EMER.J

ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, DIREITOS INDISPONIVEIS E OS ENTRAVES A
CONSENSUALIDADE

Gabriela de Azevedo Correia

Rio de Janeiro
2019



GABRIELA DE AZEVEDO CORREIA

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, DIREI

TOS INDISPONIVEIS E OS ENTRAVES A

CONSENSUALIDADE

Artigo cientifico apresentado como exigéncia
de conclusdo de Curso de Pds-Graduagéo
Lato Sensu da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro.

Professores orientadores:

Maonica C. F. Areal

Néli L. C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior

Rio de Janeiro

2019



IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, DIREITOS INDISPONIVEIS E OS ENTRAVES A
CONSENSUALIDADE

Gabriela de Azevedo Correia

Graduada pela Escola de Direito
do Rio de Janeiro — Fundacao
Getulio Vargas. Advogada.

Resumo — A morosidade na solucdo das acOes de improbidade administrativa e a sua
ineficacia sdo prejudiciais a Administracdo Publica, aos particulares investigados e também
aos agentes encarregados de coibir e fiscalizar tais condutas. Nesse cenario, questiona-se a
expressa vedacdo contida no art. 17, 81° da Lei n® 8.429/1992, que proibe qualquer tipo de
transacdo, acordo ou conciliacdo, uma vez que disposicdo legal vai de encontro as demais
normas que integram o microssistema anticorrupcdo e ao espirito que rege o ordenamento
brasileiro. Assim, a analise do atual contexto juridico e dos questionamentos doutrinarios se
faz necessaria.

Palavras-chave — Direito Administrativo. Improbidade Administrativa. Interesse Publico.
Consensualidade. Transacdes de direitos (in)disponiveis. Sistema Brasileiro de Combate a
Corrupgéo.

Sumario — Introducdo. 1. A acdo de improbidade administrativa e a sua (in)eficacia.2.
Improbidade administrativa, consensualidade e os novos contornos do processo civil e do
artigo 26 da LINDB. 3. A imperiosa superacdo da vedacdo legal contida no art. 17, 81° da Lei
n°® 8.249/1992. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica aborda uma das principais controvérsias acerca
improbidade administrativae enfrenta o classico dilema entre o interesse publico e o privado e
a impossibilidade de implementacdo de transacdes na solucdo de demandas juridico-
administrativas. Procura-se demonstrar a urgente necessidade de superacdo da legislacdo atual
e a viabilidade da utilizacdo de mecanismos transacionais, sem violar os direitos indisponiveis
em jogo.

A Lei n° 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa (LIA), traz uma polémica
disposicdoem seu art. 17, 81°o0 vedar a transacdo, acordo ou conciliacdo nas acGes civis de
improbidade administrativa.A limitacdo a utilizacdo de meios transacionais de solucdo de
conflitos gera batalhas juridico-administrativas interminaveis, que se estendem por anos sem a
obtencdo de uma solucdo concreta, e incutem no cidaddo uma sensacdo de impunidade frente

a aplicabilidade seletiva das san¢des legais aos agentes improbos.



Tais situacOes despertam e favorecem as seguintes reflexfes: até que ponto podemos
dizer que os direitos abarcados na tutela da probidade administrativa devem ser considerados
indisponiveis? Em que sentido se apresentam as demais disposi¢Oes legislativas do
ordenamento patrio? A vedacdo irrestrita as transacdes traz beneficios a Administracdo?

Inicia-se o primeiro capitulo do artigo com a analise dos dados concretos
provenientes da aplicacdo da Lei de Improbidade no contexto brasileiro. Enfrenta-se a
situacdo real e concreta no que tange a imposicdo das sangdes previstas na norma legal,
demonstrando a sua ineficacia e o demasiado alargamento temporal das demandas, o que
aumenta significativamente a taxa de congestionamento de processos nos tribunais.

O segundo capitulo destina-se a compreender 0s novos contornos do processo civil
brasileiro e o estimulo aos meios alternativos a solucéo de controvérsias, inclusive no ambito
da administracdo puablica. Além disso, destaca a recente edicdo da LINDB e o permissivo
genérico inserido em seu artigo 26.

Por fim, o terceiro capitulo se desenvolve a luz da imperiosa necessidade de
superacdo da vedacéo legal contida no art. 17, 81° da LIA,comprovada pela manifestacdo dos
demais poderes da republica acerca dessa necessidade, o que se exemplifica diante da ADI
5980 e do Projeto de Lei n° 10.887, ambos propostos no ano de 2018 e visando a alteragédo
legislativa.

A pesquisa € desenvolvida pelo metodo hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente. Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em
foco — analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa (legislacdo, doutrina e

jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese.
1. A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUA (IN)EFICACIA
A Lei n° 8.429/1992', Lei de Improbidade Administrativa (LIA), consiste em um

instrumento essencial na tutela da moralidade administrativa. Oreferidodiploma legal

consagra a possibilidade do manejo de uma acdo de natureza extrapenal, destinada a

1 BRASIL. Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/Leis/L8429.htm>. Acesso em: 19 set. 2019.



apuragdoe sancgdo de atos considerados lesivos a probidade administrativa?, principio basilar
da Administracdo Publica, previsto no art. 37 da Constituicio Federal®.

