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    • INTRODUÇÃO •




    A moral e a probidade são princípios resguardados pelo ordenamento jurídico pátrio, notadamente pela atual Constituição Federal (CF/88), que os consagra como diretrizes básicas de orientação da atividade estatal.




    Desse modo, visando que a Administração Pública possuísse instrumentos capazes de coibir práticas que colidam com mencionados princípios, o constituinte indicou, no §4º do aludido dispositivo1, as consequências aos atos de improbidade administrativa, determinando, igualmente, a criação de uma nova legislação infraconstitucional, que os regularia.




    Preocupou-se o constituinte com a proteção do patrimônio público e o efetivo atendimento aos princípios da indisponibilidade e da supremacia do interesse público.




    Tutela-se a probidade administrativa, bem jurídico que possui especial relevo na atualidade, por inúmeros meios, o que viabiliza se detectar, portanto, a coexistência de diversas esferas de responsabilização dos agentes públicos, as quais, inclusive, podem incidir simultaneamente em decorrência da prática um só ato.




    Em uma primeira síntese, podem ser definidas 04 (quatro) modalidades de normas jurídicas cuja finalidade é a de estabelecer os caracteres básicos de proteção da probidade administrativa2, quais sejam:




    a) administrativas, de aplicação por meio de processo administrativo disciplinar ou político disciplinar;




    b) penais, que regulam o processo criminal;




    c) definidoras de ato de improbidade administrativa, comináveis por meio da ação de improbidade;




    d) civis, determinantes do ressarcimento ou da anulação do ato praticado, cuja incidência ocorrerá em âmbito de processo civil, como ação popular, mandado de segurança e ação civil pública, p.ex.




    Mateus Bertoncini faz referência, ainda, a responsabilidade política por violação da probidade, conforme previsão do art. 85 da Constituição Federal3.




    A Administração Pública, no uso de seus mecanismos de controle, concretiza tais categorias normativas, pelo que, conforme esclarece Isabella Remaili Monaco4, se permite o exercício do poder de fiscalização e de revisão da atividade administrativa em quaisquer das esferas de Poder. Identifica-se nesse fato intrínseca relação com o instituto da garantia jurídica, critério com o qual administrados e Administração Pública podem aferir a legitimidade ou a conveniência das condutas administrativas.




    Nesse contexto, o controle da Administração Pública pode ser classificado de acordo com a natureza do órgão controlador5 nas seguintes categorias:




    a) legislativo, executado pelo Poder Legislativo, ou por seus órgãos auxiliares, em relação aos atos da Administração Pública, sendo exemplo a atividade fiscalizatória dos Tribunais de Contas (art. 71, CF/88);




    b) administrativo, ou o denominado poder de autotutela da Administração Pública, exteriorizado, p. ex., quando há revogação de um ato administrativo qualquer;




    c) judicial, efetivado pelo Poder Judiciário, competente para decidir sobre a legalidade, ou não, de atos da Administração em geral, mormente em casos de conflito de interesses.




    Compreende-se que a responsabilidade por ato de improbidade administrativa, por expressa vontade do Poder Constituinte Originário, e por meio da ação prevista na Lei nº 8.429/92, constitui via autônoma de imputação de responsabilidade, sem prejuízo de outras medidas de cunho administrativo, cível ou criminal cabíveis.




    Trata-se de importante mecanismo de controle repressivo e judicial da Administração Pública.




    Como toda pretensão, seu surgimento, conforme o art. 1896 do Código Civil de 2002, decorre da violação do direito (no caso, a ocorrência de ato que viole a probidade administrativa), pelo que o manejo dos instrumentos processuais cabíveis se submete a prazo extintivo para sua propositura, qual seja, a prescrição.




    A redação do §5º do art. 37 da Constituição Federal, nesse ponto, foi ponto de discussão doutrinária e jurisprudencial: foi, ou não, consagrada regra de imprescritibilidade quanto à pretensão de ressarcimento ao erário?




    A despeito de tal crítica, a norma em tela foi sendo interpretada e aplicada, continuamente, como definidora de regra de imprescritibilidade. O Supremo Tribunal Federal (STF) trouxe pacificação ao tema quando do julgamento do Recurso Extraordinário 852.475 (Tema 897 de Repercussão Geral), ao decidir que “são, portanto, imprescritíveis as ações de ressarcimento ao erário fundadas na prática de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa”7.




    Contudo, havia situações em que, embora plenamente caracterizado o ato de improbidade, não se afigurava mais possível a aplicação das suas correspondentes sanções, pelo decurso do lapso prescricional.




    Vê-se que persiste a possibilidade de recomposição dos danos causados ao patrimônio público, ainda que o agente causador do dano não pudesse ser apenado de outras sanções.




    Postas essas balizas, discutiu-se no âmbito da temática da improbidade administrativa sobre a possibilidade de celebração de transação por parte do agente investigado pela suspeita de cometimento de ato ímprobo.




