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“The agent is employed on the understanding that she is to act on the principal’s behalf vis-a-vis the client. But the agent also has her own private interests, such as her bank account. In the pursuit of her official duties as agent, she may betray the principal’s interests for the sake of her own – that is, she may be corrupt. What makes this an economic model is the following proposition: the agent will act corruptly when her likely net benefits from doing so outweigh the likely net costs.” 
(KLITGAARD, Robert. Controlling corruption. Berkeley: University of California Press, 1991. E-book. p. 353-355.) 


 


			“The basic thesis underlying our theory of participation in illegitimate activities is that offenders, as a group, respond to incentives in much the same way that those who engage in strictly legitimate activities do as a group. […] The rate of specifics felonies is found to be positively related to estimates of relative gains and negatively related to estimates of costs associated with criminal activity.” (EHRLICH, Isaac. Participation in illegitimate activities: an economic analysis. Journal of Political Economy, Chicago, v. 81, n. 3, May-Jun. 1973. p. 111.)











			

PREFÁCIO


			Foi com imensa satisfação que recebi o convite de Tiago do Carmo Martins para prefaciar a obra Improbidade administrativa: análise da Lei 8.429/92 à luz da doutrina e da jurisprudência atualizada segundo a Lei 14.230/2021, publicada pela Editora Alteridade, sediada em Curitiba/PR.


			O tema central do livro não poderia ser mais relevante e atual ao tratar da Lei de Improbidade Administrativa, norma sancionadora que em trinta anos de vigência é reconhecida pela comunidade jurídica como importante instrumento de que dispõe o sistema jurídico brasileiro para o combate à corrupção e aos atos praticados contra a probidade administrativa. A atualidade da obra também está presente diante da recente Lei nº 14.230, de 25 de outubro de 2021, que alterou profundamente a Lei nº 8.429/92. 


			O autor reúne ampla experiência profissional relacionada ao tema da obra, exercendo o cargo de juiz federal do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, aliada ao exercício de atividades acadêmicas e de pesquisa, sendo Mestre em Ciência Jurídica e em fase de conclusão do curso de doutorado, ambos pela Universidade do Vale do Itajaí. Além disso, atua como formador certificado pelo TRF4/Enfam e professor de Direito Administrativo, exercendo atualmente o cargo de Diretor da Escola Superior da Magistratura Federal de Santa Catarina (Esmafesc).


			O livro compreende nove capítulos em que se analisam os principais aspectos da Lei de Improbidade Administrativa, nas esferas doutrinária e jurisprudencial, permeadas pelas alterações introduzidas pela Lei nº 14.230/2021.


			No primeiro capítulo, o autor analisa o conceito e a estrutura do ato de improbidade administrativa, em especial o fulcral tema do elemento volitivo doloso para a configuração do ato ímprobo, além da relação entre o direito sancionador e a Lei de Improbidade Administrativa. No mesmo capítulo também são examinados, de maneira detalhada, os sujeitos ativos, os sujeitos passivos e os terceiros que podem praticar atos de improbidade administrativa.


			No segundo, o autor examina os consectários decorrentes da prática do ato de improbidade administrativa, em especial o ressarcimento do dano causado e a perda de bens. 


			No próximo capítulo, examina os atos de improbidade em espécie previstos nos arts. 9º, 10 e 11 da Lei nº 8.429/92, respectivamente atos ímprobos por enriquecimento ilícito, que geram dano ao erário e que violam os princípios da Administração Pública, tratando dos elementos necessários à tipificação do ato ímprobo, além das novas disposições introduzidas pela norma reformadora. 


			No seguinte, o tema nuclear das penas aplicáveis aos condenados pela prática de atos de improbidade administrativa é analisado nas vertentes teórica e prática, abordando as sanções previstas na norma sancionadora e as alterações proporcionadas pela Lei nº 14.230/2021.