Os atos lesivos sdo elencados nos arts. 9°, 10, 10-A e 11, erespectivamente, sdo
aqueles que: importam em enriquecimento ilicito; ensejam lesdo ao erério; decorrem de
concessdo ou aplicagdo de beneficio financeiro ou tributério e, por fim, queatentem contra 0s
principios da administragdo publica. As sanc¢des aplicaveis aos agentes condenados por
improbidade administrativa sdo elencadas no art. 12 e podem ser aplicadas de forma
cumulativa, devendo ser arbitrada pelo magistrado de acordo a gravidade do evento danoso,
da conduta praticada e da extensdo do dano.

O Poder Judiciario ocupa papel fundamental na apreciacdo dessas questdes, sendo o
aplicador das san¢des descritas na norma juridica, sob o crivo do devido processo legal e das
demais garantias constitucionais. Entretanto, a solucdo de casos tdo complexos ndo se da de
forma objetiva ou imediata, e demanda, como regra, uma analise extensa, profunda e
detalhada dos fatos e elementos constitutivos da acdo. Consequentemente, o provimento
jurisdicional demora anos para ser proferido de forma definitiva.

O controle dos atos dos administradores publicos e da gestdo do patriménio publico
tem sido cada vez mais observado pela sociedade. Além disso, é nitido e legitimoo anseio da
coletividade pela punicdo dos agentes improbos, tendo em vista o forte interesse pablico que
permeia a gestdo publica e a abrangéncia dos direitos tutelados. Assim, a coletividade acaba
acompanhando a solucdo de demandas de improbidade e cria expectativas quanto a resposta
estatal.

Este controle pode ser exercido, inclusive, mediante os dados disponibilizados pelo
Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por Ato que
Implique Inelegibilidade (CNCIALI), criado em 2007 pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ)*. Tal cadastro retine informagGes do Poder Judiciario sobre pessoas fisicas e juridicas
definitivamente condenadas por improbidade administrativa, sendo um dos principais meios
de transparéncia da atividade jurisdicional no que tange ao julgamento das referidas acdes e

um forte canal de publicizacéo.

2 GARCIA, Emerson. Improbidade é sinénimo de desonestidade? P.16-27. In Coletanea de artigos : avangos e
desafios no combate & corrupgdo apos 25 anos de vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa / 5a Camara
de Coordenacéo e Revisdo, Criminal. — Brasilia : MPF, 2018. Disponivel em <http://intranet. mpf.mp.br/areas-
tematicas/camaras/combate-a-corrupcao/pub- licacoes> e <http://mww.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/publica
coes>. Acesso em: 11 jun.2019.

3 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 25 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.>Acesso em: 30 mai.2019.

4 BRASIL. Resolugdo n°® 44, de 20 de novembro de 2007. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_44.pdf>. Acesso em: 22 set. 2019.



Em pesquisa publicada na Revista CNJ®, Jaqueline Barbdo e Fabiana de Oliveira
evidenciaramdois principais fatores que influenciam as a¢des de improbidade, quais sejam: a
analise do tempo de tramitacdo; e a taxa de congestionamento dos processos®. As autoras
entenderam que, no ano de 2017, a base de dados do CNCIAI estaria defasada, o que se
confirma ao ser comparada com a base de dados oferecida pelo Selo Justica em Numeros do
CNJ.

Identificam a taxa de congestionamento dos Tribunais em 2015 no que tange as
acOes de improbidade administrativa em 95,3%, o que demonstra que estes casos tramitam
com maior vagar e indicam um desempenho muito aquém da média dos demais processos.
Além, ao analisarem o tempo de tramitagdo dos processos verificam que para que sejam
proferidas as decisdes colegiadas, hd, em média, o decurso do prazo de 4 a 5 anos.

O dado mais alarmante da referida pesquisa diz respeito a execucdo das penas
aplicadas, no qual verificou-se que “do total de 1,9 bilh&o de reais de valores devidos por
condenagéo judicial, apenas 2,7 milhdes de reais foram efetivamente executados — o que
corresponde a 0,1% do valor total”’. Ou seja, o indice de ressarcimento efetivo é
evidentemente muito baixo, ndo sendo uma mera insatisfacdo popular, mas, sim, uma
realidade.

Como corroborado pelos dados acima listados, a resposta do Poder Judiciério as
acOes de improbidade administrativa tardaalguns anos para ser proferida de forma definitiva.
Esse longo decurso temporal gera o sentimento de frustracdo nosjurisdicionados, bem como
uma visdo de ineficiéncia da atuacdo do Poder Judiciario, fomentada pelo acompanhamento
crescente da midia que possibilita uma supervisdo mais intensa dos processos pelos cidadaos.

Nesse cenario, questiona-se a ineficacia das referidas acdes e possibilidades e
solucdes passam a ser consideradas pela doutrina, a fim de promover maior eficacia na tutela
da probidade administrativa.

