de negociagao.

Diante da auséncia de regulamentagio do ANPC na LIA, o
Ministério Publico brasileito devera observar as normas gerais previstas na Resolucao 179/2017
do Conselho Nacional do Ministério Publico (art. 130-A, § 2°, da CF), que poderio ser
complementadas pelos Ministérios Publicos dos Estados e da Unido. Subsistindo a lacuna e
considerando a natureza difusa dos bens tutelados pela LIA (patrimonio publico e moralidade
administrativa), faz-se necessaria a aplicacdo, em carater complementar, de outras normas que
integram o microssistema de tutela coletiva, com destaque para as seguintes Leis: 7.347/1985 (Lei
da Acdo Civil Publica), 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor) e 12.846/2013 (Lei

Anticorrup¢ao Empresarial).

No ambito do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo foi
editada a Resolucao 1193/2020-CPJ, que traz parametros procedimentais e materiais para a
celebracao do ANPC, regulamentando, assim, o disposto no artigo 17, § 1°, da LIA, e no artigo 1°,
§ 2°, da Resolu¢ao 179/2017-CNMP. Nos termos do artigo 13 da Resolucao 1193/2020-CPJ,
“Aplicam-se subsidiariamente, no que conber, as disposicies da Resolucao n° 484/06- CP| oun outra norma

pertinente”.

2. NATUREZA JURIDICA

O acordo de nao persecucao civel tem natureza de negodcio
juridico, na medida em que depende da clara e livre manifestacao de vontade das partes. Embora
os efeitos mais importantes deste negdcio juridico estejam previstos na lei, a declaracao de vontade,
insita ao acordo de ndo persecucao civel, tornara especifica a forma de incidéncia da norma no caso

concreto, vinculando os pactuantes aos efeitos expressos no ajuste.
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Apesar de nido restar duvida de que se trata de negocio juridico
. 4 . ’ . . . . ~
material®, cujo foco de acertamento é, fundamentalmente, o direito material - a recomposi¢ao do

patrimonio publico lesado e o sancionamento do agente improbo -, o ANPC também podera

>
ostentar funcionalidades processuais (ex.: previsao de inversao dos honordrios periciais em caso de rescisao do
acordo seguida do ajuizamento de uma agio de improbidade administrativa, rensincia ao direito de recorrer por parte
do agente improbo etc.). Por outras palavras, nada impede que num ANPC as partes também estipulem

convengoes de natureza processual, nos termos do artigo 190 do CPC, conforme sera visto no

topico n. 8.3.

Justamente em razao da sua natureza consensual bilateral, ndo estao

os legitimados obrigados a propor o acordo’, assim como ndo se pode obrigar o agente improbo a

firma-lo.

Pode o Ministério Puablico, a partir de um juizo de conveniéncia e
oportunidade, ajuizar a acdo de improbidade administrativa ou formalizar o acordo de nao
persecugdo civel. Deve-se verificar qual a situagdo mais adequada, de acordo com as circunstancias
do caso concreto. Por outras palavras, no espago de discricionariedade regrada (poder-dever) que
lhe concede a legislagdo e a propria concep¢ao do ANPC, o MP podera se negar a formular
proposta ao investigado, ou ainda, podera recusar a proposta apresentada pelo agente improbo,
pois devera ponderar previamente e fundamentar se o acordo é mais vantajoso ao interesse publico
do que o ajuizamento da acio civil por ato de improbidade administrativa ou seu prosseguimento,

Nno caso concreto.

A natureza discricionaria da decisdo de celebrar ou nao o acordo de
nao persecucio é reforcada pela redacio do artigo 2° da Resolucao 1193/2020-CPJ, que assim
dispoe:

Art. 2° — Constitui pressuposto do acordo em matéria de
improbidade administrativa a verificagao de que este meio ¢ mais vantajoso ao interesse

publico do que o ajuizamento da agao civil por ato de improbidade administrativa ou

4 Nesse sentido, dentre outros, confiram-se: OSORIO, Fabio Medina. Nazure: a juridica do instituto da ndo persecucdo civel
previsto na 1ei de Inprobidade Adpministrativa e seus reflexos na lei de Improbidade Empresarial). Acesso em 3/5/2020.

> Registre-se que para o ST] o Termo de Ajustamento de Conduta é destituido de carater obrigatétio, razio pela qual
sua nio proposi¢ao nao induz a caréncia de a¢do. Esse mesmo entendimento, por analogia, devera ser adotado para o
acordo de nio persecugio civel (REsp 1.252.869/DF, 2 T., Rel. Ministro Herman Benjamin, j. 15.08.2013.
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seu prosseguimento, levando-se em consideracio, dentre outros fatores, a
possibilidade de duragao razoavel do processo, a efetividade das sang¢des aplicaveis e a
maior abrangéncia de responsabiliza¢ao de agentes publicos, de terceiros envolvidos

no ilicito ou que dele tenham auferido vantagem indevida de qualquer natureza.

Frise-se que se as condi¢cdes se mostrarem favoraveis a celebracio
do acordo, deve-se privilegiar essa forma de solugao do conflito, sendo dever tanto do Ministério
Puablico como da Administragao Publica buscar a solu¢ao negociada de forma exaustiva. Por outras

palavras, sempre que possivel e consideradas as peculiaridades do caso concreto, deve ser

priorizada a resolucdo consensual do conflito, quando esta via se mostrar habil para viabilizar uma

solu¢ao mais célere, econdmica, implementavel e capaz de satisfazer as legitimas pretensoes dos
titulares dos direitos envolvidos, contribuindo para reduzir a litigiosidade. Todavia, nio existe para

o agente improbo um direito subjetivo a celebracao do acordo, conforme ja decido pelo Superior

Tribunal de Justica:

Como ja pontuado, ndo ha razao para retirar o feito da pauta virtual,

uma vez que, além de ndo ser o acordo de nido persecucio civel um direito subjetivo

do réu, o presente processo ja ultrapassou a fase de analise dos fatos e provas (primeira
e segunda instancias), ja tendo sido até mesmo julgado o agravo em recurso especial
submetido a exame desta Corte Superior (que nao ultrapassou sequer a admissibilidade
recursal). O recurso extraordinario interposto na sequéncia ja teve, por isso mesmo, o
seguimento negado por esta Vice-Presidéncia, o que apenas pende de confirmagao pela
Corte Especial na sessio virtual que se iniciard em 6/5/2020 (Aglnt no RtPaut no
Aglnt no RE nos EDcl no Aglnt no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°
1.341.323 — RS, j. 05.05.2020).

E recomendavel que a decisio do Ministério Piblico de nido celebrar

o ANPC na fase extrajudicial seja formalizada nos autos, em homenagem a transparéncia.
Considerando que essa decisao pressupoe a existéncia de indicios suficientes de autoria e
materialidade do ilicito investigado, podera ser exteriorizada no préprio despacho que determina a

distribuicao da petigao inicial da agao de improbidade administrativa. Nesse caso, ¢ apropriado que

conste expressamente da peticao inicial da acdo de improbidade administrativa a auséncia de
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interesse do Ministério Publico na solucao negociada, com vistas a dispensa da audiéncia do artigo

334 do CPC.

Eventual recusa do investigado a proposta ministerial de ANPC

também devera ser formalizada nos autos do procedimento investigatério. Nessa hipotese,

outrossim, sera oportuno constar expressamente da petigao inicial a auséncia de interesse do

Ministério Publico na solu¢ao negociada, com vistas a dispensa da audiéncia do artigo 334 do CPC.

3. PRESSUPOSTOS
O acordo de nido persecucao civel somente podera ser celebrado

quando estiverem presentes, cumulativamente, 0s seguintes pressupostos:

1. confissio da pratica do ato de improbidade
administrativa (art. 5°, V, da Resolugio 1193/2020-CPJ);

2. compromisso de reparagdo integral do dano
eventualmente sofrido pelo erario (art. 5° da LIA; art. 1°, § 2°, da Res. 179/2017-CNMP; e art.
5°, VII, da Res. 1193.2020-CP]J);

3. compromisso de transferéncia nio onerosa, em favor
da entidade lesada, da propriedade dos bens, direitos e/ou valores que tepresentem
vantagem ou proveito direto ou indiretamente obtido da infragido, quando for o caso (art.
5° da LIA; art. 1°, § 2°, da Res. 179/2017-CNMP; e art. 5°, VII, da Res. 1193.2020-CP]J);

4. aplicagdo de uma ou algumas das sangdes previstas no
artigo 12 da LIA (art. 1°, § 2°, da Res. 179/2017-CNMP; e att. 5°, VIIL, da Res. 1193.2020-CPJ; e

5. constatagdo, no caso concreto, de que a resolugio
consensual é mais vantajosa ao interesse publico do que o ajuizamento da agao civil por ato

de improbidade administrativa ou seu prosseguimento (art. 2° da Res. 1.193/2020-CPJ).

A confissao da pratica do ato de improbidade administrativa esta

prevista no artigo 5°, V, da Resolucio 1193/2020-CPJ. Tal exigéncia favorece a coeténcia do
microssistema de tutela do patrimoénio publico, haja vista que a confissao também condiciona a
solu¢ao negociada em outras instancias de responsabiliza¢ao do direito sancionador, a saber: (i)
artigo 16, § 1°, IT1, da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢io Empresarial); (i) artigo 86, § 1°, IV, da
Lei 12.825/2011 (Lei do CADE); (iii) artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal, incluido pela Lei
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Anticrime (Lei 13.964/2019); e (iv) atts. 3°-C e 4° da Lei 12.850/2013 (Lei do Crime Organizado).
Nao abona a logica juridica sustentar que um agente publico que aceitar uma propina, em razio da
fungio, podera celebrar um acordo de nio persecugio civel na esfera da improbidade administrativa, pela
pratica de ato que configura enriquecimento ilicito (art. 9°, I, da LIA), independentemente de confissdo, ao
passo que, na esfera criminal, esse mesmo agente somente podera celebrar um acordo de nio persecucao

penal, pela pratica do mesmo fato, se confessar sua patticipacdo no ilicito (art. 317 do CP).

A respeito da confissao, trés observagdes se fazem necessarias:

(i) a confissio somente serd imprescindivel no momento da

celebracao do acordo. Assim, eventual negativa de participacido no ilicito manifestada pelo

investigado em outra oportunidade, quer seja nos autos do IC, do PPIC ou da a¢do judicial em que
celebrada a avenca, quer seja em procedimentos investigatoérios da mesma conduta em outras
esferas de responsabilizacao (administrativa e penal, por exemplo), nao representara impedimento

a celebracao do ANPC;

(if) no acordo de pura reprimenda, ndo se exige a confissao util, isto

¢, aquela que importe em alteragao do panorama probatorio. Basta que o agente assuma
voluntariamente a responsabilidade pela pratica do ato de improbidade administrativa. Com efeito,
se a celebragao do ANPC pressupde a existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade
do ato de improbidade administrativa, é imperativo de coeréncia concluir que a confissio niao

precisa ser util para o esclarecimento do fato investigado;

(iii) ja no acordo de colaboracao, exige-se a confissao uatil: conforme

sera visto no topico 8.2, o acordo de colaboragao exige uma confissdo circunstanciada por parte
do agente improbo, na qual ele assume a responsabilidade pela infragao e identifica os participantes
que tem conhecimento, relatando suas respectivas participa¢oes no ilicito, com a individualizagao

das condutas e indica¢dao dos correspondentes elementos de prova.

Noutro flanco, importa destacar que a confissao do pactuante ainda
produz um importante efeito pratico, a saber, a interrup¢ao do prazo prescricional em relagio as
san¢oes de natureza patrimonial e/ou pecunidtia, nos termos do artigo 202, VI, do Cédigo Civil,

conforme sera abordado no tépico 11.

O acordo também devera contemplar o dever de reparacao integral

do dano atualizado monetariamente, acrescido de juros legais e perdimento de bens e valores
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acrescidos ilicitamente, o que se considera o nucleo irrenunciavel de tutela do interesse publico (art.

5°da LIA; art. 1°, § 2°, da Res. 179/2017-CNMP; e art. 5°, VII, da Res. 1193.2020-CPJ), na matéria.

A rigor, a recomposi¢ao do patrimoénio publico lesado nao constitui
san¢ao propriamente dita, mas sim consequéncia necessaria do prejuizo causado. A propria
jurisprudéncia do STJ ja fixou a compreensio de que o ressarcimento ao erario nio possui natureza

de san¢do, mas de cominagio puramente reparadora dos danos causados ao Erario®.

Da mesma forma, a perda dos bens ou valores acrescidos

ilicitamente ao patrimonio do agente improbo nao representa verdadeira san¢ao, pois buscara

unicamente reconduzir o agente 2 situagdo anterior A pratica do ilicito’.

Assim, caracterizada a  improbidade administrativa  por
enriquecimento ilicito ou dano ao erario, a devolu¢ao dos valores ¢ imperiosa. Essa exigéncia ¢
reforcada pelo artigo 1°, § 2°, da Resolugio 179/2017-CNMP: “f 2° E cabivel o compromisso de
ajustamento de conduta nas hipdteses configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do ressarcimento

ao erdrio e da aplicacao de uma ou algumas das sangoes previstas em lez, de acordo com a conduta ou o ato praticado”.

A necessidade de o acordo contemplar a0 menos uma das medidas
genuinamente punitivas previstas no artigo 12 decorre do fato de que a LIA reflete nitido carater
punitivo-repressivo. Nao pode o Ministério Publico, por exemplo, se contentar com a
recomposi¢ao do patrimoénio publico lesado. Se o ressarcimento integral do dano consubstancia
simples e inevitavel desdobramento de qualquer ato ilicito que importe prejuizo a outrem, faz-se
imperiosa a fixagdo de, pelo menos, uma das outras san¢ées apontadas no art. 12 da LIA, sob pena
de desvirtuamento da fungao e do papel da Lei de Improbidade Administrativa, que, idealizada
como instrumento de punicdo, transvestir-se-ia em mera norma reparatoria. E esse, inclusive, o

atual entendimento do STJ. Confira-se:

¢ REsp 1.185.114/MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2.* Turma, DJe 04.10.2010; REsp 1.184.897/PE, Rel. Min.
Herman Benjamin, 2.* Turma, DJe de 27.04.2011; REsp 977.093/RS, Rel. Min. Humberto Martins, 2.* Turma, DJe
25.08.2009; REsp 1.019.555/SP, Rel. Min. Castto Meira, DJe 29.06.2009; REsp 664.440/MG, Rel. Min. José
Delgado, 1.* Turma, D] 08.05.2006.

7 No mesmo sentido: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade adninistrativa. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jutis, 2008. p. 427). No mesmo sentido, alids, ji decidiu o STJ, REsp 631.301/RS, tel. Min. Luiz Fux, j.
12.09.2006.
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“O ressarcimento nao constitui san¢ao propriamente dita, mas sim
consequéncia necessaria do prejuizo causado. Caracterizada a improbidade
administrativa por dano ao Erario, a devolu¢iao dos valores é imperiosa e deve vir
acompanhada de pelo menos uma das san¢oes legais que, efetivamente, visam a
reprimir a conduta improba e a evitar o cometimento de novas infracoes. Precedentes
do STJ” (REsp 1.184.897/PE, 2.* Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, D]Je
27.04.2011).

Nos termos do attigo 2° da Resolugao 1.193/2020-CP], também

constitui pressuposto do acordo em matéria de improbidade administrativa a verificacdo de que

este meio é mais vantajoso ao interesse publico do que o ajuizamento da acdo civil por ato de
improbidade administrativa ou seu prosseguimento, levando-se em consideragao, dentre outros

fatores, a possibilidade de duracdo razoavel do processo, a efetividade das san¢des aplicaveis e a
maior abrangéncia de responsabilizacdo de agentes publicos, de terceiros envolvidos no ilicito ou

que dele tenham auferido vantagem indevida de qualquer natureza.

Dada a importancia desse pressuposto, trataremos dele no proximo

topico, isoladamente.

3.1. Interesse Publico

Para assegurar uma atuacio resolutiva® do Ministério Publico na

tutela da probidade administrativa, o artigo 2° da Resolucio 1.193/2020-CP] exige que seja
avaliado, diante do caso concreto, se a resolugao consensual apresenta vantagens sobre a tutela da

probidade administrativa por adjudicagao judicial, atentando-se para os seguintes aspectos: 1) a

8 Entende-se por atuac¢io resolutiva aquela por meio da qual o Membro ou a Unidade do Ministério Publico, no 4mbito
de suas atribuices, contribui decisivamente para prevenir ou solucionar, de modo efetivo, o conflito, o problema ou
a controvérsia envolvendo a concretizacdo de direitos ou interesses para cuja defesa e protegio ¢ legitimado o
Ministério Pablico, bem como para prevenir, inibir ou reparar adequadamente a lesio ou ameaca a esses direitos ou
interesses e efetivar as san¢des aplicadas em face dos correspondentes ilicitos, assegurando-lhes a maxima efetividade
possivel por meio do uso regular dos instrumentos juridicos que lhe sdo disponibilizados (Recomendacio CNMP n.°
54, de 28 de margo de 2017, que dispde sobre a Politica Nacional de Fomento a Atuagio Resolutiva do Ministério

Publico brasileiro).
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possibilidade de duragao razodvel do processo; 11) a efetividade das sangoes aplicaveis; e 11) a maior abrangéncia de
responsabilizagao de agentes priblicos, de terceiros envolvidos no ilicito ou que dele tenham anferido vantagem indevida

de qualquer natureza.

O que a norma objetiva, portanto, ¢ que a escolha do instrumento
juridico mais adequado para a defesa da probidade administrativa (ANPC ou a¢do de improbidade
administrativa) seja feita de maneira refletida. Essa atuacao consequente ¢ importante porque,
independentemente do instrumento escolhido, somente sera considerada materialmente resolutiva
a atuagao do Ministério Publico quando a respectiva solugao for efetivada, nao bastando para esse

fim apenas o acordo celebrado ou o provimento judicial favoravel, ainda que transitado em

julgado’.

Para se alcangar uma atuagao resolutiva no dominio da improbidade
administrativa, sempre que possivel e consideradas as peculiaridades do caso concreto, deve ser
priorizada a resolugao consensual do conflito, quando esta via se mostrar a mais adequada, justa e
razoavel para a tutela do patrimonio publico e da moralidade administrativa. Ndo obstante essas
trés palavras serem usadas, com frequéncia, de um modo indivisivel, cada uma delas contém
significagbes proprias. Assim, justo (fair) significa que o acordo nao deve discriminar, de forma
arbitraria, entre investigados em situa¢ao similar e, também, sugere que o processo de negocia¢ao
deve possuir a dimensao dos direitos em litigio. Razoavel (reasonable) implica que o acordo deve ser
considerado um produto de negocia¢ao e nao uma imposi¢ao arbitraria. Adequado (adeguate) possui
o sentido de que o acordo deve proporcionar, em magnitude, a suficiente prote¢ao do patriménio
publico e da moralidade administrativa e, ainda, estar racionalmente relacionado com a ofensa

alegada e sofrida'.

