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NOTA À 2ª EDIÇÃO




    Apresentamos, após intensos trabalho e pesquisa, a 2ª edição da nossa obra “Nova Lei de Improbidade Administrativa”, atentos aos recentes posicionamentos atinentes à matéria.




    Trata-se de atualização substancial que incorpora novos temas e abordagens relativas à temática da probidade administrativa, principalmente em razão das recentes alterações jurisprudenciais no âmbito dos Tribunais Superiores.




    E o fazemos em atenção aos leitores que têm se valido deste trabalho não apenas para seus estudos e suas pesquisas, mas que têm prestigiado a nossa obra – aos quais desejamos registrar nossa gratidão.




    Nesta edição, além de novos julgados relevantes, fizemos alusão a vários artigos e obras jurídicas recentes e atuais de incontáveis juristas que vêm contribuindo para o tema e que em muito poderão auxiliar o aprofundamento do leitor na compreensão da probidade administrativa.




    São Paulo, inverno de 2023.




    RAFAEL DE OLIVEIRA COSTA




    RENATO KIM BARBOSA


  




  

    
INTRODUÇÃO




    A “Nova” Lei de Improbidade Administrativa é fruto das alterações empreendidas pela Lei n. 14.230/2021 na Lei n. 8.249/1992. Em razão das profundas mudanças realizadas, produziu-se, na realidade, um novo diploma legal, cujas balizas deverão ser enfrentadas pela doutrina e pela jurisprudência – motivo pelo qual, inclusive, optamos por fazer uso na presente obra do termo “Nova” antes de “Lei de Improbidade Administrativa”.




    O estatuto em apreço consiste em importante instrumento de combate à corrupção em nosso país, atinente a todos os Poderes e órgãos públicos, bem como a entes privados que recebem dinheiro ou qualquer outro benefício de origem pública. E as alterações levadas a cabo em 2021, que serão objeto de estudo aprofundado nesta obra, reestruturaram o sistema de prevenção e repressão à improbidade administrativa, bem como todo o Microssistema Anticorrupção.




    Este livro foi edificado e estruturado conforme a “Nova” Lei de Improbidade Administrativa – não se trata, desse modo, de mera atualização – e pretende, assim, realizar uma análise crítica e reflexiva, mas também didática e objetiva, das modificações empreendidas, visando a propiciar aos estudantes e operadores do Direito um arcabouço doutrinário e jurisprudencial apto ao desempenho de seus respectivos misteres.




    Assim, serão analisadas as noções propedêuticas da matéria, bem como os atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilícito, que causam prejuízo ao erário e que atentam contra os princípios da Administração Pública. Também serão apreciadas as sanções aplicáveis aos agentes ímprobos, o inquérito civil, a declaração de bens, o procedimento administrativo, o processo judicial, as disposições penais e a prescrição.




    Por fim, elaboramos um quadro comparativo entre a redação originária da Lei n. 8.429/1992 e a atual redação conferida pela Lei n. 14.230/2021, bem como apresentamos modelos de petição inicial, despacho saneador e sentença, com a finalidade de auxiliar nos estudos e no desempenho laboral daqueles que militam na área.




    Esperamos que o leitor nos acompanhe nessa jornada e que, ao final, sejamos capazes de utilizar a nova lei para combater, de forma mais efetiva, um dos fatores mais nefastos de degradação de nosso país: a corrupção.


  




  

    
CAPÍTULO 1




    PARTE GERAL




    1. Introdução




    A corrupção tem refletido nefasto fator de deterioração de nosso país. Parece quase “natural” que alguns agentes públicos – por desvio de formação, falta de discernimento, escolha própria ou efetiva má-fé – utilizem-se das posições que ocupam para satisfazerem interesses pessoais em detrimento da coletividade.1 O prejuízo monetário ocasionado continua a privar a população de necessidades básicas, como, v.g., saúde, educação, trabalho e moradia.2 E, desse modo, a corrupção elide não apenas a legitimidade das instituições públicas, mas atenta também contra a sociedade, a ordem moral e a justiça.




    Em que pese os resultados relevantes alcançados nos últimos anos – em especial, como decorrência do aperfeiçoamento e fortalecimento de nossos órgãos de controle –, não restam dúvidas de que o problema permanece e que inúmeros atos de corrupção continuam impunes.3 E mais: não se dissipou, ainda, a equivocada percepção, não apenas entre os agentes públicos, mas também em meio à própria população, de que existe um limite entre o público e o privado, entre os interesses da coletividade e os interesses “de cada um”.




    A luta contra a corrupção (pública, privada ou público-privada) precisa ser travada em duas linhas distintas: 1) efetivação dos direitos humanos, de modo a permitir o desenvolvimento físico e intelectual de cada pessoa e o exercício pleno da cidadania, inclusive para que o indivíduo possa afastar-se das práticas corruptivas; e 2) resguardo do patrimônio público e social, mediante o combate aos atos de corrupção, seja sob o viés preventivo, seja sob o caráter repressivo. Nesse sentido, colacionam-se os seguintes conceitos de corrupção (destaques no original):




    [...] a palavra “corrupção” possui origem no latim corruptĭo, que significa ato, processo ou efeito de corromper, ou, ainda, deterioração. Dessa definição, vislumbra-se um conceito amplíssimo de corrupção, que abarca, inclusive, atos praticados na área privada, vale dizer, quando uma pessoa física ou jurídica, de qualquer forma, corrompe outra para obter fins ilícitos, ainda que tal relação espúria ocorra totalmente fora do âmbito estatal. Na área pública, também a partir dessa etimologia, pode-se dessumir um conceito amplo de corrupção, que consiste em ato comissivo ou omissivo praticado por agente público que, utilizando o poder conferido pela lei, busca obter vantagem indevida para si ou para terceiros. Dessa forma, as finalidades da norma são relegadas a segundo plano, havendo, como característica, desvio de poder e enriquecimento ilícito. Já em sentido estrito, menciona-se o conceito advindo do Direito Penal, elencado no artigo 317, caput, do Código Penal – Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 –, que trata do crime de corrupção passiva. [...] E a outra face da mesma moeda é o delito de corrupção ativa, aplicável aos particulares, definido pelo artigo 333, caput, do citado codex como o ato de “oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionário público, para determiná-lo a praticar, omitir ou retardar ato de ofício”.4




    Com efeito, o patrimônio público é composto pelo conjunto de bens, direitos e valores pertencentes a todos os cidadãos. Engloba bens e interesses de natureza moral, econômica, estética, artística, histórica, ambiental e turística.5 Trata-se de conceito amplo, que abrange inclusive os princípios éticos – visto que, embora não sejam bens corpóreos, compõem o patrimônio moral de nossa sociedade.




    Exatamente visando a assegurar a integridade do patrimônio público é que o artigo 1º, caput, da Lei n. 8.429/1992 erige o sistema de responsabilização por atos de improbidade administrativa, responsável por tutelar a probidade na organização do Estado e no exercício de suas funções.6




    2. Improbidade administrativa




    A expressão “probidade” significa integridade, honra e honestidade. “Improbidade”, por sua vez, deriva:




    [...] do latim improbitas (má qualidade, imoralidade, malícia), juridicamente, liga-se ao sentido desonestidade, má fama, incorreção, má conduta, má índole, mau caráter. Desse modo, improbidade revela a qualidade do homem que não procede bem, por não ser honesto, que age indignamente, por não ter caráter, que não atua com decência, por ser amoral.7




    Contudo, existem diversas correntes que buscam explicar a relação entre moralidade e probidade. Uma primeira posição entende que a probidade administrativa decorre do princípio da moralidade administrativa.8




    Já uma segunda posição advoga que a probidade administrativa é mais ampla que a moralidade administrativa, conjugando-a com outros princípios – v.g., legalidade, impessoalidade, eficiência e própria moralidade administrativa.9 A recente redação conferida ao artigo 1º, § 4º, da Lei n. 8.429/1992, pela Lei n. 14.230/2021, parece encampar essa posição, estabelecendo a aplicação dos princípios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador ao sistema de improbidade administrativa.10 Assim, pode-se destacar a incidência no campo da improbidade administrativa do princípio da legalidade da Administração Pública, o princípio da segurança jurídica, o princípio da proibição do excesso ou proporcionalidade e o princípio da proteção jurídica e das garantias processuais.11 Sobre o tema, é preciso esclarecer que:




    Direitos e garantias constitucionais individuais que merecem atenção cuidadosa no Direito Administrativo Sancionador podem ser catalogados e classificados como princípios materiais e processuais. São materiais, vez que incidem diretamente na relação jurídico-administrativa sancionadora: legalidade, tipicidade, irretroatividade de norma mais prejudicial, imputação adequada, pessoalidade, proporcionalidade, prescritibilidade e non bis in idem. São princípios processuais, vez que incidem na relação jurídico-processual administrativa que objetiva a produção do ato administrativo sancionador: devido processo legal, imparcialidade, contraditório, ampla defesa, presunção de inocência, garantia da não-auto-responsabilização, inadmissibilidade de provas ilícitas, recorribilidade, definição a priori da competência administrativa sancionadora, motivação e duração razoável do processo.12




    O Sistema de Improbidade Administrativa, à luz de sua dimensão constitucional (artigo 37, § 4º, da Constituição) e legal, deve ter sua exegese orientada pelas finalidades de prevenção, dissuasão e sancionamento de agentes que praticaram atos ímprobos. Com efeito, o Direito Administrativo Sancionador integra o Direito Administrativo e não o Direito Penal, de modo que não é possível a reprodução automática de institutos criminais, que, no âmbito administrativo, devem ter como fundamento constitucional primordial a busca do interesse público.




    Por fim, uma terceira posição sustenta que moralidade administrativa e probidade administrativa se equivalem, tendo a Constituição Federal apontado a moralidade como princípio (artigo 37, caput) e a improbidade como lesão a este princípio (artigo 37, § 4º).13




    Entendemos que o conceito de improbidade administrativa deve ser conferido em sentido amplo, abrangendo toda conduta dolosa corrupta, violadora do dever de probidade no exercício da função pública ou na gestão de recursos públicos, praticada por agente público, em conjunto ou não com particular ou pessoas jurídicas, que implique enriquecimento ilícito, lesão ao erário ou ofensa aos princípios que regem a Administração Pública, acarretando a imposição de sanções diferenciadas.14 Desse modo:




    Vislumbra-se, em tal contexto, que todo ato de corrupção é também um ato de improbidade administrativa, mas a assertiva inversa não é verdadeira. Assim, conclui-se que a improbidade administrativa é conceito técnico-jurídico mais amplo – gênero –, abarcando a corrupção – espécie. Dessa forma, sintetizando as explanações realizadas acima, pode-se asseverar que o conceito amplo de corrupção possui similitude com o conceito de improbidade administrativa. Já o conceito estrito de corrupção assemelha-se à modalidade de improbidade administrativa que importa em enriquecimento ilícito.15




    Nesse sentido, a Lei n. 14.230/2021 inseriu o § 1º ao artigo 1º da LIA, passando a definir ato de improbidade administrativa, in verbis:




    Art. 1º, § 1º Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.