Dentre os instrumentos que podem ser utilizados para garantir maior eficAcia nos
processos, hd o Compromisso de Ajustamento de Conduta, previsto na Lei de Acdo Civil
Plblica, Lei n° 7.347/1985%, em seu art. 5°, 86° formalizado mediante um termo de

ajustamento de conduta (TAC). Trata-se de um negocio juridico que tem por finalidade

SOLIVEIRA, Fabiana Luci de A; BARBAO, Jaqueline. Retrato do Cadastro Nacional de Condenados por Ato de
Improbidade Administrativa e por Ato que Implique Inelegibilidade (CNCIAI). Revista CNJ. Brasilia, v. 2, p.
24-32., 2017.

®Ibid, p.28.

"Ibid, p.32.

8 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/L73470rig.htm> Acesso em: 9 out. 2019.



precipua a adequacdo da conduta as exigéncias legais e constitucionais, ou seja, enseja a
conformidade do ato causador do dano ou lesdo com a norma regente. O TAC gera um titulo
executivo extrajudicial e funciona como um instrumento de garantia dos direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

O compromisso de ajustamento de conduta também foi previsto pelo legislador em
microssistemas especificos, tais como no art. 211 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA)®, e no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)*°. Ha também o instituto do Acordo
de Leniéncia, previsto na Lei n? 12.846/2013", a ser celebradocom as pessoas juridicas que
desejam colaborar com as investigacGes e processos administrativos, podendo isenta-las de
sances civis e administrativas e reduzir a multa aplicada em até 2/3.

Ainda, ha o instituto da Colaboragdo Premiadal?, previsto como meio de obtencéo de
provas no processo penal, que autoriza o0 magistrado a conceder o perdao judicial, reduzir em
até 2/3 a pena privativa de liberdade ou substitui-la em restritiva de direitos, desde que o
colaborador tenha colaborado de forma voluntéria e efetiva com a investigacdo e que sejam
alcangados alguns resultados previstos em lei. Ou seja, até mesmo no dmbito do Direito
Penal, ramo que tutela os bens juridicos mais importantes para a sociedade, é possivel
transacionar sem que isso seja considerado uma afronta a indisponibilidade da pretensao
punitiva estatal.

Por fim, a Lei n° 13.140/2015"%dispde sobre a mediagao entre particulares como meio
de solucdo de controvérsias e a prevé autocomposicdo de conflitos no ambito da
administracdo publica. Em seu art. 36, caput e 84° a Lei menciona expressamente a
possibilidade de composicdo extrajudicial do conflito envolvendo a Administracdo Publica
Federal, desde que haja anuéncia expressa do magistrado.

Todos o0s institutos descritos consistem em mecanismos que visam a solucdo mais
célere de situacoes ilicitas, condutas lesivas e na responsabilizacdo daqueles que praticam tais

atos. Sao formas de se chegar a um resultado mais concreto, de desestimular a préatica de tais

® BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/1eis/18069.htm>. Acesso em: 10 jul. 2019.

10 BRASIL. Lei n° 8.080, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/leis/I8078.htm>. Acesso em: 12 set. 2019.

11 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/_ato2011 -2014/2013 /lei/L12846.htm>. Acesso em: 10 ago. 2019.

12 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
_Ato2011- 2014/2013/Lei/L12850.htm > Acesso em: 5 jun. 2019.

13 BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Disponivel em: <.http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/_ato2015-2018/2015/lei/113140.htm.> Acesso em: 9 out. 2019.



condutas, inserindo um “elemento dtvida” nas relagcdes obscuras que tanto lesam a sociedade
e 0 patrimdnio publico.

Contudo, a Lei de Improbidade expressamente prevé a vedacdo a qualquer transacéo,
acordo ou conciliagdo, nos termos do art. 17,81°*, o que inviabiliza a aplicacio desses
institutos no ambito da improbidade administrativa. Trata-se da Gnica norma inserida no
microssistema anticorrupcdo que apresenta essa restricdo, em contramdo as demais
disposicoes.

A previsdo do art. 17, 81° da Lei n° 8.429/1992 é objeto de amplo enfrentamento
pelos juristas. Ainda mais porque em 2015 foi editada a Medida Proviséria 703/2015, que
revogava o referido paragrafo primeiro, de forma a acabar (a0 menos que temporariamente)
com a vedacdo legal a celebracdo de acordos. Contudo, tal medida provisdria ndo foi
convertida em lei, perdendo sua validade em 31 de maio de 2016. Desde entdo, o debate

tornou-se ainda mais presente e relevante.

2. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, CONSENSUALIDADE E OS NOVOS
CONTORNOS DO PROCESSO CIVIL E DO ARTIGO 26 DA LINDB

A vedacdo legal contida no art. 17, 81° da Lei n° 8.429/1992 é calcada na
classificacdo da moralidade administrativa, direito material tutelado, como um direito
indisponivel. Segundo os doutrinadores classicos do direito administrativo, como Carvalho
Filno®®, essa vedacdo decorre da ldgica da tutela do interesse publico, sendo impossivel
qualquer tipo de acordo nos casos de improbidade, sob pena de violar-se o interesse publico.
Essa é a voz de grande parte da doutrina e ainda a posi¢do majoritaria na jurisprudéncia.

