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APRESENTACAD

Com esta coletanea de artigos, subscritos por experientes e destacados nomes do Mi-
nistério Plblico brasileiro, a 5* Cimara de Coordenacao e Revisao celebra, a um sé tempo,
os trinta anos do Ministério Piblico Federal, na inovadora feicao conferida pela Constitui-
cdo da Republica, e os mais de 25 anos da Lei de Improbidade Administrativa.

Ao discorrerem sobre os avancos e desafios no combate a corrupcao, a luz da Lei n°
8.429/1992, os colegas autores fazem-no de forma qualificada, com a autoridade de quem
tem por oficio o compromisso de promover e acompanhar as acoes de improbidade ad-
ministrativa, instrumento juridico-simbolo do combate 4 corrupgao no Pais.

Se é certo que a corrupcao toma variadas formas e amolda-se velozmente para contor-
naraimposicao de sancbes, nao é menos verdadeiro que a sociedade e o sistema de justica
brasileiros aacompanham mais atentos, e sob uma perspectiva que, mais ampla, é também
mais eficiente. A Lei de Improbidade Administrativa, embora permaneca como icone legal
da defesa do patriménio piblico e da honestidade na Administracdo Pablica, integra hoje
0 que convém chamar microssistema de enfrentamento a corrupcao, plural e mais robus-
to—afinado com as mudancas que testemunhamos todos. Nao mais um texto isolado, na
ja distante década de noventa, mas agora parte de uma rede normativa, que interage e se
complementa, formada por principios e normas constitucionais, por importantes conven-
¢Oes internacionais anticorrupcao, além de textos legais que a ela se seguiram.

Os artigos dialogam, sobretudo, com este novo tempo, de transformacao e de inquietude.
Tempo que nos ensina e nos impele a conjugar novos verbos, como negociar e transigir, sem
descuidarda boa-fé e do dever de proteger o patriménio publico. Tempo que nos instiga a con-
quistar caminhos inéditos e ajamais ceder aos reveses que naturalmente se pdem em marcha.

Que esta coletdnea nos permita o importante tempo de reflexdo de que, sempre e tan-
to, necessitamos.

Monica Nicida Garcia
Subprocuradora-Geral da Repiblica
Coordenadora da 5 Camara de Coordenacao e Revisao



1 ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA (AIA) - INTERESSE
FEDERAL E LEGITIMIDADE DE
ATUACAO DO MPF



1. Acbes de Improbidade Administrativa (AIA) —interesse federal e legitimidade de atuacao do MPF

. . . 1
Denise Vinci Tulio

Resumo: Uma das atribuicdes do Ministério Piblico Federal é ajuizar acdes por ato de impro-
bidade. Essa legitimidade tem gerado controvérsias quando a a¢ao envolve agentes municipais ou
agentes que trabalham ou tenham servido em sociedade de economia mista. Definir quando esta
caracterizado o interesse federal tem sido o problema. Nessas hipéteses os precedentes dos Tribu-

nais Superiores nao sdo pacificos.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Agentes municipais. Sociedade de economia mista.

Legitimidade. Interesse federal.

Abstract: it s one of the federal public prosecutor s assignment to file an action for an act of adminis-
trative dishonesty (improbidade administrativa). The power to file has been a matter for controversy when the
action involves municipal agents or agents who work or have worked at mixed-economy companies. For one to
define when federal assets or interests are damaged it is the crucial point. In such cases, the precedents of the

High Courts on the issue are not peaceful.

Keywords: Administrative dishonesty. Municipal agents. Mixed-economy companies. Legitimacy. Fede-

ral assets or interests.

Acdo por ato de improbidade administrativa, ajuizada pelo MPF contra integrantes
do Banco do Nordeste do Brasil (BNB), pela liberacio irregular de créditos a empresa
deenergia, é extinta semjulgamento de mérito, porjulgar o magistrado que o MPF nao
detém legitimidade para a causa, tendo em vista a natureza de sociedade de economia
mista, do Banco em tela.”

Essaéapenas umadas acoes em que se instaura a controvérsia sobre a legitimidade
do MPF para ajuizar acdo porato de improbidade em face de agentes ndo vinculados as
. . . . .~ 3
entidades elencadas no art. 109, inciso | da Constituicao.

Ha inimeras outras, muitas delas ajuizadas pelo MPF em face de agentes publicos
municipais, por desvio de verbas recebidas por municipio por forca de convénio firma-
do com érgaos integrantes do Poder Executivo Federal (Ministério da Salde, do Turis-

1 Denise Vinci Tulio. Subprocuradora-Geral da Reptiblica e membro integrante do Nicleo de Tutela Coletiva e da1* Camara de Coor-
denagdo e Revisdo do MPF.

2 RESP1666862/CE, em julgamento na 22 Turma do Superior Tribunal de Justica, sob a relatoria do Ministro Francisco Falcao.

3 Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal.
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mo etc.) ou por outros motivos, como a auséncia de concurso plblico na contratagiao
.4
de agentes remunerados por verbas federais.

A questao gera controvérsias e nao esta pacificada no ambito dos Tribunais brasilei-
ros, nem mesmo nos Tribunais Superiores.

Ja foi, e ainda é tratada, muitas vezes, sob o enfoque da competéncia da Justica Fe-
deral. Possivelmente em razao desse equivocado enquadramento, foi algumas vezes
dirimida, de forma simplista, no sentido de que sendo o Ministério Piblico Federal
parte na causa, a competéncia é daJustica Federal.

De fato, assim é. Demandas propostas pelo MPF devem ser ajuizadas perante a Jus-
tica Federal, que deve solvé-las,ja que lhe compete julgar as causas em que sdo interes-
sadas a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal.” E o MPF, conquanto
detentor de autonomia, e sem qualquer vinculacdo ou subordinacio ao Poder Executi-
vo, nao deixa de ser 6rgao integrante da estrutura da Uniao.

Ocorre que o verdadeiro problema que se pde aqui nao é de competéncia propria-
mente dito, mas de legitimidade para o exercicio da acao, como muito bem assentou o
saudoso ministro Teori Zavaski, quando ainda integrante do STJ, no acérddo que deci-
diu o RESP n°. 440.002/SE. Apontou naquela ocasidao, o ministro:

[.] Com efeito, para fixar a competéncia da Justica Federal, basta que a
acao civil publica seja proposta pelo Ministério Piblico Federal. Nesse
caso, bem ou mal, figurara como autor um érgao da Unido, o que é sufi-
ciente para atrair a incidéncia do art. 109, I, da Constituicao [...]

Figurando o Ministério Plblico Federal, 6rgao da Uniao, como parte na
relacao processual, a um juiz federal cabera apreciar a demanda, ainda
que seja para dizer que ndo € ele, e sim o Ministério Plblico Estadual,
0 que tem legitimacdo ativa para a causa. Para efeito de competéncia,
como se sabe, pouco importa que a parte seja legitima ou nao. ’

4 Apenas para exemplificar: AIA n. 2004.32.00.001408-9/AM e ACP n. 0002965.29-2007.4.02.5103/R].
5 Art.109, inciso |, da Constituicao Federal.

6 Feitojulgado por unanimidade pela1? Turma do ST) em18/11/2004.
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Entao, tem-se que acao proposta pelo MPF estd inserida na competéncia da Justica
Federal, que todavia, podera decidir pela extincio do feito sem julgamento de mérito,
se concluir que o MPF ndo detém legitimidade para a causa. Esta—a legitimidade para
acausa—a verdadeira questao a ser enfrentada.

N3o se resolvendo o problema com a mera participacao do MPF na lide, outro ha
de ser o vetor apto a determinar a legitimidade do MPF e consequente competéncia da
Justica Federal para exame do mérito da demanda.

Hajulgados que se apoiam na presenca de outro ente publico federal para legitimar
a atuacdo ministerial. Assim, tem-se exigido a expressa manifestacdo de interesse na
demanda, da Unido, suas autarquias ou empresas ptblicas, conforme a enumeracio
doart. 109, inciso |, da CF.

E ai novo problema se coloca. E se a Unido, ou qualquer dessas outras entidades,
disser que ndo tem interesse na causa, a manifestacao porsisé é apta a deslocara com-

N . . . , o~ . 7
peténcia da Justica Federal para a Justica Estadual? Ha decisdes nesse sentido.

Mas, se assim é, entdo ha que se admitir que a despeito da existéncia de flagrante
interesse econdmico e/ou juridico de qualquer dos entes indicados na Constituicao Fe-
deral veiculado na demanda, havendo nos autos manifestacdo de ndo interesse na cau-
sa, pelo 6rgao plblico federal, a competéncia serd da Justica Estadual. A consequéncia
desse entendimento é atribuir a definicido da competéncia para o julgamento da causa
aqueles préprios érgaos publicos, situacao que repugna a consciéncia juridica. Alias,
tal incongruéncia foi bem anotada no Manual do Procurador da Repiiblica, que explicita:

[..] em causas em que ha coincidéncia dos interesses de cuja defesa esta
incumbido o Ministério Piblico com interesse federal relevante que seria
suficiente ajustificara condicao dos entes arrolados noinciso | do art. 109
como autores ou assistentes do Ministério Piblico em uma acdo contra
particulares ou contra entes plblicos estaduais ou municipais, a compe-
téncia da Justica Federal e, por decorréncia, a legitimidade do Ministério
Plblico Federal dependeriam da disposicao dos representantes daque-
les entes de integrarem a lide no polo ativo? Bastaria que eles afirmas-
sem inexistir um interesse federal que de fato ha ou que simplesmente
nao entendessem conveniente ou Gtil o ingresso na lide no polo ativo do

7 Apenas para exemplificar, decisdes na Apelacio Civel 0005970-97.2006.4.01.3300/BA, Rel. Des. Hilton Queiroz, TRF 12 Regido, 3% Turma,
undnime, em 21/5/2012 e no Al 0040345-18.2015.4.01.0000/PA, Rel. Des. Assusete Magalhaes, TRF 1% Regido, 4* Turma, undnime, em 5/4/2016.

11
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ente que representam para que ficasse afastada a competéncia daJustica
Federal e a legitimidade do Ministério Plblico Federal? Essas competén-
cia e legitimidade ficariam ao arbitrio dos representantes judiciais dos
entes publicos federais?

Por certo que nao! (GRAVONSKI; MENDONCA, 2017)

Para além disso, tem havido discussdo quanto ao préprio teor da manifestaciao de
interesse ou desinteresse na causa. Casos hd em que a Unido, a despeito de interes-
sada, manifesta desinteresse em participar da demanda, porque seus interesses estao
ja defendidos pelo MPF. Ha magistrados entendendo que tal manifestacao equivale a
manifestar desinteresse na causa.’

Parece inexistir tal equivaléncia de sentido. Uma coisa é manifestar desinteresse na

lide posta; outra, manifestar desinteresse em integrar a demanda para evitar diplice
~ . . . ]
atuacdo institucional.

Na verdade, o ponto nodal a definir a legitimidade para a propositura de acao por
ato de improbidade administrativa pelo MPF é a presenca de interesse federal d luz do
objeto da acdo de responsabilizagio por improbidade administrativa, como aponta, com pro-
priedade, Alexandre Gavronski em manifestacio trazida em mandado de seguranca
sob sua responsabilidade.”” Esta a analise a ser feita pelo magistrado em cada caso
concreto que lhe for apresentado.

Novamente, veja-se o que diz o Manual do Procurador da Repiiblica a respeito:

Nesses casos, em que a tutela dos direitos e interesses para cuja defesa é legi-
timado o Ministério Piiblico (coletivos lato sensu, de regra) se confunde com
a tutela de relevantes interesses juridicos titularizados pelos entes federais refe-
ridos no inciso | do art. 109 (os ditos interesses federais), confusao que se
caracteriza quando uma nao pode ser promovida sem que, a0 mesmo
tempo, o seja a outra, resta configurada a competéncia da Justica Federal e, por
consequéncia, em razao do art. 37 da LC 75, a legitimidade do Ministério Ptiblico

8 Atitulo de exemplo, decisdes do juizo federal e do TRF 52 Regido no RESP 1666862/CE, em julgamento na 2? Turma do ST) e na ACP
Nn°5002790-52.2017.4.04.710/RS.

9 Cré-se que se trata de estratégia de atuagdo da AGU plenamente aceitavel, ja que tendo niimero elevado de agbes a intervir e em al-
guns locais dispondo de poucos integrantes, opta por dispensar sua atuagao naquelas em que seus interesses estao sendo devidamente
resguardados pela atuagao do representante ministerial.

10 Agravo Interno no MS n° 5053457-14.2017.4.04.0000/RS.

12



1. Acbes de Improbidade Administrativa (AIA) —interesse federal e legitimidade de atuacao do MPF

Federal, que pode promover as acoes cabiveis independente da presenca
. . 11
de entes federais no polo ativo.

(]

[..] para configurar o interesse federal de que trata o inciso | do art. 109 ndo é im-
prescindivel que os entes nele referidos figurem formalmente no polo ativo, bastan-
do que interesses por eles titularizados (interesses federais) estejam sendo defendi-
dos pelo Ministério Ptiblico Federal em razdo de uma coincidéncia total ou parcial
desses interesses com aqueles de cuja defesa é incumbido o Ministério Piblico. .

E essa analise ndo depende da manifestacdo ou interesse da Unido em participar
ou ndo do processo. Na verdade, tanto a manifestacdo de desinteresse em meramente
participar do processo quanto a manifestacao gratuita de desinteresse na acao propria-
mente dita, por ente publico federal, ndo é elemento apto a atestar a auséncia de legi-
timidade do MPF para a causa. Como se disse, a legitimidade do ente ministerial para a
causa deve ser aferida pelo exame do objeto da causa posta em juizo, consubstanciado
pelosbensevalores que visa a tutelar. Presente o interesse federal, cré-se que ainda que
haja manifestacdo em contrario do ente publico, legitimado estard o MPF para ajuizar
aacdo por ato de improbidade administrativa e nela atuar.

Tais conclusoes encontram eco em algumas decisoes judiciais, entre elas recentes
decisdes do ST). Confira-se:

[..] apesar de o FNDE ter afirmado ndo ter interesse em ser incluido na relagdo
processual, em manifestacdo cuja conclusao nao parecer poder ser extrai-
da dos argumentos, tratando-se de correta aplicacao de recursos federais
sujeitos a fiscalizacao do préprio FNDE e do TCU, indubitavel a atribuicao
do Ministério Publico Federal para atuar no feito e, enquadrando-se o
MPF na relacdo de agentes trazidas no art. 109, |, da Constituicao, a com-
peténcia daJustica Federal."’

[..]em que pese a declaracdo de desinteresse por parte da Unido, ou de um de seus
orgaos fiscalizatorios, quando em evidente confronto com o expresso dever le-
gal de fiscalizacdo do dispéndio dos recursos, submete-se ao crivo do Po-

11 Op.cit., p. 787, grifo do original.
12 Op.cit, p.791, grifo do original.

13 Acé6rdio unanime no RESP 1513925/BA, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma do STJ, em 5/9/2017 (sem grifo no original).
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derJudiciario, que, neste casos, podera determinar o interesse da Uniao
. A . . 14
e, por conseguinte, reconhecer a competéncia da Justica Federal.

Invoca-se, costumeiramente, decisdes da Suprema Corte para afastar a legitimidade
do Ministério Plblico Federal em AIA propostas contra agentes pulblicos vinculados a
entidades nao elencadas noja mencionado art. 109, inciso | da Constituicao. Assim, ainda
que rapidamente, vale trazer algumas decisoes da Suprema Corte a respeito do bindmio
legitimidade/competéncia em dois casos envolvendo sociedades de economia mista.

Voto da relatoria da ministra Ellen Gracie fixou que, “a presenca de sociedade de
economia mista em procedimento investigatério ndo acarreta, por si s6, na presuncao
. ~ . N .. ]
de violacao de interesse, econdmico ou juridico, da Unido!

Outra decisdo, esta da lavra da ministra Carmen Lcia, aponta que a circunstancia
de o MPF figurar como parte nalide nao é suficiente para determinar a competéncia da
Justica Federal para o seu julgamento. Mas diz também que ‘compete a Justica comum
processar e julgar as causas em que é parte sociedade de economia mista, exceto se hou-
ver interesse juridico da Unido no feito.”""

Percebe-se dajurisprudéncia da Suprema Corte que o elemento determinante para
fixacdo da competéncia da Justica Federal — e, pois, da legitimidade do MPF nao é a
simples presenca da Unido, autarquia ou fundacao publica federal na lide, mas sim a
existéncia de interesse de quaisquer dessas entidades na disputa.

Em conclusao, cuidando-se de demanda instaurada pelo MPF, estara caracterizada
a competéncia da Justica Federal para o exame de mérito inclusive quando estiver em
jogo bem, servico ou interesse federal, devidamente configurado no objeto da causa.
Eisso independente de a Unido figurar na relacao processual ou até mesmo a despeito
de manifestar desinteresse na causa, quando graciosa a manifestacao. Em tais casos,
0 Ministério Publico Federal —6rgao que integra a Unido —vocalizara legitimamente a
pretensdojungida ao interesse federal.

14 Decisao monocraticado Min. Herman Benjamin no RESP1.383.054/RS, confirmada pelo colegiado da 22 Turma (sem grifo no original).
15 ACO 987/R], decisao unanime do Plenario do STF, em 4/8/2011 (sem grifo no original)

16 AgReg no RE 596.836/ES, julgamento unanime da 1% Turma do STF, em 10/5/2011 (sem destaque no original).

14



REFERENCIAS

REFERENCIAS

BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 abr. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao. Recurso Especial n® 440.002/SE. 1? Turma. Relator: Min. Teori Albino
Zavascki. DJE, Brasilia, 6 dez. 2004. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 abr. 2018.

. Decisdo Monocratica. Recurso Especial n°1.383.054/RS. 22 Turma. Relator: Min. Herman Benjamin. DU, Bra-
silia, 13 fev. 2015. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 abr. 2018.

. Acrdao. Recurso Especial n°1.513.925/BA. 2° Turma. Relator: Min. Herman Benjamin . DJE, Brasilia, 13 set.
2017. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 abr. 2018.

. Recurso Especial n°1.666.862/CE. 2* Turma . Relator: Min. Francisco Falcdo. Concluso para julgamento em: 2
abr. 2018. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 10 abr. 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 596.836/ES. 12 Turma.
Relatora: Min. Carmen Lcia. DJE, Brasilia, 26 mai. 2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 abr. 2018.

. Acérdio. A¢do Civel Originaria n°® 987/R]. Plendrio. Relatora: Min. Ellen Cracie. DJE, Brasilia, 23 ago. 2011. Dis-
ponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 10 abr. 2018.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1? Regido. 4* Turma. Agravo de Instrumento n® 0040345-18.2015.4.01.0000/PA. Relator:
Des. Federal Assusete Magalh3es. DJE, Brasilia, 26 abr. 2016. Disponivel em: <http://www.trf1 jus.br>. Acesso em: 12 abr. 2018.

.33 Turma. Apelagdo Civel n° 0005970-97.2006.4.01.3300/BA. Relator: Des. Federal Hilton Queiroz. DJE, Brasi-
lia, 6jul. 2012. Disponivel em: <http://www.trf1.jus.br>. Acesso em: 12 abr. 2018.

.1 Vara Federal de Manaus. Agao Civil de Improbidade Administrativa n® 2004.32.00.001408-9. Juiz: Jaiza
Maria Pinto Fraxe, Manaus. Julgado em: 6 set. 2011. Disponivel em: <http://www.trf1.jus.br>. Acesso em:12 abr. 2018.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. 1% Vara Federal de Campos dos Goytacazes. A¢ao Civil Piblica n°
0002965-29.2017.4.02.5103. Juiz: Elder Fernandes Luciano. Campos dos Coytacazes. Julgado em: 5 set. 2012. Disponi-
vel em: <http://www.trf2.jus.br>. Acesso em: 12 abr. 2018.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4? Regido. 32 Turma. Mandado de Seguranga n® 5053457-14.2017.4.04.0000/RS.
Relator: Des. Federal Rogério Favreto. Concluso para decisdo. Porto Alegre, 27 fev. 2018. Disponivel em: <http://www.
trf4.jus.br>. Acesso em: 12 abr. 2018.

.12Vara Federal de Passo Fundo-RS. A¢ao Civil de Improbidade Administrativa n® 5002790-52.2017.4.04.7104.
Juiz: Rafael Castegnaro Trevisan. Suspensio/Sobrestamento — Aguarda decisdo da instancia superior. Passo Fundo, 9
abr. 2018. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br>. Acesso em: 12 abr. 2018.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5 Regido. 4* Turma. Apelagao Civel n® 583772/CE. Relator: Des. Federal Laza-
ro Guimardes. Relator para o acérdao: Des. Fed. Edilson Pereira Nobre Jdnior. DJE, Recife, 7 out. 2016. Disponivel em:

<http://www.trfs.jus.br>. Acesso em: 10 abr. 2018.

