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Opiniao: Improbidade e transacéo sao institutos excludentes?

A regénciaatual daimprobidade administrativalanca,

naliteralidade do artigo 17, paragrafo 1°, da Lei 8.429/1992, disposic¢éo contundente: “ & vedada a
transac&o, acordo ou conciliagéo”. O contexto atual, contudo, ndo convida a que se placite anorma
acriticamente, sem que a se ponha em divida.

Isso porque o indigitado dispositivo foi cunhado ainda em 1991 — ha quase trés décadas, portanto —,
guando a conjunturajuridica, politica e social de combate aos atos improbos era completamente diversa
do atual. Bem ilustra esse asserto a exposi¢do de motivos aludida Lei 8.429/1992[1], subscrita pelo entdo
ministro da Justica, Jarbas Passarinho, que guindava o diploma a parte integrante de um “processo de
modernizacdo do Pais’.

Dali em diante, sem embargo, o ordenamento nacional passou gradativamente a abandonar o dogma de
uma impossibilidade absoluta de transacdo em demandas integradas pela administracdo publica e tendo
por objeto direto ou indireto seu patrimonio.

Esse movimento, influenciado sobretudo pelas técnicas de Justica penal consensual inauguradas pelaLel
9.099/1995 (notadamente, a transacdo penal e a suspensao condicional do processo), teve como fase
importante a aprovacao das leis 12.846/2013 e 12.850/2013, que, junto a Lei 8.429/1992, compdem o
microssistema de combate a atos lesivos a administragéo publica e regulamentam, respectivamente, os
acordos de leniéncia e de colaboragéo premiada.

Na seara processual civil, aLei 13.105/2015, aplicavel subsidiariamente ao procedimento especial da
acao de improbidade por forca do artigo 318, paragrafo Unico, e de entendimento jurisprudencia ainda
anterior[2], estabeleceu em seu artigo 3°, paragrafo 3°, que “a conciliagdo, a mediacdo e outros métodos
de solucéo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”.
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Namoderna quadra do Direito Administrativo ndo foi diferente: a no¢éo de uma espécie intangivel de
indisponibilidade do interesse publico tem sido gradativamente atenuada, ndo sendo mais possivel
conceber uma supremacia “ sobre o privado como sendo 6bvia, evidente ou mesmo inerente ao sistema
juridico”[3].

Essa verdadeira mudanca de paradigma repercutiu na resolucdo de disputas, como testemunham Tomés-
Ramoén Fernandez e Garcia de Enterria ao tratar da chamada administragdo concertada: “ A
Administracéo renunciaria ao emprego de seus poderes com base na imperatividade e unilateralidade,
aceitando realizar acordos com os particulares destinatérios da aplicacdo concreta desses poderes,
ganhando assim uma colaborag&o ativa dos administrados (...)"[4]. Dai as mudangas, no campo
legidlativo, introduzidas pelo artigo 23-A da Lei 8.897/1995 (criando a possibilidade do “emprego de
mecanismos privados para resolucéo de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato [de concessao],
inclusive aarbitragem”), cujaratio foi reproduzida mais tarde pelos artigos 11, 111, daLel de Parceria
Pablico-Privada (11.079/2014) e 31, paragrafo 4°, daLei 13.448/2017 ereafirmada pelasleis 13.129 e
13.140, ambas de 2015.

A “disponibilidade ou indisponibilidade de direitos patrimoniais ndo encontra correlacéo com a
disponibilidade ou indisponibilidade do interesse publico”[5]. Foi perdendo campo, assim, visdo
retrograda a relacionar o resguardo ao interesse publico indissociavel mente ao poder de império estatal.

Ao longo desse processo, naturalmente, os fatos se impuseram, repercutindo na valoracdo juridica
impregnada na norma; nalicdo de Reale, “0 Direito se caracteriza por sua estrutura tridimensional, na
qual fatos e valores se dialetizam, isto €, obedecem a um processo dindmico”[6]. Mercé dessa interagéo,
o significante-dispositivo, inobstante inalterado, foi vendo mudar seu significado-normativo,
notadamente aluz de umainterpretacdo sistemética do ordenamento, que, alias, guiou decisdo emanada
do Juizo da 5% Vara Federal da Subsegéo Judiciaria de Curitiba/PR[7]:

O art. 17, 81° daLei 8.429/92 veda a “transagao, acordo ou conciliagdo” nas agbes de improbidade
administrativa. Se em 1992, época da publicacdo da L ei, essa vedacdo até se justificava tendo em visa
gue estavamos engatinhando na matéria de combate aos atos improbos, hoje, em 2015, tal dispositivo
deve ser interpretado de maneira temperada.

