

  

    

      [image: Ministério Público Estratégico improbidade administrativa. Alberto de Azevedo Magalhães Jr. Editora Foco.]

    


  




  Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP) de acordo com ISBD




  

    M665




    Ministério Público Estratégico [recurso eletrônico] : improbidade administrativa / Alexandre Alberto de Azevedo Magalhães Jr. ... [et al.] ; coordenado por Mario Luiz Sarrubbo. - Indaiatuba, SP : Editora Foco, 2024. 
464 p. ; 17cm x 24cm. – (v.4)




    Inclui bibliografia e índice.




    ISBN: 978-65-5515-940-0 (Ebook)




    1. Direito. 2. Direito administrativo. 3. Improbidade administrativa. I. Magalhães Jr., Alexandre Alberto de Azevedo. II. Silva, André Pascoal da. III. Oliveira, Beatriz Lopes de. IV. Goto, Danilo Keiti. V. Marsola, Dênis Fábio. VI. Grotti, Dinorá Adelaide Musetti. VII. Vilhena Junior, Ernani de Menezes. VIII. Lima, Felipe Bragantini de. IX. Junqueira, Gabriel Marson. X. Pozzebon, Gustavo Roberto Chaim. XI. Fonseca, Izabela Angélica Queiroz. XII. Oliveira, José Roberto Pimenta. XIII. Castro, Leonardo Bellini de. XIV. Costa, Rafael de Oliveira. XV. Costa, Rafael Neubern Demarchi. XVI. Leonel, Ricardo de Barros. XVII. Bergamo, Rita de Cassia. XVII. Ferrante, Roberta Amá. XIX. Livianu, Roberto. XX. Dobrowolski, Samantha Chantal. XXI. Sobrane, Sérgio Turra. XXII. Marques, Silvio Antonio. XXIII. Essado, Tiago Cintra. XXIV. Martins Junior, Wallace Paiva. XXV. Sarrubbo, Mario Luiz. XXVI. Romano, Michel Betenjane. XXVII. Leitão, Patricia de Carvalho. XXIII. Título.




    2023-2964




    CDD 341.3




    CDU 342.9


  




  Elaborado por Vagner Rodolfo da Silva - CRB-8/9410




  Índices para Catálogo Sistemático:




  1. Direito administrativo 341.3 
 2. Direito administrativo 342.9




  

    

      [image: Ministério Público Estratégico improbidade administrativa. Alberto de Azevedo Magalhães Jr. Editora Foco.]

    


  




  

    2024 © Editora Foco




    Coordenadores: Mário Luiz Sarrubbo, Beatriz Lopes de Oliveira, Michel Bentejane Romano, Patricia de Carvalho Leitão e Wallace Paiva Martins Júnior




    Autores: Alexandre Alberto de Azevedo Magalhães Jr., André Pascoal Da Silva, Beatriz Lopes de Oliveira, Danilo Keiti Goto, Dênis Fábio Marsola, Dinorá Adelaide Musetti Grotti, Ernani de Menezes Vilhena Junior, Felipe Bragantini de Lima, Gabriel Marson Junqueira, Gustavo Roberto Chaim Pozzebon, Izabela Angélica Queiroz Fonseca, José Roberto Pimenta Oliveira, Leonardo Bellini De Castro, Rafael de Oliveira Costa, Rafael Neubern Demarchi Costa, Ricardo de Barros Leonel, Rita de Cassia Bergamo, Roberta Amá Ferrante, Roberto Livianu, Samantha Chantal Dobrowolski, Sérgio Turra Sobrane, Silvio Antonio Marques, Tiago Cintra Essado e Wallace Paiva Martins Junior




    Diretor Acadêmico: Leonardo Pereira




    Editor: Roberta Densa




    Assistente Editorial: Paula Morishita




    Revisora Sênior: Georgia Renata Dias




    Capa Criação: Leonardo Hermano




    Diagramação: Ladislau Lima e Aparecida Lima




    Produção ePub: Booknando


  




  

    DIREITOS AUTORAIS: É proibida a reprodução parcial ou total desta publicação, por qualquer forma ou meio, sem a prévia autorização da Editora FOCO, com exceção do teor das questões de concursos públicos que, por serem atos oficiais, não são protegidas como Direitos Autorais, na forma do Artigo 8º, IV, da Lei 9.610/1998. Referida vedação se estende às características gráficas da obra e sua editoração. A punição para a violação dos Direitos Autorais é crime previsto no Artigo 184 do Código Penal e as sanções civis às violações dos Direitos Autorais estão previstas nos Artigos 101 a 110 da Lei 9.610/1998. Os comentários das questões são de responsabilidade dos autores.




    NOTAS DA EDITORA:




    Atualizações e erratas: A presente obra é vendida como está, atualizada até a data do seu fechamento, informação que consta na página II do livro. Havendo a publicação de legislação de suma relevância, a editora, de forma discricionária, se empenhará em disponibilizar atualização futura.




    Erratas: A Editora se compromete a disponibilizar no site www.editorafoco.com.br, na seção Atualizações, eventuais erratas por razões de erros técnicos ou de conteúdo. Solicitamos, outrossim, que o leitor faça a gentileza de colaborar com a perfeição da obra, comunicando eventual erro encontrado por meio de mensagem para contato@editorafoco.com.br. O acesso será disponibilizado durante a vigência da edição da obra.




    Data de Fechamento (10.2023)




    2024




    Todos os direitos reservados à 
Editora Foco Jurídico Ltda.




    Avenida Itororó, 348 – Sala 05 – Cidade Nova 
CEP 13334-050 – Indaiatuba – SP




    E-mail: contato@editorafoco.com.br
www.editorafoco.com.br


  




  

    Sumário


    



	 	Capa




    	Ficha catalográfica




    	Folha de rosto




    	Créditos












      	

        PREFÁCIO 
 Mário Luiz Sarrubbo

      


      	

        APRESENTAÇÃO 
 Wallace Paiva Martins Junior

      


      	

        RESPONSABILIDADE DE AGENTES PÚBLICOS E TERCEIROS NA LEI 8.429/1992 
 Wallace Paiva Martins Junior e Gustavo Roberto Chaim Pozzebon

      


      	

        COOPERAÇÃO JURÍDICA INTERNACIONAL NO COMBATE AOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 
 Silvio Antonio Marques e Beatriz Lopes de Oliveira

      


      	

        MINISTÉRIO PÚBLICO: ASPECTOS DA ATUAÇÃO PENAL NO ENFRENTAMENTO DA CORRUPÇÃO 
 Tiago Cintra Essado

      


      	

        O ELEMENTO SUBJETIVO NA RESPONSABILIDADE POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 
 Roberta Amá Ferrante

      


      	

        ESPÉCIES DE ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 
 Sérgio Turra Sobrane

      


      	

        NOVOS HORIZONTES DA LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA NAS AÇÕES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
 Rafael de Oliveira Costa

      


      	

        O SISTEMA DE ACCOUNTABILITY À LUZ DA NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: MINISTÉRIO PÚBLICO, PODER JUDICIÁRIO E CONTROLE SOCIAL 
 André Pascoal Da Silva

      


      	

        ASPECTOS SANCIONATÓRIOS DA NOVA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 
 Leonardo Bellini De Castro

      


      	

        (IN)DEPENDÊNCIA DAS INSTÂNCIAS DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E CRIMINAL (PONDERAÇÕES CRÍTICAS SOBRE OS NOVOS §§ 3º E 4º DO ART. 21 DA LEI 8.429/92) 
 Roberto Livianu e Gabriel Marson Junqueira

      


      	

        PRESCRIÇÃO NA FORMA DA LEI 14.230/2021 
 Danilo Keiti Goto e Izabela Angélica Queiroz Fonseca

      


      	

        INOVAÇÕES PROCESSUAIS NA RESPONSABILIDADE POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 
 Alexandre Alberto de Azevedo Magalhães Jr

      


      	

        PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE NAS AÇÕES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA – ANÁLISE DA MODIFICAÇÃO INTRODUZIDA PELA LEI 14.230/2021 
 Dênis Fábio Marsola

      


      	

        O AFASTAMENTO DO AGENTE PÚBLICO NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 
 Felipe Bragantini de Lima

      


      	

        INDISPONIBILIDADE DE BENS NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 
 Rita de Cassia Bergamo

      


      	

        SENTENÇA NA AÇÃO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA 
 Ricardo de Barros Leonel

      


      	

        CONSENSUALIDADE NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. BREVE PANORAMA APÓS A LEI 14.230/2021 
 José Roberto Pimenta Oliveira e Dinorá Adelaide Musetti Grotti

      


      	

        INVESTIGAÇÃO DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E INQUÉRITO CIVIL 
 Ernani de Menezes Vilhena Junior

      


      	

        OS TRIBUNAIS DE CONTAS E A NOVA LEI DE IMPROBIDADE 
 Rafael Neubern Demarchi Costa

      


      	

        REFLEXÕES SOBRE A ATUAÇÃO COORDENADA DO MINISTÉRIO PÚBLICO NO ÂMBITO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: DESAFIOS E PERSPECTIVAS À LUZ DA REFORMA DA LEI 8.429/1992 
 Samantha Chantal Dobrowolski

      


    


  




  PREFÁCIO




  Promover a defesa do patrimônio público e da probidade administrativa é uma das mais importantes funções institucionais do Ministério Público, prevista tanto na Constituição de 1988 quanto nas Leis Orgânicas Federal e Estadual do Ministério Público.




  Para fazê-lo a instituição deve contar com estratégia bem definida, pois se trata do combate aos atos de improbidade que tradicionalmente solapam a ordem jurídica, o erário, a moralidade e afligem a população, alarmada com escândalos envolvendo altas somas e desamparada pela perda de recursos para melhoria da qualidade de vida. Deve alinhar metas e prioridades, perseguir resultados, quantificar e qualificar sua atuação pelos meios que o Direito oferece como a promoção da ação penal pública e da ação civil pública, a instauração de inquérito civil ou policial, a celebração de acordo de não persecução civil, não prescindindo, por óbvio, do diálogo transparente e sempre necessário com os demais atores sociais e do sistema de justiça.




  O nosso desafio para um olhar mais estratégico e resolutivo para o Ministério Público do futuro, é ainda maior com o advento da Lei 14.230, de 2021, que alterou substancialmente a Lei 8.429, de 1992, diploma legal que disciplina a responsabilização pela prática de atos de improbidade, e que consagra o direito público subjetivo a uma administração honesta. Essa mudança precisa ser detidamente refletida e estudada para que o Ministério Público, sempre de forma estratégica, encontre os melhores caminhos e as melhores interpretações na defesa do patrimônio público. Afinal, estamos cuidando aqui de qualidade de vida e da possibilidade de se consagrar em prol da população os direitos sociais enunciados no art. 6º de nossa Carta Cidadã.




  Esta obra traz reflexões e novas perspectivas de atuação do Ministério Público, sempre pautado pela busca de uma instituição estratégica e resolutiva, priorizando a concepção de mecanismos próprios para a prevenção e repressão dos atos de improbidade, hoje alicerçados por verdadeiras organizações criminosas, aprimorando mecanismo de controle e incrementando a necessária transparência na gestão da coisa publica.




  Mário Luiz Sarrubbo




  Procurador-Geral de Justiça.




  APRESENTAÇÃO




  A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) editada em atenção ao mandado de responsabilização que se contém no § 4º do artigo 37 da Constituição Federal, é descendente direta e predileta do princípio da moralidade inscrito no caput desse dispositivo constitucional, disciplinando a punição dos atos de improbidade classificados em três espécies com sanções de diferençadas naturezas, e seus respectivos processo e investigação, sem prejuízo da responsabilidade penal.




  Sua emersão no ambiente jurídico nacional recebeu os auspícios do processo constituinte, tanto que na ocasião de promulgação da Constituição em 1988 timbrou o Presidente da Assembleia Constituinte, Deputado Ulysses Guimarães, que:




  A moral é o cerne da pátria. A corrupção é o cupim da República. República suja pela corrupção impune, tomba nas mãos de demagogos, que a pretexto de salvá-la a tiranizam. Não roubar, não deixar roubar, por na cadeia quem roube, eis o primeiro mandamento da moral pública.




  Em 2021, essa potente legislação recebeu intensa modificação decorrente da Lei 14.230. Embora houvesse na doutrina várias inclinações por seu aprimoramento para tornar mais eficiente a luta contra a improbidade que tem natureza atávica nas relações de poder orientadas pelo patrimonialismo que grassa desde priscas eras no panorama social, institucional, cultural, econômico brasileiro, a opção legislativa – na maioria de seus preceitos – foi em sentido contrário.




  É certo que o fenômeno da desonestidade na função pública não é exclusivo desta ou daquela nação. Entretanto, a marca em muitos países é o seu caráter endêmico; tampouco é possível desprezar sua eficácia no tempo e no espaço: sua ocorrência pode ser transnacional e uma vez arraigada no tecido social, econômico e institucional assume proporção transgeracional. Bem por isso há tratados e convenções internacionais contra o mau uso do poder, como a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, a Convenção Interamericana contra a Corrupção, a Convenção sobre o Combate à Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais da Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE).




