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RESUMO: O presente artigo aborda a questdo da realizagdo de acordos de
colaboragdo premiada e de leniéncia no ambito da improbidade administrativa.
Para tanto, analisa-se o alcance e as vantagens de tais institutos no combate
a corrupgdo, nas esferas penal e administrativa, no direito brasileiro. Faz-se
igualmente uma verificagdo da disciplina legal atualmente existente sobre o
tema, inclusive sobre a vedacdo da celebragao de acordos, contida na Lei de
Improbidade Administrativa, bem como dos diversos entendimentos doutrindrios
e jurisprudenciais sobre o assunto. Apods, procede-se a uma analise da incoeréncia
I6gica existente no microssistema anticorrupgdo brasileiro, sob uma perspectiva
da racionalidade sistematica que deve conter o ordenamento juridico. Ao final,
defende-se a edigdo de lei que regulamente a realizagdo de acordos de leniéncia e
de colaboragdo premiada nas agdes de improbidade administrativa, de maneira a
restabelecer a coeréncia do sistema legal, garantir a seguranca juridica e promover
de forma mais eficaz o combate a corrupgao.

PALAVRAS-CHAVE: Corrupcdo. Colaboracdo premiada. Acordo de Leniéncia.
Improbidade Administrativa. Microssistema Anticorrupgdo. Coeréncia.

ABSTRACT: This article aims to approach the issue of plea bargaining (with
cooperating infractors) and leniency agreements in the administrative improbity
realm. In order to do so, it analyzes the scope and the advantages of such legal
instruments in the fight of corruption, considering the criminal and administrative
spheres, in Brazilian legal system. It also verifies the existing legal statutes
about the issue, including the prohibition of agreements, determined in Brazilian
Administrative Improbity Act, as well as the legal doctrine and precedents
concerning the matter. Afterwards, it carries out an analysis of the logical
incoherence of the Brazilian anti-corruption legal microsystem, from a perspective
of the systematical rationality which the legal system must contain. In the
end, it defends the enactment of a legal statute which rules the plea bargaining
(with cooperating infractors) and leniency agreements in the ambit of Brazilian
administrative improbity lawsuits, in order to restore the coherence of the legal
system, guarantee the judicial reliance and to promote, with more efficacy, the
tackling of corruption.

KEYWORDS: Corruption. Plea bargaining. Leniency agreement. Administrative
improbity. Anti-corruption microsystem. Coherence.
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1 INTRODUCAO

A corrupcao de agentes publicos é fendmeno endémico, histérico e recor-
rente no Brasil, que corrdi a confianga da populagdo no governo e em seus agen-
tes, afeta a eficiéncia do funcionamento da maquina publica e a sua capacidade
de cumprir adequadamente as tarefas que sao constitucionalmente colocadas a
seu encargo, seja pela falta de recursos financeiros, dragados pelos esquemas
de superfaturamentos de contratos e pagamento de propinas, seja pela incor-
reta eleicdo de prioridades e politicas publicas, motivadas ndo pelo auténtico
interesse publico, mas por espurios objetivos particulares.

Consequentemente, a corrupcao impacta negativamente todos os setores
da sociedade e da economia brasileiras, tornando-se dbice intransponivel ao al-
cance da sustentabilidade, em suas mais variadas acepgoes.

Para tentar frear a corrupgao em ambito nacional, (a par do necessario in-
vestimento em cultura e educagao, pois ética e moral sdo valores que dificilmen-
te podem ser impostos por lei a alma humana), o legislador brasileiro, proficuo

na criacao de belos e avancados diplomas legais (por vezes descumpridos pelo
proprio governo), editou diversas leis que visam a combater e sancionar a cor-
rupgdo nas suas varias esferas punitivas, num microssistema legal que pretende
“fechar o cerco” aos administradores publicos e particulares corruptos, saquea-
dores dos cofres e da credibilidade do setor publico no Brasil.

Ante a complexidade que os esquemas de corrupcao geralmente assumem
e a conhecida ineficiéncia do aparato investigatdrio estatal brasileiro para des-
venda-los a contento, foram criados, no sistema legal brasileiro, a exemplo do
gue ja ocorria em outros paises, mecanismos legais, como a Colaboracdo Pre-
miada e o Acordo de Leniéncia, no ambito das tutelas criminal e administrativa,
respectivamente.

Esses institutos visam a incentivar, mediante a mitigacao de sancoes, a
franca e efetiva colaboracao de corruptos ou corruptores nas investigacdoes dos
ilicitos penais e administrativos de que participaram ou participem, com vistas a
identificacdo dos agentes envolvidos nos niveis mais elevados das organizagoes
criminosas, a obtencdo de provas e a recuperacdo de ativos desviados - tarefas
gue dificilmente seriam possiveis sem o auxilio do delator.

Tais mecanismos tém sido utilizados, via de regra, com sucesso, no ambito
da “Operacao Lava Jato”, levando a uma sequéncia de elucidacao de esquemas
ilicitos nunca antes vista no pais.
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Entretanto, a Lei de Improbidade Administrativa nao foi atualizada de for-
ma a contemplar e regulamentar tais instrumentos - ao contrario, seu texto
ainda proibe a realizacdo de transagao e acordos no ambito das agdes de impro-
bidade.

Assim, o presente artigo busca verificar se é possivel, viavel e juridica-
mente segura, a vista da legislacdo atualmente existente no Brasil, a celebragao
de acordos de colaboracdao premiada e de leniéncia, na seara da improbidade
administrativa.

Para tanto, faz-se uma breve anadlise da doutrina patria existente, com a
pontuacao de seus diferentes entendimentos sobre o assunto. Sao investigados,
também, os fundamentos de alguns julgados que abordam a matéria, buscando
aferir se ha uniformidade jurisprudencial acerca do tema.

Procede-se, também, a uma breve analise acerca da coeréncia do micros-
sistema anticorrupgao brasileiro, com vistas a identificar a necessidade de ajus-
tes na legislacdo patria, para manutencao de sua integridade enquanto sistema

juridico.

Por fim, defende-se a criacao de lei que preveja e regulamente a realiza-
cao de acordos de leniéncia e de colaboracao premiada na esfera punitiva da
improbidade administrativa, de modo a se obter a desejavel seguranca juridica
acerca do tema.

Adotou-se o método de pesquisa dedutivo. A técnica utilizada foi a pes-
quisa de bibliografia e jurisprudéncia.

2 MICROSSISTEMA LEGAL ANTICORRUPCAO

Apds a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, de viés moralizador
da atividade publica, foram editados diplomas legais destinados a regulamentar
varios dispositivos constitucionais e a complementar a legislacdo ja existente no
pais, tendente ao combate a corrupcao - aqui nesse estudo entendida sob uma
otica mais ampla, que abarca nao s6 as condutas tipicas descritas nos artigos
317 e 333 Cddigo Penal, mas também qualquer conduta dolosa e maliciosa,

ofensiva a principios constitucionais que regem a Administracao Publica®.