GAVRONSKI, Alexandre Amaral; MENDONGA, Andrey Borges de. Manual do Procurador da Repiiblica. 3. ed. Salva-
dor: JusPodivm, 2017.

15



7 IMPROBIDADE E SINONIMO
DE DESONESTIDADE?"



2. Improbidade é sinénimo de desonestidade?

.2
Emerson Garcia

Resumo: N3o sdo incomuns as construcdes doutrinrias que, privilegiando a linguagem ordi-
naria, buscam associar a improbidade administrativa a desonestidade. O objetivo de nossa andlise é
demonstrarque a linguagemjuridica, a exemplo de qualquer linguagem para propésitos especificos,
pode apresentar peculiaridades que a distingam dos significados ordinarios. Especificamente em re-
lacdo a improbidade, ela assume contornos mais amplos que a desonestidade, aproximando-se da

nocao de injuridicidade, que alberga a afronta as regras e principios regentes da atividade estatal.
Palavras-chave: Desonestidade. Principios. Regras. Improbidade administrativa.

Abstract: /t is not unusual doctrinal constructions, focusing on ordinary language, seeking to associate
administrative misconduct to dishonesty. The purpose of our analysis is to demonstrate that the legal language,
like any language for specific purposes, may present peculiarities that distinguish it to the ordinary meanings.
Specifically in relation to misconduct, it assumes broad outlines of dishonesty, approaching the notion of unjuri-
dical, which absorbs the affront to the rules and principles of state activity.

Keywords: Dishonesty. Principles. Rules. Administrative misconduct

1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

Osigno linguistico improbidade ha muito frequenta os padrdes normativos editados
em terra brasilis. Nossa primeira Constituicdo republicana, em seu art. 54, § 6°, em reda-
cao reproduzida pelos sucessivos textos constitucionais, considerava crime de respon-
sabilidade do Presidente da Republica qualquer atentado a “probidade da administragdo”,
e a Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu art. 482, a, incluiu o “ato de improbidade”
entre as situacdes que justificam a rescisdo do contrato de trabalho por justa causa.
Apesar da previsao normativa, ndo havia a preocupacao de definir o que se deve en-
tender por improbidade, tarefa transferida a doutrina e a jurisprudéncia, que se desin-
cumbiam desse munus com observancia da funcionalidade da norma e das especifici-

dades do respectivo ramo do Direito. Com os olhos voltados a linha inaugural de nossas

1 Texto atualizado, publicado originariamente na Revista Jus, n. 26, p.11,jan./jul.-2012.

2 Doutor e mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Especialista em Education Law and Policy pela European As-
sociation for Education Law and Policy (Antuérpia—Bélgica) e em Ciéncias Politicas e Internacionais pela Universidade de Lisboa. Membro
do Ministério Piblico do Estado do Rio de Janeiro, consultor juridico da Procuradoria-Geral de Justica e diretor da Revista de Direito.
Consultorjuridico da Associagao Nacional dos Membros do Ministério Piblico (Conamp). Integrante da Comissdo de Juristas instituida
no ambito da Cadmara dos Deputados para alterar a Lei n® 8.429/1992. Membro da American Society of International Law e da International
Association of Prosecutors (Haia—Holanda). Membro honorério do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB).
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consideracdes, é factivel que a improbidade no plano politico-constitucional assumira
contornos distintos da improbidade praticada no ambito de uma relacio de trabalho.

Em qualquer caso, ainda que a norma nao ofereca uma definico exata de improbida-
de, a densificacdo do seu contelido ha de principiar pela base semantica oferecida ao in-
térprete. A probidade encontra sua origem mais remota no latim probus, indicando aquilo
que brota bem (pro+ bho—da raiz bhu, nascer, brotar), denotando o que é bom, o que tem
boa qualidade. De forma correlata ao sentido etimoldgico, teve-se uma continua utiliza-
¢do do vocabulo em uma concepcao figurada, sendo frequentemente empregado para
caracterizar o individuo honrado, integro, reto, leal, que tem bons costumes e é honesto,
casto e virtuoso. Esse uso terminou por relegar a pureza linguistica a plano secundario,
tendo sido consagrado o uso figurado. Nesse particular, observa-se que a linguagem é
um fendmeno essencialmente cultural, absorvendo sons, unidades de significado e es-
truturas gramaticais de modo intimamente interligado ao contexto de sua utilizacio.’
Esse contexto aponta ndo sé para os aspectos circunstanciais que envolvem a comuni-
cacdo como, principalmente, para a base cultural que confere sustentacio a linguagem,”
base esta que reflete a identidade construida e os projetos de aperfeicoamento de uma
sociedade, absorvendo os simbolos e as acdes que a caracterizam.’

Como derivacdo do designativo individual (probus) tem-se a variante caracterizadora
de tal qualidade, papel desempenhado pelos vocabulos probitas ou probitatis, os quais,
em vernaculo, espelham a probidade. Probidade, no ambito da linguagem ordinaria, sig-
nifica retiddo de conduta, honradez, lealdade, integridade, virtude e honestidade.”

Com os olhos exclusivamente voltados a linguagem ordinaria e totalmente indife-
rentes ao seu entorno, nao poucos doutrinadores tém defendido que “os atos de improbi-
dade administrativa” a que se refere o art. 37, § 4°, da Constituicao de 1988, devidamente
regulamentado pela Lein®8.429/1992, nada mais s3o que atos desonestos. A partir des-
sa linha argumentativa, que poderiamos denominar de “monocular’, em razao de sua
limitada nocao de profundidade, chegam a conclusoes cuja principal funcionalidade é
ade limitar o potencial expansivo da Lei de regéncia. E o caso da tese da inconstitucio-
nalidade do ato de improbidade culposo previsto em seu art. 10, ja que ninguém pode

3 Cf.MERTZ, Elisabeth. The language of Law school: learning to “think like a lawyer”. New York: Oxford University Press, 2007, p. 45.

4 Cf. HABERLE, Peter. Function und Bedeutung der Verfassungsgerichte in vergleichender Perspektive. Europdische Grundrechte
Zeitschrift32,)g. Heft 22-23, p. 685-688, 2005.

5 Cf.BARRON, Anne. Acquisition in interlanguage pragmatics: learning how to do things with words in a study abroad cotext, volume
108 de Pragmatics & beyond. Philadelphia: John Benjamins Publishing Company, 2003, p. 24.

6 Com sentido similar, tem-se: probidad (Espanha); probita (Italia); probité (Franga); integrity (EUA); e Rechtschafenheit (Alemanha).
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ser desonesto cul posamente,7 e, por razoes similares, da necessaria exigéncia de ma-fé
para a configuracio da improbidade administrativa.” O objetivo destas breves linhas é,
simplesmente, o de oferecer alguns referenciais argumentativos que contribuam para
aidentificacdo do equivoco desse entendimento.

2 AS ESPECIFICIDADES DA “LINGUAGEM PARA
PROPOSITOS ESPECIFICOS"

A crescente ampliacdo do universo de conhecimento e de atuacdo dos seres huma-
nos torna inevitavel que o processo de comunicacdo linguistica sofra sucessivos refina-
mentos, de modo a aumentar a sua precisao e, consequentemente, a evitar o surgimento
de interferéncias, responsaveis pelo comprometimento da compreensiao da mensagem
veiculada. Nessa linha, é natural o surgimento das “linguagens para propésitos especificos”,’
como a linguagem juridica. Essas linguagens, juntamente com a linguagem ordinéria,
estdo incluidas sob a epigrafe mais ampla da linguagem convencional.””

Alinguagemjuridica, analisada sob a ética dos signos linguisticos utilizados, costu-
ma ser caracterizada por um arquétipo basico, que se reflete no emprego de (1) termos
técnicos, com significados puramente técnicos; (2) termos técnicos com significados
comuns; (3) termos ordinarios com significados comuns;" ' (4) termos ordinarios com
significados incomuns; (5) termos de origem estrangeira, especialmente latina; e (6)
termos técnicos ou ordindrios, vagos ou ambiguos,'” daf decorrendo uma polissemia
interna (significados distintos na prépria linguagem juridica) ou uma polissemia ex-
terna (um significado na linguagem ordindria e outro na linguagem juridica),”” o que
aumenta o risco de interferéncias no processo de comunicacio. Nao é por outra razao

7 Cf. ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre Improbidade Administrativa no Direito Brasileiro. In: BUENO, Cassio Scarpinella;
PORTO FILHO, Pedro Paulo de Resende (Org.). Improbidade Administrativa, Questdes Polémicas e Atuais. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2001, p.89; NOBREJUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade Administrativa. Alguns Aspectos controvertidos. Revistado TRF-5? Regido, n. 56,
p.1-336,2004; BITENCOURT NETO, Eurico. Improbidade Administrativa e Violagdo de Principios. Belo Horizonte: Livraria DelRey Editora,
2005, p.115; € FERREIRA, Sérgio de Andréa. A Probidade na Administragao Piblica. Boletim de Direito Administrativo, p. 621, ago. 2002.

8 Sobre as distintas nuances da ma-fé, vide, de nossa autoria: GARCIA, Emerson. A relevancia da ma-fé no delineamento da improbi-
dade administrativa. Boletim de Direito Administrativo, n. 7, p. 817, jul. 2012,; e GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa. 9.
ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017, p. 176-180.

9 Cf. VIOLA, Francesco; ZACCARIA, Giuseppe. Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto. 6. ed. Roma: La-
terza, 2009, p. 278 € ss.

10 Cf.GARCIA, Emerson. A linguagem e as portas que ela pode abrir e fechar. Belo Horizonte: Férum das Letras, 2018, p. 25-27.
11 Cf VILLAR PALASI,José Luis. La Interpretacién y los Apotegmas Juridico-Légicos. Madrid: Editorial Tecnos, 1975, p. 98.
12 Cf. AUBERT,Jean-Francois. Traité de Droit Constitutionnel Suisse, Neuchatel: Editions Ides et Calendes, 1967. v. |. p.116.

13 Cf.CONSTANTINO PETRI, Maria José. Manual de Linguagem Juridica. 2? tiragem. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 30-31.

19



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Camara de Coordenagdo e Revisao

que, na atualidade, a linguagem estritamente juridica, pelas barreiras que cria, nao

. . N . ~ . . o1 14
tem se mostrado um meio totalmente eficaz a veiculacdo dos contetdos juridicos.
Distanciar-se do egocentrismo e aproximar-se do conhecimento miituo é o grande desa-
fio a ser enfrentado tanto pelas autoridades responsaveis pela elaboracdo dos textos
normativos, como pelo intérprete, aumentando, com isso, as chances de sucesso no
processo de comunicacdo normativa.

Apesar das especificidades da linguagem juridica e das dificuldades que oferece para
a sua exata compreensao, existem diversos fatores que concorrem para a atribuico de
significado as expressoes linguisticas utilizadas e contribuem para a diminuicao dos seus
niveis de polissemia e ambiguidade. Com os olhos voltados & compreensao dos denomi-
nados “atos de improbidade”, realcamos um fator em particular, que é o contexto.

O contexto reflete o universo existencial do enunciado linguistico interpretado, po-
dendo ser visto sob uma perspectiva linguistica ou ndo linguistica. Alids, remonta aos
romanos o brocardo “lex non est textus sed contextus”. Alguns autores reservam o designa-
tivo contexto ao universo lingufstico, referindo-se ao nio lingufstico como situacio.

O contexto linguistico alcanca todos os fatores de natureza homoénima que apre-
sentem algum tipo de conexdo com o enunciado interpretado, o que pode redundar
em sucessivos niveis de dependéncia e generalidade, principiando pelas relagdes com
os demais signos e enunciados inseridos no texto: avancando pelas relacbes do texto
com outros textos, até alcancar as relacdes entre conjuntos de textos, cada qual repre-
sentando um sistema especifico. Ndo é incomum que o contexto linguistico seja dividi-
do em distintos setores disciplinares, formando universos distintos e relativamente in-
dependentes, de modo que as conexdes linguisticas permanecam adstritas a cada um
desses setores. Essa separacao é particularmente perceptivel em relagio aos distintos
ramos do Direito, sendo possivel que um mesmo signo linguistico ostente significados
diversos conforme o ramo em que utilizado.""

Em relacao ao contexto nao linguistico, observa-se que ele absorve um amplo e va-

riado leque de fatores, incluindo aspectos sociopoliticos e econémicos e 0s contornos
B . 17 s - .. .

culturais da sociedade, " propositos e objetivos tidos como relevantes, ou, mesmo, as

14 Cf. SCHNEIDEREIT, Gaby. Legal Language as a Special Language: structural features of english legal language. Germany: Green
Verlag, 2007, p. 4.

15 Cf. MODUGNO, Franco. Interpretazione Giuridica. Padova: Cedam, 2009, p. 112 € 136.
16 Cf. TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di Diritto Privato. 6. ed. Milano: Giuffré, 1983, p.11.

17 Cf.SANTANNA, Alayde Avelar Freire. A Radicalizagdo do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p.37 € ss.
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peculiaridades de uma situacio concreta.” Todos amplamente suscetiveis 4 acio do
tempo. As normas juridicas, enquanto padroes de regulacdo social, ndo podem ser in-
dividualizadas a margem dessa realidade. Pelo contrario, o seu significado sera defini-
do com a necessaria influéncia da totalidade do contexto, mais especificamente com a
influéncia do modo pelo qual o intérprete vé e apreende esse contexto.’ O processo de
interpretacdo nao permanece adstrito ao material fornecido pelas fontes formais, sen-
do factivel que a ele se soma uma multiplicidade de conceitos que delineiam o patri-
maonio cultural da sociedade e, em ultima ratio, do préprio intérprete. E o contexto social
que justifica a existéncia da regulacdo estatal e estabelece os significados correntes da
linguagem utilizada.”

Se a multiplicidade de fatores que compdem o contexto nao linguistico é facil-
mente perceptivel, o mesmo pode ser dito em relacio a sua falta de sistematizacao
e a indeterminacdo da exata influéncia que exercem na atribuicao de significado aos
significantes normativos. A falta de coeréncia que reina nessa seara ndo tem impedido
que tais fatores sejam constantemente considerados pelo intérprete, nao de modo uni-
forme, mas com evidentes variacoes qualitativas e quantitativas. Essas variacoes cos-
tumam ser influenciadas pelos referenciais ideoldgicos encampados pelo intérprete e
pela teoria da interpretacdo adotada. Na medida em que cada intérprete enumera os
fatores que tém por relevantes e atribui a cada um deles o peso que Ihe pareca mais
adequado as peculiaridades espaciais, temporais e pessoais que envolvem o processo
de interpretacao, afigura-se evidente que as escolhas a serem realizadas terdo influén-
cia direta no delineamento dos significados em potencial.

E possivel, no entanto, tracar alguns balizamentos a escolha desses fatores.

O primeiro deles reside na necessidade de o intérprete manter-se adstrito aqueles
fatores que estejam conectados a situacao concreta e ao enunciado linguistico escolhi-
do como base do processo de interpretacdo. Somente esses fatores podem ser conside-
rados relevantes, nao aqueles que apenas encontrem ressonancia na pré-compreensao
e nas aspiracoes pessoais do intérprete.

18 Como ressaltado por Richard Posner, ndo é incomum que o juiz norte-americano adote uma postura “legalista” ou “ndo legalista”, permane-
cendo adstrito ou distanciando-se do texto normativo, a partir da reagdo moral ou emocional (vg.: repulsa, indignagao, contentamento etc.)
que tenha em relagao a conduta de uma das partes envolvidas na lide (How Judges Think? Cambridge: Harvard University Press, 2008, p. 231).

19 Cf. BELLERT, Irena. La linguistica testuale (On a Condition of the Coherence of Text). Trad. de Elisabeth M. Conte . Milano: Feltri-
nelli, 1977, p.180.

20 Cf.LAVAGNA, Carlos. Costituzione e socialismo. Bologna: Il Mulino, 1977, p. 39.
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Um segundo balizamento consiste na constatacdo de que, embora ndo seja pos-
sivel atribuir contornos puramente objetivos a escolhas dessa natureza, o intérprete
somente encontrara receptividade por parte dos demais participantes do processo de
comunicacdo normativa caso consiga ‘generalizar’ seus argumentos. Argumentos em-
piricos dessa natureza nio podem destoar da base cultural e dos padrbes de raciona-
lidade ja sedimentados no ambiente sociopolitico, sob pena de serem desautorizadas
as conclusdes alcancadas. A invocacao das regras de experiéncia, do senso comum, do
aquis social e de outras formas de expressdo do consenso ou, simplesmente, da ampla
convergéncia, sao recursos Uteis para o intérprete.

O terceiro balizamento, particularmente (Gtil nas situacoes de internormatividade,
consiste na necessidade de o intérprete considerar os fatores de natureza normativa
que podem influenciar na interpretacao do enunciado linguistico. Trata-se de impera-
tivo de coeréncia que assegura a unidade do sistema juridico.

O quarto balizamento indica que esses fatores nem sempre ostentardo o mesmo
grau de importancia, tanto no que diz respeito a situacdo concreta como em relacido
ao enunciado lingufstico interpretado. E possivel, assim, seja estabelecida uma ordem
de preferéncia entre eles, ordem esta que nao deve destoar dos standards normalmente
seguidos no ambiente sociopolitico.

Essas, portanto, sdo as diretrizes que utilizaremos na verificacao da alegada sobre-
posicdo dos referenciais de improbidade e desonestidade.

3 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA ENQUANTO
MANIFESTACAO DA INJURIDICIDADE

Ao analisarmos se os denominados “atos de improbidade administrativa” devem ter o
seu contetido delineado com o sé recurso & linguagem ordinaria ou se refletem um
conceito técnico, inserido em uma linguagem para propositos especificos, ndo pode-
mos prescindir da verificacdo dos contextos linguistico e ndo linguistico.

Principiando pelo contexto linguistico, merece transcricao o art. 37, § 4°, da Consti-
tuicao de 1988, verbis: “[0]s atos de improbidade administrativa importardo a suspen-
sao dos direitos politicos, a perda da funcio publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acao
penal cabivel” O enunciado linguistico em que esta inserida a expressao objeto de ana-
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liseindica as sancbes basicas a serem aplicadas ao improbo, acrescendo que tal se daria
“‘na forma e gradacao previstas em lei”. Caberia a norma associar os atos de improbida-
de as sancOes correspondentes, estabelecendo, ainda, um escalonamento entre eles,
consoante a sua gravidade, dai decorrendo a cominacao de san¢bes mais severas ou
mais brandas. Antes de avancarmos para a legislacdo infraconstitucional, ainda é im-
portante observarmos que o art. 37 da Constituicao de 1988 veicula uma série de regras
e principios regentes da atividade estatal, todos vinculantes para os agentes publicos.

Oreferido § 4°doart. 37 foi regulamentado pela Lei n®8.429/1992, que estabeleceu um
novo contexto linguistico para a identificacdo do sentido dos atos de improbidade. Esse
contexto, de contornos normativos, contém quatro espécies distintas de atos de improbi-
dade: (1) o enriguecimento ilicito; (2) o dano ao patrimdnio publico; (3) atos de concessao
ouaplicacao indevida de beneficio financeiro ou tributario; e (4) a violagdo aos principios
regentes da atividade estatal, sendo sabido por todos que estes Gltimos podem veicular
diversos contetidos distintos (v.g.: principios da legalidade, da moralidade, da impessoali-
dade etc). Nesse momento, ja podemos alcancar uma conclusao parcial: como a prépria
lei, partindo de um comando constitucional, indicou o que se deveria entender por atos
deimprobidade, o significado dessa expressao nitidamente se desprendeu da linguagem
ordindaria e adentrou no dominio da linguagem para propdsitos especificos.

A violacdo aos principios regentes da atividade estatal é a base de desenvolvimento
de qualquerjuizo valorativo que busque demonstrara ocorréncia da improbidade admi-
nistrativa. Além de conferirem unidade ao sistema normativo-constitucional, os princi-
pios atuam como fatores de imposicao, de interpretacio e de integracao. Possuem carater
imperativo, exigindo que individuos e poderes constituidos adotem as medidas necessa-
rias, na medida mais ampla possivel, a materializacao dos valores que albergam.

Influem na interpretacdo dos padroes normativos do sistema, contribuindo para esten-
der ou retrair o seu potencial de incidéncia. Permitem que sejam contornadas as lacunas
da Constituicao formal, contribuindo para o aperfeicoamento da completude da ordem
constitucional. Alicitude dos atos dos agentes publicos ha de ser extraida da conjuncao das
regras e dos principios, quer explicitos, quer implicitos, o que conferird a estes um grau de
obrigatoriedade que ha muito é difundido mas que pouco tem se concretizado.