  Nesse espectro, convém obtemperar o traço apropriado da Agenda 2030, que se predispõe ao combate à pobreza e à fome, e tem entre seus objetivos “reduzir substancialmente a corrupção e o suborno em todas as suas formas” (16.5), sob a consideração de que o desenvolvimento sustentável empenha “um efetivo Estado de Direito e boa governança em todos os níveis e em instituições transparentes, eficazes e responsáveis”, pois, desigualdade, corrupção, má governança, são fatores da violência, da insegurança e da injustiça.




  As nações que ocupam as melhores posições nos rankings de transparência e que têm as menores taxas de improbidade administrativa são justamente aquelas que possuem elevados Índices de Desenvolvimento Humano (IDH) e indicadores socioeconômicos portadores de maiores graus de justa distribuição de renda, de progresso científico e educacional. Ou seja, quanto maior o nível de eficiência no combate à corrupção, de igual ou maior medida será o de luta contra a miséria e de promoção do desenvolvimento e bem-geral.




  O Ministério Público brasileiro é também por mandamento constitucional um dos protagonistas no combate à improbidade administrativa. Di-lo, enfaticamente, o inciso III do artigo 129 da Constituição de 1988, ao cunhar como sua função institucional “promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.




  Cabe-lhe, nesta quadra de reforma da Lei de Improbidade Administrativa, avaliar as inovações sob à luz de seus aspectos positivos e negativos e elaborar uma pauta de atuação estratégica para fazer valer o que a Constituição, os princípios jurídicos e as leis querem que se faça no enfrentamento do abuso de função, da improbidade, da corrupção, enfim, dos efeitos da cultura do patrimonialismo que, no Brasil, ele tem origens na colonização, de maneira que a formação nacional foi fortemente influenciada pelo domínio doméstico, pois, como observou Sérgio Buarque de Holanda:




  não era fácil aos detentores das posições públicas de responsabilidade, formados por tal ambiente, compreenderem a distinção fundamental entre os domínios do privado e do público.1




  Não é acaciano gizar que o Estado Democrático de Direito tem entre suas metas primordiais a lisura nos negócios públicos. Esse escopo é o alimento da democracia e de uma ordem jurídica justa, pressupostos indeclináveis para a concretização dos direitos fundamentais da população, como liberdade, saúde, educação, moradia, saneamento, transporte, justa distribuição de renda, enfim, para a realização qualificada da dignidade da pessoa humana.




  O Ministério Público como órgão de controle externo deve arquitetar sua atuação de maneira serena, imparcial, e, sobretudo, profissional; desempenhar seu ofício com responsabilidade, resolutividade e eficiência, tendo a perfeita noção de que a violação à probidade administrativa é vício grave ao mesmo tempo em que deve distinguir o ato ilegal ou irregular do ímprobo; deve se distanciar da indulgência e da omissão assim como do mero moralismo, respeitando os valores basilares do Estado Democrático de Direito.




  Este livro se predispõe a esse intento, contando com as valiosas colaborações de ilustres doutrinadores e membros dos Ministérios Públicos do Estado de São Paulo, de Contas do Estado de São Paulo, e da União – Gustavo Roberto Chaim Pozzebon, Beatriz Lopes de Oliveira, Silvio Antonio Marques, Tiago Cintra Essado, Roberta Amá Ferrante, Sérgio Turra Sobrane, Rafael de Oliveira Costa, André Pascoal da Silva, Leonardo Bellini de Costa, Roberto Livianu e Gabriel Marson Junqueira, Danilo Keiti Gotto, Isabela Angelica Queiroz Fonseca, Alexandre Alberto de Azevedo Magalhães Junior, Dênis Fabio Marsola, Felipe Bragantini de Lima, Rita de Cassia Bergamo, Ricardo de Barros Leonel, José Roberto Pimenta de Oliveira, Dinorá Adelaide Musetti Grotti, Ernani de Menezes Vilhena Junior, Raphael Neubern, e Samantha Chantal Dobrowolski – que abordam questões de relevo como responsabilidade de agentes públicos e terceiros, elemento subjetivo, espécies e sanções de improbidade, assim como a tutela penal e a atuação coordenada, processo e investigação de improbidade e demais questões processuais (legitimidade, indisponibilidade de bens, sentença), atuação do Tribunal de Contas, acordo de não persecução civil, accountability, prescrição, cooperação jurídica internacional, comunicação e independência de instâncias etc.




  Auguro que esta obra seja um norte para o desenvolvimento de linhas táticas no combate à improbidade, despertando nos pesquisadores e profissionais do Direito e das ciências em geral reflexões sobre sua importância.




  Wallace Paiva Martins Junior




  Subprocurador-Geral de Justiça Jurídico.




  

    1. Sérgio Buarque de Holanda. Raízes do Brasil. 26. ed. São Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 145-146. ↩
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  1. INTRODUÇÃO




  Decorre do princípio republicano a responsabilidade pelo exercício do poder. É elementar ao Estado Democrático de Direito. Afinal, a imunidade pelo mau uso da função pública é a tônica dos regimes autoritários. O embasamento do sistema de punição da improbidade se radica no princípio da moralidade administrativa que descende imediatamente do princípio republicano: a responsabilidade no exercício do poder é elementar à república e à democracia; o “regime republicano é regime de responsabilidade”1 e a “irresponsabilidade é característica de regime despótico”.2 De fato, “a responsabilidade dos agentes do poder constitui, pois, uma das condições e necessidades essenciais da ordem e liberdade pública, uma das garantias indispensáveis dos governos constitucionais”.3




  A Constituição de 1988 contém uma opção ética na gestão da coisa pública, como anunciado no discurso do Deputado Ulysses Guimarães, Presidente da Assembleia Constituinte, ao ensejo de sua proclamação, timbrando que “a moral é o cerne da pátria. A corrupção é o cupim da República. República suja pela corrupção impune toma nas mãos de demagogos que a pretexto de salvá-la a tiranizam. Não roubar, não deixar roubar, por na cadeia quem roube, eis o primeiro mandamento da moral pública”.




  É na Constituição que se contém o mandado de punição ou responsabilização pela prática de atos de improbidade, localizado no § 4º do art. 37 como ponto central além de outros preceitos convergentes – como os arts. 14, § 9º, 15, V, e 85, V. É norma que condensa tradição no direito constitucional brasileiro, cuja estrutura das relações públicas é imolada desde priscas era pela chaga do patrimonialismo, germe da improbidade e algoz da moralidade.




  A Constituição de 1946 enunciava no § 31 de seu art. 141 que “a lei disporá sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilícito, por influência ou com abuso de cargo ou função pública, ou de emprego em entidade autárquica”, a latere da previsão da ação popular confiada a qualquer cidadão para pleitear a anulação ou a declaração de nulidade de atos lesivos do patrimônio da União, dos Estados, dos Municípios, das entidades autárquicas e das sociedades de economia mista (art. 141, § 38).




  A Constituição de 1967 estabelecia que a lei “disporá também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erário, ou no caso de enriquecimento ilícito no exercício de cargo, função ou emprego na Administração Pública, Direta ou Indireta” (art. 150, § 11), mantendo a ação popular (art. 150, § 31).




  Essa diretriz foi preservada pela redação dada Emenda Constitucional 01/69 (art. 153, §§ 11 e 31). Havia a possibilidade de intervenção federal para pôr termo a corrupção no poder público estadual (art. 10, III) e de intervenção estadual quando fossem praticados, na administração municipal, atos de corrupção (art. 15, II, § 3º, e). Aliás, o abuso de direito individual ou político, com o propósito de corrupção, tinha a perspectiva de suspensão temporária de direitos, declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representação do Procurador Geral da República, sem prejuízo da ação cível ou penal que couber, assegurada ampla defesa (art. 154).




  Destarte, a atuação de agentes públicos está sujeita ao controle e a ocorrência de ilícito, por ação ou omissão dolosa ou culposa, conduz à sua responsabilização lato sensu. O alcance e a natureza jurídica da responsabilidade dependem de cada ambiente normativo, assim como o tipo de intensidade da reação contra o ilícito.




  Em se tratando da responsabilidade de agentes públicos é frequente a pluralidade de esferas, ordens ou instâncias, prevendo-se, em linhas gerais, a administrativa (de raiz disciplinar) e penal, ou, como no caso do direito brasileiro tradicional, a tríplice perspectiva nas espécies administrativa, civil e penal – muito embora não constitua heresia apontar outras espécies ou subespécies como a financeira, a eleitoral, a política, tópico a empenhar reflexão porque multiplicam-se, na mesma proporção, os órgãos controladores.




  A existência de mais de um radical de responsabilidade conduz, em linha de princípio, a respostas diferençadas e respectivas à sua natureza, podendo transitar desde punições como as sanções privativas de liberdade ou restritivas de direitos a obrigações como o ressarcimento integral do dano. É ponto pacífico que a responsabilização dependerá da previsão legal do caráter antijurídico do comportamento (ou seja, a indicação do ilícito e seu elemento anímico) e da sanção correlata, e a observância das regras componentes do due process of law.




  No direito brasileiro, há uma opção constitucional pela punição de atos de improbidade sob variegadas instâncias ou perspectivas. Do § 4º do art. 37 da Carta de 1988 emergem as responsabilidades civil e penal, mas, como discorrido, há outros modais de punição como eleitoral, administrativo, político.




  2. A TRANSVERSALIDADE DO COMBATE À IMPROBIDADE NO DIREITO BRASILEIRO




  A proteção e o combate à improbidade no direito brasileiro é ampla e compreende vários matizes para sua análise. No que concerne ao aspecto repressivo, a punição ou responsabilização pela prática de atos ímprobos contém na Constituição de 1988 múltiplas expressões nos arts. 14, § 9º, 15, V, 37, § 4º, e 85, V, sendo adequado afirmar-se que ela é temática transversal no ordenamento jurídico, presente em diversas disciplinas da Ciência do Direito (administrativa, eleitoral, política, civil, penal).




  Descendente direto e predileto do princípio de moralidade administrativa inscrito no caput do art. 37 da Constituição de 1988 é o mandado de responsabilização pela prática de atos de improbidade administrativa contido no § 4º desse mesmo art. 37, do qual se extrai o dever de probidade exigível a tantos quantos exerçam função pública lato sensu ou que se relacionem de qualquer maneira com o poder público. Em uma perspectiva mais abrangente, esses dispositivos da Constituição se ligam a outros que a exemplo do inciso LXXIII de seu art. 5º edificam o direito subjetivo público à honestidade dos negócios públicos e do exercício do poder. A relevância do dever de probidade é tão intensa e profunda no direito constitucional brasileiro que, nos termos do art. 15, V, da Constituição, a excepcional suspensão de direitos políticos encontra na improbidade administrativa uma de suas causas.




  O § 4º do art. 37 da Constituição é norma punitiva do descumprimento de obrigação jurídico-normativa, estabelecendo que a violação ao dever de probidade implicará a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível. Seu sentido é o de proibir a prática de atos de improbidade, o que é tônica na Constituição de 1988 como se verifica explicitamente de seus arts. 14, § 9º, 15, V, e 85, V, e que não esgota todas as perspectivas de repressão aos atos de improbidade administrativa, pois, do próprio § 4º do art. 37 emerge a responsabilidade penal por atos de improbidade.




  Daí é possível a visualização da estrutura de variegadas esferas: (a) a responsabilidade civil, subjetiva e pessoal, de agentes públicos e terceiros, delineada nas Leis 4.717/65 e 8.429/92; (b) a responsabilidade objetiva, civil ou administrativa, de pessoas jurídicas de direito privado por atos lesivos ao patrimônio público, de que cuida a Lei 12.846/13; (c) a responsabilidade administrativo-disciplinar, subjetiva e pessoal, prevista nos estatutos dos servidores púbicos, pela prática de infração funcional inclusive por improbidade administrativa (v.g., art. 132, IV, da Lei 8.112), sujeitando-os à demissão; (d) a responsabilidade penal, subjetiva e pessoal, baseada nos denominados crimes contra a Administração Pública (peculato, corrupção passiva, concussão, emprego irregular de verbas públicas etc.) e nos crimes funcionais, típicos de agentes públicos, como a Lei de Abuso de Autoridade ou em outras leis especiais; (e) a responsabilidade política do Chefe do Poder Executivo e outras autoridades por crime de responsabilidade consistente no atentado contra a probidade na Administração (art. 85, V, Constituição; arts. 4º, V, e 9º, Lei 1.079/50), assim como a cassação de mandato de parlamentares por procedimento incompatível com o decoro (art. 55, II, §§ 1º e 2º, Constituição Federal); (f) a responsabilidade eleitoral pela prática de condutas vedadas nas eleições (Lei 9.504/97), destinadas também à defesa da probidade administrativa.




  Além disso, a Lei Complementar 64/90 regula casos de inelegibilidade inclusive para proteção da probidade administrativa, fiel ao § 9º do art. 14 da Constituição de 1988 que confere à lei complementar o estabelecimento de outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessação, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercício de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na administração direta ou indireta. Inelegibilidade não é sanção, senão consequência decorrente, entre outros, da imposição de uma sanção como, por exemplo, com base na Lei da Improbidade Administrativa.