    A previsão originária do art. 17, §1º da Lei nº 8.429/928 estabelecia ser vedada a transação, acordo ou conciliação no curso de uma ação judicial de improbidade.




    Conforme decidiu o Superior Tribunal de Justiça (STJ), a lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da ação civil pública, da ação popular, do mandado de segurança coletivo, do Código de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Criança e do Adolescente e do Idoso, compõem um microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se9.




    Em tal contexto, para se obter a recomposição do patrimônio público, permitindo-se maior efetividade na aplicação das disposições da lei de improbidade administrativa, a doutrina administrativista passou a analisar sobre a possibilidade de utilização de métodos de resolução consensual de conflitos, através da celebração de acordo entre o agente ímprobo e o Poder Público.




    A problemática, todavia, encontrava obstáculo expresso no ordenamento jurídico: o art. 17, §1º, da Lei nº 8.429/92 vedava a celebração de acordos ou transações no âmbito de ações de improbidade administrativa.




    Inclusive o STJ chancelava a aplicação de tal dispositivo em seus exatos termos, conforme se pode extrair do seguinte Acórdão10:




    PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AÇÃO DE RESSARCIMENTO DE DANOS. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACORDO ENTRE AS PARTES. VEDAÇÃO. ART. 17, § 1º, DA LEI 8.429/1992. MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. INVIABILIDADE DE EXTINÇÃO COM BASE NO ART. 267, VIII, DO CPC. NOMENCLATURA DA AÇÃO. FUNDAMENTAÇÃO. 1. Tratando-se de ação de improbidade administrativa, cujo interesse público tutelado é de natureza indisponível, o acordo entre a municipalidade (autor) e os particulares (réus) não tem o condão de conduzir à extinção do feito, porque aplicável as disposições da Lei 8.429/1992, norma especial que veda expressamente a possibilidade de transação, acordo ou conciliação nos processos que tramitam sob a sua égide (art. 17, § 1º, da LIA). 2. O Código de Processo Civil deve ser aplicado somente de forma subsidiária à Lei de Improbidade Administrativa. Microssistema de tutela coletiva. Precedente do STJ. 3. Não é a nomenclatura utilizada na exordial que define a natureza da demanda, que é irrelevante, mas sim o exame da causa de pedir e do pedido. 4. Recurso especial não provido.




    Mencionada vedação expressa não impediu que evoluísse a compreensão doutrinária segundo a qual também poderia se realizar na matéria de improbidade administrativa a resolução consensual de conflitos, inclusive com órgãos do Estado11. Esse entendimento foi extraído do contido na Lei nº 12.846/2013 (Lei Anticorrupção), que instituiu os acordos de leniência; na Lei nº 12.850/2013, que disciplinou a colaboração premiada; e na Lei nº 13.140/2015, que tratou da autocomposição de conflitos no âmbito da administração pública.




    O espectro de mudança de paradigma encontrou nova conformação a partir da alteração promovida pela Lei nº 13.964/2019, com a autorização legal para celebração do denominado “acordo de não persecução cível”12, nos termos do seu art. 6º, que alterou a redação do art. 17, §1º, da Lei nº 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa).




    Este instituto é assim caracterizado13:




    A expressão “acordo de não persecução cível” designa a ideia de autocomposição na esfera de improbidade administrativa, que torna desnecessária a propositura ou a continuidade da ação eventualmente proposta com o objetivo principal de impor sanções ao agente ímprobo. Por outras palavras, estabeleceu-se, no plano normativo, instituto de consensualidade e cooperação que permite a conciliação antes ou depois da propositura da ação de improbidade administrativa.




    Mas antes que se pacificasse sua aplicação, em 2021, por meio da Lei nº 14.230, ocorreu nova modificação da matéria, com a revogação do art. 17, §1º, da Lei nº 8.429/92, e o acréscimo do art. 17-B, que passou a definir os aspectos de tal instrumento14.




    Desse modo, necessária a adequada compreensão dos principais aspectos de nova forma de composição civil, visto que se relaciona com a prática de conciliação envolvendo o interesse público. E, nos casos em que houve prejuízo ao erário, trata-se acerca de recursos públicos.




    Outrossim, vê-se que o panorama sofreu grande alteração, quando apresentado o quadro normativo em sua integralidade. Como exemplo, pode-se citar a propositura no STF das ações diretas de inconstitucionalidade (ADI) nº 7.042 e 7.043, cuja apreciação pela Suprema Corte suspendeu trechos do art. 17-B, superando a restrição de legitimidade ativa imposta pela lei para a responsabilização por improbidade15, que não mais permanecerá limitando apenas ao Ministério Público.




    A partir do arcabouço legal já mencionado, notadamente o que contém a Lei nº 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa), especialmente a previsão contida no seu novo art. 17-B, durante a pesquisa aqui proposta, tem-se como problema de pesquisa identificar quais são os elementos para a formulação de um acordo de não persecução cível a partir das alterações promovidas pela Lei nº 14.230/2021, bem como analisar, com base na referida estrutura legal, a possibilidade da criação de uma câmara de composição em matéria de improbidade administrativa, na qual se trataria destacadamente do ressarcimento ao erário.




