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RESUMO: A Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) foi alterada pela Lei n°
13.964/2019, tendo sido introduzido o acordo de ndo persecucdo civel (ANPC) em matéria de
improbidade administrativa. Esta pesquisa buscou identificar se essa alteracdo legislativa
representa verdadeira inovacdo no ordenamento juridico. Em exame empirico, realizou-se um
levantamento sobre o quantitativo de acordos homologados no ambito do Ministério Publico
Federal, ao longo do tempo, examinando-se os dados antes e depois da Lei n® 13.964/2019. Os
achados apontam que a realidade estudada ndo foi significativamente impactada. Conclui-se que
a modificacdo legislativa representa mera ratificacdo de pratica ja usual.
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ABSTRACT: The civil non-prosecution agreement is a procedural tool in matters of
administrative improbity, introduced by the Act n. 13,964/2019. This research sought to identify
whether this legislative change represents true innovation in the legal system. In an empirical
examination, a survey was carried out on the number of agreements approved by the Federal
Prosecutor’s Office, over time, examining the data before and after the Act n. 13,964/2019. The
findings indicate that the studied reality was not significantly impacted. It is concluded that the
legislative modification represents a mere ratification of an already usual practice.

KEY-WORDS: Administrative sanctioning law; Control of public administration;
Administrative improbity; Consensuality; Federal prosecutor’s office.

* Mestranda em Direito da Regulacio pela Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getllio Vargas (FGV
DIREITO RIO), graduada em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).

Praia de Botafogo, 190, Botafogo, Rio de Janeiro — RJ, 22250-900

danithomes@gmail.com

** Mestrando em Direito da Regulagéo pela Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas (FGV
DIREITO RIO), graduado em Direito pela Universidade Candido Mendes (UCAM).

Rua General Garzon, 22, sala 503, Lagoa, Rio de Janeiro — RJ, 22470-010

joaofelipemello@gmail.com

Revista de Politica Judiciaria, Gestdo e Administragdo da Justica | e-ISSN: 2525-9822 |
Encontro Virtual | v.7 | n. 1 | p. 38-59 | Jan/Jul. 2021.
38



L3

Daniela Thomes Coelho & Joao Felipe Viegas Figueira de Mello

1 INTRODUCAO

A Lei n° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) foi recentemente alterada pela
Lei n° 13.964/2019. Trata-se da introducdo do acordo de ndo persecucdo civel (ANPC) em
matéria de improbidade administrativa. Esta pesquisa’ busca identificar se essa alteracéo

legislativa representa verdadeira inovagao juridica®.

De um lado, tem-se a hipétese de que a consensualidade ndo fosse admitida em matéria
de improbidade administrativa, na medida em que existia expressa vedacdo na Lei n° 8.429/92.
Sob essa Otica, a alteracdo legislativa implementada pela Lei n° 13.964/2019 teria introduzido
uma inovacdo juridica. Nesse caso, o resultado esperado seria um aumento no quantitativo de
acordos sobre a matéria. Isso porque ha ampla literatura que destaca os beneficios de uma
solugdo negociada, que surge como uma tendéncia, mesmo no ambiente publico, conforme

explorado no item 1.

Por outro lado, coloca-se como hipotese alternativa que a modificacdo legislativa
pudesse representar mera ratificacdo de pratica ja usual. Ou seja, a vedacédo entdo expressa na Lei
n® 8.429/92 poderia ja ter sido contornada, no sentido de serem admitidos acordos em matéria de
improbidade administrativa, com fundamento em outras leis e atos infralegais. Logo, oportuno
um estudo da evolucdo normativa de acordos em matéria de improbidade administrativa,
desenvolvido no item 2. Nessa perspectiva, a alteracdo legislativa representaria uma
consolidacdo da realidade. Como resultado, seria esperado que a Lei n° 13.964/2019 nao

provocasse uma variacao no quantitativo de acordos.

A elucidacdo da questdo, portanto, depende de um exame empirico, conforme exposto

no item 3. Foi selecionado como objeto de estudo o @mbito extrajudicial do Ministério Publico

! Este artigo é resultado de estudo desenvolvido no &mbito do Grupo de Pesquisa sobre Controle da Administracéo
Publica da FGV Direito Rio. Os autores agradecem ao supervisor do grupo, Prof. Dr. Eduardo Jordao, e aos demais
participantes, pelas valiosas contribuices.

? Registre-se que a Lei n® 13.964/2019 entrou em vigor em 23/01/2020. Trata-se de modificagdo recente e, portanto,
0 cenario observado até 0 momento em que este estudo foi desenvolvido pode ser entendido como espago de tempo
curto e insuficiente para conclus@es definitivas. Apesar dessa ressalva, entende-se que o0 exame dos dados referentes
a ocasido da transicdo sdo indicadores de possivel tendéncia, a carecer de confirmacdo quando a vigéncia da lei
contar com um maior periodo de duragao.
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Federal®. Empregou-se, como metodologia, a analise de dados disponibilizados pela 52 Camara
de Coordenacéo e Revisdo (5* CCR/MPF), 6rgédo especializado em matéria de corrupcao. Inclui-
se, em sua atribuicdo, a homologacdo de acordos e de arquivamentos, referentes a atividade
extrajudicial ministerial. Assim, 0 monitoramento dessa atividade tem o potencial de desvendar a
questdo de pesquisa ora investigada. Buscou-se, com a anélise dos dados, a identificagdo de uma
alteracdo, ao longo do tempo, do quantitativo de acordos homologados sobre essa matéria.
Registre-se que a metodologia revela resultado parcial, j& que ndo incluiu o exame de acordos
judiciais. Os achados apontam que a realidade estudada ndo foi significativamente impactada
com a edicdo da Lei n° 13.964/2019. Portanto, comprovou-se a hipotese de que a
consensualidade, em matéria de improbidade administrativa, ja era uma realidade mesmo antes
da introducéo do ANPC.

Cumpre destacar, ainda, como resultado da apuracdo, a conclusdo de que os acordos em
matéria de improbidade administrativa sdo firmados por meio de diferentes instrumentos, e ndo
apenas ANPC. Essa situacdo representa uma dificuldade para o controle social. 1sso porque
inexiste um banco de dados organizado que inclua informacdes de todos os agentes improbos
beneficiados com algum tipo de acordo. Por outro lado, essa opacidade também prejudica o
controle social sobre a liberalidade da negociacdo exercida por cada membro do Ministério
Pablico. Significa que o contetdo dos acordos ndo € de facil acesso ao publico, circunstancia que

deixa o controlador sem qualquer tipo de controle.