    Assim, os atos ímprobos são mais do que simples atos ilegais ou práticas irregulares, pois exigem “o espírito de desprezo à coisa pública e aos seus princípios e normas éticas, circunstância que causa lesão aos cofres públicos e/ou enriquecimento ilícito do autor do fato ou de terceiros.”16




    3. Sistemas normativos




    3.1. Sistema normativo internacional




    A probidade administrativa encontra-se regulamentada por diversos documentos internacionais de combate à corrupção. A título de exemplo, o artigo 15 da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789, dispõe que “a sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente público pela sua administração”.




    A Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, prevê em seu artigo 21 que “todo ser humano tem o direito de tomar parte no governo de seu país, diretamente ou por intermédio de representantes livremente escolhidos; todo ser humano tem igual direito de acesso ao serviço público de seu país; a vontade do povo será a base da autoridade do governo; essa vontade será expressa em eleições periódicas e legítimas, por sufrágio universal, por voto secreto ou processo equivalente que assegure a liberdade de voto”.




    Especificamente sobre o tema “combate à corrupção”, pode-se destacar quatro diplomas normativos:




    a) Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, conhecida como “Convenção de Mérida” e promulgada pelo Decreto n. 5.687/2006;




    b) Convenção Interamericana Contra a Corrupção, de 1996, promulgada no Brasil pelo Decreto n. 4.410/2002;




    c) Convenção sobre o Combate à Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, elaborada pela Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) e promulgada pelo Decreto n. 3.678/2000; e




    d) Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convenção de Palermo), assinada em 2000.




    3.2. Sistema normativo nacional




    3.2.1. Constituição da República de 1988




    A proteção à probidade administrativa encontra expressa menção em quatro dispositivos constitucionais, conforme analisado a seguir.




    a) Previsão direta e específica: o dever de punição de agentes públicos pela prática de improbidade administrativa encontra previsão no artigo 37, § 4º, da Carta Magna: “Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.”




    Trata-se de norma de eficácia limitada, cuja aplicabilidade ganhou alcance prático com a edição da Lei n. 8.429/1992, conhecida como “Lei de Improbidade Administrativa”. Tal diploma é, portanto, o responsável por definir os contornos concretos para o dispositivo constitucional em apreço.




    O agente público deve exercer suas atribuições orientado por padrões de comportamento que se baseiam na imparcialidade, na honestidade e na probidade. Na hipótese de inobservância desses padrões, é possível a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, sem prejuízo da ação penal cabível e da aplicação de outras sanções previstas em sede infraconstitucional.




    b) Previsões indiretas:




    b.1) O artigo 14, § 9º, da Constituição Federal atenta para a vinculação entre a improbidade administrativa e a esfera eleitoral. A Carta Magna fixa as principais causas de inelegibilidade e relega à Lei Complementar n. 64/1990 a regulamentação de outros casos de inelegibilidade, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercício de mandato e a normalidade e a legitimidade das eleições contra a influência do poder econômico ou o abuso do exercício de função, cargo ou emprego na Administração Pública direta ou indireta, in verbis:




    Art. 14. [...] § 9º – Lei complementar estabelecerá 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. [...].




    b.2) O artigo 15, inciso V, da Constituição Federal estabelece, como decorrência da prática de improbidade administrativa, a suspensão dos direitos políticos: “Art. 15. É vedada a cassação de direitos políticos, cuja perda ou suspensão só se dará nos casos de: [...] V – improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4º.”




    b.3) O artigo 85, caput, inciso V, da Carta Magna dispõe que: “Art. 85. São crimes de responsabilidade os atos do Presidente da República que atentem contra a Constituição Federal e, especialmente, contra: [...] V – a probidade na administração; [...].”




    b.4) O artigo 97, § 10, inciso III, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, dispõe que, no caso de não liberação tempestiva dos recursos de que tratam o inciso II do § 1º e os §§ 2º e 6º do mesmo dispositivo, o chefe do Poder Executivo responderá na forma da legislação de responsabilidade fiscal e de improbidade administrativa.




    3.2.2. Fontes infraconstitucionais




    Dentre os inúmeros diplomas normativos que regem a proteção do patrimônio público, podem ser citados os seguintes: Lei n. 4.717/1965 (Lei da Ação Popular), Decreto-Lei n. 201/1967 (crimes praticados por prefeitos), Código Penal (Crimes contra a Administração Pública), Lei n. 7.347/1985 (Lei da Ação Civil Pública), Lei n. 12.527/2011 (Lei de Acesso à Informação),Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupção), Lei n. 14.133/2021 (Lei de Licitações e Contratos Administrativos).




    O artigo 52 do Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/2001) também prevê que o prefeito e outros agentes públicos incorrerão em ato de improbidade administrativa quando praticarem uma das seguintes condutas: a) deixar de proceder, no prazo de cinco anos, ao adequado aproveitamento do imóvel incorporado ao patrimônio público; b) utilizar áreas obtidas por meio do direito de preempção em desacordo com o disposto no artigo 26 da lei; c) aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de construir e de alteração de uso em desacordo com o previsto no artigo 31 da lei; d) aplicar os recursos auferidos com operações consorciadas em desacordo com o previsto no § 1o do artigo 33 da lei; dentre outras condutas.




    Do mesmo modo, o artigo 73 da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101/2000) indica que o seu descumprimento configurará ato de improbidade administrativa.




    No âmbito eleitoral, o artigo 73, caput, incisos I a VIII, e § 7º, da Lei n. 9.504/1997 estabelece condutas vedadas aos agentes públicos, sob pena de configurar ato de improbidade administrativa, na forma do artigo 11, inciso I, da Lei n. 8.429/1992 – este último dispositivo, contudo, foi revogado pela Lei n. 14.230/2021.




    O artigo 32, § 2º, da Lei de Acesso à Informação (Lei n. 12.527/2011) dispõe também que a prática das condutas ilícitas enumeradas no caput pode configurar ato de improbidade administrativa.




    O artigo 12 da Lei de Conflito de Interesses (Lei n. 12.813/2013) estabelece, ainda, que o agente público que pratica os atos previstos nos artigos 5º e 6º do mesmo diploma incorre em improbidade administrativa, na forma do artigo 11 da Lei n. 8.429/1992, quando não caracterizada qualquer das condutas descritas nos artigos 9º e 10 da Lei de Improbidade Administrativa.




    A Lei Geral de Proteção de Dados (Lei n. 13.709/2018) dispõe em seu artigo 55-F, parágrafo único, que praticam atos de improbidade administrativa os membros do Conselho Diretor que, durante e após o exercício do cargo, violarem os princípios da finalidade, adequação, necessidade, livre acesso, qualidade de dados, transparência, segurança, prevenção, não discriminação, responsabilização e prestação de contas.




    Por fim, a Lei n. 13.425/2017 dispõe, em seu artigo 13, que incorre em improbidade administrativa, nos termos do artigo 11 da Lei n. 8.429/1992, o prefeito municipal que deixar de tomar as providências necessárias para garantir a observância às normas especiais de prevenção e combate a incêndio e a desastres para locais de grande concentração e circulação de pessoas no prazo máximo de dois anos, contados da data de entrada em vigor da referida Lei n. 13.425/2017.17




    4. Direito difuso à probidade administrativa 




    Os bens (direitos ou interesses) jurídicos dividem-se em individuais e coletivos, consoante consagrado na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, cujo Capítulo I de seu Título II possui a seguinte nomenclatura: “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.




    Trata-se, contudo, de rol meramente exemplificativo, pois o constituinte aderiu a uma concepção materialmente aberta dos direitos fundamentais. Com efeito, o § 2º do artigo 5º da Constituição admite a existência de direitos materialmente fundamentais implícitos ou não expressos, bem como a existência de direitos fundamentais previstos topologicamente em locais diversos do texto constitucional – ou seja, fora das hipóteses previstas no Título II –, consagrando até mesmo aqueles previstos em tratados internacionais que disponham sobre o tema.18-19




    Dentre os direitos fundamentais que se encontram positivados topologicamente em capítulos distintos da Constituição, importa ressaltar o direito difuso à probidade administrativa, que pode ser extraído de exegese sistemática de diversos dispositivos da Carta Magna, dentre os quais:




    a) o princípio republicano (artigo 1º, caput);




    b) o princípio democrático (artigo 1º, parágrafo único);




    c) os fundamentos da República, em especial a soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana (artigo 1º, caput, incisos I a III;);




    d) os objetivos fundamentais da República (artigo 3º, incisos I e II: construir uma sociedade livre, justa e solidária; garantir o desenvolvimento nacional);




    e) a prevalência dos direitos humanos e da defesa da paz nas suas relações internacionais (artigo 4º, caput, incisos I e VI); e




    f) os princípios constitucionais administrativos elencados no caput do artigo 37 (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência).20




    Trata-se de direito que exige atuação honesta, eficiente e transparente de agentes públicos em relação à utilização do patrimônio material ou imaterial do Estado. Assim, como a probidade administrativa é titularizada por toda a sociedade, insere-se na categoria dos interesses ou direitos difusos, apresentando as seguintes características:




    a) a indeterminação dos sujeitos: a defesa da probidade administrativa não pertence a uma pessoa isolada, nem a um grupo delimitado de pessoas, mas sim à coletividade como um todo; b) a indivisibilidade do objeto: o interesse no respeito à probidade administrativa é a um só tempo de todos e de cada qual; c) o fato de agregação dos sujeitos: os titulares do direito à probidade administrativa estão agregados em função de uma situação de fato em comum, à circunstância de estarem sujeitos aos efeitos da lesão à probidade administrativa.21




    Sobre o tema, Teori Albino Zavascki ensina ainda que:




    O direito a um governo honesto, eficiente e zeloso pelas coisas públicas, tem, nesse sentido, natureza transindividual – decorrendo, como decorre, do Estado Democrático, ele não pertence a ninguém individualmente: o seu titular é o povo, em nome e em benefício de quem o poder deve ser exercido.22




    A jurisprudência dos tribunais superiores também restou firmada nesse sentido. O Superior Tribunal de Justiça, em voto do ministro Humberto Martins no julgamento do Recurso Especial n. 1.516.178/SP, assentou que “é cabível a propositura de ação civil pública que tenha como fundamento a prática de ato de improbidade administrativa, tendo em vista a natureza difusa do interesse tutelado”.




