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Resumo: O presente artigo busca demonstrar que os novos institutos
de transagdo impactaram o Direito Administrativo Sancionatério
e a propria concep¢ao de indisponibilidade do interesse publico.
Com a edi¢do da Lei n® 12.846/2013 e a consequente criagio de um
microssistema de tutela da moralidade administrativa, entende-se que a
vedacdo do artigo 17§12 da Lei de Improbidade de acordo em matéria
de improbidade administrativa foi revogado, permitindo a celebracdo de
acordos envolvendo condutas improbas.

Abstract: The present article tries to demonstrate that the new institutes
of transaction impacted the Sanctioning Administrative Law and the very
conception of unavailability of the public interest. With the enactment of
Law no. 12.846 / 2013 and the consequent creation of a microsystem to
safeguard administrative morality, it is understood that the prohibition
of Article 17.1 of the Law of Improbity of agreement on administrative

1 Bacharel em Direito pela PUC/SP, mestranda em Direito Administrativo pela mesma universi-
dade, especialista em Direito Ambiental pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado.
Procuradora do Estado de Sao Paulo em exercicio no Nucleo de Defesa do Patrimonio Pablico
da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo.
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improbability is revoked, allowing the conclusion of agreements invol-

ving corrupt acts.
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ma de protecao da moralidade administrativa e improbidade administrativa.
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1. Introducao

A sang¢io ndo é um fim em si mesma. Ela possui carater instrumen-
tal. Qualquer forma de aplicagao da san¢dao que nao atenda tal finalida-
de instrumental viola o préprio instituto do direito sancionatorio.

Esta visdo sobre o direito sancionatério é bem diferente da concep-
cao tradicional. Ha um claro movimento de abandono da teoria classica
da fun¢ao administrativa da sanc¢do, que preconizava a sua indisponibi-
lidade e impossibilidade de transagdo. Ficou para tras o “tabu” de que a
Administracdo Publica ndo pode transacionar.

Para a referida visao classica, a indisponibilidade do interesse publi-
co significaria vedacdo total e irrestrita para a composi¢iao, ainda mais
se tratando de aplicagao de sancdo, fruto do exercicio do ius imperium
da Administracdo Publica.

Até entdo era impensavel que a autoridade administrativa sopesasse
entre a aplicagio ou ndo da san¢do com a possibilidade de o infrator
readequar a sua conduta e compensar os atos irregulares.

Novos instrumentos ampliando a possibilidade de acordos, a insti-
tui¢ao de Camaras de Conciliagio, a inser¢ao de clausulas de arbitragem
nos contratos com a Administracdo Publica, dentre outros, foram inseri-
dos no ordenamento juridico patrio, neste claro movimento pela busca
da consensualidade.
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A evolugdo foi tamanha que até em matéria penal, na qual a apli-
cacdo da pena era concebida como totalmente indisponivel, cuja a obri-
gatoriedade da agdo penal era a regra, foram inseridos institutos de ce-
lebracdo de acordos, como a transacdo penal, suspensdo condicional do
processo e possibilidade de acordo por meio de delagao premiada.

Nesse movimento, destacaram-se as transacoes realizadas no ambi-
bl

to da “Operagdo Lava Jato”. Os diversos acordos de leniéncia e delacao

premiada, inclusive no que se refere ao ambito penal e da improbida-

de administrativa, comprovam que esses institutos sairem do papel e se

tornaram grandes instrumentos no combate a corrup¢do, impunidade e

lavagem de dinheiro.

Nao ha duvidas de que as inovacdes legislativas proporcionaram
tal movimento. A busca por uma maior consensualidade é uma inegavel
tendéncia, inclusive fortemente incentivada pelo novo Cédigo de Pro-
cesso Civil, que preconiza que as partes devem buscar sempre acordar
(art.3°, §322). O mesmo Cddigo Processual também criou uma clausu-
la geral (atipica) de negociacdo prevista no art.190, CPC3, conferindo
maior liberdade as partes.

Mesmo no ambito da Administracao Publica, ha um incentivo para
a composicdo entre as partes. A Lei de Mediagdo e Autocomposi¢iao de
conflitos no ambito da Administragido Publica refor¢a a possibilidade

do Poder Publico celebrar acordos (Lei n® 13.140/2015), inclusive re-
lacionado com casos envolvendo improbidade administrativa*. H4 um

2 Art.32 Nao se excluird da aprecia¢io jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§ 32 A concilia¢dao, a mediagao e outros métodos de solugao consensual de conflitos deverao
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

3 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusti-lo as especificidades
da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo.