Para além dos fatores fixados no artigo 2° da Resolu¢ao 1.193/2010-
CPJ (possibilidade de duracao razodvel do processo; efetividade das sangoes aplicaveis; e maior abrangéncia de
responsabilizagao de agentes priblicos, de terceiros envolvidos no ilicito ou que dele tenham anferido vantagem indevida

de qualgquer natureza), a afericao da adequacio, da justica e da razoabilidade da resolugiao consensual

9 Cf. art. 13 da Recomendagio de Cariter Geral CNMP-CN n.° 02, de 21 de junho de 2018; e artigo 1°, § 3°, da
Recomendagio CNMP n.° 54, de 28 de marco de 2017.

10 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Revista de Processo, 2016, repro vol. 251. Direito estrangeiro e comparado —
generalidades. O sistema juridico nos Estados Unidos - common law e carreiras juridicas (judges, prosecutors e lawyers): o que poderia

ser iitil para a reforma do sistema processual brasileiro?
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ocorrera também por intermédio da aplicabilidade de testes de fatores e/ou indicadores de

resultado, levando-se em consideragio, entre outros, os seguintes':

I - se nao ha no acordo discriminagao entre os responsaveis pela

pratica do ato de improbidade administrativa;

II - se o acordo ¢ produto de negociagdo com a participagao do

investigado e seu advogado;

IIII - se o acordo proporciona, em magnitude, a suficiente protecao
do patrimonio publico e da moralidade administrativa, bem como a garantia para os titulares de
outros direitos ou interesses difusos, coletivos, individuais homogéneos e/ou individuais puros,
tais como aqueles pertencentes a sociedade em geral e ao Estado, a comunidade, ao grupo e aos

respectivos Membros afetados;

IV - se o0 acordo esta racionalmente relacionado com a gravidade do
fato, a extensdao do dano, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente, e se nele estio

inseridas as medidas preventivas, ressarcitorias e punitivas necessarias;

V - se no acordo foram considerados, quando possivel,

prognosticos sobre provaveis efeitos faticos e juridicos, a curto, médio e longo prazos;

VI - se foram considerados os argumentos favoraveis e contrarios a

proposta de acordo;

VII - se foram analisadas as questdes de fato e de direito envolvidas

no litigio;

VIII - se foi considerada a probabilidade de procedéncia da

pretensao repressiva caso fosse levada a adjudicagio judicial;

11 Conferir também, nesse sentido, as diretrizes orientativas constantes no artigo 13, § 2°, da Recomendacio de cariter
Geral CNMP-CN n. 02, de 21 de julho de 2018, que dispoe sobre parametros para a avaliagiao da resolutividade de da
qualidade da atuagdo dos Membros e das Unidades do Ministério Publico pelas Corregedorias-Gerais e estabelece
outras diretrizes.
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IX - se houve prognésticos com a comparagao entre o acordo
proposto e o provavel resultado de um julgamento judicial sobre o mérito da demanda, com énfase

na responsabilidade e nos danos;

X - se foram considerados, para a realizacao do acordo, os riscos
envolvidos no litigio, inclusive as dificuldades para se estabelecer judicialmente a responsabilidade

e para se apurarem os danos sofridos e os possiveis prejuizos a terceiros;

XI - se foram adotadas medidas para garantir a auséncia, na proposta

de acordo, de colusio ou de qualquer espécie de fraude;

XII - se foram considerados a complexidade, o custo e a provavel

duragao do processo;

XIII - se foram analisados e considerados o comportamento das
partes envolvidas, o seu comprometimento e a sua capacidade para o cumprimento do que for

acordado.

Note-se que essas diretrizes sao importantes e Uteis nao apenas para
a tomada de decisdao por parte do Membro do Ministério Publico responsavel pela celebragao do
ANPC, como também para o posterior controle da avenga pelo CSMP, na hipétese de acordo
celebrado extrajudicialmente, ou pelo Poder Judiciario, na hipétese de acordo celebrado no curso

da agdo de improbidade administrativa.

Por essa razao, é recomendavel que no instrumento do ANPC seja

elaborado um tépico especifico, no qual se justificara a adocdo da solucio negociada no caso

concreto, apresentando as suas vantagens ao interesse publico sobre a tutela da probidade

administrativa por adjudicagdo judicial, conforme exemplificado na minuta de ANPC que figura

entre as pecas de referéncia desta nota (clique aqui).

4. CONTEUDO DO INSTRUMENTO

Nos termos do artigo 5° da Resolugio 1193/2020-CPJ, o
instrumento que formalizar o acordo devera conter obrigatoriamente os seguintes itens, inseridos

separadamente:
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1 — Identificacdo do pactuante agente piblico ou terceiro que, nao

sendo agente publico, induziu ou concorreu para a pratica do ato ou dele se beneficiou direta ou

indiretamente: o pactuante é o sujeito ativo do ato ilicito, isto é, aquele que pratica o ato de
improbidade administrativa, concorre para sua pratica ou dele se beneficia. No sistema adotado pela
LIA, além do agente publico que pratica o ato improbo (art. 2.°), responsabiliza-se também aquele
que, sendo ou nao agente publico, tenha induzido, concorrido ou se beneficiado do ato, de forma
direta ou indireta (art. 3.°). Daf a importancia de o instrumento do acordo identificar, com precisio,

o sujeito ativo do ato de improbidade administrativa.

II — Descricao da conduta ilicita, com todas as suas circunstancias,

em especial suas condicoes de tempo e local: 0 objeto do acordo ¢é justamente a conduta imputada

ao investigado. Daf a necessidade de descrevé-la com todas as suas circunstancias, em ordem a
viabilizar, inclusive, o trabalho de revisio do CSMP, nos casos de acordos celebrados
extrajudicialmente, e do Poder Judiciario, nos casos de acordos celebrados no curso das agoes de

improbidade administrativa.

Na hipétese de o ANPC ser celebrado apenas com o particular, seja

porque o agente publico recusou a proposta ministerial, seja porque em relagao a ele o MP entendeu
que a solugdo negociada ndo se apresentava como a mais vantajosa ao interesse publico, deverd o

Membro descrever a conduta ilicita tanto do particular quanto do agente publico. Isso porque a

responsabilizacao de terceiros, na forma do artigo 3° da LIA, esta condicionada a pratica de um ato
de improbidade por um agente publico. E dizer: nio havendo participacio do agente publico, ha
que ser afastada a incidéncia da LIA, estando o terceiro sujeito a sangdes previstas em outras

disposi¢oes legais.

Por outro lado, se o ANPC for celebrado apenas com o agente

publico, seja porque o particular recusou a proposta ministerial, seja porque em relagao a ele o MP
entendeu que a solu¢iao negociada nio se apresentava como a mais vantajosa ao interesse publico,
podera o Membro ajuizar a acao de improbidade administrativa apenas em face do particular. Neste
caso, a peticao inicial devera descrever a conduta ilicita tanto do particular quanto do agente publico
e devera ser instruida com copia do ANPC celebrado com o agente publico, no qual este assume a
responsabilidade pela pratica do ato de improbidade. Nao se aplica, aqui, a jurisprudéncia do ST]
no sentido de que os particulares nao podem ser responsabilizados com base na LIA sem que figure

no polo passivo um agente publico responsavel pelo ato questionado. Esse entendimento esta
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fundado numa questao de direito material: o envolvimento de um agente publico no ilicito é
condigdo para incidéncia da LIA e para a responsabilizacao do particular que concorrer, induzir ou
se beneficiar do ato (art. 3°). Nao se trata, portanto, de uma hipétese de litisconsércio passivo
necessario. Em sendo assim, se o envolvimento do agente publico ja foi por ele reconhecido no
ANPC — possibilidade inexistente na vigéncia da redagao anterior do artigo 17, § 1°, da LIA —, nada

impede que a a¢ao de improbidade administrativa seja ajuizada apenas em face do particular.

III — Subsuncdo da conduta ilicita imputada a especifica previsio

legal de modalidade de ato de improbidade administrativa: o enquadramento da conduta na

tipologia da LIA ¢ indispensavel a defini¢ao das san¢des aplicaveis ao pactuante.

IV — Quantificacao e extensao do dano e dos valores acrescidos

ilicitamente, quando houver: o acordo necessariamente contemplarda a recomposi¢ao do
patrimonio publico lesado pelas praticas ilicitas e o perdimento de bens e valores acrescidos
ilicitamente, quando for o caso, o que se considera o nucleo irrenunciavel de tutela do interesse

publico (LIA, art. 5°), na matéria. Daf a importancia da sua correta quantificacao.

V — Assuncio por parte do pactuante da responsabilidade pelo ato

ilicito praticado: conforme visto, a exigéncia da confissio do agente improbo favorece a coeréncia

do microssistema de tutela do patrimonio publico, além de constituir-se em causa de interrupgao

da prescri¢iao das sangdes patrimoniais ou pecuniarias.

VI — Compromisso, quando for o caso, de colaborar amplamente

com as investigacoes, promovendo a identificacdo de outros agentes, participes, beneficiarios,

localizacdo de bens e valores e producio de outras provas, durante o curso do inquérito civil ou do

processo judicial: conforme visto, o ANPC é uma espécie de acordo pleno, vale dizer, pode assumir

os contornos tanto de um acordo de pura reprimenda, no qual o investigado/réu aceita a
aplicacao imediata das penas propostas pelo Ministério Publico, independentemente de qualquer
colaboragao concreta com as investigagoes, como de um acordo de colaboragio, em que o agente
infrator precisa cooperar com o Estado para receber algum tipo de beneficio. Nesse passo, cabe ao
autor da proposta, diante das circunstancias de cada caso concreto, avaliar qual tipo de acordo se
mostra mais adequado a prote¢ao da probidade administrativa. Podera o membro do MP, portanto,

no espa¢o de discricionariedade regrada (poder-dever) que lhe concede a legislagio e a propria
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concepgao do ANPC, se negar a formular proposta ao investigado se este ndo concordar em

colaborar com as investigacoes.

Se o Membro verificar, no caso concreto, que o acordo s6 se
mostrara mais vantajoso ao interesse publico do que o ajuizamento da agao de improbidade
administrativa ou seu prosseguimento se o investigado colaborar efetivamente com as
investigacoes, promovendo a identificacao de outros agentes, participes, beneficiarios, localizagao
de bens e valores e producao de outras provas, durante o curso do inquérito civil ou do processo
judicial, devera convencionar tal exigéncia. A rigor, exigir a colaboracdo nas hipdteses em que o
agente {mprobo pode colaborar para uma maior prote¢ao ao patrimonio publico é dever de cada
membro do MPSP. Se descumprido esse dever, o acordo nio devera ser homologado, porquanto

nao sera mais vantajoso ao interesse publico.

Noutro flanco, importa destacar que a colaborac¢io, quando exigida,
devera ser levada em consideracio pelo Membro tanto na defini¢do das sangdes quanto na sua

gradagdo, por uma questio de equidade. Isso significa dizer que o pactuante colaborador devera

ser sancionado de maneira mais branda do que o pactuante nio colaborador, observados, em

qualquer hipétese, os limites maximos e minimos previstos no artigo 12 da LIA. Desse teor o art.
5°, §2°, da Resolucao 1193/2020-CPJ: “f 2°. A definicao das sancies e seus patamares deverd ser orientada
pela natureza e gravidade do ato, o proveito auferido pelo agente, o dano causado, a importincia da

colaboragao, bem como a repercussao e reprovabilidade social da conduta” (grifamos).

VII — Dever de reparacao integral do dano atualizado

monetariamente, acrescido de juros legais e perdimento de bens e valores acrescidos ilicitamente:

caracterizada a improbidade administrativa por enriquecimento ilicito ou dano ao erario, a
devolugao dos valores é imperiosa, constituindo-se, conforme visto, em nucleo irrenunciavel da
tutela do interesse publico. Essa exigéncia é reforcada pelo artigo 1°, § 2°, da Resolugao 179/2017-
CNMP: “f 2° E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipdteses confignradoras de improbidade
administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erdrio e da aplicacao de uma ou algumas das sancies previstas em

lez, de acordo com a conduta ou o ato praticado”.

O ressarcimento do dano e o perdimento de bens e valores

acrescidos ilicitamente ao patrimonio nao poderdo ser objeto de composi¢ao sobre seu montante,
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mas tao-somente sobre a forma, prazo e modo de cumprimento da obrigagdo. Para a correta

quantificagao do dano, a critério do Membro, pode se mostrar oportuno ouvir o ente lesado.

Destinacdo: os valores decorrentes da reparagio do dano
patrimonial efetivo, perdimento de bens e da multa civil serdo revertidos a pessoa juridica

interessada.

Parcelamento: nos termos do art. 7° da Resolugio 1.193/2020-CP]J,
a reparacao do dano e devolucdo de bens e valores acrescidos ilicitamente poderao ser objeto de
parcelamento, devendo abranger a previsao de corre¢ao monetaria e juros pré-fixados na taxa legal.
A quantidade de parcelas levara em conta o znteresse priblico, a extensdo do prejuizo ao erdrio € a capacidade

financeira do compromissario. A despeito da omissao da norma, eventual multa civil pactuada também
podera ter o pagamento parcelado, levando-se em conta os mesmos parametros acima referidos.

Em caso de parcelamento, podera ser convencionado o desconto
mensal na remuneracao do devedor que receba dos cofres publicos ou instituto de previdéncia,
subsidios, vencimentos ou proventos, sempre que conveniente ao interesse publico, bem como a

institui¢ao de garantia real devidamente averbada no registro competente.

Se as possibilidades financeiras do agente improbo forem
absolutamente insuficientes para a reparagao total do dano a curto ou médio prazo, é possivel que
se estabeleca um parcelamento do débito em prazos extensos, fixando-se valores de parcelas

possiveis de serem adimplidos pelo devedor.

Em tais casos, a inser¢ao de uma clausula que preveja o vencimento
antecipado ou o incremento no valor das parcelas em casos de alteragao da situagao financeira do
devedor sera muito bem-vinda. O interesse publico nesse tipo de acordo, em detrimento do
ajuizamento de uma ag¢ao estara calcado no fato de que a existéncia de um titulo executivo judicial

nao ird garantir um ressarcimento mais efetivo ou mais célere ao erario.

VIII — Previsio de aplicacio de':

12 Pontue-se que a redagéo originaria da Resolucdo 1.193/2020-CPJ exigia, em qualquer hipdtese de ato previsto
no artigo 9° da LIA, a aplicagdo de duas ou mais sanc¢Bes do rol do artigo 12. Essa regra foi modificada por
recomendagdo da Comissdo de Regimentos e Normas do Colégio de Procuradores de Justi¢a, datada de 10 de
setembro de 2020, e, pela nova redacéo do artigo 5°, VII, da Resolu¢do 1.193/2020, a exigéncia de cominacdo de
duas ou mais sanc¢des esta limitada ao acordo relativo a ato de improbidade capitulado no artigo 9° da LIA, quando
celebrado sem a exigéncia de colaboracéo do investigado/réu (acordo de pura reprimenda).
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a) duas ou mais medidas sancionatérias na hipdtese de ato previsto

no art. 9° ou uma ou mais medidas na hipdtese de atos elencados nos arts. 10 e 11 da Lei n.

8.429/92, em investigacdo ou processo que nio exija colaboracio do investigado, observados os

limites maximos e minimos legais, sem prejuizo do disposto no inciso antetior:

b) uma ou mais medidas sancionatdrias nas hipoteses de atos de
improbidade administrativa, em investigacdo ou processo que exija colaboracao do investigado,

observados os limites maximos e minimos legais, sem prejuizo do disposto no inciso anterior”.

A LIA tem natureza preponderantemente repressiva, ou seja, seu
objetivo principal é punir os responsaveis pela pratica do ilicito. Por essa razao, independentemente
da fixacdo das san¢oes de natureza reparatoria (perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio e ressarcimento integral do dano) - imperativas nas hipoteses em que ha
enriquecimento ilicito ou dano ao erario -, o ANPC sempre devera prever a aplicacao de uma ou
mais das medidas genuinamente punitivas previstas no artigo 12 da LIA, quais sejam: (i) perda da
funcio publica, (i) suspensdao dos direitos politicos, (iii) multa civil e (iv) proibicdo de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou

indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario.

A exigéncia de aplicagdo de uma ou mais medidas genuinamente
punitivas ja estava prevista no artigo 1°, § 2°, da Resolucao 179/2017-CNMP e vem refor¢ada pela
Resolugio 1.193/2020-CPJ, que logo em suas disposi¢oes gerais estabelece que o ANPC sera
firmado sem prejuizo do ressarcimento ao erario, do perdimento de bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio e da aplicagio de pelo menos uma das sangdes previstas em lei,

considerados a conduta ou o ato praticado e o dano causado (art. 1°, § 1°).

A Resolucio n. 1.193/2020-CP] inova em relacio a Resolucio

179/2017-CNMP a0 exigir a aplicacao de duas ou mais medidas sancionatdrias na hipdtese de ato

previsto no art. 9°, em investigacdo ou processo que nao exija colaboragdo do investigado. Vale

dizer, se o ato imputado ao investigado/réu se enquadrar na tipologia do artigo 9° da LIA
(enriquecimento ilicito) e o Membro nio exigir do agente improbo a colaboracio com as
investigacoes (acordo de pura reprimenda), para além da fixagdo do compromisso de ressarcimento ao
erario e do perdimento de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, deverao ser

aplicadas, pelo menos, duas das outras sang¢ées previstas no rol do artigo 12, I, da LIA. Por outro
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lado, se o ato imputado ao investigado/réu se subsumir na tipologia dos artigos 10 (lesdo ao erério)

e/ou 11 (ofensa aos principios da administracio publica) da I.IA, ou ainda, se o agente improbo

colaborar com as investigacoes — inclusive na hipétese do artigo 9° - o ANPC devera prever uma

ou mais medidas sancionatorias.

IX — Estipulacao de clausula especifica de aplicacao de multa diaria
ou outra espécie de cominagao que se mostre adequada e suficiente para o caso de descumprimento

das obrigacdes assumidas: para compelir o pactuante a cumprir suas obrigacdes, o ANPC deve

prever cominagdes (sangdes). Dependendo do caso podem-se fixar, por exemplo, multas diarias
(que incidam a partir de quando configurado o descumprimento do ajuste, até a data em que ele
seja adimplido), ou multas que incidam a cada vez que determinada conduta é praticada ou omitida

pelo compromissario.

De todo modo, nao ¢ mister que a san¢ao seja pecuniaria: podem-
se cominar obrigacdes de fazer ou ndo fazer. O tipo de sanc¢ao escolhida e seu valor devem ser
adequados e suficientes as particularidades de cada caso concreto, de modo a desestimular o

compromissario a faltar com as obriga¢oes assumidas.

