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Introdução
Com o advento da Lei nº 12.120, de 15 de dezembro de 2009, solucionou-se definitivamente questão polêmica que motivou inúmeros recursos especiais contra decisões judiciais que ao reconhecerem a prática de ato de improbidade administrativa, aplicavam as sanções do art. 12 da Lei nº 8429/92 de maneira não cumulativa.
A alteração legislativa foi reflexo de consolidada jurisprudência no sentido de que as sanções são aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato, com alicerce nos princípios da razoabilidade e proporcionalidade.
De acordo com a LIA, o magistrado realiza a dosimetria da sanção logo após concluir pelo cometimento de ato de improbidade administrativa. 
Convém destacar que, posteriormente, com o trânsito em julgado da condenação, o juiz da execução da sentença efetua o registro eletrônico das informações no Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa, nos termos da Resolução nº 44, de 20 de novembro de 2007, do Conselho Nacional de Justiça.

Frise-se que este recentíssimo cadastro é muito relevante na medida em que centraliza e garante o acesso do cidadão e dos gestores públicos às informações detidas pelo Estado, no tocante às pessoas físicas e jurídicas condenadas por improbidade, além das sanções aplicadas.

Atualmente, a questão que se coloca é saber se, em alguma hipótese, é cabível, aos legitimados ativos da ação civil de reconhecimento de ato de improbidade administrativa  (Ministério Público e a pessoa jurídica interessada), transação (composição civil ou acordo) com o ímprobo, com o intuito de aplicação imediata de algumas das sanções previstas no art. 12 da Lei de Improbidade Administrativa -  tornando-se despicienda a propositura de ação para tal finalidade.
Em caso positivo, qual seria o critério norteador para a fixação da sanção e como proceder para garantir sua execução?
Este trabalho, antes de tentar desvendar um mecanismo pragmático para inúmeras situações enfrentadas pelos Promotores de Justiça, objetiva a reflexão sobre a improbidade administrativa de menor potencial ofensivo e seus efeitos.
Princípio da insignificância. Distinção entre juízo de Improbidade da conduta e juízo de dosimetria da Sanção.

Recentemente, acórdão
 do Superior Tribunal de Justiça, da relatoria do Ministro Herman Benjamin, afastou a aplicação do princípio da insignificância, para o fim de reconhecer ato de improbidade administrativa na seguinte situação fática: “Chefe de Gabinete do Município que utilizou veículo de propriedade municipal e força de trabalho de três membros da Guarda Municipal para transportar utensílios e bens particulares.”
O acórdão reconhece que a implementação judicial da Lei da Improbidade Administrativa segue uma espécie de silogismo – concretizado em dois momentos, distintos e consecutivos, da sentença ou acórdão – que deságua no dispositivo final de condenação: o juízo de improbidade da conduta (= premissa maior) e o juízo de dosimetria da sanção (= premissa menor).
Assim, para que o defeito de uma conduta seja considerado mera irregularidade administrativa, exige-se valoração nos planos quantitativo e qualitativo, com atenção especial para os bens jurídicos tutelados pela Constituição, pela Lei da Improbidade Administrativa, pela Lei das Licitações, pela Lei da Responsabilidade Fiscal e por outras normas aplicáveis à espécie. Trata-se de exame que deve ser minucioso, sob pena de transmudar-se a irregularidade administrativa banal ou trivial, noção que legitimamente suaviza a severidade da Lei da Improbidade Administrativa, em senha para a impunidade, business as usual.
Neste contexto, a jurisprudência pacífica do STJ é no sentido de que nem toda irregularidade administrativa caracteriza improbidade, nem se confunde o administrador inábil com o administrador ímprobo. Contudo, se o juiz, mesmo que implicitamente, declara ou insinua ser ímproba a conduta do agente, ou reconhece violação aos bens e valores protegidos pela Lei da Improbidade Administrativa (= juízo de improbidade da conduta), já não lhe é facultado – sob o influxo do princípio da insignificância, mormente se por "insignificância" se entender somente o impacto monetário direto da conduta nos cofres públicos – evitar o juízo de dosimetria da sanção, pois seria o mesmo que, por inteiro, excluir (e não apenas dosar) as penas legalmente previstas.
O Ministro Benjamin explica, didaticamente, que iniqüidade é tanto punir como improbidade, quando desnecessário (por atipicidade, p. ex.) ou além do necessário (= iniqüidade individual), como absolver comportamento social e legalmente reprovado (= iniqüidade coletiva), incompatível com o marco constitucional e a legislação que consagram e garantem os princípios estruturantes da boa administração.
Assim, o juiz, na medida da reprimenda (= juízo de dosimetria da sanção), deve levar em conta a gravidade, ou não, da conduta do agente, sob o manto dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade , que têm necessária e ampla incidência no campo da Lei da Improbidade Administrativa.
Como o seu próprio nomen iuris indica, a Lei 8.429/92 tem na moralidade administrativa o bem jurídico protegido por excelência, valor abstrato e intangível, nem sempre reduzido ou reduzível à moeda corrente.
E mais, resta pacífico que a conduta ímproba não é apenas aquela que causa dano financeiro ao Erário. Se assim fosse, a Lei da Improbidade Administrativa se resumiria ao art. 10, emparedados e esvaziados de sentido, por essa ótica, os arts. 9º e 11.Logo, sobretudo no campo dos princípios administrativos, não há como aplicar a lei com calculadora na mão, tudo expressando, ou querendo expressar, na forma de reais e centavos.

