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    INTRODUÇÃO ENTENDENDO A CORRUPÇÃO NO BRASIL E A MOTIVAÇÃO PARA ALTERAÇÃO DA LIA




    A corrupção como fenômeno social que atinge a sociedade remonta a períodos históricos tão distantes que se tornam indefinidos, sem que se possa precisar sua origem. Desde os primeiros agrupamentos sociais, a corrupção é percebida como um acontecimento típico e recorrente na organização política, inerente à luta pelo poder e à forma de dominação do homem sobre o homem.1 Encontra-se referência ao fenômeno da corrupção desde a Antiguidade, no Código de Hamurabi, no Egito, na Bíblia Sagrada, no Código de Manú e em leis asiáticas. No livro Arthashastra, datado de 321 a 300 a.C., foi codificada uma série de normas sobre o bom governo, deveres da autoridade suprema e princípios que devem reger a atuação pública2.




    Na Grécia Clássica pôde ser verificada a instituição de uma séria de mecanismos que objetivavam combater à corrupção. “Em Atenas, três crimes justificavam a abertura de processo contra um magistrado eleito pelo povo: a conspiração contra a democracia, a traição em favor de um inimigo da cidade e a corrupção, ou seja, a utilização do mandato popular para a satisfação dos interesses pessoais” 3. Em mesma linha, em Roma, a corrupção era tipificada como um crime grave contra a ordem social, em que os cidadãos possuíam uma forma de poder de polícia jurisdicional, exercido mediante ações populares contra os políticos que ferissem a moralidade administrativa e o patrimônio do Estado4.




    No Brasil não foi diferente. Os registros de práticas de ilegalidades atreladas à corrupção também remontam a tempos longínquos, datados desde o início da colonização portuguesa, no século XVI. Muitas vezes os próprios funcionários públicos incumbidos de fiscalizar o contrabando e outras transgressões contra a coroa portuguesa praticavam o comércio ilegal de produtos brasileiros como pau-brasil, especiarias, tabaco, ouro e diamante, que só poderiam ser comercializados com a autorização especial do rei.




    As práticas corruptivas sustentaram-se também quando da escravatura, a qual instituía a utilização da mão-de-obra escrava na agricultura brasileira e na produção do açúcar. Isso, pois, mesmo com a posterior proibição do tráfico pela Lei Eusébio de Queiroz em 1850, o governo brasileiro permanecia tolerante e conivente com os traficantes que mantinham “os negócios”, em desacordo com a lei. De 1850 até a abolição da escravatura em 1888, a despeito da proibição e do recebimento recorrente de denúncias, o governo se omitia na coibição do tráfico, porquanto os lucros do suborno e da propina que o tráfico negreiro gerava tornava mais favorável a não intervenção estatal que sua atuação eficaz.5




    Mas não é só. A corrupção também se perpetuou, assumindo novas faces, pós proclamação da Independência em 1822 e, principalmente, a instauração do Brasil República em 1889. A partir desses marcos, a corrupção adquiriu um viés principalmente eleitoral — além da relacionada à concessão de obras públicas e contratos com a administração.




    Um exemplo dessa circunstância era a sistemática ocorrida no Brasil Império relativa ao voto censitário, na qual o alistamento de eleitores era feito a partir de critérios diversificados, em que somente quem possuísse uma determinada renda mínima poderia participar do processo. A aceitação dos indivíduos como eleitores dava-se a partir de uma listagem elaborada e examinada por uma comissão que também julgava os casos declarados suspeitos. Assim, a comissão poderia declarar eleitor quem fosse a ela de interesse.6




    No Brasil República, a corrupção também se alastrava por meio do “voto de cabresto” e do voto comprado, na 1ª República. Os coronéis, proprietários de latifúndio, impunham coercitivamente o voto desejado aos seus empregados, agregados e dependentes; ou compravam o voto dos eleitores como, por exemplo, com sapatos. No dia da eleição, o votante ganhava um pé do sapato e somente após a apuração das urnas o coronel entregava o outro pé caso o candidato vencesse a disputa — o que, se não ocorresse, fazia com que o eleitor ficasse sem o produto completo.7




    O “sistema de degolas” também era uma prática corruptiva no Brasil República. Nesse, manipulava-se as eleições para deputado federal a fim de garantir o apoio ao presidente. Os deputados eleitos contra a vontade do governo eram excluídos das listas ou “degolados” pelas comissões responsáveis pelo reconhecimento das atas de apuração eleitoral — o que foi praticado pelos governos, até 1930.




    A corrupção seguiu intrincada no sistema brasileiro de governo e escolha eleitoral. Dentre os diversos outros exemplos, destaca-se o período posterior ao movimento Diretas-Já, que, em 1984, mobilizou milhares de cidadãos pelo direito ao voto para presidente. Neste novo modelo político, iniciado pelas eleições diretas em 1989, o impeachment do presidente Fernando Collor de Mello constitui um grande marco nos escândalos de corrupção.




