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1 INTRODUGAO: COLOCAGAO DO PROBLENA

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992)
acaba de completar 25 anos de vigéncia.

Nio ha davidas de que se trata de uma lei importante e inovadora. Sua
contribuicdo para a promogao da probidade no ambito da Administracio Pablica
e para a punicdo de atos incompativeis com 0s propositos buscacos pela lei é
inegavel.

No entanto, ao longo de um quarto de século, € natural que determinadas
previsdes da lei demandem uma revisdo. No minimo, cabe uma atualizacao da
interpretacdo de certos dispositivos, de modo a torné-los compativeis nao apenas
com o desenvolvimento de concep¢des mais recentes, como também com as
alteragdes do proprio ordenamento juridico que ocorreram ao longo dos dltimos
anos.



RSDA I° 141 — Setembro/2017 (Fdicéio Especial) — PARTE GERAL — DOUTRINA

Uma dessas previsdes é 0 § 12do art. 17 da Lei n2 8.429, que veda taxaj
vamente a celebracdo de transacido, acordo ou conciliagdo nas acdes de impro-
hidade administrativa.

Neste breve artigo, pretendo demonstrar que a previsao legal que afasta
qualquer possibilidade de celebracao de acordos, transacdes e conciliacdes g
ambito das agoes de improbidade administrativa, ainda que fizesse sentido quan.
do a lei foi editada, ha 25 anos, hoje ndo tem mais razdo de ser,

Primeiramente, exporei as razoes que nos parecem servir de fundamento
para essa previsdo legal.

Na sequéncia, pretendo demonstrar 0s motivos pelos quais entendo que
ndo ha mais razao para a vedacao a celebracio de acordos — tomados aqui em
sentido lato. Nao s6 me parece ultrapassada a nogdo de punigdo como Gnico
tratamento possivel a ocorréncia de atos de improbidade, como atualmente existe
todo um arcabougo legal que permite a celebracio de transacées inclusive em
matéria penal — o que deve abranger também discussdes travadas em acées de
improbidade administrativa, inclusive por uma questdo de isonomia.

_ Em seguida, demonstrarei que o préprio Ministério Pablico, em diferentes
esferas, vem admitindo a celebragao de acordos no ambito de acdes de impro-
bidade — tendo, inclusive, editado resolucdes que acolhem expressamente essa
possibilidade.

Ao final, elencarei minhas principais conclusdes.

20 CONTEUDO DO § 1° DO ARTIGO 17 DA LEI N° 8.429

O§1°doart. 17 da Lei n® 8.429 estabelece o seguinte, ao tratar das aces
de improbidade administrativa e das medidas cautelares a elas incidentes: “E ve-
dada a transagdo, acordo ou conciliacdo nas acdes de que trata o capul”,

Portanto, o dispositivo ndo deixa margem para duvidas. Nos termos da
lei, ndo € possivel qualquer celebragdo de acordos, transacdes ou conciliacoes
no ambito das acdes de improbidade administrativa, O dispositivo é de hialina
clareza.

2.1 s MoTIvOS QUE ORIENTAM & VEDAGRO DE ACORDOS, TRANSACOES E CONCILIAGES NAS AGOES DE
IMPROBIDADE

Parece-me que sdo dois os motivos principais que conduziram o legislador
a proibir textualmente a possibilidade de acordos nas acées de improbidade:
(i) a indisponibilidade dos interesses que se busca tutelar por meio das acoes de
improbidade, bem como (i) a concepgdo de que a punicio é o tratamento ade-
guado diante da presenca de atos de improbidade administrativa.
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2.1.1 Aindisponibilidade dos interesses tutelados pelas acdes de improhidade

Pode-se presumir que os interesses que se busca tutelar por meio da pro-
positura de agdes de improbidade seriam indisponiveis. Ao menos € esse um
entendimento possivel, derivado dos termos da lei.

Apesar de a Lei n® 8.429 ndo enunciar a indisponibilidade dos interesses
que as acdes de improbidade administrativa visam a tutelar, esta € uma decorrén-
cia das disposi¢des do diploma normativo.

A Lei n? 8.429 classifica os atos de improbidade administrativa em (i) atos
que importem enriquecimento ilicito, (ii) atos que causam prejuizo ao Erario e
(iii) atos que atentam contra os principios da Administragdo Piblica.

Ninguém duvida que, diante da presenga de atos de improbidade admi-
nistrativa, de qualquer uma dessas trés espécies, a ideia inicial é a de punicdo
do infrator. Ndo caberia, em tese, qualquer transagdo. Isso porque, diante de
uma-ilegalidade, a Administragdo ndo poderia tolerar o enriquecimento ilicito,
o prejuizo ao Erario nem o atentado aos principios que regem a Administragdo
Plblica.