! Art. 37, “caput” da Constituicdo Federal: “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia...” (BRASIL, 1988).
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Tais diplomas legais, que foram se acrescentando uns aos outros, aca-
baram por formar o que a doutrina tem identificado como um microssistema
anticorrupcao?, “voltado a supervisdo e a protecdo da Administracao Publica,
da integridade publica e da moralidade e probidade administrativas.” (BRASIL,
2017, p. 6)

Dentre os varios diplomas legais que compdem o assim chamado micros-
sistema de combate a corrupgao, destacam-se, para o que interessa ao presen-
te estudo, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429, de 2 de junho de
1992), a Lei de LicitacOes (Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993), o Cédigo Penal
Brasileiro (Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940), a Lei de Protegao
a Vitimas e Testemunhas (Lei n. 9.807, de 13 de julho de 1999), a Lei das Or-
ganizacoes Criminosas (Lei n. 12.850, de 2 de agosto de 2013) e, ainda, a Lei
Anticorrupcgao (Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013).

O microssistema anticorrupgao estende-se “... por distintas esferas de res-
ponsabilizacao e sancionamento...” (BRASIL, 2017, p. 6), as quais, de regra,
sao independentes entre si, de modo que a mesma conduta ilegal pode gerar ao

agente multiplas penalizagbes, de diversas ordens, cada qual aplicada em sua
esfera de jurisdicao, guardada, entretanto, uma correlacdo ldgica minima entre
elas. Nesse sentido, colaciona-se trecho do Estudo Técnicon. 01/2017 - 52 CCR,
elaborado pela Camara de Combate a Corrupgdo do Ministério Publico Federal:

Ainda que possa nao ser totalmente eficaz nem eficiente, mas sen-
do bastante desenvolvido em termos legislativos, o microssistema
anticorrupgao funda-se em premissas constitucionais, notadamente
as relativas a configuracdo do Estado brasileiro e dos direitos fun-
damentais que o limitam e as estabelecidas no art. 37 da Constitui-
cao Federal de 1988. E também espraia-se por distintas esferas de
responsabilizacao e sancionamento - penal, civil em sentido estrito,
administrativa, de improbidade administrativa e politica -, as quais
operam racionalmente, de modo autbnomo, mas ao mesmo tempo
interdependente, com excecbes expressas de necessaria interferén-
cia reciproca, e que, incidindo sobre o mesmo fato, as vezes comu-
nicando-se até para complementar-se, servem para abarcar as di-
ferentes possibilidades de reparacao de danos e um amplo espectro

2 Sobre o tema, leciona Leandro Garcia Algarte Assungdo: “Muitos dos setores do ordenamento juridico brasileiro
permitem sua compreensdo a partir da ideia de microssistemas. (...) A ideia de se conceber a regulacdo de determinados
contextos sociais por meio de microssistemas decorre em grande parte do posicionamento externado por aquele grupo
de juristas (...) que se colocam em oposicdo ao processo de codificacdo (...), afirmando tratar-se de um processo
estatico e sem mobilidade para acompanhar os progressos e as rapidas mudancas por que passam as vidas humanas na
contemporaneidade (...). Por conta de tudo isso, sustentam que a regulagdo das relagdes juridicas decorrentes da vida
humana em sociedade (...) deve se dar preferencialmente por meio de microssistemas, que seriam mais apropriados
por apresentarem melhor visdo de conjunto de todo o fenémeno (...). Ao reprovar condutas a serem em tese praticadas
por pessoas juridicas e vincular a reprovacdo a esse tipo de comportamento as vedacGes estabelecidas na Lei 8.429/92
e na Lei 8.666/90, o legislador brasileiro efetivamente construiu um microssistema de combate a corrupgdo a proteger
o patriménio publico tanto de ataques por parte de agentes plblicos, como também por parte de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica...” (ASSUNCAO, 2014. p. 266-269).
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de punicdo aos agentes publicos e privados que lesarem o Estado,
atendendo a distintos fins na protecao do bem juridico em questao -
a saber, a defesa do patrimonio publico e da moralidade administra-
tiva e o combate a corrupgao -, na expressao democratica da vasta
liberdade de conformacdo do legislador. (BRASIL, 2017, p. 6)

Dentro do microssistema anticorrupcdo tem-se observado uma tendéncia,
influenciada e encorajada pela experiéncia bem-sucedida de outros ordenamen-
tos juridicos, de se instituir mecanismos que incentivem a colaboracdo de au-
tores de ilicitos com as autoridades publicas, no fornecimento de informacdes e
provas, mediante negociacdo de sancdes que lhes seriam aplicaveis.

Dada a incapacidade do Estado em investigar a contento esquemas mais
complexos de corrupgdo, a vantagem desses novos “negdcios juridicos” parece
insuperavel, mormente nos casos que envolvem o conluio entre empresas e po-
liticos de mais alto escaldo, dada a organizacao, profissionalizacdo e sofisticagao
de seus métodos.

Assim, se o combate a corrupgao ganha insubstituivel ferramenta
de detecgdo e prova das infragoes, através de formas negociadas de
colaboracdo entre infrator e Estado, o noticiante e colaborador tam-
bém é incentivado ao acordo por um sistema racional de beneficios.
(BRASIL, 2017, p. 36)

De maior relevancia para este estudo destacam-se o acordo de colabora-
cao premiada, aplicavel, na esfera de responsabilizacdo penal, a pessoas fisicas,
autores ou participes de infracdes penais, e o acordo de leniéncia, que incide na
esfera sancionatoria administrativa, aplicando-se apenas a pessoas juridicas.

3 COLABORAGAO PREMIADA

A colaboracao premiada consiste em meio de obtencao de prova na qual
o autor do delito, confessando sua participacao no crime, negocia com o Estado
seu efetivo e eficaz auxilio na investigacdao criminal em troca de prémios legais,
como a reducao ou o perdao das penas aplicaveis.

Muito embora ja introduzida na legislacao brasileira, para delitos especifi-
cos e de forma pontual, desde a Lei dos Crimes Hediondos, a colaboracao pre-
miada foi prevista de maneira genérica a partir da Lei de Protecdao a Vitimas e
Testemunhas (Lei n. 9.807/99) a qual, em seus artigos 13 e 14, dispde sobre o
perdao judicial ou a reducao de pena aos réus que tenham colaborado efetiva e
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voluntariamente com a investigacao e o processo criminal, auxiliando na iden-
tificacdo dos demais criminosos, na localizagcao da vitima ou na recuperacao do
produto do crime.

Entretanto, foi somente com a edicao da Lei n. 12.850/13 (Lei das Organi-
zacgoes Criminosas) que o procedimento da colaboragcao premiada foi estabeleci-
do - o qual passou a se aplicar, por analogia, nao somente ao crime organizado,
mas também a todas as demais hipoteses de colaboracdao premiada.

Mesmo visto com reservas por grande parte da doutrina, ndo se pode
negar a imensa utilidade probatéria da colaboracdo premiada, mormente no
combate a criminalidade organizada envolvendo crimes contra a administragao
publica.