    Isso pois, durante as eleições para presidente em 1989, foi elaborado esquema para captação de recursos à campanha de Fernando Collor, cujos gastos foram financiados pelos usineiros de Alagoas. Em troca do financiamento, Collor forneceria decretos governamentais que beneficiariam os patrocinadores. Com o avanço de Collor nas pesquisas eleitorais, estruturou-se um esquema de captação de dinheiro com base em chantagens e compromissos, nomeado como “Esquema PC”, referente ao tesoureiro da campanha de Collor, Paulo César Farias. A deflagração desse esquema resultou, posteriormente, no impeachment de Collor (primeiro presidente diretamente eleito).




    O problema envolvendo o financiamento de campanha, a propósito, passou a ter elevado destaque na mídia nacional após o impeachment de Collor e move debates até os dias atuais, com incentivos cada vez maiores de divulgação dos gastos e doações arrecadadas durante o pleito eleitoral pela imprensa.




    Com o impeachment de Collor, Itamar Franco assumiu a presidência e instituiu o Plano Real, elaborado pela equipe do então ministro da economia, Fernando Henrique Cardoso - FHC, com o objetivo de combater a inflação. Além disso, abriu as portas do país para as importações e instituiu a paridade real-dólar. Isso garantiu a FHC a vitória na eleição presidencial de 1994 e permitiu sua reeleição na consecutiva.




    Apesar do sucesso econômico, a gestão de FHC também foi repleta de escândalos, como os casos Sivam, Pasta Rosa, emenda da reeleição e outros que se relacionavam aos processos de privatização de estatais.8




    Sobre as privatizações no Brasil, é de se destacar que elas tiveram papel importante na criação de uma estrutura organizacional econômica que favorece a corrupção pública. Alguns defendem que, no Brasil, os processos de transferência do acervo empresarial público para o privado geraram um efeito que foi, em verdade, contraditório: o controle ainda maior do Estado sobre aquelas empresas.




    As privatizações, diferentemente do que se espera, geraram o aumento da interferência do poder político sobre o mercado e a intensificação da relação de apoio entre agentes públicos e privados que extrapolam a simples defesa da economia. Com as privatizações no Brasil, ampliou-se o modelo de exploração de oportunidades de negócios no mercado com base nos contatos, alianças e estratégias de apoio, relativas a interesses políticos e econômicos.




    Isso é uma espécie de modelo econômico nomeada internacionalmente como crony capitalism ou capitalismo de laços, que está intimamente relacionada à corrupção. Em suma, o crony capitalism demonstra um sistema em que se restringe a alocação de recursos econômicos e as oportunidades para as pessoas politicamente conectadas. Nesse caso, o Estado é interventor na economia e arbitra — mais do que o desejável — os direitos e deveres do âmbito privado. Ocorre que, ao desfrutar do poder sobre o setor privado, ele tem a capacidade de também usurpar esses direitos — muitas vezes por meio de atos ilícitos que garantam benefícios aos agentes políticos envolvidos.




    No crony capitalism o governo dá uma garantia implícita de que protegerá empresas conectadas politicamente da pressão da competição, assegurando a elas um fluxo de receitas. Em troca, a firma ou o setor promete dividir parte do seu excedente com grupos politicamente favorecidos ou com os próprios políticos — exatamente o que se noticiou no Brasil nas últimas décadas.




    Nessa forma de capitalismo, o governo favorece amigos ou associados em detrimento do mérito e abusa da autoridade pública para beneficiar empresários ou empresas que tenham relações estreitas com os que exercem a autoridade.9




    A mencionada circunstância gera o chamado rent-seeking, consistente na conquista de privilégios e benefícios por atores privados não pelo mercado, mas pela influência política. Empresas aumentam seus lucros por meio da realização de favores e benefícios ofertados pelo Estado e, em troca, apoiam os políticos que proporcionam os benefícios — muitas vezes por meio de financiamento de campanhas eleitorais, garantindo sua eleição, e/ ou o pagamento de propinas. É uma típica relação de clientelismo.




    Em suma, o capitalismo de laços e o rent-seeking estimulam que sejam solicitadas e oferecidas vantagens indevidas (corrupção) para a criação de laços e para o fornecimento de benefícios pelo Estado. Os privilégios que podem ser fornecidos por essa prática variam de crédito subsidiado, patrocínios do estado, tarifas de importação mais baixas, cartelização do mercado por agências reguladoras e contratos superfaturados.




    E estima-se que, no Brasil o fenômeno da corrupção pública esteja, em muito, relacionado a esse contexto de capitalismo de laços, gerado pelo controle governamental e a regulamentação excessiva da atividade econômica. Uma vez escolhida e adotada uma configuração institucional, grupos políticos utilizam o aparato governamental para redistribuir renda e riqueza em benefício próprio. Empreendedores que buscam posições de monopólio artificialmente criadas pelo governo precisam comprar essas posições em mercados politizados e controlados por servidores, muitas vezes por meio de subornos, com o intuito de diminuir as perdas impostas pelas regulações governamentais. Aqui entra o famoso jargão “cria-se dificuldades para vender facilidades”.