Dentro dessa concepcio, de que ndo se tolera a ilicitude grave como € o
ato de improbidade, ndo caberia uma transagdo. Transacionar equivaleria a tole-
rar a improbidade. Representaria abrir mao da probidade, o que seria antijuridico
e (por que ndo?) imoral e antiético.

2.1.2 A punicdo como (nica forma de tratar os atos de improbidade

Como decorréncia da concepcdo de que os valores e os interesses bus-
cados por meio das acdes de improbidade séo indisponiveis, pode-se extrair a
concepcdo de que a punicdo seria a Gnica resposta possivel.

Segundo esse entendimento - de que discordo veementemente, ressalte-
-se desde logo —, pune-se aquele que praticou atos de improbidade porque a
auséncia de punigio equivaleria a abrir mao da probidade como um valor tdo
caro a Administracio, Plblica. A auséncia de puni¢do seria, portanto, um ato de
tolerancia inaceitavel diante da indisponibilidade dos objetivos gue sdo buscados
com as a¢des de improbidade.

De fato, ndo haveria nenhuma complexidade nesse raciocinio. Como os
valores buscados com as acdes de improbidade sdo intransigiveis, indisponiveis,
o resultado é que se deve buscar, obrigatoriamente, a punigao dos agentes impro-
bos e de todos aqueles que contribuiram para a prética de atos de improbidade.
Por esse motivo, o § 12 do art. 17 da Lei n? 8.429 vedou taxativamente qualquer
possibilidade de transacdo, acordo ou conciliagdo nas agdes de improbidade ad-
ministrativa.
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2.2 NECESSIDADE DE REVISAO DESSAS CONCEPGOES

o No entanto, parece-me que as concepcdes expostas acima, embora acei-
taveis na época de edigdo da Lei de Improbidade Administrativa, nio fazem Mais
sentido. No minimo, merecem ser revisitadas (e repensadas) em funcio da evo.
lugdo do pensamento juridico e do préprio ordenamento brasileiro em Matérias
relacionadas diretamente a probidade administrativa.

3 REVISAD DAS CONCEPGOES QUE ORIENTARANM 0 § 1° DO ARTIGO 17 DA LEJ N° 6.429

As concepgdes meramente punitivas no tratamento dos atos de improbida-
de administrativa ndo fazem mais sentido. Talvez nunca tenham feito sentido, na
realidade, uma vez que partem de premissas equivocadas.

3.1 A quEsTAO DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES TUTELADOS PELAS AGOES DE IMPROBIDADE

A primeira premissa equivocada é a que sustenta a impossibilidade de
celebragdo de acordo na indisponibilidade dos interesses tutelados pelas acdes
de improbidade.

Segundo essa concepgao, qualquer acordo que viesse a ser celebrado no
dmbito de uma agdo de improbidade equivaleria a uma transacio de direitos
indisponiveis. Nao me parece que seja assim.

A rigor, a indisponibilidade de um direito nio significa que ele ndo admi-
ta nenhum tipo de transacao. Certos direitos, apesar de indisponiveis, admitem
transagdo. Isso porque, em certas situagdes, a transagdo ndo afeta propriamente
o direito que se pretende, em dltima analise, tutelar, Pelo contrario: em determi-
nadas situacdes, a transacdo € a Gnica forma de obter a efetivacio do direito que
se pretende garantir,

Um exemplo permite esclarecer o que se afirma aqui. Suponha-se que
determinada pessoa esteja sendo acusada de um ato de corrupcdo. A rigor, as
autoridades competentes deverdo promover a persecucio criminal do acusado
e sua condenacdo final, para que cumpra as penas que vierem a ser aplicadas.
No entanto, imagine-se que esse mesmo acusado possui informacdes cabais e
relevantes sobre a prética de atos ainda mais graves. Imagine-se ainda que as
autoridades competentes, de posse de tais informacoes e provas, tenham condi-
¢Oes de comprovar em juizo a prética desses atos mais graves, inclusive com a
recuperagdo de patrimonio relevante aos cofres plblicos. Nesse tipo de situacdo,
admite-se que as autoridades celebrem um acordo de colaboracio premiada por
meio do qual o acusado pode ter a sua pena reduzida em troca da concessdo de
informagoes e provas cabais.