4 Art. 36. No caso de conflitos que envolvam controvérsia juridica entre 6rgaos
ou entidades de direito publico que integram a administragdo publica federal, a
Advocacia-Geral da Unido deverd realizar composi¢io extrajudicial do conflito,
observados os procedimentos previstos em ato do Advogado-Geral da Unido.

§ 40 Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em agdo de
improbidade administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a
conciliacdo de que trata o caput dependerd da anuéncia expressa do juiz da causa ou do
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claro abandono da concepgao tradicional de inviabilidade de transacao
envolvendo o poder publico.

E neste contexto de busca de consensualidade, de alteracio da vi-
sdo classica do direito administrativo sancionador, que o presente artigo
busca discutir a possibilidade de acordo envolvendo atos improbos. O
problema que se coloca é: o0 art.17,§1° da Lei de improbidade’, que ve-
dava expressamente a possibilidade de acordo em acdo de Improbidade,
foi revogado ou a0 menos temperado®?

Isto é, dado o movimento pela consensualidade, conjugado com a
positiva¢do de novos instrumentos, é possivel entender que o art.17,§1¢°
da Lei n® 8.429/92 ficou obsoleto dentro deste novo modelo de Direito
Administrativo Sancionatorio?

A questao, portanto, € saber se ha uma antinomia entre a Lei da Im-
probidade Administrativa e a Lei de Mediagoes. Logo, o presente artigo
propoe o debate de (i) verificar se o art.17, §1° da Lei n® 8429/92 foi
revogado, abrindo-se a possibilidade de acordo em matéria envolvendo
improbidade administrativa. Admitindo-se a possibilidade de acordos
nos casos de improbidade administrativa, ha um segundo questiona-
mento sobre o que seria possivel transacionar. Dai que se propde no
presente artigo a (ii) estabelecer algum parametro sobre o que seria pos-
sivel transacionar, tecendo algumas consideracdes sobre possibilidades
de acordos envolvendo atos improbos.

2. Administracao Publica Consensual.
Nova concepcao sobre indisponibilidade do interesse publico

A intensa judicializa¢io, sobretudo envolvendo os entes federativos,
gerou a necessidade de se buscar solugdes alternativas de solugio de
conflitos. HA um consenso sobre a impossibilidade do Poder Judiciario
dirimir todos os conflitos.

Ministro Relator.

5 Art.17. A agdo principal, que terd o rito ordinario, serd proposta pelo Ministério Pablico ou
pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagio da medida cautelar.

§ 1 E vedada a transacio, acordo ou conciliacdo nas acdes de que trata o caput.

6  Importante observar que havia uma Medida Provisoria- MP n® 703/2015- que revogava esse
paragrafo primeiro, que nio foi convertida em lei, tendo perdido sua eficicia em 29/05/2016.
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Este esgotamento do modelo tradicional de solugido de conflitos
pela via judicial, aliado com a busca pela maior efetividade da aplicaciao
da propria sangio, esta diretamente relacionada com o surgimento de
um novo modelo de Administra¢ao Publica e a mudanga da concepg¢ao
da prépria atuagao administrativa.

Nao ha mais controvérsia que o poder publico pode transacionar.
H4 uma abertura normativa a consensualidade a partir da positivacao
de alguns instrumentos consensuais.

Esta nova cara da Administracdo Publica, denominada “Adminis-
tragao Consensual”, privilegia a cooperacido e didlogo com os particula-
res. Ha uma mudanga na relagio entre o poder publico e os particulares,
adotando-se a horizontalidade ao invés da verticalidade no relaciona-
mento publico-privado, na busca de maior eficiéncia e efetividade da ati-
vidade administrativa. Afinal, a propositura de acdo judicial, com toda
intempérie de sua tramitagao, ndo garante o melhor resultado para as
partes ou que seja atingido o interesse publico.

Tal postura da Administragao Publica entende de forma diferente a
teoria tradicional de supremacia do interesse publico sobre particular e
a indisponibilidade do interesse publico; nio ha mais uma vedagao total
e irrestrita para a composicao entre as partes’.