Juízo de dosimetria da sanção pactuado com o ímprobo nas hipóteses de ato de improbidade administrativa de menor potencial ofensivo
Em razão da vedação à transação, acordo ou conciliação previsto na Lei de Improbidade Administrativa (art. 17, § 1º), em situações semelhantes ao do acórdão paradigma supra mencionado, tem sido corriqueiro o Promotor de Justiça, no bojo de inquérito civil, fazer acordo com o agente público que causou prejuízo ao erário, garantindo o ressarcimento aos cofres públicos, sendo que, na sequência, arquiva o inquérito civil, sob a argumentação, muitas vezes construída, fictícia, de que não há indícios suficientes de desonestidade e má-fé a ensejar o ajuizamento de ação civil por ato de improbidade administrativa.

Com efeito, o membro do Ministério Público realiza juízo de valor de razoabilidade e proporcionalidade de sanção, o que o desestimula à propositura de ação com o fim, muitas vezes, apenas de aplicação de multa civil e/ou proibição de contratar com o poder público ou receber benefícios fiscais ou creditícios, considerando, inclusive, o gasto econômico deste processo, o qual poderá se arrastar por anos, com interposição de recursos extraordinários, inclusive.
Esta conduta do Promotor de Justiça é um equívoco no plano técnico e jurídico, já que o momento oportuno para a aplicação dos princípios da razoabilidade e proporcionalidade é após o juízo de reprovabilidade da conduta, vale dizer, no momento do juízo de dosimetria da sanção.
Neste contexto, com o escopo de assegurar maior efetividade na tutela da probidade administrativa, é imprescindível a mitigação da vedação à transação na repressão aos atos de improbidade administrativa, com o escopo de permitir a aplicação consensual de algumas sanções aos agentes ímprobos.
Relembre-se que, após reiteradas decisões judiciais
 no sentido de que as sanções do art. 12, I, II e III da Lei n.° 8.429⁄92 não são necessariamente cumulativas, cabendo ao magistrado a sua dosimetria, houve alteração da LIA para explicitar que o espectro sancionatório da lei induz interpretação que deve conduzir à dosimetria relacionada à exemplariedade e à correlação da sanção, critérios que compõem a razoabilidade da punição.

Avive-se, ademais, que a ação de improbidade tem caráter eminentemente repressivo, com escopo não apenas de reparação de danos, mas precipuamente de aplicação de sanções de natureza punitiva. Pelo seu componente aflitivo em relação ao infrator, as sanções têm força pedagógica e intimidadora de inibir a reiteração da conduta
.
Por outro lado, é de bom alvitre frisar que, na esfera penal, já existe a definição de infração de menor potencial ofensivo, com a mitigação do princípio da obrigatoriedade da ação penal, restando possível a transação penal, o que se mostra salutar.
Desta maneira, no âmbito cível, por que não aceitar a improbidade administrativa de menor potencial ofensivo? Neste caso, por que não permitir ao promotor de justiça a celebração de uma transação com o ímprobo, com o fim de, sem a propositura de ação civil, reconhecer o cometimento de ato de improbidade e concordar com o integral ressarcimento ao erário/perdimento dos bens ou valores, além de aplicação de uma ou mais sanções, dependendo da situação concreta a ser analisada pelo promotor de justiça, tendo como critério norteador as reiteradas decisões dos Tribunais Superiores, lastreadas nos princípios da razoabilidade e proporcionalidade das sanções ?