    E foi justamente essa a prática contraditoriamente intensificada com as privatizações. Sérgio Lazzarini exemplifica essa situação com a privatização da Vale, ocorrida em 1996. Ela incorporou com sócios privados, como Bradesco e Mitsui, entre outros, estratégias tipicamente “de mercado”, que eram a agressiva expansão internacional e foco no aumento do valor das suas ações. Acontece que a Vale também detinha como sócios a PREVI e o BNDES. Isso foi relevante especialmente em 2009, em que havia uma divergência de interesses entre a Vale, que queria expandir internacionalmente e aumentar sua exportação de minério de ferro, e o do governo à época, que intentava que a empresa investisse em novas plantas siderúrgicas internamente, para agregar valor a seu produto e fornecer um material mais bem acabado ao Brasil.10




    Essa era uma estratégia de interesse do governo na medida em que proporcionava mais empregos no Brasil e, consequentemente, garantiria ali mais votos ao agente público. Com a divergência entre os interesses da empresa e do governo e o apoio de Eike Batista na intenção de que fossem investidos valores na siderurgia nacional, começou-se a defender a substituição de Roger Agnelli, presidente da Vale, por Sergio Rosa, da PREVI (que possuía relação de indicação com o governo e, assim, poderia defender os interesses desse dentro da empresa). Em outubro de 2009, Roger Agnelli reuniu-se com o Ex-presidente Lula, alguns dos ministros do governo e representantes de acionistas da Vale para anunciar um plano de investimentos da ordem de 20 bilhões de reais em duas plantas siderúrgicas nos estados do Pará e Ceará — assim como desejava o Estado.11




    Como explica o autor, isso foi possível porque as privatizações no Brasil eram realizadas com consórcios mistos envolvendo investidores privados em associação com expressivo volume de capital provido por entidades públicas. Muitos leilões, em diversos setores, eram financiados pelo BNDES e pelos fundos de pensão. Por ser um processo politicamente delicado, o governo buscou gerar uma percepção favorável por parte da população, que normalmente possui fortes resistências à privatização de uma companhia, a partir da garantia de que a venda das empresas resultasse em um preço satisfatório, de forma a sinalizar que os cofres públicos seriam beneficiados. Esses benefícios seriam distribuídos a quem apoiasse politicamente, visto que as coalizões existentes no país deveriam perceber que estavam ganhando ou, no mínimo, não sendo prejudicadas com o processo.




    Por isso, tornou-se aparentemente vantajoso envolver no processo de reestruturação da economia atores públicos ou privados que já estavam nas redes locais. Por isso, elegeu-se o BNDES e os fundos de pensão como entidades centrais nas privatizações, por apresentarem capilaridade na economia por meio das suas participações acionárias e empréstimos a empresas.




    Assim, o banco poderia atuar nos leilões de privatização, não somente como executor das vendas, mas também como investidor efetivo e financiador dos adquirentes (o que permitia às empresas ofertar preços cada vez mais altos, já que estavam sendo financiados pelo BNDES e pelos fundos de pensão, e dar a impressão à população de estar se tendo ali uma boa negociação).




    Isso gerava um efeito artificial, uma vez que os maiores lances seriam, na verdade, estimulados por recursos públicos. Com maiores preços de venda, a percepção pública do sucesso dos leilões poderia ser maior e o BNDES e os fundos de pensão, reconvertendo dívidas de empresas deficitárias em participações acionárias do banco naquelas sociedades, passariam a influir sobre os rumos dessas. Embora as participações do BNDES e dos fundos de pensão de estatais fossem minoritárias, eles agiam em associação com outros donos alinhados às iniciativas do governo.




    Veja-se, então, um cenário em que um banco público conduziu o processo de venda de estatais para atores privados e, com isso, manteve sua centralidade na economia. Isso levou a intervenção do governo nas empresas que foram privatizadas a se tornar mais forte do que se imaginava, fazendo com que, embora o Estado tenha se desfeito de ativos antes alocados a setores produtivos, mantivesse sua influência na economia. Além disso, os fundos de pensão tornaram-se pivôs da relação clientelista, principalmente porque a diretoria dos fundos era, em geral, composta por representantes eleitos dos funcionários e executivos indicados pelas empresas estatais. Como dentre os dirigentes de estatais normalmente possuem pessoas de confiança, indicadas politicamente, tornou-se viável se estabelecer ali o canal de influência do governo sobre os fundos.