A adequacdo do ato a norma ndo mais pode ser vista sob um prisma meramente
formal — que consubstanciava a concepcao classica de legalidade — passando a ser per-
quirida a sua correspondéncia aos valores que conduzem a concrecdo da prépria nocao
de Direito. Daf se falar em legalidade substancial, o que pressupoe um juizo de valoracao
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da esséncia do ato, com a sua consequente legitimacao a luz dos vetores do Estado de
Direito. Com a constitucionalizacdo dos principios, que terminaram por normatizar inG-
meros valores de cunho ético-juridico, a concepcao de legalidade cedeu lugar a nocao de
juridicidade, segundo a qual a atuacdo do Estado deve estar em harmonia com o Direito,
afastando a nocdo de legalidade estrita—com contornos superpostos a regra—, passando
a compreender regras e principios. A unidade da Constituicdo indica que todas as nor-
mas por ela formalmente encampadas tém igual forca e hierarquia, sendo cogente a sua
observancia pelos agentes plblicos. Como a abstracdo de qualquer regra redundara na
obtencao de um principio correlato, é natural que seja este Gltimo o foco de andlise utili-
zado pela Lei n®8.429/1992.

A improbidade administrativa, portanto, sempre estara associada a violacdo da ju-
ridicidade, o que, obviamente, ndo prescinde dos temperamentos oferecidos pelo crité-
rio de proporcionalidade, evitando, com isso, a incidéncia da Lei n® 8.429/1992 em con-
dutas de pouca ou nenhuma lesividade ao bem juridico tutelado.”" Quando o agente
publico parar no minus, sua conduta serd enquadrada no art. 11 da Lei n°® 8.429/1992,
avancando para o plus, o enriguecimento ilicito, o dano ao patriménio publico ou a
concessao indevida de beneficio financeiro ou tributério, a tipologia se deslocard, res-
pectivamente, para o art. 9°,0art. 10 ou o art. 10-A.

Além do contexto linguistico, também o ndo linguistico evidencia que o ambiente so-
ciopolitico é plenamente refratario a um agente plblico que passe ao largo das regras e
dos principios regentes da atividade estatal. Afinal, o surgimento de “codigos paralelos de
conduta” tende a lesar interesses individuais e a comprometer a satisfacdo do interesse
plblico, 0 que leva a sociedade a ostentar elevados niveis de desconfianca em relacao aos
poderes constituidos, situacdo sempre perigosa ao lembrarmos que ha pouco deixamos
de conviver com um regime de excecao, de triste memaria para o povo brasileiro.

De acordo com a sistematica adotada pelo art. 37, § 4°, da Constituicao da Republica
e pela Lei n°® 8.429/1992, é perfeitamente possivel termos atos de improbidade que nao
sejam propriamente atos desonestos. Basta pensarmos na conduta de um prefeito mu-
nicipal que, em razao de sua origem humilde, valoriza o trabalho e a familia e pouca im-
portancia d4 ao estudo, o qual, alids, jamais esteve ao seu alcance. Por ver na educacao
nao mais que uma frivola vaidade, utiliza recursos vinculados, do Fundo de Manutencao
e Desenvolvimento da Educacio Bésica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacio
(Fundeb), instituido pela Emenda Constitucional n° 53/2006 e regulamentado pela Lei

21 Paramaiordesenvolvimento do tema, vide, de nossa autoria, a primeira parte da obra: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco.
Improbidade Administrativa. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p.1697.
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N°11.494/2007, para a construcao de um monumento a familia. A aplicacao dos recursos
em finalidade diversa da legal impossibilita a aquisicio de merenda para as criancas e o
pagamento dos docentes, que paralisam suas atividades. Por desconsiderar a prioridade
absoluta de que gozam as criancas e os adolescentes (CR/1988, art. 227, caput), afrontar a
ordem constitucional e infraconstitucional, bem como por realizar um ato nitidamente
ineficiente, de pouca importancia quando cotejado com o bem juridico violado, afigura-
-se nitida a pratica do ato de improbidade administrativa descrito no art. 11, |, da Lei n°
8.429/1992: “praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto na regra de competéncia’. Conquanto esteja evidenciada a vontade de descum-
prir a lei, ndo ha propriamente ma-fé ou desonestidade na conduta do agente publico, o
que em nada ameniza a extrema lesividade de sua conduta.

EPiLOGO

A linguagem ordinaria, conquanto assuma indiscutivel relevancia na atribuicdo de
significado aos enunciados linguisticos normativos, ndo tem o conddo de afastar as
singularidades da linguagem para propésitos especificos, como é o caso da linguagem
juridica. Na identificacdo da aproximacao ou do distanciamento em relacdo a uma ou
outra, assume especial relevancia o contexto, linguistico ou nao linguistico. No Direito
brasileiro, os “atos de improbidade” a que se referem o art. 37, § 4°, da Constituicdo de 1988
ealein®8.429/1992 nem sempre refletirdo a pratica de atos desonestos, sendo o signi-
ficado ordinario preterido em prol do juridico.
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3. Aaplica¢do do instituto da colaboragdo premiada nas acdes de improbidade administrativa

~ . ~ 1
Jodo Paulo Lordelo Guimaraes Tavares

Resumo: O presente artigo situa-se no estudo dos aspectos tedricos e praticos relativos a ad-
missibilidade do instituto da colaboracdo premiada no dmbito das acdes de improbidade admi-
nistrativa. O questionamento central pode ser assim resumido: a luz da intensa convencionalidade
existente no Direito Penal e da clausula geral de negociacdo processual do art. 190 do novo Cédigo
de Processo Civil (Lei n°13.105/2015), é possivel tomar por empréstimo o regramento da colaboracao
premiada da Lei de Organizacoes Criminosas (Lei n®12.850/2013), transportando-o, por analogia, as
acoes de improbidade administrativa? Para que seja obtida tal resposta, o artigo retine um conjunto
de elementos tedricos proprios da teoria geral do processo, necessarios a compreensao do fenémeno

processual na contemporaneidade.

Palavras-chave: Colaboracio premiada. Teoria dos fatos juridicos processuais. Improbidade
administrativa. Negécios juridicos processuais. Novo Cédigo de Processo Civil.

Abstract: This article lies on the study of the theoretical and practical aspects related to the admissibility
of the institute of the plea bargain in administrative improbity actions. The central question can be summarized
as follows: in light of the intense conventionalism in criminal law and the general clause of negotiation of the
new Code of Civil Procedure, is it possible to borrow the rule of plea bargain from the Law of Criminal Organiza-
tions by analogy to the actions of administrative improbity? In order to obtain such a response, the article brings
together aset of theoretical elements of the general theory of the process, necessary for the understanding of the

procedural phenomenon in contemporary times.

Keywords: Plea bargain. Theory of procedural legal facts. Administrative improbity. Procedural con-

tracts. New Civil Procedure Code.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto o estudo da possibilidade de celebracio de acor-
dos de colaboracao premiada no ambito da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n®
8.429/1992). De maneira objetiva, o questionamento central pode ser assim resumido:
a luz da intensa convencionalidade existente no Direito Penal e da clausula geral de
negociacao processual do art. 190 do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n®13.105/2015),

1 Graduado em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Especialista em Direito do Estado. Mestre em Direito Piblico pela Universi-
dade Federal da Bahia. Doutorando em Direito pela Universidade Federal da Bahia, com periodo de visitagdo na Universidade de Sevilha
(Espanha). Professor em diversos cursos de pds-graduagao em Direito e preparatdrios para carreiras juridicas. Coordenador pedagégico
e professor da Escola Superior do Ministério Piblico da Unido. Ex-defensor piblico federal (2010-2014), é membro do Ministério Pablico
Federal (procurador da Reptiblica) na Bahia, tendo sido aprovado em primeira colocacio no respectivo concurso piblico (27° CPR).
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é possivel tomar por empréstimo o regramento da colaboracao premiada da Lei de Or-
ganizacoes Criminosas (Lei n°®12.850/2013), transportando-o, por analogia, as acoes de
improbidade administrativa?

O estudo dos negécios juridicos processuais judiciais, embora ja bastante aprofun-
dado, ainda é recente na literatura brasileira, sobretudo em razdo da forca da rigidez
procedimental na legislacdo e na jurisprudéncia, ainda sob o marco normativo do Cé-
digo de Processo Civil de 1973 e seus antecedentes tedricos.

Cuida-se de tema que certamente atraird a atencao de muitos nos préximos anos,
por se tratar de uma das maiores novidades do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015) —ao menos no que se refere a clausula negocial atipica do seu art. 190—, a
colocar o Brasil, indubitavelmente, como uma referéncia mundial.

De inicio, objetiva-se reunir um conjunto de elementos tedricos préprios da teoria geral
do processo, necessarios a compreensao do fenémeno processual na contemporaneidade
—seja no ambito penal, seja no Ambito civel— sobretudo no que diz respeito as suas fontes.

Em seguida, fazendo-se uma analise a respeito da natureza juridica dos acordos de
colaboracdo premiada, buscar-se-4 realizar uma investigacao sobre a permissibilidade
de tais declaracoes de vontade em outros campos do Direito sancionador, a luz das dis-
posicOes estabelecidas pelo novo Cédigo de Processo Civil, em especial o seu art. 190.

2 ANTECEDENTES TEORICOS E AS FONTES
DO PROCESSO NA ATUAL METODOLOGIA
JURIDICA

Aideia de realizacdo de negdcios tendo por objeto normas processuais—ou o com-
portamento das partes no processo — causa forte estranheza ao jurista brasileiro, seja
no processo penal, seja no processo civil.

Essa mesma estranheza nao ocorre na literatura estrangeira, destacando-se as contri-
buicoes tedricas de Josef Kohler, na Alemanha, ainda no século XIX. Também na Franca e
na ltalia, o temaja é debatido hd algum tempo. Nos Estados Unidos, a producao acadé-
mica das Ultimas décadas é substanciosa a respeito da pratica do contract procedure, que,
paralelamente aos meios privados de resolucao de conflitos (Alternative Dispute Resolution
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—ADR), tem invadido as cortes estatais, como evidenciam autores como Kevin E. Devis,
Helen Hershkoff, David Horton, Michael E. Solimine, Michael L. Moffitt, Jaime Dodge, en-
tre muitos outros. No ano de 2002, h&d mais de uma década, em artigo intitulado Civil
Procedure by Contract: A Convoluted Confluence of Private Contract and Public Procedure in Need
of Congressional Control, David H. Taylor e Sara M. Cliffe ja abordavam, a luz do Direito
americano, a validade de clausulas contratuais ex ante limitando determinados meios
de prova—“what evidence may or may not be presented as proof’ (TAYLOR; CLIFFE, 2002). Nos
tempos atuais, “private resolution” e “public adjudication” deixaram de ser concebidas como
expressoes contrapostas (RHEE, 2009).

Percebe-se, portanto, em especial no ambito do processo civil, o nascer de uma forte
mudanca no Direito Processual brasileiro, a desafiar ndo apenas antigas construcoes
tedricas, mas também aspectos marcantes da nossa cultura, em especial o publicismo
processual’. A questdo que se pde é saber os limites da convencionalidade na seara
processual, em especial no ambito punitivo—civil ou penal— em que nao é facil enxer-
gar uma relacao de coordenacao entre as partes.

2.1 Do privatismo ao publicismo: o processo na doutrina classica

Se levada em consideracao a histéria do Direito em sua inteireza, desde a Idade An-
tiga, é possivel afirmar que a autonomia do Direito Processual é um fendmeno relativa-
mente recente e diretamente associado a ‘descoberta do carater piblico do processo’,
no século XIX (MARINONI, 2010, p. 397). Autonomia e carater piblico sdo duas ideias
que acabaram por caminharjuntas.

Fato é que, até o século XIX, o Direito Processual nao existia como ciéncia. Até en-
tao, a acao era concebida como algo inerente ao Direito Material (BEDAQUE, 2011, p.
32). Antes disso, no periodo privatista, a naturezajuridica do processo era algo compre-
endido a luz do Direito Privado, numa feicao nitidamente contratual. Confundiam-se
processo e procedimento, como um mero rito sequencial de atos destinados a aplica-
¢ao do Direito Material. Nao apenas o processo civil, mas também o processo penal ja
foi fortemente marcado por um excessivo privatismo, a exemplo do procedimento cri-
minal grego, descrito na célebre obra Apologia de Socrates, de Platdo. E daf que surge, a
propdsito, a expressao "perseguidor” (que, no inglés, se traduzira na palavra prosecutor),
a revelar o qué de vinganca privada do processo penal originario. No lugar do Minis-

2 Indubitavelmente, a tradi¢dojuridica brasileira € marcada porintensas publicizagdes, em detrimento do empoderamento do individuo,
o que tem restringido as fontes do Direito aquelas exclusivamente produzidas pelo Estado. Trata-se (também) de um reflexo do deficit de-
mocratico proprio da histéria colonial brasileira, o que também contamina o modo de estudo e produgio do Direito. Some-se a isso a im-
portagao, na ciéncia do Direito Processual, do publicismo de Oskar von Biilow, que, no Brasil, sobrelevou os escopos publicos do processo.
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tério Publico, Sécrates foi processado criminalmente por Meleto, seu "perseguidor”. E
também originaria do processo grego a diferenca entre causa (diké), concebida como
um “processo privado’, e a dentincia (graphé), concebida como "uma ofensa contra a ci-
dade’, a revelar uma forte proximidade entre o processo penal grego e o processo coletivo.

Como se verd adiante, a admissibilidade dos negdcios juridicos processuais judi-
ciais atipicos consiste num resgate responsavel de alguns dos elementos esquecidos da
era processual privatista, sem que isso signifique, sob qualquer hipotese, o seu retorno.

Na Roma antiga, o processo judicial civel era marcado por sua natureza per formulas,
a depender do prévio consenso das partes. Em linhas gerais, as partes, em consenso,
firmavam um compromisso (litis contestatio), fixando os limites do litigio, comprome-
tendo-se a aceitar a decisdo a ser tomada por um arbitro por si escolhidos. Tal arbitro,
entao, recebia o encargo do pretor para resolver a lide (MARINONI, 2010, p. 395).

A litis contestatio romana atribuiu ao processo uma natureza contratual (ou de qua-
s ~ 3 ~ . .
se-contrato, na hipétese de nao haver acordo’), ndo sendo cogitada a sua autonomia,
como explica Luiz Guilherme Marinoni:

Esse compromisso ou litis contestatio foi qualificado pela doutrina como
um negocio juridico privado ou como um contrato. O contrato era esta-
belecido pela litis contestatio. Por essa razao, atribuiu-se ao processo na-
tureza contratual. Tratava-se de uma espécie de contrato judicial (MARI-
NONI, 2010, p.396).

No periodo moderno, enquanto o processo penal se torna praticamente esquecido
pela doutrina — com forte feicdo inquisitorial, em especial na Europa continental — o
processo civil continuava a atrair forte atencao académica.

Assim sendo, a autonomia do processo é diretamente relacionada com a autono-
mia do direito de acao frente ao Direito Material. Esta se deve, sobremaneira, & polé-
mica entre os juristas alemaes Bernardo Windscheid e Teodoro Muther, no século XIX.
Em seu trabalho “A acdo do Direito Civil romano do ponto de vista do direito modernco”
(1956), ap6s ajustes, Windscheid conclui que a actio romana, em realidade, consistiria
na faculdade de persecucao judicial, ou seja, algo que se poderia exigir do outro, de-
signando a pretensdo (MARINONI, 2010, p. 164). Tratava-se de algo distinto tanto do

3 Ateoria do processo como quase-contrato revelou a evidente crise da teoria contratual, ainda com base no Direito Romano, quando
da cognitio extraordinaria, em que se permitia instauracdo de um processo de forma contréria a vontade do réu.
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direito de se queixar quanto do préprio direito subjetivo. Por sua vez, Muther concebia
aagao como um direito de agir contra o Estado, para que este outorgasse a tutela juri-
dica (MARINONI, 2010, p. 165).

Percebe-se, pois, que ambos os autores, embora por caminhos distintos, concebiam
a acao como algo diverso do direito material originario. Essa autonomia resultou na
compreensao da acao como algo dirigido contra o Estado, estando inserida, portanto,
no ambito do Direito Publico.

A mesma sorte seguiu o processo: além de autdnomo em relacdo ao Direito Material,
também assumiu um carater publico. Ajustificativa é bastante simples: o Estado ndo po-
deria mais permanecer alheio a forma com que o seu proprio poder seria exercido.

Com a sua publicizacio, o processo deixou de ser concebido exclusivamente como
um “negdcio das partes”, passando a consistir num espaco onde se exprime a autorida-
de do Estado. A essa autoridade nao interessa apenas a tutela do interesse privado mas
também a administracdo dajustica e a correta aplicacao da lei.

Coube a Oskar von Biilow, ainda no século XIX, teorizar o processo como uma rela-
caojuridica, conferindo-lhe um qué teleolégico. Separaram-se processo e procedimen-
to: este, como mera sequéncia de atos, despida de qualquer finalidade; aquele, como
uma relacio juridica que tem por fim a atuacio da lei’. Dessa relacio participam as
partes e o Estado, a partir da instauracao do processo. Por ser diversa da relacdojuridica
material insita a lide, a sentenca de improcedéncia, v. g., em nada afetaria a existéncia
da relacdo processual, auténoma.

O canone da relacdojuridica processual —de natureza piblica, entre o juiz e as par-
tes—, ainda tao consagrado, ndo passou imune as criticas. Isso porque a teoria de Bulow
se desenvolveu a partir da nocao de relacdo juridica do Direito Privado, cuja fonte co-
mum é a pandectistica alema (MARINONI, 2010, p. 403).

Aluz da pandectfstica alem3, o Direito se resumia a um sistema de conceitos gerais
marcados pela abstracdo. Por ela, houve uma tentativa de adaptar cientificamente e
aplicar oius privatum romano—ou seja, as regras extraidas das nocoes gerais e abstratas
dos textos do Corpus luris Civilis—as concepcoes modernas (usus modernus Pandectarum),
sobrelevando-se o doutrinarismo juridico.

4 Nao se desconhece que Goldschimidt, em analise a “Teoria dos pressupostos processuais e das excegoes dilatérias” de Bulow, obser-
vara a relagdojuridical processual ainda no Direito Romano.
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Para o pensamento critico, a abstracao e a neutralidade da ideia da relacao juridica
processual conduzem a neutralizacdo da figura do Estado, desconsiderando seus fins
e projetos, construido sobre os valores. Da mesma forma, o desligamento da vida con-
cretaresultaria na dissolucao de qualquer preocupacao valorativa em relacao as partes
(MARINONI, 2010, p. 405).

Um dos principais responsdveis as criticas dirigidas a concepcao do processo como
relacdo juridica foi James Coldschmidt, na Alemanha. Para ele, as partes “ndo estao
relacionadas entre si, existindo apenas um estado de sujeicao das mesmas a ordem
juridica, no seu conjunto de possibilidades, expectativas e cargas” (PASSOS, 2005, p. 73).

Ocorre que, como anunciado por Calmon de Passos, a substituicio da ideia de relacao
juridica pela situacdo juridica, preconizada por Goldschmidt, é algo “antes sociolégico
quejuridico; ele estuda o processo nao como teoricamente deve ser, mas como resultado
de possiveis deformacGes que venha a sofrer na pratica [...]” (PASSOS, 2005, p. 73)°.

A verdade é que o processo — nao apenas o civil como também o penal —, como
diversos outros institutos juridicos, pode ser compreendido em mais de uma perspec-
tiva, destacando-se, ao menos, trés: tipo complexo de formacao sucessiva (ato juridico
complexo — ou simplesmente procedimento), relacio juridica e técnica de criacio de
normas juridicas (DIDIERJR., p. 30).

Nesse ponto, “nenhuma teoria é mais fecunda, em suas consequéncias, nem mais
adequada, politicamente, para um Estado de direito democratico que a da relacao juri-
dica’ (PASSOS, 2005, p. 73). Ao explicar o processo, tal teoria permite a sua analise quer
do ponto de vista das partes, quer do ponto de vista dojuiz, o que possibilita sua ‘com-
preensdo sistematica, revestindo-o de racionalidade e evidenciando sua dimensao po-
Iitica” (PASSOS, 2005, p. 73).

Isso porgue, entre outras coisas, concebendo-se o processo ndo apenas como uma
mas sim um conjunto de relacbes juridicas estabelecidas entre os mais diversos sujei-
tos processuais (entre eles as partes, o juiz, o Ministério Piblico e auxiliares), torna-se

5 A elevada abstracio da ideia originaria de relagdo juridica processual, ao desconectar o processo judicial da facticidade, acabaria
por retirar-lhe a validade, comprometendo a legitimidade do exercicio da jurisdicao, que, nos tempos atuais, pressupoe, entre outras
coisas, a participagdo das partes no procedimento —e, portanto, na formagao da decisao. O erro, contudo, ndo estd na ideia da relagao
juridica processual em si, mas sim na “elevada abstracio”. E, portanto, do criador—e nio da criatura. N3o por acaso, a processualistica
contemporanea tem demonstrado preocupagao em aproximar processo e procedimento, este Gltimo nao mais concebido como mera
sequéncia de atos despida de objetivos e finalidades especificas. O procedimento, hodiernamente, reclama adequacdo as partes, ao
Direito material e aos fins do processo.
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mais facil importar todo o instrumental da teoria do fato juridico — excerto da Teoria
Geral do Direito—, criando-se uma verdadeira teoria do fatos juridicos processuais.