Destinacio: as liquidagdes de multas deverdo ser destinadas a
fundos federais, estaduais e municipais que tenham o mesmo escopo do fundo previsto no art. 13
da Lei n°® 7.347/1985, nos termos do disposto no artigo 5° da Resolugio 179/2017-CNMP,

aplicavel em carater complementar.

X — Previsao de que a eventual resolucao, perda de efeito ou rescisio

do acordo, por responsabilidade do compromissario, ndo implicara a invalidacido da prova por ele

fornecida ou dela derivada: as provas eventualmente apresentadas pelo pactuante, ou delas

derivadas, poderio ser utilizadas pelo Ministério Publico, ainda que o ANPC tenha sido rescindido

em razao do inadimplemento injustificado das obriga¢des assumidas pelo agente improbo.

No ponto, ¢ oportuno ressaltar que a clausula resciséria do ANPC

s6 deve ser incluida no instrumento nas hipéteses em que o Membro tiver fixado, dentre as

condicdes para a celebraciao do ajuste, a colaboracdo efetiva do pactuante com as investigacoes.

Nesses casos, se o sujeito descumprir as condi¢oes do ANPC, deixando, por exemplo, de

apresentar os elementos de prova que se obrigou a fornecer, com o intuito de demonstrar a
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existéncia da pratica denunciada, no prazo fixado para a sua disponibilizagio, opera-se a rescisao

parcial do acordo.

Rescindido o acordo, havera o vencimento antecipado das parcelas

nao pagas e serao executados:

a) o valor integral da multa civil, descontando-se as fracoes

eventualmente ja pagas;
b) os valores pertinentes aos danos e ao enriquecimento ilicito; e

¢) os valores correspondentes a clausula cominatéria. Por outro
lado, sera retomado o procedimento investigatorio referente aos atos e fatos incluidos no acordo,
ou ajuizada ou retomada a agao de improbidade administrativa, conforme o caso, sem prejuizo da
utilizagdo das informagdes prestadas e dos documentos fornecidos pelo responsavel pelo

descumprimento da composicao.

Nos demais casos, nos quais o Membro nio exige a colaboragao do
pactuante com as investigagdes, nao sera necessaria a inclusio de uma clausula resciséria no
instrumento do ANPC. Isso porque, nos termos do artigo 5°, § 4°, da Resolugao 1193/2020, “o
descumprimento do acordo, ainda que parcial, acarretara o vencimento antecipado das obrigacdes
em sua totalidade, competindo ao 6rgao do Ministério Publico, no prazo de sessenta dias,

promover a execugao do titulo, inclusive da clausula cominatéria prevista no inciso IX”.

XI — Especificacio, se for o caso, de tantos bens quanto bastem para

a garantia do cumprimento das obrigacdes assumidas, os quais permanecerao indisponiveis: trata-

se de medida de natureza assecuratéria do resultado util da avencga, que impede a livre disposi¢ao
dos bens pelo pactuante, obstando a pratica de qualquer ato juridico que implique a transferéncia
de dominio. A indisponibilidade, quando pactuada, nio deve incidir sobre todo o patrimoénio do
agente {mprobo, limitando-se a constricio aos bens que assegurem o ressarcimento integral do

dano ou a restituicao dos acréscimos patrimoniais obtidos ilicitamente.

Sera oportuna a pactuacio dessa medida especialmente nas

hipéteses de danos de maior extensao, sem prejuizo da sua fixacdo para outros casos, a critério do

Membro, consideradas as peculiaridades do caso concreto, em especial, a capacidade financeira do

agente improbo, a extensdao do dano e o proveito patrimonial obtido com o ilicito.
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XII — Adverténcia de que a eficacia do acordo extrajudicial estara

condicionada a sua homologacao pelo Conselho Superior do Ministério Pablico: o pactuante deve

ser advertido de que a eficacia do ANPC extrajudicial estara condicionada a sua homologag¢ao pelo
CSMP. Nas reunides de negociagao, ¢ importante esclarecer o pactuante sobre essa condi¢ao de

eficacia do ANPC.

5. SANCOES
O acordo de nao persecugao civel podera prever a aplicagdo
imediata de quaisquer das sangoes previstas no artigo 12 da LIA, a saber:

a) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao

patrimoénio;
b) ressarcimento integral do dano;
c) perda da fungio publica;
d) suspensao dos direitos politicos;
e) multa civil; e

f) proibi¢io de contratar com o poder publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por

intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario.

Conforme visto, a redagao originaria da LIA vedava qualquer tipo
de transagao, acordo ou concilia¢io na esfera de improbidade administrativa. A Lei 13.964/2019,
a seu turno, nao so6 excluiu tal veda¢do como incluiu no artigo 17, § 1°, da LIA previsao expressa

de solugdo negociada, sem estabelecer qualquer tipo de limite ao acordo. Essa auséncia de limitacdo

na LIA autoriza as partes interessadas a convencionarem a aplicacdo de toda e qualquer sancio

prevista em seu artigo 12, por meio do ANPC, quer seja extrajudicialmente, quer seja no curso de
uma acdo de improbidade administrativa.

Em reforco a esse entendimento, cita-se a propria Resolucao

179/2017-CNMP, que autorizou a celebragio de acordo na esfera de improbidade administrativa,
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mesmo antes da alteragdo da redagao do artigo 17, § 1°, da LIA, sem estabelecer nenhuma restricao

quanto as sangoes aplicaveis ao agente improbo (art. 1°, § 2°).

Na linha dessa tendéncia de se prestigiar a autocomposi¢ao integral
das partes, o Ministério Pablico do Estado de Sao Paulo, ao regulamentar o ANPC por meio da
Resolucio 1.193/2020-CPJ, também nio estabeleceu nenhum limite ao objeto da avenca, vale

dizer, nao estabeleceu nenhuma restricdo quanto as sangoes aplicaveis em sede de autocomposicao.

Remarque-se que a resolucao 1193/2020-CP] inova em relacio a

Resolucio 179/2017-CNMP ao exigir a aplicacio de duas ou mais medidas sancionatérias na

hipétese de ato previsto no art. 9°. No ambito do MPSP, portanto, se o ato investigado se enquadrar

na tipologia do artigo 9° da LIA (enriquecimento ilicito), para além da fixacdo do compromisso de
ressarcimento ao erario e do perdimento de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
deverao ser aplicadas, pelo menos, duas das outras sanc¢oes previstas no rol do artigo 12, I, da LIA.

Por outro lado, se o ato investigado se subsumir na tipologia dos artigos 10 (lesio ao erario) e/ou

11 (ofensa aos principios da administraciao publica) da ILIA, o ANPC devera prever uma ou mais

medidas sancionatoérias.

5.1. Perda da fungio publica e suspensio dos direitos politicos: a regra do artigo 20,

caput, da LIA

Nos termos do artigo 20, caput, da Lei 8.429/1992, “a perda da funcio

priblica e a suspensdo dos direitos politicos 50 se efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatoria”.

No ponto, a questio que se coloca é saber se essa norma representa
algum obstaculo a aplicagdo consensual das sangdes de perda da fungao publica e suspensao dos
direitos politicos, por meio de um ANPC. Por outras palavras, a aplicacdo de tais sangdes esta
condicionada, inexoravelmente, ao transito em julgado de uma sentenga condenatéria prolatada

numa a¢ao de improbidade administrativa? A resposta é negativa.

A incidéncia da norma em exame pressupoe a necessaria resisténcia

a pretensdo punitiva por parte do agente improbo. Se este concorda com a aplicagao amigavel das

sangdes em questao - solugdo possivel a partir da vigéncia da nova redagao dada pela Lei Anticrime

ao artigo 17, § 1°, da LIA -, afasta-se a incidéncia da regra prevista no artigo 20, caput. Prestigia-se,
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assim, a interpretagao logico-sistematica da norma em exame, em detrimento de uma interpretagao

meramente literal. Nesse mesmo sentido, confira-se o escolio de Fernando da Fonseca Gajardoni:

Como também nao vemos Obice algum para que sejam
convencionadas sang¢des de inelegibilidade, perda de cargo publico ou suspensao dos
direitos politicos, mesmo havendo previsao legal e constitucional de que elas sé se
dariam com o transito em julgado de sentenca condenatoria. Observe-se que os art.
20, da lei 8.429/92, e art. 15, da CF, sdo apliciveis enquanto é imposto ao
investigado/acusado a sancio de inelegibilidade, perda do cargo ou suspensao dos
direitos politicos (solugao adjudicada do conflito), e ndo quando ele, voluntariamente,

aceita tais san¢des como consequéncia do acordo (solugio negociada do conflito)”."

Em reforco a esse atendimento, obtempera-se que a norma su#b
examine tem por finalidade impedir o cumprimento provisorio das san¢des de perda da funcao
publica e suspensao dos direitos politicos. Dada a gravidade dessas penas, que impoem importantes
restricoes aos direitos do agente improbo, a norma condiciona a sua eficacia ao transito em julgado
da sentenga condenatéria. Claramente pensada para as hipoteses de tutela da probidade
administrativa por adjudicagdo judicial, nao abona a légica juridica limitar a celebragao do ANPC

com base na aplica¢ao dessa norma.

Sob esse aspecto, se o agente improbo aceitar a aplicagao de tais

sanc¢des por meio da celebragao de um ANPC, numa hipétese em que a resolu¢do consensual do

conflito se mostrar a mais adequada, justa e razoavel para a tutela do patrimonio publico e da
moralidade administrativa, sequer havera interesse de agir para a agao de improbidade
administrativa. Afinal, o exame da “necessidade da jurisdicio” fundamenta-se na premissa de que

a jurisdicdo tem de ser encarada como ultima forma de solugdo de conflito'.

13 . . . L
https://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil /326016/primeiros-e-breves-apontamentos-

sobre-os-acordos-em-tema-de-improbidade-administrativa, acesso em 26.08.2020.

14 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug@o ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento. 19 ed. Salvador: Juspodivum, 2017, p. 405.
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5.2. Suspensio dos direitos politicos e a irrenunciabilidade dos direitos fundamentais

Ainda sobre os limites materiais da solugdo negociada do conflito
no dominio da improbidade administrativa, outra questao importante consiste em saber se a sangao
de suspensao dos direitos politicos, que afeta a cidadania do agente improbo, restringindo-lhe
temporariamente os direitos politicos, obstando, assim, sua participagao na vida politica do Estado,

pode ser aplicada em sede de ANPC.

O art. 15 do texto constitucional indicou expressamente o ato de
“improbidade administrativa” (inciso V) entre as hipéteses de suspensio dos direitos politicos

(privagao temporaria). No particular, atente-se que a norma sub analise ndo exige a condenacio

definitiva pela pratica do ato de improbidade administrativa, mas sim e tio somente a pratica do

ilicito, diferentemente da hipétese de suspensio relacionada a pratica de infracdo penal, esta sim
condicionada ao transito em julgado da sentenca penal condenatéria (inciso II). Desse teor o artigo

15 da CF:

Art. 15. E vedada a cassagio de direitos politicos, cuja perda ou

suspensao so se dara nos casos de:

I - cancelamento da naturalizagio por sentenca transitada em

julgado;
II - incapacidade civil absoluta;

III - condenagao criminal transitada em julgado, enquanto durarem

seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obriga¢do a todos imposta ou prestagao

alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;
V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°

(grifou-se).

Complementando esse dispositivo, a Constituicao estabeleceu no

art. 37, § 4.°, que “os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda

da_fungdo priblica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacdo previstas em lei,

sem prejuizo da agdo penal cabivel.
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Em obediéncia a esse comando constitucional, a Lei 8.429/1992
previu expressamente a san¢ao de suspensio dos direitos politicos (art. 12, I, I, III e IV), que
podera ser aplicada pela pratica de qualquer modalidade de improbidade administrativa
(enriguecimento ilicito, lesao ao erdrio e atentado contra os principios regentes da atividade estatal). Ja em seu
artigo 17, § 1°, com a nova redagio dada pela Lei 13.964/2019, passou a admitir expressamente a

solugao negociada, sem estabelecer nenhum tipo de limitacio material ao acordo.

Nessa ordem de ideias, é imperioso concluir que a simples pratica
do ato de improbidade administrativa, quando confessada pelo agente, autoriza a aplicagao
consensual da san¢ao de suspensao de direitos politicos por meio da celebragao de um ANPC, quer

seja na fase extrajudicial, quer seja na fase judicial.

Esse entendimento, que encontra respaldo em respeitada doutrina',
foi recentemente adotado pelo Tribunal de Justica do Estado de Rondoénia, no julgamento da
apelacao 7001871-82.2018.8.22.0015- (PJE). Ir casu, admitiu-se a aplicag¢ao da san¢ao de suspensao
dos direitos politicos no dominio da improbidade administrativa, por meio de solu¢do negociada.

Confira-se:

Apelagao. A¢ao de improbidade. Auséncia de interesse de agir. Nao
verificado. Acordo judicial. Homologagao. Possibilidade. Suspensao dos direitos

politicos. Direito indisponivel. Inocorréncia. Finalidade da sangao. Recurso improvido.

Noutro giro, sobreleva notar que o pactuante, ao confessar a pratica
do ato de improbidade administrativa, aceita voluntariamente a aplica¢ao da sangdo de suspensio
dos direitos politicos, tudo mediante a supervisio e orientagao de seu advogado (art. 9°, § 1°, da

Resolugio 1.193/2020-CP))." Nio h4 de se cogitar, na hipdtese, em rentincia dos direitos politicos.

Tem-se, isso sim, mera aceitacido voluntaria da aplicacao de sancdo de matriz constitucional, com

a_consequente restricdo temporaria ao_exercicio de direito fundamental. Sendo assim, com a

celebragio do ANPC, o investigado/réu opta, na verdade, por aceitar uma restricao temporatia ao

15 Entre outros, veja-se: GAJARDONI, Fermando da Fonseca. https://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-

processo-civil/326016/primeiros-e-breves-apontamentos-sobre-os-acordos-em-tema-de-improbidade-

administrativa, acesso em 26.08.2020.

16 Art. 92, § 1°. O termo de acordo deverd ser subsctito pelo pactuante ou por representante com podetes especificos
para firma-lo, acompanhado de advogado.
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exercicio dos seus direitos politicos, como consequéncia da aplicagdo de sangdo prevista tanto na

Constitui¢ao Federal (art. 15, V, c.c o art. 37, § 4°), quanto na LIA (artigo 12).

A conclusao pela impossibilidade de aplicagio da sangao de
suspensao dos direitos politicos em sede de ANPC parte da ideia de que a autocomposi¢ao por
negociacdo, necessariamente, importa na disposi¢ao sobre o direito. A premissa esta equivocada.
A aplicacido consensual dessa san¢ao nao importa concessao sobre os direitos politicos, isto é, sobre
seu conteudo normativo, residindo o equivoco fundamental na confusio entre o niao oferecimento

de resisténcia a pretensao punitiva estatal e a rendncia a direitos. E preciso deixar bem claro esse

ponto: a negociacao na esfera de improbidade administrativa ndo comporta concessoes (rendincias)
sobre o conteddo de direitos fundamentais do réu/investigado.

Essa questao nao deveria causar maiores questionamentos, sem
embargo de respeitiveis opinides em sentido contririo'’. Com efeito, o agente improbo
voluntariamente opta por ndo oferecer resisténcia a pretensio punitiva estatal, confessa a pratica
do ilicito, compromete-se a recompor o patrimonio publico lesado, quando for o caso, e aceita a
aplicagao imediata de uma ou mais sangoes do rol do artigo 12 da LIA. Ou seja, espontaneamente
e sob a orientagdo de seu defensor, o sujeito aceita a aplicagao da sanc¢ao de suspensao de direitos
politicos - que se traduz em restricao de matriz constitucional ao exercicio de direito fundamental
e nao em renuncia - em troca de varios beneficios, tais como a programacao financeira para
pagamento das san¢oes de natureza patrimonial ou pecuniaria, a celeridade e o equacionamento da
controvérsia, a valorizagiao de sua imagem publica, a economia de honorarios advocaticios e custas
processuais etc. Por outro lado, se quiser manter intactos os seus direitos politicos, basta optar por

nao celebrar o ANPC.

Discussao semelhante existe em torno da rendncia do direito ao siléncio,

prevista na Lei 12.850/2013 (Lei do Crime Organizado). Desse teor o artigo 4°, § 14, do citado
diploma legal: “Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciard, na presenga de seu
defensor, ao direito ao siléncio e estara sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade”. Como
bem observam Vinicius Margal e Cleber Masson'®, o legislador ndo se valeu da melhor técnica
legislativa ao redigir o texto desse dispositivo. Ao se referir de forma imperativa a rentncia ao

direito fundamental ao siléncio (CF, art. 5°, LXIII), o legislador parece ter ferido justamente uma

17 Confira-se, nesse sentido, a Nota Técnica n. 01/2020 do CAODPP do Ministério Publico do Estado do Ceara.
18 Crime organizadoe, 3 ed. Sio Paulo: Método, 2017, p. 197.
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das caracteristicas marcantes dos direitos fundamentais, qual seja: a irrenunciabilidade. Em verdade,
a expressao “‘renincia’, empregada na Lei do Crime Organizado, designa a ideia de restricio ao

exercicio do direito constitucional 2o siléncio, aceita voluntariamente pelo colaborador, assistido

pot seu defensor. Alids, a0 homologar a colaboragao premiada avengada entre o Ministério Pablico
Federal e o senador Delcidio do Amaral, o Min. Zavascki (Pet 5.952/STF) confirmou que a dita
“renuncia” deve ser interpretada com a adigao restritiva ao “exercicio” do direito ao siléncio no

ambito do acordo e para seus fins.

Mutatis mutandis, ndo ha que se falar em renuncia aos direitos
politicos na celebragio do ANPC, mas sim em aceitagao voluntaria da aplicagao imediata de uma
san¢ao de matriz constitucional, que importa em restricdo temporaria ao exercicio de direito

fundamental.

Registre-se que essa possibilidade de se convencionar a aplicacao da

sancdo de suspensdo dos direitos politicos em sede de ANPC foi reconhecida formalmente pelo

Conselho Nacional de Justica e pelo Tribunal Superior Fleitoral, por meio da Resolugao Conjunta

n. 06, de 21 de maio de 2020, que institui a sistematica unificada para o envio, no ambito do Poder
Judiciario, de informagdes referentes a condenagées por improbidade administrativa e a outras
situagdes que impactem o gozo dos direitos politicos, estabelecendo, ainda, o compartilhamento

dessas informagdes entre o Conselho Nacional de Justica e o Tribunal Superior Eleitoral.