    Como objetivos gerais, o presente trabalho buscou compreender a regulação deste novo instituto jurídico em matéria de combate à improbidade administrativa: o acordo de não persecução cível.




    A partir do conhecimento de seus delineamentos principais, buscou-se elaborar uma análise acerca da viabilidade de implantação de câmaras de conciliação em matéria de improbidade administrativa, visando identificar pontos de contato com outros modelos eventualmente existentes, bem como aspectos de aprimoramento.




    Para atingir tais objetivos, será empreendido o seguinte caminho:




    No capítulo 1, serão analisados os tipos previstos na Lei de Improbidade Administrativa destacando as alterações mais relevantes da matéria, em especial no que se relaciona ao prejuízo ao erário, bem como serão perquiridas as razões para eventuais modificações em relação ao arcabouço legal anterior.




    Objetivando permitir uma melhor compreensão das mudanças, esse autor buscou diferenciar as referências bibliográficas ao texto antigo e a presente na atual redação das normas inseridas na LIA.




    Será utilizado o formato “BRASIL. Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispõe sobre as sanções aplicáveis em virtude da prática de atos de improbidade administrativa (...)” para indicar a lei atualmente em vigor. Por sua vez, a notação “BRASIL. Lei nº 8.429 de 2 de junho de 1992. Dispõe sobre as sanções aplicáveis aos agentes públicos nos casos de enriquecimento ilícito no exercício de mandato, cargo, emprego ou função” é a que se refere ao texto anterior da lei. Isso se torna viável considerando que a Lei nº 14.230/2021 promoveu modificações significativas no regime de defesa à probidade administrativa, substituindo, inclusive, o texto da ementa da LIA.




    O capítulo 2 trará uma abordagem sobre o uso de soluções consensuais para dirimir conflitos tutelados pelo direito administrativo sancionador. Inicialmente será apresentado o panorama existente com a redação original da lei de improbidade, quando se vedava a possibilidade de celebração de acordos. Também será feita uma exposição de modelos similares existentes no ordenamento jurídico brasileiro antes da previsão no acordo de não persecução cível na lei de improbidade, como o acordo de leniência da lei anticorrupção e o termo de ajustamento de conduta utilizado para o encerramento de processos de apuração de infração ética.




    Em seguida, no mesmo capítulo 2, será analisada a efetividade e a relevância do surgimento do acordo de não persecução cível na preservação da probidade administrativa. Ademais, será feita a compreensão e a crítica dos posicionamentos divergentes, na doutrina e na jurisprudência pátrias. Trata-se da análise da inserção da possibilidade de conciliação em matéria de improbidade administrativa, a partir das disposições previstas no Pacote Anticrime (Lei nº 13.964/2019).




    Por sua vez, no capítulo 3 será realizada a análise do instituto do acordo de não persecução cível considerando os limites traçados pela Lei nº 14.230/2021, assim como aspectos de sua aplicação pelos órgãos de controle, Ministério Público e tribunais. O mesmo capítulo haverá a análise da existência de modelos de câmara de composição em matéria de improbidade administrativa, apresentando-se, como produto técnico, a minuta de regulamentação dessa instituição para aplicabilidade na Administração Pública, haja vista a legitimação ativa dos entes prejudicados para adoção das providências competentes com o objetivo de ressarcimento do prejuízo.




    Nesse contexto, o capítulo 4 descreverá a justificativa para a apresentação da proposta de produto técnico, bem como os elementos de formulação do modelo de câmara de conciliação que seja compatível com a finalidade de celebração de acordos de não persecução cível, tais como a competência e a estrutura de funcionamento, sendo indicada a respectiva composição.




    Em seguida, serão expostos 03 (três) modelos de proposições legislativas: o 1º seria a regulamentação do procedimento de acordo de não persecução cível a ser celebrado pela Administração Pública com o autor do ato ímprobo; o 2º é a constituição de uma câmara de conciliação em matéria de improbidade administrativa, que seria a instituição criada com competência para celebrar tais acordo; e por último, uma minuta de termo de acordo de não persecução cível, que serviria como instrumento de formalização da avença.




    Os temas realizados na área do Direito necessitam de uma ampla pesquisa teórica para o seu conhecimento e posterior análise crítica, a fim da construção de novos pensamentos.




    Quanto ao aspecto de procedimento metodológico, foi realizada a revisão de literatura objetivamente trabalhada até o presente momento, a qual buscou situar o problema do estudo diante das diversas obras existentes sobre a temática da improbidade administrativa e a essência do Direito Administrativo sancionador.