Nessa linha, a ideia de processo como “relacao juridica” (no singular) consiste, na
realidade, em uma metonimia que aponta para o conjunto de relacdes juridicas pro-
cessuais, o todo (DIDIERJR., 2015, p.32). Ela é, portanto, o estopim daquilo que consiste
no instrumental necessario a compreensao sistematica das negociacbes processuais: a
teoria dos fatos juridicos processuais, categoria propria da teoria geral do processo, que
se ocupa por reunir conceitos l6gico-juridicos, inerentes a todo e qualquer processo’.

Encurtando-se uma discussao que ja conta com milhares de paginas na doutrina,
entendemos que, nos tempos atuais, o conceito de processo como relacio juridica,
afastando-se do esquema estatico-privatista de outrora, pode gerar bons frutos, so-
bretudo se compreendido a partir de uma nocao plurissubjetiva, a envolver todos os
sujeitos do processo, num ambiente democratico deliberativo (CABRAL, 2010, p. 170).
E tal raciocinio deve tomar de empréstimo a teoria do fato juridico, o "elo perdido’ da
Teoriado Direito que permite uma compreensao técnica conjunta entre o processo civil
e 0 processo penal, sem que isso signifique a desconfiguracdo de suas particularidades,
nem implique em fragilizacdo de garantias processuais fundamentais.

2.2 Oproblema das fontes do processo e 0 autorregramento das partes

Uma das claras consequéncias da teoria publicista—que inspirou e inspira o Direito
brasileiro—consiste na negacdo da convencionalidade do processo, seja ele civil ou pe-
nal, o que representaria um grande salto democratico, afastando-se a ideia do processo
como “coisa das partes”.

Consequentemente, a fonte do Direito Processual somente poderia ser a lei. Nesse
sentido, vale a diferenciacio feita por Calmon de Passos a respeito do Direito Material e
o Direito Processual: ao legislador de direito substancial é “defeso predeterminar com-
portamentos para os homens, no tocante a tudo quanto diz respeito aos seus interes-

6 Nao se desconhece a resisténcia (com uma boa dose de eufemismo) que grande parte da doutrina processualista penal fazem torno
da teoria geral do processo, como se esta representasse um perigo constante ao garantismo penal e, portanto, ao acusado. E esquecido,
todavia, que a existéncia de um sélido instrumental de base confere maior seguranca ao estudo do processo, permitindo-se, inclusive,
o uso deste mesmo instrumental para que se obtenham respostas técnicas em favor do acusado. A titulo exemplificativo, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, prevalece a ideia de que “a decisdo que, com base em certidao de dbito falsa, julga extinta a punibilidade do
réu pode ser revogada, dado que nao gera coisa julgada em sentido estrito” (HC 104998/SP), em claro desacordo com a teoria do fato
juridico processual e da coisa julgada. A sentenca que, extinguindo a punibilidade do acusado, baseia-se em certiddo de 6bito falsa é
decisdo (ato processual) existente e, portanto, apta a coisa julgada material. Se ela se baseia em fato que ndo ocorreu, merece o juizo
de reforma, o que se faz pela via recursal. Ora, inexistindo revisao criminal “em favor da sociedade”, cabe ao 6rgao acusador impugnar
o documento falso—o que pode ser feito sem maior dificuldade —, sob pena de restar-lhe unicamente a possibilidade de oferecimento
de outra dendncia, exclusivamente para responsabilizar o réu pelo suposto delito de falsidade.
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ses. Se assim o fizesse, acarretaria uma paralisia social [...]"”. Por outro lado, no campo
do Direito Processual, “ele ndo seleciona entre os comportamentos humanos aqueles
os quais pretende emprestar relevancia juridica’. Ao revés, ‘determina [...] uma Gnica
forma de comportamento, interditando todas as demais” (PASSQOS, 2005, p. 75).

Nesse contexto—e concebendo-se o processo como um tipo complexo de formacao
sucessiva—, sobrelevou-se a ideia de que deixa-lo desenvolver-se segundo melhor pa-
recesse casuisticamente as partes ou ao magistrado poderia representar um perigo a
segurancajuridica. Assim, “alegalidade da forma impds-se [...] como solucdo universal
em termos de ganho civilizatério”, cabendo ao legislador fixar na lei, ‘e somente nela,
toda a ordenacdo da atividade que deve ser desenvolvida para que o Estado realize os
seus fins de justica [...]” (PASSOS, 2005, p. 75). Tal preocupacao ganhou ainda maior
destaque no processo penal, cujo objeto consiste em um dos mais caros direitos fun-
damentais: a liberdade.

Em poucas palavras, a cultura processual brasileira ainda convive com a ideia in-
flexivel de que norma processual deriva de lei (somente lei em sentido estrito), sendo
cogente — inderrogavel, portanto, pela vontade das partes —, em respeito ao interesse
plblico. A mesma coisa ja nao ocorre no estrangeiro, em especial em paises como a
Alemanha, Franca, Itdlia e nos Estados Unidos, em razao, sobretudo, das mudancas
promovidas pelajurisprudéncia. Nao apenas a ideia de “procedimento Unico” passou a
ser concebida como um mito, também sendo descartada a nocdo totalizante de proce-
dimentos especiais tipicos. Consequentemente, ainda no século passado, passaram a
seradmitidas, paulatinamente, negociacdes sobre determinadas fases procedimentais
ou pontos do procedimento.

Pergunta-se: e o que dizer quando a lei remete, de maneira genérica, o regramento
do procedimento as partes do processo? E o que dispde o caput do art. 190 do NCPC:

Art.190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi-
cao, € licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no proce-
dimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou duran-
te 0 processo.
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O dispositivo em questao representa uma grande inovacao no Direito Processual

. . , 7 . . ~ ..
brasileiro, ao prever uma clausula geral’ (atipica) de negociacdo sobre o processo civil,
em oposicao a ideia de tipicidade da relacdo processual, preconizada pelo publicismo.

A grande mudanca ndo reside na mera admissibilidade de negociaces sobre o
processo —ja que o CPC de 1973 ja as contemplava, de forma tipica (por exemplo, a in-
versao negocial do 6nus da prova, prevista no seu art. 333, paragrafo tnico) —, mas sim
na possibilidade de negdcios atipicos (genéricos, portanto) sobre o processo. Nunca
antes a legislacao processual civil concebera a possibilidade tao ampla de celebracao
de negdcios atipicos, que desafiam a criatividade humana. Apenas a titulo de exemplo,
é possivel imaginar a negociacao sobre a escolha de peritos, atos de comunicacao por
meios atipicos (SMS, WhatsApp, Telegram etc.), limitacao a nimero de testemunhas e
possibilidade de depoimento colhido por escrito, rentincia a recursos, supressao de ins-
tancias por convencao, reparticao atipica de custas, supressao da execucao provisoria,
condicionamentos a execucao etc.

Eis o novo desafio da doutrina e da jurisprudéncia em nosso pafs: a partir de um
ambiente quase desértico a respeito das negociacdes processuais, marcado pelo pater-
nalismo estatal e pela rigidez procedimental, conformar, de maneira responsavel, um
novo caminho criado pela legislacio, caracterizado pela autonomia e pelo empodera-
mento das partes, mesmo em processos punitivos.

3 A CONVENCIONALIDADE NO DIREITO PENAL
E SANCIONADOR

Tratamos, nas linhas anteriores, sobre a introducio, na legislacao patria, das con-
vencBes atfpicas que venham a recair diretamente sobre o processo. E digno de nota,
porém, que, embora a convencionalidade processual civel ainda enfrente diversos entra-
ves, tendo sido potencializada pelo NCPC, a convencionalidade material em processos
punitivos, algo claramente mais intenso, ndo revela nenhuma novidade.

Em outras palavras, nao se pode negar que a convencionalidade, desde muito, ja
chegou ao Direito Sancionador, até mesmo no ambito criminal. Nesse sentido, registra
Antonio do Passo Cabral:

7 Paraalguns autores, o art. 190 do NCPC teria previsto o “principio da atipicidade da negociagdo processual”. Tecnicamente, o que ha
ali é uma regra—embora genérica—, e ndo um principio.
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Inegavelmente, o movimento pela contratualizacao ou convencionalida-
de chegou até o processo penal, campo do direito processual onde talvez
sejam mais evidentes os interesses plblicos. De fato, a justica criminal
classica sempre foi imposta e nao negociada, simbolizada na indispo-
nibilidade da acdo penal e no principio inquisitivo, com a consequente
prevaléncia do juiz. Todavia, contemporaneamente, a partir do modelo
acusatorio, tem aumentado a contratualizacao também do processo pe-
nal. Vé-se o crescimento de uma “justica penal consensual”, com reforco
da autonomia da vontade que favorece a busca de resultados concerta-
dos entre os diversos sujeitos processuais (0 agente criminoso, o Ministé-
rio Publico, a vitima). Surgem cada vez mais possibilidades de mediacao
penal, composicao amigavel dos danos entre agente e vitima, inclusive
com aplicacao participativa e negociada da pena (CABRAL, 2015, p. 323).

Por 6bvio, ndo se trata de um movimento exclusivo do Direito nacional. Nos paises
datradicdojuridica da common law, por exemplo, em especial nos Estados Unidos, onde
impera o sistema adversarial, ganha destaque o instituto da plea bargain (ou barganha
da pena). Da mesma forma, encontramos institutos similares na Italia (o patteggiamen-
tosulla pena), na Espanha (a conformidade) e na Alemanha, entre outros paises.

No Brasil, essa tendéncia é marcante em diversos institutos juridicos, a exemplo da
composicao civil dos danos, transacdo penal e suspensao condicional do processo (arts.
74,76 € 89 da Lei n®9.099/1995); e, sobretudo, na colaboracio premiada (prevista, entre
outros diplomas, na Lei n®12.850/2012, que trata das organizacoes criminosas).

O questionamento que se poe é o seguinte: uma vez amplamente reconhecida a
convencionalidade material até mesmo em ambito criminal (vg., transacdo pena
pensdo condicional do processo, colaboracdo premiada etc.), seria possivel reconhecer
também, a partir do art. 190 do NCPC, alguma forma de convencionalidade processual
em processos punitivos, a exemplo da acdo de improbidade administrativa e o pro-
cesso penal? A resposta a tal pergunta parte de uma andlise a respeito do instituto da
colaboracdo premiada, entendida como uma forma de negdcio processual atipico em
processos punitivos ndo contemplados pela lei de regéncia.

, SUS-
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4 A COLABORACAO PREMIADA COMO
NEGOCIO PROCESSUAL ATIPICO NAS ACOES
DE IMPROBIDADE

4.1  Convengoes processuais atipicas: conceito e utilidade

Em cléssica licao, dispunha Pontes de Miranda que os fatos do mundo—ou seja, as
mudancas ocorridas no mundo — ou interessam ao Direito, ou ndo interessam. Caso
interessem, “entram no subconjunto do mundo a que se chama mundo juridico e se
tornam fatos juridicos, pela incidéncia das regras juridicas, que assim os assinalam’
(MIRANDA, 2000, p. 51-52).

Nos dias atuais, € amplamente repelida a ideia de um contelido normativo da razao
pratica, tal como preconizado por Kant. Disso decorre a 6bvia conclusio de nio ser o Di-
reito um dado prévio e universal, oriundo da racionalidade humana ou de alguma divin-
dade. Por mais que o “positivismo juridico” seja uma expressao geradora das mais cruéis
criticas doutrinarias, nao se pode negar que, em um sentido amplo, a ideia positivista do
Direito como produto da cultura humana é amplamente aceita entre seus criticos.

A partir de tais premissas, a Teoria Geral do Direito ocupou-se por classificar os fatos
juridicos (em sentido amplo), dividindo-os. Com efeito, adota-se, majoritariamente, a
classificacao proposta por Pontes de Miranda, que, de maneira abrangente, divide os
fatos juridicos em licitos e ilicitos, sendo os primeiros compostos pelas seguintes ca-
tegorias: a) fato juridico em sentido estrito; b) ato-fato juridico e; ¢) ato juridico em
sentido amplo, que se subdivide em ato juridico em sentido estrito e negécio juridico
(MIRANDA, 1974, p.184).

A partir da classificacdo dos atos juridicos em geral, é possivel chegar aos atos ju-
ridicos processuais, assim compreendidos como “todo ato humano que uma norma
processual tenha como apto a produzir efeitos juridicos em uma relagio juridica pro-
cessual” (DIDIERIR., 2015, p. 374).

Nessa linha, entende-se por negécio juridico processual a declaracdo de vontade
expressa, tacita ou implicita, a que sdo reconhecidos efeitos juridicos, conferindo-se ao
sujeito o poder de escolher a categoriajuridica ou estabelecer certas situacdes juridicas
processuais (DIDIERJR., 2015, p. 376-377). Sua caracteristica marcante estd na soma da
vontade do ato com a vontade do resultado pratico pretendido.
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Os atos processuais em geral ndo precisam ser praticados na sede do processo. Es-
tes s3o os atos do processo. Assim, no Ambito do processo civil, a clausula de eleicdo
de foro (art. 95 do CPC de 1973; art. 63 do NCPC) é e sempre foi um verdadeiro negécio
juridico processual tipico. Ha outros negdcios reconhecidos pelo NCPC, a exemplo da
convencao sobre o 6nus da prova (art. 373, §§ 3° e 4°) e do negécio tacito de tramitacio
da causa emjuizo relativamente incompetente (art. 65). Ha, inclusive, negécios proces-
suais unilaterais, que dependem de apenas uma manifestacao de vontade, a exemplo
da desisténcia e da rentncia ao recurso.

Com o NCPC, a discussao sobre o reconhecimento dos negdcios processuais tor-
nou-se claramente superada. Resta saber, todavia, seus exatos limites, em especial nos
processos de natureza punitiva, sejam eles civeis ou criminais.

A grande utilidade do reconhecimento—e no regramento —dessa categoria juridica
consiste n3o apenas na adequada sistematizacao do estudo dos atos processuais, mas
também no respeito a liberdade e ao autorregramento da vontade no processo.

Nesse sentido, merecem destaque as conclusoes de Fredie Didier Jr.:

No contelido eficacial do direito fundamental a liberdade esta o direito
a0 autorregramento: o direito que todo sujeito tem de regular juridica-
mente os seus interesses, de poder definir o que reputa melhor ou mais
adequado para a sua existéncia; o direito de regular a prépria existéncia,
de construir o préprio caminho e de fazer escolhas. Autonomia privada
ou autorregramento da vontade é um dos pilares da liberdade e dimen-
sdo inafastavel da dignidade da pessoa humana (DIDIER]R., 2015).

Ora, numa situacao concreta, a existéncia de conflito a respeito do Direito Material
nao implica necessariamente um desacordo das partes quanto as posicoes processuais,
sendo perfeitamente possivel uma comunhao de vontades sobre os meios de resolu-
¢ao do conflito. Tal raciocinio é valido ndo apenas no ambito estritamente civel-patri-
monial, mas também no contexto do Direito Processual Sancionador.

Com a aprovacao do novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°13.105/2015), coube ao ja

citado art. 190 estabelecer uma clausula geral de negociacao sobre o procedimento, con-
sagrando a regra da atipicidade dos acordos. Embora o dispositivo aluda a uma faculda-

40



3. Aaplica¢do do instituto da colaboragdo premiada nas acdes de improbidade administrativa

de ‘das partes”, parte da doutrina entende ser possivel, até mesmo, cogitar de negécios
. [ ~ . ~ . 8
processuais envolvendo ojuiz, a exemplo da execucio negociada em acbes coletivas .

De uma forma geral, pode o negécio processual atipico recair sobre dois grupos de ob-
jetos: a) dnus, faculdades, deveres e poderes das partes (criando, extinguindo ou modificando direitos
subjetivos processuais, v.g.); b) redefinicao da forma ou ordem dos atos processuais (procedimento).

Nesse sentido, o Enunciado n®257do Férum Permanente de Processualistas Civis dispoe:
"257.(art.190) O art. 190 autoriza que as partes tanto estipulem mudancas do procedimento
guanto convencionem sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais”.

Dai podem ser extrafdos inimeros exemplos de negociacoes atipicas, a exemplo de
acordos probatérios, acordos de impenhorabilidade, modificacao de prazos, vedacao
da execucdo proviséria, acordo sobre o efeito em que serd recebido o recurso etc.

E possivel até mesmo acordos sobre pressupostos e requisitos processuais, Como
0 acordo sobre competéncia relativa e a legitimacdo extraordinaria negocial. Autores
como Fredie Didier Jr. vislumbram, ainda, acordos sobre a desconsideracao da autori-
dade da coisa julgada, pressuposto processual negativo (DIDIER JR., 2015, p. 382). No
particular, ndo concordamos com tal entendimento, eis que: a) a faculdade de descon-
siderar a coisa julgada é uma opcdo politica que, a um s6 tempo, estimula injustifica-
damente a litigncia, compromete a seguranca juridica e tem o poder de afetar seve-
ramente a economia da Justica; b) a rigor, inexiste expressa previsao legal permissiva,
sendo duvidoso que, ao aludir a negociac¢des atipicas sobre “procedimento’, o art. 190
do NCPC contemple a coisa julgada.

4.2 Colaboragdo premiada: natureza juridica

Emboratenhaatraido maisatencdes nos tempos atuais, em razao de grandes opera-
coes ligadas ao combate a corrupcao, a colaboracio premiada nao é propriamente um
instituto novo no Brasil. Ao revés, ela encontra previsao em diversos diplomas legais,
dentre eles a Lei de Crimes Hediondos (art. 8°, pardgrafo tnico, da Lei n°® 8.072/1990"):;

8 A possibilidade de juizes celebrarem convencdes processuais é tema ainda desprovido de certeza na dogmatica juridica. A grande
questio reside em reconhecer ou ndo capacidade negocial aos magistrados (ou seja, saber se ela seria prépria da funcio jurisdicional),
dado o seu distanciamento dos interesses dos litigantes.

9 Art.8°Sera de trés a seis anos de reclusdo a pena prevista no art. 288 do Cédigo Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica
da tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo.

Paragrafo tinico. O participante e o associado que denunciar a autoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento,
terd a pena reduzida de um a dois tercos.
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no crime de extorsao mediante sequestro (art. 159, § 4°, do Cédigo Penalw); na Lei dos
Crimes contraa Ordem Tributaria (art. 16, paragrafo nico, da Lei n® 8.137/1990'"): na Lei
dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (art. 25, § 2°, da Lei n° 7.492/1986""),
na Lei de Lavagem de Capitais (art. 1°, § 5°, da Lei n° 9.613/199813); na Lei de Protecdo a
Vitimas e Testemunhas (art. 13 da Lei n°9.807/1999' "), na Lei de Drogas (art. 41da Lein®
11.343/2006°) e na Lei de OrganizacBes Criminosas (art. 4° da Lei n® 12.850/2013, que
regulou mais intensamente o instituto, servindo de regramento geral'").

Ainda que a Lei n®12.850/2013 ndo tenha revogado a Lei n° 9.807/1999 (Lei de pro-
tecao a vitimas e testemunhas, que também ostenta carater geral), coube-lhe a missao
de desenhar o instituto de forma mais detalhista, em termos procedimentais. Justa-
mente por isso, “a Lei n®9.807/1999 deixou de ser norma geral, abrindo-se espaco para
alein®12.850/2013 ser o novo paradigma procedimental para a realizacao de delacbes
premiadas” (GOMES; SILVA, 2015, p. 222).

10 Art.159, § 4°—Se o crime é cometido em concurso, o concorrente que o denunciar a autoridade, facilitando a libertagao do seqies-
trado, terd sua pena reduzida de um a dois tercos. (Redagdo dada pela Lei n°®9.269, de 1996)

11 Art.16.Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Piblico nos crimes descritos nesta lei, fornecendo-lhe por escrito
informagdes sobre o fato e a autoria, bem como indicando o tempo, o lugar e os elementos de convic¢o.

Paragrafo tinico. Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou participe que através de confis-
sdo espontanea revelara autoridade policial oujudicial toda a trama delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tercos. (Paragrafo
incluido pela Lei n®9.080, de 19.7.1995)

12 Art.25,§2°—Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou co-autoria, o co-autor ou participe que através de confissao
espontanea revelar a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa terd a sua pena reduzida de um a dois tercos. (Incluido pela
Lei n®9.080, de19.7.1995)

13 §5° Apenapodera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de
aplica-la ou substitui-la, a qualquer tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente
com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuragao das infragdes penais, a identificagao dos autores, coautores
e participes, ou a localizagdo dos bens, direitos ou valores objeto do crime. (Redagio dada pela Lei n®12.683, de 2012)

14 Art.13. Poderd o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdao judicial e a conseqiiente extingdo da punibilidade
aoacusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente coma investigagdo e o processo criminal, desde que dessa
colaboragio tenha resultado:

|—-aidentificagdo dos demais co-autores ou participes da a¢do criminosa;

Il-alocalizagdo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

IIl—a recuperagao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo tinico. A concessdo do perdao judicial levara em conta a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstincias, gravida-
de e repercussdo social do fato criminoso.