  O Ato das Disposições Transitórias da Constituição de 1988 tipifica diretamente atos de improbidade, relacionados à execução de verbas devidas pelos entes estatais como a não liberação tempestiva de recursos para satisfação de precatórios (arts. 97, § 10, III, 101, § 3º, e 104, II).




  A tutela da probidade se articula outrossim por normas que instituem instrumentos preventivos de atuação, como a disciplina de incompatibilidades (impedimentos e suspeições) e conflitos de interesses, os códigos de ética que densificam os deveres funcionais, os institutos da licitação, do concurso público e do compliance, entre outros, o controle da legitimidade do enriquecimento dos agentes públicos, os processos de accountability, a firme e independente atuação de instituições controladoras como o Ministério Público e o Tribunal de Contas (e, no âmbito interno, de controladorias, ouvidorias, corregedorias), a observância das normas de responsabilidade fiscal, bem como a imprescindibilidade da expansão de vetores tendentes à transparência na gestão dos negócios públicos como publicidade, motivação e transparência, e a atuação da Administração pautada pelos demais princípios regentes de suas atividades para além da legalidade: razoabilidade, proporcionalidade, impessoalidade, imparcialidade, interesse público etc.




  3. RESUMO HISTÓRICO-NORMATIVO DO CONTROLE DA PROBIDADE NO DIREITO BRASILEIRO




  Sem prejuízo da ação popular, a disciplina repressiva da improbidade administrativa no direito brasileiro foi inicialmente encartada no direito penal, derivando progressivamente para uma configuração extrapenal, que atingiu o patamar de sanção constitucional, decretada pelo devido processo legal jurisdicional (civil ou criminal para o sequestro e perda de bens) e pela instância administrativa exclusiva da Presidência da República (confisco).




  A previsão de responsabilização mediante sequestro e perdimento de bens pelo enriquecimento ilícito, influência ou abuso no exercício de cargo ou função pública na Constituição de 1946 (art. 141, § 31), foi justificada por Francisco Bilac Moreira Pinto ao comentar que “foi precisamente essa ineficácia das normas legais vigentes que levou o legislador constituinte a formular novo tipo de sanção (...) Se tivermos em vista que os casos mais correntes de enriquecimento ilícito das classes atingidas pela norma constitucional ocorrem precisamente em razão da não observância dos princípios éticos que devem regular a sua conduta, perceberemos, a um só tempo, não só a nota original dessa modalidade de sanção, mas, também o vasto campo que se abre para o controle da moralidade da administração pública”.4 Veio a lume a Lei 3.164/57 (Lei Pitombo-Godói Ilha), tratando da tutela extrapenal da probidade, seguida da Lei 3.502/58 (Lei Bilac Pinto) que deu maior abrangência e amplitude ao conceito de função pública e entidades administrativas, descrevendo e conceituando enriquecimento ilícito e regulando o respectivo processo civil.




  Em 13 de dezembro de 1968 foi editado o Ato Institucional 05, que concedeu poderes ao Presidente da República, excluindo a apreciação judicial, para o decreto do confisco de bens daqueles que houvessem enriquecido ilicitamente no exercício de cargo ou função pública, inclusive de autarquias, empresas públicas e sociedades de economia mista, sem prejuízo das sanções penais cabíveis. Criou-se pelo Decreto-lei 359, de 17 de dezembro de 1968, a Comissão-Geral de Investigações no Ministério da Justiça para promoção das investigações sumárias visando ao futuro confisco, e o Ato Complementar 42, de 27 de janeiro de 1969, regulamentou esse confisco e definiu o enriquecimento ilícito.




  O Ato Institucional 14, de 05 de setembro de 1969, deu nova redação ao § 11 do art. 150 da Constituição Federal, remetendo à legislação infraconstitucional dispor sobre o confisco e “sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erário, ou no caso de enriquecimento ilícito no exercício de cargo, função ou emprego na Administração Pública, Direta ou Indireta”, e manteve a cláusula de insindicabilidade jurisdicional e a vigência de toda a legislação regente do confisco de bens em casos de enriquecimento ilícito.




  Promulgada em 17 de outubro de 1969, a Emenda 01 à Constituição Federal de 1967 manteve no art. 153, § 11, a mesma redação dada ao art. 150 citado, não admitindo o confisco, salvo nos casos de guerra externa, psicológica adversa, revolucionária ou subversiva, nos termos da lei. Estabeleceu, ainda, que a legislação infracons­titucional deveria dispor sobre o “perdimento de bens por danos causados ao erário, ou no caso de enriquecimento ilícito no exercício do cargo, função ou emprego na Administração Pública, direta ou indireta”, possibilitando, no art. 154, a suspensão dos direitos políticos, por prazo determinado, pelo Supremo Tribunal Federal, por representação do Procurador-Geral da República, sem prejuízo de ação civil ou penal, na hipótese de abuso de direito individual ou político com o propósito, dentre outros, de corrupção. A Emenda 11, de 13 de outubro de 1978, alterou o § 11 do art. 153, remetendo à legislação infraconstitucional a tarefa de dispor “sobre o perdimento de bens por danos causados ao erário ou no caso de enriquecimento ilícito no exercício de função pública”, tendo revogado os atos institucionais e complementares a ela contrários, ressalvada a eficácia dos atos com base neles praticados, imunes de apreciação judicial.




  4. ESPÉCIES DE ATOS DE IMPROBIDADE E SANÇÕES




  Se a ação popular se predispõe à destruição de ato da Administração inválido conectada à responsabilização civil por ato lesivo ao patrimônio público ou à moralidade administrativa, a Lei 8.429 põe seu foco nas pessoas físicas ou jurídicas praticantes de ato doloso de improbidade.




  As espécies de improbidade catalogadas na Lei 8.429/92 são o enriquecimento ilícito de agente público no exercício de função pública (art. 9º), o prejuízo ao erário (art. 10) e o atentado aos princípios da administração pública (art. 11). A Lei 14.230 explicitou a exigibilidade do dolo em todas elas, abolindo a culpa do art. 10, manteve as relações exemplificativas das espécies dos arts. 9º e 10 e adotou rol taxativo na espécie do art. 11, além de outras modificações nos incisos de cada um desses preceitos.




  No campo das sanções, a reforma da Lei 8.429/92 promovida pela Lei 14.230/21 manteve as sanções previstas na redação original, porém engendrou alterações tópicas em seu regime particular. Assim sendo, a latere do ressarcimento do dano que não é sanção, ela contempla as seguintes penalidades: perda da função pública e de bens ilicitamente acrescidos, suspensão dos direitos políticos, pagamento de multa civil, proibição de contratação com o poder público ou de recebimento de benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios. As notas particulares são: a adoção, como regra, da limitação espacial da proibição de contratação com o poder público à esfera em que praticado o ilícito, e da limitação material da perda da função pública à função que ocupava o agente público à época do ilícito; a majoração do lapso temporal das sanções restritivas de direitos adicionado à eliminação do mínimo legal constante da redação original; a redução dos valores da multa civil com a possibilidade de sua duplicação; a eficácia de todas as sanções após o trânsito em julgado da decisão judicial condenatória.




  Essas sanções são aplicadas aos agentes públicos e particulares responsáveis, ressalvadas a perda da função pública que é exclusiva de agentes públicos e a suspensão de direitos políticos que não se aplica a pessoas jurídicas.




  5. SUJEITOS: AGENTES PÚBLICOS E PARTICULARES




  Consideram-se sujeitos ativos da improbidade administrativa os agentes públicos (lato sensu) e os particulares, pessoas físicas ou jurídicas, que, de qualquer forma, contribuam para o ato ilícito praticado em detrimento de recursos públicos, ou dele se beneficiem.




  A sujeição ativa (agente público e terceiros), na redação original da Lei de Improbidade, vinha disciplinada nos arts. 1º, caput, 2º, 3º e 8º, ao passo que, na redação dada pela Lei 14.230/21, situa-se topologicamente nos arts. 2º, caput e parágrafo único, 3º, §§ 1º e 2º, 8º e 8º-A.




  No ponto, a nova redação é mais profícua ao desagregar as regras de sujeição ativa (agente público e terceiros), previstas no art. 2º, caput e par. único, 3º, §§ 1º e 2º, 8º e 8º-A, das pertinentes à sujeição passiva (pessoa jurídica interessada), estabelecidas no art. 1º, §§ 5º, 6º e 7º, que, na redação original da Lei 8.429, encontravam-se reunidas no art. 1º, caput e parágrafo único.




  Especificamente em relação aos agentes públicos, a Lei 8.429/92, na redação original, definiu de maneira ampla o seu alcance subjetivo, sujeitando às sanções nela previstas “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 cinquenta por cento do patrimônio ou da receita anual” (art. 1º), bem assim 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 com menos de cinquenta 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 (parágrafo único do art. 1º).




  A conceituação ampla de agente público encontra inspiração no Código Penal (art. 327).5 “Eleitos, nomeados, designados, contratados ou, por qualquer outro modo, investidos ou vinculados, são agentes públicos”6 para os efeitos da Lei da Improbidade. Disso não discrepa a redação dada pela Lei 14.230/21. Especificamente sobre a sujeição ativa, do ponto de vista do agente público, estabelece o art. 2º, caput, estabelece que “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.” O dispositivo é da maior generalidade, tal como na legislação revogada, afastando qualquer possibilidade de manobra exegética reducionista tendente a restringir a noção por si só ampla de agente público.




  São considerados agentes públicos, para os efeitos da Lei de Improbidade Administrativa, o servidor público civil (estatutário ou celetista), o militar, o ocupante de cargo em comissão e o que exerce função de confiança, o empregado público, o temporário (art. 37, IX, Constituição), na Administração direta, indireta e fundacional, empresas públicas e sociedades de economia mista, bem como os que exercem função pública transitória não remunerada (jurados e mesários) e os particulares em colaboração com a Administração Pública (leiloeiros, intérpretes, peritos), e os que exercem atividades delegadas (Registro Civil, Registro de Imóveis), os que exercem mandatos eletivos, em qualquer dos níveis, os membros do Poder Judiciário e do Ministério Público, estadual e federal, Conselheiros dos Tribunais de Contas.




  A grande inovação trazida pela reforma da Lei de Improbidade foi a expressa menção ao agente político, antes compreendido na ampla acepção de agente público. O acréscimo legislativo veio em boa hora, a fim de espancar qualquer dúvida a respeito da matéria. É que mesmo diante da clara intenção de estender seu manto sobre qualquer espécie de agente público, a redação original da Lei 8.429/92 não foi imune à interpretação conducente à tese de que agentes políticos seriam imunes a seus preceitos, sob pena de bis in idem, porque sujeitos ao sistema de responsabilidade político-administrativa. Prevaleceu, contudo, após longos anos de batalhas jurídicas, que, todavia, não findaram sem deixar rastro de impunidade, a interpretação de que a independência relativa entre as instâncias (civil, criminal e administrativa), aliada à natureza civil das sanções da Lei 8.429,7 permite a responsabilização dos agentes políticos, na forma da Lei 8.429/92, sem prejuízo da responsabilização política (impeachment)8 e criminal.




  Encontra-se sedimentado na jurisprudência o entendimento de que as sanções da Lei 8.429/92 se aplicam aos agentes políticos.9 A divergência em torno da questão foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal no Tema 576 de repercussão geral (RE 976566), em 13 de setembro de 2019, por meio da fixação da tese enunciando que “o processo e julgamento de prefeito municipal por crime de responsabilidade (Decreto-lei 201/67) não impede sua responsabilização por atos de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429/1992, em virtude da autonomia das instâncias.”




  De fato, a probidade administrativa como direito subjetivo público, encontra proteção em vários diplomas legais sob diferentes aspectos, como, por exemplo: penal (Código Penal, Decreto-lei 201/67, Lei 8.666/93), eleitoral (art. 14, § 9º, Constituição; Lei Complementar 64/90; Lei 9.504/97), civil (Lei 4.717/65; Lei 8.429/92; Lei 12.846/13, arts. 5º, LXXIII, e 37, § 4º, da Constituição), político-administrativo (arts. 55, § 1º, 85, V, da Constituição; Decreto-lei 201/67, Lei 1.079/50) e, naturalmente, administrativo, no aspecto preventivo e repressivo (Lei 8.112/90; Lei 10.028/00; Lei 12.846/13; Lei Complementar 101/00; Lei 9.784/99; Lei 8.666/93; Lei 9.961/00; arts. 37, II, XVI, XVII, XXI, §§ 3º e 7º, 38, 54, da Constituição).