    Os tipos de pesquisa utilizados foram de caráter bibliográfico e documental. Fundou-se a presente análise a partir de artigos, teses e dissertações e livros específicos sobre o tema. Sob o aspecto temporal de elaboração das obras, adotou-se um recorte mais amplo, contemplando análises realizadas antes e depois da Lei nº 14.230/2021, visto que houve a manutenção de boa parte da redação original da Lei nº 8.429/92. Permite-se, assim, a comparação entre entendimentos fundados na compreensão emanada do regime jurídico vigente à época de formulação da análise.




    Buscou-se o aprofundamento sobre a maneira pela qual a ciência jurídica enxerga a jurisprudência na medida em que esta tem sido continuamente provocada ao longo do tempo a se pronunciar acerca da improbidade, sendo útil para a compreensão de como esta fonte do direito possui o condão de efetivar o combate aos ilícitos perpetrados contra a res publica.




    No que se refere à caracterização dos ilícitos que são definidos como improbidade administrativa, destacando-se aqueles que atingem os princípios administrativos e constitucionais relativos à proteção do patrimônio comum, bem como os que ensejam o ressarcimento ao erário, as lições de diversos constitucionalistas e administrativistas serão de suprema importância.




    Compreende-se que a análise de modelos legais porventura existentes acerca de câmaras de conciliação em matéria de improbidade, relacionada com a leitura clássica e contemporânea das questões administrativas, permitirá identificar os contornos de uma proposta de adequação e de formatação de tal modelo para a realidade brasileira.




    Quanto aos objetivos, a pesquisa possui natureza descritiva, buscando descrever fenômenos e suas características. Também será exploratória, procurando aprimorar ideias, primando pela análise e compreensão das diferentes abordagens sobre o tema. Ademais, pode ser classificada, ainda, como básica (sob o aspecto de sua natureza).




    O desenho do estudo da presente Dissertação será elaborado a partir de uma perspectiva qualitativa quanto à abordagem, utilizando-se do método hipotético-dedutivo, e explicativa quanto aos objetivos. Sob o ponto de vista dos procedimentos técnicos, será documental, usando como fonte a Constituição Federal do Brasil de 1988, a Lei de Improbidade Administrativa – Lei nº 8.429/1992 –, a Lei Federal nº 14.230/2021, além de normas jurídicas que venham a colaborar no atingimento dos objetivos do estudo. A pesquisa também será bibliográfica, pois foram consultadas doutrinas especializadas acerca do tema, aptas a permitir que seja formada a compreensão dos principais aspectos do uso do consenso, por meio do acordo de não persecução cível, como ferramenta para solução do conflito decorrente da prática do ato de improbidade.




    Os artigos serão extraídos a partir do exercício e uso dos seguintes critérios de exclusão: a) confirmação das palavras-chave “improbidade”, “acordo” e “ressarcimento”, que serão conectadas pelo operador booleano “and”, que serão inseridas nas bases de dados, por exemplo, periódicos CAPES, Google acadêmico e Scielo. Na sequência, foram extraídos os artigos/textos/títulos para que possam ser objetos de uma leitura exploratória, a partir do título e do resumo. Serão excluídos os artigos duplicados e aqueles que, mesmo apresentando os descritores mencionados, não tratavam de forma específica da temática em análise. Após isso, será efetivada uma leitura seletiva de todo o texto com os devidos apontamentos no programa “Word” do Microsoft Office.




    Após realizada a busca inicial, constatou-se a existência de 01 artigo acadêmico na plataforma Scielo e aproximadamente 100 artigos na plataforma Google acadêmico.




    Igualmente foi efetivada a análise de resoluções emanadas por Ministérios Públicos Estaduais e pelo Ministério Público Federal sobre a matéria. Houve a análise de normativo elaborado no âmbito da Advocacia Pública (Advocacia-Geral da União e Procuradoria Geral do Estado) na esteira do entendimento firmado pelo STF, já citado, em que se reconheceu a legitimidade do ente público prejudicado em buscar o ressarcimento por meio de uma ação de improbidade administrativa16.




    Por fim, através de análise comparativa de textos legais, bem como revisão de literatura e de jurisprudências, foi empreendido um estudo sobre a possibilidade de transposição desse modelo de câmara de conciliação, com a aplicação de acordos de não persecução civis no seu âmbito.




    Assim, a pesquisa é de natureza bibliográfica, exploratória e interpretativa, de cunho qualitativo mediante análise bibliográfica e documental, valendo-se da utilização do método dedutivo.




    Como resultados da pesquisa podem ser indicados o delineamento dos principais requisitos de constituição de um acordo de não persecução cível em matéria de improbidade administrativa, bem como apresentação dos elementos essenciais para constituição de uma câmara de conciliação.