No exemplo acima, as autoridades que celebraram o acordo de colabo-
racao premiada terdo transigido ilegalmente a respeito de direitos indisponiveis?
Parece-me evidente que o caso envolve direitos indisponiveis: persecucdo crimi-
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nal, recuperacio de patrimdnio publico etc. No entanto, isso ndo significa que
as autoridades fiquem absolutamente impedidas de celebrar um acordo, transa-
cdo ou conciliago, desde que demonstrem que tais atos reverterdo em um bem
maior.

Portanto, o simples fato de se estar lidando com direitos indisponiveis nao
significa necessariamente gue haja uma absoluta impossibilidade de celebragao
de acordos, transacdes ou conciliacdes, Certas situagdes envolverdo direitos in-
disponiveis, mas também admitirdo a celebracéo de transagao.

f esta, alias, a concepcio positivada na Lei de Mediagao (Lei n? 13.140, de
26 de junho de 2015). O art. 3° da lei estabelece que “pode ser objeto de media-
¢ao o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis
que admitam transagdo”. O § 22 do art. 32 ainda estabelece o seguinte: “§ 22 O
consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser
homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Piblico”.

E 6bvio que a previsdo da Lei de Mediagdo é apenas um exemplo, aqui
mencionado somente para demonstrar que ndo se trata de uma concepgao dou-
trinria divorciada da realidade. Pelo contrério: a possibilidade de transacionar
em situacdes que envolvam direitos indisponiveis ndo é mero exercicio teérico.
£ uma realidade pratica.

Sendo assim, deve-se rejeitar o argumento de que a indisponibilidade dos
direitos envolvidos afastaria em tese qualquer possibilidade de celebracdo de
acordos, transacoes e conciliacdes nas acdes de improbidade. E evidente que a
conciliacdo nao sera cabivel em todo e qualquer caso, independentemente do
seu contelido. Mas, em tese, a indisponibilidade dos direitos tutelados com as
acdes de improbidade nao é um ébice intransponivel a celebracao de acordos.

3.2 A FALACIA DA PUNICAD GOMO UNICA CONSEQUENCIA CABIVEL

A segunda premissa equivocada € a que sustenta a abordagem meramente
punitiva como a Gnica possivel diante de atos de improbidade.

A punicdo ndo € a tinica consequéncia aplicdvel diante de atos de impro-
bidade. £ plenamente possivel que, em lugar de punir o acusado, as autoridades
competentes optem por imputar-lhe outras consequéncias que poderao ter um
resultado muito mais efetivo e transformador do que a simples punigao.

Novamente, recorro a um exemplo hipotético para ilustrar o que estou afir-
mando. Suponha-se que, em um setor econdmico de pouquissimos competiciores
(por exemplo, de tecnologia para defesa), tenha sido descoberto um esquema de
corrupgdo em que as poucas empresas existentes tenham fraudado licitagdes com
a conivéncia de agentes piblicos. Ndo ha davidas de que esses atos podem ter
repercussdes que sdo atacaveis por meio de acdes de improbidade administrati-
va, inclusive para a puni¢do dos envolvidos e a posterior reparacdo dos danos



RSDA 1° 141 — Setembro/2017 (Edicio Especial) — PARTE GERAL — D0UTRINA

causados. Nessa hipotese, eventual punigio das empresas pode envolver inc|y,.
sive a proihigcdo de participarem de licitacdes e de celebrarem contratos com 4
Administracao Publica. E o que prevé o art. 12 da Lei n? 8.429, nos seus incisog
I'a lll'. No entanto, a proibicdo de celebracio de contratos com o Poder Puiblico
podlerd inclusive inviabilizar a prestacio de servicos essenciais. A Administracio
fi.caré desatendida, o que podera gerar reflexos muito sérios e deletérios. Nessa
hipétese, parece-me possivel que se faca uma transacio por meio da qual deter.
minadas pessoas sejam punidas, por exemplo, mas as empresas possam voltar 4
celebrar contratos com o Poder Pablico, desde que alterem as suas praticas e ado-
tem controles mais rigorosos — por exemplo, com a instituicio de um programa
de compliance efetivo, dentre outras medidas.

O exemplo acima demonstra que a visdo estritamente punitiva ndo é a
tnica abordagem cabivel. Em certos casos, as punicdes nio s3o nem mesmo o
meio mais adequado para a instituicdo de novas praticas. Pode ser melhor, por
exemplo, aproveitar a situagdo para promover uma alteracio realmente sistémica
nas praticas correntes, para gue elas ndo voltem a se repetir no futuro. A simples
punicdo, embora também possa ser cabivel em certos casos, nem sempre sera a
resposta mais adequada — inclusive porque ineficaz em varias situaces>.