  Diante da nova redação do art. 2º da Lei 8.429/92, não mais cabe invocar a decisão lançada pelo Supremo Tribunal Federal, segundo a qual os Ministros de Estado submetem-se a regime especial diverso daquele imposto pela Lei 8.429/92 em razão do regime fixado pelo art. 102, I, “c”, da Constituição (Rcl 2.138).10 Para além da superação do precedente (overruling), diante de sua “incongruência social e inconsistência sistêmica”,11 o entendimento nele firmado nunca se sustentou. Não há conflito entre os arts. 37, parágrafo 4º e 102, I, “c”, da Constituição Federal. Referidos dispositivos legais tratam de matérias diversas, não havendo exclusão de um pelo outro. Aquele é de natureza substantiva e cuida da responsabilização de agentes públicos em sentido amplo, aí incluídos os agentes políticos, pela prática de atos de improbidade administrativa; este, de natureza adjetiva, cuida de regra de competência do Supremo Tribunal Federal para julgamento de algumas autoridades pela prática de crimes de responsabilidade. Não há incompatibilidade alguma na aplicação de ambos aos mesmos fatos, mesmo porque já restou pacificado que as sanções da Lei 8.429/92 não têm natureza penal. Ainda que houvesse conflito entre os sobreditos dispositivos constitucionais, prevaleceria o que mais atende ao interesse público, por óbvio o art. 37, parágrafo 4º, sob pena de afronta ao sistema de controle da probidade administrativa, de proteção insuficiente do bem jurídico tutelado. Não cabe, de fato, permitir aos agentes políticos a insubmissão aos rigores da lei. Aliás, seria contraditório afastá-los da incidência da lei de improbidade quando são eles, justamente, os que desfrutam das condições mais propícias à prática de atos de improbidade administrativa, e os que dispõem dos melhores meios para se furtarem à responsabilidade.




  Enfim, a Lei 8.429/92 aplica-se indistintamente a qualquer agente público, de qualquer dos Poderes, abrangendo, pois, a improbidade em atos do Executivo, do Legislativo e do Judiciário, sejam atos administrativos, legislativos ou jurisdicionais inclusive aos agentes políticos, o que foi reafirmado pelo legislador com o advento da Lei 14.230/21 (art. 2º).




  E não apenas aos agentes públicos a lei estendeu seu manto, alcançando ainda o terceiro estranho à administração que concorra para a prática do ato de improbidade administrativa ou dele se beneficie sob qualquer forma, direta ou indireta.




  A disciplina da matéria, antes restrita aos arts. 3º e 8º da Lei 8.429/92, foi ampliada por força das modificações introduzidas pela Lei 14.230/21, que alteraram o caput e incluíram os §§ 1º e 2º ao art. 3º, e alteraram o art. 8º e incluíram o art. 8º-A.




  Enquanto o art. 3º, caput e §§ 1º e 2º, trata da responsabilidade do terceiro propriamente dito, os arts. 8º e 8º-A estabelecem os limites da responsabilidade do sucessor do terceiro a qualquer título.




  Quanto ao terceiro particular, embora o caput do art. 3º tenha sido alterado mediante a supressão da expressão “ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”, não quis o legislador subtrair a responsabilidade do beneficiário do ato de improbidade. A supressão identificada no caput do art. 3º se justifica pela inclusão do § 1º, que estende o manto da Lei da Improbidade sobre os sócios, cotistas, diretores e colaboradores da pessoa jurídica de direito privado que efetivamente participaram e se beneficiaram do ato ímprobo. A conjunção aditiva inserida no § 1º do art. 3º indica que apenas os sócios, cotistas, diretores e colaboradores da pessoa jurídica de direito privado que tenham dolosamente participado e, ao mesmo tempo, se beneficiado diretamente do ato, respondem na forma da lei. Caso contrário, a responsabilidade recai apenas sobre a própria pessoa jurídica de direito privado.




  Em relação ao terceiro, pessoa física, vale a mesma regra. A lei não deixa dúvida de que será responsabilizado quando induza ou concorra, dolosamente, para a prática do ato, e dele se beneficie.




  Perceptíveis duas importantes inovações no regramento da matéria (sujeição ativa do terceiro particular) que decorrem da Lei 14.230/21: a exigência do dolo como elemento subjetivo, em harmonia com a regra geral aplicável aos agentes públicos; a necessidade da conjugação da contribuição para a prática do ato (induzir ou concorrer), com o benefício direto, nos limites da participação. É dizer, na redação atual da Lei 8.429/92, não basta que os sócios, cotistas, diretores e colaboradores da pessoa jurídica induzam ou concorram dolosamente para a prática do ato de improbidade administrativa, sendo necessário que também se beneficiem diretamente do ato para que sejam corresponsabilizados nos termos da lei.




  A alteração legislativa, no ponto, merece crítica negativa, na medida em que afasta a responsabilidade da pessoa física estranha à administração que, embora tenha induzido ou concorrido para a prática do ato ímprobo, não tenha dele se beneficiado diretamente.




  Indo além, é também preocupante a redação do § 2º do art. 3º da Lei 8.429/92, incluído pela Lei 14.230/21. O dispositivo permite interpretação no sentido de que a aplicação das sanções da Lei 8.429/92 à pessoa jurídica de direito privado fica condicionada à não incidência da Lei 12.846/13 ao fato.




  O bem jurídico tutelado, a administração pública (em sentido orgânico),12 é comum a ambas (Lei 8.429/92 e Lei 12.846/13). Neste patamar também se coloca a Lei da Ação Popular, que visa à nulidade de ato lesivo, e que convive em harmonia com a Lei da Ação Civil Pública e a Lei de Improbidade Administrativa. Todas essas leis, juntamente com a Lei Anticorrupção Empresarial, integram o microssistema13 de defesa da administração pública, interrelacionando-se e aplicando-se mutuamente.




  Há teorias absolutamente diversas sobre esse intrincado assunto. A primeira expõe que configurado o ato de improbidade administrativa para o qual pessoa jurídica de direito privado tenha concorrido ou se beneficiado, cabe o ajuizamento de ação civil pública fundada na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei Anticorrupção Empresarial, tendo por objeto a aplicação das sanções previstas no art. 12 da Lei da Improbidade ao agente público, assim como as sanções do art. 12 da Lei 8.429/92, exceto as personalíssimas (perda da função pública e suspensão de direitos políticos), e as sanções do art. 19 da Lei 12.846/2013, à pessoa jurídica de direito privado beneficiária do ato, vedado o bis in idem, evidentemente.




  Bem verdade que a Lei 8.429/92 exige o dolo na conduta do agente público, ao passo que a Lei Anticorrupção Empresarial se pauta na responsabilidade objetiva das pessoas jurídicas de direito privado pela prática de atos contra a administração pública. Essa distinção relacionada ao elemento subjetivo, todavia, não interdita a aplicação conjunta das leis, pois, de acordo com essa orientação, em vez de colidirem, as referidas leis se completam, estabelecendo arcabouço sancionatório da mais alta eficácia na proteção da administração pública (perda dos valores acrescidos ao patrimônio, multa civil, proibição de contratar ou receber benefícios, ressarcimento do dano, suspensão das atividades, dissolução completa), tendo em vista que as sanções aplicáveis a partir de cada uma das normas não são idênticas: a Lei Anticorrupção Empresarial não prevê a multa civil, como faz a Lei da Improbidade Administrativa, e, por outro lado, prevê a suspensão das atividades e a dissolução compulsória da pessoa jurídica, que não estão contempladas na Lei 8.429/92. Nesse diapasão, uma interpretação possível a se conferir ao § 2º do art. 3º da Lei 8.429/92 é a de que as sanções idênticas previstas na Lei 8.429/92 e na Lei Anticorrupção Empresarial (perda de valores acrescidos ilicitamente a patrimônio e proibição de contratar com o poder público ou de receber incentivos fiscais ou creditícios), não se aplicarão ao mesmo fato em duplicidade. Esse entendimento, aliás, empresta sentido ao § 7º do art. 12 da Lei 8.429/92, segundo o qual as sanções aplicadas às pessoas jurídicas com base na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei Anticorrupção Empresarial deverão observar o princípio do non bis in idem. O § 7º não teria razão de existir, não fosse pelo fato de ser possível a aplicação de ambas as leis ao mesmo fato, até porque a lei não contém palavras inúteis. Na mesma toada, a Lei Anticorrupção Empresarial contém disposição expressa (art. 30) no sentido de que a aplicação das sanções nela previstas não afeta os processos de responsabilização e a aplicação de penalidades decorrentes de ato de improbidade administrativa nos termos da Lei 8.429/92. Essa perspectiva prossegue acentuando que não há razão alguma para excluir a incidência da Lei 12.846/2013 do fato que concomitantemente caracterize ato de improbidade administrativa tipificado na Lei 8.429/92, respeitado, evidentemente, o princípio non bis in idem.




  Além disso, a interpretação conforme à Constituição conferida ao art. 23-C da Lei 8.429/92 pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 7236-MC) “no sentido de que os atos que ensejem enriquecimento ilícito, perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação de recursos públicos dos partidos políticos, ou de suas fundações, poderão ser responsabilizados nos termos da Lei 9.096/1995, mas sem prejuízo da incidência da Lei de Improbidade Administrativa”. Deste modo, essa teoria assinala que a redação do § 2º do art. 3º da Lei de Improbidade Administrativa, quanto aos fins, em muito se assemelha à do art. 23-C desse mesmo diploma legal. A primeira imuniza a pessoa jurídica das sanções da Lei 8.429/92 quando o mesmo fato encontrar subsunção na Lei Anticorrupção Empresarial; a segunda, afasta a incidência da Lei 8.429/92 nos fatos relacionados aos partidos políticos, prevendo a incidência exclusiva da Lei 9.096/95. A semelhança entre os dispositivos, quanto aos fins, exige que lhes seja conferida a mesma interpretação, sob pena de insegurança jurídica. Assim, caberia, em relação ao § 2º do art. 3º, da Lei 8.429/92, a mesma interpretação dada pelo Supremo Tribunal Federal ao art. 23-C da Lei 8.429/92; afinal, se a lei dos partidos políticos não afasta a incidência da Lei 8.429/92, com a mesma razão a lei de proteção da administração pública não o deve fazer.




  Ademais, o entendimento de que as sanções da Lei de Improbidade não são aplicáveis à pessoa jurídica de direito privado caso o mesmo ato seja também sancionado nos termos da Lei Anticorrupção Empresarial encerra insuperável contrassenso: o envolvimento de agente público no ilícito perpetrado pela pessoa jurídica de direito privado, em detrimento da administração pública, desloca o fato para a Lei 8.429/92, livrando a pessoa jurídica de direito privado das sanções de suspensão das atividades e dissolução compulsória, previstas unicamente na Lei 12.846/13, o que não parece a solução mais adequada e isonômica.




  Enfim, segundo essa interpretação, na hipótese de ato de corrupção envolvendo agente público, caso haja concorrência de pessoa jurídica de direito privado ou benefício desta, incidem a Lei 8.429/92 e a Lei Anticorrupção Empresarial, com análise do elemento subjetivo (dolo) em relação às sanções da Lei 8.429, vedado o bis in idem no sancionamento; lado outro, aplica-se somente a Lei Anticorrupção Empresarial, na forma de responsabilidade objetiva, se, para a lesão à administração pública, não concorrer agente público.




  A segunda linha de entendimento destaca que a aplicação da Lei Anticorrupção Empresarial prescinde de ação ou omissão porque as condutas e as sanções nela previstas são dirigidas exclusivamente ao comportamento da pessoa jurídica de direito privado em suas relações com a Administração, diferentemente do que ocorre na incidência da Lei 8.429/92 que pressupõe ação ou omissão de agente público para caracterizar improbidade administrativa, inclusive aquela que tenha beneficiado pessoa jurídica de direito privado ou que esta tenha concorrido para seu resultado de qualquer maneira. Nesse caso, entretanto, a pessoa jurídica de direito privado será responsabilizada com a imposição de sanções previstas na Lei 8.429/92 que não sejam exclusivas de agentes públicos ou de particulares pessoas físicas.




  Por fim, a Lei 14.230/21 alterou a Lei 8429/92 quanto à disciplina da responsabilidade do sucessor do ímprobo, conferindo nova redação ao art. 8º e incluindo o art. 8º-A.




  Não houve inovação quanto ao entendimento de que a responsabilidade do sucessor daquele que causa dano ao erário ou se enriquece ilicitamente se dá a qualquer título: causa mortis, no caso da pessoa física; inter vivos, mediante transformação, incorporação,14 fusão, cisão societária civil,15 em relação às pessoas jurídicas de direito privado. Essa interpretação prevalecia na doutrina16 por força do art. 3º, apesar da redação original do art. 8º da Lei 8.429/92 se valer do vocábulo “herança”, sugerindo apenas a sucessão da pessoa física, causa mortis.




  A alteração introduzida pela Lei 14.230/21 dissipou qualquer dúvida em relação à responsabilidade sucessória das pessoas jurídicas de direito privado, por meio da modificação da redação do art. 8º e a inclusão do art. 8º-A. Tais dispositivos tratam de distinguir a sucessão da pessoa física (herdeiro), da sucessão da pessoa jurídica (sucessor), explicitando que a responsabilidade se dá até o limite da herança (pessoa física) ou do patrimônio transferido (pessoa jurídica), indo além, ao prever que a responsabilidade subsiste na hipótese alteração contratual, de transformação, de incorporação, de fusão ou de cisão societária (art. 8º-A).