No ordenamento patrio, ndo existe uma conceituacdo legal especifica sobre os
direitos indisponiveis. Venturi‘® entende que existe uma compreensdo no sentido de trata-los
como uma especial categoria de direitos cujo interesse publico de efetiva protecdo torna
irrenunciaveis, inaliendveis e intransmissiveis por parte de seus proprios titulares. O referido

autor critica com veeméncia a abordagem aos bens indisponiveis.

14 BRASIL. op. cit., nota 1. Art. 17, 81° Art. 17. A acfo principal, que tera o rito ordinrio, serd proposta pelo
Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.§ 1° E
vedada a transagdo, acordo ou conciliacdo nas a¢des de que trata o caput.

15 CARVALHO FILHO, José dos Santos. O Ministério Publico e o combate a improbidade administrativa.
Temas atuais do Ministério Publico. 4. ed. Curitiba, Jus Podivm, 2013.

16 VENTURI, Elton. Transacdo de Direitos Indisponiveis? Revista de Processo Civil (REPRO), v.251. Sédo
Paulo: RT, dez. 2016. Segundo Venturi: “(...) a indisponibilidade parece ter se tornado no sistema de Justica
brasileiro expressdo emblematica e autoexplicativa, cuja mera mencéo bastaria por si mesma para justificar tanto
a hiperprotecdo como a ultra restrigdo do exercicio de direitos fundamentais.”



A doutrina de processo civil é firme no sentido de que a indisponibilidade do direito
material tutelado, por si s6, ndo impede a celebracdo de negdcio juridico processual, conforme
consagrado no Enunciado n° 135 do Férum Permanente de Processualistas Civisl’. Com o
Caodigo de Processo Civil de 2015, os novos contornos indicam uma abertura mais concreta as
formas alternativas solucdo de conflitos, tais como a autocomposi¢do, concretizadapela
conciliacdo, mediacéo e arbitragem. Deve-se ter em mente que a transacdoimplica em vontade
bilateral e sacrificios reciprocos, podendo ocorrer ndo s6 em uma fase anterior ao processo
(visando evitar a sua instauracdo) mas também em qualquer fase processual, 0 que enseja a
cognicdo jurisdicional a fim de que proferida uma sentenca homologatoria (art. 487, IlI,
CPC/2015), conhecida pela doutrina como sentenca de mérito impura, uma vez que a solugédo
da lide se da por auto composicéo.

A Administragdo Puablica historicamente ndo celebra acordos ou transagoes,
entretanto, como demonstrado anteriormente, é clara a modificagdo em sua postura, no
sentido de admiti-los cada vez mais. Além das normas elencadas previamente, destaca-se a
possibilidade de a Administragdo Publica se submeter a arbitragem na solucdo de
controvérsias, nos termos do artigo 1°, §1° da Lei n° 9.307/199718,

A Resolucdo n° 179/2017, emitida pelo Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), prevé em seu art.1°82°%° a possibilidade dos membros do Ministério Plblico de
celebrarem Termos de Ajustamento de Conduta nas hipoteses que configuram a improbidade
administrativa, sem prejuizo do ressarcimento ao erario e da aplicacdo das sangdes previstas
em lei, de acordo com a conduta ou o ato praticado, 0 que vai de encontro a vedagédo contida
no art. 17, §1° da LIA.

A CRFB/88 atribuiu um novo perfil ao Ministério Publico, atrelando-o a defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. A
doutrina especifica?® entende que existem dois modelos de Ministério Publico: o demandista e

o resolutivo. Em seu papel demandista, € aquele que atua perante o Poder Judiciario, como

17 FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciado n°. 135. A indisponibilidade do
direito material ndo impede, por si sO, a celebracdo de negécio juridico processual.(Grupo: Negdcios
Processuais — art. 190, CPC/2015). Disponivel em: <http://civileimobiliario.web971.uni5.net/wp-
content/uploads/2017/07/Carta-de-Florian%C3%B3polis.pdf .> Acesso em: 9 out.2019.

18 BRASIL. Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/leis/19307.htm> Acesso em: 28 set. 2019.

19 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Publico. Resolugdo n° 179 de 2017. Disponivel em: Acesso em: 20
de abril de 2019. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%
A30-179.pdf> Acesso em: 21 abr. 2019.

20 ALMEIDA, Gregdrio Assagra. O Ministério Plblico no neoconstitucionalismo: perfil constitucional e alguns
fatores de ampliagdo de sua legitimagdo social. Disponivel em: <http://www.unifafibe.com.br/
revistasonline/arquivos/revistajuridicafafibe/sumario/5/14042010170607.pdf>. Acesso em: 12 set. 2019.



agente processual; ja em sua fei¢do resolutiva, atua precipuamente no plano extrajurisdicional,
como um intermediador e pacificador da conflituosidade social. A convencionalidade,
portanto, passa a ser uma forma de atuacdo efetiva do Ministério Publico.

Tavares?! entende que o art. 17, 81° da LIA se encontra tacitamente revogado,
admitindo-se o instituto da colaboracdo premiada no ambito das agdes de improbidade
administrativa, sendo concebida como espécie de negdcio processual atipico. Entretanto, ndo
ha que se falar em revogacdo tacita do dispositivo legal.