			O próximo capítulo trata da importância da declaração de bens e valores e dos seus desdobramentos na seara da improbidade administrativa. 


			No capítulo sexto, o exame dos processos administrativo e judicial para apuração da prática de ato de improbidade é efetuado de maneira aprofundada. Primeiro o autor analisa a fase investigativa do inquérito civil e as respectivas medidas cautelares. Após, adentra no processo judicial em todas as suas fases, com exame dos principais temas relacionados, desde o ajuizamento da petição inicial da ação de improbidade administrativa até a execução da sentença condenatória.


			O capítulo sétimo aborda as novidades e os principais desafios do acordo de não persecução civil, instrumento de consensua­lidade que pode ser realizado no âmbito da ação de improbidade administrativa.


			No oitavo capítulo, o autor examina as previsões especiais contidas na Lei de Improbidade Administrativa, em especial as disposições penais contidas na referida lei e as despesas dos processos relacionadas às custas processuais e aos honorários advocatícios. 


			Por fim, o capítulo nono versa sobre a prescrição nas ações de improbidade administrativa, amplamente modificada pela reforma legislativa, que modificou os prazos prescricionais, os termos iniciais de contagem do prazo prescricional e inseriu a figura da prescrição intercorrente no sistema da Lei nº 8.429/92. Os referidos temas foram abordados com profundidade, bem como a complexa retroatividade das novas regras prescricionais.


			Em absoluto resumo, a obra contempla os elementos necessários à compreensão do importante tema relacionado à improbidade administrativa, apresentando visões teóricas e práticas, sempre permeadas pela jurisprudência dos tribunais e pelas principais mudanças introduzidas pela Lei nº 14.230/2021 e reunindo todas as condições para a acolhida da comunidade jurídica. 


			Brasília, março de 2022.


			Mauro Campbell Marques


			Ministro do Superior Tribunal de Justiça











			

NOTA DO AUTOR


			A Lei de Improbidade Administrativa (LIA) é um importante instrumento para a lisura das relações administrativas e a promoção de atuações estatais éticas e eficientes. 


			Se bem aplicada, impulsiona a promoção de direitos, pois impede desperdícios e desvios. Se aplicada com excesso, desacredita a Justiça e paralisa a Administração Pública.


			Uma interpretação equilibrada, como toda interpretação de fontes jurídicas deve ser, é um imperativo para a promoção do bem-estar e para a preservação das atribuições administrativas.


			Por essa razão, busquei nesta obra analisar o texto da Lei 8.429/92 a partir de dois vetores fundamentais, os quais sempre orientaram minhas pesquisas sobre o tema: a compreensão da comunidade jurídica (doutrina) sobre a norma e sua aplicação, mesmo os dissensos ainda existentes, pois sinalizam pontos de atenção e investigação; e a leitura que os tribunais dela têm feito, uma vez que grande parte da tradição de aplicação da LIA foi e vendo sendo construída pelas Cortes de Justiça.


			Com a publicação da Lei 14.230/2021, esses dois vetores foram sensivelmente afetados. O texto legal mudou bastante e traz figuras novas para o campo da improbidade. E a jurisdição será – já está sendo – acionada para dar respostas sobre o novo texto. Em certos temas, é de se esperar grandes mudanças de entendimentos outrora consolidados.


			Assim, este livro se propõe a contribuir com a nova releitura que haverá de ser feita sobre o regime de proteção à probidade administrativa, com a finalidade de auxiliar quem estuda o assunto ou quem utiliza a LIA na prática forense a bem manejar os institutos por ela trazidos.


			Desejo-lhe uma boa leitura! 


			

		




		

			
INTRODUÇÃO 


			PROBIDADE COMO VALOR CONSTITUCIONAL


			Este estudo trata da improbidade administrativa, com enfoque especial nas alterações trazidas pela Lei 14.230/2021 à Lei de Improbidade Administrativa (LIA – Lei 8.429/92), alterações tão significativas que é possível dizer que, mesmo sem mudança numérica, está-se diante de uma Nova Lei de Improbidade Administrativa.