Ficou consolidado na doutrina que o principio da indisponibilidade
ndo se confunde com a ideia de direitos patrimoniais disponiveis — o in-
teresse publico é sempre indisponivel, enquanto os direitos patrimoniais
podem ser disponiveis ou indisponiveis.

7 Nesse sentido sdo as pondera¢oes de Floriano Marques e Tatiana Cymbalista: “Contudo,
como vimos anteriormente, a afirmacdo da autoridade administrativa encontra-se hoje em
um momento diferenciado. Afasta-se do cardter meramente autoritdrio e unilateral de atuacdo
estatal e converte-se em um poder exercido de maneira mais motivada, mais procedimental
(legitimidade pelas regras do jogo), mais participativa, mais transparente e mais plural.

A mudanga de perspectiva faz com que o procedimento destinado a apurar a perpetracio de
uma infracdo deixe de ser visto como palco para reconstituicio da soberania administrativa
ofendida, para ser encarado simplesmente como um mecanismo dentre outros, mais econdmico,
mais eficazes e comnsensuais para a reparacio do dano causado e para o restabelecimento
dos comportamentos almejados pela regulacio” MARQUES NETO, Floriano de Azevedo;
CYMBALISTA, Tatiana Martinello. Os acordos substantivos do procedimento sancionatério
e da sancdo. Revista Brasileira de Direito Piiblico, Belo Horizonte, ano 8, n.31 out/dez.2010.
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A consensualidade seria, portanto, a propria realiza¢ao do interesse
publico, conforme leciona Juliana Palma:

Ainda que se admita o principio da supremacia, o ato consensual pode
ser considerado o proprio interesse publico, de forma que a atuagio ad-
ministrativa consensual ndo determina a prevaléncia do interesse privado
em detrimento do interesse publico; pelo contrdrio, segundo esse argu-
mento, a consensualidade corresponderia ao processo de satisfacao do in-
teresse publico concretizado no acordo administrativo. O ponto estd em
considerar ndo apenas o ato administrativo como expressao do interesse
publico, mas também o acordo firmado entre Administra¢ao e adminis-
trado no Ambito do processo na qual haja negociacao da prerrogativa
publica (imperativa). Tendo em vista os efeitos positivos da consensua-
lidade com a efetividade da decisdo bilateral, a economia de tempo e de
custos bem como a maior adequacdo da solu¢io negociada em relagdo
as particularidades da situagido concreta é importante que se reconheca o
ato consensual como propria expressdo do interesse publico®

Nesse sentido, o Direito moderno nao poderia ficar adstrito aos
velhos dogmas do direito administrativo de que a transacdo significaria
disposi¢ao do interesse publico. Pelo contrario, o movimento contempo-
raneo € justamente no sentido de que a celebracdo de acordo, em muitos
casos, € justamente a propria realizacdo do interesse publico.

3. Da vedacao de composicao na Lei de Improbidade

Inicialmente, é preciso observar que a Lei n® 8.429 foi promulgada
em 1992. Naquela época a transagio envolvendo o Poder Publico, sobre-
tudo envolvendo atos de improbidade administrativa, era impensavel.

Pela proximidade entre os institutos de san¢ao da improbidade ad-
ministrativa e o direito penal, a regra da proibicdo de transa¢io que
vigorava na seara criminal foi estendida a esfera da improbidade admi-
nistrativa. Ou seja, a proibicdo era fruto de uma época e dessa relagao
indissociavel entre improbidade administrativa e direito penal, tal como
observa Fredie Didier Jr e Daniela Santos Bonfim:

8 PALMA, Juliana Bonacorsi. San¢do e Acordo na Administragao Publica. 1* Edi¢do. Sao
Paulo: Editora Malheiros, p.171/172.
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A proibigao prevista na Lei de Improbidade Administrativa era, na ver-
dade, um reflexo da proibi¢io no dambito penal. Nao havia sido admi-
tida na improbidade em razdo do principio da obrigatoriedade para o
Ministério Publico e da visdo que a tutela do interesse publico era abso-
lutamente indisponivel, ndo admitia graus de tutela. Se agora é possivel
negociar consequéncias penais, mesmo nas infragdes graves, nao haveria
razdo para ndo ser possivel negociar as sancdes civis de improbidade.
Pode-se estabelecer a seguinte regra: a negociacdo na agao de impro-
bidade administrativa é possivel sempre que for possivel a negociagao
no Ambito penal, em uma relacdo de proporg¢io. A interpretacgio literal
do comando do §1° do art.17 da Lei n® 8.429/92 leva a uma situagio
absurda: seria possivel negociar sang¢des tidas como mais graves pelo
sistema porque decorrente da pratica de crimes (por defini¢do, o ilicito
mais reprovavel), mas nio seria possivel negociar no dambito de uma
acdo de improbidade administrativa. Além de absurda, a interpretagio
desse texto ignoraria completamente a diferenca entre os contextos his-
toricos da promulgacdo da Lei n® 8.429/92) e de sua aplica¢do.’