    Por fim, espera-se que com os resultados obtidos possa ser elaborado produto técnico, que no caso concreto se materializou em minuta de projeto de ato normativo tratando acerca da criação de câmara de conciliação para resolução consensual de conflitos na temática de improbidade, com aplicabilidade direcionada, inicialmente, à Administração Pública, haja vista a legitimação ativa dos entes prejudicados para adoção das providências competentes com o objetivo de ressarcimento do prejuízo.
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    • capítulo 1 •




    A PROTEÇÃO JURÍDICA DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA




    No presente capítulo, haverá a apresentação do tratamento jurídico para a tutela da probidade administrativa, diferenciando-a do princípio da moralidade. Ademais, haverá a análise dos tipos previstos na Lei de Improbidade Administrativa (LIA), com o destaque das alterações mais relevantes da matéria, em especial no que se relaciona ao prejuízo ao erário, realizadas pela Lei nº 14.230/2021.




    1.1 Os princípios da moralidade e da probidade administrativa




    O princípio da moralidade é basilar da atuação da Administração Pública, encontrando-se expressamente previsto no art. 37, caput, da CF/8817, bem como no art. 3º da Lei nº 8.666/9318 (Lei de Licitações e Contratos Administrativos).




    Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte [...] (grifos nossos)




    Art. 3o A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatos. (grifos nossos)




    A presença de tal princípio, pela primeira vez19, no texto constitucional, é produto da superveniência de novo modelo de ordem jurídica, existente em outras nações, em que a ética consolidou a absorção do princípio moral como princípio do Direito posto à observância e aplicação em determinado Estado.




    Conforme menciona Carmen Lúcia Antunes Rocha20, por consequência, determinou-se que “acordassem constituintes e legisladores em que se fizesse, expressamente, Direito o que, antes, era norma moral ou que se debatesse sobre sua presença implícita no sistema normativo jurídico”.




    O conteúdo de dito princípio é apresentado por Odete Medauar21:




    [...] O princípio da moralidade é de difícil tradução verbal talvez porque seja impossível enquadrar em um ou dois vocábulos a ampla gama de condutas e práticas desvirtuadoras das verdadeiras finalidades da Administração Pública. Em geral, a percepção da imoralidade administrativa ocorre no enfoque contextual; ou melhor, ao se considerar o contexto em que a decisão foi ou será tomada. A decisão, de regra, destoa do contexto, e do conjunto de regras de conduta extraídas da disciplina geral norteadora da Administração. (grifos nossos)




    Desde logo, tem-se que a apreensão do conceito de moralidade decorre da observação de atos que a afrontam, ou seja, de atos maculados pela imoralidade.




    O princípio da moralidade possui forte elo com outro princípio expresso na Carta Magna, qual seja, o da legalidade. Embora sejam diversos seus conteúdos, em alguns momentos, a violação da moralidade será efeito da inobservância de determinado preceito de lei, com ofensa, portanto, da legalidade.




    Explicitando tal comunicação entre princípios, pondera Carmen Lúcia Antunes Rocha22 que o “[...] princípio da moralidade administrativa formou-se a partir do princípio da ‘legalidade’, ao qual se acrescentou, como conteúdo necessário à realização efetiva e eficaz da Justiça material, a legitimidade do Direito”.




    A evolução do conceito de moralidade até a consolidação como princípio autônomo23 é assim descrita:




    Inicialmente concebido como elemento da própria “legalidade administrativa”, ligou-se o conteúdo da moralidade ao elemento finalidade do ato praticado pela Administração Pública e que tem definição legal precisa. Daí a sua integração à “legalidade” do ato administrativo e a sua vinculação inicial à questão do desvio de finalidade. Posteriormente, a moralidade passou a ser conceito elaborado com força de elemento autônomo na formação e na informação do comportamento administrativo juridicamente válido.




    A moralidade administrativa dota de legitimidade o comportamento da Administração Pública, estendendo-se, assim, à qualificação legítima do Poder do Estado, com o reflexo de uma moral extraída do conteúdo da ética socialmente afirmada.




    O seu foco está na confiança do povo no Poder institucionalizado e a legitimidade do seu desempenho na gestão da res pública24, com o exercício, notadamente, das funções de objetivar e normatizar a conduta do agente público no desempenho daquela atividade.




    Cármen Lúcia, em lapidar síntese, aduz que “o maior interessado na moralidade administrativa é, permanentemente, o povo de um Estado”25. E arremata colocando que “poucos princípios jurídicos dependem mais [...] da participação e afirmação popular [...] em sua elaboração, em sua formalização justa, em sua aplicação e em sua garantia do que o da moralidade administrativa”26.




    Nesse contexto é que surge o princípio da probidade administrativa, cuja tutela, dentre outros instrumentos jurídicos, se dá pela Lei nº 8.429/92, a referida Lei de Improbidade Administrativa, intimamente relacionada ao princípio da moralidade, outrora apresentado.