Como bem assentou o Juiz Federal Sérgio Moro, em sentenca proferida na
Acgao Penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000/PR, a colaboracao premiada consti-
tui-se “...instrumento de investigacdao e de prova valido e eficaz, especialmen-
te para crimes complexos, como crimes de colarinho branco ou praticados por
grupos criminosos (...)"”, sem o qual “...varios crimes complexos permaneceriam

sem elucidacao e prova possivel.” (BRASIL, 2017). Extrai-se do julgado:

250. Em outras palavras, crimes ndo sdo cometidos no céu e, em
muitos casos, as Unicas pessoas que podem servir como testemu-
nhas sdo igualmente criminosos.

251. Quem, em geral, vem criticando a colaboracdo premiada é,
aparentemente, favoravel a regra do siléncio, a omerta das orga-
nizagdes criminosas, isso sim reprovavel. Piercamilo Davigo, um
dos membros da equipe milanesa da famosa Operagdao Mani Pulite,
disse, com muita propriedade: “A corrupcao envolve quem paga
e quem recebe. Se eles se calarem, ndo vamos descobrir jamais”
(SIMON, Pedro coord. Operagdo: Maos Limpas: Audiéncia publica
com magistrados italianos. Brasilia: Senado Federal, 1998, p. 27).
(BRASIL, 2017)

4 ACORDO DE LENIENCIA

A seu turno, a Lei 12.846/2013, denominada Lei Anticorrupcao, foi editada
em resposta a compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, como a assi-
natura da Convencao das NagOes Unidas contra a Corrupgao, em 2003, e dispoe
sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica
de atos lesivos a administracdao publica, nacional ou estrangeira.

De acordo com a lei, as pessoas juridicas serao responsabilizadas objeti-

vamente pelos atos, por si praticados, que “atentem contra o patrimoénio publico
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nacional ou estrangeiro, contra principios da administracao publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil” (BRASIL, 2013), podendo
ter contra si aplicadas penas que vao desde a multa administrativa até a decre-
tacao judicial do perdimento de bens, a suspensao ou interdicao parcial de suas
atividades, a proibicdo de receber subsidios ou empréstimos de entes e institui-
coes financeiras publicos e a sua dissolucao compulséria.

Como ja referido, a Lei Anticorrupgao criou, em seu art. 16, a figura do
Acordo de Leniéncia, que podera ser celebrado pela autoridade maxima de cada
orgao ou entidade publica com as pessoas juridicas abrangidas pela lei, que co-
laborarem efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo, em
troca da isengao ou redugdo das sangoes que lhes seriam aplicaveis.

Da colaboragao prestada pela pessoa juridica deve resultar a identificacdo
dos demais envolvidos na infracao e a obtencao rapida de informacdes e provas
do ilicito apurado. Além disso, a pessoa juridica devera cessar completamente
seu envolvimento na infragao investigada, confessar sua participagao no ilicito e

cooperar efetivamente com as investigacdoes e o processo administrativo — nao
se eximindo da obrigacao de reparacdo do dano causado ao erario.

A intencao do referido dispositivo é incentivar a cooperacao das pessoas
juridicas no desvendamento e desmantelamento de esquemas de corrupgao de
gue participem, mediante a oferta da isencao das sangdes previstas no inciso II
do art. 6° - publicacdo da decisao condenatodria - e no inciso IV do art. 19 - “proi-
bicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de
orgaos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controla-
das pelo poder publico” (BRASIL, 2013), bem como da reducdao em até 2/3 do
valor da multa aplicavel, como prevé o art. 16, § 2° da referida lei.

Além disso, em acordo de leniéncia ainda podera ser aplicada a isengao
ou atenuacao das sangdOes administrativas previstas nos artigos 86 a 88 da Lei
de Licitacoes, dentre elas, a suspensao temporaria de participacdo em licitacao,
o impedimento de contratar com a Administragao, por prazo nao superior a 2
(dois) anos, e a declaragao de inidoneidade para licitar ou contratar com a Ad-
ministracdo Publica, como dispde o art. 17 da Lei n. 12.846/2013.

A maior parte da doutrina parece enaltecer as vantagens do Acordo de
Leniéncia, como mecanismo de combate a corrupcdao. Nesse sentido, assenta
Mateus Bertoncini:

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Puabl. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 31, p. 1-24, dez. 2019. 7
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Em tese, o acordo de leniéncia permite o combate mais eficaz e
eficiente a corrupgdo, porque estimula, mediante beneficios ou san-
cOes positivas, que a pessoa juridica autora dos ilicitos do art. 5°
revele a verdade, o que vem ao encontro da preservagdao e prote-
cao do interesse publico primario, dos principios que governam a
administracdo publica e da finalidade constante do Artigo 1, “a”, da
Convencao das Nagdes Unidas Contra a Corrupgao, de “promover e
fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e efi-
cientemente a corrupcdo.” (BERTONCINI, 2014, p. 190).

5 DESVANTAGENS DA AUSENCIA DE INSTITUTOS SEMELHANTES NA LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A fim de regulamentar o artigo 37, § 4° da Constituicdao Federal®, foi edi-
tada, em 2 de junho de 1992, a Lei n. 8.429, que trata dos atos de improbidade
administrativa, assim entendidos como os atos ilicitos praticados por agentes
publicos que violem os principios constitucionais que informam a Administracao
Publica.

Em seu artigo 12, a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) prevé a apli-
cacdo de sancgdes aos agentes publicos improbos e terceiros beneficiarios, gra-
duando-as conforme o ato de improbidade importe prejuizo ao erario, enriqueci-
mento ilicito ou somente a violagao dos principios administrativos.

Assim, por forca da aplicagao da LIA, os usurpadores da moralidade pu-
blica estao sujeitos, além da perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio e ao ressarcimento do prejuizo eventualmente causado ao erario,
também as seguintes sangdes: perda da fungao publica, suspensao dos direitos
politicos, multa civil e proibicdo de contratar com o poder publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, pelo tempo e na forma previstos
na lei.

Entretanto, tendo sido editada ha mais de 25 anos, a LIA carece de atua-
lizacOes legislativas, a fim de acompanhar a evolugao do microssistema legal de
combate a corrupcdo, do qual é uma das grandes e pioneiras expoentes.

Institutos semelhantes aos da colaboracao premiada e do acordo de le-
niéncia, por exemplo, ainda ndo foram criados na Lei de Improbidade Adminis-
trativa — omissao legislativa essa extremamente desvantajosa pois, de um lado,

3 Art. 37, §4°: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda
da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel.”
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priva o inquérito civil e a agao de improbidade desse importante mecanismo de
investigacdo e de combate a corrupgao e, de outro, pode acabar dificultando a
formatacdao de acordos nos ambitos de responsabilizacdao criminal e administra-
tivo.

Imagine-se a seguinte situacao pratica: uma pessoa juridica envolvida
num esquema de fraude a licitagdes, com participacao de servidores publicos,
pode sofrer as sancdes previstas na Lei Anticorrupgao, sem prejuizo das penas
criminais e administrativas previstas no art. 88 da Lei de Licitacoes, além das
sangoes previstas no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa, no que cou-
ber.