    Desse modo, as privatizações, portanto, em vez de caminharem para uma linha de uma economia de mercado, de cunho mais liberal e consistente em menos participação do governo na economia, mais capital estrangeiro, mais empresas utilizando a bolsa como instrumento de capitalização, tornaram o capitalismo de laços ainda mais forte e proporcionaram mecanismos de trocas de benefícios políticos e econômicos entre Estado e particular típicos do fenômeno da corrupção.




    Mas não é só. Nesse contexto de o Estado intervindo na economia e no funcionamento do setor privado para imposição de seus interesses também se desenvolveram políticas expansionistas que reforçaram esses mecanismos de correlação entre público e privado e as mazelas deles decorrentes. Somado ao encarecimento das campanhas eleitorais — as quais são expressivos meios de corrupção no Brasil desde séculos antes — , a estruturação do capitalismo de laços e a criação de políticas desenvolvimentistas nele estruturadas desencadeou vários dos esquemas recentes, como os investigados pela Operação Lava-Jato.




    Exemplifica-se o fato de a Odebrecht e outras empresas terem passado a receber financiamento estatal para alavancar a economia e expandir sua influência internacional, tornando-se grandes elos do capitalismo de laços durante os governos Lula e Dilma Rousseff. A Odebrecht foi uma das primeiras empresas a dar apoio a Lula, que atuava facilitando seus negócios em Angola, Moçambique, Equador e em tese lhe garantia privilégios para obtenção de empréstimos subsidiados do BNDES.12




    Em contrapartida, noticia-se que Marcelo Odebrecht teria efetuado pagamentos de milhões ao Partido dos Trabalhadores entre 2008 e 2014 e que teria pagado propinas para membros dos Poderes Executivo e Legislativo para a aprovação de medidas, como o Refis da Crise em 200913. Alega-se que as conexões de Odebrecht com Lula e Forças Armadas também teriam facilitado que a empresa angariasse contratos importantes com a Marinha do Brasil.14




    Escândalos também envolvendo a empresa JBS expuseram financiamento a essa pelo BNDES para a compra de empresas internacionais. A primeira foi a Swift Armour Argentina, cuja negociação envolveu Joesley Batista, presidente da JBS, e Victor Sandri, amigo do então Ministro do Planejamento, Guido Mantega. Alega-se que Sandri teria recebido comissões equivalentes a 4% dos créditos obtidos pela JBS perante o BNDES.15




    A JBS teria recorrido outras vezes ao BNDES para financiar novas aquisições no exterior, inclusive por meio de aportes de capital da BNDESPar (uma das três subsidiárias integrais do BNDS), que se tornou sócia do negócio. Em 2007, a BNDESPar teria financiado a aquisição da Swift nos Estados Unidos. Em 2008, a JBS pretendia adquirir a Smithfield Beef e a Five Rivers, o que a tornaria a maior produtora de carne dos Estados Unidos, além do Tasman Group, na Austrália. Como a transação era significativa, o BNDES sugeriu o envolvimento de fundos de pensão estatais.16




    De acordo com delação premiada feita por Joesley Batista, a JBS teria pagado propinas para garantir o financiamento pela FUNCEF e pela PETROS, bem como referentes a contratos no BNDES. Em 2009 e 2011, a BNDESPar aumentou sua participação na JBS para 30,4%. Em 2015, o grupo J&F teria sido novamente apoiado na aquisição da São Paulo Alpargatas, feita com um empréstimo da Caixa Econômica Federal – CEF com taxa de juros próxima à Selic e prazo de 5 anos — consideradas excelentes condições em comparação aos valores praticados no mercado.17




    Tudo isso se desenrolou em um contexto de política governamental que visava à criação de campeãs nacionais, que se desenvolveriam e se expandiriam internacionalmente, de forma alinhada com a narrativa desenvolvimentista do Estado. As políticas de expansão de investimentos das empresas públicas; a presença estatal no financiamento de projetos privados; a introdução de incentivos fiscais e financeiros em prol do capital privado; e a criação de uma nova política industrial, com maior uso dos bancos públicos no fornecimento do crédito, introduzidas no segundo mandato do governo Lula, foram, então, mais um resultado do capitalismo de laços no Brasil.18




    As políticas públicas industriais que suportam e dão incentivos aos agentes privados são também propulsoras da prática de rent seeking, pois criam o risco de que os agentes públicos possam ser corrompidos por grupos de interesses, e também que os próprios agentes criem políticas industriais para recebimento de propinas de empresas que irão escolher como campeãs nacionais19. Tomando como exemplo a JBS, ela teria conseguido explorar as possiblidades decorrentes do capitalismo de laços, diminuindo o seu risco e crescendo mais rapidamente do que seus concorrentes com o apoio e o financiamento estatal.