    Os princípios em questão possuem relação tão próxima que há certa dificuldade em distingui-los. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro27:




    A rigor, pode dizer que são expressões que significam a mesma coisa, tendo em vista que ambas se relacionam com a ideia de honestidade na Administração Pública. Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa que não basta a legalidade formal, restrita, da atuação administrativa, com observância da lei; é preciso também a observância de princípios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa administração e a disciplina interna na Administração Pública. (grifos nossos)




    Por sua vez, esclarece Marcelo Figueiredo28:




    [...] o princípio da moralidade administrativa é de alcance maior, é conceito mais genérico, a determinar, a todos os “poderes” e funções do Estado, atuação conforme o padrão jurídico da moral, da boa-fé, da lealdade, da honestidade. Já a probidade [...] volta-se a particular aspecto da moralidade administrativa. Parece-nos que a probidade está exclusivamente vinculada ao aspecto da conduta (do ilícito) do administrador. Assim, em termos gerais, diríamos que viola a probidade o agente público que em suas ordinárias tarefas e deveres (em seu agir) atrita os denominados “tipos legais”. (grifo do autor)




    Princípios que são, a moralidade e a probidade são definidas como conceitos jurídicos indeterminados, assim entendidos como aqueles cujos conteúdo e extensão são, em larga medida, incertos29.




    Como pondera Odete Medauar30:




    [...] A probidade, que há de caracterizar a conduta e os atos das autoridades e agentes públicos, aparecendo como dever decorrente do princípio da moralidade administrativa. Na linguagem comum, probidade equivale a honestidade, honradez, integridade de caráter, retidão. A improbidade administrativa tem um sentido forte de conduta que lese o erário público, que importe em enriquecimento ilícito ou proveito próprio ou de outrem no exercício de mandato, cargo, função, emprego público. (grifos nossos)




    Dessa forma, indicam Chayane Souza e Horácio Monteschio que “a improbidade administrativa intimamente relacionada com o princípio da moralidade administrativa, concluindo-se ainda que, é na conduta do agente ímprobo que se materializa a imoralidade”31.




    Apresentada essa exposição teórica, passa-se à análise dos aspectos legislativos da matéria.




    1.1.1 A previsão constitucional e a criação da Lei nº 8.429/92




    Uma vez qualificados juridicamente como conceitos jurídicos indeterminados, a concretização dos princípios em tela, segundo Mônica Nicida Garcia32, dá-se:




    [...] entre nós, por meio de inúmeras regras, veiculadas pelos mais variados diplomas, desde a própria Constituição até resoluções administrativas, e que compõem o arcabouço jurídico do sistema de responsabilidade do agente público [...]




    Dentre tais regras estão aquelas que definidoras dos atos de improbidade administrativa, que estabelecem, por consequência, uma via própria de responsabilização. Em atendimento ao comando presente no art. 37, §4º da CF/8833, elaborou-se a Lei nº 8.429/92.




    A concretização dos mencionados princípios não ocorre unicamente por meio da LIA, que se limita a definir os atos ofensivos à probidade, as sanções respectivas e o meio de aplicação (processo administrativo ou judicial). Logo, a tutela da probidade administrativa não se esgota na repressão aos atos de improbidade administrativa, pois, estes, definidos em lei ordinária, possivelmente não abrangem todas as hipóteses de violação à probidade.




    1.2 A Lei nº 8.429/92 – aspectos essenciais




    A probidade administrativa, bem jurídico de especial tratamento na atualidade, está tutelada por inúmeros meios. Identifica-se como possível, desse modo, coexistirem várias esferas de responsabilização dos agentes públicos, cuja incidência pode se dar simultaneamente e em decorrência da prática um só ato.




    Nesse contexto, são identificadas 04 (quatro) modalidades de normas destinadas a estabelecer os caracteres básicos de proteção da probidade administrativa34:




    a) administrativas, de aplicação via processo administrativo disciplinar ou político-disciplinar;




    b) penais, que balizam o processo criminal;




    c) definidoras de ato de improbidade administrativa, comináveis por meio da ação de improbidade;




    d) civis, visando ao ressarcimento ou à anulação do ato praticado, cuja aplicação se dará por meio de processo civil (p.ex., ação popular, mandado de segurança e ação civil pública).




    Por sua vez, Mateus Bertoncini acrescenta uma 5ª modalidade de responsabilização a que está sujeito o agente ímprobo: responsabilidade política por violação da probidade, nos termos do art. 85 da Carta Magna35.




    Nesse sentido, Bertoncini ensina ainda quais as implicações de caráter processual relacionadas a cada uma dessas formas de responsabilidade36:




    Para os atos de improbidade administrativa, a ação civil pública proposta no juízo de primeiro grau (art. 129, III, CF); no caso da responsabilidade civil, a ação civil regressiva contra o servidor que causou o dano dolosa ou culposamente (art. 37, 6º); a ação penal, na hipótese de crimes cometidos contra a Administração Pública (art. 129, I); o processo administrativo disciplinar, no caso de infração disciplinar, julgado pela própria Administração Pública (art. 41, § 1º, II); e, por fim, o processo de impeachment, para o julgamento do crime político, do crime de responsabilidade política cuja consequência maior é a perda do cargo, processo esse julgado, via de regra, pelo Poder Legislativo, segundo uma racionalidade baseada em critérios políticos e não exatamente jurídicos




    Destarte, a responsabilidade por ato de improbidade administrativa, sem prejuízo de outras medidas de cunho administrativo, cível ou criminal cabíveis, por meio da ação prevista na LIA, constitui-se em uma via autônoma, por expressa vontade do Poder Constituinte Originário37.