  Ressalva a lei, finalmente (parágrafo único do art. 8º-A), com o intuito de proteger a pessoa jurídica que, de boa-fé, venha a incorporar ou fundir-se com a pessoa jurídica ímproba, que a responsabilidade daquela se limita à reparação integral do dano, até o limite do patrimônio transferido, exceto em caso de fraude ou simulação, quando lhe são aplicáveis as demais sanções da Lei 8.429/92, desde que compatíveis, naturalmente, com a sua peculiar condição de pessoa jurídica.
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  1. INTRODUÇÃO




  A investigação e o processo da ação de improbidade administrativa são regidos pela Lei 8.429/1992 e por outras normas brasileiras. No território nacional, podem ser realizadas pelo Ministério Público e pelo órgão da Administração Pública prejudicado variadas diligências em procedimentos investigatórios, com o escopo de obter provas ou indícios necessários à propositura de medidas judiciais. As decisões proferidas por magistrados e tribunais, por sua vez, têm força executória nos limites das fronteiras do país, segundo as normas constitucionais e infraconstitucionais de divisão de competência.




  Todavia, em algumas situações concretas, os responsáveis pelos atos ímprobos, os beneficiários, as provas ou os bens desviados se encontram em outros países, onde as decisões proferidas por autoridades brasileiras não produzem, em princípio, quaisquer efeitos jurídicos. Em virtude da organização horizontal e descentralizada dos países que formam a comunidade internacional, a jurisdição de cada Estado é limitada pela jurisdição de seus congêneres. As nações soberanas têm o mesmo status jurídico no cenário internacional, constituindo uma espécie de “constelação”, sem um líder supremo com autoridade para, entre elas, ditar regras.




  A despeito de sua inegável importância na tarefa de manter a paz e o equilíbrio geopolítico, instituições multilaterais de alcance mundial ou regional, como a Organização das Nações Unidas (ONU), o Conselho da Europa (CE), a União Europeia (EU), a Organização dos Estados Americanos (OEA), a União Africana (UA) e outras, não podem, tout court, determinar a execução de decisões de autoridades de um país no território de outro. Mesmo em situações de extrema gravidade que envolvam ameaça ou ruptura da paz e mesmo ato de agressão, o Conselho de Segurança da ONU pode apenas decidir sobre “medidas que, sem envolver o emprego de forças armadas, deverão ser tomadas para tornar efetivas suas decisões e poderá convidar os Membros das Nações Unidas a aplicarem tais medidas”. Tais medidas “poderão incluir a interrupção completa ou parcial das relações econômicas, dos meios de comunicação ferroviários, marítimos, aéreos, postais, telegráficos, radiofônicos, ou de outra qualquer espécie e o rompimento das relações diplomáticas” (art. 41da Carta das Nações Unidas – Decreto 19.841/1945).




  Assim, em alguns procedimentos e processos criminais ou civis, inclusive nos casos relacionados à corrupção e improbidade administrativa, surge a necessidade da cooperação jurídica internacional. As autoridades de um país podem remeter pedidos a outro país que, na maioria das vezes, não teve o seu sistema jurídico violado. Em algumas situações, todavia, o auxílio jurídico internacional não é prestado ou é prestado de forma deficiente. Como afirma Bernard Bertossa,1 há uma grande disparidade entre as louváveis intenções subscritas nos tratados e a concretização dos compromissos assumidos, em particular entre os países considerados como centros financeiros. Em alguns Estados a organização interna é ineficaz e em outros o auxílio jurídico somente é permitido se for do seu interesse. Em certos Estados, a assistência jurídica está sujeita a procedimentos internos paralisantes e alguns simplesmente se recusam a cooperar. Há, ainda, países que não são confiáveis porque cooperam ou não segundo critérios políticos, são atormentados pela corrupção, estão em guerra ou carecem completamente de um sistema judiciário confiável.




  Em alguns países, ainda persiste o temor injustificado de que a execução de decisões estrangeiras significa ingerência indevida em assuntos internos e violação da soberania. Certos Estados não se engajam na formação de uma articulação voltada à cooperação com seus congêneres e evitam aderir às convenções multilaterais propostas pela comunidade internacional, quase sempre também sob a alegação de proteção de sua soberania. O Estatuto de Roma, que criou o Tribunal Penal Internacional (1998), e outras convenções multilaterais, ainda não foram ratificados por diversos Estados. Ademais, a maioria dos territórios considerados como “paraísos fiscais” não colaboram com outros países, sobretudo no âmbito criminal, sob o pretexto de proteger a identidade dos “investidores”, que, por vezes, são organizações criminosas internacionais, agentes públicos corruptos e lavadores de capitais.




  Além disso, com exceção do modelo em vigor na União Europeia, onde vigora o princípio da confiança recíproca, é possível notar uma disparidade entre a velocidade da consumação dos atos ilícitos e a marcha da cooperação jurídica entre a maioria dos países. Com a globalização da economia, a facilitação do deslocamento de pessoas e o ininterrupto avanço da tecnologia, houve acentuado aumento de casos de lavagem transfronteiriça de valores oriundos da corrupção e de outros delitos. A transferência internacional de dinheiro de origem ilegal pode ser realizada instantaneamente, mas a obtenção de provas e a recuperação de ativos podem demorar vários anos. Como demonstra a análise de suas fontes, a cooperação jurídica internacional surgiu há milhares de anos e apenas recentemente, a partir do final do século XX, houve aperfeiçoamento dos instrumentos de combate à corrupção lato sensu e, no caso do Brasil, aos atos de improbidade administrativa.




  2. FONTES DA COOPERAÇÃO JURÍDICA INTERNACIONAL




  Os modelos de cooperação jurídica internacional existentes nas diversas regiões do planeta resultam de fontes gerais e específicas. As fontes gerais estão ligadas à origem histórica dos principais instrumentos de assistência interestatal e apareceram em todos os períodos da história. São fontes específicas aquelas originárias do direito positivo e outras de natureza complementar.




  2.1 Fontes gerais da cooperação jurídica internacional




  A assistência jurídica internacional não apareceu de maneira isolada ou autóctone em determinado país e nem foi inventada por um único jurisconsulto. Surgiu ao longo dos séculos, a partir dos costumes dos povos, da necessidade de convivência pacífica entre Estados e da interdependência das nações. Historicamente, suas raízes mais profundas apareceram na Antiguidade, com a criação de um tipo rudimentar de “extradição”.




  De fato, por volta de 1280 a.C. foi concluído o chamado de Tratado de Kadesh2 entre o faraó do Egito Ramsés II e o rei dos Hititas Hattušili III, que visava, precipuamente, o estabelecimento da paz entre os dois soberanos, após batalhas sangrentas pelo domínio da região onde atualmente está localizada a Síria. A versão hitita, que foi reproduzida em uma tabuleta de argila, em língua acadiana e escrita cuneiforme, cujos resquícios estão preservados no Museu de Arqueologia de Istambul, mostra que o pacto bilateral continha, entre os seus diversos objetos, um dispositivo que permitia a “entrega” de inimigos de um soberano ao outro.




  Em Roma, foi instituída por volta do século I d.C. a litteræ publicæ, que poderia ser utilizada por um magistrado de uma província para fazer cumprir suas decisões por intermédio de um juiz de outra província. Após a queda do Império Romano do Ocidente, o instrumento foi replicado no Império Bizantino, durante o governo de Justiniano I, pela Novela 134 do ano de 556, com a denominação litteræ ac mutui compassus ou litteræ requisitoriales. Na França, durante a Idade Média, a Ordenança de Carlos V de 14 de agosto de 1374 instituiu um instrumento semelhante, denominado lettre de pareatis (carta de obediência) da Chancelaria Real, que permitia que todos os atos régios, ordens e julgamentos proferidos pelos parlamentos fossem executados fora da jurisdição de onde emanaram por conselheiros, juízes, vigários e comissários, a quem fossem dirigidos, sem o direito de recusa por quaisquer tenentes, capitães, senescais, oficiais e outras autoridades, sob pena de punição exemplar.3




  Por sua vez, a execução de sentenças penais estrangeiras sempre foi rejeitada, pois era considerada violação à soberania nacional do país requerido. No que concerne à execução de julgamentos civis estrangeiros, até a Idade Moderna também era comum sua total proibição em diversos países. Na França, por exemplo, a Ordenança de 15 de janeiro de 1629, denominada “Código Michaud”, determinava em seu art. 121 que as sentenças proferidas, contratos ou obrigações recebidas de reinos e soberanias estrangeiras, a qualquer título, não teriam hipoteca ou execução no território do reino.4 Posteriormente, durante o século XVIII, as sentenças civis de outros países, prolatadas entre partes estrangeiras, poderiam ser executadas no reino francês após a simples análise de regularidade e visa ou pareatis da Grande Chancelaria Real, sem a necessidade de avaliação ou discussão do mérito. Mas se a parte derrotada no exterior fosse francesa, ela poderia novamente debater seus direitos perante os juízes e tribunais franceses.




  As cartas rogatórias civis e penais, a extradição de criminosos, a homologação de sentença estrangeira civil, a execução de alguns capítulos da sentença penal condenatória estrangeira e outros institutos de cooperação jurídica internacional sugiram mais tarde, notadamente a partir do século XIX, a partir da subscrição de tratados e convenções.




  2.2 Fontes específicas da cooperação jurídica internacional




  A cooperação jurídica penal e civil entre o Brasil e outros países pode ser lastreada em fontes específicas primárias e secundárias. As fontes específicas primárias são aquelas existentes no direito positivo nacional e internacional. As fontes específicas secundárias são as que se aplicam supletivamente, como a doutrina, jurisprudência, costumes e princípios.




  2.2.1 Fontes específicas primárias




  As fontes específicas primárias representam normas de origem nacional e internacional e são aquelas utilizadas imediatamente no caso concreto. Tais regras regulam as condições, os limites e os instrumentos de cooperação jurídica internacional, como a carta rogatória, o pedido de auxílio direto (request for mutual legal assistance), a homologação de sentença civil estrangeira, a comunicação espontânea, o compartilhamento de provas, a transmissão de processos, o pedido de extradição e outros.




  No Brasil, as normas sobre a assistência jurídica internacional estão espalhadas em vários diplomas, ao contrário do que ocorre em alguns países, como a Suíça5 e Portugal,6 que possuem leis internas específicas. As principais fontes normativas internas brasileiras que tratam da questão são a Constituição Federal,7 o Código de Processo Penal,8 o Código de Processo Civil,9 Lei de introdução às normas do Direito brasileiro10 e outras de caráter legal ou infralegal.




  A cooperação jurídica internacional ativa, que se dá quando uma autoridade remete algum pedido, e a passiva, que ocorre quando o país recebe alguma demanda de outra jurisdição, são regidas por normas locais (lex loci) brasileiras. Isso significa dizer que as leis brasileiras são aplicadas enquanto o pedido (ativo) de uma autoridade local ainda se encontrar no território nacional ou a partir do momento que um pedido (passivo) estrangeiro chega ao Brasil.




  No direito internacional, algumas convenções globais, regionais e bilaterais têm importância crucial para a cooperação jurídica. Os principais pactos de alcance mundial em vigor no Brasil, aplicáveis aos procedimentos e processos relacionados à corrupção lato sensu e, em determinadas situações, à improbidade administrativa, são a Convenção da OCDE (Organização para a Cooperação Econômica e o Desenvolvimento) sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, concluída em Paris em 17 de dezembro de 1997, em vigor no Brasil por força do Decreto 3.678/2000, e a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, firmada na cidade de Mérida (México), em 15 de dezembro de 2003, que foi introduzida na legislação nacional pelo Decreto 5.687/2006.




  A Convenção da OCDE foi adotada em 21 de novembro de 1997 e assinada por 38 países membros e 8 países não membros (África do Sul, Argentina, Brasil, Bulgária, Peru e Rússia). Cada Parte que subscreveu ou aderiu ao pacto se comprometeu a tomar as medidas necessárias para estabelecer a responsabilidade de pessoas jurídicas em caso de suborno de um funcionário público estrangeiro (art. 2). O artigo 9 estabelece que cada Parte deverá fornecer assistência jurídica mútua rápida e eficaz às outras Partes para fins de investigações criminais e processos instaurados por delitos abrangidos pela Convenção, bem como para o fim de condução de processos não criminais contra uma pessoa jurídica instaurados pela Parte e abrangidos pela Convenção” (art. 9). Portanto, tal pacto pode ser aplicado aos casos relacionados à improbidade administrativa que envolvem empresas.




  A Convenção de Mérida (United Nations Convention Against Corruption – UNCAC), por seu turno, certamente é o texto mais eficaz no combate à corrupção e crimes correlatos, pois, além de seu amplo espectro, atualmente reúne 189 Estados. Sua origem foi a Resolução 55/61 de 4 de dezembro de 2000 da Assembleia Geral das Nações Unidas, que instituiu um comitê especial para negociar um instrumento anticorrupção em Viena, na sede do Escritório das Nações Unidas sobre Drogas e Crime. A implementação tornou-se necessária porque “as primeiras convenções firmadas não cobriam todas as regiões do mundo, deixando de lado grande parte dos países da Ásia e do Oriente Médio” e “alguns acordos apenas se referiam a abordagens específicas, como o suborno, por exemplo”.11




  O objetivo da Convenção consiste em promover e fortalecer medidas para prevenir e combater a corrupção de forma mais eficaz, promover, facilitar e apoiar a cooperação internacional e assistência técnica para a prevenção e combate à corrupção, incluindo a recuperação de ativos, e promover a integridade, a responsabilidade e a boa gestão dos assuntos públicos e da propriedade pública. O texto dispõe, entre outras aspectos, sobre cooperação internacional (art. 43), extradição (art. 44), traslado ou transferência de pessoas condenadas a cumprir uma pena (art. 45), transferência de processos penais (art. 44, parágrafo 11), traslado ou transferência de pessoas condenadas a cumprir uma pena (art. 45), assistência judicial recíproca (art. 46), colaboração entre serviços para detecção de pessoas e produtos e repressão de crimes (art. 48), investigações conjuntas (art. 49) e aplicação de técnicas especiais de investigação, como entregas controladas, vigilância eletrônica e operações secretas (art. 50).