    E as campeãs são escolhidas baseadas no laço que teria se formado em decorrência do mandato, muitas vezes construídos anteriormente, quando do envolvimento em campanhas eleitorais. A estratégia consistiria em, por um lado, oferecer apoio a candidatos e políticos por meio de doações a campanhas eleitorais para iniciação da conexão entre público e particular para, então, quando da assunção do cargo pelo agente público, cobrar e receber benefícios para obtenção de privilégios no mercado. A JBS, por exemplo, foi a maior doadora dos dois candidatos que chegaram ao segundo turno da eleição presidencial de 2014, doando cinco milhões de reais tanto a Dilma Rousseff quanto a Aécio Neves.20




    Daí deriva a importância e os debates em torno do financiamento de campanha eleitoral, especialmente por pessoas jurídicas. No Brasil, a Lei n.º 9.096/95 autorizou as empresas a financiarem candidatos, com impactos desastrosos em particular no comportamento de parlamentares, que passaram a formar bancadas corporativas.21 Por mais que os dispositivos da Lei n.º 9.096/95 que autorizavam as contribuições de pessoas jurídicas às campanhas eleitorais tenham sido declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal em 201622, a prática não cessou por completo. O modo de sua realização apenas passou a ocorrer por vias transversas, como pela doação emitida pela própria pessoa física integrante da pessoa jurídica antes doadora.




    A JBS também possuiu um histórico de pagamento de propinas a servidores públicos do Ministério da Agricultura. Em um dos depoimentos dados por Wesley Batista à Justiça brasileira, ele revelou o pagamento de vinte mil reais mensais a fiscais para flexibilizar regras sanitárias, promover a concessão de laudos e ter agentes à sua disposição caso necessitasse facilitar a continuidade dos seus negócios. Essa prática tornou-se comum no setor de carnes, o que redundou no escândalo da operação Carne Fraca, no começo de 2017.23




    E foi no deflagrar de todos esses escândalos e operações que os normativos de combate à corrupção se tornaram cada vez mais discutidos — nacional e internacionalmente.




    Já se via há muito a pressão internacional para a tutela da probidade pública. Em nível mundial, o marco legal referência sobre a corrupção foi a edição do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), em 1977, nos Estados Unidos. Essa inovação legislativa teve início na tentativa de conter prejuízos concorrenciais que se manifestavam em razão de práticas corruptivas, os quais permitiam que empresas assegurassem negócios e participação no mercado independentemente da eficiência.




    Todavia, proibir essa prática apenas internamente nos EUA deixava as empresas americanas em desvantagem com relação às empresas estrangeiras, algumas das quais, a propósito, recebiam incentivos de seus próprios países (como é o caso da Alemanha) para obter contrato mediante corrupção, em grande vantagem competitiva. A Alemanha não só não possuía sistema punitivo dessas condutas como admitia que esses custos fossem contabilizados para reduzir impostos24.




    Isso levou o governo americano a pressionar a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) a negociar um tratado internacional que obrigasse as economias a adotarem legislação semelhante, resultando na Convenção Sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais da OCDE, em 1997. Essa obrigou 41 países a editarem legislação punitiva.




    Internacionalmente, ainda fruto da pressão mundial, foi promulgado em 2010, no Reino Unido, o UK Bribery Act — legislação antissuborno e corrupção.




    A exigência de adoção de legislação sobre a corrupção transnacional nos países intentava diminuir o risco de que empresas de determinados locais fossem economicamente beneficiadas por não terem que se sujeitar às medidas anticorrupção impostas em outros — dirimindo-se a corrida para que países atraíssem investimentos a partir de políticas de enfraquecimento da legislação anticorrupção, no fenômeno conhecido como “race to the bottom”.25




    O Brasil, no cumprimento das obrigações assumidas na referida Convenção, alterou o Código Penal, por meio da Lei n.º 10.467/02, e criou tipos incriminadores de corrupção ativa em transação comercial internacional e tráfico de influência em transação comercial internacional (arts. 337-B e 337-C do Código Penal).




    Além disso, em 2013, o Brasil publicou a Lei n.º 12.846/2013, Lei Anticorrupção, que institui um mecanismo de responsabilização administrativa e civil voltado a pessoas jurídicas pela prática de atos contra a Administração Pública nacional e estrangeira, o que, somado aos sistemas punitivos outrora existentes, como o da improbidade administrativa, formou o sistema de responsabilização brasileiro.




    Mas a inquietação e os debates com relação às normas anticorrupção existentes foram se direcionando, no decorrer dos últimos acontecimentos, não apenas para a necessidade de inserção de novos mecanismos punitivos, mas também de aprimoramento dos institutos já existentes, para observância das garantias individuais dos cidadãos submetidos à execução desses sistemas.




    Aconteceu que o histórico de corrupção e a deflagração de grandes escândalos ocorrida na última década, salientados acima, com repercussão midiática elevada e intensificação dos debates acerca da suficiência dos normativos nacionais e internacionais vigentes para afagar a aclamação popular pelo combate à corrupção, demonstrou a existência de um verdadeiro mercado da corrupção; uma indústria literária e midiática movida principalmente pela pressão popular e abastecida pelo mercado de consumo de informações em torno do tema.