Nos termos do artigo 1°, paragrafo unico, 11, da referida Resolugao,
como os acordos de ndo persecucio civel relativos a improbidade administrativa podem impactar
o gozo dos direitos politicos - justamente na hipdtese defendida nesta nota técnica, a saber, de
aplicag¢ao consensual da san¢do de suspensdo dos direitos politicos -, devem ser comunicados ao
TSE pelo 6rgao do Poder Judiciario responsavel pela homologag¢ao do acordo, por meio do Sistema

de Informacées de Obitos e de Direitos Politicos — INFODIP",

Ao disciplinar a comunicac¢ao das informacoes referentes a acordos
de nao persecucao civel que impactem no gozo dos direitos politicos dos agentes improbos, a

Resolugao Conjunta 06/2020 - CNJ/TSE esvazia a discussio relativa a (im) possibilidade de se

19O sistema INFODIP, que se destina ao tratamento das comunica¢Ges que podem ensejar testricdes ao gozo dos
direitos politicos, é formado por dois médulos, um de uso exclusivo da Justica Eleitoral e outro para uso dos usuarios
externos que encaminham comunicagbes por intermédio da ferramenta, denominados, respectivamente, INFODIP
(médulo interno) e INFODIP Web.
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aplicar consensualmente essa espécie de san¢ao na esfera de improbidade administrativa. E dizer,

tanto o CNJ quanto o TSE consideram essa pratica valida.

Se, por um lado, referida resolugao sé cuida dos acordos celebrados
no ambito do Poder Judiciario, por outro, nao ha razGes para afastar a possibilidade de aplicagao
consensual dessa san¢ao também nos acordos celebrados extrajudicialmente, conforme se extrai

dos argumentos acima delineados.

Considerando, contudo, que a Resolu¢io Conjunta 06/2020 -
CNJ/TSE s6 alcanga os acordos de nao persecucio civel celebrados no ambito do Poder Judiciatio,
enquanto o TSE nao disponibilizar ao Ministério Publico brasileiro e a Administragao Puablica o
acesso ao sistema INFODIP, o envio a Justica Eleitoral de informagoes referentes a acordos

celebrados extrajudicialmente que impactem no gozo dos direitos politicos do agente improbo

devera ser feito pelas vias ordinarias. Vale dizer, no ambito do Ministério Publico do Estado de

Sdo Paulo, deverd o 6rgio de execucdo que celebrar o ANPC comunicar a suspensio dos direitos

politicos a Corregedoria Regional Eleitoral do TRE-SP, por meio de oficio, nos termos do art. 71,

§2°, do Codigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965)*. No particular, é oportuno registrar que a
Procuradoria-Geral de Justica ja esta em tratativas com o TSE para viabilizar o encaminhamento
dessas informagdes por meio de webservice ou de aplicacdo web, nos termos Resolu¢io Conjunta

06/2020 - CNJ/'TSE.

Em conclusao, tem-se que os acordos de nao persecugdo civel
celebrados pelo Ministério Publico do Estado de Siao Paulo, quer seja na fase extrajudicial, quer
seja na fase judicial, poderdo prever todas as sangdes constantes do rol do artigo 12 da Lei de
Improbidade Administrativa, inclusive as penas de perda da func¢ao publica e suspensao dos direitos
politicos. Essa solugdo, para além de encontrar fundamento na Constituicao Federal e na LIA, esta
alinhada com a Politica Nacional de Fomento a Atuacio Resolutiva do Ministério Publico

brasileiro, implementada pela Recomendacio 54/2017 do CNMP.

20 CE, Art. 71, § 2°. § 2° No caso de ser algum cidadio maior de 18 (dezoito) anos privado temporiria ou
definitivamente dos direitos politicos, a autoridade que impuser essa pena providenciard para que o fato seja
comunicado ao juiz eleitoral ou ao Tribunal Regional da circunscricio em que residir o réu.

29 de 69



MINISTERIO PUBLICO CAO CIVEL E TUTELA COLETIVA
DO ESTADO DE SAO PAULO

MPSP

5.3. Critérios para a aplicagdo das sangdes

A definicado das sancdes e sua dosimetria observard o binémio
suficiéncia-adequagdao. Cuida-se de atividade discricionaria regrada ou limitada. O Ministério
Publico - a exemplo dos demais legitimados - esta preso aos parametros que a lei estabelece. Dentro
deles podera fazer as suas op¢oes, para chegar a uma aplicagao justa da sangao, de forma negociada,
atento as exigéncias da espécie concreta, isto ¢, as suas singularidades, a luz dos principios

constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nos termos do vetado artigo 17-A, § 1°, que havia sido inserido na
LIA pela Lei Anticrime, “ew qualquer caso, a celebragao do acordo levard em conta a personalidade do agente,
a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do ato de improbidade, bem como as vantagens, para
0 interesse priblico, na rapida solucao do caso”. A despeito do veto integral ao artigo 17-A, tais critérios

podem ser utilizados pelo Membro do Ministério Publico na celebracio do ANPC.

Por outro lado, também podem ser aproveitados os critérios
previstos no artigo 12, caput, e paragrafo unico, da LIA, segundo os quais, na aplica¢ao das sangdes
aos autores de ato de improbidade administrativa, devera ser considerada a gravidade da conduta, a
extensao do dano causado e o proveito patrimonial obtido pelo agente. Mas, nao é s6 isso. No ponto, a lei
disse menos do que queria, afinal, esses dois ultimos elementos valorativos (extensao do dano e
proveito patrimonial) sequer estdo presentes nas hipoteses de atos de improbidade que atentam

contra os principios da Administracao Publica (art. 11).

Cite-se, ainda, o artigo 5°, § 2°, da Resolu¢ao 1993/2020 -CP]J, que
assim dispoe: “a definicdo das sangoes e seus patamares devera ser orientada pela natureza e
gravidade do ato, o proveito auferido pelo agente, o dano causado, a importancia da colaboragio,

bem como a repercussao e reprovabilidade social da conduta”.

A par desses elementos, ¢ certo que existirdo outros que também
poderdo servir como parametros para o0 Membro do MP decidir quais san¢Oes serdo pactuadas e
em qual medida, como a zntensidade do elemento subjetivo (dolo on culpa) da conduta, a ofensividade da conduta

do agente, a natureza da participacio dos agentes, a celebragao anterior de ANPC pela pritica de outro ato de
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improbidade administrativa, a reincidéncia’, a reiteragio” no cometimento de outros atos de improbidade
administrativa, o momento da celebracao do acordo, a cooperacao do investigado/ rén para a apuragio das infracies

etc.

No ponto, importa registrar que a LIA, diferentemente do
regramento dispensado pelo Codigo de Processo Penal ao acordo de nio persecuciao penal, nao
veda a celebragao do ANPC nas hipdteses em que o agente ¢ reincidente, tem envolvimento
reiterado com o ilicito, ou ainda, tenha celebrado um outro ANPC nos 5 (cinco) anos anteriores
ao cometimento da infragdo. A despeito disso, nada impede que o Membro, dentro do juizo de
discricionariedade que a lei lhe confere, e consideradas as particularidades do caso concreto,
entenda que o ANPC, nessas hipoteses, nao seja a medida mais adequada para a defesa da
probidade administrativa. Por outro lado, caso decida celebra-lo, devera considerar tais fatores para
a definicdo das san¢oes aplicaveis e a correspondente dosimetria, a luz dos principios da

proporcionalidade e razoabilidade.

Noutro flanco, em se tratando de acordo firmado com pessoa

juridica, também podem ser empregados, em dialogo das fontes, os critérios de aplica¢ao de penas
previstos no artigo 7° da Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢ao Empresatial), quais sejam: (i) «
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a deniincia de irregularidades
¢ a aplicagao efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica que concorren ou se beneficion do
ato de improbidade administrativa; e (i) o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o drgao on entidade

priblica lesados.

5.4. Concurso de condutas e conflito aparentes de normas

E possivel que, em uma mesma investigagao, seja apurada a autoria
e a materialidade de diferentes condutas (concurso de condutas), cada qual configuradora de

diferentes atos de improbidade administrativa.

2l Para os fins desta nota técnica, considera-se reincidéncia quando o agente comete novo ato de improbidade
administrativa, depois de transitar em julgado a sentenc¢a que o tenha condenado por ato de improbidade anterior.

22 Para os fins deste nota técnica, a condenacdo em primeira instancia pela pratica de um ato de improbidade antetior
¢ o suficiente para caracterizar a “reiteragdao”.
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Imaginemos, por exemplo, que num inquérito civil seja apurada a
responsabilidade de um prefeito pela pratica de trés condutas distintas, que encontram abrigo nos
tipos previstos nos arts. 9.° (enriquecimento ilicito), 10 (lesao ao erdrio) e 11 (atentado contra os principios da
Administragao Priblica) da LIA. Nesse caso, como devera se convencionada a aplicagao das san¢oes?
As sancOes aplicaveis a cada ato de improbidade serao somadas? Pode o Membro deixar de aplicar

alguma das san¢oes de natureza ressarcitoria?
Para responder a essas e outras indagagoes, € preciso distinguir:

a) quanto as sangoes de cunho ressarcitorio (reparagdo do dano e
perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente) deverdo ser obrigatoriamente somadas, em

atencdo a0 principio da restituigio integral do dano (art. 5.° da LIA)*;

b) quanto as san¢bes que admitem variagao dentro dos limites
minimo e maximo abstratamente cominados (suspensao dos direitos politicos € multa civil), tanto poderao
ser somadas quanto dosadas (ex.: o Membro convenciona a aplicagao da pena de suspensao dos
direitos politicos apenas para o ato mais grave, fixando-a, porém, acima do limite minimo),

observando-se, em qualquer caso, os principios da proporcionalidade e razoabilidade;

¢) no que concerne a san¢ao de proibi¢ao de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (ndo varidvel™), poder ser

somada (na hipétese de ser fixada para dois ou mais atos) ou nao, a critério do Membro, sob o

manto dos ja citados principios.

Registre-se, por oportuno, que em caso de concurso de condutas,
para cada ato de improbidade administrativa devera ser aplicada pelo menos uma medida
genuinamente punitiva. B dizer, para cada conduta ilicita o acordo devera prever pelo menos uma

das sangdes previstas no artigo 12 da LIA, sem prejuizo da reparagao do dano, quando for o caso.

23 A propésito: SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade administrativa: aspectos materiais, dimensio difusa e coisa julgada.

Sio Paulo: Atlas, 2010. p. 167-168; e ignal sentido: STJ, REsp 631.301/RS, rel. Min. Luiz Fux, j. 12.09.2006.

24 No patticular, a exptressdo “varidvel” esta sendo empregada para indicar a existéncia de limites minimo e maximo
abstratamente cominados para as sang¢Ges aplicaveis a cada tipo de improbidade. Difere, pois, da expressido
“oradacdo”, usada para designar as diferencas quantitativas existentes entre as sanc¢Ges aplicaveis as diferentes

modalidades de improbidade.
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Também ¢é plenamente possivel que uma mesma conduta se
enquadre, a0 mesmo tempo, nos trés tipos legais de improbidade (enriguecimento ilicito, lesio ao erdrio

e atentado contra os principios da Administracao). Fazendo um paralelo com o direito penal, tem-se aqui

uma espécie de conflito aparente de normas.

Nesses casos de ofensas simultaneas aos bens juridicos tutelados
pelos arts. 9.°, 10 e 11 da LIA, tera aplicacao o principio da subsidiariedade, de forma que a
ofensa mais ampla e dotada de maior gravidade, descrita pela norma primaria (art. 9.°), engloba as
menos amplas, contidas nas normas subsidiarias (arts. 10 e 11), ficando a aplicabilidade destas

condicionada a4 nao incidéncia da outra.

5.5. Aplicagao das sangdes aos sucessores

Nos termos do artigo 8° da LIA, “o sucessor daquele que causar
lesao ao patrimoénio publico ou se enriquecer ilicitamente esta sujeito as cominacoes desta lei até o

limite do valor da heranca”.

Ao prever que o sucessor do agente improbo esta sujeito as
cominagoes da LIA, o dispositivo em exame estabelece que, em razio do falecimento do
responsavel pelo ato de improbidade administrativa, seus sucessores passam a ter legitimidade tanto
para figurar no polo passivo de uma a¢ao de improbidade administrativa, quanto para celebrar o

ANPC. Nesse particular, ¢ importante distinguir:

(i) caso o falecimento do agente improbo se verifique antes da

celebracio do ANPC, esta devera ser firmado com os seus herdeiros;

(i) caso o evento morte se dé durante o cumprimento das
obrigagoes pactuadas no ANPC, deverio ser observadas as regras ordinarias de sucessao previstas

no Cédigo Civil e no Cédigo de Processo Civil.

Note-se que o artigo 8° da LIA restringe a responsabilidade dos
sucessores do agente improbo ao limite do valor da heranca. Regra semelhante estd prevista no
artigo 1.792 do Cddigo Civil, segundo o qual o herdeiro nao responde por encargos superiores as

forcas da heranca. Trata-se do chamado beneficio de inventario.
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A respeito da responsabilidade dos sucessores, faz-se necessario

definir quais das sang¢Ges previstas no artigo 12 da LIA lhes sao transmissiveis.

Ha consenso em doutrina no sentido de que o artigo 8° da LIA deve
ser interpretado de forma restritiva, de modo a afastar a possibilidade de transmissao aos sucessores
do agente improbo das san¢des consistentes em perda da funcao priblica e suspensao dos direitos politicos,

dado o carater personalissimo de tais cominagoes.

Da mesma forma, ha consenso em que as san¢oes de natureza
reparatoria, quais sejam o ressarcimento integral dos danos e a perda dos bens on valores acrescidos ilicitamente
ao patriménio sao transmissiveis aos sucessores do agente improbo, dado seu conteudo
exclusivamente patrimonial. A esse respeito, basta a previsao contida no artigo 5°, inciso XLV, da

Constitui¢ao Federal, que dispoe 7 verbis:

Art. 5°. (...) XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor

do patrimonio transferido;

Nessa quadra, resta apenas saber se a san¢ao consistente em multa
civil pode ser transmitida aos sucessores do agente improbo e, de conseguinte, pode ser incluida

num ANPC. Trata-se de tema polémico, sobre o qual existem dois entendimentos:

1.°) impossibilidade de transmissio da multa civil®: os adeptos desse
entendimento afastam a possibilidade de aplica¢ao da multa civil aos sucessores do agente improbo,
porquanto se trata de cominagao de natureza genuinamente punitiva. Argumenta-se, nesse sentido,
que apenas as cominagdes de natureza reparatoria podem ser transmitidas aos sucessores, na linha

do que estabelece o supracitado artigo 5°, inciso XLV, da CF;

2.%) possibilidade de transmissdo da multa civil*: os defensores dessa

tese afirmam que o inciso XLV do art. 5° da CF, em razao da posi¢io topografica, se refere a

25 FERRARESI, Eutico. Improbidade administrativa: Lei 8.429/92 comentada. Sdo Paulo: Método, 2011. p. 70; NEVES,
Daniel Amorim Assumpgio; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Mannal de improbidade administrativa. Sio Paulo:
Método, 2012. p. 151; MARQUES, Silvio Antonio. Improbidade administrativa: acdo civil e cooperacio juridica
internacional. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 130-131; e MARTINS ]UNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 253.

26 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. lmprobidade administrativa. 9. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2017. p.
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responsabilidade penal, nao podendo, portanto, ser aplicado na esfera de improbidade
administrativa, sem temperamentos. Nesse sentido, a possibilidade de a multa civil ser adimplida
com o patrimoénio deixado pelo agente improbo esta em consonancia com o principio de que o
patrimoénio do devedor responde por suas dividas (arts. 391 e 942 do CC). Ainda, argumenta-se
que essa soluc¢do guarda grande semelhanca com o tratamento legal e doutrinario dispensado as
penalidades pecuniarias resultantes do descumprimento da legislagao tributaria, que também tém
natureza sancionatdria e as quais € reconhecida a natureza de obrigacio tributaria principal”, sendo

transmissivel aos sucessores do de cujus’.

Respeitado o entendimento contrario, também pensamos que 2

multa civil pode ser transmitida aos sucessores do agente improbo. Em refor¢o aos argumentos

acima destacados, pontue-se que a transmissibilidade da multa civil decorre da sua natureza de
sancio real”. Diz-se real porque incide sobre o patriménio do agente improbo, e nio sobre sua
pessoa. Assim, quando transmitida aos sucessores, na forma do artigo 8°, a multa civil recaird sobre

o patrimonio deixado pelo de cujus, e nao sobre a pessoa do herdeiro.

Nessa mesma trilha, Heraldo Garcia Vitta anota que as sangoes
pecunidrias sio uma modalidade das sang¢des reais e que umas e outras, para serem transmissiveis,
demandam lei formal que disponha em tal sentido™. I casu, a lei formal que autoriza a transmissao

da multa civil aos sucessores do agente improbo ¢é justamente o artigo 8° da LIA.

O proprio Superior Tribunal de Justica tem encampado esse
segundo entendimento, ou seja, tem admitido a transmissao da multa civil aos sucessores do agente

improbo, com fundamento na regra do artigo 8° da LIA. Para a Corte Superior, contudo, essa

358-363; e NEIVA, Jose Antonio Lisboa. Improbidade administrativa. 2. ed. Niteréi: Impetus, 2011. p. 65.
27 Art. 113, § 1°, do CTN: “A obrigacio principal sutge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento
de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente”.

28 Art. 131 do CTN: “Sio pessoalmente responsaveis: (...) II — O sucessor a qualquer titulo e o conjuge meeiro, pelos
tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou adjudicacio, limitada esta responsabilidade ao montante do
quinhio, do legado ou da meagdo”. Este dispositivo ¢ integrado pelo art. 129 do CTN, werbis: “O disposto nesta
Secdo aplica-se por igual aos créditos tributarios definitivamente constituidos ou em curso de constitui¢do a data
dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde que relativos a obrigacoes
tributarias surgidas até a referida data”.

29 FERREIRA, Daniel. Sangies administrativas. Sio Paulo: Malheiros, 2001. p. 46.

30 VITTA, Heraldo Garcia. A sangio no direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 12.
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possibilidade de transmissio da multa civil s6 se aplica aos atos de improbidade administrativa
tipificados nos artigos 9° e 10 da LIA. Na visao do Tribunal, “outra ndo pode ser a mens legis senao
a de que apenas ¢é transmitida ao sucessor do de cuus a multa civil quando associada a valores

correspondentes ao ressarcimento ao erario e aos auferidos ilicitamente”!

. Em consequéncia, a
multa aplicada em razio do enquadramento da conduta na tipologia do artigo 11 nio seria

transmissivel a0 sucessot.

Com a devida vénia do STJ, que adotou uma interpretagao literal do
artigo 8° da LIA, essa nao nos parece a melhor solugdo. A transmissibilidade, ou nao, da sangao
pecuniaria, deve ser avaliada a partir da sua natureza juridica. Conforme visto, a multa
consubstancia uma sangao real e, como tal, pode ser transmitida aos sucessores do agente improbo,
com base no artigo 8°, independentemente da modalidade de improbidade administrativa que a

tenha originado.

Por outro lado, nao podemos olvidar que o artigo 12, 111, da LIA
também preve o ressarcimento do dano na hipétese de o ato de improbidade ser tipificado no
artigo 11, circunstancia que decorre do fato de a LIA promover a prote¢iao do patrimoénio puiblico

em seu aspecto mais amplo, inclusive em sua parcela nao econoémica.