    Por fim, corolário do direito difuso à probidade administrativa, parcela da doutrina tem advogado até mesmo a existência de um direito fundamental anticorrupção, com base no direito de petição (artigo 5º, caput, inciso XXXIV, da Constituição), na ação popular (artigo 5º, caput, inciso LXXIII, da Constituição), na ação de impugnação ao mandato eletivo (artigo 14, § 10, da Constituição), nos princípios da Administração Pública (artigo 37, caput, da Constituição), na previsão da prestação de contas da Administração Pública direta e indireta como “princípio constitucional sensível” apto a legitimar a intervenção federal ou estadual (artigo 34, inciso VII, alínea “d”, combinado com o artigo 35, inciso II, ambos da Constituição), a probidade administrativa como parâmetro de gestão a ser observado pelos agentes públicos (artigo 37, § 4º, da Constituição), dentre outros dispositivos.23




    
4.1. Direito fundamental de repúdio à impunidade pela prática de atos de improbidade administrativa





    A Constituição Federal dispõe expressamente, em seu artigo 5º, § 2º, que os direitos e as garantias não são excludentes de outros decorrentes do regime e princípios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. Assim, inobstante existam direitos e garantias constitucionais fundamentais expressamente disciplinados, a Constituição permite que direitos individuais e coletivos não previstos inicialmente sejam compatíveis com o ordenamento jurídico.




    Em um Estado Democrático de Direito não apenas devem ser absolvidos os inocentes, mas como também é essencial a devida punição dos culpados. De fato, os direitos fundamentais não se prestam apenas à proteção dos acusados perante o Estado, mas também à tutela do interesse de toda a sociedade de que aqueles que perpetraram atos de improbidade administrativa sejam devidamente sancionados, consubstanciando a ideia de justiça. Nesse sentido:




    A Constituição Federal reconheceu de maneira inequívoca a importância da punição para a efetivação dos direitos fundamentais, quando estatuiu que “a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais” (art. 5º, XLI, CF/88) e que “a lei punirá severamente o abuso, a violência e a exploração sexual da criança e do adolescente” (art. 227, § 4º, CF/88).24




    A impunidade proveniente de interpretação inadequada dos direitos humanos não resguarda a sociedade; ao contrário, a corrompe. Por este motivo, Marmelstein sustenta que:




    [...] os direitos fundamentais não compactuam com a impunidade, já que o Estado tem o dever de punir qualquer violação a esses direitos. Portanto, jamais se deve imputar aos direitos fundamentais a culpa pela impunidade crônica que assola o país. A culpa, na verdade, não é dos direitos em si, mas das interpretações extremistas que são feitas, inclusive por alguns membros do Judiciário, que colocam as garantias processuais como valores intocáveis e inflexíveis, sem atentar para a ideia de proporcionalidade e para o dever de combater a criminalidade.25




    Nesse liame, o princípio da proporcionalidade, em sua vertente da proibição da proteção insuficiente, exige da Administração Pública uma constante evolução na tutela dos direitos fundamentais e no enfrentamento da corrupção, não podendo o legislador retroagir no regime jurídico alcançado.26




    5. Controle da probidade administrativa




    A corrupção precisa ser combatida em todas as suas frentes, não sendo possível enfrentá-la de forma compartimentada. Para tanto, as principais ferramentas são o conhecimento, a informação e a consolidação de uma cultura de enfrentamento, inclusive por meio do desenvolvimento de valores éticos, da cidadania e da consciência reflexiva nas futuras gerações.




    Contudo, sob o aspecto jurídico-formal, o controle da probidade administrativa pode ser classificado em preventivo ou repressivo. O controle preventivo busca evitar e desestimular a prática de atos de improbidade administrativa. O controle repressivo tende à efetiva responsabilização do agente ímprobo, com a aplicação de sanções.




    5.1. Controle preventivo




    5.1.1. Suspeição e impedimentos




    O artigo 253 do Código de Processo Penal e os artigos 144 a 148 do Código de Processo Civil estabelecem os casos de suspeição e impedimentos para juízes, membros do Ministério Público, serventuários da Justiça, entre outros, evitando a prática de atos de corrupção no bojo de processos judiciais.




    5.1.2. Incompatibilidades




    Os artigos 54, caput, incisos I e II, e 55, caput, inciso I, da Constituição Federal preveem incompatibilidades e impedimentos dos parlamentares, com o escopo de evitarem interferências privadas na atuação desses agentes políticos, in verbis:




    Art. 54. Os Deputados e Senadores não poderão:




    I – desde a expedição do diploma:




    a) firmar ou manter contrato com pessoa jurídica de direito público, autarquia, empresa pública, sociedade de economia mista ou empresa concessionária de serviço público, salvo quando o contrato obedecer a cláusulas uniformes;




    b) aceitar ou exercer cargo, função ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam demissíveis “ad nutum”, nas entidades constantes da alínea anterior;




    II – desde a posse:




    a) ser proprietários, controladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa jurídica de direito público, ou nela exercer função remunerada;




    b) ocupar cargo ou função de que sejam demissíveis “ad nutum”, nas entidades referidas no inciso I, “a”;




    c) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se refere o inciso I, “a”;




    d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato público eletivo.




    Art. 55. Perderá o mandato o Deputado ou Senador: I – que infringir qualquer das proibições estabelecidas no artigo anterior;




    5.1.3. Nepotismo




    A expressão nepotismo deriva do latim “nepos” ou “nipotis”, ou seja, “neto” e “sobrinho”, significando, de forma ampla, a prática de condutas que impliquem favorecimento em prol de familiares. A temática vem tratada na Súmula Vinculante n. 13 do Supremo Tribunal Federal:




    A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da união, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola a Constituição Federal.




    De forma didática, a referida súmula estabelece que não podem ser nomeados parentes – cônjuge, companheiro ou parente em linha reta ou colateral, até o terceiro grau inclusive – que tenham relação com a autoridade nomeante, servidor da mesma pessoa jurídica ocupante de cargo em comissão, função de confiança ou gratificada, nas entidades da Administração Pública direta e indireta, da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios. A vedação ao nepotismo não exige a edição de lei formal, dado que essa proibição decorre diretamente dos princípios contidos no artigo 37, caput, da Constituição Federal.27




    Contudo, o artigo 11, § 5º, da Lei n. 8.429/1992 dispõe que não se configurará improbidade administrativa a mera nomeação ou indicação política por parte dos detentores de mandatos eletivos. Faz-se necessária a aferição, com o advento da Lei n. 14.230/2021, de um novo requisito: a presença de dolo com finalidade ilícita por parte do agente.28




    Atente-se para o fato de que nepotismo cruzado – caracterizado pelo ajuste mediante designações recíprocas em diferentes entidades – também encontra vedação na Constituição Federal.29 Assim, por exemplo, um secretário municipal não pode nomear para cargo em comissão na Prefeitura o filho de um vereador, o qual, por sua vez, nomeara o pai do referido secretário para cargo comissionado na Câmara Municipal. Nesse sentido, vale destacar a nova redação do artigo 11, caput, inciso XI, da Lei n. 8.429/1992, que incluiu expressamente o nepotismo cruzado entre os atos de improbidade administrativa que implicam violação aos princípios da Administração Pública (destaques nossos):




    Art. 11 [...] XI – nomear cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas; [...].




    O Supremo Tribunal Federal tem entendido que existe uma exceção em relação à vedação ao nepotismo: os agentes políticos (v.g., ministros ou secretários de governo) podem ser livremente nomeados, sem que a prática seja ilícita.30 Contudo, é necessária a presença de dois requisitos: a) a qualificação técnica; e b) a idoneidade moral do nomeado. Nesse sentido:




    [...] a nomeação de agente para exercício de cargo na administração pública, em qualquer nível, fundada apenas e tão somente no grau de parentesco com a autoridade nomeante, sem levarem conta a capacidade técnica para o seu desempenho de forma eficiente, além de violar o interesse público, mostra-se contrária ao princípio republicano […] Nesse contexto, quanto aos cargos políticos, deve-se analisar, ainda, se o agente nomeado possui a qualificação técnica necessária ao seu desempenho e se não há nada que desabone sua conduta.31




    Por fim, o Supremo Tribunal Federal assentou, no Tema n. 29 de Repercussão Geral, que leis que tratam dos casos de vedação a nepotismo não são de iniciativa exclusiva do chefe do Poder Executivo.32




    5.1.4. Códigos de Ética




    Trata-se de diplomas normativos que fixam deveres éticos e morais com o escopo de motivar a confiança da população e serem seguidos pelos agentes públicos, em especial no que tange à moralidade, honestidade, lealdade e probidade.




    Importa consignar que os Códigos de Ética incidem não apenas na órbita pública, mas também na seara privada. Nesse sentido, a Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupção) dispõe, em seu artigo 7º, caput, inciso VIII:




    Art. 7º. Serão levados em consideração na aplicação das sanções: [...] VIII – a existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e a aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta no âmbito da pessoa jurídica; [...].




    Por fim, a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção reza, em seu artigo 8º, acerca do compromisso assumido pelos Estados signatários – dentre os quais se inclui o Brasil – de editar Códigos de Conduta para servidores públicos.33




    5.1.5. Conflito de interesses




    O artigo 3º, inciso I, da Lei n. 12.813/2013 define conflito de interesses como “a situação gerada pelo confronto entre interesses públicos e privados, que possa comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de maneira imprópria, o desempenho da função pública”.




    A título exemplificativo, pode-se mencionar duas hipóteses de conflito de interesses, conforme o artigo 5º da citada lei: a) a divulgação ou uso de informação privilegiada, em proveito próprio ou de terceiro, obtida em razão das atividades exercidas; e b) o exercício de atividade que implique a prestação de serviços ou a manutenção de relação de negócio com pessoa física ou jurídica que tenha interesse em decisão do agente público ou de colegiado do qual este participe.




    Em decorrência de conflito de interesses, a conduta do agente pode caracterizar a prática de improbidade administrativa, nos termos do artigo 12, caput, da Lei n. 12.813/2013:




    Art. 12. O agente público que praticar os atos previstos nos arts. 5º e 6º desta Lei incorre em improbidade administrativa, na forma do art. 11 da Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, quando não caracterizada qualquer das condutas descritas nos arts. 9º e 10 daquela Lei.




    5.1.6. Teste de integridade




    O teste de integridade consiste em instrumento de avaliação que parte de um “cenário criado” para a análise dos valores éticos do agente público. Trata-se de simulação de situações sem o conhecimento do agente, com o objetivo de testar sua predisposição para cometer ilícitos contra a Administração Pública.34




    Como exemplo, menciona-se a hipótese de um integrante da corregedoria de um determinado ente público que comparece de forma disfarçada e oferece “propina” para verificar a integridade de servidor público.




    5.1.7. Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por Ato que implique Inelegibilidade (CNCIAI)




    Trata-se de instrumento que reúne informações sobre pessoas físicas e jurídicas definitivamente condenadas por atos de improbidade administrativa ou que impliquem inelegibilidade do réu. Além de contribuir no combate repressivo, tal cadastro é adotado como meio de prevenção da corrupção, de forma similar à técnica do “name and shame”, consistente em publicizar más práticas de agentes ímprobos.