2 A CONSENSUALIDADE EM PROCESSOS ADMINISTRATIVOS
SANCIONADORES: INTERESSE PUBLICO E BENEFICIOS SISTEMICOS

O sistema punitivo estatal segrega-se em dois regimes distintos: o Direito
Administrativo Sancionador e o Direito Penal. Enquanto o Direito Administrativo Sancionador é
tradicionalmente voltado a defesa dos interesses da propria Administracdo Publica, aplicando-se
as pessoas a ela submetidas pela via estatutaria, o Direito Penal visa a defesa de um interesse
global, ou seja, da sociedade como um todo, aplicando-se indistintamente a todos. Tal distin¢éo é

facilmente observavel a partir da analise da origem desses ramos do Direito, sendo o Direito

® Optou-se por excluir da analise a atuacéo dos Ministérios Piblicos Estaduais na medida em que a normatizagdo
ndo é uniforme, situacdo que dificulta a analise. Ademais, ha obstaculo na disponibilizacdo de dados referentes a
atuacdo desses Orgaos estaduais.
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Administrativo Sancionador ligado ao poder de policia estatal e & guarda do interesse publico e o
Direito Penal originado da preocupacdo iluminista de defesa dos interesses individuais como
limitacdo do poder punitivo do Estado (MACHADO, 2020).

Mais recentemente, conforme o Estado foi se retirando da posi¢do de agente econémico
para se tornar regulador da ordem econémica e social, a atuacdo do Poder Publico passou a ser
também a de conformar o comportamento dos agentes econdmicos privados aos designios legais,
por meio da fiscalizacdo e da punicdo (VORONOFF, 2019), fazendo surgir um novo Direito
Administrativo Sancionador, que ndo mais se caracteriza por uma relacdo de mera subordinacao,

mas sobretudo de cumprimento da ordem juridica.

Devido a essa evolugdo historica, o Direito Administrativo Sancionador e o Direito
Penal hoje possuem um arcabouco principiolégico convergente, havendo, em ambos,
necessidade de observancia de salvaguardas aos individuos, entre as quais, o devido processo
legal e a proporcionalidade da pena. Isso limita o poder punitivo estatal, tendo reduzido sua
margem de discricionariedade, e impondo-lhe o cumprimento de exigéncias processuais que

modificaram o Processo Administrativo Sancionador.

A edicdo de leis gerais de processo administrativo se deu exatamente para atender a esse
propdsito garantista e para uniformizar a atuacdo da atividade administrativa, que se caracteriza
pela confluéncia de diversos atos praticados ao longo do tempo e que ndo se esgotam em si. Tal
garantismo resultou na observancia de ritos potencialmente onerosos para a Administracao
Pablica. Onerosos porgue a autoridade sancionadora, para que possa exercer seu poder punitivo,
precisa estar a todo tempo atenta ao cumprimento de um procedimento que confira ao acusado o
exercicio de sua ampla defesa e de seus direitos fundamentais. Dentre os direitos fundamentais
esta incluida a presuncdo de inocéncia, que exige razoavel conjunto probatorio para se condenar
e aplicar uma punicdo ao acusado (OSORIO, 2020)*. N&o se est4 aqui a fazer qualquer critica
desse tipo de exigéncia, mas tdo somente constatando que isso torna o Processo Administrativo

Sancionador, via de regra, longo e oneroso.

* No &mbito do MPF, o regramento da atuacéo extrajudicial é regulamentado pela Resolugdo CSMPF n° 8/2006. O
referido normativo prevé prazos e forma de tramitacdo do inquérito civil publico e, dentre seus aspectos
fundamentais, destacam-se: seu carater publico; necessidade de documentacdo de todas as diligéncias realizadas;
possibilidade recursal; necessidade de fundamentacdo; supervisdo das decisfes pela respectiva Camara de
Coordenacéo e Revisdo.
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Se, por um lado, o rito procedimental atende ao garantismo, por outro, ele enseja a
perda de eficiéncia administrativa, que, nas palavras de Odete Medauar “liga-se a ideia de acdo
que leve a ocorréncia de resultados de modo répido e preciso” de modo a permitir ao Estado a
“obte[ncdo] [d]o méximo de resultado” (MEDAUAR, 2017, p. 315). A eficiéncia pode ser,
assim, equiparada a boa administracéo, a otimizacdo das decisdes administrativas discricionarias
ou simplesmente como escolha do meio mais adequado para determinar decisoes eficientes (DE
PALMA, 2015). Em qualquer dessas trés modalidades conceituais, confere-se ao agente pablico
um campo de atuacdo repleto de possibilidades, que precisam ser escolhidas de forma
desinteressada ou, simplesmente, isenta de conflito de interesses.

Verifica-se, a partir dai, que, para alcancar a eficiéncia, a Administracdo Publica se veja
instigada a buscar atalhos capazes de otimizar a sua fungdo administrativa sancionadora. Diante
dessa realidade e, levando-se em consideracdo que a atividade fiscalizatoria e sancionatOria
possui, quase sempre, uma desvantagem informacional com relacdo ao potencial infrator, a
Administracdo Publica acaba enxergando a consensualidade como instrumento que oferece um
atalho para reducéo do custo e da duracdo do processo, que, a0 mesmo tempo, é capaz de reduzir

as observadas assimetrias informacionais (GARCIA, 2017).

Nesse esteio, 0 uso da consensualidade confere ao Direito Administrativo Sancionador
um carater funcional (DE PALMA, 2015; BOBBIO, 2007), que escapa a concepcdo binaria
classica do proibido versus o permitido e viabiliza a constru¢do de uma solugdo negociada mais
eficaz do que o mero sim ou ndo. A consensualidade, enquanto atuacdo ndo imperativa,
pressupde a negociacdo, traduzida na dindmica existente entre proposicdes, aceitacfes e recusas,

gue ndo necessariamente chega a termo por meio da convergéncia de vontades.