Como ja referido, tal pessoa juridica pode vir a firmar um Acordo de Le-
niéncia, que implicaria a mitigacao de varias sangoes que Ihe seriam aplicaveis,
tais como a isengao da proibicao de receber verbas de instituicdes financeiras e
entes publicos, ou da temida declaracdo de inidoneidade para contratar com a
Administracao Publica, além da reducdo consideravel do valor da multa aplicavel.

Todas essas benesses, que envolvem economia financeira e preservam a

capacidade de recebimento de empréstimos e contratacdo da empresa com 6r-
gaos publicos, podem ser interessantes a ponto de convencer seus dirigentes a
assumirem o 6nus e o desgaste de delatar os demais integrantes do esquema
ilicito e fornecer as autoridades as provas de que disponham.

Entretanto, apesar de celebrar tal acordo de leniéncia, a pessoa juridica
ainda estd sujeita a condenacdo nas sancdes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa que, por forga do art. 30, I da Lei Anticorrupgao, nao sao afetadas
pela aplicacao desta ultima.*

Vale dizer que, apesar de ter acordado as benesses acima, a pessoa juri-
dica ainda podera vir a ser condenada®, em sede de improbidade administrativa,
aos mesmos tipos de sangao que negociou em acordo de leniéncia: pagamento
de multa e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios.

Por evidente, a aplicacao de tais sancdes pelo magistrado, ao sentenciar
uma acao civil publica por ato de improbidade administrativa, faria letra morta
o acordo antes assinado. Assim, que utilidade teria o acordo de leniéncia, no

4 Art. 30. “A aplicacdo das sangdes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de responsabilizacdo e aplicagao
de penalidades decorrentes de: I - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n. 8.429, de 2 de junho de
1992

5 Abstraida a reparacdo do dano ou devolugdo dos valores auferidos ilicitamente, que ocorre apenas uma vez,
sob pena de ofensa ao principio ne bis in idem.
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contexto da Lei Anticorrupgao, se a pessoa juridica viesse a ser condenada pos-
teriormente, por aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa, a praticamente
as mesmas sangoes que lhe foram antes suprimidas ou mitigadas?

Da mesma forma, a exclusdo das pessoas fisicas, mormente os dirigentes
da pessoa juridica, do alcance do acordo de leniéncia, também constitui grave
desincentivo a efetivacao pratica de tal instituto. Sim, pois se a pessoa fisica
ainda permanece sujeita as graves sancOes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, que interesse poderia ter o administrador da pessoa juridica em
confessar os proprios atos por si praticados na gestdo da empresa, e produzir
prova contra si mesmo, ensejando o ajuizamento de uma acao civil publica por
ato de improbidade em que venha a ser réu?

Nesse sentido, assevera Mateus Bertoncini:

A Lei como estd ndo deve estimular propostas de leniéncia. (...)
A exclusdo das pessoas naturais do alcance do acordo de lenién-
cia, especialmente os ligados a pessoa juridica, impde o pacto pelo
siléncio entre o dirigente corruptor da pessoa juridica e o agente
publico corrupto, o que resulta na preservacao da danosa cultura
de corrupgao presente na esfera publica nacional. Sem alcancar a
pessoa fisica, é evidente que essa ndo se sentira estimulada a elu-
cidar os atos lesivos a administracao publica, revelando os agentes

publicos corruptos e improbos que lesam o Estado e a sociedade
brasileira. (BERTONCINI, 2014, p. 211)

Mesmo dilema enfrentaria o agente publico de mais baixo escaldao que,
tendo menor participacao no esquema, mas colaborado de forma efetiva para a
identificacao e responsabilizagao de seus mentores mais graduados, por forga de
acordo de colaboragao premiada firmado na esfera penal, tivesse obtido o per-
dao judicial dos crimes contra a Administragdao Publica de que tenha participado.

Abstraindo-se a pena privativa de liberdade (que nado se inclui no ambito
da LIA), a colaboragao premiada nao o isentaria da ameaca da perda do seu
cargo publico - talvez, a pior pena que |lhe poderia ser aplicada. Sim, pois muito
embora o perdao judicial afaste o risco da perda do cargo como eventual efeito
da condenacao penal (art. 92, I, "a” e "b” do CP), tal sancao ainda poderia vir
a ser decretada por sentenca em uma acao de improbidade administrativa. O
mesmo se podera dizer da pena de multa. Vislumbrando essa possibilidade,
talvez o agente publico ndo se sinta tdo interessado em produzir prova contra si
mesmo e assumir os 6nus de delatar superiores hierarquicos. Talvez prefira ndo
colaborar com a justica e correr o risco de enfrentar a acao penal.
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6 A VEDAGCAO DE TRANSAGCAO CONTIDA NO ART. 17, § 1° DA LIA
COMO IMPEDITIVO A CELEBRAGCAO DE ACORDO DE LENIENCIA OU DE
COLABORAGAO PREMIADA EM IMPROBIDADE - DIVERGENCIA

A Lei de Improbidade Administrativa, além de ndo prever instituto seme-
Ihante aos do acordo de leniéncia e da colaboracdao premiada, ainda proibe, em
seu art. 17, §1°, a transacao, o acordo ou a conciliacao nas acgoes por ato de
improbidade administrativas®.

A Medida Provisoria n. 703, de 18 de dezembro de 2005, revogou expres-
samente o referido dispositivo, mas acabou por perder sua vigéncia, por nao ter
sido convertida em lei, de maneira que remanesce a proibicao legal de realizagao
de transacao, acordo ou conciliagcao em improbidade administrativa.

Embora parte expressiva da doutrina ja admita em algumas situacdes a
celebracao de Termo de Ajustamento de Conduta em improbidade administrati-
va, no mais das vezes essas hipdteses abarcam apenas acordos acerca dos pra-
zos, termos e condigdes em que se dara o ressarcimento do dano ao erario, ou
a devolucgao dos valores auferidos ilicitamente, nao se aceitando transacao para
mitigacdo das sancgoes legais propriamente ditas, previstas no art. 12 da LIA,

haja vista a indisponibilidade da moralidade e do patrimonio publicos.

Nesse sentido, posicionam-se Marino Pazzaglini Filho (2015, p. 224), Ar-
naldo Rizzardo (2014, pp. 401-402), Daniel Neves e Rafael Oliveira (2017, pp.
222-223), Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2011, p. 735), dentre ou-
tros.

Assim, segundo essa doutrina, o art. 17, §1° da LIA impossibilita a reali-
zacdo de acordos de leniéncia ou de colaboracdo premiada no ambito dos atos
de improbidade administrativa — haja vista a proibicdo de negociacdo quanto a
aplicacao das sancgdes previstas no art. 12 da mesma lei.