			A proteção à probidade é valor constitucional presente historicamente nas Constituições do país. 


			As Constituições anteriores, mesmo sem mencionar expressamente a improbidade, já registravam dispositivos que censuravam atos corruptos, desde a de 1824, que se valia de termos como “suborno, peita, peculato, e concussão” para se reportar ao fenômeno (art. 157). 


			A de 1891 previa a falta de probidade como crime de responsabilidade, regra repetida nas Cartas de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988. A Constituição de 1967 introduziu a perda de bens por dano ao Erário ou enriquecimento ilícito. E a Emenda de 1969 instituiu a suspensão dos direitos políticos1. O texto dedica atenção especial ao tema e o conecta com os deveres essenciais da Administração, a indicar a subida de tom do Estado brasileiro para com a corrupção. 


			Em 1988, o constituinte se ocupou da probidade em diversas passagens e em pontos sensíveis da organização do poder estatal e do exercício da cidadania. 


			Por exemplo, a violação à probidade limita a capacidade cívica, impedindo a elegibilidade (art. 14, § 4º) e ensejando a suspensão de direitos políticos (art. 15, V), além de outras consequências que vão além e não se excluem pela imposição de sanção penal (art. 37, § 4º).


			Ao maior mandatário do país se dirige uma advertência especial, para que seja probo, sob pena de incorrer em crime de responsabilidade e de perder, por isso, o cargo ocupado (art. 85, V).


			No plano infralegal, o tema também é de grande preocupação e enseja severas consequências, como no caso do servidor público que despreza o vetor da probidade e, por essa razão, pode perder o cargo efetivo (art. 132, IV, da Lei 8.112/90).


			No entanto, a tutela mais intensa da probidade administrativa decorre da conjugação das Leis 8.429/92 e 12.846/2013, escoradas em outros diplomas normativos que compõem, em conjunto, o microssistema anticorrupção, que será a seguir tratado.


			Por esse feixe normativo, constitucional e legal, é clara a rejeição da República Federativa do Brasil a ter em seus quadros e em suas relações agentes ímprobos. Estes não podem compor o aparato do Estado nem com ele se relacionar, prestando-lhe serviços, fornecendo-lhe bens ou dele recebendo subvenções ou incentivos.


			A razão aqui não é moral, pelo menos não exclusivamente. Para além de evitar conexões com pessoas inidôneas, o objetivo perseguido pela ordem jurídica é a higidez do patrimônio público material e social do Estado, inspirado por valores republicanos e destinado à satisfação do bem comum; valores que são concretamente ameaçados por indivíduos que não sabem separar a esfera privada da pública. 


			IMPROBIDADE E CORRUPÇÃO


			Improbidade e corrupção não se confundem, mas costumam andar juntas.


			A corrupção tem múltiplas facetas e manifestações diversas. Em linhas gerais, tem dimensões pública e privada, a depender da origem dos recursos envolvidos no ato2. 


			Entre entes privados a corrupção se manifesta em relações como a do fornecedor que paga comissão ao síndico de condomínio se for contratado para determinado serviço; ou a do médico que prescreve tratamento visando receber prêmio do laboratório farmacêutico. Além disso, lembra KLITGAARD que “o setor privado está envolvido na maioria dos atos de corrupção do governo”3.


			No setor público, manifesta-se na atividade administrativa (celebração de contratos superfaturados, pagamento de serviços não prestados, concessão de licenças indevidas), política (nomeação para cargos públicos a fim de angariar fundos para partido ou projeto político, nepotismo, candidaturas de fachada para levantar recursos do fundo partidário) e mesmo legislativa4 (elaboração de leis negociadas por interesses escusos, mediante pagamento de contraprestação financeira, ou edição de atos normativos que têm por fim dificultar a punição de agentes corruptos).