A recém editada Lei n° 13.655/2018 alterou significativamente a Lei de Introducdo
as Normas do Direito Brasileiro?? (LINDB) . Dentre suas alteracdes, houve a inser¢do do
artigo 26, que, segundo a doutrina?®, consiste em um novo marco a consensualidade
administrativa.

O art. 26 cria um novo regime juridico geral, que autoriza o administrador publico a
promover negociacdes com particulares, por meio de acordos e compromissos visando por
fim a irregularidade, incerteza juridica e situagcdes contenciosas, revolucionando a celeuma
que envolve a improbidade administrativa. Ademais, sdo estabelecidas balizas aplicaveis a
tais compromissos, quais sejam: buscar uma solucdo juridica proporcional, equanime,
eficiente e compativel com os interesses gerais; nao conferir desoneracdo permanente de
dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientacdo geral; prever com clareza as
obrigacOes das partes, 0 prazo para seu cumprimento e as sancdes aplicaveis em caso de
descumprimento.

Tais diretrizes visam conferir as negociagdes um carater maior seguranca juridica,
pautada pela transparéncia, isonomia e paridade, com o fito de atender aos interesses gerais e
a maior efetividade da Administracdo. Além disso, servem para que seja realizado um
controle da atuacdo do Administrador, para que nao lesione o interesse publico ao

transacionar.

2L TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. A aplicagdo do instituto da colaboracdo premiada nas acGes de
improbidade administrativa.p. 28 a 51. Coletanea de artigos:avangos e desafios no combate & corrupgéo ap6s 25
anos de vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa / 5a Camara de Coordena¢do e Revisdo, Criminal. —
Brasilia: MPF, 2018. Disponivel em: <http://intranet.mpf.mp.br/areas-tematicas/camaras/combate-a-corrupcao
/pub-licacoes> e <http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/publicacoes>. Acesso em: 12 jun. 2019.

22 BRASIL. Decreto Lei n°4.657, de 04 de setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 19 ago. 2019.

23 GUERRA, Sergio; PALMA, Juliana Bonacorsi. Art. 26 da LINDB. Novo regime juridico de negociacdo com a
Administracdo Publica. Rev. Direito Adm., Rio de Janeiro, Edicdo Especial: Direito Pdblico na Lei de Introducdo
as Normas de Direito Brasileiro — LINDB (Lei no 13.655/2018), p. 135-169, nov. 2018. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/77653> . Acesso em: 30 jul. 2019.
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O compromisso contido no art. 26 da LINDB se assemelha ao compromisso de
ajustamento de conduta, de modo que ambos consistem em um instrumento legal destinado a
colher, do causador do dano, um titulo executivo extrajudicial de obrigacao de fazer, mediante
o qual o compromitente assume o dever de adequar sua conduta as exigéncias da lei, sob pena
de sang¢des fixadas no proprio termo. A consensualidade decorrente do preceito genérico do
art. 26 da LINDB deve ser fiscalizada pelo Poder Judiciario, de forma que os acordos,
negociacdes e convencdes firmados no seio das acdes de improbidade administrativa sejam
homologados pelo 6rgéo jurisdicional competente e que a obrigagdo sé seja declarada extinta
com o seu devido cumprimento, devidamente comprovado nos autos.

Marques e Véras?*asseveram que, apos a insercdo das novas disposicdes na LINDB,
0 STJ terd a tarefa de interpretar tais normas sob trés nuancas: (a) a de referendar os
entendimentos ja consolidados pela Corte; (b) a de rever algumas posi¢oes diante da nova lei
e, por fim, (C) conferir uma interpretagao dos conceitos trazidos pela nova lei, que “predicam
de uma integracdo interpretativa jurisprudencial”. Os autores entendem que 0 STJ devera
posicionar-se no sentido de compatibilizar o disposto no art. 17, 81°, da Lei n°8.249/1992 e o
art. 26 da Lei n°13.655/18, que traz o permissivo genérico para a Administracdo Publica se

valer de instrumentos negociais com o0s particulares.

3. A IMPERIOSA SUPERACAO DA VEDAGCAO LEGAL CONTIDA NO ART. 17, §1° DA
LEI n° 8.249/1992

Como explicitado anteriormente, o principal fundamento para a existéncia da
vedacdo legal contida na LIA é a classificacdo da moralidade administrativa, direito material
tutelado pela referida acdo, como um direito indisponivel. Além disso, a doutrina entende que
os legitimados ativos a propositura da acdo ndo teriam competéncia para celebrarem acordos
ou transacoes.

Parte da doutrina, inicialmente capitaneada por Emerson Garcia?®, admite a transagio
apenas quanto a forma e 0s prazos que dizem respeito a repara¢do dos danos causados ao

patrimdnio puablico e ao ressarcimento dos valores ilicitamente auferidos aos agentes

2 FREITAS, Rafael Véras de; MARQUES, Floriano de Azevedo Neto. O STJ e os desafios na interpretacdo da
nova LINDB. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1303289,910410+STJ+e+os+desafios
+na+interpretacao+da+nova+LINDB> Acesso em: 22 set. 2019.