15 Art. 41. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o processo criminal na identificagao
dos demais co-autores ou participes do crime e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacao, tera pena
reduzida de um terco a dois tercos.

16 Art. 4° Ojuiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de
liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagao e com o
processo criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos seguintes resultados:

|—aidentificacdo dos demais coautores e participes da organizacao criminosa e das infragoes penais por eles praticadas;
Il—arevelagdo da estrutura hierarquica e da divisao de tarefas da organizagdo criminosa;

Ill—a prevencao de infragbes penais decorrentes das atividades da organizagao criminosa;

IV —arecuperacao total ou parcial do produto ou do proveito das infrages penais praticadas pela organizagao criminosa;
V—alocalizagio de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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Também o instituto do acordo de leniéncia, de natureza nao criminal e bastante
proximo a colabora¢do premiada, encontra previsao no art. 86 da Lei n®12.529/2011,
que estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia'’, e na Lei anticorrupcio
(Lei n®12.846/2013),em seus art.s16 e 1718.

Sob o ponto de vista da teoria do fato juridico, resta claro que a colaboracdo pre-
miada é um negociojuridico (DIDIERJR.; BOMFIM, 2017, p.110). Em seu suporte fatico,
consta a manifestacao de vontade, "que ocorrera entre o delegado de policia, o inves-
tigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Piblico, ou, conforme o caso,
entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e seu defensor” (art. 4°, § 6°, da
Lei n°®12.850/2013).

Em tal ponto, manifestamos concorddncia com os argumentos lancados pelo pro-
curador-geral da Republica, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5508, em
que se defende a inconstitucionalidade da iniciativa do delegado de policia para a ce-
lebracao de acordos de colaboracdo premiada. Isso porque, dentre outros pontos, ine-
vitavelmente, o acordo exigird o consentimento do Ministério Publico, titular exclusivo
da acdo penal plblica. Em sintese, é possivel dizer que os dispositivos que trazem tal
permissivo "devem ser considerados inconstitucionais, por violarem o devido processo
legal, tanto no aspecto instrumental quanto no substantivo (CR, art. 5°, LIV) e o sistema
acusatério, assim como por negarem a titularidade exclusiva da acao penal conferida
ao Ministério Publico e por atribufrem funcao do MP a pessoas estranhas a carreira (CR,
art. 129, e § 29",

17 Art.86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Ceral, podera celebrar acordo de leniéncia, com a extingdo da agdo punitiva
daadministragdo pablica ouaredugdo de1(um)a2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas
e juridicas que forem autoras de infracdo a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo
administrativo e que dessa colaboracdo resulte:

|—aidentificacdo dos demais envolvidos na infragao; e

I1—a obtengao de informagdes e documentos que comprovem a infracdo noticiada ou sob investigagao.

§1° Oacordo de que trata o caput deste artigo somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os seguintes requisitos:
|—aempresa seja a primeira a se qualificar com respeito a infragao noticiada ou sob investigacao;

Il—aempresa cesse completamente seu envolvimento na infragdo noticiada ou sob investigagao a partir da data de propositura do acordo;
I1l—a Superintendéncia-Geral ndo disponha de provas suficientes para assegurar a condenacio da empresa ou pessoa fisica por ocasiao
da propositura do acordo; e

IV —a empresa confesse sua participagao no ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacoes e o processo administra-
tivo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

§2° Com relagao as pessoas fisicas, elas poderdo celebrar acordos de leniéncia desde que cumpridos os requisitos I1, Il e IV do § 1° deste artigo.

18 Art.16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade piblica podera celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas
responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo,
sendo que dessa colaboragio resulte:

|—aidentificacdo dos demais envolvidos na infragao, quando couber; e

I1—-a obtencdo célere de informages e documentos que comprovem o ilicito sob apuragao.

Art.17. Aadministracdo publica poderd também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel por atos e fatos inves-
tigados previstos em normas de licitagdes e contratos administrativos com vistas a isencdo ou a atenuacao das sancoes restritivas ou
impeditivas ao direito de licitar e contratar

19 Argumentos lancados no bojo da supracitada ADI n° 5508. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/adi-5508/view>.
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Nao bastassem as questdes constitucionais citadas, na l6gica da teoria dos fatos
juridicos, nao tem sentido algum a concepcao de um negécio juridico celebrado por
determinadas partes, que venha a disciplinar a conduta processual de outra parte, titu-
lar do direito de acdo, que nem sequer consentiu com o seu contetido. Sendo a eficacia
do negdcio inter partes, o Ministério Plblico, como titular da acdo, deve dele participar.

Quanto ao 6rgado jurisdicional, dispoe o art. 4°, § 7°, que, uma vez celebrado o acor-
do, este "serd remetido ao juiz para homologacao, o qual devera verificar sua regulari-
dade, legalidade e voluntariedade, podendo para este fim, sigilosamente, ouvir o co-
laborador, na presenca de seu defensor”. Vé-se, pois, que o juiz nao é parte no negocio,
atuando em momento posterior, ao realizar umjuizo de legalidade em ato homologa-
torio, que condiciona a eficacia do acordo. Tal participacao revela um limite ao autor-
regramento das partes, o que se justifica, tendo em vista a relevancia do bem juridico
envolvido, bem como a situacdo do acusado em face do poder estatal.

Bem firmadas as premissas, é possivel perceber que, para além de um negécio juridi-
€0, a colaboracio premiada é um claro negécio juridico processual, tendo em vista o esta-
belecimento de situacoes juridicas processuais. De um lado, o colaborador renuncia ao
seudireito aosiléncio™ e presta a colaboracao (art. 4°, incisos | a V)Zl. Do outro, o Ministé-
rio Plblico compromete-se a ndo apresentar a dendincia (pacto de non petendo, previsto no
art. 4°,§ 4°) ou a requerer judicialmente a aplicacao dos beneficios legais (art. 4°, caput).

4.3  Aplicabilidade do instituto da colaboragdo premiada ds acoes de
improbidade administrativa

No dmbito daimprobidade administrativa, o art. 17, caput, da Lei n® 8.429/1992, pre-
vé que "a acio principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Piblico
ou pela pessoa juridica interessada’, acrescentando o § 1°, em sua redacdo originaria,
ser "vedada a transacao, acordo ou conciliacdo nas acdes de que trata o caput”.

20 Art. 4°, §14. Nos depoimentos que prestar, o colaborador renunciard, na presenca de seu defensor, ao direito ao siléncio e estara
sujeito ao compromisso legal de dizer a verdade.

21 Art. 4° Ojuiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de
liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigacio e com o
processo criminal, desde que dessa colaboragiao advenha um ou mais dos seguintes resultados:

|—aidentificacdo dos demais coautores e participes da organizacio criminosa e das infracGes penais por eles praticadas;
Il—arevelagdo da estrutura hierarquica e da divisio de tarefas da organiza¢do criminosa;

IIl—a prevencao de infracbes penais decorrentes das atividades da organizagao criminosa;

IV—a recuperacdo total ou parcial do produto ou do proveito das infragdes penais praticadas pela organizagio criminosa;
V—alocalizagio de eventual vitima com a sua integridade fisica preservada.
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Tal dispositivo chegou a ser revogado pela Medida Proviséria n® 703/2015, que toda-
via perdeu sua eficacia, ndo tendo sido convalidada no Congresso Nacional””. O texto
estava sob andlise da Comissao Mista encarregada de emitir parecer sobre a MP e nao
foi votado por falta de acordo’’. Retornou-se, portanto, a vedacio originaria. Vé-se,
contudo, por todo exposto, que tal dispositivo ja ndo tem mais aplicacdo nos tempos
atuais, em razao das intensas transformacoes ocorridas no campo da convencionali-
dade, nos Ultimos anos, podendo ser considerado implicitamente revogado. Apenas
para termos uma ideia, em 1992, quando publicada a Lei de Improbidade Administra-
tiva (LIA), ainda ndo havia ganhado forca a chamada justica penal consensual, que tem
como referéncia a Lei dos Juizados Especiais, datada de 1995 (Lei n°® 9.099/1995).

Assim, com fundamento na interpretacdo sistematica do Direito, passou a ser admitida,
em algum grau, a celebracao de acordos no ambito da improbidade administrativa, o que se
tornou mais claro com a edicao da Lei Anticorrupcao (Lei n®12.846/2013), que prevé, e seus
arts16 e17,a celebracdo de acordos de leniéncia com os infratores que praticaram o ato ilicito.

Art.16. A autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade publica podera ce-
lebraracordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica
dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investiga-
coes e 0 processo administrativo, sendo que dessa colaboracao resulte:

| —aidentificacao dos demais envolvidos na infracao, quando couber; e
Il —a obtencao célere de informactes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuracao.Art.17. A administracao publica poderd também ce-
lebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel por atos e
fatos investigados previstos em normas de licitacoes e contratos admi-
nistrativos com vistas a isencao ou a atenuacao das sancoes restritivas ou
impeditivas ao direito de licitar e contratar.

(-]

Conforme regramento do art. 16, §2°, da Lei Anticorrupcao, a celebracdo do acordo
de leniéncia isentard a pessoa juridica das sancdes previstas no inciso Il do art. 6° e no
inciso IV do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel.

22 CRFB/88.Art. 62,§3°—As medidas provisérias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderdo eficacia, desde a edicao, se nao forem
convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes. (Incluido pela Emenda Constitucional n®32, de 2001)

[...]

§7° Prorrogar-se-a uma Gnica vez por igual perfodo a vigéncia de medida proviséria que, no prazo de sessenta dias, contado de sua pu-
blicacao, nao tiver a sua votagao encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional. (Incluido pela Emenda Constitucional n°32, de 2001)

23 Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/05/31/mp-dos-acordos-de-leniencia-perde-a-validade>.
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Coube ainda ao citado art. 16 estabelecer os pressupostos e requisitos para a cele-
bracdo de acordos de leniéncia, entre eles: a) a identificacio dos demais envolvidos
na infracdo, quando couber; b) a obtencio célere de informacdes e documentos que
comprovem o ilicito sob apuracdo. Trata-se de instituto que, pela disciplina legal, inter-
fere diretamente no direito de punir, ou seja, nas sangdes aplicaveis as pessoas juridicas
envolvidas em corrupcao.

Nao se podem perder de vista, ademais, duas premissas fundamentais, ja expli-
cadas anteriormente: a) os acordos de colaboracdo premiada sao espécie de negécio
juridico processual; b) o novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105/2015) prevé ex-
pressamente uma clausula geral de autorregramento das partes, permitindo a ampla
realizacdo de convencdes processuais atipicas (art. 190). Diante de tal situacao, é possi-
vel conceber a colaboracdo premiada em acbes de improbidade administrativa como
espécie de negdcio processual atipico, tomando por empréstimo as balizas da Lei de Or-
ganizacoes Criminosas (Lei n®12.850/2012) e da Lei Anticorrupgao (Lei n°12.846/2013),
aplicadas por analogia.

Some-seaissoofatodea Lei de Mediacao (Lei n®13.140/2015) ter,em seu art. 36, §4°,
admitido expressamente a autocomposicao em acdes de improbidade administrativa:

§ 4° Nas hipdteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discu-
tida em acao de improbidade administrativa ou sobre ela haja decisao
do Tribunal de Contas da Uniao, a conciliacdo de que trata o caput de-
pendera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator.

Tal fato, mais uma vez, aponta para a revogacao tacita do § 4°do art. 17 da LIA.

Nao é outro o entendimento da 5* Camara de Coordenacao e Revisdao do Ministério
Publico Federal:

Tem-se, pois, admitido a celebracdo de acordos pelo Ministério Publico
Federal, no ambito da improbidade administrativa, que envolvam a ate-
nuacao das sancoes da Lei n°® 8.429/1992, ou mesmo sua nao aplicacao,
a fim de dar congruéncia ao microssistema de combate a corrupcao e
de defesa do patrimonio plblico e da probidade administrativa, que ja
contempla a possibilidade de realizacao de acordos de delagio ou cola-
boracdo premiada no ambito criminal. Nao faria, mesmo, sentido, que o
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Ministério Plblico, titular da acao penal e da acao de improbidade, pu-
~ 24
desse celebrar acordos em uma seara e nao emoutra” .

Ressalte-se que somente serd possivel a celebracdo de negécios atipicos "versando
0 processo sobre direitos que admitam autocomposicao’ (art. 190, NCPC). Isso porque
a modificacdo da estrutura do procedimento ou de situacbes processuais pode acabar
afetando, de maneira inadequada, a solucdo de uma causa que, a rigor, ndo admitiria
autocomposicao. Deve-se ressaltar, contudo, nos termos do Enunciado n®135 do Férum
Permanente de Processualistas Civis, que “a indisponibilidade do direito material nao
impede, por si s6, a celebracao do negéciojuridico processual’, revelando-se que ‘direi-
to indisponivel” e ‘direito que ndo admite autocomposicao” sao expressoes que nao se
confundem. E possive

, portanto, negociacdo em processo que envolva direito indispo-
nivel (direitos coletivos, por exemplo), eis que, embora assim qualificados, admitem
autocomposicao (TAVARES, 2017). O raciocinio parece aplicavel as acdes de improbida-
de administrativa, seja porque o préprio Direito Penal admite convencionalidade (v.g.,
transacao penal, suspensdo condicional do processo, colaboragdo premiada), seja por-
que a Lei Anticorrupcao, citada acima, comporta a celebracio de acordos de leniéncia,
seja pelo permissivo da Lei de Mediacao.

Outro obstaculo que poderia ser suscitado como impeditivo ao reconhecimento do
instituto no ambito da improbidade administrativa diz respeito a situacao de vulnerabili-
dade do investigado. Isso porque, aluz do art. 190, paragrafo nico,do NCPC, 'de oficioou a
requerimento, o juiz controlard a validade das convencdes previstas neste artigo, recusan-
do-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercio abusiva em contrato de
adesao ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade”.

No que concerne ao controle do negécio, a vontade nao sera considerada livre em
duas hipoteses: a) quando houver vicio de consentimento, aplicando-se aos negoécios
processuais as regras de invalidacdo e interpretacdo do CC-02; b) quando uma das par-
tes estiver em “manifesta situacdo de vulnerabilidade” (art. 190, pardgrafo tnico, do
NCPC), causa de nulidade.

A questao que se poe é saber se o mero fato de uma pessoa se encontrar sob os
olhos dos 6rgaos de Estado responsaveis pela investigacao de atos de corrupcao a co-
loca em posicao de vulnerabilidade concreta, de modo a invalidar o negécio celebrado.
Entendemos que nao, por uma série de motivos:

24 Ministério Piblico Federal. 5* Camara de Coordenagdo e Revisdo. Rel. Subprocuradora-Geral da Republica Ménica Nicida Garcia.
Voto n°9212/2016, no bojo do Inquérito Civil n°1.30.001.001111/2014-42.
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a) se as pessoas fisicas podem celebrar acordos relativos a pretensao punitiva em
matéria criminal (v.g., transacao penal e suspensao condicional do processo, institutos
previstos, respectivamente nos arts. 76 e 89 da Lei n®9.099/1995), sem que haja presun-
caodevulnerabilidade invalidante, ndo ha razdo alguma para considerar vulneraveis as
pessoas que optarem por celebrar acordos no ambito da improbidade;

b) em se tratando de pessoas juridicas, o critério de validade negocial centrado na
vulnerabilidade, embora ndo desapareca, perde bastante a sua forca, por se tratar de
pessoas nao humanas, cuja existéncia so existe em razdo do Direito, nao lhes sendo re-
conhecido o atributo da dignidade;

) o simples fato de um acordo processual ser, tornar-se ou parecer prejudicial a
uma das partes ndo o torna nulo. O que importa aqui é saber se os convenentes estao
“plenamente cientes do contelido das obrigacbes assumidas, manifestando sua von-
tade livremente no sentido de assumirem aqueles vinculos entre si” (CABRAL, 2016, p.
321). Nesse sentido, entende Antonio do Passo Cabral:

Apesar de relevantes as preocupacoes anteriores a respeito da desigual-
dade, nao se pode imaginar que todos os poderes processuais sejam
simétricos, e que qualquer posicao juridica que ndo representasse um
“‘espelho” das alternativas da contraparte fosse considerada invalida. O
poder de barganha e negociacio de cada individuo é resultante de varia-
veis diversas, como conhecimento, informacao, necessidade de urgéncia
de fechar o acordo (pressoes internas e externas), habilidades negociais,
experiéncia, dentre outras. E é claro que essas variaveis nem sempre leva-
rao a uma desigualdade apta a invalidara avenca [...].

Entao é possivel que, em um determinado acordo processual, uma par-
te disponha de suas situagoes processuais de maneira mais aguda que a
outra; é imaginavel que as concessoes reciprocas, préprias de qualquer
negociacao, nao sejam totalmente idénticas ou na mesma intensidade.
Portanto, embora alguma proporcionalidade dentre ganhos e perdas
deva ser garantida como regras, é viavel que apenas um dos sujeitos re-
nuncie a situacdes de vantagem (acordos unilaterais). Esta assimetria,
por si s6, nao leva 2 invalidade da convencio. E preciso verificar se os su-
jeitos estao em posicao de desequilibrio que tenha distorcido suas mani-
festacbes de vontade ao ponto em que possamos afirmar que nao foram
livres e esclarecidas (CABRAL, 2016, p. 321-322).
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5 CONCLUSAO

Ante 0 exposto, é possivel concluir que o art. 17, §1°, da LIA se encontra tacitamente
revogado, admitindo-se o instituto da colaboracdo premiada no dmbito das acoes de
improbidade administrativa. Como visto, tal dispositivo ja ndo tem mais aplicacao nos
tempos atuais, em razao das intensas transformacoes ocorridas no campo da conven-
cionalidade, nos tltimos anos, bem como da previsao expressa do art. 36, § 4°, da Lei de
Mediacdo, que admite a autocomposicao em tais acoes.

Nao se podem perder de vista, ademais, duas premissas fundamentais: a) os acor-
dos de colaboracao premiada sao espécie de negdcio juridico processual; b) o novo
Cédigo de Processo Civil (Lei n°13.105/2015) prevé expressamente uma clausula geral
de autorregramento das partes, permitindo a ampla realizacdo de negdcios proces-
suais atipicos (art. 190). Diante de tal situacao, é possivel conceber a colaboracao pre-
miada em acoes de improbidade administrativa como espécie de negécio processual
atipico, tomando por empréstimo as balizas da Lei de Organizacoes Criminosas (Lei n°
12.850/2012) e da Lei Anticorrupcao (Lei n®12.846/2013), aplicadas por analogia.
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4 IMPROBIDADE, CONVENIOS E
TERCEIRO SETOR: O PARTICULAR
QUE GERE RECURSOS PUBLICOS
E SUA RESPONSABILIZACAO POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA



4. Improbidade, convénios e terceiro setor: o particular que gere recursos piblicos e sua responsabilizagao por improbidade administrativa

Leonardo Augusto Santos Melo'

Resumo: Este artigo busca delimitar o conceito de agente publico e distingui-lo do particular para
fins de aplicacdo da Lei n° 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa). Tal distin¢ao é de suma impor-
tancia, pois o Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que um particular ou terceiro somente estara sujei-
to as sancoes da Lei de Improbidade Administrativa se o ato por ele praticado tiver contado com a partici-
pacao de um agente publico. O principal problema enfrentado no trabalho é a extensao que o ST) conferiu
ao “particular’, pois o Tribunal entendeu compreendidos, nesse conceito, os agentes de organizacdes nao
governamentais e demais entes privados que assumem, voluntariamente, a gestao de recursos publicos
e de programas governamentais. Partindo de uma perspectiva constitucional da improbidade e da con-
ceituacao do agente publico segundo a doutrina do Direito Administrativo, além de uma breve no¢ao so-
bre os convénios e instrumentos afins, promove-se a necessaria distin¢ao entre os agentes que executam
esses instrumentos e aqueles estritamente privados, os quais estao submetidos a um regime de sujeicao
perante a Administracao e realmente dependem de um agente publico conspirando consigo para con-
cretizarem um ato de improbidade. Além disso, aborda-se o conceito de agente plblico do Direito Penal,
igualmente amplo, para se concluir que todo aquele que, voluntariamente, assume a condicio de gestor

de verba piblica ou de programa governamental é considerado agente publico pela Lei de Improbidade.
Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Convénios e parcerias. Terceiro Setor. Agente Piiblico.