A flexibilizacdo da atuacdo da administracdo publica para a via consensual permite que
se implemente o dinamismo negocial entre atores puablicos e privados no campo do Direito
Administrativo, passando tais atores a se relacionarem ndo apenas em contraposicao entre si —

como se d& no quadro da atuacdo imperativa —, mas em colaboracéo®.

® Essa escola é conhecida como Renew Deal School (LOBEL, 2004; FREEMAN, 2000).
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A eficiéncia desse instrumental para o controle de abusos e ilegalidades é validada por
diversos estudos dedicados & analise utilitarista de métodos de enforcement®, os quais defendem
que a Administracdo Publica ndo deve se valer da utopia de punir a totalidade dos infratores’.
Uma tal postura revelar-se-ia ineficiente e contraria a um nivel 6timo do controle. Em estudo
seminal sobre o tema, Gary Becker (1968) pontuou que o nivel étimo de controle (enforcement)
se d& num ponto em que 0s custos extras da atividade de controle excedem os beneficios que
decorreriam de seu controle pleno e efetivo. O mesmo se pode dizer a respeito do controle dos
atos dos agentes publicos, fazendo valer a ideia de que o abuso do poder governamental ndo é
algo a ser estritamente minimizado, mas tdo somente otimizado (VERMEULE, 2019).

Nessa linha, o Direito Administrativo Sancionador tem se utilizado cada vez mais de
instrumentos de consensualidade como meios alternativos a classica sancdo, chamados, por
alguns, simplesmente de acordos substitutivos, pelo “efeito terminativo do processo
administrativo no qual sdo celebrados”, substituindo a “decisdo unilateral e imperativa da
Administracdo Publica” (DE PALMA, 2015, p. 252). Enquadram-se nessa categoria 0s Termos

de Ajustamento de Conduta (TAC), os Termos de Compromisso e, também, os ANPCs.

Por sua vez, o ANPC, tal como outros institutos de leniéncia, possui um diferencial
frente aos demais acordos substitutivos, que € o de conferir um potencial maior de reducéo de
custos para as atividades persecutéria e sancionadora do Estado. Um tal acordo, quando
celebrado em paralelo a uma leniéncia ou colaboracdo premiada, confere seguranca juridica a
pessoa fisica que dele participa, incentivando o relato de ilicitos a autoridade estatal e, em
paralelo, expondo outros infratores, exercendo influéncia relevante no comportamento dos
coinfratores e tendo o potencial de induzir cada um deles a revelar, antes dos demais, a infracéo
em troca de beneficios (ROSE-ACKERMAN; PALIFKA, 2016).

® Nas palavras de Guilherme Setoguti J. Pereira, enforcement corresponde ao “conjunto de atividades de
investigacdo de possiveis violagdes da lei e de tomada de agdes civis ou administrativas para inibir ou punir os
responsaveis por essa violagdo, como a atividade de supervisionar e aplicar regras ou até mesmo como apenas
medidas de aplicacdo de penalidades.” (PEREIRA, 2018, p. 34)

" “It is not sensible for regulators to aim for perfect compliance or the complete elimination of a risk. This is
because enforcement costs tend to escalate as targeted levels of compliance are raised, and a point will arrive
where the costs of further enforcement are not justified by the gains. Breyer refers to this as the problem of the last
10 per cent and quotes Sheldon Meyers: ‘it frequently is relatively cheap to reduce risks from 0 to 90 per cent, more
expensive to go from 90 per cent to 99 per cent and more expensive to go from 99 per cent to 99.9 per cent ™.
(BALDWIN; CAVE; LODGE, 2013, p. 247).
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Cabe, neste ponto, a ressalva de que a eficicia e 0 sucesso desse instrumento de
consensualidade dependeréo da credibilidade das instituicdes que cuidardo do cumprimento e do
controle do acordo, tanto para conferir seguranga ao agente publico que escolher esse método de
resolucdo alternativa a mera aplicacdo da sancéo, quanto para dar protecdo ao individuo infrator
e permitir o efetivo cumprimento do acordo. Por isso, a reputacéo, a lisura e a independéncia das
instituicGes responsaveis pela persecucdo e negociacdo do acordo e pela sua homologacéo séo
elementos fundamentais para permitir a aplicacéo eficaz desse instituto®. Por 6bvio, o nivel de
informacgdo franqueada & coletividade também legitima o uso desses instrumentos consensuais,
eis que € o povo quem, em ultima anélise, exerce o controle derradeiro, o que se da por meio do
proprio processo democratico e da pressdo que a opinido publica exerce sobre os Poderes da
Republica.

O panorama geral ora apresentado coloca a solucdo negociada como importante
instrumento de controle consensual a disposi¢cdo dos agentes publicos. No item seguinte, 0
enfoque sera a evolucdo normativa de acordos em matéria de improbidade administrativa.
Investiga-se, no caso, como vem sendo desenvolvida a consensualidade no ambito do Ministério

Plblico Federal®.

3 A EVOLUCAO NORMATIVA DE ACORDOS EM MATERIA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Em sua redacdo original, a Lei n°® 8.429/92 expressamente vedava a possibilidade de
acordos relacionados as agdes de improbidade administrativa. A situacdo foi alterada com a
edicdo da MP n° 703/2015, pela entdo Presidente Dilma Rousseff, cuja vigéncia foi temporéria,

uma vez que perdeu sua eficacia em virtude de auséncia de apreciacdo pelo Congresso Nacional.

& Qutro fator relevante refere-se ao ambiente juridico em que o administrador publico exerce suas funcdes e as
ameacas que podem advir do controle excessivo sobre seus atos. No Brasil, as altera¢Bes introduzidas na Lei de
Introducdo &s Normas de Direito Brasileiro (LINDB — Lei 13.655/2018) propiciaram esse ambiente de maior
seguranca juridica, permitindo ao gestor publico a tomada de decisdes pautadas na eficiéncia, desde que em respeito
a precaucao e ao interesse publico correspondente.