Portanto, a abordagem punitiva como Unica possivel diante de casos de
improbidade administrativa deve ser afastada. Nao ha ddvidas de que as puni-
¢oes sao cabiveis, mas isso, por si s6, ndo afasta totalmente qualquer possibilida-
de de celebragdo de acordos, transacées ou conciliacées no ambito de acoes de
improbidade administrativa.

3.3 BREVE NOTiCIA SOBRE A NOGRO DE SELF-GLEANIG DO DIREITO EUROPEU

Cabe aqui tecer algumas breves consideracdes acerca da nocio de self-
-cleaning do direito comunitério europeu. Parece-me (ue essa nog¢ao tem muito

i Ret'jagéo do dispositivo: “Art. 12. Independentemente das sancoes penais, civis e administrativas previstas na
legislagao especifica, esté o responsével pelo ato de improbidade sujeito &s seguintes cominagdes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: | - na hipétese do art. 9°, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver,
perda da funcao publica, suspensao dos direitos politicos de cito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber benefi-
cios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja socio majoritario, pelo prazo de dez anos; Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do
dano, perda dos bens ou valores acrescides ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda
da funcao plblica, suspensao dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até
duas vezes o valor do dano e proibi¢ao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscals ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurfdica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo de cinco anos; Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fungao plblica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de
até cem vezes o valor da remunerago percebida pelo agente e proibicao de contratar com o Poder Plblico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sdcio majoritério, pelo prazo de trés anos. [...]" (sem grifos no original).

2 Pense-se, por exemplo, na criagdo de novas pessoas juridicas, com a correspondente transferéncia de acervo
técnico, como uma sistematica cabivel (e muitas vezes viavel juridicamente) para simplesmente contornar
uma penalidade aplicada.
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a contribuir para a revisdo do entendimento de que nao seria admissivel a cele-
bracdo de acordos nas agdes de improbidade.

3.3.1 0 conceito de self-cleaning

O direito comunitario europeu prevé a possibilidade de sancionamento
de licitantes que cometeram irregularidades — por exemplo, atos de corrupgao
em licitacdes, o que configuraria um ato de improbidade a luz da legislacdo
brasileira. Uma dessas penalidades consiste no afastamento das empresas, de
modo que elas ndo possam mais participar de licitagdes ptblicas. Ha hipoteses
de afastamento que sdo mandatérias e outras que sao discriciondrias. No entanto,
além de prever a possibilidade de afastamento de licitantes, admite-se também a
figura do self-cleaning.

A ideia geral do self-cleaning é que um agente econdmico poderd readqui-
rir o direito de participar de licitacdes e de firmar contratos com a Administragdo
Pablica caso demonstre que adotou medidas efetivas para assegurar gue os atos
irregulares praticados no passado ndo mais ocorrerao no futuro.

O racional do conceito de self-cleaning, portanto, consiste em permitir
uma espécie de redefinicio da conduta futura das empresas condenadas, de for-
ma que elas sejam reabilitadas a participar de licitacdes e firmar contratos com a
Administracdo Publica caso tomem determinadas medidas’®.

O self-cleaning parte da ideia de que existe uma forma alternativa para se
lidar com situagdes que conduziriam em tese a exclusao de um licitante. Em vez
de se promover a sua exclusdo, o que seria potencialmente danoso em termos
concorrenciais* e sociais, estabelece-se que as autoridades adjudicantes tém o
dever de avaliar se os interessados adotaram certas medidas que, em dltima ana-
lise, tenham sido eficazes em restabelecer a sua confiabilidade perante a Admi-
nistracao Publica.

Portanto, a exclusdo de uma penalidade em razdo da adogdo de medidas
de self-cleaning é baseada em razdes de “public interest (including public health),
national security, emergencies and the economic consequences of impact of
disqualification”®. Sope Williams-Eleghe menciona diversos casos de afastamento
do impedimento de contratar em fungao da necessidade pablica de manter os for-
necimentos das erﬁpresas responsaveis pela ilicitude, como os casos MCI World
Com®, Boeing e IBM’. Esse Gltimo caso é especialmente revelador: a IBM teve

3 Sobre o assunto, confira-se: MAJTAN, Roman The self-cleaning dilemma: reconciling competing objectives of
procurement processes. George Washington International Law Review, v. 45, p. 291-347, 2013.

4 Sobre os aspectos concorrenciais envolvidos, confira-se: YUKINS, Christopher R. Mandatory disclosure: case
study in how anti-corruption measures can affect competition in defense markets. GW Legal Studies Research
Paper, n. 2015-14, abr, 2015, Disponivel em: <http://www.ssrm.com/abstract=2600676>. Acesso em: &
maio 2016.