  Ao contrário das anteriores, a Convenção de Mérida concentra no título “cooperação internacional” diversos aspectos da assistência jurídica penal entre os Estados Partes. Nos termos do parágrafo 2 do art. 46, “em questões de cooperação internacional, quando a dupla incriminação seja um requisito, este se considerará cumprido se a conduta constitutiva do delito relativo ao qual se solicita assistência é um delito de acordo com a legislação de ambos os Estados Partes, independentemente se as leis do Estado Parte requerido incluem o delito na mesma categoria ou o denominam com a mesma terminologia que o Estado Parte requerente”. Portanto, independentemente da taxonomia adotada pelos diversos Estados quanto às figuras de corrupção, a cooperação jurídica pode ser concedida pelos Estados membros.




  A extradição, em princípio, depende da dupla incriminação (incriminação recíproca ou double jeopardy), pois pode ser concedida se o crime de corrupção ou correlato for punível pela legislação interna dos países requerente e requerido (art. 44). Se um Estado Parte que condiciona a medida à existência de um tratado receber um pedido de outro Estado Parte com o qual não tenha concluído tal tratado, poderá considerar a Convenção como base jurídica para o pedido (art. 44, parágrafo 5). Mas, na ausência da dupla incriminação, cada Estado Parte poderá considerar a possibilidade de adotar as medidas necessárias que lhe permitam prestar assistência mais ampla (art. 46 parágrafo 9, “c”). Vale dizer: mesmo que não seja preenchido o requisito, o Estado requerido poderá extraditar a pessoa reclamada pelo Estado requerente.




  A exemplo da Convenção das Nações Unidas contra a criminalidade organizada transnacional (Convenção de Palermo), que se encontra em vigor no Brasil conforme o Decreto 5.015/2000,12 a Convenção de Mérida também estabelece a possibilidade do envio de comunicação espontânea13 que contenha informações relativas a casos criminais, quando as autoridades competentes de um Estado (remetente ou emissor) considerarem que esses elementos podem ajudar as autoridades de outro Estado (receptor ou destinatário) a iniciar investigações e processos criminais, ou induzir este último país a apresentar um pedido de assistência (art. 46, parágrafo 4).




  As informações enviadas podem ser de vital importância para o país emissor e para o país receptor não apenas em casos relativos à corrupção, mas também sobre lavagem de dinheiro. As informações do país emissor permitem que o país receptor, que em regra também é o país de origem dos ativos ou das pessoas envolvidas, inicie uma investigação ou procedimento criminal e até procedimento civil com vistas à recuperação de ativos, por exemplo. O país emissor da comunicação espontânea, assim, poderá enviar posteriormente um pedido de auxílio mútuo (request for mutual legal assistance)14 ao país receptor da informação, na medida em que as investigações avançarem. No Brasil, o Ministério da Justiça (Departamento de Recuperação de Ativos e Cooperação Jurídica Internacional – DRCI) tem remetido as comunicações espontâneas recebidas de jurisdições estrangeiras ao órgão do Ministério Público Federal com atribuição criminal e ao membro do Parquet estadual ou federal com atribuição civil, para apurar improbidade administrativa ou atos lesivos ao patrimônio público.




  A Convenção de Mérida, em seu art. 46, parágrafo 13, também permite a expedição do pedido de auxílio de direto, também conhecido como pedido de assistência legal mútua (request for mutual legal assistance), que facilita a cooperação entre os Estados membros. Tal instrumento pode ser remetido no âmbito criminal por magistrado, membro do Ministério Público e, em alguns, casos pela Polícia, por intermédio de autoridades centrais,15 que em regra são os Ministérios da Justiça dos Estados Partes requerente e requerido.




  O pacto ainda estabelece o princípio da especialidade no trato dos elementos probatórios. Nos termos do art. 46, parágrafo 19, “o Estado-Parte requerente não transmitirá nem utilizará, sem prévio consentimento do Estado Parte requerido, a informação ou as provas proporcionadas por este para investigações, processos ou ações judiciais distintas daquelas indicadas na solicitação”. Portanto, caso haja necessidade de utilizar os elementos recebidos do Estado requerido em inquérito ou processo diverso, a autoridade que os detém deverá pedir o compartilhamento de provas, por intermédio da autoridade central nacional, para que esta solicite a autorização de utilização à autoridade central estrangeira. A inobservância dessa obrigação pode acarretar a nulidade da prova no inquérito ou processo criminal ou civil para o qual houve transposição e problemas diplomáticos com o país que remeteu os elementos probatórios.




  2.2.2 Fontes específicas secundárias




  As fontes secundárias são aquelas aplicáveis adicionalmente ou supletivamente, como os costumes, os princípios, a doutrina e a jurisprudência, notadamente quando a legislação interna e os textos internacionais não são suficientes para resolver o caso concreto.




  Os costumes representam usos e soluções práticas aplicadas pelos diversos povos ao longo do tempo. No campo da cooperação jurídica internacional, a reciprocidade certamente é um dos costumes mais utilizados nos casos em que a legislação interna ou internacional não tem normas específicas. Embora não represente um elemento fundamental e até seja considerado por alguns autores como um princípio,16 sua finalidade principal consiste em manter a higidez das relações entre dois ou mais países. Trata-se de um compromisso tradicionalmente exigido ou solicitado pelas autoridades diplomáticas do Estado requerido quando recebe algum pedido de assistência jurídica e não há um tratado ou convenção regulando a questão com o país requerente.




  Na prática, o Estado requerido pode prestar assistência ao Estado requerente em matéria civil e penal, se este último se comprometer a auxiliá-lo em eventual pedido semelhante no futuro. Se o Estado requerente obtiver o auxílio, mas não cumprir o compromisso de reciprocidade, nenhuma sanção imediata poderá lhe ser imposta, mas provavelmente terá dificuldades em seus novos pedidos. Em relação aos processos das ações de improbidade administrativa, um país requerido pode, por exemplo, cooperar mediante a remessa de elementos probatórios ou congelar ativos, no contexto de carta rogatória recebida do país requerente.




  Os princípios, que são elementos predominantes de um sistema jurídico, desempenham um papel importante para justificar a assistência interestatal ou nos casos em que as fontes primárias não são suficientes para resolver a situação concreta. O princípio da confiança mútua pode ser definido como a fé firme recíproca entre os Estados em alguns ou em todos os aspectos das relações entres dois ou mais países. Pelo princípio ne bis in idem (ou non bis in idem), uma pessoa condenada pela jurisdição de um país não pode ser processada em outro Estado pelos mesmos atos ilícitos. De acordo com o princípio da proporcionalidade, a cooperação jurídica pode ser concedida na medida necessária para descobrir a verdade procurada pelas autoridades do Estado requerente. Segundo o princípio de favor, a assistência jurídica deve ser concedida quando não houver normas internas e mesmo na ausência de tratado ou convenção internacional. Pelo mesmo princípio, deve ser aplicado ao pedido estrangeiro a disposição mais ampla ou mais favorável do direito interno do Estado requerido.17




  A doutrina sobre a cooperação jurídica internacional surgiu na Europa, no século XIX, quando foram descobertos ou redescobertos seus fundamentos filosóficos. Segundo os doutrinadores, provavelmente a contribuição mais importante foi a de Zenon de Citium,18 que fundou por volta de 300 a.C. a chamada Escola do estoicismo (Στωικισμός), considerada a pedra fundamental da ideia de um mundo sem fronteiras, onde as pessoas seriam iguais e teriam os mesmos direitos.19 Segundo Christian Wolff,20 as nações soberanas formam uma civitas maxima (grande sociedade universal) voluntária e devem unir forças para aperfeiçoar a si mesmas e procurar o bem comum. De acordo com Johannis Voet,21 precursor da ideia de comitas gentium (cortesia das nações), as leis de cada estado aplicam-se em todo o seu território e regem todos os que lá residem. Um estado não tem obrigação legal de fazer cumprir as leis de outro país. Em razão do princípio da territorialidade, se as leis estrangeiras excepcionalmente encontram sua aplicação em casos muito raros em outro país, é apenas como pura indulgência, benevolência ou cortesia (ex comitate gentium) do soberano.




  A jurisprudência é o conjunto de soluções reiteradas tomadas por juízes e tribunais de um país nos processos levados a julgamento. Trata-se de fonte reconhecida desde o Império Romano, no qual os pretores tinham o encargo de declarar por meio de éditos (jus edicendi) como se daria a administração da justiça no ano seguinte e, dessa forma, complementavam e corrigiam a lei em vigor.22 A interpretação jurisprudencial de normas do direito positivo tem fundamental importância no combate aos atos de corrupção e improbidade administrativa. No Brasil e mesmo no exterior, a Lei 8.429/1992, que compõe o direito administrativo sancionador, já foi interpretada em conjunto com normas de direito penal que tratam da corrupção e crimes correlatos, considerando o necessário diálogo das fontes para fins de concessão ou não cooperação jurídica internacional.




  3. CORRELAÇÃO ENTRE ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A CORRUPÇÃO PARA FINS DE COOPERAÇÃO JURÍDICA INTERNACIONAL CIVIL




  Na aferição da possibilidade de cooperação internacional, é crucial verificar quais espécies de atos ímprobos dentre aqueles previstos nos artigos 9º, 10 e 11 da Lei 8.429/1992 e quais atos lesivos elencados na Lei 12.846/2013 também representam atos de corrupção lato sensu. Por outro lado, também é necessário analisar as principais figuras típicas criminais que podem ser enquadradas e têm correlação com a improbidade administrativa ou atos lesivos.




  3.1 Atos ímprobos e lesivos que representam corrupção lato sensu





  Apesar de dispor sobre o combate à corrupção e a cooperação jurídica internacional em matéria penal, a Convenção das Nações Contra a Corrupção de 2003 (art. 43, parágrafo 1), prevê a possibilidade de os Estados prestarem assistência em investigações e procedimentos também no âmbito civil e administrativo. A Convenção da OCDE já admitia a cooperação em processos não criminas relacionados à corrupção, mas em menor extensão, por envolver apenas casos relacionados a pessoas jurídicas (art. 9).




  Nos termos do art. 43 da Convenção de Mérida, “os Estados-Partes cooperarão em assuntos penais conforme o disposto nos Artigos 44 a 50 da presente Convenção. Quando proceda e estiver em consonância com seu ordenamento jurídico interno, os Estados Partes considerarão a possibilidade de prestar-se assistência nas investigações e procedimentos correspondentes a questões civis e administrativas relacionadas com a corrupção”. Assim, embora não seja obrigatória ou vinculativa (non binding), em razão de constar na redação do texto que os Estados-Partes “considerarão a possibilidade” de prestar assistência recíproca, a cooperação jurídica internacional é pertinente nos casos relativos à improbidade administrativa se pelo menos em tese a conduta do agente for tipificada e punível como crime de corrupção lato sensu.




  Para tanto, necessário se faz analisar a diferença de tessitura entre os tipos penais e os tipos de improbidade administrativa. No campo do direito penal, diante do princípio da reserva legal previsto na Constituição Federal (art. 5º, XXXIX) e do princípio da tipicidade, exige-se enumeração taxativa (numerus clausus) das condutas puníveis como crime, que devem descrever de forma pormenorizada a conduta delitiva em todas as suas circunstâncias.




  Os atos de improbidade administrativa albergam definição típica mais aberta ao trabalho do intérprete, pois são construídos pela conjunção de duas técnicas: a primeira se utiliza de conceitos jurídicos indeterminados, apresentando-se como instrumento adequado ao enquadramento do infindável número de ilícitos que impliquem enriquecimento ilícito e prejuízo ao erário, passíveis de serem praticados; a segunda utiliza a enumeração de condutas previstas nos diversos incisos que compõem os artigos 9º, 10 e 11.23




  O uso dos conceitos jurídicos indeterminados exige do intérprete a valoração das circunstâncias periféricas ao caso concreto, ensejando a densificação de seu conteúdo e enquadramento na norma. Enquanto no campo penal deve haver perfeita subsunção da conduta ao tipo penal abstrato, na área da improbidade administrativa é necessário o emprego de uma operação de índole valorativa entre a conduta e a previsão normativa.