° Nesse sentido, destaca-se: “In order for police officials who may abuse their power, one must set up a new cadre
of monitors, such as Inspectors General, prosecutors, or judges, or all of these, who may proceed to commit abuses
in their turn. The resulting question, ‘Who guards the guardians’ has a neat answer in principle: The guardians
must be arranged in a circle, to enable mutual monitoring. But the necessary institutional arrangements produce
costs of their own because the circle of mutual monitoring inevitably operates with a certain degree of friction,
disagreement, conflict, and delay” (VERMEULE, 2019, p. 21).
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Referida norma pretendeu alterar o regramento do acordo de leniéncia estabelecido na Lei n°
12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo) e, concomitantemente, previu a revogacdo da vedacdo de

acordos para as acoes de improbidade administrativa.

A andlise da citada alteracdo legislativa permite apontar que a permisséo legal para a
realizacdo de acordos em acdes de improbidade foi pensada conjuntamente com o regramento de
acordo de leniéncia. Infere-se, portanto, que a resolugdo consensual na seara da improbidade
seria uma ferramenta para incentivar empresas privadas envolvidas em corrupcao a firmarem
acordos de leniéncia. Ou seja, entre os beneficios advindos da leniéncia, se incluiria a isengdo de
responsabilidade decorrente de um processo judicial por improbidade administrativa, permitindo-

se a resolucao consensual nessa senda.

A justificativa para tanto seria ampliar o incentivo para que a pessoa juridica
apresentasse provas de corrupcao em acordo de leniéncia. Caso a extensao de efeitos na esfera da
improbidade administrativa para a pessoa fisica ndo fosse possivel, a situacdo poderia ser vista
como geradora de inseguranca juridica. 1sso porque, no ambito da pessoa juridica, teria sido
firmado um acordo de leniéncia, negociando-se a diminuicdo de sancfes financeiras em virtude
da prética de condutas corruptas mediante o fornecimento de elementos probatorios sobre o
esquema corrupto, enquanto no ambito dos agentes dessa empresa — as pessoas fisicas que
ultimaram os atos corruptos — ainda penderia a possibilidade de responsabilizacdo pessoal por

ato de improbidade administrativa.

Por que um empresario iria entregar provas de corrupcao de sua empresa, beneficiando-
se de reducdo das multas aplicaveis, mas, ao mesmo tempo, provendo elementos que o
incriminassem pessoalmente no a&mbito da improbidade administrativa? O raciocinio também
pode ser aplicado para o acordo de colaboracdo premiada: sé ha incentivo para que o agente
apresente provas incriminadoras se tais elementos ndo forem utilizados contra ele no &mbito da

improbidade.

Porém, a MP n° 703/2015 perdeu sua eficacia em 29 de maio de 2016, em meio ao
processo de impeachment de Dilma Rousseff. Em decorréncia, restou reestabelecida a redacédo
original da Lei n® 8.429/92, que n&o autorizava a celebracdo de acordos em ac¢des de improbidade

administrativa, criando um vacuo legislativo que, pelos motivos acima mencionados, trazia
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inseguranca as pessoas fisicas e juridicas que negociavam e firmavam acordos de leniéncia e de

colaboracédo premiada.

Apb6s mais um ano sem qualquer sinalizacdo concreta do Congresso Nacional para
resolver esse vacuo, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) editou, em 26 de julho
de 2017, a Resolugdo CNMP n° 179. Por meio de tal normativo, o CNMP classifica a “acdo de
improbidade administrativa” como espécie do género “acdo civil publica” com a finalidade de
permitir a celebracdo de acordos em seu ambito. Para tanto, toma emprestado, do microssistema
da acdo civil publica, o seu instrumento de consensualidade, qual seja, o “compromisso de

ajustamento de conduta” (TAC), previsto no § 6°, do art. 5°, da Lein® 7.347/1985 (LACP).

A situacdo, no entanto, parecia contraditéria. De um lado, com base na LACP e na
Resolucdo CNMP n° 179/2017, vislumbrava-se a possibilidade de TAC como ferramenta
extrajudicial para a resolucdo de casos de improbidade administrativa. Por outro lado, estava em
vigor a vedagdo, expressa na Lei n° 8.429/92, impedindo acordos em agles de improbidade

administrativa.

Note-se que a celeuma se circunscrevia a interpretacdo da Lei n° 8.429/92, pois a
vedacdo em questdo se referia a0 momento processual — ou seja, ndo seria mais possivel a
solucdo por acordo apds iniciada a acdo de improbidade? — ou representava um completo
impedimento para a consensualidade em matéria de improbidade administrativa,
independentemente do momento processual — ou seja, restariam proibidos acordos extrajudiciais
e judiciais?

Havia o risco de que essa aparente contradicdo colocasse em duvida a propria validade
dos acordos extrajudiciais, enfraquecendo sua utilizagcdo. Imagine-se a inseguranca de um agente
improbo ao analisar suas alternativas: seria vantajoso firmar um acordo extrajudicial? Mas e se a
efetividade desse acordo fosse posteriormente questionada, com base na interpretacdo de que a
Lei n° 8.429/92 veda a consensualidade em matéria de improbidade administrativa? Caso
prevalecesse esse Ultimo entendimento, um agente improbo teria que responder por uma acdo de

improbidade administrativa apesar de ja ter formalizado um acordo extrajudicial sobre o caso.

Diante desse cenario, foi editada a Lei n® 13.964/2019, que alterou a redacdo da Lei n°

8.429/92, e passou a admitir a celebracdo de ANPC nas ag¢des de improbidade. A inovagao tem o
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potencial de gerar maior seguranca juridica para os acordos firmados em matéria de improbidade
administrativa. A partir da vigéncia dessa lei, cessa qualquer divida acerca da admissdo da

consensualidade nessa seara.

Contudo, o problema agora € outro: se refere aos requisitos a serem observados para a
formalizagdo desses acordos. Em que pese a Lei n® 13.964/2019, em sua redacdo original
aprovada no Congresso Nacional, ter pretendido delimitar tais requisitos, o dispositivo legal que
assim o fazia (art. 17-A da Lei n° 8.429/92) foi vetado quando de sua sancéo pelo Presidente da

Republica Jair Bolsonaro.

O dispositivo vetado tratava das seguintes questdes principais: (i) estabelecia 0s
parametros e tramites que deveriam ser observados pelo membro do Ministério Pablico para que
0 acordo fosse possivel; (ii) estipulava que o acordo também poderia ser celebrado no curso da

acdo judicial de improbidade administrativa.