			Assim, a corrupção no âmbito público se manifesta pela ação do funcionário público que atua normalmente, dentro de suas atribuições, mas sem mirar a satisfação do interesse geral, porquanto orientado por favorecer pessoa específica, que, em troca, promete ou paga benefícios indevidos ao agente estatal5. 


			Disso advêm flagrantes danos ao interesse público e à coletividade, pelo escoamento de recursos públicos para searas não prioritárias, quando não ilícitas, limitando ainda mais o orçamento público, já insuficiente para atender às demandas essenciais da sociedade.


			Em compreensão muito sintética e eloquente, corrupção pode ser definida como o ato de induzir um funcionário público6, por meios impróprios (como propina), a cometer violações de dever7. Ou, como expressa a clássica definição formulada por ROSE-ACKERMAN8, “o abuso da função pública para ganhos privados”9.


			A isso se agrega a pertinente definição estabelecida por NYE, ao caracterizá-la como um comportamento que se desvia dos deveres formais da função pública em virtude de recompensa privada (pessoal, familiares próximos, amigos), que pode consistir tanto em ganhos pecuniários como de status10.


			O ato “vendido” pelo agente que se corrompe não necessariamente implica a execução de uma ilegalidade. Como destaca HUSTED, “corrupção pode ser concebida como uma transferência de serviço entre o pagador da propina e seu recebedor”. O serviço pode ser de duas ordens: a) de acordo com a regra (according-to-rule services), em que o recebedor vende um ato de ofício, que, em si, não viola a lei, mas em seu contexto revela desonestidade, como cobrar para acelerar uma licença; b) contra a lei (against-the-rule services), em que o agente recebe para fazer algo que está proibido por lei, como entregar um contrato a quem não é o mais qualificado ou não oferece a proposta mais vantajosa para a Administração11. 


			Acerca dos modos pelos quais se apresenta, convém pontuar que o termo “corrupção” é como um guarda-chuva que cobre diversos tipos de comportamentos12. Seguindo essa trilha, os atos de corrupção podem ser catalogados em cinco espécies13, segundo relatório do Conselho Internacional de Política de Direitos Humanos14:


			1.	Propina, consistente em promessa, oferta ou presente a oficial público, ou solicitação ou aceitação, por parte deste, de vantagem indevida de qualquer natureza15, para si ou terceiro, a fim de que o oficial aja ou se abstenha de agir no exercício de suas funções oficiais. 


			2.	Desfalque ou apropriação indébita, que ocorre quando o agente público se aproveita das facilidades de sua posição para se apropriar de bens ou valores públicos ou sob sua guarda para proveito próprio ou de terceiro. 


			3.	Tráfico de influência, definido como a promessa, oferta ou presente concedido ao oficial público, ou por ele solicitado, para que este, valendo-se de sua posição, influencie outra autoridade ou pessoa, visando a vantagem para o pagador da oferta indevida. 


			4.	Abuso de poder, que ocorre quando o agente público age ou deixa de agir violando a lei, com vistas a obter vantagem indevida para si ou terceiro. 


			5.	Enriquecimento ilícito, que corresponde ao aumento expressivo e sem origem comprovada do patrimônio do agente público, havido em dissonância com seus ganhos lícitos16.


			Dentre as formas acima, a propina é certamente a mais conhecida e que tem recebido maior reprovação social. “Enquanto certos comportamentos, como suborno, agora são considerados indiscutivelmente corruptos entre as culturas”, alguns outros, “como lobby, oferta de presentes a funcionários públicos e contratação preferencial”, não recebem o mesmo grau de reprovação e, em certos contextos, não são considerados ilícitos17.


			Note-se que o ganho advindo da corrupção não precisa ser, necessariamente, de ordem patrimonial. Vantagens de ordem não financeira também configuram corrupção e se inserem no âmbito da Convenção de Mérida, mencionada no dispositivo supra, sendo por aquela vedadas.