%5 GARCIA, Emerson. A Consensualidade no Direito Sancionador Brasileiro: Potencial de Incidéncia no &mbito
da Lei n® 8.429/1992. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, v.66, p.29-82. Rio de Janeiro: Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, 2017.
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envolvidos. Para o autor?®, a consensualidade indica a convergéncia de vontades em prol de
um objetivo comum, podendo oscilar entre os extremos da submisséo ou da plena transacdo, e
ainda, os modelos intermediarios.

Garcia sustenta que a utilizagdo do termo de ajustamento de conduta seria compativel
com o objetivo maior da lei, “aquela que persiga a adequagdo do comportamento do agente
publico a ordem juridica, impedindo ou evitando que novos ilicitos sejam praticados ou,
mesmo, combatendo seus efeitos”. Contudo, diferencia 0 manejo do TAC e do instituto da
colaboracdo premida e entende pela incompatibilidade deste segundo com a acdo de
improbidade administrativa, pois devido a natureza civel do ilicito e por se tratarem de
ambitos distintos, ndo poderia ser ampliada a disciplina geral da consensualidade aplicada ao
instituto penal da colaboracao premiada

Landolfo Andrade?’, por sua vez, entende que a interpretacdo literal do art. 17, §1°
leva a negacéo absoluta da possibilidade da utilizacdo de acordos para a aplicacdo das san¢des
politico-administrativa. Para ele, as eventuais concessdes do legitimado coletivo na dimenséo
punitiva da L1A ndo devem versar sobre o conteudo dos interesses tutelados, mas sim sobre as
condicdes em que se dard a implementacao da probidade administrativa.

A doutrina entende que a insercdo do art. 26 a LINDB institui uma clausula
permissiva geneérica a celebracdo de acordos pela Administracdo Pablica, sendo legitimado
para sua propositura qualquer 6érgdo ou ente administrativo, dispensavel qualquer outra
regulamentacéo especifica.?

Marcal Justen Filho?® ensina que uma das primordiais caracteristicas da natureza
complexa do instituto da improbidade administrativa reside na submissdo do sancionamento a
intervencao jurisdicional, sendo imprescindivel para a aplicacdo das sancdes.

Em que pese a referida orienta¢do doutrinaria tradicional, a acepcdo contemporanea
confere ao Ministério Pablico um papel significativono cendrio da improbidade administrativa
atuando na propositura, elaboracédo e formalizacdo dos ajustamentos de conduta com o agente

improbo. Glaucia Mello® entende que a instituicdo adota um perfil resolutivo em sua atuacéo,

26 |bid., p.30.

27 ANDRADE, Landolfo. Autocomposicdo na esfera de improbidade administrativa. 11 de abril de 2018.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2018/04/11/autocomposicao-na-esfera-de-improbidade-administrativa
/> Acesso em: 10 set. 2019.

28 GUERRA; PALMA, op. cit., nota 22.

29 JUSTEN, Marcal Filho. Curso de Direito Administrativo. 13.ed., rev., atual., e ampl.— Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, p. 1.227, 2018.

%0 MELLO, Glaucia Rodrigues Torres de Oliveira. Consensualidade na improbidade administrativa: por que nio?
Revista Prética Forense; p. 44-61; vol.27. Disponivel em: < WWW.ZKEDITORA.COM/PRATICA>. Acesso
em: 10 jul. 2019.
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deixando de lado a acepcdo demandista que somente abarrotava o Poder Judicidrio. Deste
modo, a instituicdo atua de forma proativa, “utilizando-se do seu poder de articulacdo e
mecanismos extrajudiciais, evitando-se o acionamento do poder judiciério”.

Nesse sentido, hd quem sustente que as Leis n°® 12.846/2013 e n°12.850/2013, ao
inserirem os institutos da colaboracdo premiada e do acordo de leniéncia no ordenamento
juridico brasileiro, passaram a autorizar, de forma sistematica, a extensdo das convengdes para
0 ambito da improbidade administrativa. Contudo, a realidade demonstra que tal interpretacdo
ndo vem sendo aplicada na pratica, uma vez que a autocomposicdo ainda € vedada
expressamente pela norma legal. Em razéo disso, cumpre destacar movimentos no ambito do
Poder Legislativo e do Poder Judiciario que representam o avanco das posi¢fes doutrinarias
contemporaneas a realidade do direito.

Em 2018, foi ajuizada a ADIN 59803!pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB),
distribuida a relatoria do Min. Celso de Mello e pendente de julgamento. Tal acdo do controle
concentrado visa a declaracdo de inconstitucionalidade da disposicdo do art. 17, 81° da Lei
n°8.429/1992, diante da nitida contradi¢do da vedacdo apresentada com as demais disposicdes
do ordenamento juridico patrio, que demonstram a mudanca de papel da Administracdo
Publica.

No mesmo sentido, merece destaque o projeto de lei apresentado também no ano de
2018 (PL n°10.887/2018)?, que pretende alterar as disposicdes da Lei n° 8.249/1992, no qual
se propde uma previsdo legislativa expressa instituindo a possibilidade de solucbes
consensuais entre as partes envolvidas, inserindo a possibilidade das partes requererem ao
magistrado a interrupgdo dos prazos para a contestagdo, por prazo ndo superior a 90 dias®?,
seguindo o rito previsto no Codigo de Processo Civil.