O veto ao primeiro ponto (parametros a serem observados pelo Ministério Pablico)
fundou-se na alegagdo de que o dispositivo legal, ao tratar apenas de acordos no ambito no
Ministério Publico, poderia ser interpretado como uma exclusdo da possibilidade de acordo por

outros agentes legitimados para propor a acao de improbidade.

O veto ao segundo ponto (acordo no curso da acdo judicial de improbidade) pautou-se
na suposta contrariecdade da norma ao “interesse publico por ir de encontro a garantia da
efetividade da transacdo e do alcance de melhores resultados, comprometendo a propria
eficiéncia da norma juridica que assegura a sua realizacdo” (BRASIL, 2019d). Por sua vez, a
alegada perda de eficiéncia estaria pautada na assuncdo de que “o agente infrator estaria sendo
incentivado a continuar no tramite da acdo judicial, visto que disporia, por lei, de um instrumento
futuro com possibilidade de transacdo” (BRASIL, 2019d).

A interpretacdo da regra juridica deve ser conjugada com a redacdo do paragrafo 10-A,
do artigo 17, da Lei n° 8.429/92, dispositivo também inserido pela Lei n°® 13.964/2019, que
estipula “havendo a possibilidade de solugdo consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a
interrupgao do prazo para a contestagdo, por prazo ndo superior a 90 (noventa) dias” (BRASIL,

1992; 2019c). Sua leitura permite concluir que a lei autoriza o acordo ap0s o ajuizamento da
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acdo de improbidade, mas restringe 0 momento: desde que antes da apresentacdo da
contestac&o®.

Identifica-se quatro caminhos processuais para um acordo judicial: (i) no bojo de uma
acdo de improbidade administrativa, desde que antes da contestagdo, com fundamento nos §8 1°
e 10-A, do artigo 17, da Lei n° 8.429/92; (ii) no bojo de uma agéo de improbidade administrativa,
mesmo apads a sentenca, admitindo-se o acordo em segunda instancia, com fundamento no artigo
487, 111, CPC e nos artigos 27 a 47, da Orientagdo n° 10, da 52 CCR/MPF**; (iii) por meio de um
procedimento de jurisdicdo voluntaria de homologacdo de autocomposicdo extrajudicial, com
fundamento no artigo 725, VIII, do Cddigo de Processo Civil; (iv) por meio de um acordo de
colaboracédo premiada, homologado na esfera criminal, mas que pode conter clausula relacionada
a repercussao civel dos atos investigados, exigindo-se nesse caso, como medida adicional, a
homologacéo da 52 CCR/MPF.

Além dessas opgdes, € possivel ainda um acordo extrajudicial: (i) formalizado por meio
de TAC, com base na LACP e na Resolugdo CNMP n° 179/2017, hipotese em que é dispensada a
homologacdo do acordo pela 5% CCR/MPF, conforme expressa previsdo do artigo 65, da
Orientacdo n° 10, da 5 CCR/MPF,; (ii) formalizado por meio de ANPC extrajudicial, exigindo-se
a homologacéo do acordo pela 52 CCR/MPF, nos termos do artigo 49, da Orientac¢do n° 10, da 52
CCR/MPF; (iii) adesdo pela pessoa fisica ao acordo de leniéncia, também sendo exigida a
homologacdo do acordo pela 52 CCR/MPF*. Sdo essas as solucdes consensuais em matéria de

improbidade administrativa.

1% importante esclarecer que a ago de improbidade administrativa possui um procedimento proprio, previsto nos §§
7°,8%e 9° do artigo 17, da Lei n® 8.429/92. Apds o ajuizamento, o requerido é notificado para oferecer manifestacéo
por escrito; analisando-se esses elementos iniciais, cabe ao juiz decidir: (i) se rejeitard a acdo, caso convencido da
inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da acdo ou da inadequacdo da via eleita; (ii) se receberd a
peti¢do inicial, determinando a citacdo do réu para contestar.

1 Aponte-se ressalva quanto a aplicacdo de dispositivo do Cédigo de Processo Civil nesse caso. 1sso porque, dentro
do microssistema de tutela coletiva, no qual se insere a acdo civil plblica de improbidade administrativa, a aplicagao
do CPC ¢é subsidiaria e desde que néo contrarie o regramento prdprio (conforme expressamente consignado no artigo
19, da Lei n° 7.347/85). No caso, o dispositivo da Lei n°® 13.964/2019 que admitia o0 acordo a qualquer tempo foi
expressamente vetado e, por conseguinte, entende-se pela inadequagdo da interpretacdo institucional de admitir o
acordo mesmo apds a sentenga.

12 Conforme Orientagdo 52 CCR n° 07/2017: “14. Assinado o acordo, o procedimento administrativo no qual estiver
juntado devera ser encaminhado & 52 CCR, para homologacdo, por meio do Sistema Unico, garantindo-se o
necessario sigilo; 14.1.- Os anexos somente deverdo ser encaminhados caso a Camara os solicite, por ocasido da
apreciacao do acordo; 14.2.- No momento do encaminhamento dos autos a 52 CCR, deverdo ser feitos, nos autos, 0s
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As alteracOes legislativas criaram a certeza sobre a possibilidade de resolucéo
consensual da responsabilizacdo decorrente de ato de improbidade administrativa. Porém,
perpetuou-se a insegurancga a respeito dos procedimentos e requisitos exigiveis, em virtude da

auséncia de parametros legais para tanto.

Diante dessa lacuna, adquire relevancia a regulacéo infralegal sobre o tema. Verifica-se
diversidade dos requisitos exigidos para o acordo, a depender do normativo examinado. A
Resolugdo CNMP n° 179/2017 condiciona 0 TAC em improbidade administrativa ao

ressarcimento ao erario e & aplicacdo de alguma penalidade prevista em lei®.