    É o caso da operação Lava Jato, que foi tida como uma das maiores inciativas de combate à corrupção e lavagem de dinheiro da história recente do Brasil, com a instalação de forças tarefas em várias cidades do país, amplamente divulgadas na mídia nacional e internacional. Segundo levantamento divulgado pelo Ministério Público Federal, até agosto de 2021, foram emitidos 1.450 mandados de busca e apreensão, 211 mandados de condução coercitiva, 131 mandados de prisões preventivas e 163 mandados de prisão temporária. Esse balanço também aponta a realização de 723 pedidos de cooperação internacional, 339 ações penais, 49 ações de improbidade administrativa, em diversos foros e instâncias judiciais, 399 acordos de delação premiada, 38 Acordos de Leniência e 357 condenações, que eram noticiadas instantaneamente e geraram grande envolvimento de toda a população.26




    A grande exposição da Operação a tornou protagonista no abastecimento desse mercado. Acontece que os holofotes direcionados a ela revelaram não só a malversação investigada, mas uma série de ilegalidades, abusos e contradições no punitivismo estatal ali colimado, por parte, agora, das autoridades integrantes do sistema investigativo. Entre os maiores escândalos de ilegalidades da operação, destaca-se a série de reportagens que ficou conhecida como “Vaza Jato”. As revelações de relações indevidas entre procuradores e juízes, em especial o ex-Juiz Sérgio Moro e o procurador Deltan Dallagnol, se deram em 2019 no site The Intercept Brasil.27




    Foram espelhadas situações jurídicas abusadoras ocorridas nos processos investigativos e punitivos, que levaram à sociedade à reflexão acerca da real observância dos direitos e garantias instituídas pelo Estado Democrático de Direito no âmbito de força tarefa anticorrupção.




    Foi nesse cenário que se mostrou necessária a reflexão acerca da utilização dos mecanismos anticorrupção no país, não só próprios do Direito Penal como de outras modalidades de responsabilização. Percebeu-se que, no afã de enfrentar o problema da corrupção, fomentado por um discurso social de crescente repercussão, parte do sistema jurídico gradativamente perdeu sua visão de unidade e coerência, oferecendo, em várias esferas, uma série de respostas incompletas ou indevidas que começaram a produzir contradições, déficits dogmáticos e, consequentemente, insegurança jurídica.28 Passou-se a repensar a ótica punitivista de resultados que atingiu o Direito Sancionador no país, em que se viu almejar, em muitos casos, condenações a qualquer custo.




    No Brasil, uma das mais preponderantes responsabilizações por ato ilícito praticado no âmbito da Administração é a condenação por ato de improbidade administrativa, que visa a coibir condutas corruptivas e de má gestão públicas, em desacordo com princípios e máximas constitucional e legalmente estabelecidos.




    A improbidade administrativa foi regulada no ordenamento em 1992, com a promulgação da Lei n.º 8.429, Lei de Improbidade Administrativa (inicialmente chamada de “Lei do Colarinho Branco”). Com sua publicação, passou-se a ter um normativo e um sistema de responsabilização, na área cível, mais robusto.




    Sua instituição iniciou em 1991, quando foi enviado ao Congresso Nacional, por iniciativa do Poder Executivo, o Projeto de Lei n° 1.446/91, que sofreu ampla reformulação, para culminar, em junho de 1992 — seis meses antes do impeachment do Presidente Fernando Collor de Mello —, na sanção da norma. Essa tipifica e regulamenta os atos de improbidade administrativa praticados por agentes públicos mencionados no art. 37 da Constituição Federal, estabelecendo-se três categorias de ilícito — aqueles que geram enriquecimento ilícito, dano ao erário ou violação aos princípios da Administração.




    Veja-se que a Lei n° 8.429/1992 foi concebida em momento histórico do País, em que se clamava pelo combate à corrupção na Administração Pública, bem como o combate ao enriquecimento ilícito dos agentes. Mas, também em momento histórico, em que se assistiu à intensificação do punitivismo estatal de resultados, suas disposições foram questionadas.




    Com impactos sociais inestimáveis na mobilização da opinião pública, a indústria da corrupção largamente alimentada no Brasil na última década demonstrou, para além da necessidade de endurecimento que se propunha, a necessidade de revisão desse normativo. A série de abusos gerada pela lógica administrativa de resultados e o endurecimento do combate à corrupção, atrelada às lacunas existentes na Lei de Improbidade Administrativa e os comandos abertos que deixavam margem a diversas possibilidades de interpretação hermenêutica, levaram à reflexão de necessidade de robustecimento da norma para garantia de maior segurança jurídica aos investigados.




    Foi por isso que se iniciaram as movimentações para atualização da Lei em consonância às mudanças ocorridas na sociedade e para preenchimento de lacunas cuja resolução ficava a cargo, ao final, da oscilação da jurisprudência.