Em sentido diametralmente oposto, Nicolao Dino defende que o art. 17
§ 10 da LIA “...ndo constitui obstaculo ao emprego do instituto da colaboracao
premiada na seara da responsabilizacao por improbidade administrativa (...).”
(DINO, 2016, p. 535)

O autor invoca a técnica da interpretacdo corretiva de Bobbio para resolu-
cao do que chama de “aparente incompatibilidade”” entre as normas que permi-

6 Art. 17. “A agdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Plblico ou pela pessoa juridica
interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar. § 1° E vedada a transacdo, acordo ou conciliagdo nas
agoes de que trata o caput.” (BRASIL, 1992)

7 Segundo Norberto Bobbio: “A situacdo de normas incompativeis entre si é uma dificuldade tradicional frente
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tem a colaboracdo premiada e o art. 17, § 1° da LIA, que a proibe.

Refere que a ratio legis do aludido dispositivo é a tutela da probidade, a
qual seria mais eficientemente alcancada por meio da colaboracao dos investi-
gados, ainda que mediante a concessao de beneficios legais:

Para superar a aparente incompatibilidade, é importante repisar a
ratio do art. 17, §1° da Lei 8.429/92. A finalidade dessa regra (...)
€ evitar que haja livre e indevida disposicdo da agcdo, em prejuizo a
tutela do dever de probidade administrativa. Ao revés, a busca da
colaboragdo de investigados/réus infratores, em troca de beneficios
quanto a sancdes, nao implica abdicar da tutela da probidade, mas
sim alcanca-la de modo mais eficiente. (...) Em outras palavras, o
emprego da colaboracao premiada, na esfera da responsabilizacao
por improbidade administrativa, nao implica livre disponibilidade da
acdao, mas sim o exercicio de uma discricionariedade regrada, con-
dicionada pela busca de maior eficiéncia e efetividade na atuacgdo
repressiva do Estado. (DINO, 2016, p. 534).

Waldo Fazzio Junior, por sua vez, pondera que “o estagio assustador da
corrupgao publica no Pais reclama uma leitura mais aberta do tema” (FAZZIO
JUNIOR, 2016, 460-461), defendendo a alteragao do artigo 17 da LIA, a fim de
gue seja permitida ao Ministério Publico, “...seja na etapa investigatoria, seja no

curso de acao de improbidade administrativa, a celebracao de acordo de lenién-
cia com pessoas fisicas e juridicas” que praticaram ato improbo, condicionada a
concessao de benesses legais a colaboragao eficaz com o inquérito e a acdo civil
publica, bem como ao ressarcimento ao erario.

O autor reconhece, entretanto, que tal possibilidade ainda nao existe no
mundo juridico mas, ao contrario, “...a disciplina dos acordos de leniéncia na di-
recao apontada carece de aprofundada colegao de alteracgoes legislativas.” (FAZ-
ZI10 JUNIOR, 2016, 461-462).

7 DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA

A mesma disparidade de entendimentos doutrinarios acerca da possibili-
dade de aplicacao dos institutos da colaboracao premiada e do acordo de lenién-

a qual se encontram os juristas de todos os tempos, e teve uma denominagdo prdpria caracteristica: antinomia.”
(BOBBIO, 1995, p. 81). “Chamamos as antinomias solUveis de aparentes; chamamos a insollveis de reais.” (BOBBIO,
1995, p. 92). Bobbio refere que, caso a incompatibilidade entre as normas n&o puder ser resolvida pelos critérios
cronoldgico, hierarquico ou da especialidade, esta-se diante de uma antinomia real, de modo que cabe ao juiz decidir de
acordo com a sua discricionariedade (BOBBIO, 1995, p. 100). Nesse caso, pode o juiz “...demonstrar que (as normas)
ndo sdo incompativeis, que a incompatibilidade é puramente aparente, que a pressuposta incompatibilidade deriva de
uma interpretacao ruim, unilateral, incompleta ou errada de uma das duas normas ou de ambas. Aquilo a que tende
o intérprete comumente ndo é mais a eliminagcdo das normas incompativeis, mas, preferentemente, a eliminacéo da
incompatibilidade. As vezes, para chegar ao objetivo, introduz alguma leve ou parcial modificagdo no texto; e nesse caso
tem-se aquela forma de interpretacdao chamada corretiva. (pp. 102-103)

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Puabl. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 31, p. 1-24, dez. 2019. 12




—ATUACAO

Revista Juridica do=—————
Ministério Pablico Catarinense

cia a acdo de improbidade administrativa também se verifica na jurisprudéncia
brasileira.

No ambito da denominada Operacdo Lava Jato, verificou-se inédito pre-
cedente do TRF da 42 Regido, que admitiu o recebimento de Acao Civil Publica
por Improbidade Administrativa n. 5006717-18.2015.4.04.7000/PR para efeitos
meramente declaratérios. Na aludida agdo, o Ministério Publico Federal emen-
dou a inicial, em relacdo a alguns réus, que, apos o ajuizamento da demanda,
vieram a celebrar acordos de leniéncia e de colaboracdao premiada, em outras
esferas, pleiteando, assim, a nao aplicacao de quaisquer das sangoes previstas
no art. 12 da LIA em relagao aos colaboradores, mas somente o provimento de-
claratério da pratica do ato de improbidade em si.

A tese foi acatada em primeiro grau, pelo Juizo da 52 Vara Federal de Curi-
tiba. Manejado agravo de instrumento ao Tribunal Regional Federal da 4@ Re-
giao, o desembargador relator proferiu decisdo monocratica, da qual se extrai:

Com efeito, considerando que a acao de improbidade administrativa
se enquadra como acao civil publica, visando a protecdo de interes-
ses transindividuais, de cunho difuso, a vedacao do art. 17, § 1°, é
de todo justificavel, em face da indisponibilidade do patrimonio pua-
blico. Entretanto, passados 24 anos da promulgacdo da LIA, e como
bem referido na decisdo agravada, o ordenamento juridico evoluiu,
e para melhor, tendo sido flexibilizada até mesmo a intangibilidade
da acdo penal, através do novel instituto da colaboracdo premia-
da, que excelentes resultados tem apresentado na consecugao do
interesse publico. Ora, se a transagdo torna-se possivel mesmo no

ambito criminal, ndo ha porque ndao admiti-la excepcionalmente na
seara civel. (BRASIL, 2015)

Entretanto, ndo faltam precedentes jurisprudenciais em sentido contrario,
vedando a celebragao de acordo em improbidade administrativa - situacao que
gera inevitavel inseguranca juridica, tanto para o operador do direito quanto
para os destinatarios das normas punitivas.

Pode-se mencionar, por exemplo, o Acordao n. 698504, do Tribunal de Jus-
tica do Distrito Federal e Territorios que, em acao de improbidade administrativa
movida no ambito do caso que ficou conhecido como “Mensalao do DEM”, negou
ao delator Durval Barbosa a pleiteada extensdo, a seara da improbidade, dos be-
neficios previstos em acordo de colaboracdao premiada, firmado com o Ministério
Publico Federal, no ambito penal.

Extrai-se do voto do Relator, Desembargador Fernando Habibe:

rww!
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A chamada delagdo premiada é instituto proprio da seara criminal,
previsto no art. 13 a 15 da Lei 9.807/99. (...)