5  WILLIAMS-ELEGBE, Sope. Fighting corruption in public procurement: a comparative analysis of disqualifica-
tion or debarment measures. Oxford: Hart Publishing, 2012. p. 266-267.

6 WILLIAMS-ELEGBE, Sope. Op. cit., p. 252.

7  WILLIAMS-ELEGBE, Sope. Op. cit., p. 258.
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suspenTp em 2‘()»08 o seu direito de licitar nos Estados Unidos; oito dias depois
a peng‘\dade.row ens:erracla “due to the disruption the government would hav’
faced if the disqualification had remained in effect for longer”®. e

3.3.20 self-cleaning e a probidade nas relagdes piblico-privadas

Poderia se dizer que a nocdo de self-cleaning acabaria encorajando
agentes econdmicos a prética de ilicitos, uma vez que as medidas de autossa o
amento® seriam uma solucdo facil em caso de constatacdo de ilegalidades nNe-
entanto, tem-se muito claro no direito comunitario europeu que a realiza i‘o. | .
medidas de self-cleaning requerem um investimento muito grande de tem(;;)co eCC&ilS
recursos para asua execugdo, sem nenhuma garantia prévia de que elas venhani
aser ageltaino futuro pelas autoridades adjudicantes. Assim, a admissio do se/f.
-‘C/ea.nmg. Nao encorajaria as empresas a praticarem atos ilicitos. Apenas incen-
tlvar!a lais agentes a reconhecerem que praticaram ilegalidades e a adotare
medidas que impecam que elas ocorram novamente no futuro'®, ;

Entende-se, inclusive, que as medidas de self-cleaning contribuem para
a percepgao dos cidaddos de que as licitagdes sdo o modo mais legitimo em
regra de se realizar contratagdes pablicas. Isso porque tais medidas destinam-se
justamente a garantir que os procedimentos licitatérios sejam realizados de forma
|d0|7ea, com empresas confidveis, que dispdem de mecanismos efetivos para im-
pedir que ilicitos cometidos no passado repitam-se novamente no futuro.

PartinFio-se dessa conclusdo inicial de que as medidas de self-cleaning
desde.que efetivas e compativeis com cada caso concreto, sdo suficientes pare;
garantir que haja maior integridade nos procedimentos de contratagdes puablicas
entende-se no direito comunitario europeu que as autoridades adjudicantes ciosl
Es.tados—membros ndo podem excluir de seus procedimentos os agentes econd-
micos que tenham adotado medidas adequadas de autossaneamento. A exclu-
sao desses interessados mesmo quando as medidas de self-cleaning tenham sido
bem-sucedidas seria uma violagao direta ao principio da proporcionalidade!. |

3.3.3 A nogao de self-cleaning e as transagdes nas acdes de improbidate
administrativa

o A nocdo de self-cleaning do direito comunitdrio europeu tem muito a con-
trl_bun para a revisdo da concepcao de que é impossivel celebrar acordos, transa-
¢oes e conciliagdes no ambito das acdes de improbidade.

8  WILLIAMS-ELEGBE, Sope. Op. cit., p. 258.

9 A utilizagdo do termo “autossansamento” nesse sentido pode ser vista em: PEREIRA, Cesar A. Guimaraes;
SpHWiND, Rafae!_ V\f’a\lbach: Autossaneamento (self-cleaning) e reabilitacio no direito brasileiro anticorrup-
Gao. Revista de Direito Administrativo Confernporaneo, S&o Paulo: RT, a. 3, v. 20, set.fout. 2015
10 IF)\RR_OWSMJTH, Sue; PRIESS, Hans-Joachim; FRITON, Pascal. Self-cleaning - An emerging concept in EC
ubhchro_cureme_nt Law? In: PUNDER, Hermann; PRIESS, Hans-Joachim; ARROWSMITH, Sue (Org.). Self-
-cleaning in public procurement law. Kaln: Wolters Kluwer, 2009. p. 25.
11 ARROWSMITH, Sue; PRIESS, Hans-Joachim; FRITON, Pascal. Op. cit., p. 27.

's;
'
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De acordo com a Diretiva n? 2014/24/EU, que rege a questdo, para que
a empresa promova o seu autossaneamento, ela deve demonstrar que alterou as
suas praticas e voltou a ser uma empresa em que a Administracdo Publica pode
confiar. Isso envolvera, normalmente, (i) o esclarecimento dos fatos, (ii) a repara-
cio dos danos acaso existentes, {iii) a demissao das pessoas diretamente envolvi-
das com os atos ilegais e (iv) a adogdo de medidas estruturais e organizacionais,
como a criacio de programas de compliance, de codigos de ética, de instancias
internas de controle que possam atuar com relativa autonomia e independéncia,

dentre outras.