    Nesse sentido, a Resolução Conjunta n. 6/2020 do Conselho Nacional de Justiça instituiu sistemática unificada para o envio, no âmbito do Poder Judiciário, de informações referentes a condenações por improbidade administrativa e a outras situações que impactem no gozo dos direitos políticos. As informações devem ser relativas a:




    a) condenações por improbidade administrativa transitadas em julgado;




    b) acordos de não persecução cível relativos à improbidade administrativa;




    c) cumprimentos de sanções e termos de acordo de improbidade administrativa;




    d) condenações criminais transitadas em julgado;




    e) outras hipóteses de suspensão dos direitos políticos ou de incidência da Lei Complementar n. 64/1990, dentre outras medidas.




    5.1.8. Compliance




    A expressão “compliance” designa um conjunto de medidas adotadas por pessoas jurídicas públicas ou privadas visando a garantir o cumprimento do ordenamento jurídico e de princípios de ética e integridade.




    Tradicionalmente, os programas de compliance foram aplicados no âmbito das corporações (corporate compliance), com o intuito de garantir o cumprimento do ordenamento jurídico no âmbito negocial.




    Mais recentemente, contudo, muito se tem falado em criminal compliance. A ideia consiste em abandonar a perspectiva meramente reativa na esfera penal, para alcançar uma concepção preventiva de combate à criminalidade e evitar, assim, a ocorrência de delitos.35Nesse sentido, a Lei n. 9.613/1998 e a Resolução n. 2.554/1998 do Conselho Monetário Nacional inauguraram uma nova perspectiva, tendo a primeira tornado crime a conduta de ocultar ou dissimular a origem de bens produtos de crime e criado o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF).36




    Nos últimos tempos, vem ganhando envergadura a expressão “public compliance”, responsável por designar “integridade, conformidade normativa, ou cumprimento do Direito” pela Administração Pública. Em verdade:




    [...] o public compliance não se liga, direta e necessariamente, a um “Estado regulador”, assim como não compõe uma estratégia maior, de regulação induzida. Apenas representa um processo de incorporação, na depuração do Estado, de ensinamentos importantes proporcionados pelo compliance das empresas. Afinal, como sustenta Adán Nieto Martín, seria incoerente o Estado compelir as empresas a adotarem medidas que ele mesmo, como organização, não adota.37




    Trata-se, assim, de uma releitura do corporate compliance e do criminal compliance para o âmbito público. Permite-se, em tal contexto, a prevenção da corrupção a partir da adaptação de seus elementos fundamentais: cultura de compliance, institucionalização, análise de riscos, programa de compliance e investigação interna.




    A Lei n. 14.133/2021, conhecida como “Nova Lei de Licitações”, tangenciou o tema em alguns de seus dispositivos. Previu, por exemplo, a obrigatoriedade da adoção de programas de compliance em licitações de grande vulto (artigo 25, § 4º), a sua utilização como critério de desempate em licitações (artigo 60, caput, inciso IV) e para a redução de sanções (artigo 156, § 1º, inciso V) e, por fim, a adoção de programa de compliance como requisito para a reabilitação administrativa (artigo 163, parágrafo único).




    Por fim, sem olvidar da existência de alguma regulamentação da matéria no âmbito das empresas estatais pela Lei n. 13.303/2016 e de atos normativos esparsos, ainda há muito a implementar e avançar na esfera do public compliance. Com efeito, inexiste até o momento uma sistematização legal do tema.38




    5.1.9. Evolução patrimonial




    O monitoramento da evolução patrimonial do agente público constitui instrumento importante de preservação da moralidade e ética na Administração Pública. Sobre o tema, o artigo 13 da Lei n. 8.429/1992 dispõe acerca da obrigatoriedade de o agente público, para tomar posse e entrar em exercício, apresentar de declaração de imposto de renda e proventos de qualquer natureza:




    Art. 13. A posse e o exercício de agente público ficam condicionados à apresentação de declaração de imposto de renda e proventos de qualquer natureza, que tenha sido apresentada à Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, a fim de ser arquivada no serviço de pessoal competente. [...].39




    A declaração de bens será atualizada anualmente e na data em que o agente público deixar o exercício do mandato, do cargo, do emprego ou da função (artigo 13, § 2º, da Lei n. 8.429/1992).




    Por fim, será apenado com a pena de demissão, sem prejuízo de outras sanções cabíveis, o agente público que se recusar a prestar a declaração dos bens dentro do prazo ou que prestar declaração falsa (artigo 13, § 3º, da Lei n. 8.429/1992).




    5.2. Controle repressivo




    O controle repressivo tende à efetiva responsabilização do agente ímprobo, com a aplicação de sanções, e pode ser classificado de três formas distintas: administrativo, legislativo ou judicial.




    5.2.1. Administrativo




    O controle repressivo administrativo consiste na apuração de infrações e aplicação de sanções, por meio de procedimento administrativo disciplinar (PAD) ou similar, aos agentes púbicos que tenham praticado ato de improbidade administrativa.40




    Sobre o tema, a Súmula n. 601 do Superior Tribunal de Justiça estabelece ser possível a instauração de processo administrativo disciplinar com base em denúncia anônima, em razão do poder-dever de autotutela imposto à Administração Pública, desde que devidamente motivada e com amparo em investigação ou sindicância.




    Compete à autoridade administrativa aplicar ao servidor público a pena de demissão em razão da prática de improbidade administrativa, independentemente de prévia condenação, por autoridade judiciária, à perda da função pública. Nesse sentido é o teor da Súmula n. 651 do Superior Tribunal de Justiça: “Compete à autoridade administrativa aplicar a servidor público a pena de demissão em razão da prática de improbidade administrativa, independentemente de prévia condenação, por autoridade judiciária, à perda da função pública.”




    Por fim, não se pode olvidar a Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupção), que introduziu no ordenamento jurídico pátrio a responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a Administração Pública.




    5.2.2. Legislativo




    O Poder Legislativo pode exercer dois tipos de controle sobre a Administração Pública: político (por exemplo, comissão parlamentar de inquérito) e financeiro (por meio do auxílio do Tribunal de Contas).41




    5.2.3. Judicial




    O controle repressivo jurisdicional dos atos de improbidade administrativa pode ser realizado por meio da ação de improbidade administrativa (Lei n. 8.429/1992), da ação popular (Lei n. 4.717/1965), ação de impugnação de mandato eletivo (Lei Complementar n. 64/1990), ação de investigação judicial eleitoral (Lei Complementar n. 64/1990) e representação em razão de práticas eleitorais que importem em condutas vedadas aos agentes públicos (artigo 73 da Lei n. 9504/1997).42




    
5.3. Fortalecimento do Ministério Público e controle dos atos de improbidade43





    Para além da análise do aspecto jurídico-formal do controle da prática de atos de improbidade administrativa, a missão institucional do Ministério Público, incumbido da defesa da ordem jurídica e do regime democrático, tem permitido à instituição exercer a condição de protagonista na repressão das violações perpetradas em face da coisa pública.




    A partir do advento da Constituição Federal de 1988, o Ministério Público teve sua atuação regulamentada pelo Título IV – Da Organização dos Poderes –, no capítulo Das Funções Essenciais à Justiça, tratando-se de “instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis” (artigo 127, caput).




    Desde então, o Parquet tem exercido seu papel intransigente de defesa do princípio da moralidade, tornando-se o último reduto político-moral da sociedade.44 Se, por um lado, percebe-se a descrença da coletividade nos Poderes Executivo e Legislativo, o Ministério Público brasileiro tem despontado como guardião da Constituição e responsável por garantir a moralidade, a honestidade e a probidade administrativa. Nesse sentido:




    Trata-se de protagonismo que vem sendo paulatinamente alcançado em equilíbrio dinâmico com o princípio da separação dos poderes, dispondo a Instituição atualmente de meios judiciais – como a ação penal coletiva e o ajuizamento de ação civil pública em face da prática de atos de improbidade administrativa – e extrajudiciais – como a recomendação e o termo de ajustamento de conduta -, bem como do novo acordo de não persecução cível, previsto no artigo 17, § 1º, da Lei nº 8.429/1992.45




    A importância da função tem sido reforçada pela atuação aguerrida de membros do Ministério Público e pelo desenvolvimento de soluções inovadoras e proativas, em especial por ser comum o envolvimento de organizações criminosas e a dispersão de lesados.46 A independência funcional e os instrumentos que foram outorgados à instituição pela Constituição – competência para promover o inquérito civil, expedir notificações, requisitar informações e documentos, ajuizar a ação civil pública, dentre outras – fazem dele um órgão estruturado e apto ao combate à corrupção.




    Assim, o fortalecimento do Ministério Público, guardião constitucional da probidade, vem ao encontro das necessidades da sociedade brasileira, que anseia por um país em que a corrupção não seja a regra. Fortalecimento que deve ocorrer não apenas na atuação jurisdicional e extrajudicial, mas também no âmbito estrutural – ampliação dos recursos materiais e humanos47 –, inclusive por meio do fomento à formação continuada dos agentes ministeriais, na forma do artigo 23-A da Lei n. 8.429/199248 e do emprego de novas tecnologias da informação, de modo a permitir a célere apuração de violações ao ordenamento e a adoção de medidas em face de agentes ímprobos.




    Em suma, fortalecer o Ministério Público significa atender aos interesses da coletividade, tornando mais eficiente o combate à corrupção.




    5.4. Microssistema Anticorrupção




    O Microssistema Anticorrupção busca conferir sistematicidade e integridade na aplicação dos diversos instrumentos de tutela da probidade administrativa e do erário.49 Diante da interdependência e das normas de reenvio, as lacunas, omissões e contradições devem ser sanadas por meio da interpretação conjunta e recíproca dos diversos diplomas que regem a temática.50




    O Microssistema Anticorrupção é composto, em seu núcleo não penal, pela Lei da Ação Popular (Lei n. 4.717/1965), Lei da Ação Civil Pública (Lei n. 7.347/1985), Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992) e Lei Anticorrupção Empresarial (Lei n. 12.846/2013), além da Lei das Eleições (Lei n. 9.504/1997), da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n. 101/2000) e de outros diplomas.




    Na esfera penal, destacam-se o Decreto-Lei n. 201/1967 (crimes praticados por prefeitos) e o Código Penal (Título XI – Crimes contra a Administração Pública),51 bem como todo o conjunto de normas que rege o Direito Processual Penal Coletivo.52




    Esses diplomas compartilham, no âmbito material, tipos – penais e administrativos – voltados à tutela da probidade e, no âmbito processual, estabelecem processos sancionatórios que devem dialogar entre si.53 De modo a compatibilizar os diplomas, a advocacia pública pode propor a ação da Lei Anticorrupção contra uma pessoa jurídica e, com a decisão do Supremo Tribunal Federal proferida nas ADIs 7.042 e 7.043, a ação de improbidade administrativa contra os sócios e administradores; do mesmo modo, o Ministério Público pode ajuizar tanto a ação fundada na Lei Anticorrupção quanto a ação de improbidade administrativa.