			Por exemplo, agente público que permite a terceiro furar a fila da vacinação, ato que não representa ganho financeiro, caracteriza tráfico de influência18 e importa em ganho indevido.


			Praticamente todas as condutas apontadas caracterizam improbidade, assim como consequências penais e, eventualmente, disciplinares e civis.


			Algumas condutas, embora possam ser ontologicamente caracterizadas como corrupção, podem não ensejar efeitos legais, como o lobby, que é tratado distintamente ao redor do globo e no Brasil não é criminalizado; ou como furar a fila da vacinação, que não é contemplada expressamente no rol agora taxativo de atos puníveis pelo art. 11 da LIA. 


			São figuras que captam um mesmo fenômeno, mas sob prismas distintos. Enquanto corrupção é gênero que qualifica condutas antijurídicas voltadas a ganho pessoal, a improbidade é uma forma de qualificar a corrupção e de dar a ela determinadas consequências legais19.


			Portanto, embora sejam próximas, nem sempre o que se qualifica como corrupção importa em improbidade. Esta tem um conceito distinto e peculiar, adiante examinado, com consequências delimitadas pelo legislador infraconstitucional, na esteira da moldura delineada pelo Constituinte de 1988.


			MICROSSISTEMA ANTICORRUPÇÃO


			O enfrentamento à corrupção no Brasil tem se sustentado no denominado microssistema anticorrupção20-21, composto por um conjunto de normas legais anticorrupção, que têm como vértices de seu espectro cível a Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa – LIA) e a Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupção − LAC). Além destas, o microssistema é informado por outras diversas normas, como a Lei 7.347/85 (Lei da Ação Civil Pública – LACP), a Lei 4.717/65 (Lei da Ação Popular − LAP), a Lei 12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorrência), a Lei 12.850/2013 (Lei das Organizações Criminosas), a Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) e os arts. 312 e seguintes do Código Penal, que tratam dos crimes praticados contra a Administração Pública22. 


			No âmbito da Administração Pública Federal, o sistema anticorrupção23 é formado por diversos órgãos e entidades do governo federal que ostentam atribuições “para atuar na prevenção, detecção de atos de corrupção bem como na responsabilização de pessoas físicas ou jurídicas”24; além, evidentemente, dos órgãos jurisdicionais encarregados de sindicar a atividade administrativa e de aplicar as sanções sujeitas à reserva de jurisdição. Um panorama institucional desse sistema é bem desenhado por MACHADO e PASCHOAL no quadro a seguir25:


			

				

					

					

					

					

				

				

					

							

							

							Esfera administrativa (administrativo sancionador e
 ético-disciplinar)


						

							

							Esfera judicial (civil e penal)
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							Controladoria-Geral da União (CGU-CRG e SFC), Corregedorias, Tribunal de Contas da União
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							Investigação


						

							

							Comissão de Ética­ Pública (CEP), Controladoria­-Geral da União (CGU-CRG e CGU-SFC), Comissão­ Parlamentar de Inquérito­ (CPI), Corregedorias­, Comitês­ de Ética, Conselho­ Nacional­ de Justiça­ (CNJ), Conselho Nacional­ do Ministério­ Público (CNMP), Tribunal­ de Contas 
da União (TCU)


						

							

							Judiciário, Ministério­ Público­ (MP), Polícia­ Civil, Polícia Federal (DPF)


						

							

							Coaf/ME, DRCI/MJ


						

					


					

							

							Responsabilização


						

							

							Controladoria-Geral da União (CGU-CRG), 
Corregedorias, Conselho­ Nacional de Justiça (CNJ), Conselho Nacional do Ministério­ Público­ (CNMP), Tribunal­ de Contas da União (TCU)


						

							

							Ministério 
Público­, Judiciário­, Advocacia-Geral da União 
(AGU-DPP)


						

							