A improbidade administrativa, por seu turno, é infragdao civel que
prevé penalidades civis diferenciadas, as quais se ligam, especial-
mente, a reparagdo do patrimoOnio e ao afastamento do agente,
reconhecidamente improbo, do servigo publico, o qual, por razdes
Obvias, exige elevado padrao ético dos administradores.

Uma reflexdo critica sobre as hipéteses de improbidade administra-
tiva é o bastante para se concluir que o ressarcimento ao erario, a
proibicdo de contratar, a proibicdo da continuidade do exercicio do
cargo publico, a suspensdo dos direitos politicos e o pagamento de
multa ndo se comprazem com o perddo judicial. No maximo poderia
haver diminuicdo ou inaplicagao de multa.

Com efeito, na esfera criminal, a mens legis do instituto da delacao
premiada é a de que haja uma troca: a delagdo - para descobri-
mento da verdade - pela manutengdo da liberdade do delator. No
caso da improbidade, a moeda de troca ndao pode ser oferecida, pois
importaria na disposicdo dos mecanismos de protegdao do patrimo-
nio publico moral e material e esvaziamento por completo da acgéo.
Sob outro aspecto, é de se observar que ha identidade na infragdo
criminal e na de improbidade administrativa no que se refere ao
dever de reparar o dano. Todavia, neste aspecto, mesmo na érbita
criminal, a delacao premiada nao afasta tal responsabilidade do in-
frator. Pelo contrario, é condicdo para a aplicagdo do beneficio que
haja a recuperacdo do produto do crime, o que quer dizer que, em
se tratando de corrupgao ou outros crimes contra a administragao,
o dinheiro publico desviado deve ser devolvido.

O fato é que deveres de natureza civil, mesmo decorrentes de infra-
cOes penais, ndo se amoldam a reducdo de pena pela contribuicdo
premiada.

Confrontando estas realidades e suas peculiaridades, ndo ha como
se negar distingdo entre as hipoteses de infragdes, de modo que,
nado se tratando de situagOes analogas, inaplicavel o instituto crimi-
nal na seara da improbidade administrativa. (BRASIL, 2013).

No mesmo sentido, transcreve-se o seguinte precedente, do Tribunal Re-

gional Federal da 12 Regiao:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA (...) EXTENSAO DOS BENEFICIOS DA DELACAO PREMIADA.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 17, § 1°, DA LEI N. 8.429/92. SENTENCA
REFORMADA EM PARTE EM RELACAO AOS REUS QUE OBTIVERAM
DELACAO PREMIADA. SENTENCA CONFIRMADA EM RELACAO AOS
DEMAIS REUS. (...)

8. Nao se afigura juridicamente possivel a extensdo dos beneficios
da delacao premiada aos requeridos em acao de improbidade, uma
vez que se trata de beneficio penal e a legislagdo ndo prevé qual-
guer extensao dos beneficios a esfera civel, como fez o julgador. 9.
De fato, diferentemente do que ocorre na acgao civil publica regida
pela Lei n. 7.347/85, em se tratando se acao civil por ato de impro-
bidade administrativa, ndo ha que cogitar na mitigagao do principio
da indisponibilidade do interesse publico, por aplicacdo, na espécie,
do estabelecido no art. 17, § 19, da Lei n. 8.429/92. 10. Sentenga
reformada em parte em relacdo aos réus Carlos Eduardo Levischi,
Diva da Silva Briglia e a Lize da Rocha Pereira, para afastar a apli-
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Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Puabl. Catarin., Florianépolis, v. 14, n. 31, p. 1-24, dez. 2019. 14

L THARAAAR



—ATUACAO

Revista Juridica do=—————
Ministério Pablico Catarinense

cacao do beneficio da delagdo premiada, devendo ser extraida copia
integral dos autos a ser remetida a origem, a fim de que o magistra-
do profira nova sentenca, como entender de direito no que concerne
a esse réus, sem o aludido beneficio. Parcial ressalva do entendi-
mento da relatora que entendia aplicavel o disposto no artigo 515,
I, do CPC. 11.” (BRASIL, 2014)

Por evidente, essa situacao de incerteza juridica advém da auséncia de lei
que permita ao Ministério Publico, com seguranca e previsibilidade, estabelecer
qualquer nivel de negociacao com o agente improbo, com vistas a obtencdo de
colaboracao nas investigacoes de atos de improbidade administrativa.

8 A NECESSIDADE DE RESTABELECER A COERENCIA NO MICROSSISTEMA
JURIDICO ANTICORRUPCAO BRASILEIRO, PARA OBTENGCAO DE
SEGURANCA JURIDICA

Ora, parece faltar coeréncia logica ao sistema anticorrupcdo brasileiro na
medida em que, em relagdo a um mesmo ato ilicito praticado, de um lado se ad-

mite acordo de colaboracao premiada e acordo de leniéncia (nas esferas penal e

administrativa) e, de outro, ndao se admitem acordos semelhantes na esfera da
improbidade administrativa.
Nesse sentido, afirma Nicolao Dino:

E correto afirmar, com efeito, a existéncia de um microssistema
destinado ao enfrentamento da corrupgdo. Também integram
esse microssistema a Lei 12.850/2013, a Lei 12.529/2011 e a Lei
12.846/2013. Em tais diplomas legais, encontram-se disposicoes
relativas a colaboragdo premiada e ao acordo de leniéncia. Vale
dizer, tanto no que se refere a esfera criminal, como no campo da
responsabilizacdo administrativa, ha farto regramento acerca da
concessao de medidas premiais em prol do investigado/acusado
que colabora efetivamente na elucidacdo do fato e sua estrutura
hierdrquica, com vistas a ampla punicdo dos coautores e participes
da empreitada ilicita.

Ora, em se tratando de um microssistema anticorrupcdo, do qual é
parte integrante a Lei 8.429/92, é fundamental garantir-lhe coerén-
cia e funcionalidade, com a extensdo daquelas disposicdes ao cam-
po da responsabilizacdo por improbidade administrativa.” (DINO,
2016, p. 553)

Norberto Bobbio enfatizou a necessidade de coeréncia do ordenamento
juridico, enquanto sistema normativo. Como bem sintetiza Orlando Luiz Zanon
Junior, segundo a teoria do mestre italiano, “...a ordem juridica constitui um sis-
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tema justamente porque as Normas que a compdem sao coerentes umas com as
outras, formando um todo integro.” (ZANON JUNIOR, 2016, P. 152)

Ao conceituar a categoria sistema, Bobbio da grande énfase a necessidade
de coeréncia e ordenacgao do conjunto sistematizado:

Entendemos por “sistema” uma totalidade ordenada, um conjunto
de entes entre os quais existe uma certa ordem. Para que se possa
falar de uma ordem, é necessario que os entes que a constituem
nao estejam somente em relacionamento com o todo, mas também
num relacionamento de coeréncia entre si. Quando nos pergunta-
mos se um ordenamento juridico constitui um sistema, nos pergun-
tamos se as normas que o compdem estao num relacionamento
de coeréncia entre si, e em que condicbes é possivel essa relagdo.
(BOBBIO, 1995, p. 71)