Por outro lado, no ambito da 5* CCR/MPF, a matéria é tratada, de maneira geral, na
Orientacdo n° 10, e de maneira especifica, por regular apenas a adeséo de pessoa fisica ao acordo
de leniéncia, na Orientacdo n® 7**. Alguns aspectos do regramento geral merecem ser destacados,
pois fornecem elementos acerca da estrutura organizada sobre a tematica. Séo listadas como
modalidades de acordos no campo da improbidade administrativa: (i) Termo de Ajustamento de
Conduta; (ii) ANPC (extrajudicial ou judicial, neste ultimo caso admitindo-se sua pactuacédo em
primeiro grau e, inclusive, em segundo grau de jurisdicdo, apds a prolacdo de sentenca); e (iii)
acordo de leniéncia (art. 4°, caput). Cada espécie possui requisitos e procedimentos proprios,
sendo que a decisdo acerca de qual instrumento utilizar, no caso concreto, é inserida dentro da
independéncia funcional do membro (art. 4°, §3°). Aponte-se, ainda, que o acordo extrajudicial
por meio de TAC nédo exige a homologacdo da 5 CCR/MPF, enquanto o ANPC extrajudicial
exige essa homologacdo (artigos 65 e 67). Portanto, se 0 membro quiser evitar a supervisao
imediata, basta escolner o TAC como ferramenta para o acordo. Além disso, os acordos
formalizados por TAC ndo vao compor o banco de dados, a ser criado, com as informacdes sobre
ANPC (art. 17, 84°).

esclarecimentos que se entender necessarios sobre os termos do acordo, inclusive sobre a forma de célculo dos
valores e multas acordadas.” (MINISTERIO PUBLICO, 2017).

13 Cf. art. 1°, caput e § 2° da resolugéo.

1 A matéria é tratada em conjunto com o acordo de leniéncia previsto na Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao),
assinalando-se que, as tratativas da pessoa juridica, caberia a adesdo por parte da pessoa fisica ligada aquela, para o
que se exige a homologacéao do acordo pela 52 CCR. Dentre as obrigagdes assinaladas pela 5* CCR as pessoas fisicas
que optarem por aderir ao acordo de leniéncia, destacam-se o reconhecimento de sua participacdo no ilicito, a
cessacdo de sua participacdo em tais atos e a obrigacdo de ressarcir os danos causados pelos ilicitos delatados dos
quais tenha sido responséavel. Aponte-se que a diretriz do érgdo do Ministério Publico Federal é no sentido de que o
acordo ndo esta condicionado, por lei, ao ressarcimento integral dos danos, denotando-se, por conseguinte, que 0
montante indenizatdrio seja objeto de negociagao.
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Relevante, ainda, uma breve abordagem sobre o processo legislativo que originou a Lei
n® 13.964/2019. Inicialmente, o Projeto de Lei n® 10.372/2018 pretendeu introduzir modificagdes
na legislacdo penal e processual penal para aperfeicoar o sistema de justica, incluindo a hipotese
de acordo de ndo persecucdo penal (ANPP), sendo que ndo havia qualquer dispositivo para
alterar a Lei n° 8.429/92. Posteriormente, o Projeto de Lei n® 882/2019 também pretendeu regular
a matéria, mas continha disposicéo para alterar o 81°, do artigo 17, da Lei n® 8.429/92, incluindo-
se a possibilidade de acordo em matéria de improbidade administrativa, consensualidade que
poderia ser formalizada por instrumentos diversos — acordo de colaboragdo premiada, leniéncia
ou TAC"™.

Em vista da duplicidade de projetos sobre a mesma mateéria, o Presidente da Camara dos
Deputados decidiu, entdo, promover a tramitacdo conjunta das referidas proposi¢des. Em virtude
da conexdo da matéria tratada em ambas, entendeu-se pela necessidade de comparacdo e,
eventualmente, harmonizacdo (BRASIL, 2019a). Assim, em 13 de marco de 2019, o PL n°
882/2019 foi apensado ao PL n° 10.372/2018, para tramitacdo conjunta. Ademais, foi criado um
Grupo de Trabalho para realizar a analise, em dialogo com o Conselho Nacional de Justica. O
respectivo relatorio sugeriu que a possibilidade de acordo em matéria de improbidade
administrativa fosse mantida, nos termos propostos'®. Posteriormente, houve a votacdo em
plenario de um substitutivo, resultado da “compatibilizagdo” das citadas proposi¢oes (BRASIL,
2018). Nessa ocasido, a proposta de redacéo do 81°, do artigo 17, da Lei n® 8.429/92 foi alterada,
fixando o ANPC como o instrumento previsto para a resolucdo consensual da improbidade

administrativa. Foi essa, ao final, a versdo do projeto de lei aprovada.

Ndo obstante, a normatizacdo infralegal manteve a diversidade de instrumentos
consensuais em matéria de improbidade administrativa: TAC, ANPC, acordo de leniéncia. A
confusdo tem o potencial de dificultar o controle social, ou seja, o escrutinio realizado pela

coletividade, dado que o TAC pode ter como objeto diversas matérias de tutela coletiva, e ndo

' Previa-se a seguinte redacio: “§ 1° A transagdo, 0 acordo ou a conciliagio nas acdes de que trata este artigo
poderdo ser celebradas por meio de acordo de colaboracdo ou de leniéncia, de termo de ajustamento de conduta ou
de termo de cessacdo de conduta, com aplicacéo, no que couber, das regras previstas na Lei n® 12.850, de 2 de
agosto de 2013, e na Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013.” (BRASIL, 2019b)

16 «Djante disso, mostra-se correta a alteracio sugerida pela proposicdo em analise, razdo pela qual incorporo tal
sugestdo em minha proposta de harmonizacdo” (BRASIL, 20193, p. 153).
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apenas improbidade administrativa. O seu emprego, portanto, dificulta o conhecimento, pela
sociedade, dos agentes improbos que tenham sido beneficiados por um acordo.

Feitos os esclarecimentos necessarios para que se compreenda o quadro normativo,
passa-se a averiguar se a Lei n°® 13.964/2019, ao introduzir a figura do ANPC no ambito da

improbidade administrativa, teria provocado o aumento da resolugéo consensual em tais casos.

4 METODOLOGIA E ANALISE DE RESULTADOS

A evolucdo normativa tracada indica, no atual cenario, a possibilidade juridica de
acordo extrajudicial em matéria de improbidade administrativa. Esta pesquisa pretende verificar
se 0 volume de acordos extrajudiciais, no ambito do Ministério Publico Federal, sofreu algum
impacto com a edicdo da Lei n° 13.964/2019'". A anélise tem o potencial de desvendar o real
sistema da consensualidade em matéria de improbidade administrativa: seria uma novidade
inaugurada com a alteracdo legislativa? Ou a modificagcdo legal veio apenas para ratificar uma

pratica ja consolidada?