Além, o referido projeto de lei prevé a inclusdo do art. 17-A% a Lei n° 8.429/1992,

que versa sobre a possibilidade de o Ministério Publico celebrar o0 acordo de ndo persecucao

S1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n® 5.980/2018. Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente= 5512784>. Acesso em: 01 out. 2019.

32 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n°10.887/2018, altera a Lei n° 8.429/1992. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1687121&filename=PL+10887/2018.
> Acesso em: 20 out. 2019.

33 BRASIL. op.cit, nota 33. Art. 17. § 7° Havendo a possibilidade de solugdo consensual, poderdo as partes
requerer ao juiz a interrupgao do prazo para a contestacdo, por prazo nao superior a 90 (noventa) dias.

34 Ibidem. Art. 17-A. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar acordo
de néo persecucao civel, desde que, ao menos, advenham os seguintes resultados: | — o integral ressarcimento do
dano; Il — a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes
privados; Ill — o pagamento de multa. 81° Em qualquer caso, a celebracdo do acordo levard em conta a
personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercusséo social do ato de improbidade,
bem como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solucéo do caso. §2° O acordo também podera ser
celebrado no curso de agdo de improbidade. 83° As negociacOes para a celebracdo do acordo ocorrerdo entre o
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civel, desde que advenham ao menos trés resultados, quais sejam: (i) o integral ressarcimento
do dano; (ii) a reversdo, a pessoa juridica lesada, da vantagem obtida, ainda que oriunda de
agentes privados; e (iii) o pagamento de multa. Tal acordo também poderéa ser celebrado no
curso das acdes de improbidade e as suas negociacGes se dariam entre o Ministério Publico e
0 investigado ou demandado e seu defensor, sendo posteriormente submetido a homologagédo
judicial.

Caso seja aprovada a referida norma, a autocomposicdo poderd ser aplicada no
ambito da improbidade administrativa, desde que respeitados 0s contornos legais previamente
estabelecidos, sendo assegurada, inclusive, a homologacédo da transacdo pelo Poder Judiciario.

Assim, a negociacdo no ambito da Administracdo tende a trazer um positivo reflexo
na concretizacdo do interesse publico, uma vez que ndo eximird o agente improbo da
obrigacdo do ressarcimento integral do dano, ndo havendo disposi¢cdo sobre os interesses
difusos e seu contetido normativo, sendo este um “nicleo irrenunciavel da tutela do interesse

plblico”, como bem sintetizado por Landolfo Andrade**no trecho a seguir:

[...] E preciso deixar bem claro esse ponto: essa negociacio na esfera de
improbidade ndo comporta, como na transacdo, concessdes sobre o contetdo
dos direitos difusos (rentncias).A autocomposi¢do em sede de tutela coletiva
volta-se para a definicdo da interpretacdo do direito no caso concreto e das
condicBes necessarias a sua efetividade, isto é, versard sobre a respectiva
concretizagdo e resultard, sempre, num negécio juridico marcado pela nota
da indisponibilidade dos direitos pelos legitimados coletivos, e ndo uma
transacdo. [...]

A possibilidade de realizacdo de transacfes, acordos ou conciliacdo no ambito da
improbidade administrativa garantirda maior efetividade e concretizacdo ao instituto da
improbidade, que ja possui papel central no combate a corrupgdo e na tutela da moralidade
administrativa.

Inclusive, destaca-se que as acBes de improbidade estdo sujeitas ao prazo
prescricional nos termos do art. 23 da LIA, de modo que, se ndo concluidas neste prazo, ou
ajuizadas em momento oportuno, a pretensao punitiva estatal se perde. Assim, as san¢des de

perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente, perda da funcdo publica, suspensdo dos

Ministério Pablico e o investigado ou demandado e o seu defensor.8§4° O acordo celebrado pelo 6rgdo do
Ministério Publico com atribuicéo, no plano judicial ou extrajudicial, deve ser objeto de aprovagao, no prazo de
até 60 (sessenta) dias, pelo érgdo competente para apreciar as promogdes de arquivamento do inquérito civil. §5°
Cumprido o disposto no paragrafo anterior, 0 acordo serd encaminhado ao juizo competente para fins de
homologacéo.

35 ANDRADE, op.cit.
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direitos politicos, multa civil, proibicdo de contratar com o poder publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios estdo sujeitas ao prazo prescricional de 5 anos.

O art. 37, 84° e 5° da CRFB/88%, por sua vez, consagra a imprescritibilidade das
acOes de ressarcimento ao erario. O STF, em sede de repercussdo geral®’, assentou o
entendimento constitucional no sentido de que sdo imprescritiveis as acfes de ressarcimento
ao erario fundadas na prética de ato doloso tipificado na LIA. Dessa feita, apenas a san¢do de
ressarcimento aplicada aos casos dolosos de improbidade estaria protegida pelo manto da
imprescritibilidade, estando as demais sujeitas ao prazo prescricional de 5 anos, o que reduz
significativamente a expectativa de recebimento de tais valores e gera a ineficiéncia das agoes
de improbidade.