Abstract: This paper seeks to delimit the concept of public agent and distinguish it from the private agent
to the purpose of application of Brazilian law n°. 8.429/1992 (Administrative Misconduct Act). Such a distinc-
tion s important because Brazilian Superior Court of Justice (ST]) ruled that a private agent or third party will
besubject to the penalties from Administrative Misconduct Act only if the act he practiced has had the participa-
tion of a public agent. The main problem faced in this paper is the extent that the ST] gave the concept of private
agent. The Court understood that this concept includes agents of non-governmental organizations and other
private entities that voluntarily assume the management of public funds and government programs. Starting
from a constitutional perspective and the concept of a public agent according to the doctrine of administrative
law, in addition to a brief idea about the public agreements and related instruments, the paper promotes the
necessary distinction between the agents that perform these instruments and those strictly private, which are
Subjected to a regime of submission before the Administration and really depend on a public agent conspiring
with themselves to perform an act of administrative misconduct. It also deals with the criminal law’s broad
concept of public agent to conclude that anyone who voluntarily assumes the condition of public money or Go-
vernment program manager is a public agent according to Administrative Misconduct Act.

Keywords: Administrative Misconduct. Publicagreementsand partnerships. Third Sector. Public Agent.

1 Especialista em Controle, Deteccao e Repressao a Desvios de Recursos Piblicos pela Universidade Federal de Lavras. Procurador da
Repblica com atuagdo no Nicleo de Combate a Corrupgao em Minas Gerais. Ex-coordenador dos Nicleos de Combate a Corrupgao e
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53



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Cimara de Coordenacio e Revisao

1 INTRODUCAO

A analise do fendmeno da desestatizacdo, verificada, em nosso pais, a partir da ul-
tima década do século passado, sempre se concentrou nas privatizacbes de empresas
estatais, nas concessoes e permissoes de servicos publicos e, mais recentemente, nas
parcerias publico-privadas.

Paralelamente a essas trés principais frentes de transferéncia de atividades estatais
a agentes privados, a Administracdo, sob o argumento do gigantismo do Estado e da
impossibilidade de fazer frente, de modo direto, as mais diversas demandas da popu-
lacdo, vem transferindo a entidades privadas (associacoes, organizacdes sociais etc.),
ditas do terceiro setor, a execucao direta de politicas publicas.

Normalmente, a execucdo dessas politicas piblicas—e das verbas a elas subjacen-
tes — é feita por meio de transferéncias voluntarias, tais como convénios, termos de
compromisso e instrumentos congéneres. Além das transferéncias voluntarias, em de-
terminados casos ha a execucao direta de programas governamentais por agentes priva-
dos, como no caso do Aqui Tem Farmacia Popular, em que o empresario, devidamente
conveniado com o Ministério da Salde, fornece ao cidadao algum dos medicamentos
custeados pelo programa e depois se credita do valor correspondente, repassado pelo
Coverno Federal.

Outro exemplo de assuncao, pelo particular, da concretizacio de politicas piblicas
opera-se no ambito da Cultura e do Esporte, em que pessoas fisicas e juridicas apresen-
tam projetos que, se aprovados pelos respectivos Ministérios, autorizam a captacao de
montante certo de recursos perante empresas privadas, as quais podem abater esses
recursos do Imposto de Renda por elas devido.

Diferentemente das privatizacdes, em que o particular remunera o Estado pela
aquisicao da empresa, ou das concessoes, em que, no modelo atua

,compromete-se a
um volume de investimentos para melhorar o servico concedido, a execucdo das politi-
cas plblicas pelas organizacbes ndo governamentais opera-se, via de regra, com recursos
puiblicos, transferidos voluntariamente a esses entes por meio dos ajustes e programas
mencionados nos dois paragrafos anteriores. Segundo dados do Tribunal de Contas da
Unido (TCU), entre 2009 e 2013 a Unido repassou cerca de R$ 15,2 bilhGes para entida-
des sem fins lucrativos (CARNEIRO, p. 21).
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Apesar da justificativa modernizante, é certo que esse modelo de gestdo de recur-
sos publicos pelos agentes privados tem revelado, na pratica cotidiana, instrumento
para todo tipo de fraude e desvio.

Os exemplos desses desvios sao encontrados aos milhares, bastando consultar as
.. . 4 . . ~ 2
fontes abertas de noticias, notadamente os portais dos proprios érgaos de controle”.

A accountability desses agentes, inclusive na esfera daimprobidade, ndo despertaria
maiores problemas, pois o art. 1° da Lei n°® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administra-
tiva ou simplesmente LIA) prevé punicio para ‘os atos de improbidade praticados por
qualguer agente publico, servidor ou néo”.

1.1 Ocaso Guilherme Fontes e a posi¢do do Superior Tribunal de Justica

No entanto, a partir de uma interpretacao isolada de outro dispositivo da Lei de Im-
probidade (o art. 3°), o Superior Tribunal de Justica (STJ), que tem a missao de unifor-
mizar a aplicacdo da lei federal no Brasil, praticamente imunizou os agentes privados
—mesmo aqueles que ajam na condicao de gestores de recursos plblicos—das sancoes
por improbidade. O julgado mais emblematico dessa posicao é aquele proferido no
chamado Caso Guilherme Fontes.

O cineasta Guilherme Fontes e sua produtora receberam R$ 51 milhoes por meio da
Lei Rouanet’ e da Lei do Audiovisual® para producio do filme “Chaté — O Rei do Brasil’,
baseado na obra de Fernando Morais sobre a vida de Assis Chateaubriand, fundador
dos Diarios Associados. Passados quase vinte anos da captacao dos recursos, o filme
ainda nao havia sido lancado.

O Ministério Publico Federal ajuizou acao de improbidade contra a produtora, o di-
retor e sua sécia pela ndo apresentacao do filme no formato pactuado e porirregulari-
dade da prestacdo de contas referente aos valores recebidos.

O STJ, entendendo que o particular ndo pode responder em acdo de improbidade
sem que haja a participacdo de um agente plblico no polo passivo da demanda, man-

2 Alguns casos sdo citados no subitem 5.4 infra.

3 Lein®8.313/1991, que institui o Programa Nacional de Apoio a Cultura (Pronac) e, no que interessa a este trabalho, permite que pro-
jetos culturais sejam apoiados financeiramente por empresas e pessoas fisicas, que poderdo deduzir esse “apoio” do imposto de renda
devido. Em Gltima andlise, a Unido, mediante vultosa rentncia fiscal, é quem financia os projetos.

4 Lein®8.685/1991, que cria mecanismos de fomento a atividade audiovisual mediante rentncia fiscal tal e qual na Lei Rouanet.
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teve decisdo do Tribunal Regional Federal da 22 Regido que extinguiu a acio. Segundo
noticia o sitio da Corte Superior, “a maioria dos ministros considerou que, embora os
réus tenham supostamente cometido irregularidades na utilizacdo da verba publica,
ndo se encaixam no conceito de agente publico para fins de aplicacio da LIA™.

Apesar da referéncia, no release jornalistico, ao conceito de agente plblico, o inteiro
teor do acérdiao revela que o voto condutor partiu, de inicio, da conclusdo peremptéria
de que os réus eram particulares, sem promover a necessaria distincao entre os concei-
tos presentes na LIA®.

O cenério atual dajurisprudéncia é, portanto, o de que o agente privado, incluindo
aquele que atua voluntariamente na gestao de recursos publicos, ndo responde por im-
probidade administrativa, salvo se houver, no polo passivo da acao, a presenca conco-
mitante de um agente plblico em sentido estrito.

Nao obstante se tratar de decisdo de apenas uma Turma do ST, a posicao vem sen-
do seguida sistematicamente ndo s6 pela Corte” como pelos demais Tribunais, que tém
negado a responsabilizacdo desses agentes.

O presente artigo propde-se a demonstrar que, ao contrario do entendimento do
ST), aquele que, voluntariamente, assume a condicao de gestor de politicas piblicas
e, principalmente, de executor direto de programas custeados com dinheiro publico, é
agente puiblico para os efeitos da Lei de Improbidade Administrativa, diferenciando-se
do particular a que se referem os precedentes e o préprio art. 3°da lei.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. O particular na mira da lei de improbidade. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/ST}/
default/pt_BR/noticias/noticias/O-particular-na-mira-da-Lei-de-Improbidade>. Acesso em: 15 fev. 2016.

6 BRASIL Superior Tribunal de Justica. REsp 1.405.748/R], 1* Turma, Rel. Min. Regina Helena Costa, D)e 17.08.2015.

7 Apenas um dos votos vencedores, do Min. Benedito Gongalves, tratou do tema, e mesmo assim de forma superficial: “Quanto ao
conceito de agente publico, entendo necessario conferir ao art. 2° da Lei 8.429/92 interpretacdo restritiva, impedindo o alargamento
do conceito de agente publico para alcancar particulares que nao se encontram no exercicio de fungao estatal, sob qualquer forma de
investidura ou vinculo.”

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 574500/PA, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SECUNDA TURMA, jul-
gado em 02/06/2015, D]e 10/06/2015; REsp 1282445/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 24/04/2014, D)e 21/10/2014; REsp 1409940/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SECUNDA TURMA, julgado em 04/09/2014, D)e
22/09/2014; REsp1171017/PA, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 25/02/2014, DJe 06/03/2014; REsp 896044/
PA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SECGUNDA TURMA, julgado em 16/09/2010, D]e 19/09/2010; REsp 1181300/PA, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SECUNDA TURMA, julgado em 14/09/2010, D]e 24/09/2010; REsp 1504052/R] (decisdo monocratica), Rel. Ministra
ASSUSETE MAGALHAES, julgado em 29/05/2015, DJe 17/06/2015.
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2 A IMPROBIDADE NA CONSTITUICAO

A corrupcao, aqui tomada em seu sentido mais amplo, como o abuso do Poder Pi-
blico — e da confianca nele investida — para ganhos privados’, é fenémeno que acom-
panha a humanidade desde que o homo sapiens comecou sua jornada neste planeta.
Segundo o prof. Caio Tacito (1999, p. 2), ‘0 primeiro ato de corrupcao pode serimputado
a serpente seduzindo Adao com a oferta da maca, na troca simbdlica do parafso pelos
prazeres ainda inéditos da carne”.

Embora todas as Constituicoes republicanas do Brasil tenham previsto a responsa-
bilizacao do chefe de Estado por malferir a probidade administrativa (Constituicoes de
1891 —art. 54, 6° 1934 —art. 57, f; 1937 —art. 85, d; 1946 —art. 89, V. 1967 —art. 82, V), ndo
ha davida de que foi a partir da Carta de 1988 que a coisa publica mereceu a devida e
necessaria protecao.

Além da inovacdo em dedicar capitulo inteiro @ Administracdo Pulblica (os textos
constitucionais anteriores limitavam-se a alguns artigos relativos a carreira dos funcio-
narios plblicos e a sua responsabilidade civil), a Constituicio de 1988 alcou a impesso-
alidade e a moralidade, ao lado da legalidade e da publicidade, a condicdo de princi-
pios norteadores de toda a Administracdo, ‘consagrando, mais do que simples regras,
os principios regentes da atuacao administrativa’ (CARCIA, 2004, p. 227-228). Da pre-
visao, na Constituicao, da tutela da probidade decorre a conclusiao de que essa tutela
constitui auténtica garantia constitucional implicita (BEDE JR. apud SENNA, 2012, p. 7).
Para Bertoncini (2013, p. 7), a probidade na Administracdo é um direito fundamental.
E possivel, uma vez admitido o status constitucional da defesa da probidade, extrair
diversas consequéncias, tais como 1) o principio da maxima efetividade na tutela da
probidade administrativa; 2) a vedacao de retrocesso social em relacao aos instrumen-
tos de repressdo a improbidade administrativa; e 3) a vedacao de protecio deficiente
da probidade administrativa (SENNA, 2012, p. 8).

Para além do estabelecimento da probidade — o direito a um governo honesto —
como valor fundamental, e de uma série de regras disciplinando o atuar administra-
tivo, a Constituicao inaugurou nova esfera de responsabilizacdo ao prever, no art. 37,
§4° que ‘os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento

9 Oconceito é da Transparéncia Internacional (‘the abuse of an entrusted power for private gain”), citada por Rose-Ackerman e Palifka
(2016, p.9).

a7



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Camara de Coordenagdo e Revisao

ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabi-
vel” '’ Além disso, 0 art. 14, § 9°, que trata das inelegibilidades, incumbe o legislador
complementar de estabelecer outras hipdteses que ndo aquelas previstas na Carta,
desde que tenham por finalidade “proteger a probidade administrativa, a moralidade
para exercicio de mandato”.

Conquanto tenha deixado a lei a disciplina da forma da persecucao dos atos de
improbidade bem como da gradacdo das penas, o constituinte, sabiamente, optou
por reduzir a margem de conformacao do legislador ordinario no que diz respeito as
penas em si, prevendo na prépria Constituicao que as consequéncias para o agente
mprobo serdo a suspensio dos direitos politicos'’, a perda da funcdo pblica e o
ressarcimento ao erario (a indisponibilidade dos bens, também referida no disposi-
tivo, nao é pena e sim, medida cautelar, que por estar prevista diretamente no Texto
Constitucional bem exemplifica a importancia que o constituinte deu a persecucao
da improbidade, reduzindo a possibilidade de legislacdo infraconstitucional mitigar
ou reduzir sua efetividade ).

Voltando ao objeto deste artigo, observa-se que a matriz constitucional da impro-
bidade administrativa nio faz qualquer referéncia aos possiveis agentes sujeitos a essa
nova esfera de responsabilizacdo. O art. 37, § 4° menciona os atos — e nao os possiveis
agentes— de modo que eventual interpretacdo restritiva, como aquela que vem sendo
adotada pelo STJ, nao possui alicerce em qualquer dispositivo constitucional.

A Constituicao, alias, trata do agente no paragrafo seguinte, ao prever que a lei de-
finird o prazo de prescricao parailicitos praticados por qualquer agente, servidor ou néo,
0 gue no minimo sugere que o caminho a ser trilhado, no que diz respeito a respon-
sabilizacdo pela improbidade administrativa, é bem diverso daquele que vem sendo
adotado pelajurisprudéncia do STJ.

10 A punicdo dos atos de improbidade surge, pois, como uma quarta modalidade de responsabilidade do agente piblico, ao lado da
criminal, da politico-administrativa e da civil, como aponta Garcia (2004, p. 321).

11 Aperda oususpensdo dos direitos politicos motivada pela improbidade administrativa é reafirmada no art. 15, V, da Constituicao.

12 Consequéncia da previsao, na propria Constituicao, da cautelar de indisponibilidade de bens é a consagracao, no Superior Tribunal
deJustica, da tese de que “E possivel a decretacio da indisponibilidade de bens do promovido em acio civil Piblica por ato de impro-
bidade administrativa, quando ausente (ou nao demonstrada) a pratica de atos (ou a sua tentativa) que induzam a conclusao de risco
de alienagao, oneracdo ou dilapidagdo patrimonial de bens do acionado, dificultando ou impossibilitando o eventual ressarcimento
futuro”. (ST}, Teses, v. 38, tese n.12)
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3 IMPROBIDADE E A LEI N© 8429/1992

A concretizacao, no Direito brasileiro, da responsabilizacdo por atos de improbida-
de administrativa veio com a promulgacdo da Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992. O
diploma, sem descaracterizar ou mitigar—felizmente—o rigor previsto na matriz cons-
titucional, estabeleceu, com a maior amplitude possivel, os sujeitos ativo (art. 2°,3° e
parte inicial do art. 1% e passivo (art. 1°), a tipologia dos atos ", divididos entre aqueles
que representam enriquecimento ilicito (art. 9°), dano ao erario (art. 10) e violacao a
principios da Administracdo (art.11), a gradacao das penas (art. 12), o rito (arts. 14 a18),
aprescricao (art. 23) e a medida cautelar de indisponibilidade prevista na Constituicao
(art. 79).

No que diz respeito ao sujeito passivo, o art. 1° é o mais abrangente possivel, con-
templando a Administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos estados, do Distrito Federal, dos municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacao ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da re-
ceita anual. O pardgrafo Ginico amplia a incidéncia da lei aos atos de improbidade pra-

ticados contra o patrimoénio de entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo,
fiscal ou crediticio, de 6rgado piblico, bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patriménio
ou da receita anual, limitando-se, nesses casos, a sancao patrimonial a repercussiao do
ilicito sobre a contribuicao dos cofres puiblicos.

Relembre-se que a parte inicial do art. 1° define como atos de improbidade aqueles
praticados por qualquer agente piiblico, servidor ou néo.

A conceituacao do agente pitblico para os fins da lei de improbidade esta no art. 2°,
que define, como tal, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem re-
muneracao, por eleicao, nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungio nas entidades mencionadas
no artigo anterior.

Da conjugacao dos dois primeiros artigos decorrem duas constatacoes: (i) o con-
ceito de agente plblico nédo se confunde com o de servidor piblico; e (ii) esse conceito

13 Comoja se deixou entrever, ndo é objeto deste artigo investigar os atos de improbidade em si, mas seus sujeitos ativos, razao pela
qual ndo serdo aprofundados os tipos presentes nos arts. 9°,10 e 11 da LIA e tampouco se tentard construir um conceito ou definigao.
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é bastante amplo (como ocorre, também, com o conceito de funcionario plblico para
fins penais, que serd abordado ulteriormente).

Ja o art. 3° ocupa-se em estender a responsabilizacdo porimprobidade ao particular
que induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualguer forma direta ou indireta. Nao ha, aqui, divida sobre o fato de que esse parti-
cular do art. 3° é aquele extraneus que de algum modo participou e/ou se beneficiou do
ato de improbidade. E natural que essa responsabilizacio do particular a que se refere
0 art. 3° reclame a acdo de um intraneus, ou seja, algum dos agentes piiblicos definidos
nos dois primeiros artigos da lei"".

Dai ndo se discordar da tese contida na ementa do REsp 1.405.748/R], de que o par-
ticular, segundo o art. 3°, somente sera responsabilizado por improbidade “a) quando
tenha induzido o agente publico a praticar o ato improbo; b) quando haja concorrido
com o agente plblico para a pratica do ato improbo; ou ¢) tenha se beneficiado com o
ato improbo praticado pelo agente piblico”.

A interpretacao que se pretende com este trabalho ndo contraria aquela do STJ,
mas simplesmente faz a necessaria distingdo do que seja particular para fins da Lei de
Improbidade, excluindo, da abrangéncia do art. 3°, 0 agente privado responsavel pela
execucao de convénios, o tomador de recursos da Lei Rouanet, aguele que acode a edi-
tal de chamamento publico da Secretaria de Direitos Humanos e recebe verba ptblica
para executar projetos, entre outros. Todos esses agentes, como serd demonstrado, sdo
agentes piiblicos para os efeitos da Lei de Improbidade (e para outros dispositivos com-
ponentes do microssistema de combate d corrupgdo) e, portanto, respondem pelos atos de
improbidade que praticarem, por forga dos arts. 1°¢ 2° da Lei n® 8.429/1992 (e ndo do art.
3°) independentemente do concurso de servidor pablico stricto sensu’”.

14 A questao do concurso necessério do agente plblico, em determinados casos, é explorada no topico 4.2 infra.

15 Adoutrina é escassa sobre o tema. A excecio de um par de obras monograficas — cuja abordagem, focada na ONG como vitima, é
distinta da ora pretendida — (a propésito, CARNEIRO, 2015), todos os autores que se ocupam da questdao dedicam-se a interminavel
discussao, ainda ndo solucionada pela Jurisprudéncia, sobre a inclusdo ou ndo dos agentes politicos no conceito de agente piblico. Por
essa razdo, o trabalho principiara pela extracdo dessa nogdo, de agente publico, de obra classica do Direito Administrativo (Marcello
CAETANO) e, entre nés, da doutrina de Bandeira de Mello e Di Pietro (esta tltima com notavel contribuicao para a critica as paraestatais
eao Terceiro Setor de um modo geral, podendo ser considerada, se necessario, um referencial teérico para este trabalho), passando por
obra especifica sobre agentes piblicos (Monica Nicida GARCIA) e, como ndo poderia deixar de ser, sobre improbidade administrativa.
Ainvestigacaojurisprudencial revelou-se indcua, pois as dezenas de precedentes favoraveis a tese ora defendida sao cronologicamente
anteriores a decisdo do ST) acima mencionada, sendo que os julgados posteriores limitam-se a repetir, acriticamente, a ementa do
REsp 1.405.748/R]
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4 O PARTICULAR E A LEI DE IMPROBIDADE

4.1  Avelagdo de sujeicdo entre o particular e a Administragio

O Direito Publico funda-se sobre a maxima da Supremacia do interesse ptiblico, da qual
derivam uma série de postulados fundamentais, que posicionam a Administracdo em situ-
acao prevalente em relacio ao particular. Afirma-se, em monografia classica sobre o tema,
que “na relacio juridico-administrativa, pois, a Administracao é beneficiada com uma série
de prerrogativas, que a colocam numa posicao nitidamente favoravel, quando comparada
com a do particular que figura na mesma relacio’ (CRETELLAJUNIOR, 1971, p.187).