    Em suma, ocorre uma integração entre os diversos dispositivos e diplomas normativos, seja sob o aspecto material, seja sob a ótica processual, de modo que “a integração e utilização conjunta dos diplomas legais para o combate da corrupção administrativa se trata de verdadeiro imperativo.”54




    5.5. Filtragem hermenêutico-constitucional




    A concretização da norma jurídica não pode ser fruto da subjetividade do intérprete. Ao contrário, deve decorrer de parâmetros pré-determinados constitucionalmente que possibilitem o fechamento hermenêutico do sistema. Apesar da existência de uma margem de indeterminabilidade, a tarefa de concretização não se dissolve no relativismo, devendo prevalecer a busca pela previsibilidade das decisões e pelo ideal de justiça:




    Na ideia de uma ordem judicial supõe-se o ato de que a sentença do juiz não surja de arbitrariedades imprevisíveis, mas de uma ponderação justa do conjunto. A pessoa que se tenha aprofundado em toda compreensão da situação estará em condições de realizar essa ponderação justa. Justamente por isso existe segurança jurídica em um estado de direito; ou seja, podemos ter uma ideia daquilo que nos atemos. Qualquer advogado ou conselheiro está, em princípio, capacitado para aconselhar corretamente, ou seja, para predizer corretamente a decisão do juiz com base nas leis vigentes.55




    Deve-se evitar o risco da decisão fundada em resultados “pré-concebidos pelo julgador” – v.g., juiz que deseja condenar um agente pela prática de ato de improbidade administrativa e, desconsiderando os preceitos da hermenêutica, vale-se de argumentação, ainda que ilegítima, para chegar ao resultado pretendido –, em manifesta contradição à impossibilidade de se determinar previamente o sentido da norma.




    Com efeito, a decisão adequada só pode ser aquela oriunda das circunstâncias presentes no caso decidendo e da adequada exegese da norma a partir dos preceitos constitucionais. Não existe verdade prévia; a verdade é construída intersubjetivamente, a partir dos elementos do caso concreto e da observância aos precedentes, por meio do processo judicial.56 Nesse sentido:




    [...] é inexorável que eu venha combater toda e qualquer atividade discricionária, voluntarista ou decisionista do Poder Judiciário – e da doutrina positivista que guarnece tais posições. Registre-se minha posição firme – fundado na hermenêutica filosófica – no sentido de que “levemos o texto a sério”, entendido o texto como evento [...].57




    A determinação da norma jurídica a ser aplicada a cada caso deve se dar a partir da coerência com a totalidade das circunstâncias fáticas envolvidas e com os precedentes existentes, compatibilizando a decisão com o “fechamento hermenêutico” do ordenamento.58




    A unidade do sistema encontra seu fundamento na sua norma positiva superior, que é a Constituição Federal. E especialmente no âmbito dos atos de improbidade administrativa, em que os efeitos para o agente processado geram grande repercussão, é preciso estabelecer o fechamento hermenêutico, buscando não só:




    a) fixar condições para a realização de um controle da interpretação constitucional, mas também b) estabelecer que a fundamentação das decisões é um dever do magistrado, c) que cada cidadão tenha sua causa julgada a partir da Constituição, com condições para aferir se a decisão é ou não constitucionalmente adequada (HÄBERLE, 1997), d) que a decisão seja passível de universalização, respeite os precedentes existentes e se legitime (pela sua forma e pelo seu conteúdo), em razão da racionalidade que a embasa, e) que não seja produto de resultados pré-concebidos pelo julgador, f) que oportunize o efetivo poder de convencimento ao jurisdicionado (princípio do contraditório efetivo), g) que seja passível de controle (accountability – e.g., recursos, controle de constitucionalidade, entre outros), h) que seja fruto da participação da maior pluralidade possível de segmentos sociais (LUHMANN, 1980) e, por fim, g) que o intérprete atue segundo uma “ética hermenêutica” (COSTA, 2013).59




    Assim, a aplicação da Lei n. 8.429/1992, inclusive dos novos dispositivos introduzidos pela Lei n. 14.230/2021, deve ser orientada pelo Microssistema Anticorrupção em harmonia com a Constituição Federal. Respeitam-se, desse modo: a natureza fundamental do direito difuso à probidade; o Estado Democrático de Direito, que sujeita os agentes públicos ao primado da juridicidade,60 repelindo a prática de atos de improbidade; e os direitos e as garantias fundamentais dos investigados, sem prejuízo das Convenções Internacionais contra a Corrupção incorporadas ao ordenamento jurídico brasileiro.




    De forma mais detalhada, impende destacar que, na esfera material, a interpretação da Lei n. 8.429/1992 sujeita-se aos princípios da legalidade, tipicidade, culpabilidade – responsabilidade subjetiva como regra, responsabilidade objetiva como exceção na esfera da Lei n. 12.846/2013 –, pessoalidade (ou intranscendência), proporcionalidade, razoabilidade e non bis in idem.




    De outro modo, na esfera processual, incidem, de forma exemplificativa, os princípios do devido processo legal coletivo, boa-fé, contraditório, ampla defesa, verdade processual, garantia da não auto imputação de ilícitos administrativos, inadmissibilidade de provas ilícitas, imparcialidade, adequada motivação e duração razoável do processo.




    Inobstante as modificações empreendidas pela Lei n. 14.230/2021, a ação de improbidade administrativa continua incluída no âmbito do Microssistema Processual Coletivo, pois o novel diploma não alterou o status constitucional de ação que tutela o interesse difuso à probidade.61




    Por fim, a aplicação da Lei de Improbidade Administrativa supera o mero conhecimento do texto legal, fazendo-se necessária uma visão interdisciplinar, tomando como base alicerces filosóficos, ecológicos, econômicos, sociais e políticos que resvalam no fenômeno jurídico.




    6. Constitucionalidade e natureza da Lei n. 8.429/1992




    Em que pese a existência de divergência inicial, a Lei n. 8.429/1992, em sua redação original, já teve reconhecida a sua constitucionalidade formal e material pelo Supremo Tribunal Federal. Em relação à primeira (constitucionalidade formal), o referido sodalício assentou o seguinte:




    Iniciado o projeto de lei na Câmara dos Deputados, cabia a esta o encaminhamento à sanção do Presidente da República depois de examinada a emenda apresentada pelo Senado da República, atuando como Casa revisora, não caracterizou novo projeto de lei a exigir uma segunda revisão.62




    No que tange à constitucionalidade material, o Supremo Tribunal Federou decidiu que “as sanções civis impostas pelo artigo 12 da Lei nº 8.429/92 aos atos de improbidade administrativa estão em sintonia com os princípios constitucionais que regem a Administração Pública”.63




    Em relação à sua natureza, a Lei n. 8.429/1992 é norma nacional – e não federal – em relação aos dispositivos que regulamentam a probidade administrativa e a ação de improbidade. Incide, portanto, para a Administração Pública direta e indireta de todos os entes federativos (União, Estados, Distrito Federal e Municípios).




    O seu núcleo normativo é atribuição privativa da União (artigo 22, caput, inciso I, da Constituição), abrangendo os sujeitos ativos e passivos, as condutas que caracterizam dos atos de improbidade (artigos 9º, 10 e 11 da Lei n. 8.429/1992), as sanções passíveis de serem aplicadas aos agentes (artigo 12 da Lei n. 8.429/1992), as regras processuais, a prescrição, dentre outros temas.




    De outro modo, as normas procedimentais e de feição administrativa contidas na Lei n. 8.429/1992 são de competência concorrente, razão pela qual apresentam natureza federal, devendo os demais entes federados, ao regulamentarem a matéria, observarem as normas gerais estabelecidas pela União. A título de exemplo, os Estados-Membros podem regulamentar o afastamento cautelar administrativo (artigo 20, parágrafo único, da Lei n. 8.429/1992) e os ilícitos funcionais de seus agentes.64




    Por fim, impende destacar que inúmeros dispositivos da Lei n. 8.429/1992 modificados pela Lei n. 14.230/21 têm a sua constitucionalidade questionada e serão objeto de análise detalhada no decorrer da presente obra.




    7. Sujeitos passivos do ato de improbidade administrativa 




    Sujeitos passivos são as “entidades protegidas” em face da prática de ato de improbidade administrativa, ou seja, são as pessoas jurídicas lesadas pela conduta ímproba. A matéria está regulamentada nos seguintes dispositivos da Lei n. 8.429/1992:




    Art. 1º. [...] § 5º Os atos de improbidade violam a probidade na organização do Estado e no exercício de suas funções e a integridade do patrimônio público e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, bem como da administração direta e indireta, no âmbito da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal.




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




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




    De forma didática, é possível sintetizar as entidades protegidas da seguinte forma:




    a) Administração Pública direta (União, Estados, Distrito Federal e Municípios);




    b) Administração Pública indireta (autarquias,65 empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações estatais de direito público e de direito privado) no âmbito da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios;




    c) entidade privada para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra no seu patrimônio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuízos, nesse caso, à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos;66




    d) entidade que receba subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício de entes públicos ou governamentais;




    e) consórcios públicos (Lei n. 11.107/2005), independentemente da natureza de sua personalidade jurídica (direito público ou privado).67




    Depreende-se, assim, que a Lei de Improbidade Administrativa adotou como critério para a sua incidência o manejo de valores públicos: se a atividade envolver dinheiro público, será possível a responsabilização pela prática de improbidade administrativa, ainda que se trate de entidade privada.




    Em relação aos partidos políticos, é preciso deixar claro que ostentam personalidade jurídica de direito privado, ex vi do artigo 44, caput, inciso V, do Código Civil. Ainda assim, prevalecia o entendimento de que era possível a aplicação da Lei n. 8.429/1992 quando beneficiados com recursos do Fundo Especial de Assistência Financeira aos Partidos Políticos (“Fundo Partidário”), que apresenta natureza de verba pública.68




    Contudo, com o advento da Lei n. 14.230/2021, o artigo 23-C passou a estabelecer que os partidos se submetem ao regime da Lei n. 9.096/1995:




    Art. 23-C. Atos que ensejem enriquecimento ilícito, perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação de recursos públicos dos partidos políticos, ou de suas fundações, serão responsabilizados nos termos da Lei nº 9.096, de 19 de setembro de 1995.




    Como a lei não vedou expressamente a incidência da Lei de Improbidade Administrativa, vislumbram-se duas correntes quanto a esse tema:




    a) a primeira posição sustenta que os partidos políticos se submetem exclusivamente ao regime de responsabilidade da Lei n. 9.096/1995, afastando, desse modo, a aplicação da Lei n. 8.429/1992, bem como se sujeitando, no campo civil, apenas à multa eleitoral e à reparação dos danos;




    b) a segunda posição entende que não há razão para a exclusão dos partidos políticos do âmbito de aplicação da Lei de Improbidade Administrativa, porque o art. 23-C da Lei n. 8.429/1992 não vedou expressamente a incidência desse diploma, em especial pelo fato de que são beneficiários diretos de recursos públicos (“Fundo Partidário”) e de benefícios fiscais vultuosos (horário eleitoral gratuito). Em assim sendo, o artigo 23-C da Lei n. 8.429/1992, quando interpretado sistematicamente, submete os partidos a um duplo regime de responsabilização, composto pela Lei n. 9.096/1995 e pela Lei de Improbidade Administrativa.