Diante disso, torna-se ainda mais imperiosa a superac¢do da vedagdo contida no art.
17, 81° da LIA e a consequente autorizacdo as transacOes. Frise-se que a autocomposicao nao
implica na impunidade dos agentes improbos, dos particulares e terceiros beneficiados. Ao
contrario, visa garantir a concretizacdo das sancGes de improbidade administrativa, numa
aplicacdo célere, antecipada, justa e que satisfaca 0s objetivos pretendidos na tutela do
interesse publico.

Portanto, consiste ndo s6 na melhor forma de recompor o patriménio publico, mas
também num modelo eficaz de reprimir condutas lesivas ao erario e, consequentemente,

prevenir os desgastes judiciais e batalhas interminaveis que se protraem no tempo.

CONCLUSAO

A solucdo dos processos de improbidade administrativa ndo so se prolonga no tempo,
mas também &, de certa forma, ineficaz no que diz respeito aos valores ressarcidos ao erario
publico. Dados estatisticos comprovam o alargamento desses processos € 0 baixissimo grau
de efetividade, num contexto em que apenas 0,1% dos valores devidos sdo devidamente
recuperados pela Administracdo Publica. Tal cenario é prejudicial a Administracdo Publica,
aos atores politicos e aos particulares investigados, bem como aqueles que sdo encarregados
de coibir e fiscalizar as condutas lesivas a probidade e moralidade administrativa.

Na contramdo dos demais instrumentos que compBem o0 microssistema

anticorrupcdo, encontra-se a vedacdo contida no art. 17,81° da Lei n°8.429/1992,

3% BRASIL. op.cit., nota 3. Art. 37, §4%e 5°.

S’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. RE n® 852475/SP, Rel. orig. Min. Alexandre de Moraes, Rel.
para acorddo Min. Edson Fachin, julgado em 08/08/2018.Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4670950 >. Acesso em: 10 out. 2019.
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impossibilitando a celebracdo de transacdo, acordo ou conciliagdo. Trata-se de uma previséo
em dissonancia com os diplomas legais contemporaneos, dentre eles, com énfase no
CPC/2015 e a recente alteracdo na LINDB, que prevé um comando geral possibilitando a
celebracdo de transagdes e compromissos pela Administracdo Puablica.

Assim, o art. 17, 81° da LIA viola frontalmente o principio da eficiéncia
administrativa em trés aspectos distintos, uma vez que aumenta 0s gastos da Administracéo
Publica com processos judiciais que podem ser desnecessarios de acordo com o interesse
publico; provoca um inevitavel alargamento temporal da lide, retardando o deslinde de acdes
de improbidade e, por consequéncia, o efetivo ressarcimento ao erario em casos que poderiam
ser objeto de réapida solucdo através de transacdes; proibe 0 uso de instrumento investigativo
baseado em acordo ou transagdes.

Inclusive, destaca-se que as acOes de improbidade estdo sujeitas ao prazo
prescricional de 5 anos, de modo que, se ndo concluidas neste prazo, ou ajuizadas em
momento oportuno, perdem a sua pretensdo. Apenas as san¢des de ressarcimento ao erario,
desde comprovado o dolo em sua préatica, sdo consideradas imprescritiveis pelo Supremo
Tribunal Federal. Tal fator temporal gera, ainda mais, a ineficiéncia das acles de
improbidade. Verifica-se, portanto, um verdadeiro entrave a atuacdo mais eficaz e célere da
Administracdo Publica.

Diante do atual contexto juridico-normativo, ndo faz sentido algum a vedacao
contida na Lei de Improbidade administrativa. Claramente, a tendéncia e a intencdo do
legislador € admitir, cada vez mais, o sistema de solucdo consensual de conflitos, evitando,
por vezes, a ida ao Judiciario.

A autocomposicdo tende a garantir maior concretude e efetividade as acdes de
improbidade, figurando com uma forma de melhor prevenir, reprimir condutas lesivas ao
erario e recompor o patriménio publico ja lesado. Dai, destaca-se o papel protagonista do
Ministério Pablico e dos demais legitimados ativos as acdes de improbidade administrativa.
Inclusive, entende-se que a propria Administracdo Publica, com fulcro no art. 26 da LINDB
podera, a qualquer tempo, estabelecer compromissos que atinjam o objetivo de uma solucéo
juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses gerais.

Para os legitimados a propositura da acdo de improbidade, a negociacao deve cingir-
se a interpretacdo do direito para o caso concreto, a especificacdo das obrigacfes adequadas e
necessarias, em especial 0 modo, tempo e lugar de cumprimento, bem como a mitigacao, a

compensacdo e a indenizagdo dos danos que ndo possam ser recuperados.
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Apobs, os acordos devem ser submetidos a homologacdo do juizo competente,
justamente no intuito de se concretizar a eficiéncia processual e evitar gastos indevidos com a
morosidade do processo sem, contudo, perder a qualidade e justica das decisdes judiciais.

Por fim, deve-se ponderar que a negociacao na esfera da improbidade administrativa
ndo comporta concessdes sobre o contelido dos direitos difusos, resultando em um negécio

juridico cujo ndcleo central é a indisponibilidade dos direitos pelos legitimados coletivos.
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