    A Presidência da Câmara dos Deputados criou e instalou a Comissão de Juristas para a Reforma da Lei de Improbidade Administrativa, sob a presidência do Ministro do Superior Tribunal de Justiça Mauro Campbell Marques, que ficou encarregada de discutir os pontos necessários para aprimoramento e adaptação da Lei e de receber propostas e contribuições de instituições do Sistema de Justiça e da sociedade civil.




    Após os trabalhos da Comissão, foi apresentada proposta de texto para encaminhamento à deliberação do Congresso Nacional. O texto foi apresentado em 2018 no PL n.º 10887/201829, de autoria de Roberto de Lucena - PODE/SP. A redação inicial do Projeto de Lei, proposta pela Comissão, apesar de mais moderada que as que seguiram em substitutivos e emendas, em grande parte apenas reafirmando a posição da doutrina e da jurisprudência da época, inseriu e modificou uma série de disposições no texto legal, não apenas estilísticas e redacionais, mas substanciais de conteúdo.




    Na caracterização do ato de improbidade, o ponto elencado como central de alteração — o qual se tornou o foco dos debates mesmo após a conversão do Projeto em Lei Ordinária — foi a supressão da tipificação do ato de improbidade praticado mediante culpa.




    Na redação original do projeto, a estrutura e a abrangência dos artigos 9º e 10 permaneceram inalteradas, subtraindo-se apenas a possibilidade da ocorrência de improbidade administrativa por atos culposos deste. Quanto ao art. 11, o texto fez algumas modificações e incluiu o conceito de “interpretação razoável da lei, regulamento ou contrato”. A redação inicial também previu a possibilidade de ressarcimento por danos não patrimoniais, que, a despeito das grandes discussões a respeito, já era recepcionado pela doutrina e pela jurisprudência, possibilitando que no bojo de ação civil por ato de improbidade administrativa fosse perseguido o ressarcimento também pelo dano imaterial sofrido.




    Outrossim, o texto inicial modificou o sistema de sanções por atos de improbidade para adequá-lo ao processo penal, na medida em que se optou por um modelo elástico e aberto, baseado em parâmetros mínimos e máximos a serem aplicados pelo magistrado mediante fundamentação e justificação, com a realização de dosimetria assim como o estabelecido nos processos criminais e no procedimento da Lei Anticorrupção.




    Tentou-se também traçar um escalonamento de potencialidades delitivas no plano das sanções, para evitar a aplicação de penalidades graves para fatos de menor ofensa; ou de sanções brandas para atos com alto grau de lesividade. Também se incluiu no texto a posição da jurisprudência de que a sanção de afastamento do serviço público se daria não apenas com relação à função exercida à época dos fatos ou em razão da qual os atos foram cometidos, mas a qualquer vínculo jurídico com a Administração — afastando totalmente o agente ímprobo do exercício do múnus público.




    Verificou-se do projeto, também, certas preocupações em possibilitar condenações proporcionais com relação à ofensividade do ato ímprobo cometido e a sanção, prevendo-se que, sem prejuízo do ressarcimento, atos de baixa relevância poderiam ser apenados com multa, sem suspensão de direitos políticos ou proibições de relacionamento com o poder público ou desligamento da função ou do cargo público.




    A proposta sugeriu uma série de mudanças na esfera material e processual da improbidade administrativa. Como outros exemplos, propôs-se a legitimidade exclusiva do Ministério Público para a propositura das ações de improbidade administrativa e modificou-se a prescrição para excluir as diversas espécies de critérios de dies a quo, estabelecendo prazo prescricional de 10 (dez) anos a contar do fato, de maneira unificada, para dar mais homogeneidade à aplicação da lei.




    Como dito, as propostas apresentadas no texto inicial do projeto possuíram cunho mais moderado, em grande parte consolidando o que já vinha sendo discutido ao longo dos anos de amadurecimento pela jurisprudência e doutrina pátrias, bem como em outras legislações. O próprio Ministro Mauro Campbell relatou que a elaboração do anteprojeto de lei seguiu as premissas básicas de incorporar ao projeto a jurisprudência consolidada dos Tribunais Superiores na interpretação da LIA, compatibilizar a norma com leis posteriores (novo CPC, Lei Anticorrupção e Lei de Introdução às normas de Direito Brasileiro - LINDB), e sugerir novidades, novos institutos, novas premissas, que corrijam os pontos mais sensíveis.30




    Alguns desses modelos de disposição permaneceram no texto final aprovado e sancionado; outros, contudo, foram essencialmente modificados durante a tramitação.