E nesse sentido que se discute que tal dispositivo ficou obsoleto
diante do surgimento de novos instrumentos que possibilitam a transa-
¢do com o poder publico.

Ora, se o proprio Direito Penal ja admite a transacdo, inclusive de-
sobrigando o Ministério Publico ao ajuizamento de a¢io penal, seria to-
talmente ilogico e desarrazoado que no ambito do direito administrativo
sancionatorio prevalecesse outra regra.

A partir de uma interpretacdo corretiva, pautada pela harmonia e
unidade do sistema juridico, deve-se privilegiar a coeréncia desse micros-
sistema, na qual ndo ha mais espaco para a visao sobre a impossibilidade
de acordo em matéria de improbidade administrativa.

Nesta logica, seria completamente incongruente que se pudesse ce-
lebrar um acordo de delacao premiada no ambito penal, mas houvesse
a obrigatoriedade de ajuizamento de agao civil publica de improbidade

9 DIDIER ]R, Fredie; BONFIM, Daniela Santos. A colabora¢io premiada como negdcio
juridico processual atipico nas demandas de improbidade administrativa. Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n.67, p.105-120, jan/
mar. 2017, p.117.
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administrativa sobre o mesmo fato. Ou ainda, se fosse celebrado acor-
do de leniéncia com a pessoa juridica com base na Lei n® 12.846/2013,
mas com relagao as pessoas fisicas houvesse a obrigacdo de ajuizamen-
to acdo civil publica.

Tais condutas violariam, por completo, a seguranca juridica e a con-
fiancga legitima, desnaturando o préprio instituto da autocomposi¢io. Se
assim fosse, teriamos um sistema totalmente incongruente e desarmonico.

Deste modo, em um ordenamento juridico em que ja estdo positiva-
dos institutos permitindo celebragdo de acordos, inclusive sendo incen-
tivada a autocomposi¢ao, nao se pode mais considerar que o art.17§1°
da Lei n°® 8.429/92 como vigente.

4. Positivacao de normas possibilitando acordos
envolvendo atos improbos

Embora muito se discuta sobre a possibilidade de acordos envol-
vendo matéria de improbidade administrativa, ja existem diversas nor-
mas juridicas expressamente autorizando a celebra¢io de acordos em
casos de improbidade administrativa.

Nesse sentido, é a Lei de Mediacao e autocomposi¢ao de conflitos no
ambito da Administracdo Publica que expressamente autoriza a celebra-
¢do de acordo em agio de improbidade administrativa. A Lei Anticorrup-
¢ao também disciplina a possibilidade de transagao relacionada a conduta
improba!®. Destacam-se, ainda, a colabora¢ao premiada no Direito Penal (
Lei 12.850/2013), e acordo de leniéncia na legislacio antitruste.

10 Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade puiblica podera celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investiga¢des e o processo administrativo, sendo que dessa
colaboragio resulte:

I - a identificagcao dos demais envolvidos na infracao, quando couber; e
I - a obtencdo célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragio.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

I -a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a
apuragdo do ato ilicito;

II -a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infra¢do investigada a partir
da data de propositura do acordo;
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E importante destacar que diversos 6rgios ja fizeram as respecti-
vas previsoes para a viabilizar a celebracao de acordos em casos envol-
vendo improbidade administrativa. Cita-se, como exemplo, a Portaria
Interministerial celebrado pela Advocacia Geral da Unido e a Contro-
ladoria Geral da Uniao:

Portaria Interministerial n® 2.278, de 15 de dezembro de 2016

Define os procedimentos para celebracao do acordo de leniéncia de que
trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, no 4mbito do Ministério
da Transparéncia, Fiscaliza¢ao e Controladoria-Geral da Unido - CGU
e dispoe sobre a participagao da Advocacia-Geral da Unio.