  Como a cooperação jurídica pode ser admitida em “investigações e procedimentos correspondentes a questões civis e administrativas relacionadas com a corrupção”, os atos de improbidade administrativa que podem legitimá-la devem ser aqueles tipificados no art. 9º da Lei 8.429/1992,24 que provocam enriquecimento ilícito e correspondem a atos de corrupção lato sensu previstos no Código Penal e leis especiais. Por enriquecimento ilícito deve-se entender o acréscimo de vantagem que tenha expressão econômica, positiva ou negativa, obtido de maneira direta ou indireta em seu proveito pessoal ou alheio, ao acervo patrimonial do agente público, abrangendo pedido, exigência, ameaça, ordem, e que é indevida porque contrária ao ordenamento jurídico e, sobretudo, ao princípio da moralidade, bastando que o agente público a receba.25 Igualmente deve ser admitida a cooperação jurídica civil durante a apuração ou no curso do processo da ação civil pública por ato lesivo, especificamente quando se tratar da figura do art. 5º, inciso I, da Lei 12.846/2013 (Lei anticorrupção),26 se agente público envolvido receber algum valor ilícito da pessoa jurídica beneficiária. Em muitas situações concretas, o pagamento de propina a agentes públicos e beneficiários é feito em contas bancárias localizadas em diversos países, geralmente abertas em nome de offshore companies. Também são comuns mecanismos de lavagem de capitais, como os investimentos financeiros do tipo trust, aquisição de valores mobiliários, aquisição de criptomoedas e outros.




  A assistência jurídica internacional com fundamento no texto de Mérida, assim, pode ser buscada não apenas na área penal pelo magistrado, órgão do Ministério Público e autoridades policiais, mas também na esfera civil, quando for o caso, pelo membro do Parquet estadual ou federal e por agentes estatais da Administração Pública incumbidos da investigação, persecução ou responsabilização do agente público ímprobo ou responsável por ato lesivo, como o Procurador do Município, o Procurador do Estado, o Advogado da União e outros. Inclusive, no âmbito do Ministério Federal e Ministério Público Estadual já foi remetido, por exemplo, pedidos criminal e civil separados à Suíça e pedido único subscrito por Procuradores da República e Promotores de Justiça, com demandas criminais e civis.




  Considerando que a Convenção de Mérida funciona como base supletiva,27 independentemente da existência de acordos bilaterais específicos de natureza civil entre o Brasil e outros países, os pedidos de cooperação jurídica internacional são admitidos no processo da ação de improbidade administrativa ou ação civil pública por ato lesivo, no inquérito civil do Ministério Público e nos procedimentos administrativos e processos da Administração Pública, na forma das Lei 8.429/1992 e 12.846/2013. A assistência internacional igualmente será cabível em outras situações previstas nas duas leis, mas com base em outros textos internacionais ou na reciprocidade, nesse último caso se o Brasil não possuir um tratado ou convenção firmado com o país destinatário do pedido.




  3.2 Crimes de corrupção lato sensu correlatos a atos de improbidade administrativa e atos lesivos ao patrimônio público




  As figuras típicas previstas na legislação penal brasileira relacionadas à corrupção lato sensu e que podem importar locupletamento ilícito dos agentes públicos envolvidos, são, em especial, os crimes de peculato, concussão, corrupção passiva, prevaricação, condescendência criminosa, corrupção ativa, corrupção ativa em transação comercial internacional, tráfico de influência em transação comercial internacional e outros.




  Em todos os casos, independentemente dos requisitos do crime, o enquadramento da conduta como ato ímprobo depende da presença de, pelo menos, um agente público. Nos termos da Lei 8.429/1992, considera-se agente público o agente político, o servidor público ou qualquer pessoa que exerça, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função em entidades da Administração Pública direta ou indireta (art. 2º).




  O crime de peculato (art. 312 do Código Penal), seja na modalidade apropriação, desvio ou furto, constitui conduta criminosa praticada por agente público. Tratando-se de apropriação indébita cometida por funcionário em decorrência do abuso do cargo ou ausência de fidúcia a ele, a conduta de apropriar-se de dinheiro, valor ou bem móvel de que tem a posse em razão do cargo (art. 312, caput, 1ª parte, do Código Penal) ou desviá-lo em proveito próprio ou alheio (art. 312, caput, 2ª parte), poderá haver enquadramento como ato de improbidade administrativa do art. 9º, caput e inciso XI, da Lei 8.429/92. O mesmo ocorre no peculato furto (art. 312, § 1º), quando o funcionário público, não tendo a posse do bem, o subtrai ou concorre para que seja subtraído, valendo-se da facilidade que sua função lhe proporciona.28




  No crime de concussão (art. 316 do Código Penal), que se caracteriza pela imposição, pelo funcionário público, de vantagem indevida ao particular, também há caracterização de ato ímprobo. A exigência direta ou indireta de vantagem indevida, em benefício próprio ou alheio, ainda que fora da função ou antes de assumi-la poderá ser qualificada como ato de improbidade administrativa que gera enriquecimento ilícito,29 nos termos do art. 9º, caput e inciso I ou X, da Lei 8.429/1992. Mesmo que na área penal o particular seja considerado vítima, no campo da improbidade administrativa ele poderá ser demandado, sobretudo na hipótese em que se beneficiou do ato criminoso do agente público ou causou prejuízo ao erário.




  A corrupção passiva (art. 317, CP), conduta criminosa pela qual o agente público solicita ou recebe, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da função ou antes de assumi-la, mas em razão dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem, igualmente qualifica-se como ato ímprobo que importa enriquecimento ilícito, nos termos do art. 9º, caput e inciso I ou X, da Lei 8.429/1992. A mercantilidade no desempenho da função pública é punível não apenas como ilícito penal, mas também como ato ímprobo, haja vista a necessidade de tutelar a Administração Pública no que tange à probidade dos agentes públicos, aos quais é vedado solicitar ou receber, no desempenho de suas funções, qualquer espécie de vantagem indevida ou aceitar promessa de recebimento. Desse modo, quer se trate de corrupção passiva própria ou imprópria – considerada a licitude ou ilicitude do ato funcional mercantilizado – quer se trate de corrupção passiva antecedente ou subsequente – considerado o momento em que a vantagem indevida foi negociada –, a conduta investigada poderá ensejar medidas de cooperação jurídica internacional civil.




  Na prevaricação (art. 319 do Código Penal), a infidelidade ao dever de ofício ou à função imposta pelo cargo, motivada pela satisfação a interesses próprios, pode dar azo à configuração de ato de improbidade administrativa do art. 9º, caput e inciso I ou X, da Lei 8.429/1992.30 O retardamento ou omissão indevida quanto à prática de ato de ofício, ou em sua prática contra disposição expressa de lei, para satisfação pessoal, afronta sobremaneira o princípio constitucional da impessoalidade, que impõe ao agente público a obrigação de se pautar por padrões objetivos de conduta e não por interesses particulares ou de terceiros, e quando importar enriquecimento ilícito poderá justificar pedido de auxílio jurídico civil a outros países.




  A condescendência criminosa (art. 320 do Código Penal) também pode se apresentar como conduta criminosa ligada a atos de corrupção. Deveras, o animus de tolerância, que pode levar o agente público a deixar de responsabilizar seu funcionário que cometeu infração no exercício do cargo ou que, sabedor da prática de ato ilícito, não o leve ao conhecimento de seu superior, caracteriza crime de responsabilidade,31 que configura improbidade administrativa do art. 9º, caput e inciso I ou X, da Lei 8.429/1992.




  De outro lado, alguns crimes praticados por particulares contra a Administração em geral podem ensejar medidas de cooperação jurídica internacional para fins de investigação na esfera da improbidade administrativa, em especial o delito de corrupção ativa (art. 333 do Código Penal), que geralmente está atrelado ao cometimento do crime de corrupção passiva, esse imputável ao agente público. A oferta ou promessa de vantagem indevida feita pelo particular ao funcionário público, para determiná-lo a praticar, omitir ou retardar ato de ofício, caso demonstrado o envolvimento desse, pode dar margem, também, à responsabilização do particular por improbidade administrativa, diante da regra prevista no art. 3º da Lei 8.429/1992, pela qual as disposições da lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra dolosamente para a prática do ato de improbidade. Nesse caso, o agente público e o particular poderão responder pelo ato ímprobo previsto no art. 9º, caput e inciso I ou X, da mesma Lei.




  O crime de corrupção ativa pode ter correlação com ato lesivo do art. 5º, I, da Lei 12.846/2013, na hipótese em que o agente público aceita a proposta de vantagem ilícita do particular. A conduta, aliás, pode configurar o ato de improbidade administrativa que importa enriquecimento ilícito do art. 9º, inciso I, da Lei 8.429/1992. Em tal hipótese, aplica-se o disposto no § 7º do art. 12 da Lei 8.429/1992, com redação dada pela Lei 14.230/2021, segundo o qual “as sanções aplicadas a pessoas jurídicas com base nesta Lei e na Lei 12.846, de 1º de agosto de 2013, deverão observar o princípio constitucional do non bis in idem”. Portanto, não podem ser aplicadas em duplicidade as sanções das duas leis contra empresas que respondem, simultaneamente, por improbidade administrativa e ato lesivo.




  No que toca aos crimes praticados contra a Administração Pública estrangeira, a corrupção ativa em transação comercial internacional (art. 337-B do Código Penal) também enseja a cooperação jurídica internacional penal, já que o Brasil é signatário de diversos tratados internacionais que visam a garantir a boa-fé, a transparência e a regularidade nas transações comerciais internacionais. Todavia, para que a conduta também se caracterize como ato ímprobo ou ato lesivo e possibilite a assistência jurídica civil, é necessária a participação de, pelo menos, um agente público brasileiro. Na espécie, o agente público e o particular poderão responder pelo ato ímprobo previsto no art. 9º, caput e inciso I ou X, da Lei 8.429/1992.




  No mesmo contexto, deve ser considerado o item 1 do art. 1º da Convenção da OCDE sobre o Combate à Corrupção, segundo o qual “cada Parte deverá tomar todas as medidas necessárias ao estabelecimento de que, segundo suas leis, é delito criminal qualquer pessoa intencionalmente oferecer, prometer ou dar qualquer vantagem pecuniária indevida ou de outra natureza, seja diretamente ou por intermediários, a um funcionário público estrangeiro, para esse funcionário ou para terceiros, causando a ação ou a omissão do funcionário no desempenho de suas funções oficiais, com a finalidade de realizar ou dificultar transações ou obter outra vantagem ilícita na condução de negócios internacionais”.




  Igualmente pode ser utilizado como fundamento o disposto no item “b” do item “I” do art. VI da Convenção Interamericana contra a Corrupção,32 que trata do ato de corrupção consistente na “a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionário público ou pessoa que exerça funções públicas, de qualquer objeto de valor pecuniário ou de outros benefícios como dádivas, favores, promessas ou vantagens a esse funcionário público ou outra pessoa ou entidade em troca da realização ou omissão de qualquer ato no exercício de suas funções públicas”.




  Discriminadas as condutas, é evidente que também legitima o auxílio internacional a lavagem de bens no exterior (art. 1º, caput e §§ 1º e 2º da Lei 9.613/1998). Deveras, a ocultação ou dissimulação da origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de ativos provenientes da prática do crime de corrupção passiva ou ativa, assim como dos demais tipos penais anteriormente citados, tendo por finalidade sua reinserção na economia formal, revestido de aparência de licitude, pode caracterizar enriquecimento ilícito ou prejuízo ao erário (art. 1º, caput).




  Destaque-se que a lavagem consiste no processamento dos ganhos financeiros ou patrimoniais obtidos com atividades ilícitas, consistindo em operação financeira ou transação comercial que visa ocultar ou dissimular a incorporação, transitória ou permanente, na economia ou no sistema financeiro do país, de bens, direitos ou valores que, direta ou indiretamente, são resultado de outros crimes, e a cujo produto se pretende dar lícita aparência.33 Em certos casos, o crime que possibilitou o auferimento de vantagem ilícita está prescrito, de sorte que a cooperação jurídica internacional poderá se assentar apenas na lavagem de capitais.




  4. COOPERAÇÃO JURÍDICA INTERNACIONAL NO PROCESSO CIVIL E NAS INVESTIGAÇÕES CIVIS SOBRE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA




  A cooperação jurídica internacional civil ativa ou passiva no Brasil pode se dar por meio de instrumentos diversos previstos na legislação nacional e em tratados e convenções internacionais. Tais instrumentos podem ser expedidos nos autos do processo da ação de improbidade administrativa ou no bojo de procedimentos investigatórios civis.




  4.1 Cooperação jurídica internacional no processo da ação de improbidade administrativa




  Nos termos do Código de Processo Civil (arts. 26/41), podem ser emitidos por autoridades judiciárias brasileiras a carta rogatória e o pedido de auxílio direto. Embora possua alguns requisitos diversos, os dois instrumentos podem veicular as mesmas medidas ou atos processuais, como a citação de pessoas demandadas, intimação, oitiva de pessoas, quebra de sigilo, indisponibilidade ou bloqueio de ativos, restituição de bens e valores e outros.