    A partir de uma análise sistemática do regime constitucional e legal de Tutela do Patrimônio Público, concluímos que não é possível afastar a incidência da Lei n. 8.429/1992 quanto ao Fundo Partidário. Trata-se de verba pública – constituída a partir de dotações orçamentárias da União, multas, penalidades, doações e outros recursos financeiros atribuídos por lei –, a qual, por conseguinte, deve ser resguardada pelos instrumentos jurídicos de estilo, sob pena de flagrante inconstitucionalidade: proteção deficiente do patrimônio público e retrocesso na defesa dos interesses difusos.




    Esta segunda corrente, na linha de nosso entendimento, foi a adotada pelo Supremo Tribunal Federal, para conferir ao citado artigo 23-C uma interpretação conforme a Constituição Federal. Na ação direta de inconstitucionalidade n. 7.236, ajuizada pela Associação Nacional dos Membros do Ministério Público (CONAMP), o ministro Alexandre de Moraes, relator do processo no Supremo Tribunal Federal, aventou o seguinte em sua decisão prolatada no dia 27 de dezembro de 2022 (destaques no original):




    Ao prever a subtração de atos ímprobos que maculem recursos públicos dos partidos políticos, ou de suas fundações, do âmbito de incidência da Lei de Improbidade Administrativa, o art. 23-C da Lei 8.429/1992, incluído pela Lei 14.230/2021, aparenta subverter a lógica constitucional que rege a matéria, pautada na prevalência da probidade e, consequentemente, no combate à improbidade.




    Nada obstante gozarem da liberdade de criação, fusão, incorporação e extinção, desde que resguardados a soberania nacional, o regime democrático, o pluripartidarismo e os direitos fundamentais da pessoa humana, entre outros preceitos (Constituição Federal, art. 17, caput), e ostentarem personalidade jurídica de direito privado (Código Civil, art. 44, V), os partidos políticos recebem vultosos recursos de natureza preponderantemente pública, provenientes do Fundo Especial de Assistência Financeira aos Partidos Políticos – Fundo Partidário (Lei 9.096/1995, art. 38), de modo que a descaracterização da eventual aplicação das sanções por ato de improbidade tipificadas constitucionalmente mostra-se igualmente apta a contradizer o § 4º do art. 37 da Constituição Federal, segundo o qual “os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário”.




    Além disso, ao possibilitar um tratamento diferenciado aos autores de ilícitos de improbidade contra recursos públicos dos partidos políticos, ou de suas fundações, a referida previsão coloca-se em potencial conflito com o princípio da isonomia, pois os tratamentos normativos diferenciados somente são compatíveis com a Constituição Federal quando verificada a existência de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO. Princípio da isonomia: desequiparações proibidas e permitidas. Revista Trimestral de Direito Público, nº 1, p. 79), o que, em linha de princípio, não se observa na hipótese dos autos.




    Pela mesma razão, considerado o caráter majoritariamente pecuniário das sanções previstas na Lei dos Partidos Políticos, a descaracterização das sanções mais graves estabelecidas pela Lei de Improbidade Administrativa tem o condão de violar os princípios da vedação à proteção insuficiente e, portanto, da proporcionalidade, pois esta estará caracterizada, conforme destacado por JESUZ GONZALES SALINAS, quando ausente coerência do Poder Público no exercício de suas atividades legislativas, com patente extravasamento dos limites razoáveis da discricionariedade e consequente desrespeito ao princípio da arbitrariedade dos poderes públicos, que impede a criação ou desfazimento de obrigações desprovidas de justificação fática (Notas sobre algunos de los puntos de referencia entre ley, reglamento y acto administrativo. Revista de Administración Pública, número 120, 1989).




    Diante de todo o exposto, presentes os requisitos para concessão de medida, conferindo interpretação conforme ao art. 23-C, da Lei 8.429/1992, incluído pela Lei 14.230/2021, 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.




    De outro modo, a Lei n. 14.230/2021 ainda incluiu um § 6º ao artigo 1º da Lei n. 8.429/1992, afastando a interpretação de que a improbidade administrativa contra as entidades subvencionadas só ensejaria punição em caso de comprovada ocorrência de danos ao erário.69 Confira a redação do dispositivo:




    Art. 1º [...] § 6º Estão sujeitos às sanções desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patrimônio de entidade privada que receba subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício, de entes públicos ou governamentais, previstos no § 5º deste artigo. [...].




    Ademais, o novo § 7º do art. 1º da Lei n. 8.429/1992 dispõe que, na hipótese de improbidade administrativa praticada contra as entidades subvencionadas, o ressarcimento ficará limitado à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos. Assim, a prática de improbidade administrativa contra entidades subvencionadas não fica isenta de pena, limitando-se apenas o ressarcimento dos prejuízos à repercussão do ilícito sobre o erário. A título de exemplo, caso uma entidade que disponha de patrimônio da ordem de R$ 2.000.000,00 tenha recebido incentivo fiscal de R$ 400.000,00, o ressarcimento dos prejuízos não poderá repercutir sobre todo o seu patrimônio, mas apenas sobre a contribuição dos cofres públicos (R$ 400.000,00).




    Por fim, o artigo 2º, parágrafo único, da Lei n. 8.429/1992 estabelece a abrangência da lei em relação aos recursos públicos, dispondo expressamente que poderá abarcar: a) convênios; b) contrato de repasses; c) contratos de gestão; d) termos de parceria; e) termos de cooperação; ou f) ajustes administrativos equivalentes:




    Art. 2º [...] Parágrafo único. No que se refere a recursos de origem pública, sujeita-se às sanções previstas nesta Lei o particular, pessoa física ou jurídica, que celebra com a administração pública convênio, contrato de repasse, contrato de gestão, termo de parceria, termo de cooperação ou ajuste administrativo equivalente.




    8. Sujeitos ativos do ato de improbidade administrativa 




    Sujeitos ativos do ato de improbidade administrativa são aqueles que podem ser responsabilizados pela conduta ilícita. Dispõe o artigo 2º, caput, da Lei n. 8.429/1992:




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




    Trata-se de conceito amplo, sendo considerado agente público e, portanto, sujeito ativo do ato de improbidade administrativa, o agente político, o servidor público e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente70 ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades protegidas pela Lei n. 8.429/1992 (sujeitos passivos).




    Não se exige um lapso mínimo de tempo de exercício de atividade pública – que poderá ser, inclusive, transitória – ou contraprestação – podendo a atividade ser exercida a título gratuito –, mas apenas o exercício de função junto às pessoas jurídicas que se enquadram como sujeitos passivos de atos de improbidade administrativa.




    Assim, de forma didática, a Lei n. 8.429/1992 incluiu dentre os sujeitos ativos:




    a) o agente público de direito – que possui vínculo formal com o Estado –, tais como agentes políticos, servidores públicos, jurados, mesários, leiloeiros, entre outros;




    b) o agente público de fato, sem vínculo formal, que pode ser classificado em putativos – por acreditarem possuir vínculo formal com o Estado, como, por exemplo, agentes que desempenham função pública, sem a necessária aprovação em concurso público – e os necessários – os quais desenvolvem função pública em situações de calamidade ou emergência.




    Antes do advento da Lei n. 14.230/2021, pendia celeuma acerca da aplicação da Lei n. 8.429/1992 em relação aos agentes políticos que contam com regime especial por crime de responsabilidade (parlamentares, presidente da República, prefeitos, ministros de Estado etc.). Existiam, basicamente, três correntes:




    a) primeira posição – a Lei n. 8.429/1992 não se aplica aos agentes políticos submetidos à legislação especial que cuida de crimes de responsabilidade;71




    b) segunda posição – os agentes políticos podem ser responsabilizados na forma da Lei n. 8.429/1992, vedada, todavia, a aplicação das penas previstas para o regime dos crimes de responsabilidade;




    c) terceira posição – coexistência dos regimes de responsabilização, com ampla e total aplicação das sanções previstas na Lei n. 8.429/1992 e aquelas previstas para os crimes de responsabilidade.72




    Atualmente, contudo, diante da inclusão expressa dos agentes políticos no artigo 2º da Lei n. 8.429/1992, parece inexistir dúvida quanto à possibilidade de coexistência dos regimes de responsabilização, com a incidência das sanções previstas na citada lei e daquelas previstas para os crimes de responsabilidade. Nesse sentido é a redação do artigo 12, caput, do mesmo diploma, que prevê expressamente a possibilidade de responsabilização do agente, cumulativamente, pela prática de crime de responsabilidade (destaques nossos):




    Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das sanções penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislação específica, está o responsável pelo ato de improbidade sujeito às seguintes cominações, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: [...].




    Nem mesmo os detentores de vitaliciedade, como membros do Poder Judiciário e do Ministério Público, ficam afastados da incidência das sanções previstas na Lei n. 8.429/1992, o que inclui os Ministros do Supremo Tribunal Federal. Neste último caso, contudo, a competência para julgamento, segundo assentado pelo Supremo Tribunal Federal na Pet. n. 3.211/DF,73 será do próprio Tribunal, excetuando a regra da ausência de foro por prerrogativa de função para o julgamento de ação de improbidade administrativa.




    E mais: o fato de o agente público ser, após a prática do ato ímprobo, desligado da pessoa jurídica, não inviabiliza a sua responsabilização, tendo em vista que incide a regra do tempus regit actum.74




    Além disso, a aplicação das sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa não impede a aplicação de outras sanções cíveis, penais ou administrativas. Assim, se o ato de improbidade for também tipificado como crime, a mesma conduta poderá resultar em sanções penais.




    Por fim, é preciso deixar claro que, com o advento da Lei n. 14.230/2021, passou a ser necessária a demonstração, para qualquer ato de improbidade administrativa, do elemento subjetivo do agente, consistente em obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade. Com efeito, o artigo 11, §§ 1º e 2º, da Lei n. 8.429/1992 passou a dispor o seguinte:




    Art. 11. [...] § 1º Nos termos da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, promulgada pelo Decreto nº 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente haverá improbidade administrativa, na aplicação deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente público o fim de obter proveito ou benefício indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.




    § 2º Aplica-se o disposto no § 1º deste artigo a quaisquer atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais e a quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa instituídos por lei. [...].




    9. Terceiros




    O ato de improbidade administrativa pode não ser obra exclusiva de um agente público, mas de sua atuação conjunta com um terceiro, que pode ser tanto um particular quanto um agente público estranho às funções que ensejaram a conduta ilícita. Para essas hipóteses, o artigo 3º da Lei n. 8.429/1992 prevê uma norma de extensão pessoal,75 incidindo a Lei de Improbidade Administrativa, no que couber,76 àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra dolosamente para a prática da conduta ilícita.