Art. 22 O acordo de leniéncia sera celebrado com as pessoas juridicas
responsaveis pela pratica dos atos lesivos previstos na Lei n° 12.846, de
12 de agosto de 2013, e dos ilicitos administrativos previstos na Lei n®
8.429, de 2 de junho de 1992, na Lei n® 8.666, 21 de junho de 1993, e
em outras normas de licitacdes e contratos, com vistas a isen¢do ou a
atenuacdo das respectivas sangdes, desde que colaborem efetivamente
com as investigacdes e o processo administrativo, devendo resultar des-
sa colaboracio (...)

No mesmo sentido, é a Resolucao n®>179/2017 do Conselho Na-
cional do Ministério Publico regulamentando a realizacao de acordo
envolvendo improbidade administrativa:

Art. 1¢ O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de
garantia dos direitos e interesses difusos e coletivos, individuais ho-
mogeéneos e outros direitos de cuja defesa estd incumbido o Ministério
Publico, com natureza de negdcio juridico que tem por finalidade a ade-
quagido da conduta as exigéncias legais e constitucionais, com eficacia

de titulo executivo extrajudicial a partir da celebracao.

III - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente
com as investigagdes e o0 processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre
que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

§ 22 A celebrag¢do do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das sangdes previstas no
inciso II do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tercos) o valor da
multa aplicdvel.

§ 32O acordo de leniéncia nao exime a pessoa juridica da obriga¢io de reparar integralmente
o dano causado.
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§ 2¢ E cabivel o compromisso de ajustamento de conduta nas hipéteses
configuradoras de improbidade administrativa, sem prejuizo do
ressarcimento ao erario e da aplicacao de uma ou algumas das sang¢oes
previstas em lei, de acordo com a conduta ou ato praticado

Art. 32 O compromisso de ajustamento de conduta serd tomado em
qualquer fase da investigagao, nos autos de inquérito civil ou pro-
cedimento correlato, ou no curso da acao judicial, devendo conter
obrigacoes certas, liquidas e exigiveis, salvo peculiaridades do caso
concreto, e ser assinado pelo 6rgao do Ministério Publico e pelo com-
promissario. (grifo meu)

Tais regulamentacdes sdo iniciativas louvaveis destas instituicoes,
conferindo uma maior seguranga juridica e objetivando padronizar a
atuacao de seus membros.

Porém, em que se pese a positivagao de tal permissio, em sentido
oposto a previsao da Lei de Improbidade Administrativa, ndo ha con-
senso doutrinario, nem seguranca juridica para a celebra¢ao de acordos
em matéria de improbidade administrativa. Dai a relevancia da discus-
sdo sobre o tema.

5. A Defesa da Consensualidade em matéria
de improbidade administrativa

Pois bem, verificado o movimento do Direito Moderno no sentido
de cada vez mais facilitar as partes encontrarem um consenso sobre a
direito em conlflito, inclusive no que se refere ao proprio Direito Ad-
ministrativo Sancionador, com o abandono da visao cldssica sobre o
principio da indisponibilidade do interesse publico, defende-se que o or-
denamento juridico vigente permite a celebracdo de acordo em matéria
de improbidade administrativa.

Com efeito, em que pese a MP 703/2015 nao ter sido convertida
em lei'!, inexistindo revogagao expressa da previsio da Lei de Improbi-

11 A Medida Proviséria 703/2015 que disciplinava o acordo de leniéncia, tinha previsio
expressa de revogagdo do art.17,§12 da Lei n° 8.429/92:

Art2>Ficamrevogados:
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dade Administrativa, existe autoriza¢ao legal de acordo em matéria de
improbidade prevista na Lei de Mediagao (art.36,§4¢). Além disso, a Lei
Anticorrupg¢do introduziu instrumento transacional no microssistema
da tutela da moralidade administrativa.

Assim, conjugando a Lei da Mediacdo com a Lei Anticorrupgao,
entende-se que o art.17§ 1¢ da Lei de Improbidade Administrativa foi
implicitamente revogado.

Deveras, a a¢do de improbidade administrativa tem carater repres-
sivo, de aplicagdo de san¢oes de natureza punitiva, além do carater repa-
ratério (previsdo de ressarcimento integral do dano). Tais san¢oes teriam
forca pedagogica e intimidadora de inibir a reiteragao da conduta.