    Ademais, mencionada ação é relevante instrumento de controle judicial da Administração Pública, possuindo caráter eminentemente repressivo38, assim definido pelo art. 17-D da LIA.




    A Lei nº 8.429/9239 definia, na redação original de seus arts. 1º a 3º, os sujeitos ativo e passivo do ato de improbidade, nos seguintes termos:




    Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente público, servidor ou não, contra a administração direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municípios, de Território, de empresa incorporada ao patrimônio público ou de entidade para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com mais de cinqüenta por cento do patrimônio ou da receita anual, serão punidos na forma desta lei.




    Parágrafo único. Estão também sujeitos às penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o patrimônio de entidade que receba subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício, de órgão público bem como daquelas para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra com menos de cinqüenta por cento do patrimônio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sanção patrimonial à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos.




    Art. 2° Reputa-se agente público, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior.




    Art. 3° As disposições desta lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra para a prática do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.




    Necessário, contudo, lembrar que a Carta Magna, em seu art. 37, caput, indica o âmbito de aplicação dessa lei, quando faz referência à Administração Pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da República, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.




    A atual redação40 dos mencionados dispositivos legais prevê que:




    Art. 1º O sistema de responsabilização por atos de improbidade administrativa tutelará a probidade na organização do Estado e no exercício de suas funções, como forma de assegurar a integridade do patrimônio público e social, nos termos desta Lei. (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)




    Parágrafo único. (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 1º Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 2º Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, não bastando a voluntariedade do agente. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 3º O mero exercício da função ou desempenho de competências públicas, sem comprovação de ato doloso com fim ilícito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 4º Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os princípios constitucionais do direito administrativo sancionador. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 5º Os atos de improbidade violam a probidade na organização do Estado e no exercício de suas funções e a integridade do patrimônio público e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, bem como da administração direta e indireta, no âmbito da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 6º Estão sujeitos às sanções desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patrimônio de entidade privada que receba subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício, de entes públicos ou governamentais, previstos no § 5º deste artigo. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 7º Independentemente de integrar a administração indireta, estão sujeitos às sanções desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patrimônio de entidade privada para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra no seu patrimônio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuízos, nesse caso, à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 8º Não configura improbidade a ação ou omissão decorrente de divergência interpretativa da lei, baseada em jurisprudência, ainda que não pacificada, mesmo que não venha a ser posteriormente prevalecente nas decisões dos órgãos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciário. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021) (Vide ADI 7236)




    Art. 2º Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente público o agente político, o servidor público e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades referidas no art. 1º desta Lei. (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)




    Parágrafo único. No que se refere a recursos de origem pública, sujeita-se às sanções previstas nesta Lei o particular, pessoa física ou jurídica, que celebra com a administração pública convênio, contrato de repasse, contrato de gestão, termo de parceria, termo de cooperação ou ajuste administrativo equivalente. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    Art. 3º As disposições desta Lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra dolosamente para a prática do ato de improbidade. (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 1º Os sócios, os cotistas, os diretores e os colaboradores de pessoa jurídica de direito privado não respondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado à pessoa jurídica, salvo se, comprovadamente, houver participação e benefícios diretos, caso em que responderão nos limites da sua participação. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 2º As sanções desta Lei não se aplicarão à pessoa jurídica, caso o ato de improbidade administrativa seja também sancionado como ato lesivo à administração pública de que trata a Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    Nos arts. 1º e 2º da Lei nº 8.429/92, já transcritos, não há dúvida de que ao conceituar a expressão “agente público”, buscou o legislador dar ao referido dispositivo a maior amplitude possível, no que toca à sua pertinência subjetiva. Mesmo que não o fizesse, a simples menção ao agente público já implicaria a conclusão de que as sanções decorrentes da prática do ato de improbidade deveriam ser aplicadas a toda e qualquer pessoa física, no exercício de função pública, com ou sem vínculo empregatício, em caráter definitivo ou não, o que, segundo, Mônica Garcia41, abrangeria tanto os agentes políticos como os servidores públicos e os particulares em colaboração com o Poder Público42.




    Nesse contexto, apesar do entendimento supra esposado, deve-se ressaltar que a aplicação do sistema de responsabilidade definida pela Lei de Improbidade Administrativa aos agentes políticos foi objeto de controvérsia acalorada.