    Assim, o terceiro, que pode uma pessoa física ou jurídica, deve agir com dolo77 e incorrer em um dos seguintes tipos de conduta para que seja responsabilizado:




    a) induzir – ou seja, incutir – o agente público ao estado mental tendente à prática do ilícito;




    b) concorrer juntamente com o agente público para a prática do ato; e




    c) beneficiar-se do ato ilícito praticado pelo agente público.




    Em relação a essa última hipótese (beneficiamento), é preciso fazer uma distinção como decorrência das alterações trazidas pela Lei n. 14.230/2021. No que tange aos sócios, cotistas, diretores e colaboradores de pessoa jurídica de direito privado, é necessário a comprovação de participação e o recebimento de benefícios diretos – tais como bens ou valores desviados do erário –, sob pena de não responderem pelo ato de improbidade administrativa que venha ser imputado à pessoa jurídica, nos limites de sua participação (artigo 3º, § 1º, da Lei n. 8.429/1992).78 De modo distinto, os demais terceiros poderão ser responsabilizados pelo recebimento de benefícios diretos ou indiretos, tais como a nomeação de parentes para cargos comissionados.




    É preciso atentar, contudo, para o fato de que a exigência de comprovação de “participação e benefício direto” precisa ser analisada à luz da Constituição, pois viola o princípio da isonomia, já que não incide, de forma geral e abstrata, em relação a agentes públicos.79




    Ainda no que tange ao terceiro, o Superior Tribunal de Justiça firmou o entendimento de que ele, isoladamente, não pode praticar ato de improbidade administrativa. Desse modo, não é possível o ajuizamento de ação de improbidade administrativa exclusivamente em face de particular, sem a concomitante presença de agente público no polo passivo da demanda.80




    Contudo, embora o Superior Tribunal de Justiça entenda ser inviável o ajuizamento da ação de improbidade exclusivamente contra o particular, é possível o prosseguimento de ação de improbidade administrativa exclusivamente contra particular quando há pedido de responsabilização de agente público pelos mesmos fatos em demanda conexa.81




    Por fim, o artigo 3º, § 2º, da Lei n. 8.429/1992 afastou a possibilidade de aplicação das sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa a pessoas jurídicas quando a conduta é sancionada simultaneamente pela Lei Anticorrupção, in verbis: “As sanções desta Lei não se aplicarão à pessoa jurídica, caso o ato de improbidade administrativa seja também sancionado como ato lesivo à administração pública de que trata a Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013.”




    Diante do teor do dispositivo, entendemos possível o surgimento de duas correntes. Uma primeira posição, partindo da literalidade do dispositivo, poderá entender que não afasta apenas o bis in idem82, mas, sim, qualquer aplicação da Lei de Improbidade Administrativa na hipótese de o ato ser também sancionado pela Lei Anticorrupção. Em outras palavras, as pessoas físicas se submetem apenas à Lei de Improbidade Administrativa, e, as pessoas jurídicas, somente à Lei Anticorrupção.




    Já uma segunda posição promoverá interpretação sistemática do dispositivo com o artigo 30, inciso I, da Lei Anticorrupção, o qual enuncia que suas penas não afastam as da Lei n. 8.429/1992, encampando o princípio da independência das esferas punitivas. Assim, o artigo 3º, § 2º, da Lei de Improbidade Administrativa deve ser compreendido como responsável apenas pelo afastamento das hipóteses de bis in idem na aplicação de sanções, permitindo que as pessoas jurídicas se submetam tanto à Lei Anticorrupção quanto à Lei de Improbidade Administrativa. Afasta-se, assim, o retrocesso legislativo na tutela da probidade, em especial diante da existência de diferentes sanções,83 posição que entendemos mais consentânea com os princípios constitucionais aplicáveis à espécie.




    10. Sucessores do agente ímprobo




    A redação original do artigo 8º da Lei n. 8.429/1992 dispunha que o sucessor daquele que causar lesão ao patrimônio público ou se enriquecer ilicitamente estava sujeito às cominações legais até o limite do valor da herança. Admitia-se, assim, que todas as sanções de caráter patrimonial – ou seja, o ressarcimento ao erário, a multa civil e a perda de bens e valores ilicitamente acrescidos ao patrimônio –, até os limites das forças da herança, incidissem sobre o sucessor, sob pena de violação ao princípio da pessoalidade das penas.84




    Com o advento da Lei n. 14.230/2021, contudo, o dispositivo ganhou nova redação: “Art. 8º O sucessor ou herdeiro daquele que causar dano ao erário ou se enriquecer ilicitamente está sujeito apenas à obrigação de repará-lo, até o limite do valor da herança ou do patrimônio transferido.”




    Assim, a responsabilidade do herdeiro do autor e do sucessor depende de dois requisitos cumulativos:




    a) configuração do ato de improbidade por enriquecimento ilícito ou lesão ao erário (artigos 9º e 10 da Lei n. 8.429/1992), não sendo possível a responsabilização daquele que comete ato de improbidade administrativa por violação aos princípios da Administração Pública (art. 11, da Lei n. 8.429/92); e




    b) a responsabilidade limitada à reparação do dano até o limite do valor da herança ou do patrimônio transferido. A nova redação, portanto, parece limitar a responsabilidade do sucessor à reparação do dano, não sendo possível, assim, a incidência das sanções de multa civil e perda de bens e valores ilicitamente acrescidos.




    A melhor posição é aquela que não permite a “legalização do ilícito” em favor do sucessor. Inobstante a omissão do legislador, não é possível que o montante correspondente ao enriquecimento ilícito do agente ímprobo seja mantido junto aos seus familiares, inclusive sob pena de enriquecimento sem causa, que é vedado expressamente pelos artigos 884 e seguintes do Código Civil.85 Nem mesmo a exclusão da multa civil pode prevalecer, sob pena de concessão de uma espécie de “anistia” ao sucessor. Em suma, tanto a multa civil quanto a perda de bens e valores ilicitamente acrescidos ao patrimônio devem incidir até os limites das forças da herança.




    10.1. Responsabilidade sucessória em relação às pessoas jurídicas 




    O artigo 8º-A, caput, da Lei n. 8.429/1992 estabelece que a responsabilidade sucessória também incide nas hipóteses de sucessão empresarial, ou seja, quando ocorre alteração contratual, transformação, incorporação, fusão ou cisão societária:




    Art. 8º-A A responsabilidade sucessória de que trata o art. 8º aplica-se também na hipótese de alteração contratual, transformação, incorporação, fusão ou cisão societária.




    Importa destacar que, na transformação, a pessoa jurídica passa de um tipo para outro sem haver dissolução ou liquidação (artigo 220 da Lei n. 6.404/76). Na incorporação, a pessoa jurídica é absorvida por outra e a incorporadora continua existindo (artigo 227 da Lei n. 6.404/76). De outro modo, na fusão se unem duas ou mais pessoas jurídicas para formar uma nova entidade, extinguindo-se todas as sociedades fusionadas (artigo 228 da Lei n. 6.404/76), e, na cisão, a pessoa jurídica transfere parcelas do seu patrimônio para outras, extinguindo-se a cindida.




    Assim, caso uma determinada entidade venha a ser incorporada por outra, a entidade sucessora permanecerá responsável pela integral reparação dos danos, conforme dispõe expressamente o parágrafo único do referido dispositivo:




    Art. 8º-A [...]. Parágrafo único. Nas hipóteses de fusão e de incorporação, a responsabilidade da sucessora será restrita à obrigação de reparação integral do dano causado, até o limite do patrimônio transferido, não lhe sendo aplicáveis as demais sanções previstas nesta Lei decorrentes de atos e de fatos ocorridos antes da data da fusão ou da incorporação, exceto no caso de simulação ou de evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.




    A regra incide exclusivamente nos casos de fusão e de incorporação de empresas, quando a responsabilidade da sucessora será restrita à obrigação de reparação integral do dano causado até o limite do patrimônio transferido, não lhe sendo aplicáveis as demais sanções previstas na Lei de Improbidade Administrativa decorrentes de atos e de fatos ocorridos antes da data da fusão ou da incorporação. Contudo, havendo comprovação de simulação ou de evidente intuito de fraude, tal regra deixa de ser aplicada, e a sucessora pode responder além daquele limite.




    Aqui também parece pertinente a crítica trazida no tópico anterior, no sentido de que a melhor posição é aquela sustentada pelo Superior Tribunal de Justiça, ou seja, de que todas as sanções de caráter patrimonial – ressarcimento ao erário, multa civil e perda de bens e valores ilicitamente acrescidos ao patrimônio – sejam transmitidas para a sociedade sucessora.




    
11. Da responsabilidade do legislador pela edição de leis inconstitucionais de efeitos concretos86





    O Poder Legislativo, a rigor, possui duas funções típicas: editar atos normativos primários, aptos a inovar o ordenamento jurídico, e fiscalizar a atuação de toda a Administração Pública.




    O parlamentar, no exercício da função de legislar, deve atuar em conformidade com as normas constitucionais e legais, sob pena de responsabilidade.




    Assim, tem prevalecido o entendimento de que as sanções da Lei de Improbidade Administrativa podem atingir as condutas perpetradas por parlamentares no exercício da função legislativa típica, desde que caracterizado o desvio de poder ou de finalidade.87-88-89 Assim, ao editarem flagrantemente leis inconstitucionais, senadores, deputados e vereadores podem responder pela prática de improbidade administrativa:




    Imaginemos, por exemplo, hipótese em que vereadores de determinado município aprovem lei de efeitos concretos, autorizando o Chefe do Poder Executivo Municipal a firmar contrato de doação de determinado imóvel, mesmo sabendo que o projeto de lei não encontra amparo em interesse público justificado. Ora, é evidente que qualquer cidadão gostaria de receber doação de bens públicos, agregando ao seu patrimônio imóveis sem quaisquer ônus. Nesse caso, ao legislarem para atender interesses particulares, os vereadores acabam por extrapolar o poder que lhes é conferido constitucionalmente, atuando com finalidade diversa daquela prevista na norma constitucional que lhes atribui competência para aprovarem normas de caráter geral e abstrato.90




    Diplomas normativos como o mencionado no exemplo têm natureza formal de lei de efeitos concretos, mas, substancialmente, refletem verdadeiro atos administrativos, uma vez que não apresentam abstração ou generalidade:




    Por leis e decretos de efeitos concretos entendem-se aqueles que trazem em si mesmos o resultado específico pretendido [...]. Tais leis ou decretos nada têm de normativos; são atos de efeitos concretos, revestindo a forma imprópria de lei ou decreto por exigências administrativas. Não contém mandamentos genéricos, nem apresentam qualquer regra abstrata de conduta; atuam concreta e imediatamente como qualquer ato administrativo de efeitos individuais e específicos, razão pela qual se expõem ao ataque pelo mandado de segurança (RT 242/314, 289/152, 291/171, 441/66) (pela ação popular e pela ação civil pública também).91