Destaque-se, por necessário, que o acordo firmado entre o promotor de justiça (MP) e o ímprobo, poderá dar ensejo ao arquivamento do inquérito civil, de forma semelhante ao que já acontece com o TACs (Termos de Ajustamento de Conduta), com posterior controle do juízo de dosimetria da sanção pelo Conselho Superior do Ministério Público.

É sabido que surgirão questões práticas decorrentes da mitigação à vedação da transação. De maneira semelhante ao papel da jurisprudência, os acordos homologados pelo CSMP e posteriormente cumpridos, colaborarão para impulsionar alteração legislativa, especificando-se eventuais requisitos necessários à viabilidade do acordo de aplicação das sanções da LIA, sem necessidade de ajuizamento de ação.
Ainda, evidente que esta mitigação à vedação da transação aproveitará à pessoa jurídica de direito público lesada, sendo que, nesta hipótese, seria obrigatória a aquiescência do Ministério Público, sob pena de nulidade.
Surge, desde já, uma questão: O que deve ocorrer na hipótese de descumprimento da transação pelo ímprobo?

Há duas hipóteses.

No caso da transação ser submetida à homologação judicial, a resposta é mais simples, cabe execução.
Se não houver homologação judicial, este acordo poderá ser título executivo extrajudicial ou, eventualmente não, acarretando a propositura de ação civil pública com o escopo de aplicação das sanções e ressarcimento ao erário, servindo o acordo como indício probatório a ser considerado pelo magistrado.
Devemos construir o melhor caminho para se garantir a efetividade da sanção.
Registre-se, outrossim,  que o Grupo Jurídico da ENCCLA (Estratégia Nacional de Combate à Corrupção e Lavagem de Dinheiro),  ao estudar a formulação de sugestões de alterações legislativas para aperfeiçoamento da Lei de Improbidade Administrativa, firmou entendimento sobre a viabilidade de aplicação consensual de sanção no âmbito cível da improbidade, assegurando sempre o ressarcimento integral do dano e a aplicação de pelo menos uma das sanções previstas no art.12.
Por fim, anote-se que em razão de estudos com a finalidade de encaminhamento de propostas acerca da nova lei de ação civil pública, o atual Subprocurador-Geral de Justiça Jurídico do Ministério Público do Estado de São Paulo, Sérgio Turra Sobrane, sugeriu alteração da lei nos seguintes termos: “ §º -No âmbito do inquérito civil para apuração de ato de improbidade administrativa, o Ministério Público poderá fazer proposta de transação ao investigado, desde que envolva a reparação integral do dano ou a restituição total do produto do enriquecimento ilícito, além do pagamento de multa civil. A proposta poderá também contemplar a abstenção de contratação com o Poder Público ou de recebimento de benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios, direta ou indiretamente, por prazo determinado. §º. Será vedada a transação se anteriormente o demandado dela se beneficiou.”
Registro das sanções transacionadas no Cadastro de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa
Em razão dos princípios da publicidade, transparência e eficiência, surge a necessidade do registro das informações da transação no cadastro de condenados por improbidade, junto ao CNJ.

Com a homologação da transação pelo CSMP, cabe ao Promotor de Justiça da execução requerimento ao juízo da execução no intuito do registro eletrônico das informações.

Conclusões
1- Existe ato de improbidade administrativa de menor potencial ofensivo.

2- Delineado ato de improbidade administrativa de menor potencial ofensivo, o promotor de justiça pode tentar transação civil com o ímprobo, no sentido de aplicar, imediatamente, alguma sanção (art. 12 da LIA), além do necessário ressarcimento ao erário ou perdimento de bens ou valores.
3- O juízo de dosimetria da sanção efetuado pelo Promotor de Justiça na celebração da transação pode ser controlado pelo Conselho Superior do Ministério Público, no momento da homologação do arquivamento de inquérito civil e da transação.
4- Com a homologação da transação pelo CSMP, o Promotor de Justiça da execução providenciará, junto ao juízo da execução, o registro das informações relevantes no cadastro nacional de improbidade administrativa gerido pelo CNJ;
5- A Procuradoria Geral de Justiça, dentro do possível, empreenderá esforços junto ao Conselho Nacional de Justiça (CNJ) no sentido de que não sejam criados óbices ao registro das sanções impostas por transação pré-processual no cadastro nacional de improbidade.
6- Deve ser encaminhada proposta de alteração da Lei de Improbidade Administrativa visando à mitigação da vedação à transação, acordo ou conciliação nas ações de improbidade, em termos a serem estudados .
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