Nesse passo, ainda que excepcional, é perfeitamente possivel a
aplica¢ao cumulativa das sangdes de multa civil e ressarcimento integral do dano em caso de ato
ofensivo aos principios da administracao publica. Portanto, numa interpretagao logico-sistematica
do artigo 8° da LIA, que fala em lesao ao patrimonio publico e nio em lesdo ao erario, sequer
haveria como excluir a modalidade de improbidade prevista no artigo 11 como origem da multa
aplicada, de onde se conclui que mesmo nessa hipdtese a sangao pecuniaria em exame podera ser

transmitida aos sucessores do agente improbo32.

Em conclusio, na hipétese de o falecimento do agente improbo se

verificar antes da celebracio do ANPC, este podera ser firmado diretamente com os seus herdeiros,

31 REsp 951.389/SC, 1* Se¢io, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 09.06.2010.

32 No mesmo sentido: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 9. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017. p. 358-363.
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tanto para a aplicacao das sangdes de natureza reparatoria (ressarcimento integral dos danos e a perda dos
bens on valores acrescidos ilicitamente ao patriminio), quanto para a aplicagdo da pena de multa civil,
independentemente da modalidade do ato improbidade administrativa cometido pelo de cujus. Neste

caso, por imperativo légico, dispensa-se o requisito da confissao.

5.6 Efetividade das sangées

Ainda hoje, em muitos rincoes de nosso pais, sao indmeros 0s casos
de corrupcio e malversacdo administrativas. Nao raro, os agentes publicos se divorciam dos
principios nucleares da ordem juridica (Estado de Direito, Democratico e Republicano),

promovendo gestoes publicas desastrosas, tudo em detrimento do verdadeiro interesse publico.

Nesse cenario, a adog¢ao de um instrumental juridico eficiente para
salutar prevencdo e exemplar puni¢ido dos agentes improbos nas mais variadas instancias é

providéncia necessaria para a credibilidade da democracia e das institui¢oes.

Sob tal perspectiva, merece especial atengdao o resultado de uma
importante pesquisa da série “Justica Pesquisa” do Conselho Nacional de Justiga, concluida em
2014, intitulada “Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos
atos de improbidade”. Realizado pelo Conselho Nacional de Justi¢a, em parceria com a
Universidade de Itauna, referido trabalho teve como finalidade principal identificar os entraves a
aplicacao efetiva da Lei de Improbidade Administrativa. Com base em dados empiricos colhidos
junto a tribunais das cinco regides do pais, verificou-se grave falha no sistema processual, em
termos de efetividade das decisdes condenatérias langadas em a¢es de improbidade administrativa,
especialmente no que toca ao ressarcimento dos danos causados. Mesmo ap6s longa tramitacao,
raras foram as agoes nas quais se verificou uma efetiva atuagao no sentido de obter a reparacao dos
danos. Como bem observado pelos pesquisadores, “as agdes de improbidade administrativa nao
tem um fim, ou pelo menos uma parte consideravel tem tramitagao durante décadas, o que reflete

no baixo indice de ressarcimentos’.

33 Lei de Improbidade Administrativa: obsticulos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade.
Coordenacio Luiz Manoel Gomes Junior, equipe Gregorio Assegra de Almeida e a/. Brasilia: Conselho Nacional
de Justiga, 2015, p. 85.
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A partir de uma criteriosa analise de dados, essa pesquisa revelou
uma realidade que aqueles que militam nessa area ja intufam: a insuficiéncia do uso da agdo de

improbidade administrativa como método exclusivo de solucao de conflitos nessa matéria.

O estudo langa-nos a incomoda constatagio de que os melhores
esforcos do Ministério Publico brasileiro siao dirigidos ao reconhecimento judicial da pratica de
improbidade e a condenacio nas sangdes previstas em lei, mas sao timidos quando se trata de torna-
las efetivas. Como resultado, permanece, involuntariamente, a situa¢do de impunidade que tdo

arduamente combatemos.

E indiscutivel, portanto, o mérito da alteracio da redacéo do § 1° do
artigo 17 da LIA, que aperfeicoa o instrumental juridico a disposi¢ao do Ministério Publico para o
efetivo combate a corrup¢ao. Sem embargo, independentemente do instrumento escolhido para a
defesa da probidade administrativa (a¢ao de improbidade ou ANPC), somente sera considerada
materialmente resolutiva a atuacio do Ministério Publico quando a respectiva solugiao for
implementada, nao bastando para esse fim apenas o acordo celebrado ou o provimento judicial

favoravel, ainda que transitado em julgado.

Para assegurar que a resolu¢do negociada nao reproduza os
problemas de inefetividade constatados na tutela por adjudicagiao judicial, esta nota técnica
apresenta algumas sugestoes sobre a forma de efetivagao de cada uma das sangoes aplicadas ao

agente improbo em sede de ANPC.

5.6.1. Providéncias iiteis a efetividade das sancoes reparatdrias e pecunidrias

No ANPC, as sangOes consistentes em perda dos bens on valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio do agente improbo, ressarcimento do dano e pagamento de multa civil sao
tipicas obriga¢oes de pagar quantia certa. O descumprimento do acordo, nesse particular, acarretara
o vencimento antecipado das obriga¢oes em sua totalidade, competindo ao 6rgao do Ministério
Publico, no prazo de sessenta dias, promover a execucao do titulo, inclusive da clausula cominatéria
prevista no inciso IX do art. 5° da Resolucdo 1.193/2020. Sujeitam-se, portanto, a execu¢ao de
titulo executivo extrajudicial (art. 5%, § 6°, da Lei 7.347/1985, c.c. o artigo 1°, § 2°, da Resolucao

179/2017-CNMP), na forma dos arts. 824 ¢ ss. do CPC.
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A efetivacdo da obrigacao de perda dos bens ou valores ilicitamente
acrescidos ao patriminio do agente improbo também podera se dar pelo procedimento dos artigos 806 a

810 do CPC (execugao para a entrega de coisa certa), na hipotese da perda de bens determinados.

Para assegurar a efetividade das san¢des em exame, é recomendavel

que o Membro:

a) condicione a celebragaio do ANPC, sempre que possivel, a
previsao de indisponibilidade de tantos bens quanto bastem para a garantia do cumprimento das

obriga¢des assumidas (art. 5°, XI, da Resolugao 1193/2020);

b) em caso de parcelamento da divida, sempre que possivel,
convencione-se o desconto mensal na remuneracao do devedor que receba dos cofres publicos ou
instituto de previdéncia, subsidios, vencimentos ou proventos, sempre que conveniente ao
interesse publico, bem como a instituicdo de garantia real devidamente averbada no registro

competente (att. 7°, paragrafo unico, da Resolu¢io 1.193/2020);

c) em caso de descumprimento do acordo, providencie-se a

averbacdo cautelar, o protesto de divida e a inscricdo da divida em cadastros de protecdo ao crédito,

em obsetvancia ao aviso 41/2020-CGMP, de 07 de julho de 2020 (para acessar 0 passo a passo,
clique aqui).

5.6.2. Providéncias iiteis a efetividade da sancao de suspensao dos direitos politicos

Conforme visto, a possibilidade de se convencionar a aplicagao da
sang¢ao de suspensiao dos direitos politicos em sede de ANPC foi reconhecida formalmente pelo
Conselho Nacional de Justica e pelo Tribunal Superior Eleitoral, por meio da Resolugiao Conjunta

n. 06, de 21 de maio de 2020.

Pelo acordo de cooperagao firmado entre o TSE e o CNJ, o
INFODIP passara a centralizar informacbes referentes a condenagdes por improbidade

administrativa e a outras situacdes que impactem no gozo dos direitos politicos.
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Com isso, o Cadastro Nacional de Condenados por ato de
Improbidade Administrativa (CNCAIA), entdo gerido pelo CNJ, passara a ser um apéndice do
INFODIP e sera gerido pelo TSE. Isso esta previsto expressamente na Resolu¢ao Conjunta
CNJ/TSE n. 06/2020, que prevé a revogacio da Resolucio CNJ 44/2007, que instituiu o CNCATA
(art. 16). Ou seja, quando todas as informacoes estiverem sendo transmitidas nos termos da
resolugao conjunta, a Justica Eleitoral ficara responsavel por todos esses cadastros (e ndo mais o
CNJ). Mas isso s6 vai acontecer a partir de janeiro de 2021, podendo haver algum atraso no

cronograma.

Nesse cenario, enquanto o INFODIP nio estiver centralizado e

disponivel ao MPSP, recomenda-se aos Membros o seguinte:

a) em caso de ANPC celebrado judicialmente, solicitar ao juiz da

causa, ou ao Tribunal (na hipétese de acordo celebrado em grau recursal), para informar a

suspensio_dos direitos politicos a Corregedoria Regional Eleitoral do TRE-SP, com vistas a

alimentacio do INFODIP, nos termos da Res. Conjunta CNJ/TSE n° 6/2020.

b) em caso de ANPC celebrado extrajudicialmente, comunicar a

suspensio dos direitos politicos a Corregedoria Regional Eleitoral do TRE-SP, por meio de oficio,

com vistas a alimenta¢ao do INFODIP. Nesta hipotese, a comunicagao a Justi¢a Eleitoral devera
conter os seguintes elementos: (i) qualificagdo pessoal do agente improbo; (i) numeragio tnica
completa; (iii) cargo e func¢io, caso o pactuante seja agente publico ou politico; e (iv) copia do

acordo de nao persecugao civel.

Noutro flanco, cuidando-se de agente detentor de mantado eletivo
por ocasidao da celebragao do ANPC, para conferir efetividade a san¢ao de suspensao dos direitos

politicos convencionada, devera o Membro:

a) Em relagdo aos Deputados federais ou senadores:
providenciar a comunicagdao, via Poder Judiciario (ANPC judicial) ou diretamente (ANPC
extrajudicial), da aplicagao da san¢ao de suspensiao dos direitos politicos a Mesa da Casa Respectiva,
que devera declarar a extingdo do mandato parlamentar, na forma do art. 55, § 3° da CF. No
particular, registre-se que a declaracao da extingdo do mandado parlamentar pela Mesa ¢ ato

vinculado. Vale dizer, comunicada a suspensao dos direitos politicos do parlamentar e solicitada a
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adocdo de providéncias para a sua implementagao, nao cabe outra conduta a Mesa senao declarar

a perda do mandato eletivo™;

b) Em relagio aos Deputados estaduais: providenciar a
comunicagdo, via Poder Judiciario (ANPC judicial) ou diretamente (ANPC extrajudicial), da
aplica¢ao da san¢ao de suspensdo dos direitos politicos a Mesa da Assembleia Legislativa, que
também devera declarar a extingdo do mandato parlamentar, na forma do art. 16, § 3°, da

Constitui¢ao do Estado de Sao Paulo. Cuida-se, aqui, outrossim, de ato vinculado.

¢) Em relagio aos Chefes dos Executivos Estadual e
Municipais: providenciar a comunica¢ao, via Poder Judiciario (ANPC judicial) ou diretamente
(ANPC extrajudicial), da aplicagdo da sangdo de suspensiao dos direitos politicos a Mesa da
correspondente Casa Legislativa, que também devera declarar a extingao do mandato, por meio de

ato vinculado e declaratorio;

d) Em relagiao aos vereadores: providenciar a comunicagao, via
Poder Judiciario (ANPC judicial) ou diretamente (ANPC extrajudicial), da aplicacdo da sangdo de
suspensao dos direitos politicos a Camara Municipal, que também devera declarar a extingiao do

mandato, por meio de ato vinculado e declaratério.

Uma vez que o pleno exercicio dos direitos politicos é pressuposto
para o exercicio de mandato eletivo, convencionada a suspensao de tais direitos, ¢ evidente que

essa suspensao alcanca qualquer mandato eletivo que esteja sendo ocupado a época da celebracio

do ANPC. F descabido restringir a aludida suspensio ao mandato que serviu de instrumento para
a pratica da conduta ilicita (STF — AP 396 QO, Relat. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe-
196 4/10/2013). Diante do escopo da Lei de Improbidade Administrativa de extirpar da
Administracao Publica os condenados por atos improbos, a suspensao dos direitos politicos
abrange qualquer atividade que o agente esteja exercendo ao tempo da celebracao do ANPC. Esse
6 entendimento pacificado na jurisprudéncia do ST] nas hipéteses de condenagdo irrecorrivel
(Aglnt no RMS 50.223/SP, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segunda Turma, DJe 13/5/2019;
REsp 1.297.021/PR, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 20/11/2013 ¢ REsp

3 F esse, inclusive, o entendimento do STF nos casos em que a sancdo de suspensio dos direitos politicos ¢ aplicada
na senten¢a de uma a¢do de improbidade administrativa (MS 25461/DF, Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, j.
29.06.2006). Considerando que o artigo 55, IV, da CF fala apenas em suspensio dos direitos politicos, a mesma solugio
devera ser adotada quando se tratar se san¢do aplicada em sede de ANPC.

41 de 69



MINISTERIO PUBLICO CAO CIVEL E TUTELA COLETIVA
DO ESTADO DE SAO PAULO

MPSP

1.813.255 - SP, 3" Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 03.03.2020) e que também devera ser

adotado, pelas mesmas razoes, nos casos de ANPC extrajudiciais e judiciais.

5.6.3. Providéncias iiteis a efetividade da sancao de perda da funcio priblica

A finalidade da san¢do em exame, de natureza politico-
administrativa, ¢ afastar dos quadros da Administracao Publica todos os agentes que demonstraram
pouco ou nenhum apreco pelos principios regentes da atividade estatal, denotando uma

deformidade de carater incompativel com a natureza da fun¢ao exercida.

Entendemos, em sintonia com a doutrina amplamente majoritaria™,

que a sanc¢do em exame incide sobre toda e qualquer funcdo publica que esteja sendo exercida pelo

agente ao tempo do transito em julgado da sentenca condenatéria, mesmo que diferente da exercida

a época em que praticou o ato improbo.

Seguindo esse mesmo entendimento, a 1 Secio do Superior
Tribunal de Justica negou provimento ao EREsp 1.701.967-RS (j. 09.09.20120) e uniformizou o
entendimento da matéria no ambito das turmas que julgam Direito Publico na corte. Prevaleceu,
assim, o entendimento da 2* Turma, no sentido de que a sangdao prevista no artigo 12 da Lei
8.429/92 alcanca todo e qualquer vinculo juridico que o agente mantém com a administracio

publica.

Reprise-se que a finalidade da norma ¢ afastar da vida publica aquele
que cometeu ato de improbidade administrativa, evitando assim que novas ilegalidades sejam
praticadas. Desse modo, a perda da funcao publica ¢ daquela que eventualmente estiver sendo
ocupada pelo condenado quando do transito em julgado, ainda que diferente da funcao por ele

exercida quando da pratica do ilicito.

3 Entre outros, vejam-se: BEZERRA FILHO, Aluisio. Atos de improbidade administrativa: Lei 8.429/92 anotada e
comentada. 2. ed. Curitiba: Jurua. p. 348-349; GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; FAVRETO, Rogério. Comentarios a
Lei de Improbidade Administrativa: Lei 8.429 de 02 de junho de 1992. 3. ed.; e GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério
Pacheco. Improbidade administrativa. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 671. ANDRADE, Adriano;
MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 10. ed. Método: Sdo Paulo. vol. 1. p. 898.
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Mutatis mutandis, é recomendavel que essa mesma solucdo seja
adotada pelo Membro por ocasido da celebragio do ANPC. Nio sera incomum que o agente
improbo, por ocasiao da celebragao do ANPC, esteja exercendo fungao diferente daquela em que
praticou o ato de improbidade administrativa. Nesse caso, se 0 Membro entender que a perda da
funcao publica é uma medida adequada e necessaria, consideradas as circunstancias do caso
concreto, devera convencionar a perda da fun¢ao publica que estiver sendo exercida pelo sujeito
quando da celebragao do acordo, ainda que diferente da fun¢ao por ele exercida quando da pratica

do ilicito.

Nesse cenario, enquanto o enquanto o INFODIP nio estiver

centralizado e disponivel ao MPSP, recomenda-se aos Membros o seguinte:

a) em caso de ANPC celebrado judicialmente, solicitar ao juiz da

causa, ou ao Tribunal (na hipétese de acordo celebrado em grau recursal), para informar a perda

da funcdo publica a Corregedoria Regional Fleitoral do TRE-SP, com vistas a alimentacio do

INFODIP, nos termos da Res. Conjunta CNJ/TSE n° 6/2020;

b) em caso de ANPC celebrado extrajudicialmente, comunicar a

perda da funcdo puablica a Corregedoria Regional Eleitoral do TRE-SP, por meio de oficio, com

vistas a alimenta¢ao do INFODIP. Nesta hipotese, a comunicagao a Justica Eleitoral devera conter
os seguintes elementos: (1) qualificagdo pessoal do agente improbo; (ii) numerag¢ao unica completa;
(iii) cargo e fungio, caso o pactuante seja agente publico ou politico; e (iv) copia do acordo de nao

persecucao civel.

Na hipétese de o investigado/réu ainda exercer alguma funcio
publica no ente em que praticou o ato de improbidade administrativa, recomenda-se que o Membro
notifique a pessoa juridica lesada para que, por meio de sua representagao juridica, tome ciéncia
das tratativas de ANPC, manifestando interesse, ou niao, no seu acompanhamento. Havendo
concordancia quanto a solugao proposta no ANPC, o Ministério Publico podera celebrar o negdcio

juridico em conjunto com a entidade lesada.

Por outro lado, se o investigado/réu nao estiver exercendo a funcio
publica na qual cometeu o ilicito, sera importante identificar se ele exerce atualmente algum outro
cargo, emprego ou fun¢do publica. Em caso positivo, devera o Membro, com vistas a
implementacdo efetiva da sanc¢do, providenciar a comunicagao, via Poder Judiciario (ANPC

judicial) ou diretamente (ANPC extrajudicial), da aplicacao da sanc¢ao de perda da fun¢io publica
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ao ente ao qual esta vinculado, que também devera providenciar o desligamento do agente

improbo, por meio de ato vinculado.

5.6.4. Providéncias iiteis a efetividade da sangio de proibigio de contratar com o poder priblico, direta on

indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritirio

Para a efetivagdo da proibi¢ao de contratar com o Poder Publico,

interessam dois tipos diferentes de informagao:

1) aidentificagao de pessoas juridicas das quais seja sdcio majoritario
o agente improbo pactuante, em razao da proibigao indireta expressamente prevista nos incisos do
art. 12 das LIA (“proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual

seja socio majoritario”);

2) os contratos com o Poder Publico atualmente em fase de
execucao firmados com as pessoas fisicas e juridicas pactuantes, bem como aqueles firmados com

as pessoas juridicas das quais seja(m) socio(s) majoritario(s).