Considerando-se a funcao revisora da 52 CCR/MPF, buscou-se examinar o historico do
quantitativo de acordos homologados pelo 6rgdo, a partir de agosto de 2017, data de publicacédo
da Resolugcdo CNMP n° 179/2017, para avaliar se houve alguma alteracdo com a edicdo da Lei n°
13.964/2019. Dessa forma, procedeu-se & consulta das atas de reunides da 52 CCR/MPF®. A
metodologia empregada se justifica na medida em que o procedimento extrajudicial, no ambito

do MPF, é regulado pela Resolu¢cdo CSMPF n° 87/2010, que determina, em caso de TAC, sua

7 Importante registrar que se trata de analise parcial, na medida em que ndo considera, em seu universo, eventuais
acordos judiciais. No entanto, entende-se que ha grande beneficio para a solucdo extrajudicial e, por tal razéo,
imagina-se que a maior parte dos acordos seja verificada nessa esfera. Em verdade, a normatizagdo do MPF indica
que deve ser priorizada a resolucdo extrajudicial dos conflitos, conforme pardgrafo Unico, do artigo 6°, da
Orientagdo 5% CCR n° 10/2020. Ademais, os sistemas da justica federal sdo diferentes em cada regido e, por nao
existir uma unificacdo, constatou-se um ébice & pesquisa de carater nacional envolvendo acordos judiciais. Assim,
optou-se pela restricdo aos acordos extrajudiciais.

'8 Referidos documentos n&o revelam o inteiro teor dos acordos, apenas indicando a deciséo colegiada acerca da
homologacgdo. Dessa forma, ndo é possivel fazer uma analise aprofundada sobre os quantitativos apresentados. Por
exemplo, é verificada uma grande quantidade de acordos em maio de 2019; porém, os dados disponiveis ndo
permitem apresentar uma explicagdo para o fato. Disponiveis em <http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccrb/revisao/atas-de-reunioes/atas-de-reunioes>. Acesso em 08 nov. 2020. Registre-se que 0s arquivos
disponibilizados ndo possuem sequenciamento numérico, portanto, € possivel que ndo tenham sido publicadas as
atas de todas as reunides do colegiado.
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comunicacdo a respectiva Camara de Coordenacdo e Revisdo (art. 21, §5°)'°. Assim, foram
acessados todos os arquivos publicos das sessdes realizadas pelo referido érgdo, e o resultado é
apresentado a seguir:

9" Adicionalmente, cumpre esclarecer que a negociacdo de um TAC ocorrerd, necessariamente, no bojo de um
inquérito civil pablico, conforme expressamente previsto no paragrafo Gnico, do artigo 1°, da Resolugdo CSMPF n°
87/2006. E a finalizacdo regular desse tipo de procedimento administrativo exige a homologacdo do respectivo
orgdo revisor, nos termos do § 2°, do artigo 17, da Resolugdo CSMPF n° 87/2006. Em virtude dessa sistematica,
entende-se que a regra é a homologagao do acordo pela 52 CCR/MPF, ainda que indiretamente, na oportunidade de
homologac¢éo do arquivamento.
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Tabela 1
ANO MES Quantitativo Quantitativo de  Quantitativo  Quantitativo
de acordos de adeséo de de acordos de acordos
leniéncia preposto ao homologados sigilosos
submetidos a acordo de pela5?
apreciacéo da leniéncia ou CCR/MPF
52 CCR/MPF  homologacéo de
(beneficiado: aspectos civeis
PJ) de acordo de
colaboracéao
premiada
(beneficiado:
PF)
2017 agosto 0 0 0 0
2017 setembro 1 0 1 1
2017 outubro 1 0 1 1
2017 novembro 0 0 0 0
2017 dezembro 0 0 0 0
2018 fevereiro 1 2 3 3
2018 margo 0 0 0 0
2018 abril 1 1 2 2
2018 maio 2 1 3 3
2018 junho 1 3 4 4
2018 agosto 2 0 2 2
2018 setembro 2 2 4 4
2018 outubro 0 0 0 0
2018 novembro 3 0 3 3
2018 dezembro 3 0 3 3
2019 fevereiro 1 3 4 4
2019 margo 1 4 5 5
2019 abril 3 3 5 6
2019 maio 0 0 0 0
2019 junho 2 0 2 2
2019 julho 1 0 1 1
2019 agosto 1 3 3 4
2019 setembro 5 0 4 5
2019 outubro 2 4 3 6
2019 novembro 1 0 1 1
2019 dezembro 0 2 2 2
2020 janeiro 0 1 1 1
2020 fevereiro 1 1 2 2
2020 margo 1 1 2 2
2020 abril 1 3 4 3
2020 maio 1 12 13 12
2020 junho 2 0 2 2
2020 agosto 1 1 2 2
2020 setembro 2 0 2 2

Fonte: producdo propria
Na documentacdo da 5* CCR/MPF ndo foi identificada a utilizacdo da expressao

“acordo de ndo persecugdo civel”. As duas colunas apontam os resultados para dois termos
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identificados: na coluna “quantitativo de acordos de leniéncia submetidos a apreciagdo da 5%
CCR/MPE” foram incluidas as situacdes em que o beneficidrio € uma pessoa juridica; na coluna
“guantitativo de adesdo de preposto ao acordo de leniéncia ou homologacao de aspectos civeis de

acordo de colaboracdo premiada” sdo apontados acordos cujos beneficiarios sdo pessoas fisicas.