Ainda segundo o mesmo autor, ‘da potestade pulblica ou potestas imperii advém a
situacado privilegiada da Administracao, desnivelando-a diante do particular e tornan-
do-a idénea para impor, em condicao bastante vantajosa, sua vontade, em nome do
interesse ptblico’ (CRETELLA JUNIOR, 1971, p. 179).

Dessa posicao dita privilegiada da Administracao decorre uma necessdria relacao de
sujeicdo do particular perante aquela.

A doutrina estabelece a distincdo entre sujeicdo geral, aquela aplicada de um modo
geral a todos os cidaddos submetidos & autoridade de determinado Estado [manifes-
tada, por exemplo, no Poder de Policia ou nas ‘chamadas limitacdes administrativas
a liberdade e a propriedade” (CANDIDO, 2009, p. 17)] e sujeicdo especial, decorrente da
existéncia de relacoes especificas entre um ou alguns particulares e a Administracao
(‘caso das relacbes juridicas firmadas entre Administracao Plblica e servidores, presos,
frequentadores de estabelecimentos plblicos, contratados, dentre outros”) (p.19).

No que importa ao presente artigo, mais importante do que essas duas categorias
de sujeicoes é estabelecer a premissa de que aquele que se submete, v.g., a ordem de
parada de um agente de transito, a fiscalizacdo aduaneira da Receita Federal do Brasil
ou que celebra um contrato administrativo para execuc¢do de obra ou fornecimento de
produtos estd, evidentemente, inserido numa relacao de sujeicdo perante a Adminis-
tracao Pulblica (que, convenhamos, parece 6bvia até para o estudante que inicia seus
estudos em Direito Administrativo).

Darelacdo de sujeicio pode resultar, como se vera a seguir, uma série de conflitos entre
o particular e a Administracao — e, inevitavelmente, uma ampla gama de ilicitos —, sem
que, a principio, se possa cogitar de improbidade administrativa.

61



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Cimara de Coordenacio e Revisao

4.2 Oparticular que induz, concorre ou se beneficia do ato de improbidade
Imaginemos as seguintes situagoes:

Situacao 1. Cidaddo visivelmente embriagado, abordado por policial rodoviario fe-
deral, oferece a este quantia em dinheiro para que deixe de autua-lo administrativa e
criminalmente. O policial autua o motorista pelainfracio administrativa, pelo crime de
transito e, ainda, em flagrante delito pela pratica do crime de corrupcao ativa.

Situagdo 2. Um grupo de empresas, todas ligadas a uma mesma familia (mas com
laranjas em sua composicao), frauda o carater competitivo de diversas licitacoes, divi-
dindo a “vitéria’ nessas licitacdes. Os responsaveis pelas licitacoes, diante da auséncia
de indicios objetivos que permitissem detectar o conluio, homologam os certames e
adjudicam os objetos as empresas do grupo.

Situacdo 3. Uma empresa, apods regular processo licitatorio, é contratada para for-
necer toner para as impressoras de determinado érgao. Com sua experiéncia no mer-
cado, consegue, de um fornecedor chinés, mercadoria similar aquela especificada no
certame, cuja falsificacao é tdo bem-feita que engana facilmente o cidaddao comum,
inclusive aquele habituado ao recebimento e conferéncia de produtos dessa natureza.
Os toners sdo fornecidos e, devido a sua baixa qualidade, causam prejuizo ao 6rgao, que
toma as providéncias administrativas e criminais contra os particulares.

Situacdo 4. Empresa contratada para execucao de obra postula, em conversa com o
prefeito municipal, a antecipacao de pagamentos de etapas ainda nao executadas da
obra, alegando problemas em seu fluxo de caixa motivados por pendéncias em outro
empreendimento. Como se trata de ano eleitoral, prometem ao prefeito, tao logo rece-
bam o pagamento, generosa doacio para sua campanha. O alcaide nega a antecipacao
e informa que os pagamentos seguirdo rigorosamente o disposto na Lei n°® 4.320/1964,
além de noticiar o fato ao promotor local.

Em todas as hipoteses apresentadas acima temos particulares em relacdo com a
Administracdo Plblica e, como ndo poderia deixar de ser, essa relacao é de sujeicdo es-
pecial. Em todas as hipoteses, os particulares praticam ilicitos em prejuizo do Estado,
sendo que pelo menos nas situacoes 2 e 3, 0 prejuizo efetivamente ocorre.

As consequéncias possiveis, no plano juridico, para cada uma das condutas sao as
seguintes:
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Situacao 1. Como explicitado na prépria descri¢do do fato, o particular é autuado
porinfracdo de transito, pelo crime de transito e pelo crime de corrupcao ativa (art. 333
do Cédigo Penal).

Situacao 2. O carater competitivo do processo licitatério é fraudado. Caso descober-
ta a conduta, os responsaveis poderdo se submeter a processo penal (crime do art. 90,
da Lei n®8.666/1993), além do processo administrativo e da acdo civil piblica previstos
na Lei n®12.846/2013 (“Lei Anticorrupcao’ ou “Lei da Empresa Limpa’).

Situacao 3. Processo administrativo sancionador contra e empresa e criminal (art.
96, 11, da Lei n°® 8.666/1993) contra seu gestor.

Situacao 4. Processo criminal contra o empresario pelo crime de corrupgao ativa.

Outro ponto comum em todas essas situacoes é que ndo ha lesdo a qualquer dos prin-
cipios norteadores da Administracdo. Ainda que nas situacbes 2 (conluio) e 3 (toner falso)
tenha havido prejuizo, este nao foi, nem mesmo a titulo de culpa, provocado por qual-
quer agente estatal.

Daf essas condutas serem irvelevantes sob a otica da Improbidade Administrativa: o direito
ao governo honesto permanece incélume nas situacoes retratadas.

A fim de prosseguirmos na andlise, imaginemos entdo outro tipo de desfecho para
cada uma das situacbes acima ilustradas.

Situacgao 1. O policial aceita o suborno, ndo autua o motorista e deixa-o seguir via-
gem normalmente.

Situacao 2. O pregoeiro de um dos certames detecta o possivel conluio, entra em
contato com o grupo de empresas e acerta um pagamento de 5% do valor dos contra-
tos como condicao para fazer “vistas grossas” a fraude.

Situacao 3. Apesar da qualidade da falsificacdo dos toners, o responsavel pelo re-
cebimento das mercadorias constata a fraude e, tendo em vista a amizade construida
com o fornecedor ao longo de décadas, atesta sua qualidade, recebe o produto falsifi-
cado e ndo provoca a autoridade responsavel pelo procedimento sancionador.
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Situacdo 4.0 prefeito aceita a proposta, antecipa o pagamento e como contraparti-
da recebe a generosa doacao para sua campanha.

E evidente que nessa nova versio dos fatos teremos, em todas as situacdes, violagao
direta ao principio da moralidade e, mais do que isso, a pratica, pelos agentes piiblicos, de
fatos que se amoldam a tipos especificos de improbidade administrativa descritos nos
arts.9°,10 e11da LIA.

A conclusdo inevitavel é a de que, em todas as situacoes hipotéticas acima apre-
sentadas, ha (i) um particular (i) em relacdo de sujeicao especial com a Administracao
Pdblica (iii) praticando ou tentando praticar umilicito contra a Administracdo. Embora
cada uma das situacgbes possa resultar aos particulares, por si sé, em punicao nos am-
bitos administrativo e/ou criminal, a incidéncia da Lei de Improbidade em cada um dos casos
depende necessariamente da participagdo voluntaria (no minimo culposa, no caso do art.
10 da LIA) de um agente piiblico. O particular, dentro da relacdo de sujeicdo estabelecida com a
Administracdo, pode praticar ilicitos de toda sorte contra ela, mas para que o fato seja relevante
no plano da improbidade ¢ indispensavel o atuar de algum agente piiblico.

Se —e somente se—verificada a participacao, como visto necessaria, do agente pu-
blico é que se cogitard de punicdo a titulo de improbidade. E essa punicdo, caso ocorra,
é que contemplarad “aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra
paraa praticado ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta’, como estabelece o art. 3° da LIA.

Até aqui, repetimos o 6bvio e a jurisprudéncia hoje dominante. “E invidvel a propo-
situra de acao civil de improbidade administrativa exclusivamente contra o particular,
sem a concomitante presenca de agente publico no polo passivo da demanda” (TESES,
V.38, tese n°12), pois a atuacao desse agente, como demonstrado, é conditio sine qua non
para a propria existéncia do ato de improbidade.

Porém, as breves notas a serem feitas sobre os instrumentos de administracao con-
sensual (e sua diferenca fundamental em relacdo ao contrato administrativo), sobre a
relacdo de sujeicao particular-Administracao e, sobretudo, a apresentacao de exemplos
praticos que serdo confrontados com aqueles trazidos acima demonstrarao que, dife-
rentemente das situacdes hipotéticas trazidas neste capitulo, aqueles que voluntaria-
mente atuam como gestores de dinheiros publicos e/ou atuam, mediante convénio ou
instrumento similar, na execucao de programas de governo néo sio os “particulares”a que
se refere 0 art. 3°, mas agentes ptiblicos na acepcdo ampla do art. 1° da Lei de Improbidade.

64



4. Improbidade, convénios e terceiro setor: o particular que gere recursos piblicos e sua responsabilizagao por improbidade administrativa

5 A ADMINISTRACAO CONSENSUAL E SEUS
PRINCIPAIS INSTRUMENTOS: CONVENIOS E
AFINS

PereiraJunior e Dotti (2009, p. 6) afirmam que “a Constituicao de 1988 quer reapro-
ximar o Estado da sociedade’, razao pela qual prevé, ou pelo menos admite, o exercicio
compartilhado de atividades entre o Estado e aquelas entidades denominadas do Ter-
ceiro Setor'’ (organizacoes nao governamentais — ONGs, organizacoes sociais — OSs,
organizacdes sociais de interesse publico—Oscips).

Ainda segundo os mesmos autores, a ideia de um Terceiro Setor pressupde a par-
ceria entre o Estado e pessoas juridicas de direito privado constituidas sob a forma de
fundacoes, associacoes ou sociedades civis sem fins lucrativos. Tais entidades, consti-
tuidas na forma da lei civil, podem, desde que atendidas determinadas condicdes, ha-
bilitar-se “a receber recursos plblicos para aimplementacdo dos projetos a que se pro-
poem, na medida em que complementem ou suplementem as acbes estatais” (loc. cit).

Em obra mais recente, Pereira Junior e Dotti (2015, p. 15) voltam ao tema das parce-
rias entre Estado e sociedade, afirmando que a Administracdo Plblica do Século XX
evoluiu do modelo centrado no ato administrativo para um modelo gerencial, voltado
ao compromisso com resultados, os quais somente podem ser considerados legitimos
se corresponderem aos anseios, interesses e prioridades da populacdo. Concluem afir-
mando que “a imperatividade cede espaco a consensualidade”.

Esse compromisso com resultados, inspirador da Administracdo consensual, faz com
que se identifiguem, a todo momento, novas atividades em que o Estado pode atuar
“mais eficientemente e com menores custos’, valendo-se da sinergia com os “acordan-
tes associativos, plblicos e privados”.

A pretendida colaboracao entre o publico e o privado opera-se por meio de diversos
instrumentos, tais como convénios, termos de cooperacao, contratos de gestao, termos
de parceria, entre outros (PEREIRAJUNIOR; DOTTI, 2015, p.19). Aqueles mais utilizados
merecerao brevissima conceituacao.

16 O Primeiro Setor corresponderia a atuagio estatal direta, ao passo que o Segundo seria aquele composto pelas sociedades empresarias.
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5.1  Conveénio

E 0 acordo, ajuste ou qualquer outro instrumento que discipline a transferéncia de
recursos financeiros dos Orcamentos da Unido visando a execucao de programa de
governo, envolvendo a realizacao de projeto, atividade, servico, aquisicao de bens ou
evento de interesse reciproco, em regime de mutua cooperacao, e tenha como partici-
pes, de um lado, 6rgao da Administracdo Piblica federal direta, autarquias, fundacoes
plblicas, empresas pulblicas ou sociedades de economia mista, e, de outro, 6rgao ou
entidade da Administracdo Piblica estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta,
ou ainda, entidades privadas sem fins lucrativos (TCU, 2013, p. 17).

Na licdo deJusten Filho,

Convénio é um acordo de vontades, em que pelo menos uma das par-
tes integra a Administracao Publica, por meio do qual sao conjugados
esforcos e (ou) recursos, visando disciplinar a atuagao harménica e sem
intuito lucrativo das partes, para o desempenho de competéncias ad-
ministrativas JUSTEN FILHO, 2009, p. 908, grifo nosso).

Trata-se do instrumento mais utilizado na transferéncia voluntaria de recursos da
Unido, seja para entes plblicos, seja para agentes privados, contemplando, no caso
destes Ultimos, os mais diversos programas e projetos, desde chamadas publicas de
projetos de cultura, promocao do turismo, dos direitos humanos etc., até o credencia-
mento de empresas privadas no programa Aqui tem Farmécia Popular’’. Nesse pro-
grama, tem-se a adesdo de empresas a programa tipicamente estatal — distribuicdo de
medicamentos a usuarios do SUS —, revelando que a assuncao voluntéria da execucao
de politicas publicas, ainda que excepcionalmente, pode ocorrer com agentes privados
que tenham fins lucrativos e nao apenas com o Terceiro Setor.

E fundamental, para os fins deste artigo, assentar que o convénio, assim como 0s
demais instrumentos descritos neste capitulo, ndo constitui modalidade de contrato,
pois enquanto no contrato os interesses sao opostos e contraditérios, no convénio eles
sao (pelo menos deveriam ser) reciprocos, pressupondo a miitua colaboragio entre as

17 Segundo o art. 5° da Portaria n° 111/2016 do Ministério da Satde, no “Aqui tem Farmdacia Popular”, a operacionalizacdo do PFPB
ocorrera diretamente entre o Ministério da Satide e a rede privada de farmdcias e drogarias, mediante relagio convenial regida pela
Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.Ja o art. 14 estabelece que essa relagdo convenial aperfeicoa-se pela publicagdo, no Didrio Oficial
da Unido, da portaria de adesao.
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partes para a consecucio de um resultado comum. " Essa distincio possui reflexos dire-
tos na definicao do particular para fins da Lei de Improbidade.

O contrato de repasse assemelha-se ao convénio, tendo como nota distintiva a inter-
mediacdo de instituicdo ou agente financeiro plblico federal, que atua como manda-
tario da Unido. A instituicio que mais fortemente vem operando essa modalidade de
transferéncia é a Caixa Econémica Federal (TCU, 2013, p. 17).

5.2 Termode Parceria

Instrumento juridico previsto na Lei n°9.790/1999, para transferéncia de recursos para
Organizacoes da Sociedade Civil de Interesse Plblico (Oscip), com o objetivo de desen-
volvimento e execucao de atividades consideradas de interesse publico (TCU, 2013, p. 17).

Segundo o art. 3° da Lei n® 9.790/1999, a qualificacdo como Oscip serd conferida as
entidades cujos objetivos contenham pelo menos alguma das seguintes finalidades:

|—promocao da assisténcia social; Il—promocao da cultura, defesa e con-
servacao do patriménio historico e artistico; Ill — promocao gratuita da
educacao; IV—promocao gratuita da satide; V—promocao da seguranca
alimentar e nutricional; VI —defesa, preservacao e conservacao do meio
ambiente e promocao do desenvolvimento sustentavel; VIl — promocao
dovoluntariado; VIll—promocao do desenvolvimento econémico e social
e combate & pobreza; IX —experimentacao, nao lucrativa, de novos mo-
delos socio-produtivos e de sistemas alternativos de producao, comércio,
emprego e crédito; X — promocao de direitos estabelecidos, construcao
de novos direitos e assessoria juridica gratuita de interesse suplemen-
tar; XI—promocao da ética, da paz, da cidadania, dos direitos humanos,
da democracia e de outros valores universais; X!l —estudos e pesquisas,
desenvolvimento de tecnologias alternativas, producdo e divulgacao de
informacbes e conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito
as atividades mencionadas neste artigo; XIlI—estudos e pesquisas para o
desenvolvimento, a disponibilizacdo e a implementacao de tecnologias
voltadas & mobilidade de pessoas, por qualquer meio de transporte.

18 Paraaprofundamento sobre as diferencas entre contratos e convénios, vide Di Pietro (2014, p. 352-359).
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A possibilidade de se qualificar como Oscip, pela leitura do dispositivo acima, esta aber-
ta a todo tipo de entidade privada que, de acordo com seus atos constitutivos, ndo possua
fins lucrativos, haja vista aamplitude das atividades passiveis de enquadramento na lei.

5.3  Contrato de Gestdo

Instrumento firmado entre o Poder Publico e a entidade qualificada como organi-
zacdo social, com vistas a formacao de parceria entre as partes para fomento e execu-
cao de atividades relativas as dreas de ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimen-
to tecnolégico, & protecdo e preservacao do meio ambiente, a cultura e a satde (Lei n°
9.637/1998, arts.1° e 5°).

5.4 Novos institutos, velhos problemas

A pretensa evolugdo para um Estado gerencial, em que a imperatividade da espaco
a consensualidade e, no que toca especificamente ao objeto deste trabalho, a Adminis-
tracdo transfere a entes privados a execucao de politicas pablicas (e os recursos publicos
correspondentes) a pretexto de maior eficiéncia, nao mereceria maiores criticas, pois essa
administracao consensual produziria resultados melhores para a propria sociedade.

A experiéncia cotidiana tem demonstrado que, apesar dos casos de sucesso, a atua-
cao dos agentes privados como gestores de recursos publicos apresenta os mesmos—e
graves — problemas havidos no modelo classico: desvios, corrupcao e favorecimentos
de toda a sorte, agravados pela menor (ou inexistente) atuacao dos instrumentos de
controle administrativo usualmente empregados quando se trata da gestao dos recur-
sos pelos agentes publicos stricto sensu.

Em sintese, longe de auxiliar na busca da eficiéncia, esse modelo tem sido utilizado,
em larga medida, para viabilizar o transito mais ficil do dinheiro piblico para consecu-
cao de interesses meramente privados—e com a minima fiscalizacao.

Di Pietro (1999, p. 203), tratando da Lei das Organizacoes Sociais (Lei n® 9.637/1998),
ja advertia:

Em primeiro lugar, fica muito nitida a intencao do legislador de instituir
um mecanismo de fugir ao regime juridico de direito plblico a que se
submete a Administracao Publica. O fato de a organizacao social absor-
ver atividade exercida por ente estatal e utilizar o patriménio piblico e os
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servidores plblicos antes a servico desse mesmo ente, que resulta extin-
to, nao deixa dividas de que, sob a roupagem de entidade privada, o real
objetivo é o de mascarar uma situacao que, sob todos os aspectos, estaria
sujeita ao direito publico. E a mesma atividade que vai ser exercida pe-
los mesmos servidores plblicos e com utilizagdo do mesmo patrimonio.
Por outras palavras, a ideia é que os proprios servidores da entidade a
ser extinta constituam uma pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, e se habilitem como organizacoes sociais, para exercerem a
mesma atividade que antes exerciam e utilizem o mesmo patrimonio,
porém sem a submissao aquilo que se costuma chamar de “amarras” da
Administracao Piblica. (DI PIETRO, 1999, p. 203)

Amaral (2015, p. 3), tratando genericamente das transferéncias voluntarias, aponta que

nao é por acaso que, assim como ocorre com as licitacdes e contratos,
a area de transferéncias voluntarias costuma ser fonte de problemas,
envolvendo corrupcao, desvio de recursos publicos, irregularidades na
execucao do ajuste, falhas no acompanhamento e fiscalizacao do objeto,
erros formais, entre outros. (AMARAL, 2015, p. 3)

O noticiario policial, infelizmente, corrobora esses relatos.

No dia 15 de dezembro de 2010, o Jornal Nacional noticiou que “Fraudes na Contra-
tacdo de ONGs e Oscips sdo investigadas pela CGU”, informando que as fraudes objeto
da reportagem atingiam R$ 20 milhdes. Na véspera, o mesmo periddico veiculou re-
portagem na qual mostrava detalhadamente a atuacao de quadrilha que criava e ven-
dia Oscips para interessados em utilizar (rectius, desviar) recursos publicos oriundos de
transferéncias voluntarias (FRAUDES, 2010).

O Estado de Sdo Paulo, em 1° de novembro de 2012, trouxe manchete de teor seme-
Ihante: “TCU detecta fraude em convénios do MinC com 28 ONGs’, relatando que no
caso os desvios alcancavam R¢ 25 milhdes (FABRINI, 2012).

Ao divulgar a deflagracdo da “Operacdo Esopo’, a Agéncia de Noticias da Policia Federal
informou que a organizacao criminosa entdo investigada, formada por uma Oscip e
diversos outros agentes, ‘ja recebeu, somente nos tltimos cinco anos, valores superio-
res a R$ 400 milhdes da Administracao Publica Federal, Estadual e Municipal, ja tendo
atuado em10 estados da Federacdo e no Distrito Federal” (PF, 2013).
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Outra reportagem d”O Estado de Sdo Paulo, desta vez voltada ao Programa Farma-
cia Popular, relatava dentincia do Ministério Piblico Federal contra 27 proprietarios de
redes de drogarias na regido de Marilia/SP. que lancavam falsas vendas no sistema do
Ministério da Salde, apropriando-se de verba publica e provocando prejuizos que su-
peraram R$ 1,8 milhdo entre 2010 e 2014 (MACEDO, 2016).