Logo, se algum beneficio é obtido, se ha aumento de eficiéncia ou
efetividade no combate a corrup¢do e improbidade administrativa, a
dissuasdo do transgressor, o ressarcimento integral ao erario, abre-se
espago para negociagio sobre as sang¢oes aplicaveis. Afinal, conforme ja
mencionado, o acordo podera significar a propria realizagao do interesse
publico. Nesse sentido, s3o as pondera¢oes de Nicolao Dino:

Para superar a aparente incompatibilidade, é importante repisar a ra-
tio do art.17,§1°, da Lei n° 8.429/92. A finalidade dessa regra, como
acima enfatizado, é evitar que haja libre e indevida disposi¢io da
agido, em prejuizo a tutela do dever de probidade administrativa. Ao
revés, a a busca da colaborag¢do dos investigados/réus infratores, em
troca de beneficios quanto a sang¢des, ndo implica abdicar da tutela
da probidade, mas sim alcang¢a-la de modo mais eficiente. Confere-se,
por esta via, maior efetividade ao regramento normativo e aos meca-
nismos de controle da improbidade, com a possibilidade de estender
a atuacdo repressiva do Estado a escalGes e estruturas de poder — po-
litico ou econémico — outro considerados intangiveis, se ndo houvesse
a cooperagao de outros envolvidos'?

12 DINO, Nicolao. A colabora¢io premiada na improbidade administrativa: possibilidade e
repercussdao probatoria. IN: SALGADO, Daniel Resende de; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro
de (Org). et al. A prova do enfrentamento a macrocriminalidade. Salvador: Jus podivin,
2015, p.455-459.
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Mesmo porque, o ajuizamento de a¢io de improbidade nio asse-
gura que as sangoes do art.12 da Lei n® 8.429/92 serdo aplicadas, ou se
aplicadas, na intensidade pretendida por um dos co legitimados par agao
( Fazenda Publica lesada ou Ministério Publico).

E mais, a celebra¢ido de acordo em matéria de improbidade admi-
nistrativa nao € apenas autorizada pelo ordenamento juridico, mas deve
ser sempre buscada pelas partes envolvidas, inclusive incentivadas pelo
Poder Judiciario em caso de judicializagao.

E nesse sentido, que a possibilidade de acordo de leniéncia introdu-
zido pela Lei 12.846/2013 nao deve ser compreendido de forma isolada,
aplicavel apenas aos processos da Lei Anticorrupcao (e, portanto, restri-
to as pessoas juridicas). Entende-se que a Lei Anticorrup¢do introduziu
a possibilidade de negociagao dentro do microssistema processual de
tutela coletiva da probidade administrativa, que confere ordenagio e
unidade do ordenamento, por meio de uma interpretagio corretiva. In-
clusive, ja ha julgados nesse sentido:

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI DE IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA. LEI ANTICORRUPCAO. MICROSSIS-
TEMA. ACORDO DE LENIENCIA. VICIO DE COMPETENCIA.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. DETERMINADA.

8. Nem seria coerente que o mesmo sistema juridico admita, de um
lado, a transacao na LAC e a impecga, de outro, na LIA, até porque atos
de corrup¢do sdo, em regra, mais gravosos que determinados atos de
improbidade administrativa, como por exemplo, aqueles que atentem
contra principios, sem lesdo ao erdrio ou enriquecimento ilicito.

9. Esse o contexto que levou o legislador a prestigiar o acordo de leni-
éncia tal como hoje consagrado em lei, quando abrandou ou excluiu
sangoes a pessoa juridica que, em troca de auxilio no combate a corrup-
¢do, colabora com as investigagoes e adota programas de compliance e
ndo reincidéncia na pratica de atos corruptivos, desde que confirmada
a validade do acordo de leniéncia. (AGRAVO DE INSTRUMENTO Ne
5023972-66.2017.4.04.0000/PR, grifo meu)

DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI DE IMPROBI-
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DADE ADMINISTRATIVA. LEI ANTICORRUPCAO. MICROSSIS-
TEMA. ACORDO DE LENIENCIA. VICIO DE COMPETENCIA.
INDISPONIBILIDADE DE BENS. DETERMINADA.