Para obter tais informacoes, devera o Membro promover diligéncias
com vistas a identificagao das pessoas juridicas que tém como sécio majoritario a pessoa fisica ou
juridica pactuante, (em atencao a proibigao indireta de que trata o art. 12 da LIA) de modo a
promover a proibicdo em face de todas, via inclusaio no INFODIP ou comunica¢io formal da

san¢ao aplicada em sede de ANPC.

As informagdes obtidas sobre os contratos firmados por todas as
pessoas fisicas e juridicas com o Poder Publico (item 2 acima) fornecerao ao Membro um panorama

das relagdes juridicas mantida por essas pessoas com a Administracio Publica. A partir desse

panorama, devera o Membro oficiar ao ente contratante, comunicando da sancao de proibicao de

contratar, para evitar prorrogacao do contrato, dado que a sancao retira do contratado uma das

condicoes de habilitacao que deve manter durante toda a execucio.

Por outro lado, enquanto o INFODIP nio estiver centralizado e

disponivel ao MPSP, recomenda-se aos Membros o seguinte:
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a) em caso de ANPC celebrado judicialmente, solicitar ao juiz da

causa, ou a0 T'ribunal (na hipotese de acordo celebrado em grau recursal), para informar a proibicao

de contratar com o poder publico, diretamente ou por intermédio de pessoa juridica da qual seja

socio_majoritario, a Corregedoria Regional Eleitoral do TRE-SP, com vistas a alimenta¢io do

INFODIP, nos termos da Res. Conjunta CNJ/TSE n° 6/2020;

b) em caso de ANPC celebrado extrajudicialmente, comunicar a

proibicdao de contratar com o poder publico, diretamente ou por intermédio de pessoa juridica da

qual seja sécio majoritario, a Corregedoria Regional Eleitoral do TRE-SP, por meio de oficio, com

vistas a alimentacdo do INFODIP, nos termos da Res. Conjunta CNJ/TSE n° 6/2020. Nesta

hipétese, a comunicagao a Justica Eleitoral devera conter os seguintes elementos: (i) qualificagao
pessoal do agente improbo; (i) numeragao tnica completa; (iif) cargo e fungao, caso o pactuante

seja agente publico ou politico; e (iv) copia do acordo de nao persecugao civel;

¢) providenciar a averbacio do acordo no Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins (Junta Comercial) e no Registro das Pessoas Juridicas,

mediante a expedig¢do de oficio informando sua duragao.

5.6.5. Providéncias iiteis a efetividade da sangao de proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,

direta on indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sicio majoritdrio

A proibigdo de receber beneficios ou incentivos crediticios —
como ¢ o caso dos empréstimos a juros subsidiados — depende, para sua efetivacao, da adequada
comunicagao e eficaz apropriacao da informagao sobre a sancio pelas instituicoes financeiras que
oferecem crédito com beneficios ou incentivos, como é o caso do BNDES e dos outros bancos de
fomento, como o Banco da Amazonia, o Banco do Nordeste e, para algumas atividades financeiras,
o Banco do Brasil (lider na concessao de crédito rural, por exemplo) ou a Caixa (com varios tipos

de concessdes de crédito subsidiadas na area habitacional).

Enquanto o INFODIP nao estiver centralizado e disponivel ao

MPSP, recomenda-se aos Membros o seguinte:
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a) em caso de ANPC celebrado judicialmente, solicitar ao juiz da

causa, ou a0 Tribunal (na hipétese de acordo celebrado em grau recursal), para informar a proibicdo

de receber beneficios ou incentivos crediticios, diretamente ou por intermédio de pessoa juridica

da qual seja sécio majoritario, a Corregedoria Regional Eleitoral do TRE-SP, com vistas a

alimentacio do INFODIP, nos termos da Res. Conjunta CNJ/TSE n° 6/2020;

b) em caso de ANPC celebrado extrajudicialmente, providenciar a

comunicacdo da proibicdo de receber beneficios ou incentivos crediticios, diretamente ou por

intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, a Corregedoria Regional Eleitoral do

TRE-SP, por meio de oficio, com vistas a alimenta¢ao do INFODIP, nos termos da Res. Conjunta

CNJ/TSE n° 6/2020. Nesta hip6tese, a comunicagao a Justica Eleitoral devera conter os seguintes
elementos: (1) qualificagdo pessoal do agente improbo; (i) numeragao unica completa; (iii) cargo e
funcao, caso o pactuante seja agente publico ou politico; e (iv) copia do acordo de nao persecugao

civel.

¢) providenciar a averbacio do acordo no Registro Publico de
Empresas Mercantis e Atividades Afins (Junta Comercial) e no Registro das Pessoas Juridicas,

mediante a expedi¢ao de oficio informando sua duragao.

Para se conferir efetividade a sangao, devera o Membro providenciar
a comunicag¢ao, via Poder Judiciario (ANPC judicial) ou diretamente (ANPC extrajudicial), da
proibicao de receber beneficios ou incentivos crediticios: (1) ao BACEN, que circulariza a
informagao para todas as institui¢oes financeiras do pafs; e (ii) diretamente aos principais bancos

de fomento, acima especificados.

A proibigio de receber beneficios ou incentivos fiscais, - como
¢ o caso da redugdo ou eliminagao, direta ou indireta, da aliquota do ICMS nas mercadorias ou
servicos - depende, para sua efetivacdo, da adequada comunicacdo e eficaz apropriagao da

informacao sobre a sangao pelas autoridades fiscais, caso das Receitas Federal e Estadual.

Para se conferir efetividade a san¢ao, devera o Membro providenciar
a comunicag¢ao, via Poder Judiciario (ANPC judicial) ou diretamente (ANPC extrajudicial), da

proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais:
(i) a Receita Federal;

(i) a Receita Estadual;
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(iii) a autoridade fiscal do domicilio do pactuante.

Além disso, podera o Membro requisitar informagoes especificas
sobre beneficios ¢ incentivos fiscais eventualmente concedidos em favor de determinado
contribuinte que tenha aceito tal sangao num ANPC, para, a partir dessa informagao, providenciar,

judicial ou extrajudicialmente, o cumprimento da proibi¢ao desse favorecimento.

Constatado o tratamento tributario privilegiado ao contribuinte
apenado, podera se justificar requerimento especifico dirigido pelo Membro - por meio do Poder
Judiciario (ANPC judicial) ou diretamente (ANPC extrajudicial) - a autoridade fiscal para que cesse

esse tratamento pelo periodo de proibigao determinado no ANPC.

5.6.6. A efetivagao da proibicao de contratar e receber beneficios on incentivos indiretamente

Antes de promover o cumprimento da sanc¢do, interessara ao
Membro promover diligéncias para identificar se as pessoas fisicas ou juridicas pactuantes
(investigados/réus que celebraram o ANPC) sio s6cios majoritarios de outras pessoas juridicas, de
modo a viabilizar a plena efetividade a proibigao indireta de contratar e receber beneficios ou

incentivos fiscais ou crediticios de que trata a lei.

Amparado no que dispoée a lei e com base nas informagdes

societarias levantadas nessas diligéncias, cabera ao Membro:

1) pedir ao TSE, por meio do Poder Judiciario (ANPC judicial) ou
diretamente (ANPC extrajudicial) a inclusao no INFODIP nao apenas daquelas pessoas fisicas e

juridicas pactuantes, como das pessoas juridicas das quais elas figurem como sécias majoritarias; e

2) comunicar aos 6rgaos competentes (destacados nos topicos 5.6.4
e 5.0.5), via Poder Judiciario (ANPC judicial) ou diretamente (ANPC extrajudicial), a sanc¢ao de
proibi¢ao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, incidente nao apenas sobre as
pessoas fisicas e juridicas pactuantes, como também sobre as pessoas juridicas das quais elas

tiguram como sécias majoritarias.
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6. OUTRAS OBRIGACOES QUE PODEM SER PACTUADAS

O acordo de nao persecugao civel podera incluir outras medidas que
se mostrem necessarias e adequadas a prote¢ao da probidade administrativa. Vale dizer,
cumulativamente com uma ou mais das san¢oes previstas no artigo 12 da LIA, poderao também

ser avencadas outras obrigacoes que se revelem pertinentes ao caso e nao sejam defesas em lei.

Pense-se, por exemplo, no caso de um professor da rede municipal
de ensino que confesse a pratica de assédio sexual contra suas alunas. Caso ele aceite a aplicagao
imediata da sangdo de perda da fungdo publica, num acordo de ndo persecucao civel, podera
também aceitar cumprir outras obrigacoes, como a inabilitacio para o exercicio de qualquer fungao
publica por um determinado periodo de tempo. Embora tal medida nao esteja prevista no artigo
12 da LIA, podera ser incluida no objeto do acordo, porquanto adequada a protegao da probidade

administrativa.

Da mesma forma, quando o sujeito ativo do ato de improbidade
administrativa for uma pessoa juridica, podera ser convencionado o compromisso de

implementacio ou melhoria dos seus mecanismos internos de integridade.
¢

Outra obrigacdo que também pode ser pactuada é a de reparagio
de danos morais coletivos, oportuna nas hipoteses em que o ato de improbidade administrativa
provocar grande frustragao na comunidade. O préprio ST] tem se manifestado no sentido de que
a possibilidade de indenizagao por dano moral esta prevista no art. 5°, inciso V, da Constituicao
Federal, nio havendo restricio da violacao a esfera individual. A evolucao da sociedade e da
legislagao tem levado a doutrina e a jurisprudéncia a entender que, quando sao atingidos valores e
interesses fundamentais de um grupo, nao ha como negar a essa coletividade a defesa do seu
patrimonio imaterial. O dano moral coletivo ¢é a lesdo na esfera moral de uma comunidade, isto é,
a violagao de direito transindividual de ordem coletiva, valores de uma sociedade atingidos do
ponto de vista juridico, de forma a envolver nao apenas a dor psiquica, mas qualquer abalo negativo
a moral da coletividade, pois o dano ¢, na verdade, apenas a consequéncia da lesao a esfera
extrapatrimonial de uma pessoa (REsp 1.397.870/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell marques, 2*
T., DJe 10/12/2014).

Em julgado recente, a 1* Turma do Superior Tribunal de Justica

manteve a condenagdao em danos morais coletivos em face de agentes improbos que promoveram
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contratagao de servidores sem concurso publico. I casu, evidenciou-se que o ato improbo
efetivamente importou em abalo a confian¢a depositada pela comunidade local na Administragao

Publica municipal. Com efeito, havendo contratacio de servidores sem concurso, hd presuncao

legal de ilegitimidade dessa conduta e também de lesividade que ultrapassa a simples esfera da

Administracao Publica para atingir, concomitantemente, valores da coletividade, que, com razao

espera e exige dos administradores a correta gestao da coisa publica e, sobretudo, o estrito
cumprimento das leis e da Constituicio (Aglnt no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL n.
538308 — SP, 1* Turma, Min. Sergio Kukina, j. 31.08.2020).

A fixagdo do valor do dano moral coletivo terda como parametros,
além dos efeitos advindos do ato de improbidade administrativa e do grau de censura da conduta

do compromissario, a atengdo a0 seu cariter punitivo e dissuasivo™.

As indenizacoes referentes a danos morais coletivos deverao ser
destinadas a fundos federais, estaduais e municipais que tenham o mesmo escopo do fundo
previsto no art. 13 da Lei n°® 7.347/1985, nos termos do disposto no artigo 5° da Resolucio
179/2017-CNMP, aplicavel em carater complementar. Também ¢é admissivel a destinacio dos
referidos recursos a projetos de prevencao ou reparagao de danos de bens juridicos da mesma
natureza, ao apoio a entidades cuja finalidade institucional inclua a prote¢ao aos direitos ou
interesses difusos, a depdsito em contas judiciais ou, ainda, poderao receber destinagao especifica
que tenha a mesma finalidade dos fundos previstos em lei ou esteja em conformidade com a

natureza e a dimensao do dano.

Em qualquer caso, a celebracio 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 solu¢do do caso.

% para 0 STJ, o reconhecimento do dano moral coletivo cumpre funcdes especificas, quais sejam a punigio do
responsavel pela lesdo e a inibicdo da pratica ofensiva (REsp 1.303.014/RS, 42 Turma, Rel. pa/acérddo Min. Raul
Aragjo, j. 18.12.2014.
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7. 0 MOMENTO PARA A CELEBRACAO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO
CIVEL

Nos termos do attigo 1° da Resolucio 1.193/2020-CPJ:

Art. 1°. Podera ser celebrado acordo em matéria de improbidade
administrativa, na fase extrajudicial ou no curso da respectiva acao judicial, quando
verificada a incidéncia de circunstancias que demonstrem o pleno atendimento do
interesse publico, obedecidos aos parametros e critérios definidos na presente

Resolucio.

Vé-se, assim, que o acordo de ndo persecucao civel podera ser

celebrado:

a) antes da propositura da agio (AINPC extrajudicial): no curso

das investigacdes do IC ou do PPIC, reunidos elementos de convic¢do a respeito da autoria e da

materialidade do ato de improbidade administrativa investigado, podera o Membro celebrar o

ANPC com o agente improbo, sempre que verificar, diante do caso concreto, que a resolugao
consensual apresenta vantagens sobre a tutela da probidade administrativa por adjudicacao judicial.
Nio por acaso, o artigo 5° da Resolucio 1.193/~2020-CPJ exige que constem, no instrumento do
ANPC, a identificacao do agente improbo (inciso 1), a descricao da conduta ilicita, com todas as suas circunstancias,
emt especial suas condigoes de tempo e local (inciso 1), a subsuncio da conduta ilicita imputada a especifica previsao
legal de modalidade de ato de improbidade administrativa (inciso 111) e a quantificagio e extensao do dano e dos
valores acrescidos ilicitamente, quando bhonver (inciso IV). Somente uma investigacdo madura possibilitara
a0 Membro cumprir com tais exigéncias. Sem esses elementos, nao é possivel consolidar, de forma
segura, a convicgao ministerial a respeito da situagao ilicita investigada e das pessoas envolvidas, o
que invariavelmente resultaria na celebragio de um ANPC insuficiente para prevenir, inibir ou
reparar adequadamente a lesao ao patrimoénio publico e a moralidade administrativa, e efetivar as
sanc¢des aplicadas em face dos correspondentes ilicitos, assegurando-lhes a maxima efetividade

possivel;

b) no curso da agiao de improbidade administrativa (ANPC
judicial): a incidéncia de circunstancias que demonstrem o pleno atendimento do interesse publico
autoriza o Membro a celebrar um acordo de nao persecucgio civel apds o ajuizamento da agao de

improbidade administrativa.
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No particular, questio interessante é saber se existe algum momento
oportuno para a celebracio do ANPC na fase judicial. Noutras palavras, a LIA estabeleceu algum
marco temporal para a celebra¢ao do acordo, cuja inobservancia resultara em preclusao? Trata-se

de tema polémico, para o qual existem dois entendimentos.

Para uma primeira cotrente doutrinaria®’, ocorre a preclusio para a

realizagao de acordo apds a apresentacao da contestagao pelo(s) requerido(s), em raziao da regra
prevista no artigo 17, § 10-A, da LIA. Nesse sentido, argumenta-se: (i) permitir que o réu se valha
de toda a marcha processual, com os recursos e incidentes quase interminaveis, para, apos uma
instrugdo desfavoravel, mostrar-se “aberto ao acordo” que antes refutava por certeza de sua
inocéncia ou por conveniéncias pessoais (como a proximidade de uma elei¢ao), seria algo contra a
propria esséncia do instituto e um prémio a recalcitrancia e comportamento contraditorio; (ii)
deixar a maquina judicial ser usada como estratégia, para, ao final, diante de um cenario de possivel
condenacao, permitir o acordo vai de encontro com a finalidade concebida para a criagio do
instituto e depde contra a boa-fé. Esse entendimento ja foi adotado pela 1* Turma do ST] no

julgamento do Agln no RESp 1659082/PB, da relatoria do Min. Gurgel de Faria (j. 15.12.2020).

Em sentido contrario, respeitadas vozes defendem a ideia de que o
ANPC pode ser celebrado a qualquer tempo, isto é, enquanto a a¢ao de improbidade administrativa

estiver em curso.

Também pensamos assim. A Lei Anticrime inseriu a possibilidade
de solu¢do negociada na LIA, mas niao delimitou um momento estanque para a celebracio do

acordo de nao persecucao civel. Conclui-se, assim, que a medida pode ser levada a cabo a qualquer

tempo, nos termos do artigo 139, V, do CPC”. Vale dizer, o acordo de ndo persecucio civel poderd

ser celebrado e homologado judicialmente enquanto o processo estiver pendente.

37 PINHEIRO, Igor Pereira. Le/ anticrime e acordo de nio persecugao civel: aspectos tedricos e priticos. Sio Paulo: Jhmizuno, p.
19.

38 Dentre outros, confiram-se: GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
https://www.migalhas.com.br/coluna/tendencias-do-processo-civil /326016 /primeiros-e-breves-apontamentos-
sobre-os-acordos-em-tema-de-improbidade-administrativa, acesso em 26.08.2020; ¢ OSORIO, Fabio Medina.
https:/ /www.migalhas.com.br/arquivos/2020/3/8A049E343B44ED_ Artigopacoteanticrimeeimprobid.pdf
Migalhas, acesso em 31/08/2020. E esse, também, o entendimento da 5* Camara de Coordenacio e Revisio do
Ministério Publico Federal, positivado na sua orientagio n. 10.

3 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: (...) V - promovet, a
qualquer tempo, a autocomposicio, preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;
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Obtempera-se que a modificagao no artigo 17, § 1°, da LIA veio
aplicar no dominio da improbidade administrativa o principio do estimulo estatal a  solugio
por antocomposicio®, que é uma diretriz expressa do atual sistema processual brasileiro. Nio por
acaso, no rol das normas fundamentais do processo civil, estiao os §§ 2° e 3° do artigo 3° do CPC:
“§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucao consensual dos conflitos. § 3° A
conciliacdo, a mediacio e outros métodos de solucio consensual de conflitos deverio ser
estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial”. Nao faria sentido, portanto, limitar temporalmente a aplicagao desse

instituto, na contramao do atual estagio da consensualidade no direito sancionador.

Seguindo essa mesma diretriz de consensualidade, merece destaque
o artigo 17, {10-A, também inserido na LIA pela Lei Anticrime, que dispoe o seguinte: “Havendo
a possibilidade de solugao consensual, poderao as partes requerer ao juiz a interrup¢ao do prazo
para a contestagdo, por prazo nio superior a 90 (noventa) dias”. Note-se que a inten¢ao da norma
nao ¢ a de fixar um prazo fatal para a celebragao do acordo, mas sim a de ampliar as possibilidades
de uma solugdo negociada, por meio da interrup¢do do prazo para contestagao, por até 90 dias.
Nesse prazo, as partes poderdo concentrar todos os seus esfor¢os nas tratativas necessarias a
celebragao do acordo, o que acaba ampliando, indiscutivelmente, a chance de sucesso da

negociagao.