Diante dessas medidas, a Administracio Publica podera avaliar se € pos-
sivel abrir mdo da punicao da empresa. Em termos juridicos, portanto, podera
haver uma transacio. Em troca da adogdo de praticas consideradas positivas, o
Poder Pblico pode desistir de punir a empresa que praticou irregularidades.

A nocao de self-cleaning, portanto, tem muito a contribuir para a revi-
530 do tema no tocante & possibilidade de celebragdo de acordos, transagdes e
conciliacdes nas acdes de improbidade. Por que ndo admitir, por exemplo, uma
transacdo por meio da qual a empresa acusada da prética de atos de improbidade
ndo possa ter uma determinada punicdo afastada caso ela adote novas praticas
compativeis com a nogdo de probidade - que, afinal, € o valor a ser buscado em
Gltima instancia? Parece-me que a nao admissdo em tese dessa possibilidade é
indevida.

4 A EVOLUCAO NORMATIVA OCORRIDA DESDE A EDIGAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Afastados os pressupostos que, em tese, fundamentariam o descabimento
de acordos, transacoes e conciliagdes em agdes de improbidade administrativa,
cabe examinar se a evolucdo legislativa ocorrida desde a edicio da Lei de Impro-
bidade Administrativa também tem algo a contribuir.

E, desde logo, ja enuncio meu entendimento: a evolugao legislativa ocorri-
da ao longo dos tltimos anos fez com que a proibigao de acordos prevista no § 12
do art. 17 da Lei n® 8.429 tenha se tornado incompativel com o ordenamento juri-
dico brasileiro. Nao ha motivo que justifique a aplicagdo literal desse dispositivo
diante da criacdo de todo um arcabougo normativo posterior que é incompativel
com esse dispositivo.

Algumas dessas novidades legislativas sdo mencionadas abaixo.

4.1 0 RECONHECIMENTO DE EFEITOS JURIDICOS A INSTITUIGAO DE MECANISMOS DE INTEGRIDADE

Uma ferramenta gque passou a ser prevista recentemente no ordenamento
juridico brasileiro e permite que se dé espago & celebracdo de acordos envol-
vendo inclusive acusacoes de praticas criminosas é a criagdo de mecanismos de
integriclade.
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O art. 7%, VIII, da Lei Anticorrupg¢do (Lei n® 12.846) estabelece gue serig
levados em conta na aplicacdo de sancoes “a existéncia de mecanismos e prco_
cedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irreay
laridades e a aplicacdo efetiva de cadigos de ética e de conduta no ambftogda-
pessoa juridica”.

‘ Isso significa que certas penalidades podem ser reduzidas ou até mesmo
afastadas integralmente se a empresa infratora adotar mecanismos de integridacle

E claro que esses mecanismos devem ser efetivos. Nao basta a instituicao
de mecanismos de integridade apenas formais, que sirvam exclusivamente para
dar uma imagem de transparéncia e probidade. Eles devem ser eficazes e trazer
resultados préticos.

. De todo modo, o que importa para os fins a que se propde este breve en-
saio € a conclusdo de que o reconhecimento de efeitos juridicos aos mecanismos
de integridade permite que a Administracio Pablica reduza a punicdo cabivel oy
até mesmo a afaste integralmente. Trata-se, sob um certo angulo, de uma espécie
d-e transacao, estabelecida justamente para dar concretude & nogdo que aqui de-
signamos com o termo self-cleaning.

. Por meio da criacdo de programas de integridade, as empresas que em
principio poderiam sofrer graves penalidades por parte da propria Administragio
Piblica podem demonstrar que voltaram a ser confidveis a ponto de relormar ao
mercado de contratagdes publicas. Dependendo do contetido dos programas de
integridacle, ndo fara mais sentido que a empresa permaneca punida com a im-
possibilidade de celebrar contratos com o Poder Piiblico.

4.2 0s ACoRDOS DE LENIENCIA

Os acordos de leniéncia também podem ser mecanismos que reforcam a
possibilidade de acordos no dmbito das acées de improbidade administrativa.

Ale recentemente, apenas a legislacdo antitruste previa a possibilidade de
celebracdo de acordos de leniéncia. Entretanto, essa possibilidade foi ampliada
pela Lei Anticorrupcio.

De fato, a Lei n® 12.846 estabelece, em seu art. 16, que a autoridade maxi-
ma de cada drgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de leniéncia com
as pessoas juridicas responsaveis pela pratica de atos de corrupcdo — os guais
podem levar a impossibilidade de celebrar contratos com a Administracao Publi-
ca. Para tanto, as empresas deverdo colaborar efetivamente com as investigacoes
e o processo administrativo, sendo que dessa colaboracdo devera resultar (i) a
identificagdo dos demais envolvidos na infracio, quando couber, e (i) a obten-
¢do célere de informagdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragao.