(...) Por isso, na hipdtese de o poder publico nio dispor de elemen-
tos que permitam comprovar a responsabilidade da pessoa juridica
por atos de corrup¢do, o interesse publico conduzird a negociacao de
acordo de leniéncia objetivando obter informagdes sobre a autoria e a
materialidade dos atos investigados, permitindo que o Estado prossiga
exercendo legitimamente sua pretensao punitiva.

Nem seria coerente que o mesmo sistema juridico admita, de um
lado, a transacao na LAC e a impeca, de outro, na LIA, até porque atos
de corrupg¢ao sao, em regra, mais gravosos que determinados atos de
improbidade administrativa, como por exemplo, aqueles que atentem
contra principios, sem lesao ao erario ou enriquecimento ilicito.

Esse o contexto que levou o legislador a prestigiar o acordo de le-
niéncia tal como hoje consagrado em lei, quando abrandou ou excluiu
sancdes a pessoa juridica que, em troca de auxilio no combate a corrup-
¢do, colabora com as investigacdes e adota programas de compliance
e nao reincidéncia na pratica de atos corruptivos. (AGRAVO DE INS-
TRUMENTO Ne 5023972-66.2017.4.04.0000/PR, grifo meu).

Naio se ignora, entretanto, que existe uma série de questoes que se
colocam, sobretudo em razdo da auséncia de Lei federal disciplinando o
acordo em ac¢do de improbidade administrativa. Entretanto, tal entrave
ndo deve ser uma barreira para a celebragio de acordo em si, ja que uma
lei especifica pode demorar anos para que seja editada.

De todas as formas, é preciso observar que a propria Lei Anticor-
rup¢do veda acordos sobre obrigacdo de ressarcimento integral do dano
(art.16,§3°), que estaria inserido dentro do nucleo irrenunciavel do in-
teresse publico. Até porque, a recomposi¢cao do dano ndo é san¢dao, mas
obrigacdo inserida dentro da logica da responsabilidade civil.

Logo, a reparagao integral do dano ndo poderia ser objeto de tran-
sacao em condutas envolvendo improbidade administrativa.

No que se refere a0 momento da celebragao do acordo, e consideran-
do que a Lei de Mediacao fala em acao de improbidade ( pressupondo,
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portanto, a¢ao judicial em curso), ndo parece razoavel limitar a celebragao
de acordos apenas a fase preparatoria e pré-processual ( de inquérito civil
ou apuracao administrativa). Ainda que nesta fase seja 0 momento aonde o
agente poderia contribuir com maiores informagoes sobre autoria e mate-
rialidade dos ilicitos, auxiliando na busca do ilicito e na responsabilizacao
de todos os envolvidos, o fato é que o ajuizamento de agdo ndo garante que
todas as questdes ja tenham sido resolvidas (novas informagdes poderiam
viabilizar o ingresso de acdo contra aqueles que ainda nio figurem como
réus da acao de improbidade ja ajuizada), ou mesmo facilitando a compro-
vag¢do da conduta improba. Logo, nao ha qualquer determinagao, a priori,
de qual o momento mais adequado para a transagao'’.

Além do mais, para garantir que haja harmonia no sistema juridico,
evitando a desastrosa celebracao de acordo entre algum dos co legiti-
mados e a propositura de agao civil publica pelo outro, é recomenda-
vel a participagdo do Ministério Publico e das Advocacias Publicas nas
tratativas e celebra¢do de acordo. Caso se trate de acordo em acdo em
tramite, salutar a participagao do Poder Judiciario, que ao final, devera
homologar os termos da transagio.

Deve-se, ainda, considerar que os acordos pressupdoem equivalén-
cia entre os beneficios obtidos pelas partes. Além disso deve ser idonea,
0 que requer seja necessaria, proporcional e adequadamente util ao di-
reito sancionador.

Aqui cumpre observar que o acordo de leniéncia previsto na Lei
Anticorrupgao traz como algumas condi¢oes que ja permitem identificar
o imediato beneficio do poder publico em celebrar o acordo- identifica-
¢ao dos demais envolvidos na infracdo, a cessa¢ao da conduta ilicita e a
cooperagao para apuracao do ato ilicito.