Frise-se, demais disso, que a ideia da existéncia de uma preclusao
temporal para o ANPC, seja na fase da contestagao, seja em outro momento, podera ser prejudicial
a tutela da probidade administrativa. Pense-se, por exemplo, no caso de um réu que, recalcitrante
em celebrar o ANPC até a sentenga, decide fazé-lo apds este momento, mediante o compromisso
de colaborar efetivamente para a identificacio de outras pessoas responsaveis pelo ilicito, bem
como para a recuperaciao dos bens e valores desviados do erario. Nao celebrar o acordo, neste
cenario, representaria abrir mao de uma prote¢ao mais ampla ao patrimonio publico e a moralidade
administrativa, com possivel repercussao em outras instancias de responsabiliza¢do, na contramao
da tendéncia internacional de amplo fomento a cooperagao de pessoas envolvidas com a pratica
do ilicito, consequéncia do reconhecimento da importancia desse instrumento de justica negociada

no combate 2 corrup¢io’.

40 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual civil, parte geral e processo de conbecimento.
Vol. 1. 19* ed. Salvador: Jus Podivum, 2017.
41 A prépria Convencio nas Nagoes Unidas de Combate a Corrupgio, conhecida como Convengio de Mérida, assinada
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Nessa mesma trilha, e sem perder de vista a nogao de que a LIA
integra o microssistema de tutela do patrimonio publico, especial atengao deve ser dispensada ao
artigo 1°, § 5°, da Lei 9.613/1898, com reda¢io dada pela Lei 12.863/2012, que passou a dispor
expressamente acerca da possibilidade de a colaboraciao premiada ser celebrada a gualguer tempo. O

dispositivo deixa evidente que o que realmente interessa nao ¢ 0 momento em que a colaboracao

premiada é celebrada, mas sim a eficicia objetiva das informacoes prestadas pelo colaborador™.

Em sentido semelhante, o artigo 4°, § 5°, da Lei 12.850/2013, também prevé expressamente que,
na hipétese de a colaboragio ser posterior a sentenca, a pena podera ser reduzida até a metade ou

ser admitida a progressao de regime ainda que ausentes os requisitos objetivos.

Mutatis mutandis, essa mesma conclusio deve ser aplicada na esfera
de improbidade administrativa. Isto é, o mais importante ndo é o momento em que o acordo
¢é celebrado, mas sim a efetiva vantagem que ele representa para a tutela do patriménio
publico e da moralidade administrativa em relagdo a tutela por adjudicagdo judicial,
vantagem esta que deve ser demonstrada pelo Membro, de forma motivada, no préprio

instrumento do ajuste, que sera submetido ao crivo judicial.

Mas nao ¢ sé6 isso. Firmada a premissa de que o acordo de
colaboragao premiada pode ser celebrado a qualquer momento, nao abona a efetividade adotar
entendimento diverso em relagdo ao acordo de nao persecugao civel, dada a utilidade de que as
negociagdes, nos casos envolvendo ofensas ao patrimonio publico que repercutam em mais de uma
instancia de responsabiliza¢ao, sejam conduzidas de maneira conjunta. Somente havera tratamento
normativo ponderado ao se considerar que, para firmar o acordo de colabora¢iao premiada em grau
recursal, por exemplo, a rentuncia do infrator a garantia de nao autoincriminagao, a admissao de
participagao no ilicito e cooperacio plena e permanente com as investiga¢goes no ambito do
processo criminal também possam suscitar efeitos benéficos em outras esferas de

responsabiliza¢do, postas em movimento em razao dos ilicitos desvelados.

pelo Brasil em 2003, aprovada pelo Decteto Legislativo n. 348/2005 e promulgada pelo Decreto n. 5.687/2000,
estimula essa cooperaco, ao dispor em seu 37, item 1, que: “Cada Estado Parte adotara as medidas apropriadas para
restabelecer as pessoas que participem ou que tenham participado na pratica dos delitos qualificados de acordo com a
presente Convencdo que proporcionem as autoridades competentes informagao util com fins investigativos e
probatorios e as que lhes prestem ajuda efetiva e concreta que possa contribuir a privar os criminosos do produto do
delito, assim como recuperar esse produto”

42 Nesse sentido, dentre outros, confiram-se: BRASILEIRO, Renato. Legislacio Especial Comentada. 8* ed. Salvador:
Juspodivum, 2020, p. 833; e MARCAL, Vinicius; MASSON, Cleber. Crime organizado, 3 ed. Sio Paulo: Método, 2017,
p. 246.
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A adogao de entendimento diverso pode prejudicar a efetividade
dessas negociacbes na esfera criminal, uma vez que o agente colaborador pode se sentir
desestimulado a cooperar com o Ministério Publico, caso ndo possa ter beneficios no dominio da
improbidade administrativa, tao somente em razao de uma indesejada preclusao temporal para a

celebracao do ANPC.

Nesse cenario de multipla incidéncia sancionatoria, faz-se necessaria
uma utilizagdo transversal dos instrumentos de justica negociada por parte do Ministério Publico,

sob pena de uma atuagao insuficiente na defesa da probidade administrativa.

Com os olhos postos justamente nessa realidade, o Procurador-
Geral de Justica ctiou, no ambito do seu gabinete, por meio da Portaria 6.405/2020 (D.O
16.06.2020), um Grupo de Trabalho com o objetivo de articular e fomentar a atua¢io integrada do
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo na elabora¢io de termos de acordos de colaboracao
premiada e acordos de nio persecucio civel, de que trata a Portaria n® 6.116/2020-PG]J, de 29 de
maio de 2020. Atuagdo integrada essa que demanda nao apenas o estabelecimento de protocolos
de acdo conjunta por parte dos membros com atribuicio para atuar em distintas esferas de
responsabilizacdo, como também a harmonica interpretagao e aplicagao das normas que integram

o microssistema de defesa do patriménio publico.

Nessa ordem de ideias, mostra-se possivel a celebragao do ANPC
em fase recursal — que se inicia a partir da interposicio do recurso -, hipétese em que o
correspondente pedido de homologacio devera ser dirigido ao relator da causa no Tribunal®,
observadas as regras de atribuigao fixadas nos artigos 116 e 119 da Lei Organica do MPSP (LCE
734/1993). O préprio Superior Tribunal de Justica adotou esse entendimento em julgado recente,
da relatoria do Ministro Herman Benjamim, no qual se homologou um ANPC celebrado pelo
Ministério Publico do Estado de Goias na fase de processamento do Recurso Especial 1.467.807-

GO (j. 19.05.2020), na forma do artigo 487, 111, “b”, do CPC.

Sob esse prisma, o unico limite temporal para a celebracao do

acordo de nao persecucao civel € o transito em julgado da sentenca condenatéria. Uma vez fixadas

B CPC, Art. 932. Incumbe ao relator: I - dirigit e ordenat o processo no tribunal, inclusive em relagio a produgio de
prova, bem como, quando for o caso, homologar autocomposiciao das partes (grifou-se).
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as penas, transitada em julgado a sentenga, nao se admitira um acordo que possa implicar a afetagao
desta coisa julgada, reduzindo as san¢des ou modificando o regime do seu cumprimento,

independentemente do guantum de pena aplicado.

E oportuno reprisar que o momento da celebragiao do acordo pode

e deve ser levado em consideracao pelo Membro durante as negociacdes, constituindo-se em

importante critério para a definicio das sancdes e sua dosimetria. Se um agente improbo relutar

em celebrar um ANPC durante as investigacoes, por exemplo, e procurar o MP para negociar um
ajuste apenas em grau recursal, quando ja existente contra ele uma sentenca condenatéria em
primeira instancia, nao devera receber um tratamento leniente por parte do Membro. A falta de
cooperagao para uma solugao negociada manifestada pelo agente improbo na fase extrajudicial
pode e deve ser levada em considera¢io pelo Membro no momento de se definir, no curso da agao

de improbidade administrativa, quais sanc¢des serdo aplicadas no ANPC, e em qual medida. E

recomendavel, nesses casos, que as sancoes sejam pactuadas em patamar mais elevado do que

aquelas que seriam normalmente pactuadas com o agente num ANPC celebrado

extrajudicialmente. Se, por um lado, o ANPC ainda se mostra possivel, nessas circunstancias, por
outro, nao devera prever sangdes mais brandas do que aquelas aplicadas a outro agente improbo
que possua o mesmo grau de responsabilidade na pratica do mesmo ato de improbidade

administrativa e que tenha celebrado um ANPC extrajudicial.

Neste momento embrionario, em que a matéria ainda nao esta
totalmente pacificada, a orientacio do CAO e da Procuradoria-Geral de Justica, respeitada a
independéncia funcional dos membros, é no sentido de que o ANPC pode ser celebrado até o
transito em julgado da sentenga prolatada na a¢do de improbidade administrativa, por se entender
a mais consentanea com o atual estigio da consensualidade no direito sancionador e com a
resolutividade na atuagao institucional, sempre atentando para os parametros indicados nesta nota
técnica (maior rigor na aplicagio das sangdes para os acordos celebrados apds maior marcha

processual).
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8. PROCEDIMENTO

A iniciativa para a celebracio do ANPC cabera ao Ministério
Publico ou ao responsavel pelo ilicito, hipétese em que a proposta podera ser apresentada isolada,

por um ou mais investigados, ou conjuntamente, por todos os envolvidos

As tratativas preliminares assim como o acordo celebrado
somente se tornardo publicos apos a respectiva homologagdo, salvo dever legal de
comunicag¢ao, podendo ser decretado o sigilo do procedimento investigatorio como medida de

conveniéncia para a eficiéncia das investigagdes ou como garantia da ordem publica.

Todas as reunides deverdo ser registradas em suporte digital, se
possivel, e conterao informagoes sobre a data, lugar, participantes, bem como breve resumo dos

assuntos discutidos.

O termo de acordo devera ser subscrito pelo pactuante ou por

representante com poderes especificos para firma-lo, acompanhado de advogado.

E facultada a participacdo da pessoa juridica interessada nas

negociacdes, bem como na subscricao do termo, nio se exigindo, contudo, sua aquiescéncia como

requisito de validade ou eficacia do acordo.

Antes de sua celebragio, o Membro podera notificar a pessoa
juridica lesada pela improbidade administrativa para que, por meio de sua representagao juridica,
tome ciéncia das tratativas de ANPC, manifestando interesse, ou nao, no seu acompanhamento.
Havendo concordancia quanto a solugao proposta no ANPC, o Membro podera celebrar o negdcio

juridico em conjunto com a entidade lesada.

Por outro lado, sendo conveniente a decretagdo de sigilo para
garantia das investigagdes ou da persecucdo judicial, a notificagio do ente lesado podera ser

realizada no momento avaliado como mais pertinente pelo promotor natural.

O acordo pode ser celebrado para a adocio de medidas

ptovisorias ou definitivas, parciais ou totais*. Nesse caso, esta circunstincia deverd constar

# Resolucio 1.193/202-CPJ, art. 1°, § 3°.
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expressamente do titulo respectivo, que sera submetido a homologagao pelo Conselho Superior do
Ministério Puablico, observadas as disposicoes da Resolugao n® 484/06-CP] ou outra norma

pertinente.

Exemplificativamente, caso a investigacao ou a agao judicial verse
sobre dois ou mais atos de improbidade administrativa, o Membro podera celebrar o ANPC apenas
em relacio a um dos atos, prosseguindo-se as investigacdes ou a acdo de improbidade
administrativa em relacdo aos demais. Ou ainda, caso o ato de improbidade administrativa tenha
sido praticado por duas ou mais pessoas, podera o Membro celebrar o ANPC apenas em relagao a
um dos investigados/réus, prosseguindo-se as investigacoes ou a a¢ao de improbidade em face dos

demais.

A adogao de medidas provisorias também pode ser util quando se
esta diante de um caso muito complexo, em que nao se tem, inicialmente, a nogao perfeita da
natureza e/ou extensao do dano, e¢/ou a identificacdo de todos os responsaveis. A titulo de
exemplo, poder-se-ia pensar em um caso de superfaturamento qualitativo e quantitativo na
construcao de casas populares, cujas perfeita delimitacao dos danos e identificacio das medidas
necessarias a corre¢ao dos vicios de construcio dependessem de sofisticados e dispendiosos
estudos. Nesse caso, seria possivel pensar na celebragio de um acordo preliminar, em que o
compromissario assumisse, a0 mesmo tempo, a ado¢ao de medidas emergenciais tendentes a
correcao dos vicios de constru¢do, bem como custeasse a realizacao de estudo técnico que
elucidasse determinados questionamentos. Com a produgao do respectivo laudo, os técnicos do
Ministério Publico poderiam ter um valioso material sobre o qual se debrugar, e, eventualmente,
poderiam identificar a necessidade de novas medidas, ou, quem sabe, ja concluir quais obrigacoes
deveriam ser fixadas em um ANPC derradeiro, apto a garantir por completo a recomposi¢ao do
patrimoénio publico lesado. Firmado esse novo acordo, definitivo, o inquérito civil seria arquivado,

e tal ato submetido a revisaio do CSMP*.

O acompanhamento do cumprimento das clausulas do ANPC
firmado em inquérito civil ou procedimento preparatério de inquérito civil dar-se-4 nos mesmos

autos, e, decorridos os prazos avengados, ou no seu termo final, sera providenciada a notifica¢ao

4 Resolugio 1.193/2020, art. 10 — O arquivamento do inquérito civil em razio do acordo total firmado e, também, o
acordo para medidas provisorias ou parciais, deverdo ser homologados pelo Conselho Superior do Ministério Publico,
observadas as disposicoes da Resolugao n°® 484/06-CPJ ou outra norma pertinente.
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do compromitente para comprovagao do cumprimento das obrigacdes assumidas, sem prejuizo da
realizacdo de quaisquer diligéncias, especialmente técnicas, quando for o caso, a critério do

presidente do inquérito civil®.

8.1. ANPC celebrado no curso da agiao de improbidade administrativa

Caso as tratativas para a celebracao do ANPC se realizem no curso
da acdo de improbidade administrativa, é apropriado que o Membro instaure um procedimento
administrativo de acompanhamento (artigo 8° da Resolugao 174/2017 do CNMP e artigo 4° do
ATO NORMATIVO n° 934/15-PGJ-CPJ-CGMP, de 15 de outubro de 2015), referenciado ao

respectivo processo judicial, em que serdo documentados os atos negociais.

Referido procedimento administrativo de acompanhamento (PAA)
sera instaurado mediante portaria (clique aqui) e terd carater publico, podendo ser decretado o
sigilo, em decisdo motivada, para garantia de conveniéncia da negociagao ou da preservagiao de

informagoes sigilosas ou sensiveis que possam tramitar no procedimento.

O juiz ou relator do processo judicial podera ser cientificado da
instauragao desse PAA, oportunidade em que podera ser solicitada pelo Membro, em conjunto
com o réu, a interrup¢ao do prazo para a contestagao, por prazo nao superior a 90 (noventa) dias
(LIA, art. 17, § 10-A). Ou ainda, na hipdtese de ja superada essa fase do processo, podera ser
solicitada, conjuntamente, a suspensao do processo, com fundamento no artigo 313, II, do CPC,

pelo prazo necessario a conclusao das negociagoes, nunca superior a 6 meses (CPC, art. 313, § 4°).

Uma vez celebrado o ANPC, sera peticionado ao juiz ou relator do
processo para que o homologue. Homologado e cumprido o acordo, o PAA devera ser arquivado
no proéprio 6rgio de execucdo, com comunicagao ao Conselho Superior do Ministério Publico,
sem necessidade de remessa dos autos para homologacao do arquivamento (art. 12 da Resolugao
174/2017 - CNMP). Caso as negocia¢des restem infrutiferas, o PAA também devera ser arquivado,

nos mesmos moldes acima.

46 Art. 86, § 2°, da Resolugio 484/2006-CP]J.
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8.2. Colaboragiao

Conforme visto, nas hipéteses em que o ato de improbidade administrativa tiver
sido praticado em concurso por duas ou mais pessoas, podera o membro do MP condicionar a
celebragio do acordo a colaboracio efetiva do investigado/réu com as investigacoes, no espaco de
discricionariedade regrada (poder-dever) que lhe concede a legislacdo e a prépria concepgao do

ANPC.

Apobs as tratativas iniciais com o infrator sobre os fatos ilicitos, autores
envolvidos e provas a serem apresentadas, que ainda nao sejam de conhecimento do Ministério
Publico, uma vez estabelecida a necessidade e oportunidade da avenca para as investigacoes, ¢
apropriado que o infcio das negociag¢oes sobre as clausulas do acordo seja precedido pela assinatura
de um “Termo de Confidencialidade” (clique aqui), a ser autuado em apenso aos autos do IC ou

do PPIC, na hipétese de ANPC extrajudicial, ou do PAA, na hipétese de ANPC judicial.

O “Termo de Confidencialidade” devera ser subscrito pelo pactuante ou por
representante com poderes especificos para firma-lo, acompanhado de advogado. Os documentos
relacionados a colaboragao serdo carreados ao apenso e deverao ser mantidos em sigilo durante
toda a fase de negociagao e, apds a assinatura, até a homologacao do ANPC, salvo dever legal de
comunicagao, podendo ser decretado o sigilo do procedimento investigatério como medida de

conveniéncia para a eficiéncia das investigagdes ou como garantia da ordem publica.

E apropriado registrar nesse apenso a realizagao de todas as reunides, com as

informacoes sobre data, lugar, participantes e breve sumario dos assuntos tratados.

Para além dos itens previstos no artigo 5° da Resolucio 1193/2020-CPJ, é

recomendavel que do instrumento do ANPC conste, pelo menos:

I - a descricio da pratica denunciada, com delimitacio dos fatos e atos
abrangidos, incluindo a identificagdo dos participantes que o colaborador tenha conhecimento e o

relato de suas respectivas participagoes no suposto ilicito, com a individualiza¢ao das condutas;

IT - a declaracdo no sentido de ter cessado completamente o seu envolvimento,

antes ou a partir da data de propositura do acordo, comprometendo-se, ainda, a dizer a verdade e

nao omitir nenhum fato ou dado de que tenha conhecimento;
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III - a lista com as informagdes, elementos de prova e documentos fornecidos
ou que O pactuante se obriga a fornecer, com o intuito de demonstrar a existéncia da pratica

denunciada, com o prazo para a sua disponibiliza¢ao;

IV- o prazo e a forma de acompanhamento do cumprimento das condi¢oes nele

estabelecidas.

O ANPC celebrado sob a condi¢ao de colaboracido por parte do pactuante pode
resultar na adogio de medidas parciais’. A titulo de exemplo, caso o ato de improbidade
administrativa tenha sido praticado por duas ou mais pessoas, podera o Membro celebrar o ANPC
apenas em relacdo ao investigado/réu colaboradot, prosseguindo-se as investigacoes ou a acdo de
improbidade em face dos demais. Nesse caso, esta circunstancia devera constar expressamente do
titulo respectivo, que sera submetido a homologacio pelo Conselho Superior do Ministério Pablico
quando celebrado extrajudicialmente, obsetvadas as disposicdes da Resolugio n® 484/06-CPJ ou

outra norma pertinente.