  A carta rogatória ativa pode ser expedida apenas por magistrado ou tribunal brasileiro. Considera-se carta rogatória passiva aquela oriunda de uma autoridade judiciária estrangeira e cujo cumprimento no Brasil deve ser feito por juiz federal, a pedido da Advocacia-Geral da União, após decisão de exequatur (cumpra-se) do Superior Tribunal de Justiça. A carta rogatória ativa, que interessa ao processo da ação de improbidade administrativa e aos pedidos de tutela provisória, bem como aos casos da Lei 12.846/2013 que evolvam agente público, é necessária nas hipóteses em que o Brasil não tenha firmado anteriormente um tratado bilateral ou convenção multilateral com o país destinatário. A tramitação do instrumento se faz pela via diplomática (art. 26 § 1º do Código de processo civil), considerada burocratizada e demorada.




  O pedido deve ser encaminhado pela autoridade judiciária à autoridade central brasileira (Ministério da Justiça ou Ministério Público Federal, conforme o caso), que o remete ao Ministério das Relações Exteriores (MRE). Em seguida, o pedido é enviado pelo MRE à representação diplomática brasileira no exterior, que o encaminha ao Ministério das Relações Exteriores do país requerido, para fins de tramitação local e cumprimento. No país requerido, o pedido é remetido à autoridade central local (Ministério da Justiça, em regra) para que seja enviado à autoridade competente para execução, geralmente um magistrado ou membro do Parquet.




  Naturalmente, no país requerido aplica-se em relação à carta rogatória a lex loci, pela qual as autoridades competentes para a tramitação e cumprimento poderão verificar a conformidade do pedido com o ordenamento jurídico interno. O cumprimento do pedido, aliás, pode depender da subscrição, pelas autoridades brasileiras, do compromisso de reciprocidade, pelo qual o Brasil declara que poderá executar um pedido futuro similar do país requerido.




  Por sua vez, o pedido de auxílio direto pode ser recebido ou expedido em virtude de previsão genérica ou específica em tratados e convenções internacionais dos quais o Brasil é signatário. O pedido de auxílio direto passivo é recebido no Brasil pelo Ministério da Justiça ou Ministério Púbico Federal, quando este for autoridade central, e remetido à Advocacia-Geral da União para que seja formulada ação judicial perante juiz federal de primeiro grau de jurisdição do local de cumprimento. Após a execução, o pedido é devolvido ao Ministério da Justiça, que o encaminha à autoridade central do país requerido, sem passar pelo MRE. Ao contrário da carta rogatória, o pedido de auxílio direto passivo não depende de exequatur do Superior Tribunal de Justiça e possibilita o pleno conhecimento da demanda pela autoridade judiciária brasileira.




  O pedido de auxílio direto ativo, expedido por magistrado ou tribunal, deve ser remetido à autoridade central brasileira, que o envia diretamente à autoridade central do país requerido, para fins de cumprimento. Nesse caso, não é obrigatória a tramitação pela via diplomática no Brasil e no país destinatário, de sorte que a execução pode demorar menos tempo. Na prática, a remessa pelo magistrado estadual ou federal competente poderá ocorrer nos autos da ação de improbidade administrativa ou por ato lesivo, do pedido antecedente de indisponibilidade de bens ou de qualquer outra medida proposta pelo Ministério Público ou ainda órgão ou entidade da Administração Pública vítima dos atos ímprobos.




  Nos termos do art. 16 caput da Lei 8.429/1992, com redação dada pela Lei 14.230/2021, “na ação por improbidade administrativa poderá ser formulado, em caráter antecedente ou incidente, pedido de indisponibilidade de bens dos réus, a fim de garantir a integral recomposição do erário ou do acréscimo patrimonial resultante de enriquecimento ilícito”. O §2º do mesmo artigo estabelece que, “quando for o caso, o pedido de indisponibilidade de bens a que se refere o caput deste artigo incluirá a investigação, o exame e o bloqueio de bens, contas bancárias e aplicações financeiras mantidas pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais”.




  Embora a Convenção de Mérida e a Lei 8.429/1992 autorizem a remessa dos pedidos de cooperação internacional, não há nenhuma garantia de que a demanda será cumprida pelo país requerido. Os Estados Partes da Convenção de Mérida não estão “obrigados” a cumprir o pedido de natureza civil (art. 43, parágrafo 1), pois se comprometeram firmemente a fazê-lo apenas nos procedimentos e processos criminais que envolvam corrupção, e durante a execução da medida deve ser aplicada a lex loci, e não a Lei de improbidade administrativa.




  De qualquer forma, alguns pedidos de assistência já foram cumpridos no exterior no contexto de investigações e processos civis por atos de improbidade administrativa. O Poder Judiciário de São Paulo já enviou a algumas jurisdições, como França, Suíça, Liechtenstein, Guernsey, Jersey e Cayman Islands, pedidos de cooperação jurídica expedidos em autos de ações cautelares propostas pelo Ministério Público. Em um dos casos, que tratava do pagamento de propina a agentes públicos brasileiros e prejuízo ao erário estadual, o Ministério Público da Confederação Suíça (Ministère Public de la Confédération – MPC) cumpriu cartas rogatórias e autorizou, nos autos dos inquéritos criminais (enquêtes) EA.II.07.0053 e SV.08.0136, a remessa de elementos de prova e o bloqueio de bens pertencentes a um dos investigados, até o término do processo. A parte interessada apresentou recurso junto à Corte de Reclamações do Tribunal Pénal Fédéral (TPF), que decidiu manter, em julgamento colegiado (arrêt), a decisão do Parquet suíço, que apenas excluía a possibilidade de uso das provas para fins de perda de bens por enriquecimento ilícito derivado da incompatibilidade entre o patrimônio e a renda (art. 9º, VII, da Lei 8.429/1992):




  Esta ação tem, segundo as autoridades brasileiras, caráter preventivo e deve ser considerada como medida preparatória visando a assegurar o resultado da futura ação principal que consista em ‘ação por ato de improbidade administrativa’. Conforme especificado acima, esta última prevê, entre outras coisas, como medida, ‘a perda de bens ou valores ilicitamente agregados ao patrimônio dos réus’. Se esta ação tem dimensão civil, ao que tudo indica, a apreensão de bens requerida neste caso decorreu de suspeitas de corrupção e lavagem de dinheiro de que o Estado de São Paulo teria sido vítima, em particular (...). É, portanto, com razão que o MPC considerou que esta medida é comparável à instituição do confisco na lei suíça, uma vez que efetivamente se vincula ao confisco de bens de um crime e exige um vínculo entre este e os objetos e valores a ser confiscado (...).




  O TPF considerou no mesmo julgamento que os documentos suíços poderiam ser usados nos autos da ação de improbidade administrativa no Brasil para que fossem aplicadas as demais cominações previstas na Lei 8.429/1992:




  As demais medidas administrativas que vierem a ser adotadas em aplicação da referida ‘ação de improbabilidade’ (perda de cargo público, suspensão de direitos políticos e proibição de contratação com o poder público) poderão, por sua vez, bem como constatado pelo MPC, ser considerados compatíveis com a ordem pública suíça e podem ser qualificados como medidas na acepção do art. 66 a 73 CP [Código Penal suíço]. Além disso, parecem estar estreitamente ligados à prática das infrações penais sob investigação. Não podem, portanto, constituir um obstáculo à concessão de assistência mútua (RR.2013.209, Cour des Plaintes, arrêt dos Juízes penais federais Stephan Blättler, Roy Garré e Nathalie Zufferey Franciolli, j. 14.03.2014).




  A decisão do TPF foi mantida pelo Tribunal Fédéral, a mais alta Corte da Justiça Suíça, apesar da alegação da parte investigada no recurso de que as provas obtidas naquele país – que inicialmente legitimaram a remessa de comunicações espontâneas ao Brasil – foram, em parte, obtidas de forma ilícita (processo 1C-148/2014, 1ª Corte de Direito Público, arrêt dos Juízes Federais Fonjallaz, Presidente, Aemisegger e Karlen, j. 24/3/2014). As decisões dos dois tribunais suíços foram prolatadas no contexto de procedimentos investigatórios criminais do MPC, por um tribunal penal (TPF) e pelo tribunal nacional suíço. Isso ocorreu em razão de a Lei 8.429/1992 tratar de atos que também correspondem a condutas que configuram corrupção.




  4.2 Cooperação jurídica internacional no inquérito civil ou procedimento administrativo




  Por força do art. 43, parágrafo 1 da Convenção de Mérida, a cooperação jurídica entre autoridades dos Estados Partes pode ocorrer no âmbito de “investigações e procedimentos correspondentes a questões civis e administrativas relacionadas com a corrupção”. Assim, os pedidos podem ser remetidos na fase da apuração, nos autos de procedimentos que apuram atos ímprobos caracterizadores de enriquecimento ilícito (art. 9º da Lei 8.429/1992) e atos lesivos (art. 5º, I, da Lei 12.846/2013), correlatos à corrupção lato sensu ou à lavagem de capitais.




  São procedimentos nos quais são investigados atos ímprobos ou atos lesivos qualificados também como corrupção lato sensu de agentes públicos o inquérito civil do Ministério Público e o procedimento administrativo do órgão ou entidade pública. Assim, independentemente de haver um acordo bilateral de natureza civil entre Brasil e o país requerido, é possível a expedição de um pedido de auxílio direto civil em tais expedientes. A exemplo da demanda internacional enviada nos autos do processo da ação de improbidade, ação civil pública por atos lesivos ou pedido de tutela provisória, ato ímprobo investigado deve corresponder a alguma conduta qualificada penalmente como corrupção latu sensu.




  No Brasil, o Superior Tribunal de Justiça já decidiu que a expedição da demanda de cooperação jurídica internacional não é exclusividade do Poder Judiciário e reconheceu a possibilidade de encaminhamento de pedido de auxílio direto, com base na Convenção de Mérida e outros textos, para fins de quebra de sigilo de dados bancários solicitada pelo Ministério Público Estadual, via Ministério da Justiça brasileiro, ao Departamento de Justiça norte-americano. O pedido do Ministério Público foi expedido em inquérito civil e enviado com o escopo de obter provas para subsidiar ação de improbidade administrativa por enriquecimento ilícito (art. 9º, I, da Lei 8.429/1992) em face de Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo (STJ, Reclamação 2.723-SP, Corte Especial, Rel. Ministra Laurita Vaz, DJe 06.04.2009).




  Embora a Convenção de Mérida estipule que a cooperação jurídica na área civil entre os Estados Partes não seja obrigatória, países como a Inglaterra, Uruguai e Alemanha, também cumpriram pedidos de auxílio direto expedidos em autos de inquéritos civis do Ministério Público relacionados a fraude em licitação (cartel) na área ferroviária e pagamento de propina a agentes públicos brasileiros.




  5. CONCLUSÃO




  A cooperação jurídica internacional, cujas origens remontam à Antiguidade, ainda encontra dificuldades nas esferas penal e civil. Todavia, a partir da entrada em vigor das Convenções da OCDE de 1997 e da Convenção de Mérida de 2003, houve avanços importantes no que concerne à luta contra a corrupção.




  As condutas que representam corrupção lato sensu, previstas no Código Penal e em leis especiais, também podem configurar atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilícito de agentes públicos, nos termos do art. 9º da Lei 8.429/1992, ou mesmo o ato lesivo contra o patrimônio público previsto no art. 5º, I, da Lei 12.846/1993.




  Em tais circunstâncias, sem prejuízo da atuação das autoridades responsáveis pela apuração e julgamento de ações criminais, a cooperação jurídica internacional civil pode ser solicitada pelo magistrado estadual ou federal brasileiro nos autos do processo da ação de improbidade ou de um pedido de tutela provisória.




  Podem ser remetidos, na maioria dos casos, a carta rogatória, por via diplomática, se o Brasil e o país requerido não subscreveram previamente um tratado ou convenção internacional que permita a cooperação jurídica mais expedita, e o pedido de auxílio direto, aplicando-se a Convenção de Mérida (art. 43, parágrafo 1), que dispensa a via diplomática e tramita por meio de autoridades centrais. Nos dois casos, o magistrado pode solicitar medidas ou atos processuais, como a citação de pessoas demandadas, intimação, oitiva de pessoas, quebra de sigilo, indisponibilidade ou bloqueio de ativos, restituição de bens e valores e outros.




  Durante as investigações dos mesmos tipos de atos ímprobos ou lesivos referidos, cabe o pedido de auxílio direto civil nos autos de um inquérito civil do Parquet estadual ou federal ou nos autos de um procedimento do órgão da Administração Pública, também com fundamento na Convenção de Mérida. Nesse caso, podem ser solicitadas medidas diversas, trais como a oitiva de investigados, a inquirição de testemunhas, a quebra de sigilo de contas, o bloqueio de ativos e outras de interesse da investigação. Na prática, diversos pedidos de cooperação jurídica internacional foram expedidos em inquéritos civis do Ministério Público que tratavam do pagamento de propina a agentes ou ex-agentes públicos no exterior.




  Como decidido pelo Superior Tribunal de Justiça, a expedição de pedido de cooperação jurídica internacional não é exclusividade do Poder Judiciário. O membro do Parquet Federal ou Estadual, o Procurador do Município, o Procurador do Estado, o Advogado da União e outros agentes responsáveis pela investigação e persecução de atos ímprobos e lesivos, podem expedir, por intermédio da autoridade central brasileira, pedido de auxílio direto, que se assemelham à vetusta carta rogatória.
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