							Coaf/MF, DRCI/MJ


						

					


					

							

							Sanção


						

							

							Controladoria-Geral da União (CGU-Ceis, Cadastros), Advocacia-Geral da União (AGU-DPP), Conselho Nacional de Justiça (CNJ – Corregedoria), Conselho Nacional do Ministério Público (CNMP – Corregedoria)


						

							

							Judiciário, Ministério­ Público­ (MP), Advocacia-Geral da União 
(AGU-DPP e AGU-DPI)


						

							

							Coaf/MF, DRCI/MJ


						

					


				

			


			Trata-se de um sistema complexo, em que a coordenação26 nem sempre é alcançada, com reflexos diretos na temática dos acordos de leniência e colaboração premiada, como a seguir examinado. Contudo, os valores que informam esse sistema são comuns e residem em pilares como a “moral administrativa, a justiça, o desenvolvimento econômico e social, a livre concorrência a democracia, a boa governança e a probidade na administração pública”, a garantir ao cidadão brasileiro o direito a uma boa administração pública27.


			Nesse cenário, o cerne do microssistema anticorrupção, tal qual estabelecido em suas normas centrais, é levar à responsabilização, administrativa e judicial, pessoas físicas ou jurídicas envolvidas em atos corruptos. Trata-se de um esforço, legislativo e institucional, que visa reforçar a proteção da moralidade e o combate à corrupção por instrumentos não penais, dado o reconhecimento de que o Direito Penal tem sido insuficiente para aplacar o fenômeno da corrupção no Brasil28.


			No âmbito do microssistema anticorrupção, enquanto a LIA tem por foco central o agente público corrupto, e indiretamente os terceiros a ele associados, a LAC mira especialmente na pessoa jurídica envolvida na corrupção, motor financeiro de atos corruptos. De modo apenas reflexo e subsidiário, são também alcançados seus sócios, diretores, administradores e empregados; e, ainda, os agentes públicos envolvidos, estes normalmente desvendados pela celebração de acordo de leniência29. 


			Desse modo, contudo, as pessoas físicas eventualmente participantes do esquema não são sancionadas pela LAC, mas por outros estatutos adiante explanados, muito embora os bens dessas pessoas físicas fiquem ao alcance da norma, em se tratando de hipótese de desconsideração da personalidade jurídica.


			Esses diplomas legais, LIA e LAC, descrevem as condutas corruptas puníveis, penas imponíveis, sujeitos ativos e passivos dos atos respectivos, mecanismos de responsabilização e instrumentos processuais acauteladores de eventual ressarcimento de danos, devolução dos proveitos ilícitos e penas pecuniárias.


			O espectro de proteção é amplo, e, com frequência, investigações baseadas na LIA e na LAC se comunicam com outras apurações de ordem concorrencial ou penal, havendo a necessidade de dialogar com a disciplina de cada uma dessas searas.


			No plano processual, as normas da LACP e da LAP informam, em caráter subsidiário, o procedimento das investigações e das ações judiciais anticorrupção, complementando a disciplina da LIA e da LAC, que também se ampara no Código de Processo Civil.


			Disso decorre uma verdadeira integração complementar entre os regimes da LIA e da LAC. Como têm o mesmo objetivo, o silêncio de uma norma sobre tema específico é complementado pela disciplina da outra. Por exemplo, em tema de indisponibilidade de bens, em que a LAC é mais sucinta, a disciplina da medida é complementada pelo regime estabelecido na LIA.


			Desse modo, tem-se um verdadeiro sistema legal voltado à responsabilização cível-administrativa (não penal) daqueles que se envolvam em atos de corrupção, do que decorre a necessidade de buscar adequação interpretativa30 e coordenação entre referidos estatutos, como forma de alcançar proteção efetiva à probidade na Administração Pública.


			No plano normativo, as normas centrais do Microssistema Anticorrupção podem ser assim esquematizadas:31
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