Perceba-se a similaridade dessas previsdes com a nocio de autossanea-
mento. Conforme demonstrado acima, um dos elementos para um selt-cleaning

RSDA 1I® 141 — Setembro/2017 {Edigo Especial) — PARTE GERAL — DOUTRINA

efetivo é justamente a colaboragdo do infrator para o esclarecimento dos fatos
ocorridos. O acordo de leniéncia tem justamente este objetivo: busca-se a identi-
ficagdo dos envolvidos e a obtengao célere de informagoes.

Além disso, 0 § 12 do art. 16 da Lei n® 12.846 ainda estabelece outros
requisitos cumulativos que devem estar presentes para a celebragao de um acor-
do de leniéncia. Ao menos dois deles tém relagio direta com a nogao de self-
-cleaning: a pessoa juridica devera (i) cessar completamente o seu envolvimento
na infracdo investigada e (ii) admitir sua participagao no ilicito, cooperando plena
e permanentemente com as investigagoes e 0 processo administrativo, compare-
cendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até
0 seu encerramento.

Portanto, os acordos de leniéncia sdo uma ferramenta vocacionada a cele-
bracio de acordos, transacdes e conciliagdes — o que, em tese, pode ser aplicavel
inclusive no ambito de acdes de improbidade administrativa.

Cabera as autoridades competentes utilizar esse mecanismo com efetivida-
de, realmente estabelecendo mecanismos necessarios e suficientes a instituicao
de novos patamares de probidade na relagdo entre a iniciativa privada e o Poder
Plblico. Ha, certamente, um amplo espago de discricionariedade e também de
mecanismos de consensualidade administrativa que precisa ser bem utilizado.
Do contrario, os objetivos buscados com essas medidas ndo serdo alcancados.

5 A ADMISSAO (PELO PRGPRIO MINISTERIO PUBLICO) DE ACORDOS EM AGOES DE IMPROBIDADE

Demonstrado que a impossibilidade de celebrar acordos nas agdes de im-
probidade sustenta-se em premissas equivocadas e passou a ser incompativel
com a evolugdo do préprio ordenamento juridico, resta observar que o proprio
Ministério Pablico vem admitindo a celebracio de transagdes no dmbito das
acoes de improbidade administrativa.

5.1 A Resorugio v 118/2014 oo Consewro Naciona oo Ministério Pusuico

As bases que permitem a celebracdo de acordos no ambito de acdes de
improbidade sdo descritas na Resolugdo n® 118/2014 do Conselho Nacional do
Ministério Piblico — CNMP, que instituiu a “Politica Nacional de Incentivo a Au-
tocomposi¢io no ambito do Ministério Pablico”.

Os “considerandos” da Resolucio sdo bastante detalhados. Primeiro, res-
saltam que o acesso  justica envolve inclusive “o direito de acesso a outros me-
canismos e meios autocompositivos de resolugao dos conflitos e controvérsias”,
também por parte do Ministério Piblico.

Na sequéncia, os “considerandos” consignam que a adogdo de mecanis-
mos de autocomposicio “é uma tendéncia mundial, decorrente da evolugdo da
cultura de participagdo, do didlogo e do consenso”, sendo que o Ministério Pu-
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blico deve consolidar “uma politica permanente de incentivo e aperfeicoamentq
dos mecanismos de autocomposicao”.

A Resolucao também destaca que a adocao de negociagdes, conciliacges
(_:‘onvengc“)es processuais e praticas restaurativas sao instrumentos efetivos de paci:
ficacao social, bem como de prevencao e reducio da litigiosidade, inclusive por
permitirem que questdes de natureza coletiva sejam resolvidas “de forma célere
justa, efetiva e implementavel”. :

Por fim, os “considerandos” da Resolucdo ainda relacionam as vérias dis-
posicoes legais “que conferem legitimidade ao Ministério Piblico para a constry-
¢do de solucbes autocompositivas”, tais como: art. 57 da Lei n2 9.099, de 1995.
art. 5%, § 6% da Lei n® 7,347, de 1985; Lei n2 9.605, de 1998: Lei n® 8.137, dE;
1990; Lei n® 8.072, de 1990, em seu art. 82, paragrafo Unico; e Lei n® 9.807, de
1999,