    A tramitação do PL seguiu repleta de debates calorosos. Ao longo dos meses de setembro a novembro de 2019 foram realizadas quatorze audiências públicas e três Seminários em São Paulo, Porto Alegre e em Recife, nos quais foram ouvidas mais de sessenta autoridades no assunto.31




    Após a coleta de informações e sugestões pelas autoridades, o deputado Carlos Zarattini, relator do projeto, apresentou, em outubro de 2020, parecer preliminar de plenário com proposta de substitutivo, adequando o texto inicial da proposta ao que entendeu necessário para suprimir redações que ainda restaram abrangentes e genéricas e que manteriam a possibilidade de condenações desarrazoadas. Seu parecer intentou afastar do texto legal presunções acerca de elementos essenciais para a configuração do ato de improbidade, como com a instituição de regras sobre a necessidade de ocorrência de dano, a presença de dolo na conduta do agente e os limites da extensão de seus efeitos a terceiros.




    Por isso, encontrou-se no texto do substitutivo apresentado pelo relator proposições mais garantistas ao agente público que as especificadas na primeira redação, elaborada pela Comissão. Por exemplo, retirou-se o tipo previsto no art. 11 da LIA, de violação aos princípios da Administração pública e incluiu-se a possibilidade de condenação do órgão persecutório em honorários sucumbenciais e indenização por perdas e danos ao investigado em casos de manifesta inexistência do ato de improbidade, reconhecida por sentença.




    A apresentação do substitutivo intensificou os debates, os quais se seguiram até a formulação do texto final, deliberado e aprovado pela Câmara Legislativa e pelo Senado Federal e que resultou na Lei Ordinária n.º 14.230/2021, em 25/10/2021. Esse seguiu para sanção presidencial, sem vetos. O texto final, encartado na norma, mostrou-se uma moderação entre aquele inicialmente apresentado (de cunho mais rígido) e o do substitutivo (com viés mais garantista).




    Contudo, após a publicação da Lei, os debates em torno das alterações que essa inseria não cessaram. Apesar de ser unânime o pensamento de necessidade de modernização da Lei vigente, as divergências nas opiniões acerca do conteúdo dela foram elevadas. Por ser um dos elos de reafirmação das políticas de combate à corrupção e dos apelos sociais que giram em torno da temática, a Lei de Improbidade Administrativa, com os holofotes da indústria da corrupção voltados para ela, não poderia ter destino outro que não as profundas discussões acerca do acerto ou não das modificações sofridas em decorrência da nova norma, bem como das interpretações que poderiam ser atribuídas ao conteúdo que fora expresso no normativo.




    Por isso, iniciou-se a corrida de confecção de textos, notas técnicas e pareceres por agentes e instituições protagonistas do sistema de responsabilização por improbidade administrativa, para que fosse direcionada à norma a intepretação que era mais favorável àquela classe ou entidade, tentando-se evitar a construção de perspectivas contrárias.




    O ponto de maior divergência, como se viu, foi a retirada da possibilidade de condenação por ato de improbidade praticado com culpa, antes disposta na hipótese do art. 10, relativa aos casos em que a conduta tenha gerado um dano ao erário.




    Em razão dessa exclusão e de outras modificações, como o afastamento da possibilidade de condenação por dolo genérico, foram várias as notícias, os textos de opinião e os debates que intitularam a nova norma de “Lei da Impunidade Administrativa”32, fundamentando que o texto recente levaria ao abrandamento da punição dos agentes que cometessem atos ímprobos.




    De outro lado, defensores da norma expuseram opinião de que essa consistiria em avanço para garantia de segurança jurídica em favor dos processados e para a redução do arbítrio estatal, porquanto, por normatizar um sistema punitivo que gera graves restrições a direitos fundamentais, dentre elas a suspensão dos direitos políticos, necessita-se assegurar um processo justo e que observe as regras do Estado de Direito.




    Foi por isso que também se inseriu neste livro a análise de se as modificações inseridas pela Lei n.º 14.230/2021 na sistemática punitiva da improbidade administrativa, especialmente sob a perspectiva da retirada da previsão de condenação a título de culpa, representariam um retrocesso no que tange ao combate à corrupção ou caminhariam para maior regulação e delimitação da persecução cível por ato de improbidade — a qual impõe grave caráter sancionatório aos investigados —, garantindo um sistema persecutório proporcional e adequado.




    Mas, antes de mais nada, é imperiosa a análise central do conteúdo geral da Lei n.º 14.230/2021 e das demais modificações por ela inseridas, que, ao final, formam o arcabouço uno da improbidade administrativa.




    Para tanto, é imprescindível que se entenda a expressa inclusão do sistema da improbidade administrativa como integrante do Direito Sancionador (que detém características do Direito Penal), pois esse fornecerá a baliza para a interpretação da Lei e acarretará na aplicação de princípios que repercutem diretamente nos atos materiais e processuais desse sistema de persecução. Assim, será necessário elencar princípios relevantes agora expressamente aplicáveis à improbidade administrativa, que influirão por exemplo nas conclusões sobre a retroatividade ou não da lei material, e avaliar dogmaticamente suas atuais e futuras repercussões no contexto da improbidade administrativa.
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