Considerando-se que a sistematica da Lei n® 8.429/92 ¢ aplicavel aos agentes improbos,
enquanto pessoas fisicas, conclui-se que € a segunda coluna que contém os dados de interesse
para esta pesquisa, que sdo condensados na tabela seguinte:

Ano Total de acordos
2017 (parcial) 0
2018 9
2019 19
2020 (parcial) 19
Tabela 2

Fonte: produgdo propria

A Lei n°® 13.964/2019, que introduziu 0 ANPC na Lei n°® 8.429/92, entrou em vigor em
23/01/2020. A comparacdo dos quantitativos de acordos homologados pela 52 CCR/MPF antes e
depois dessa inovacdo legislativa permite inferir que a realidade pratica ndo foi
significativamente impactada com a introducdo desse instrumento. Os achados, portanto,
indicam que o nivel de acordos extrajudiciais em matéria de improbidade administrativa
manteve-se praticamente constante, mesmo apds a alteracdo legislativa. Assim, é possivel
concluir que se trata de mera ratificacdo de uma interpretacdo institucional prévia que ja admitia
acordos em matéria de improbidade administrativa, apesar da expressa vedacao entdo inserida na
Lei n°® 8.429/92.
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E relevante, ainda, destacar que a Lei n°® 13.964/2019 possui expressamente
fundamentacédo utilitarista: pretendeu introduzir medidas de justica consensual, inclusive no
ambito penal, com o objetivo de diminuir o congestionamento de processos. Porém, sob a Gtica
da improbidade administrativa, o quantitativo de acordos firmados extrajudicialmente, de
aproximadamente 20 a cada ano, é infimo em vista do volume processual da Justica Federal. Ou
seja, impedir o inicio de 20 processos, por meio de acordo extrajudicial, ndo pode ser vista como
medida capaz de impactar o gerenciamento da carga processual. llustrativamente, relatério do
CNJ indica, em relagdo aos casos novos na Justica Federal, ndo-criminais, em 2019, o total de
4.083.424 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019).

Nesse contexto, verifica-se que a principal utilidade de admisséo da consensualidade, na
esfera da improbidade administrativa, ndo esta atrelada ao gerenciamento do congestionamento
processual. Nos casos examinados, os acordos estavam relacionados a condutas criminais, posto
que firmados conjuntamente com acordos de colaboragdo premiada ou leniéncia. Portanto, a
negociacdo da responsabilizacdo decorrente da improbidade administrativa pode ser vista como

um acessorio, integrante da complexa sistematica de enfrentamento a corrupcéo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo demonstrou que a admissdo da consensualidade, em matéria de improbidade
administrativa, foi construida por interpretacdo institucional do proprio Ministério Publico
Federal. Assim, a alteracao introduzida pela Lei n® 13.964/2019 teve o efeito de gerar seguranca
juridica para as negociacGes que ja eram realizadas, mas ndo provocou impacto no sentido de

aumentar o quantitativo de acordos extrajudiciais.

A descricdo do regramento aplicavel demonstra que o controle consensual de atos de
improbidade administrativa pode ser realizado por diversos caminhos. Uma das consequéncias é
a dificuldade de informacdo sistematizada sobre os agentes improbos. Isso porque quando o
agente esta respondendo por uma acdo de improbidade administrativa, essa informacdo esta
disponivel no respectivo sistema judicial. Entretanto, quando o agente improbo foi beneficiado
por um acordo, apesar de ter admitido a pratica ilicita, a divulgacdo publica de tais agentes ndo é
realizada de maneira organizada. A dificuldade ocorre porque grande parte dos acordos de

leniéncia e colaboragdes premiadas sdo sigilosos, para preservar a utilidade da investigacéo;
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além disso, os compromissos de ajustamento de condutas, por serem ferramentas extrajudiciais,
ndo estdo disponiveis prontamente ao publico; e o posicionamento institucional do Ministério
Publico Federal pretende a divulgagdo exclusivamente dos acordos firmados por meio de ANPC,

nao incluindo o TAC.

No caso de solucdo consensual, ha confissao de atos de improbidade sem que os agentes
possam ser facilmente identificados pela populacdo como tal. Quais agentes admitiram a pratica
de ato de improbidade administrativa? Contudo, essa informacdo é sigilosa. Por outro lado, 0s
agentes que estdo sendo processados por improbidade administrativa — restando-se ainda ddvida
sobre sua culpabilidade, haja vista a inexisténcia ainda de condenagdo —, sdo facilmente

apontados, ja que os dados resultam de consulta as agdes de improbidade em curso.

Haveria, portanto, uma incongruéncia: agentes improbos confessos se perdem no
sistema de informag&o, enquanto supostos agentes improbos que ainda respondem a processo

judicial s&o facilmente identificados.

A pergunta gque se coloca, portanto, é: ndo seria interesse da coletividade a divulgagéo
organizada de agentes improbos confessos? Trata-se de informacdo sensivel e relevante, por

exemplo para a avaliacdo de candidato politico em potencial ou ocupante de fungédo publica.

Assim, sugere-se que o CNMP organize, em esfera nacional, a gestdo de sistema de
informacao sobre os agentes improbos que formalizaram qualquer tipo de acordo em matéria de

improbidade administrativa, como forma de se garantir a transparéncia aos cidadaos.

Também merece controle social a conduta dos membros do Ministério Publico. A
consensualidade confere espaco para certa margem de liberalidade por parte dos pactuantes. E,
em uma democracia, 0 exercicio de um poder deve se sujeitar ao escrutinio da sociedade, como
forma de controle. Trata-se da atuacdo de um agente publico, que deve ser alinhada com os
interesses da comunidade. Porém, esse alinhamento € dificil no Brasil em virtude da estrutura da

carreira do Ministério Publico.

Comparativamente, veja-se a organizacdo nos Estados Unidos: ha ampla liberdade para

0s promotores negociarem acordos através de plea bairgain; mas os promotores ocupam cargos
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eletivos; logo, ha controle politico e democratico de sua atuacédo, j& que, em caso de abusos, a

carreira do agente estaria prejudicada®.

Diferentemente, no Brasil os membros do Ministério Publico ocupam cargos vitalicios;
logo, ndo existe qualquer tipo de controle social sobre suas atuacdes. E possivel a perda do cargo
como consequéncia de atividade ilegal judicialmente reconhecida; entretanto, ndo existe uma
estrutura que alinhe a conduta dos membros aos anseios da sociedade. Portanto, a margem de
discricionariedade para negociacdes pode refletir convicgfes pessoais de cada membro, em vez

de representar a vontade da comunidade.

Diante disso, entende-se que 0 minimo aceitavel seria que o contetdo dos acordos fosse
de facil acesso ao publico, para permitir algum tipo de controle social. Assim, seria possivel
identificar quais as condicdes estipuladas por cada membro do Ministério Publico, gerando certa
responsabilizacdo social, sem prejuizo de outras solugdes que possam ser aventadas para garantir

0 alinhamento do 6rgdo ministerial.
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