A qualquer momento anterior a celebracio do ANPC, o agente improbo

proponente podera desistir da proposta ou o Ministério Publico podera rejeita-la. A desisténcia da

proposta ou sua rejeicao: I —nao importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado;

e IT — impedira a utilizacdo das provas fornecidas pelo infrator exclusivamente em seu desfavor,

exceto quando o Ministério Publico tiver acesso a elas por outros meios.

Remarque-se que nesse tipo de ANPC convém incluir uma cldusula resciséria.

Se o sujeito descumprir as condi¢oes do ANPC, deixando, por exemplo, de apresentar os elementos
de prova que se obrigou a fornecer, com o intuito de demonstrar a existéncia da pratica denunciada,

no prazo fixado para a sua disponibiliza¢ao, opera-se a rescisao parcial do acordo.

Rescindido o acordo, havera o vencimento antecipado das parcelas nao pagas e
serao executados: a) o valor integral da multa civil, descontando-se as fragdes eventualmente ja
pagas; b) os valores pertinentes aos danos e ao enriquecimento ilicito; e ¢) os valores

correspondentes a clausula cominatoria.

47 Resolugio 1.193/202-CPJ, art. 1°, § 3°.
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Por outro lado, sera retomado o procedimento investigatério referente aos atos
e fatos incluidos no acordo, ou ajuizada ou retomada a agao de improbidade administrativa,

conforme o caso, sem prejuizo da utilizacio das informacgdes prestadas e dos documentos

fornecidos pelo responsavel pelo descumprimento da composicao.

8.3. Atuagio integrada

As tratativas que envolverem ilicitos puniveis na esfera civel e
criminal serdo estabelecidas preferencialmente de forma conjunta pelos 6rgios do Ministério
Publico com atribui¢oes nas respectivas areas de atuagao, em instrumentos distintos, seja com vistas
a celebragao do acordo de colaboragao premiada ou de nao persecu¢ao penal, seja de acordo em

matéria de improbidade administrativa.

Na hipétese de o compromissario, sendo pessoa fisica, manifestar
interesse também na celebragao de acordo de colaboragdo premiada, podera o Membro sobrestar
o andamento do inquérito civil ou do procedimento preparatério, caso verificada a necessidade da
conclusao das tratativas de colaborag¢do premiada na investiga¢ao de natureza penal, de forma a

evitar possiveis incompatibilidades entre o avengado nas esferas civel e criminal.

Da mesma forma, na hipétese de o compromissario, sendo pessoa
juridica, manifestar interesse na celebracio do acordo de leniéncia previsto na Lei 12.846/2013 (Lei
Anticorrupgao Empresarial), podera o Membro sobrestar o andamento do inquérito civil ou do
procedimento preparatério, caso verificada a necessidade de iniciar tratativas conjuntas com a
autoridade competente do ente lesado, de forma a evitar possiveis incompatibilidades entre o

avengado nos dominios da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei Anticorrup¢ao Empresarial.

Essa incidéncia concomitante de distintas e autbnomas instancias de
responsabilizacdo do direito sancionador revela a importancia da transversalidade da negociagao,
para a qual a participagao do Ministério Publico, na condi¢ao de titular da a¢ao penal e responsavel,
por forca de norma constitucional, pela defesa do patrimonio publico (art. 129, III, da CF), se

mostra indispensavel.
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O tratamento transversal desses acordos proporciona, a um sé
tempo, maiores beneficios para os infratores e uma atuagao mais coerente por parte do Estado.
Por consectario légico, a cooperagio se torna muito mais atrativa, o que torna a corrida pela
leniéncia muito mais acirrada, afinal, os infratores sabem que quanto mais eles demorarem para
procurar a Administragao e o Ministério Puablico e oferecer cooperagao, maiores serdo os riscos de

que nao obtenham quaisquer beneficios ou obtenham beneficios diminutos

8.4. Convencgodes Processuais

As convengoes processuais sao recomendadas toda vez que o
procedimento deva ser adaptado ou flexibilizado para permitir a adequada e efetiva tutela
jurisdicional aos interesses materiais subjacentes, bem assim para resguardar ambito de protegao
dos direitos fundamentais processuais. Segundo a lei processual, podera o membro do Ministério
Publico, em qualquer fase da investigacdo ou durante o processo, celebrar acordos visando

constituir, modificar ou extinguir situagoes juridicas processuais.

Confirme visto, embora o acordo de niao persecucao civel tenha
natureza de negocio juridico material, nada impede que as partes também estipulem convengdes
de natureza processual, nos termos do artigo 190 do CPC e dos artigos 15 a 17 da Resolugao

118/2017 - CNMP.

As convengOes processuais podem ser documentadas como
clausulas no ANPC (extrajudicial ou judicial). Quando ajustadas, é apropriado que tais clausulas

constem de um topico especifico do acordo, conforme exemplificado na minuta de ANPC que

segue como peca de referéncia (clique aqui). Dentre as convengoes processuais passiveis de serem

pactuadas, destacam-se:

() previsao de custeio da prova pericial e do adiantamento dos honordrios
periciais pelo investigado/ réu, nas hipdteses de rescisdo do acordo seguida do ajuizamento de acao de improbidade
administrativa, execugao do ANPC e ajuizamento de agao de producdo antecipada de provas visando a aquilatar o

dano ao erdrio;

(ii) previsdo de rensincia ao direito de recorrer por parte do investigado/ réu,

62 de 69



MINISTERIO PUBLICO CAO CIVEL E TUTELA COLETIVA
DO ESTADO DE SAO PAULO

MPSP

(iil) admissao de prova emprestada;

(iv) previsao de que os atos processuais poderdao ser comunicados as partes via e-

mail ou whatsapp; e
(V) dispensa da defesa prévia prevista no art. 17, § 7° da 1.ei 8.429/1992%.

Na persecuciao dos atos de improbidade administrativa, a solugao
negociada autorizada pelo artigo 17, § 1°, da LIA, aliada as conveng¢des processuais acima sugeridas,
dentre inimeras outras que podem ser customizadas de acordo com a sensibilidade e criatividade
de cada Membro, tém grande potencial para tornar mais célere e eficiente o combate aos atos de

corrupgao na administragdao publica.

9. CONTROLE PELO CSMP

O arquivamento do IC ou do PPIC em razio do acordo total firmado e, também,
o acordo para medidas provisorias ou parciais, deverao ser homologados pelo Conselho Superior
do Ministério Publico, observadas as disposicoes da Resolucio n® 484/06-CPJ ou outra norma

pertinente.
No exercicio de sua competéncia revisional, o CSMP podera:

a) homologar a promogao de arquivamento do IC ou do PPIC em caso de

ANPC total firmado e, também, o acordo para medidas provisérias ou parciais;

b) devolver os autos ao promotor natural, se entender inadequadas ou
desproporcionais as condigées fixadas no ANPC, para que seja reformulada a proposta de
acordo: se o promotor natural ndo promover a adequagao proposta, por dela dissentir, o CSMP

rejeitara o arquivamento, deliberando pelo ajuizamento da acao de improbidade administrativa.

c) converter o julgamento em diligéncia para a realizagio de atos

imprescindiveis a sua decisdo, especificando-os;

48 Nesse sentido: MAGALHAES JUNIOR, Alexandre Alberto de Azevedo. Convengio processual na tutela coletiva. Sio
Paulo: Juspodivum, 2020.
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d) rejeitar o arquivamento, deliberando pelo ajuizamento da agio de

improbidade administrativa.

Se o Conselho Superior do Ministério Publico deixar de homologar a promogao
de arquivamento, na hipétese de rejeicao, comunicara o fato, desde logo, ao Procurador-Geral de

Justica, para a designacdo de outro 6rgao do Ministério Publico para o ajuizamento da agio®.

Na hipétese de conversao do julgamento em diligéncias, uma vez que estas
tenham sido cumpridas, reabre-se ao promotor natural a oportunidade de reapreciar o caso,
podendo manter sua posi¢ao favoravel ao arquivamento ou propor a a¢ao de improbidade
administrativa, como lhe pare¢a mais adequado. Neste dltimo caso, sera desnecessaria a remessa

dos autos ao Conselho Superior, bastando comunicar, por oficio, o ajuizamento da acio™.

10. COMPLEMENTACAO E IMPUGNACAO DO ANPC

Desde que o ANPC celebrado extrajudicialmente seja apto a tutela do bem
juridico a cuja protecdo se destina, sua celebragao torna desnecessario o ajuizamento de uma de
improbidade administrativa. Nesse caso, faltaria interesse processual para a promogao da acao de
improbidade nao apenas ao ente legitimado que celebrou o acordo com o agente improbo, como

também a qualquer outro colegitimado.

Niao obstante, é possivel que um determinado ANPC nao seja suficiente ou
valido para o resguardo do patrimonio publico e da moralidade administrativa. Nessa hipotese, nao
se pode extrair do fato de um dos legitimados haver celebrado o acordo a conclusao de que os
demais legitimados estejam vinculados aos termos desse acordo. Lembre-se que os entes
legitimados a celebracio do ANPC nao siao os detentores da moralidade administrativa e do
patrimonio publico (interesses transindividuais), mas meros “portadores adequados” desses

interesses.

Por outro lado, a legitimidade de cada um dos colegitimados a a¢ao civil pablica

nao ¢ exclusiva, mas concorrente: a legitimacao de um nao exclui a dos demais.

4 Resolugio 484/2006-CPJ, art. 100, § 2°.
50 Resolugio 484/2006-CPJ, art. 101.
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Ademais, a Lei Maior assegura a inafastabilidade do controle judicial para

afastamento de lesdo ou ameaga a direito (CF, art. 5.°, XXXV).

Por tais razbes, nada obsta a que o MP discorde das clausulas do ANPC
celebrado por um colegitimado, podendo buscar sua complementacio e¢/ou impugnacio, quando
o titulo for incompleto (quando as obrigacdes pactuadas nao forem suficientemente abrangentes
para a prote¢ao do bem juridico) ou contiver vicio insanavel (o que ocorreria, por exemplo, se
houvesse desvio de finalidade por parte do 6rgio tomador do ANPC em beneficio do

compromissario, ou ilegitima transa¢do a respeito de direito transindividual).
Vejamos alguns exemplos:

a) incompletude do titulo: imagine-se, por exemplo, que o ANPC contemple
a obrigacdo de um agente improbo restituir ao ente lesado apenas 80% dos valores por ele
desviados dos cofres publicos. Nesse caso, o MP podera celebrar com o compromissario um novo
ANPC, no qual este se comprometera a restituir, em acréscimo, os 20% faltantes, ou ir a juizo em
face dele, em uma agao de conhecimento, visando a compeli-lo a restituir os 20% restantes. O
infrator, nesse caso, nao poderia alegar falta de interesse processual do autor da agao, porque as
obrigacoes assumidas no compromisso representam sempre uma garantia minima em prol dos
titulares dos interesses lesados, e ndo um limite maximo de responsabilidade em favor do
causador do dano. A propésito, o STJ ja reconheceu a possibilidade de o Ministério Publico propor
acao civil publica visando a comprovagao da exata extensao dos danos e sua reparagao, a despeito

de prévia composi¢io administrativa tomada pelo Ibama’;

b) vicio insanavel: aqui, nio se trata de mera incompletude, mas de total
inadequacao do titulo a tutela do direito envolvido. Se o ANPC for celebrado sem a observancia
dos requisitos legais, por exemplo (ndo prever a reparagdo do dano, quando este restar
comprovado; nao prever nenhuma medida genuinamente punitiva; fixar san¢ao manifestamente
desproporcional a gravidade do ato, afrontando, claramente, o interesse publico etc.), o MP podera
insurgir-se contra o acordo, ante sua inadequagao, e buscar sua anulacao judicial, em a¢ao civil

publica proposta tanto em face do ente lesado tomador do acordo quanto do agente improbo, na

51 REsp 265.300/MG, 2.* Turma, rel. Min. Humberto Martins, j. 21.09.2006, DJ 02.10.2006.
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qual também pedira, de forma cumulativa, a condenagao do infrator pela pratica do ato de

improbidade administrativa, com a aplicagdo das san¢oes previstas no artigo 12 da LIA.

Note-se que, até agora, falamos da possibilidade de o MP se insurgir contra os
moldes em que o ANPC foi celebrado por outro colegitimado, extrajudicialmente. Quanto aos
acordos celebrados em juizo pelos demais legitimados, o Ministério Publico devera ser ouvido antes
da apreciagao do pedido de homologacao da avenca, na condicao de fiscal da ordem juridica (art.
17, § 4.°, da LIA). Se, apesar de alguma das falhas acima apontadas (incompletude ou vicio), o

acordo vier a ser homologado, podera o Membro apelar da sentenga homologatéria, quando dela

discordar (CPC, art. 990).

11. PRESCRICAO

A norma geral contemplada no estatuto civil é aplicavel a interrupgiao da
prescricao no caso de improbidade administrativa. Significa que, cometido o ato de improbidade e
iniciado o prazo de prescri¢ao, pode ser ele interrompido pelos fatos previstos na lei civil. Uma vez
que o prazo seja alvo de interrup¢ao, novo prazo prescricional sera contado, abandonando-se o

petiodo transcorrido anteriormente a partir do respectivo termo a gu#o da contagem.

As causas de interrupcao da prescri¢do estio enumeradas no artigo 202 do CC.
Sem duvida, a hip6tese mais importante e comum de interrup¢ao da prescri¢ao é a que consta do

inciso I: o despacho do juiz que ordena a citagao.

Para além dessa hipotese, o protesto, nas condi¢oes do inciso I, também pode
interromper o prazo prescricional no dominio da improbidade administrativa (CC, art. 202, II). A
hipdtese, todavia, apenas remotamente sera empregada para fins de improbidade, embora - ¢é
verdade — nada impeca que o membro utilize desse instrumento cautelar. Poder-se-ia conceber, em
tese, a situagdo em que o ato de improbidade s6 tenha sido conhecido as vésperas do termo final
do prazo de prescri¢ao, hipotese em que o MP seria, de fato, compelido a pedir a medida cautelar
de protesto para evitar a consumagao prescricional. Tal diligéncia - é forgoso reconhecer — lhe
permitiria colher dados adicionais para a propositura da agao principal de improbidade. De todo

modo — repita-se -, ¢ situagao que se afigura excepcional.
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Outra hipotese de interrupgao prevista no artigo 202 e que se aplica na esfera de
improbidade administrativa é a que figura no inciso VI, ou seja, qualquer ato inequivoco, ainda
que extrajudicial, que importe reconhecimento do direito pelo devedor. O fluxo da
prescrigao fica interrompido porque, com o reconhecimento pelo devedor, nao ha falar em inércia
ou desinteresse do credor. Ao contrario, o ato do devedor importa a confirmacao da pretensao do
credor, de modo que o prazo prescricional deve ter sua contagem reiniciada a partir da manifestacao

do devedor.

Assim, embora a celebragao do ANPC nao esteja prevista na LIA como hipétese
de interrupcao da prescrigao, fato é que a exigéncia da confissio como condi¢ao para a avencga

acaba produzindo esse efeito. Isto é, a assuncao por parte do sujeito da responsabilidade pelo ato

ilicito praticado interrompe a prescricdo: sera iniciada nova contagem, abandonando-se o periodo

anteriormente transcorrido™.

Frise-se, demais disso, que nos acordos em que o pagamento das sangdes
patrimoniais (repara¢io do dano e perda dos bens acrescidos ilicitamente ao patrimonio) e

pecuniarias (multa civil) for parcelado, nao correra o prazo prescricional enquanto niao vencido o

prazo, nos termos do artigo 199, 11, do CC.

Figure-se o exemplo em que o titular de mandato, apds ter praticado ato de
improbidade quando do exercicio das fungoes, e tendo-se iniciado a contagem do prazo de 5 anos
ao fim do mandato, celebre um ANPC no qual reconhece a pratica do ilicito no terceiro ano do
fluxo prescricional. A confissdo interrompera a prescricio quinquenal, e esta nao voltara a correr
enquanto nao estiver vencido o prazo concedido ao pactuante nesse acordo para a recomposi¢ao

do patriménio publico lesado e/ou o pagamento da multa civil.

Note-se, contudo, que tanto a interrup¢ao em razao da confissio (CC, art. 202,
II), quanto o impedimento em razao do niao vencimento do prazo (CC, art. 199, II) se relacionam
as san¢oes de natureza patrimonial e financeira. Somente em relagao a tais penas se pode falar em
reconhecimento de divida e prazo para cumprimento da obrigacdo. Quanto as demais sangdes, nao

ha a interrupg¢ao do prazo prescricional.

52 Nesse sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade administrativa: prescti¢io e outros prazos
extintivos. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
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Como regra, o fato de a confissao nao interromper a prescricio da pretensao
punitiva em relagdo as sangoes de suspensiao dos direitos politicos, perda da fun¢io publica e
proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario nao trard maiores problemas para a atuacao ministerial. Afinal, a efetivagao de tais
sancdes ¢ imediata e ndo depende de execugao judicial forcada, mas apenas de atos executivos —

extrajudiciais ou judiciais - direcionados a terceiros que assegurem a eficacia da solugao negociada.

Quanto ao risco de prescri¢ao, a hipétese que exigira uma maior atengao do
Membro ¢é aquela em que o ANPC celebrado extrajudicialmente estabelecer, como condigao, a
colaboragao do agente, fixando-se prazo para o cumprimento dessa obrigagao, sob pena de rescisao
do acordo. Nessa situagao, o Membro devera cuidar para que o prazo prescricional das sangoes
nao patrimoniais nao se encerre antes do prazo fixado no acordo para o sujeito promover a
identificacdo de outros agentes, participes, beneficiarios, localiza¢ao de bens e valores e producao

de outras provas.

12. CONSIDERACOES FINAIS

Esta Nota Técnica tem por objetivo contribuir para o desenvolvimento de uma

cultura de atuagio institucional mais resolutiva no dominio da improbidade administrativa.

Naturalmente, pela complexidade e abrangéncia das tematicas abordadas e por
se tratar de um conhecimento institucional em fase de consolidagao, é provavel que esta Nota
Técnica e as pegas de referéncia sugeridas venham a ser bastante aprimoradas e até mesmo

corrigidas em determinados pontos nas atualiza¢oes futuras.

Imp&e-se, contudo, publica-la sem demora para permitit que esse
aprimoramento envolva todos os membros da Instituicdo, aos quais, desde logo, solicitamos

criticas construtivas e sugestoes.
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PECAS DE REFERENCIA

Minuta de acordo de nao persecucio civel extrajudicial (clique aqui)

Minuta de acordo de nao persecucao civel judicial (clique aqui)

Minuta de termo de confidencialidade (clique aqui)

> b=

Minuta de portaria de procedimento administrativa de acompanhamento (clique aqui)
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