ApGs enunciar tudo isso, a Resolu¢do n? 118/2014 do CNMP institui a “Po-
litica Nacional de Incentivo & Autocomposicio no ambito do Ministério Pablico”,
que deve se valer de cinco praticas: negociacdo, mediagado, conciliagdo, praticas
restaurativas e convengdes processuais,

Para os estritos fins do presente ensaio, ndo cabe aqui examinar essas pra-
ticas uma a uma, nem a forma como a Resolugdo do CNMP as disciplina. Além
disso, é verdade que a Resolucdo n® 118/2014 do CNMP nio estabelece ne-
nhuma norma especifica sobre transagdes e conciliacdes no ambito de acdes de
improbidade. Por outro lado, é fato que a Resolugio nio veda essa pratica no
ambito das agdes de improbidade. Na realidade, as cinco préticas mencionadas
pela Resolugdo em tese poderiam ser adotadas em agdes de improbidade. Nio ha
nenhuma incompatibilidade que impeca sua aplicacdo nesse ambito.

3.2 A Resorucio n° 150/2016 o ConseLo Nacionar oo Ministério PiBLico

Mais recentemente, em 9 de agosto de 2016, 0 CNMP editou a Resolugdo
n® 150/2016.

De novidade, essa Resolucdo apenas cria o “Nucleo de Solucio Alternativa
de Conflitos”. De todo modo, toda a fundamentacio da Resolucio n® 118/2014
do CNMP é retomada e reiterada, confirmando a sua aplicabilidade pelo Ministé-
rio Pablico, que é legitimado para agdes de improbidade administrativa.

3.3 A Resorucio #° 01/2017 no Consecto Superior oo Mimisrério Pasuico oo Estaoo oo
Parand

Digna de nota é a Resolucdo n? 01/2017 do Conselho Superior do Minis-
tério Plblico do Estado do Parana.

|
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Essa Resolucdo, editada com fundamento nas duas Resolugdes menciona-
das acima, e considerando justamente a evolugdo normativa ocorrida nos Gltimos
anos, em especial com as Leis n® 12.846, 12.529 e 13.140 e com a Emenda
Constitucional n® 45, que trata da celeridade e da duragao razoavel do processo,
conclui que é possivel realizar composicdes no ambito de agdes de improbidade
administrativa.

O art. 22 estabelece que

o compromisso ou o acordo regulados por esta Resolugdo poderé ser celebrado,
tanto na fase extrajudicial, quanto na fase judicial, com as pessoas, fsicas ou juri-
dicas, investigaclas pela pratica de atos de improbidade administrativa, definidos na
Lei n¢ 8.429, de 02.06.1992, e dos atos praticados contra a Administracao Pdblica,
definidos na Lei n® 12.846, de 01.08.2013.

A Resolucido ainda estabelece os requisitos para a celebragdo de acordo
e as hipéteses em que ele serd cabivel — exame mais aprofundado que pode ser
realizado em outra oportunidade.

Como se vé, o proprio Ministério Publico, legitimado para a propositura de
acoes de improbidade administrativa, ja concluiu que é possivel a celebragdo de
acordos, transacdes e conciliagdes no ambito dessas acdes.

CONCLUSOES
Diante do exposto acima, é possivel enumerar algumas conclusoes:

1. A proibicdo absoluta a celebracdo de acordos, transagdes e conci-
liacdes no ambito de acdes de improbidade administrativa, contida
no § 1°do art. 17 da Lei n® 8.429, funda-se em pressupostos equivo-
cados;

2. A evolucdo do pensamento juridico ao longo dos dltimos 25 anos,
bem como as novidades legislativas, notadamente com a edicdo das
Leis n% 12.846, 12.529 e 13.140, que permitem a celebragdo de
termos de ajustamento de conduta, acordos de leniéncia e o reco-
nhecimento de efeitos juridicos a programas de integridade, criaram
um sistema que faz com que com a previsao contida no § 12 do
art, 17 da Lei n® 8.429 n3o possa mais ser aplicada literalmente;

3. O préprio Ministério Pblico ja editou Resolugdes que trazem funda-
mentos explicitos para a celebragdo de acordos em agdes de impro-
bidade administrativa;

4. Naauséncia de uma revisdo do préprio texto do § 12do art. 17 da Lei
n® 8.429 (o que chegou a ocorrer com a edi¢ao da Medida Provisé-
ria n? 703, posteriormente ndo convertida em lei), no minimo deve
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haver uma interpretagdo razoavel, que, na prética, pode resultar ng
proprio afastamento da aplicacdo do dispositivo;

5. As ideias aqui defendidas constituem aplicacéo direta da nocido de
self-cleaning do direito comunitario europeu, que nos parece plena.
mente compativel com o ordenamento juridico brasileiro,
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