    Em suma, discutido era o enquadramento ao regime da Lei nº 8.429/92, mormente em face da vigência da Lei nº 1.079/50 (que, recepcionada por todas as Constituições que lhe sucederam, define os “crimes de responsabilidade” dos agentes43 enumerados ao longo de seu texto), a qual regulamenta o art. 85, V, CF/8844, bem como da Lei nº 7.106/83 (referente aos Governadores do Distrito Federal e dos Territórios) e do Decreto-Lei nº 201/67 (trata da responsabilidade dos Prefeitos)




    Inicialmente, deve-se compreender que os agentes políticos são aqueles que, conforme leciona Celso Spitzcovsky45, “[...] não mantêm com o Estado um vínculo de natureza profissional, uma vez que não titularizam nem cargos, nem empregos, mas temporariamente mandatos”. Como exemplos podem ser mencionados: o Presidente da República, Ministros de Estado, Secretários, Governadores, Prefeitos, bem como os Parlamentares em geral (senadores, deputados federais, deputados estaduais e vereadores),




    Quanto aos magistrados de todos os graus de jurisdição e membros do Ministério Público, conquanto haja divergência46 na doutrina quanto ao seu enquadramento na categoria de agentes políticos, aderimos à conclusão apresentada por José Antônio Lisbôa Neiva47, na qual expõe que eles estão “sujeitos à perda do cargo nos termos da respectiva Lei Orgânica, sem prejuízo da sujeição à demanda de improbidade administrativa, por força do comando imperativo e geral do § 4º do art. 37 da Constituição Federal”.




    Cumpre observar que, a priori, referidos agentes deveriam ser alcançados pelas disposições constantes da Lei nº 8.429/92, visto que esta estabelece a responsabilidade política ou político-administrativa, mais condizente com a independência que gozam no exercício de suas competências, sendo esta a sua nota diferenciadora em relação aos demais agentes públicos.




    Destarte, conforme expõem Mônica Garcia48 e José Antônio Lisbôa Neiva49, a responsabilidade política não exclui a incidência das esferas criminal, civil, muito menos a de improbidade administrativa. O segundo autor, inclusive, acrescenta que50:




    [...] o fato de o agente se submeter à disciplina dos crimes de responsabilidade e às infrações político-administrativas, ad argumentandum, jamais poderia impedir ação de improbidade para obtenção de ressarcimento da pessoa jurídica lesada, perda de bens ou valores, imposição de multa civil, proibição de contratar com a Administração e de receber benefícios creditícios ou fiscais. O crime de responsabilidade e a infração político-administrativa ensejariam, tão-somente, perda do cargo público e a inabilitação temporária para o exercício da função pública.




    Apesar dos respeitáveis argumentos apresentados pelos citados doutrinadores, questionou-se a aplicação dos mencionados dispositivos da Lei de Improbidade Administrativa junto aos órgãos jurisdicionais competentes, com o fito de se obter pronunciamento que definisse o seu real alcance, bem como quanto à constitucionalidade de tal previsão.




    A questão chegou ao conhecimento do STF, o qual, em sede de julgamento da Reclamação nº 2138, relatada, originalmente, pelo Ministro Nelson Jobim (empós, pelo Ministro Gilmar Mendes), decidiu pela impossibilidade de responsabilização dos agentes políticos por atos de improbidade administrativa com base na Lei 8.429/92. Com efeito, responderiam por crime de responsabilidade, a teor do citado art. 85, V, CF/88.




    Transcreve-se, neste passo, o essencial da ementa do Acórdão51:




    RECLAMAÇÃO. USURPAÇÃO DA COMPETÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES POLÍTICOS. (...) II. MÉRITO. II.1. Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa são tipificados como crime de responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de caráter político-administrativo. II.2. Distinção entre os regimes de responsabilização político-administrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes políticos dos demais agentes públicos. A Constituição não admite a concorrência entre dois regimes de responsabilidade político-administrativa para os agentes políticos: o previsto no art. 37, § 4º (regulado pela Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, “c”, (disciplinado pela Lei n° 1.079/1950). Se a competência para processar e julgar a ação de improbidade (CF, art. 37, § 4º) pudesse abranger também atos praticados pelos agentes políticos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretação ab-rogante do disposto no art. 102, I, “c”, da Constituição. II.3. Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais de responsabilidade (CF, art. 102, I, “c”; Lei n° 1.079/1950), não se submetem ao modelo de competência previsto no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992). II.4. Crimes de responsabilidade. Competência do Supremo Tribunal Federal. Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os delitos político-administrativos, na hipótese do art. 102, I, “c”, da Constituição. Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do cargo ou a suspensão de direitos políticos. II.5. Ação de improbidade administrativa. Ministro de Estado que teve decretada a suspensão de seus direitos políticos pelo prazo de 8 anos e a perda da função pública por sentença do Juízo da 14ª Vara da Justiça Federal - Seção Judiciária do Distrito Federal. Incompetência dos juízos de primeira instância para processar e julgar ação civil de improbidade administrativa ajuizada contra agente político que possui prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime de responsabilidade, conforme o art. 102, I, “c”, da Constituição. III. RECLAMAÇÃO JULGADA PROCEDENTE.
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