Claudio José Pinheiro, de sua parte, ao tratar da racionalidade na producao
legislativa e judicial, estabelece que, no nivel de racionalidade juridico-formal,
o sistema juridico é tido “...ndo como um sistema de informacdo, mas como
um conjunto de normas validamente estabelecidas e estruturadas em um sis-
tema (...).” Refere que “ [O] fim da atividade legislativa e da atividade judicial

€ a sistematizacdo”, preconizando que “...as leis e as sentencas constituam um

conjunto sem lacunas, sem contradicoes e redundancias...” (2002, p. 104). Des-

taca-se:
Quando o legislador e o magistrado atingem a racionalidade juri-
dico-formal, na elaboragdao do comando normativo, estdao na rea-
lidade objetivando a inspiracao do sentimento social de seguranca
do sistema juridico. (...) Se uma norma juridica contribui para de-
sorganizar a estrutura do ordenamento juridico, fica evidente que
ela é irracional em nivel juridico formal. Esta desorganizagao da
estrutura juridica pode acontecer, por exemplo, quando: - a produ-
cao legislativa e judicial (...) incorre em lacunas e contradicdes ou

introduz critérios alheios aos principios do ordenamento juridico.”
(2002, p. 105)

De outro lado, Ronald Dworkin, ao tratar da integridade do direito (ou
do sistema juridico), afirma que esta pressupde os principios da integridade
da legislacao e da integridade do julgamento. Segundo Dworkin, o principio da
integridade da legislacao “...pede aos que criam o direito por legislacao que o
mantenham coerente quanto aos principios.” (DWORKIN, 2007, p. 203)

Assim, Dworkin sustenta que a “...integridade exige que as normas publi-
cas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a
expressar um sistema unico e coerente de justica e equidade na correta propor-
cao.” (DWORKIN, 2007, p. 264).
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O jurista norte-americano adverte, entretanto, que a integridade do direito
nao demanda coeréncia “...em todas as etapas histéricas do direito (...); ndo
exige que os juizes tentem entender as leis que aplicam como uma continuidade
de principio com o direito de um século antes, ja em desuso, ou mesmo de uma
geracao anterior.” Ao contrario, a coeréncia exigida para a integridade do direito
é “...mais horizontal do que vertical ao longo de toda gama de normas juridicas
gue a comunidade agora faz vigorar.”

Claro que Dworkin considera a histéria uma essencial fonte de busca dos
principios juridicos que sao empregados na aplicacao do direito, mas insiste que
“[O] o direito como integridade (...) comecga no presente e sé se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine.”
(DWORKIN, 2007, p. 273-274)

Assim, a proibicao de acordos judiciais em agoes de improbidade adminis-
trativa, que efetivamente justificava-se nos idos de 1992, hoje encontra-se em
situacao de incoeréncia com o restante do ordenamento juridico anticorrupcao
que foi se construindo ao longo de mais de vinte anos, desde que a Lei de Im-

probidade Administrativa foi editada.

E a coeréncia do sistema é inclusive fator essencial a obtencao da tao al-
mejada seguranca juridica, entendida por Bobbio como a exigéncia de certeza
do ordenamento juridico:

A coeréncia ndo € condicdo de validade, mas € sempre condigdo
para a justica do ordenamento. E evidente que quando duas normas
contraditérias sGo ambas validas, e pode haver indiferentemente a
aplicacdo de uma ou de outra, conforme o livre-arbitrio daqueles
que sdo chamados a aplica-las, sdo violadas duas exigéncias fun-
damentais em que se inspiram ou tendem a inspirar-se os ordena-
mentos juridicos: a exigéncia da certeza (que corresponde ao valor
da paz ou da ordem), e a exigéncia da justica (que corresponde ao
valor da igualdade). Onde existem duas normas antinémicas, am-
bas vélidas, e portanto ambas aplicaveis, o ordenamento juridico
ndo consegue garantir nem a certeza, entendida como possibilida-
de, por parte do cidaddo, de prever com exatiddo as consequéncias
juridicas da propria conduta, nem a justica, entendida como o igual
tratamento das pessoas que pertencem a mesma categoria. (grifo
nosso) (BOBBIO, 1995, p. 113).

Importante, portanto, olhar para o futuro e atualizar a legislacao, permi-
tindo e regulamentando os acordos de colaboragao premiada e de leniéncia, em
sede de improbidade administrativa, a fim de se alcancar a integridade e a coe-
réncia horizontal do microssistema anticorrupcao existente no atual momento
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histérico-legal brasileiro, com vistas a obtencdo da seguranca juridica, indispen-
savel a estabilidade das relagdes sociais e da democracia.

9 A NECESSIDADE DE EDIGAO DE LEI PREVENDO E REGULAMENTANDO
A CELEBRAGCAO DE ACORDOS DE LENIENCIA E DE COLABORAGCAO
PREMIADA, COMO IMPERATIVO DE SEGURANGA JURIDICA

Destarte, ndo ha duvidas de que, ante a ja apontada incoeréncia do mi-
crossistema anticorrupcao, advogados e seus clientes sentem-se inseguros em
revelar seus segredos ao Ministério Publico em troca do perdao pelos atos de
improbidade administrativa praticados ou da mitigagao das sancdes a tais atos
cominada. De fato, atualmente ndo ha certeza de que um acordo assim enta-
bulado possa efetivamente vir a surtir os efeitos legais pretendidos pelas partes
- haja vista a divergéncia doutrinaria e a instabilidade jurisprudencial existentes
acerca do tema.

Ora, o sistema juridico brasileiro se enquadra no sistema da civil law, que

privilegia a lei escrita, emanada do Poder Legislativo, como principal fonte do
direito.

Ndo se olvida que os precedentes judiciais, caracteristicos do sistema da
common law, estejam cada vez mais ganhando forca no direito brasileiro, a
exemplo da criacdo de institutos como o da siumula vinculante.

Entretanto, é inegavel que, na tradicdo romano-germanica seguida pelo
ordenamento juridico brasileiro, a lei escrita ainda tem preponderéancia e é leva-
da em consideragao pelos tribunais patrios, geralmente refratarios a inovagoes.

N3o é por outro motivo que parte da doutrina, como visto acima, muito
embora reconhecga salutar a extensao dos acordos de colaboragao e leniéncia a
seara da improbidade administrativa, considere indispensavel, para tanto, a edi-
cao de lei especifica autorizando tal hipdtese.

Tal inclinacdo vem bem estampada no seguinte trecho, extraido do voto
do Relator, Fernando Habibe, proferido no Acdérdao n. 698504, do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios, antes ja@ mencionado:

Mesmo para aqueles que entendam viavel e proficuo que haja a
‘contribuicdo premiada no ambito da improbidade administrativa,
€ inegavel a necessidade de intervengao legislativa nesse sentido.