    Tratando-se de lei de efeitos concretos, com resultado previamente determinado – doação de determinado bem – e que materializa ato administrativo violador dos princípios constitucionais da legalidade, moralidade, impessoalidade e supremacia do interesse público, é possível não apenas a invalidação pelo Poder Judiciário, por meio de ação civil pública, mas também a responsabilização dos legisladores pela prática de improbidade administrativa.92




    Pondere-se que nem todos os que participaram da votação devem responder pela prática de improbidade administrativa, ou seja, nem todos os membros do Senado Federal, da Câmara dos Deputados, da Assembleia Legislativa, da Câmara Legislativa e da Câmara Municipal devem figurar no polo passivo da demanda. Apenas aqueles que tenham votado favoravelmente à aprovação do diploma normativo é que incorrem na prática de improbidade administrativa, uma vez que é incabível a responsabilização sem que esteja demonstrado o dolo.93




    Acerca do tema, o Superior Tribunal de Justiça entende que:




    O ato legislativo típico está fora do âmbito de atuação da Lei nº 8.429/92, seja por não operar efeitos concretos, seja por esbarrar na imunidade material conferida aos parlamentares pela Constituição, ainda que seja possível a presença do ato de improbidade durante a sua própria tramitação, sobretudo quando o desvio é manifesto.94




    
12. Da responsabilidade por improbidade administrativa em razão do descumprimento de “compromisso eleitoral”95





    Um exemplo de retrocesso causado pela Lei n. 14.230/2021 foi a alteração do artigo 11 da Lei n. 8.429/1992 para impor um rol taxativo de condutas que configuram ato de improbidade administrativa que violam princípios da Administração Pública – conforme será abordado mais à frente.96




    Como exemplo, lembra-se que os votos atribuídos a um candidato em uma democracia deveriam expressar o apoio de eleitores a um ideal político. E o artigo 11, § 1º, inciso IX, da Lei n. 9.504/1997 contribui para essa finalidade, estabelecendo que:




    Art. 11. Os partidos e coligações solicitarão à Justiça Eleitoral o registro de seus candidatos até as dezenove horas do dia 15 de agosto do ano em que se realizarem as eleições. § 1º O pedido de registro deve ser instruído com os seguintes documentos: [...] IX – propostas defendidas pelo candidato a Prefeito, a Governador de Estado e a Presidente da República.




    O dispositivo vem afastar os “estelionatários eleitorais” e permitir que as promessas não cumpridas gerem a efetiva responsabilização do agente público pela ruptura da confiança nele depositada ao final da campanha política.




    Assim, diante do registro das propostas, o candidato que rompe com o compromisso assumido durante o período eleitoral ludibria o eleitor que apoiou o plano de governo apresentado e, por via de consequência, não detém mais legitimidade para prosseguir no exercício da função. Nesse sentido:




    Frise-se que não há qualquer problema no arrolamento de inúmeras propostas no momento do registro da candidatura. Ocorre, contudo, que o programa de governo registrado junto à Justiça Eleitoral deve ser não só exequível, mas efetivamente executado, vinculando o candidato na hipótese de vir a ser eleito. Caso contrário, deve-se responsabilizar o agente público pelo descumprimento do compromisso assumido com o eleitor, em razão do déficit de legitimidade na condução da Administração Pública (BONAVIDES, 2001). Isso porque as propostas não-cumpridas ferem o Estado Democrático de Direito, em razão da violação à representatividade democrática: o mandatário não é, efetivamente, representante do eleitor quando age de forma totalmente contrária ao prometido durante o período eleitoral (BONAVIDES, 2001).97




    Desse modo, é possível sancionar as falsas promessas levadas ao conhecimento de eleitores durante a campanha e não cumpridas durante o mandato, uma vez que fulminam a moralidade administrativa e a segurança jurídica. Em outras palavras, o descumprimento das propostas implica inevitável afronta ao artigo 11, caput, da Lei n. 8.429/1992, uma vez que viola princípios da Administração Pública.98




    A título de exemplo, suponhamos que determinado candidato venha a registrar, como proposta de governo, o aumento de investimentos em saúde para o patamar de 50% do Produto Interno Bruto, dentro do prazo de quatro anos, a contar do início do exercício do mandato. Em descumprindo a promessa e sem que exista qualquer justificativa plausível para fazê-lo, nada obsta que o Ministério Público venha a ingressar com ação de improbidade administrativa, em razão da violação aos princípios da segurança jurídica e da moralidade, uma vez frustradas as legítimas expectativas depositadas pelos eleitores.99




    Ao fazer propostas de caráter genérico e sem qualquer possibilidade de concretização (ex., “eu vou solucionar os problemas da educação”, “eu vou resolver os problemas do SUS”, entre outras), o eleito assume a responsabilidade por aquilo que prometeu, devendo ser capaz de adotar toda uma gama de medidas que venham a alcançar a promessa, sob pena de responder pela prática de improbidade administrativa, conforme a redação originária do artigo 11, caput, da Lei n. 8.429/1992.100




    Ao ludibriar os cidadãos, o agente agride o patrimônio coletivo com tamanha intensidade e extensão que gera sensação de repulsa coletiva a ato intolerável, ofendendo toda a coletividade em sua dignidade e decoro cívicos por aquele que viola os princípios da moralidade e segurança jurídica, ferindo profundamente o sentimento de cidadania (artigo 1º, caput, inciso II, da Constituição Federal).101




    Em suma, ao romper o compromisso assumido durante o período eleitoral, o eleito ludibria o eleitor que apoiou as propostas apresentadas e, por via de consequência, pode ser responsabilizado pela prática de improbidade administrativa, nos termos do artigo 11, caput, da Lei n. 8.429/1992.102




    Contudo, a reforma empreendida pela Lei n. 14.230/2021 alterou profundamente o artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa, inclusive seu caput. Assim, hoje, para haver improbidade administrativa que viola os princípios da Administração Pública é necessária a ocorrência de uma das situações previstas nos incisos do citado artigo – que, segundo parcela da doutrina, apresenta rol taxativo –, não mais se permitindo uma defesa abrangente e eficiente do patrimônio público. O Supremo Tribunal Federal foi chamado a se manifestar quanto a constitucionalidade de tal alteração e, em breve, se posicionará a respeito dessa temática.103




    13. Lei de Improbidade Administrativa e direito intertemporal




    No que tange à aplicação da Lei de Improbidade Administrativa no tempo, inclusive em relação às modificações empreendidas pela Lei n. 14.230/2021, faremos, para fins meramente didáticos, a distinção entre as normas que regulamentam aspectos relacionados ao direito processual e ao direito material.




    13.1. Normas de natureza processual 




    Em relação às normas de natureza processual, incide o princípio da imediatidade, de modo que as inovações aplicam-se aos processos em curso. Sobre o tema, o artigo 14 do Código de Processo Civil impõe a aplicação imediata de norma processual aos processos em curso, respeitados os atos processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência da norma revogada.104 No mesmo sentido, o artigo 2º do Código de Processo Penal dispõe que a lei processual penal aplicar-se-á desde logo, sem prejuízo da validade dos atos realizados sob a vigência da lei anterior.




    No que tange aos recursos, prevalece o entendimento de que devem ser regidos pela lei vigente à época da decisão recorrida.105 A título exemplificativo, se uma decisão que aprecia preliminares em sede de contestação foi prolatada antes da entrada em vigor da Lei n. 14.230/2021, diante da ausência de expressa previsão no artigo 1.015 do Código de Processo Civil, será incabível o recurso de agravo de instrumento. De outro modo, acaso prolatada após a entrada em vigor da Lei n. 14.230/2021, será cabível o agravo de instrumento, em atenção ao disposto no artigo 17, § 9º-A, da Lei n. 8.429/1992.106




    No que tange ao reexame necessário, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça consolidou o entendimento de que a lei em vigor no momento da prolação da sentença regula a sujeição ao duplo grau obrigatório, repelindo a retroatividade da norma nova.107 Assim, tratando-se de remessa oficial, a regra geral é a de que é regida pela lei vigente à época da decisão recorrida.




    A título exemplificativo, caso a sentença de improcedência ou de extinção sem resolução de mérito tenha sido prolatada quando em vigor a redação original da Lei n. 8.429/1992, é possível a aplicação analógica do artigo 19 da Lei n. 7.347/1985, admitindo-se, portanto, o reexame necessário. Com efeito, a superveniente modificação da norma, quando já ultrapassado o prazo do recurso necessário, não compromete o direito processual de ver reapreciada a sentença pelo tribunal. Contudo, caso tenha sido prolatada após a entrada em vigor da Lei n. 14.230/2021, é incabível a remessa necessária.




    13.2. Normas de natureza material




    No que tange ao direito material, o disposto no artigo 5º, caput, inciso XXXVI, da Constituição108 aplica-se a toda e qualquer diploma infraconstitucional, sem qualquer distinção entre lei de direito público ou de direito privado. Apenas as normas constitucionais federais é que, por terem aplicação imediata, podem alcançar, respeitados determinados limites, fatos consumados no passado (retroatividades média e máxima).109




    Assim, em regra, a lei nova apenas regulamenta os casos futuros, de modo que somente os atos praticados após a entrada em vigor da Lei n. 8.429/1992 e, mais recentemente, da Lei n. 14.230/2021, estarão sujeitos às sanções por elas previstas.




    Discussão mais profunda diz respeito à possibilidade de incidência retroativa das normas mais benéficas trazidas pela Lei n. 14.230/2021. Sobre o tema, há duas correntes:




    a) a primeira posição sustenta inexistir previsão legal ou constitucional para a retroatividade de normas de cunho civil-administrativo, com fulcro no artigo 6º, caput, da Lei de Introdução às Normas do Direitos Brasileiro (LINDB).110-111 Esta parece ser a posição adotada pelo Supremo Tribunal Federal no que tange aos principais aspectos da decisão exarada no Recurso Extraordinário n. 843.989 (Tema 1.199);




    b) a segunda posição entende ser possível a aplicação do princípio da retroatividade da norma mais benéfica no âmbito do Direito Administrativo Sancionador, pois, embora o artigo 5º, caput, inciso XL, da Constituição Federal faça referência apenas à “lei penal”, deve ser interpretado como “um princípio jurídico geral, aplicável a toda manifestação do jus puniendi.112-113




    Debruçando-se sobre a ação rescisória, o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo entendeu ser inviável a aplicação da lei nova, mais branda, na hipótese de acórdão transitado em julgado, sob pena de violação da cláusula pétrea insculpida no artigo 5º, caput, inciso XXXVI, da Constituição da República.114




    Por fim, no que concerne à temática da prescrição, deve o leitor conferir as ponderações trazidas no Capítulo 6 da presente obra.
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