13 Em sentido contrario é a posi¢do de Kleber Bispo dos Santos: “Se o Ministério Piblico ou
a Advocacia Publica do ente piiblico lesado ajuizou a acdao de responsabilizacdao por ato de
improbidade administrativa, presume-se que o fizeram com seriedade e responsabilidade
e que detinham, apds apuracdo prévia, robustos elementos de prova de autoria e de
materialidade que passaram sobre o crivo do contraditério e ampla defesa na esfera judicial.

Quando o Estado tem robustos elementos de prova de autoria e materialidade nas maos,
ndo lhe é permitido, a nosso ver, celebrar o acordo de leniéncia, visto que esta via consensual
é especifica para as hipdteses em que ndo se tenham informacoes suficientes de autoria e
materialidade dos ilicitos”, SANTOS, Kleber Bispo do. Acordo de Leniéncia na Improbidade
Administrativa e na Lei Anticorrup¢ao. Metrado, PUC/SP. Sao Paulo, 2016, p.177.
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E preciso, entdo, verificar se todas as celebragoes de acordo exigiriam
tais «beneficios» a Administracdao Publica, e quais outros beneficios po-
deriam ser eventualmente exigidos.

Isto dependerd do caso concreto, mas € certo que por fim a litigiosidade,
extinguindo a fase de conhecimento para que se possa dar imediato cum-
primento ao titulo executivo judicial ja representa um ganho de efetividade.
Afinal, a efetividade da san¢do é um fim inerente e extremamente relevante
ao sistema de combate a corrupcio e defesa da moralidade administrativa.

A questao é saber se acordar em extinguir o processo, cumprindo-
-se imediatamente alguma das sancdes e ressarcindo o dano seriam sufi-
cientes para que o Poder Publico dispusesse de alguma das sangoes. Em
outras palavras, deve-se averiguar quais os beneficios obtidos pelo poder
publico para que abra mio da aplicagdo de alguma das sangoes previstas
no art.12 da Lei n°® 8.429/92.

Novamente, parece que tudo dependera do caso concreto e quais 0s
beneficios que poderdo ser ofertados pelo requerido. De qualquer modo,
ndo parece que dispor de alguma das san¢oes seja um problema em si. Ora,
se no Direito Penal o acordo com colaboradores permite a diminuiciao da
pena ou o perdao judicial, e se a propria Lei de Improbidade permite uma
espécie de dosimetria da pena- que variam de acordo com a gravidade dos
fatos, extensao do dano e proveito patrimonial obtido pelo agente, além
das penas poderem ser impostas cumulativamente ou isoladamente- nao
haveria problemas para que o acordo preveja a isencdo de algumas das
sangOes ja impostas ou possivelmente impostas no curso da acdo.

Em resumo: existe a possibilidade de transacio em casos envolvendo
improbidade administrativa, de modo que, por uma interpretagio corretiva,
entende-se que o disposto no art.17§1° da Lei n® 8.429/92 foi implicitamen-
te revogado; que o acordo pode ser realizado tanto na fase pré-processual,
quando apds o ajuizamento de acdo de improbidade administrativa; que
cabe aos colegitimados (preferencialmente, de forma conjunta), a andlise
dos beneficios gerados pela proposta de acordo dos requeridos; que o acor-
do deve, necessariamente, gerar beneficios e comutatividade para ambas
as partes; que € possivel que o Ministério Publico e a Advocacia Publica
disponha de alguma das san¢oes do art.12 da Lei de Improbidade Adminis-
trativa, e que o ressarcimento integral do dano é sempre irrenunciavel.
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6. Conclusao

As alteragoes promovidas pelas Lei n® 13.140/2015 e 12.846/2013
indicam uma tendéncia a consensualidade, ainda que se trate de ques-
toes afetas ao Direito Administrativo Sancionatorio. Passa-se a aceitar a
autocomposicdo entre as partes, ainda que envolva condutas improbas,
como solugiao possivel que atenda ao interesse publico.

E nesse sentido, que o Direito Moderno rompe com visio classica
da sancdo e de indisponibilidade do interesse publico. Nao mais pela via
da imposi¢ao de san¢do que se atinge finalidade da lei, de modo que a
transagdo se mostra um instrumento viavel de perseguir tal fim.

E neste contexto que o art.17,§1° da Lei n® 8429/92 demonstra-se
obsoleto. O novo microssistema de tutela da moralidade administrativa
admite a consensualidade e se mostra um instrumento eficiente de com-
bate a corrupgao.
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