Do contrario, o Ministério Publico, que deve agir como defensor da
lei, estara desbordando de suas funcdes de fiscal para cria-la, pois a
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tese defendida em sede de contrarrazdes ndo esta adstrita ao mero
campo da interpretagdo, ainda que analdgica, mas veicula verda-
deira inovagao juridica em situagao diferenciada, substituindo-se ao
legislador. (Brasil, 2013)

Assim, ndo se nega a simpatia pelas criativas e bem-intencionadas teses,
de viés pragmatico, que defendem uma interpretacdo legal que leve a aplicacao
imediata dos acordos de colaboracao premiada e de leniéncia a improbidade ad-
ministrativa, sem necessidade de inovacgao legislativa para tanto.

Porém, tal solucao tem a desvantagem de depender do entendimento, das
proprias convicgoes, enfim, da discricionariedade dos magistrados e tribunais,
em cada caso concreto - o que poe em risco a certeza, a previsibilidade e a se-
guranca juridica de que o delator necessita para decidir se expor.

De outro lado, é preciso reconhecer que o modelo juridico brasileiro ainda
segue uma forte orientagdo positivista® — cuja vantagem é privilegiar a seguran-

ca juridica e a previsibilidade do direito.

Como afirma Zanon Junior, o positivismo foi cunhado “num esforco para
afastar as incertezas e insegurancas” (ZANON JUNIOR, 2016, p. 125) do modelo
jusnaturalista, conferindo seguranca juridica ao ordenamento.

Por fim, ndo se trata somente de definir se sdo aplicaveis ou ndo os acor-
dos de colaboracao e leniéncia na area da improbidade administrativa.

Ha também que se dirimir as duvidas acerca de quais sangoes, das previs-
tas no art. 12 da LIA, poderiam ser negociadas e aplicadas em sede de acordo
de leniéncia ou de colaboracao premiada e de que forma - haja vista a natureza
peculiar de varias delas, a exemplo das que envolvem a suspensao de direitos
politicos e a perda do cargo ou da funcao publica.

Assim, a bem da seguranca e da previsibilidade juridicas, afigura-se ur-
gente que a falta de coeréncia lédgica do microssistema anticorrupgao seja pron-
tamente equacionada, ndao por meio de esforgos argumentativos, em cada caso
concreto, mas através da edicdo de lei que definitivamente permita e discipline,
de forma segura e detalhada, respeitado acima de tudo o interesse publico, a
celebragao de acordos de leniéncia e de colaboracao premiada, também na esfe-

8 “O Positivismo Juridico (ou Juspositivismo) é o modelo da Ciéncia do Direito que vem regendo as pesquisas
e profissdes da comunidade juridica desde meados do século XIX. Entre os seus aspectos mais marcantes, cabe
mencionar a separacdo entre Direito e Moral, a formacdo do Ordenamento Juridico exclusivamente (ou, ao menos,
prevalecentemente) por Regras positivadas, a construcdo de um sistema escalonado sé pelo critério da validade formal,
a aplicacdo do Direito posto mediante subsungao e a discricionariedade judicial para resolugao dos chamados casos
dificeis (hard cases).” (ZANON JUNIOR, 2016, p. 125)
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ra da Lei da Improbidade Administrativa, tanto na fase extrajudicial, quanto no
curso da acdo propria.

9 CONSIDERAGOES FINAIS

Inseridos no microssistema anticorrupgao brasileiro apds a edicao da Lei n.
8.429/92, os institutos da colaboracdao premiada e do acordo de leniéncia ainda
nao foram incluidos no ambito da improbidade administrativa — muito embora
suas vantagens no esclarecimento de ilicitos e obtencdo de provas ja sejam
largamente reconhecidas, tanto no direito estrangeiro, quanto no Brasil, mais
recentemente.

A experiéncia tem mostrado a conveniéncia de se transigir sancdoes com
investigados colaboradores, para a obtencdo de provas que jamais viriam a tona,
a elucidacdo de esquemas ilicitos que jamais seriam desvendados e a identifi-

cacdo de agentes, de mais alta hierarquia e influéncia politica que, por serem

“blindados” e atuarem por meio de interpostas pessoas, dificilmente seriam al-
cancados pela lei - nao fosse a colaboragao, com a justica, de um participante
dissidente do esquema ilicito. Some-se a tudo isso a possibilidade de recupera-
cao do dinheiro publico desviado e fica realmente dificil sustentar o contrario.

Muito embora haja doutrinadores que rejeitem a possibilidade de negocia-
cao da aplicagcao das sancgoes previstas no art. 12 da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa, taxando-a de aviltante a indisponibilidade do principio da Moralidade,
acredita-se que a ponderacao (balancing) de outro principio constitucional, o da
Eficiéncia, poderia advogar em favor da tese da constitucionalidade de uma fu-
tura provisao legal que contemplasse os acordos de leniéncia e de colaboracao
em sede de improbidade.

Como ensina Aharon Barak, o processo de ponderacdo (balancing) “...é
baseado na identificacdo de valores e direitos relevantes para a resolucao de
uma questao perante o juiz." (...). O significado de ponderacdo e peso esta na
avaliacao da relativa importancia social dos valores em conflito.” (BARAK, 2006,
pp. 167).

O autor defende que a ponderagcao se trata de (numa traducgao livre)
“um ato normativo que pretende conferir as varias consideracgdes juridicas seus
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proprios lugares no sistema legal e a sua importancia social na totalidade dos
valores sociais.” (BARAK, 2006, p. 168)°.

Assim, questiona-se: no atual estagio de desenvolvimento da historia ju-
ridica brasileira, a preponderancia de qual dos principios constitucionais confli-
tantes encontra mais eco nos anseios sociais? A do principio da Moralidade, aqui
extraido do argumento da indisponibilidade da moral publica, a impedir a tran-
sacao de sancgOes de improbidade com colaboradores, mesmo que isso importe
desperdicar provas e informacdes preciosas, que poderiam levar a elucidacao de
esquemas ilicitos e de seus autores? Ou a do principio da eficiéncia, a admitir a
disponibilidade regrada de sancbes em relacao ao colaborador, com vistas a se
obter um resultado mais eficiente e efetivo no combate a corrupcgdo, inclusive
com a recuperacao do patrimoénio publico desviado?

Muito embora nos pareca evidente a resposta, a grande divergéncia dou-
trinaria e jurisprudencial, no Brasil, acerca do tema, ndo favorece a seguranca
e a tranquilidade na tomada de decisao pela realizacao desses acordos em sede
de improbidade, por parte dos operadores do direito e dos pretendentes colabo-

radores.

Desse modo, defende-se a edicao urgente de lei que preveja e discipling,
de forma certa e precisa, a realizacao de acordos de colaboracao premiada e de
leniéncia na esfera da responsabilizacdo por improbidade administrativa - nao
por apego a teorias positivistas, mas considerando a necessidade de se obter
seguranca juridica acerca do assunto.

Claro que o debate é espinhoso, dada a peculiaridade de varias sancdes
previstas na Lei de Improbidade Administrativa, mas se trata de um debate im-
prescindivel, haja vista a preméncia de se munir o Ministério Publico com armas
eficientes no combate a corrupcdo em todas as suas esferas punitivas.
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