ISso porque, se 0 sistema juridico permite acordos com colaboradores no campo penal, possibilitando a
diminuicdo da pena ou até mesmo o perddo judicial em alguns casos, ndo haveria motivos pelos quais
proibir que o titular da acéo de improbidade administrativa, no caso, 0 MPF pleiteia a aplicacdo de
recursos semelhante na esfera civel.

O tematambém jafoi esgrimido na doutrina, merecendo abordagem de Fredie Didier Jr. e Daniela
Bomfim[8] ja reconheceram aincompatibilidade do artigo 17, paragrafo 1°, daLei 8.429/1992 com o
atual ordenamento juridico:
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Oart. 17, 8 1°, daLei n° 8.429/1992 proibe expressamente “transacao, acordo ou conciliagdo” no
processo de improbidade administrativa. Ele fora, oportunamente, revogado pela Medida Provisoria n°
703/2015. Sucede que a MP caducou, em maio de 2016, pela ndo apreciagao dela pelo Congresso
Nacional.

Mas isso ndo € obstacul o a que se reconheca a possibilidade de autocomposi¢do no processo da acdo de
improbidade administrativa. O parégrafo 1° do artigo 17 da Lei 8.429/1992 ja estava obsol eto.

Importaria, nada obstante, identificar por que vialegitimar o afastamento do paragrafo 1° do artigo 17,
eis que ndo declarado inconstitucional. A solucgao: dada a antinomia aparente entre aquele dispositivo e o
artigo 36, paragrafo 4° dalLe 13.140/2015, prevaleceriaa méximalex posteriori derogat legi priori

, positivada pelo artigo 2°, parégrafo 1°, daLe de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

E que aincompatibilidade entre o mencionado artigo 17, paragrafo 1°, e o ordenamento produz, € certo,
diversas incongruéncias. por exemplo, a possibilidade de transacdo prévia (termo de ajustamento de
conduta), mas ndo no curso da agéo; ou a necessidade de que a agdo de improbidade prossiga, ainda que
com efeitos meramente declaratorios, frente a celebracédo de leniéncia. Porém, talvez seja o citado artigo
36, parégrafo 4° que forneca o estado da arte dessa discrepancia, passivel, pois, de ser eleito como
paradigma normativo de evidenciacdo daincompatibilidade a conduzir & revogacéo tacita.

Seja como for, 0 ponto ndo escapou ao projeto de ateracdo dalei de improbidade (PL 10.887/2018), por
meio do qual se propds a previsdo cabal da possibilidade de solugdes consensuais entre as partes
envolvidas:

Art. 17. (...)

§ 7° Havendo a possibilidade de solug&o consensual, poder&o as partes requerer ao juiz ainterrupcdo do
prazo para a contestacéo, por prazo nao superior a 90 (noventa) dias. (...)

Art. 17-A. O Ministério Publico poderg, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar acordo de
na&o persecucao civel, desde que, ao menos, advenham os seguintes resultados. | — o integral
ressarcimento do dano; || —areversdo, a pessoajuridicalesada, da vantagem indevida obtida, ainda que
oriunda de agentes privados; |11 — o pagamento de multa. 8 10 Em qualquer caso, a celebracdo do acordo
levard em conta a personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao
social do ato de improbidade, bemn como as vantagens, para o interesse publico, na rapida solucdo do
caso. 8 20 O acordo também podera ser celebrado no curso de acéo de improbidade. 8 30 As
negociacoes para a celebracdo do acordo ocorrerdo entre o Ministério Publico e o investigado ou
demandado e o seu defensor. § 4° O acordo celebrado pelo 6rgéo do Ministério Pablico com atribuicéo,
no plano judicial ou extrgjudicial, deve ser objeto de aprovacdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo
Orgao competente para apreciar as promocdes de arquivamento do inquérito civil. 8 5° Cumprido o
disposto no parégrafo anterior, 0 acordo serd encaminhado ao juizo competente parafins de

homol ogagao.
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De mais interessante, destacamos na proposta o integral ressarcimento do dano e areversao a pessoa
lesada da vantagem indevidamente obtida, 0 que esvazia ainda mais uma visdo ortodoxa da
indisponibilidade do interesse publico, e homologac&o do acordo pelo érgéo competente para apreciar as
promocdes de arquivamento do inquérito civil (as chamadas cdmaras de coordenacao e revisao).

Questdo interessante, e a qual retornaremos, reside em saber a eficacia do virtual acordo, nos termos da
proposta, perante os demais membros do Ministério Publico, ciosos de suaindependénciafuncional. Na
semana que vem, exploraremos essa vereda.

* Agradecemos penhoradamente as contribuicdes de pesquisa feitas pelo colega Victor Hugo Gebhard
de Aguiar.
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