Fraudes como as relatadas repetem-se com indesejavel frequéncia. Ponto comum,
nas reportagens citadas, é o fato de que agentes privados conveniados com a Uniao,
valendo-se da condicdo privilegiada de executores de politicas ptiblicas (e ndo de meros parti-
culares em relacao contratual com o Poder Plblico) apropriaram-se de verbas publicas
em proveito préprio, desvirtuando por completo a finalidade dos ajustes que entabu-
laram com a Administracao.

5 O AMPLO CONCEITO DE AGENTE PUBLICO
DA LEI DE IMPROBIDADE

Ainversao promovida neste trabalho, que principiou pelo exame do art. 3° para de-
pois retomar os arts. 1° e 2° da LIA, tem razao de ser. A compreensao exata do conceito
de particular, previsto no art. 3°, é fundamental para que se possa estabelecer, com mais
clareza, a distincao entre esse particular e aquele que, embora particular na visdo de
outros ramos do Direito, é indiscutivelmente agente piiblico no ambito da improbidade
administrativa.

Sobre o agente publico, diz o art. 1°:

Art.1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou nao, contra a administracao direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patrimoénio publico
ou de entidade para cuja criacao ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anual, serao punidos na forma desta lei.

Paragrafo Gnico. Estao também sujeitos as penalidades desta lei os atos
de improbidade praticados contra o patrimoénio de entidade que receba
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico
bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido
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ou concorra com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da re-
ceita anual, limitando-se, nestes casos, a sancao patrimonial a repercus-
sao do ilicito sobre a contribuicao dos cofres pablicos. (grifo nosso)

A primeira ilacdo que se extrai do dispositivo é a de que o conceito de agente pi-
blico é muito mais abrangente que o de servidor, como de resto estd explicitado na
norma. Antes de se aprofundar sobre esse conceito, deve-se promover a identificacao
do sujeito passivo (GARCIA; ALVES, 2011, p. 221), pois se o ato nao tiver sido praticado
em detrimento (a) da Administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos
Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal, dos municipios, de Territério, (b)
de empresa incorporada ao patrimonio piblico ou (c¢) de entidade para cuja criacao
ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do
patrimoénio ou da receita anual ou que receba subvencao, auxilio, incentivo fiscal/credi-
ticio, sequer serd possivel cogitar de improbidade administrativa'. E, como visto, a lei
foi bastante generosa e abrangente na conceituacdo da vitima do ato de improbidade,
contemplando inclusive entes privados criados e/ou custeados e/ou subvencionados
pelo erério.

E tentador, em favor da interpretacio proposta neste trabalho, que se considerem
0s recursos plblicos destinados a organismos privados por forca de convénios como
subvengdes . No entanto, por expressa determinacio legal, subvencdes sio transferén-
cias destinadas a cobrir despesas de custeio das entidades beneficiadas (Lei n® 4.320/1964,
art.12, § 3%, ao passo que os recursos oriundos das transferéncias voluntarias, além de
depositados em conta especifica, sdo vinculados as despesas constantes do plano de
trabalho, proposta ou projeto, que ndo se confundem’' com as despesas de custeio dos
convenentes. Poder-se-ia cogitar, ainda em favor da tese ampliativa, da parte final do
art. 1°, que faz referéncia ao termo mais amplo receita anual. Porém, insistimos que os

19 No mesmo sentido, Oliveira (2008, p. 32): “A Lei n°® 8.429/1992 usa da seguinte técnica legislativa: em primeiro plano, sublinha as
pessoas juridicas de direito plblico e privado protegidas pelo regime sancionatério disciplinado na lei—e a medida dessa protecao —
para, em um segundo plano, indicar as pessoas fisicas e juridicas passiveis de responsabilizagdo —e a respectiva condi¢do —, na esfera
auténoma dos atos de improbidade administrativa, na formado artigo 37, § 4°, da Constitui¢ao Federal. Portanto, a andlise de qualquer
conduta implica, preliminarmente, a verificagao rigorosa do ente ofendido pelo ato, com o fito de integra-lo ao rol prescrito no artigo
1°, paragrafo Gnico, da Lei n° 8.429/1992".

20 Vide, por exemplo, Decomain (2014, p. 34): “Pode ser que a Administragdo destine subvencoes a determinada entidade privada,
considerando o trabalho assistencial que esta desenvolve. [...] Em lugar de o realizar exclusivamente sozinho, fornece recursos ptblicos
aentidades particulares que se dedicam a esse mister assistencial [...]. Diante disso, como ja restou apontado em momento precedente,
dirigentes de entidades privadas que recebam subvencao de recursos publicos devem ser equiparados a agentes piblicos, na medida
em que gerem recursos de tal origem, e, neste caso, podem figurar no polo passivo de agao civil piblica por improbidade administra-
tiva e podem ficar sujeitos as respectivas san¢oes, ainda que o licito que hajam perpetrado nio tenha contado com a participagao de
qualquer agente pablico em sentido estrito”.

21 A propésito, uma das tipologias mais comuns de desvios perpetrados por entidades do Terceiro Setor consiste em apropriagao
indevida dos recursos da conta do convénio para utilizacdo no custeio da entidade.

71



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Camara de Coordenagdo e Revisao

atos de que cogitamos neste trabalho nao vitimam as entidades convenentes e sim, a
propria Administracao, como explicaremos em seguida.

Dessarte, asubmissdo a Leide Improbidade dos agentes que, por forca de convénios,
termos de compromisso e outros ajustes, recebem recursos plblicos para execucdo de
politicas plblicas e programas governamentais, ndo encontra abrigo nas expressoes

. o ) L o . 222
subvencao, incentivo ou beneficio, fiscal ou crediticio” ou mesmo “receita anual™".

A solucdo, 3 excecdo das OS e Oscip”’, ndo passa pela qualificacio da entidade toma-
dora dos recursos como vitima. Recorre-se, novamente, a exemplos praticos: um Sindica-
to formaliza um convénio com o Ministério do Trabalho para capacitacdo de menores
aprendizes, contrata empresa formada por familiares de seu dirigente maximo e ainda
recebe um percentual da verba publica despendida com a contratacao; uma associa-
¢do sem fins lucrativos formaliza convénio com o Ministério do Turismo para fomento
do turismo em sua regido, apropria-se do dinheiro e ndo executa o convénio; um grupo
dedanca atende a chamada publica do Ministério da Cultura, formaliza termo de com-
promisso para a realizacao de algumas apresentacoes e se apropria do dinheiro, sem
cumprir o termo. Em todos esses casos, a vitima nao ¢ a entidade que recebeu o0s recursos, mas a
propria Unido, incidindo na espécie a parte inicial do art. 1° (“atos praticados [..] contra a
administracdo direta da Uniao”). A entidade é mero instrumento para o desvio de recur-
sos. Descabe, pois, cogitar se essa entidade é custeada ou subvencionada pelo Poder
Pablico. Este é quem figura como vitima do ato, cujo autor é pessoa que, por vinculo
de natureza convenial,”, é incumbida de gerir recursos ptblicos e/ou desempenhar a
funcao publica de gerir algum programa governamental.

Resta indagar: ndo havendo participacio de servidor no sentido estrito, responde-
riam, os dirigentes dessas entidades —e as proprias entidades —, na esfera da improbi-
dade? Tomando-se por base o art. 1°, a resposta é afirmativa, pois as condutas acima
exemplificadas (i) foram praticadas em detrimento da Administracdo Direta da Unido
e (i) o dispositivo afirma expressamente que estdo sujeitos a Lei de Improbidade os
atos praticados por qualquer agente publico, servidor ou néo.

22 Excecao seja feita aos contratos de gestao firmados com as OS e Oscips, cuja legislacao de regéncia prevé uma extensao muito
maior na transferéncia de recursos, bens e servicos a essas entidades e, em contrapartida, também admite de forma expressa a incidén-
cia de dispositivos da Lei de Improbidade Administrativa para elas e seus gestores (Lei n°® 9.637/1998, art.10; Lei n® 9.790/1999, art. 13).

23 Vide nota anterior.

24 Relembre-se que o convénio, assim como os demais instrumentos examinados neste trabalho, nao constitui modalidade de con-
trato, pois enquanto no contrato os interesses sdo opostos e contraditdrios, no convénio eles sdo (pelo menos deveriam ser) reciprocos,
pressupondo a mutua colaboragio entre as partes para a consecu¢ao de um resultado comum (vide subitem 5.1 supra).
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Como a LIA ndo se contenta com a qualificacao da vitima e conceitua, no art. 2°, 0 agente
pliblico, necessario o exame desse dispositivo, sempre tendo em conta, com Garcia e Alves
(p.249), que ha “um nitido entrelacamento entre as duas nocoes” (de sujeito passivo e ativo):

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por elei-
¢ao, nomeacao, designacao, contratacao ou qualquer outra forma de in-
vestidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao nas entidades
mencionadas no artigo anterior.

Assim como na caracterizacao das vitimas promovida no art. 1°, o legislador (como,
alids, ja prenunciava no préprio art. 1°—“servidor ou ndo...”) conferiu extensao demasiado
ampla ao conceito de agente, prendendo-se mais ao vinculo material entre ele e a Admi-
nistracdo do que a uma relagdo meramente formal concernente a cargos ou empregos.

A conceituacdo abrangente ndo éinovacaoda Lei de Improbidade. Marcelo Caetano
(1970, p. 224) lecionava, hd muito, que “a designacao do agente é uma designacao ge-
nérica que abrange todos quantos, permanentemente, temporaria ou acidentalmente,
servem as pessoas coletivas de direito plblico praticando atos juridicos ou operacoes
materiais”, dele nao divergindo Celso Anténio Bandeira de Mello:

Esta expressao —agentes plblicos — é a mais ampla que se pode conce-
ber para designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao
Poder Plblico como instrumentos expressivos de sua vontade ou acao,
ainda quando o facam apenas ocasional ou episodicamente. Quem quer
que desempenhe funcoes estatais, enquanto as exercita, € um agente
publico. (MELLO, 1999, p.175-176)

Esta claro, seja a luz do Direito Positivo, seja da doutrina, que “nao se limita o agente
publico aquele que exerce funcdo na Administracao Pdblica ou funcao administrativa,
que é apenas uma das funcdes estatais”. As demais funcdes estatais (incluindo a legis-
lativa e ajudicial) sao exercidas por pessoas igualmente incluidas no conceito de agen-
te publico e, no que diz respeito a funcio executiva, estao também compreendidos os
“particulares agindo em colaboracido com o Poder Piblico" (CARCIA, 2004, p. 24-25).

Numa sintese conclusiva, a locucdo agente piblico ‘designa a pessoa natural que, sob
qualquer pretexto, exerce atividade tipica do Estado” (FAZZIO JUNIOR, 2002, P. 55-56).
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6.1  Ogestor voluntario de dinheiro piiblico, de programas governamentais e de
politicas piiblicas como agente ptblico para fins de improbidade

Desdobramento natural, quase intuitivo, do alargado conceito de agente publico
acima desenvolvido é a inferéncia de que estao albergados, nesse conceito, os agentes
das entidades privadas que tomam, mediante convénios e demais ajustes, recursos pu-
blicos. Ao menos para fins de improbidade. Todavia, como o entendimento hoje domi-
nante é outro, necessario aprofundar, ainda mais, esse conceito.

Seguindo a ja mencionada proposta interpretativa de Garcia e Alves (2011, p. 221),
bem como de Oliveira (2008, p. 32), examina-se, primeiramente, quem é a vitima, a
luz do art. 1° da LIA, de eventuais desvios praticados por agentes privados na execu-
cao de convénios. Como ja demonstramos, se a Uniao disponibiliza certa quantia do
Orcamento (incluindo eventual rendncia fiscal, como no caso dos projetos culturais)
para uma Associacao ou outro ente privado, e essa associacao ou seu gestor desvia esse
dinheiro parasi, a vitima é a propria pessoa de Direito Plblico e ndo a associacao, utili-
zada como mero instrumento para a consecucao do ilicito.

Preenchido o requisito do art. 1°, prossegue-se o exame para se cogitar se o gestor dessa
hipotética Associacao, ou mesmo um colaborador de nivel hierarquico inferior (mas comal-
gum poder de gestao no ambito do ajuste com a Unido) enquadra-se no conceito do art. 2°.

Apesar de entendermos suficientes os excertos doutrindrios transcritos no tépico
anterior, merecem registro as licdes que contemplam, de forma ainda mais particula-
rizada, os pontos fundamentais para este trabalho —improbidade e “particulares” exer-
cendo funcdo plblica—na conceituagio de agente piblico.

Carcia e Alves (2011, p. 249) assinalam, com propriedade, que

coexistem lado a lado, estando sujeitos as sancdes previstas na Lei n.
8429/1992, os agentes que exercam atividade junto a administracao
direta ou indireta (perspectiva funcional), e aqueles que nao possuam
qualquer vinculo com o Poder Publico, exercendo atividade eminen-
temente privada junto a entidades que, de qualquer modo, recebam
numerario de origem publica (perspectiva patrimonial). Como se Vg,
trata-se de conceito muito mais amplo que o utilizado pelo art. 327 do
Codigo Penal””. (GARCIA; ALVES, 2011, p. 249)

25 Sobre arelagdo entre os conceitos de agente publico para fins penais e para improbidade, vide tépico 7 infra.
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Ménica Nicida Garcia ja havia fornecido valiosa contribuicao ao destacar, em seu con-
ceito de agente publico, os particulares em colaboragdo com o Poder Piiblico, afirmando-os
“figuras cada vez mais presentes na realidade da Administracao Publica, o que decorre
do fendmeno da crescente participacdo do particular no Estado’ (CARCIA, 2004, p. 41).

Ao tratar do Terceiro Setor (no qual inclui ONGs de um modo geral, as entidades de-
claradas de utilidade publica, as que recebem certificado de fins filantrépicos, os servicos
sociais autbnomos tais como Sesi, Sesc, Senai etc,, as OS e as Oscip), a autora reclama a
necessaria sujeicao dessas entidades ao regime de direito piblico, pois sua atuacao

em areas e para finalidades de interesse plblico ndo se da de forma to-
talmente livre e desordenada, mas, antes, por forca de instrumentos —
contratos, convénios, consorcios —firmados com o Estado, ou até mesmo
por forca de lei. (GARCIA, 2004, p. 46)

Garcia ainda destaca, desta vez em abordagem especifica sobre a responsabilidade
aluz da Lei de Improbidade, a vastiddo do conceito do agente piblico nela veiculado:

Mesmo que nao tivesse feito uma descricdo tao precisa, a simples refe-
réncia ao agente publico ja determina que as sancbes pela pratica de
ato de improbidade administrativa devem se aplicar a toda e qualquer
pessoa fisica que exerce funcao publica (legislativa, administrativa ou
judiciaria), com ou sem vinculo empregaticio, em carater definitivo ou
transitério, ou seja, tanto aos agentes politicos, como aos servidores pa-
blicos, como aos particulares em colaboracao com o Poder Piblico (CAR-
CIA, 2004, p. 254)

A mesma linha de pensamento (o dificil é identificar corrente oposta) é seguida por
Osério, para quem

o dever de probidade estara conectado as cambiantes e multiformes
nocoes de servico e funcoes plblicas, mas também a ideia de amparo
da coisa publica do dinheiro publico, do patriménio pablico material e
imaterial. [.] onde haja dinheiro publico, a presenca do erario, havera,
inegavelmente, a exigéncia do dever de probidade administrativa. Onde
haja funcdes publicas conectadas ao setor piblico havera exigéncia de
atendimento ao dever de probidade. (OSORIO, 2013, p.170)
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O professor gaticho conseguiu sintetizar, em poucas linhas, a ideia central deste
artigo: a responsabilidade pelos atos de improbidade administrativa ndo decorre do
estatuto social ouda posicaojuridica daentidade a luz do Cédigo Civil: onde houver di-
nheiro plblico, gerido por alguém que, ainda que particular, esteja investido de funcao
plblica, haverd o dever de probidade, como prevé a lei de regéncia.

Até mesmo Mattos , em obra com recorte marcadamente restritivo quanto ao am-
bito de aplicacio da Lei de Improbidade”’, reconhece, no que diz respeito ao sujeito
ativo do ato de improbidade, que

o conceito e a abrangéncia da expressao agentes plblicos atingem funcao
delegada, incluindo médicos conveniados ao SUS e outros profissionais
que administrem ou recebam verbas publicas, sujeitando-se aos funda-
mentos da Lei de Improbidade Administrativa. (MATTOS, 2005, p. 19-20)

Nota-se, por conseguinte, que tanto sob o enfoque da doutrina administrativista,
classica e moderna, quanto sob a perspectiva especifica dos autores que se debruca-
ram sobre o tema improbidade administrativa, o conceito de agente piiblico contempla,
inequivocamente, os particulares que assumem, por forca de convénio, termo de com-
promisso, contrato de gestdo, termo de parceria etc., a gestdo de verbas, de politicas
publicas e/ou de programas governamentais.

O Direito Positivo concilia-se com a doutrina quando encampa, no art. 2° da LIA,
esse conceito ampliado —e necessario a luz das ja mencionadas ‘cambiantes e multi-
formes nocoes de funcao publica”.

O leitor menos atento poderia identificar uma possivel incongruéncia da tese a luz do
multicitado art. 2°, pois defendemos, enfaticamente, que atos praticados pelos gestores
dos entes particulares na gestao de dinheiros pdblicos vitimariam a prépria pessoa de
Direito Piblico e ndo a ONG, OS etc. Como esses gestores ndo ocupariam posicoes nessa
pessoa plblica-vitima e sim na ONG, nao se enquadrariam no conceito de agente publi-
co. Aobjecdo nao resiste a uma simples leitura do art. 2°, pois este abrange “todo aquele que
exerce [...] por [...] qualquer outra forma de [...] vinculo [...], fungdo nas entidades mencionadas no
artigo anterior” Nao ha divida de que o convénio, o termo de parceria, o termo de com-
promisso, o contrato de repasse etc., constituem, na perspectiva legal e a luz de tudo o
quanto foi aqui exposto, uma forma de vinculo de que resulta, para os atores responsaveis

26 Anatureza restritiva da obra é confessada no préprio titulo, O limite da improbidade administrativa e, de maneira mais acentuada,
no prefacio do professor Ives Gandra.
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por esses entes, o exercicio de funcdo piiblica e sua consequente sujeicao ao regime da Lei
de Improbidade administrativa na condicio de agentes piblicos.

Como adverte Dino (2016, p. 527), tratando especificamente da Lei de Improbidade,
“aatividade interpretativa, além de minimizar antinomias, deve orientar-se pelo espiri-
to de garantir maior eficacia aos principios norteadores da vida publica, maxime ao da
probidade administrativa’. A interpretacdo ora proposta é a inica que, sob a 6tica legal
e constitucional, assegura a maxima efetividade, evita o retrocesso social e impede a
protecdo deficiente da probidade administrativa.

6.2  Oconfronto dos arts. 1°/2° com o art. 3°. A (des)necessidade do concurso
de agente stricto sensu para concretizagdo do ato de improbidade. E uma
proposta de teste

Como j& assentamos no topico 4, o particular referido no art. 3° da LIA encontra-se
numa relacdo de sujeicao especial com a Administracao e depende do concurso necessario
de um agente ptiblico para que a probidade administrativa seja malferida. Nos exemplos trazi-
dos no tépico 4.2, ha efetivamente um dano ou tentativa de dano contra a Administra-
¢ao, mas o dever de probidade s6 é violado se um agente adere ao malfeito.

No caso dos gestores de convénios e afins, tdo logo implementado o vinculo, com a as-
sinatura do convénio e, principalmente, com a disponibilizagdo dos recursos piiblicos na conta
vinculada do ajuste (ou entdo com a autorizagdo para captagdo de montante certo de recursos,
no caso dos projetos culturais e esportivos), o agente ndo depende do concurso de nenhum servi-
dor stricto sensu para, querendo, malferir a probidade administrativa. Essa diferenca é fun-
damental, pois como ja demonstrado o particular, o verdadeiro particular para fins de
improbidade, depende do atuar do servidor.

Aclarando ainda mais: tomemos por exemplo o tesoureiro de uma dada associacao.
Uma vez firmado o convénio e depositada, pela Unido, a quantia nele prevista, pos-
sui todos 0s meios necessarios para, por si e sem o concurso de algum intraneus, praticar
condutas como (i) desviar o dinheiro para si ou para terceiros; (ii) receber propina de
fornecedores; (iii) direcionar os processos de compra para seus confrades; (iv) adquirir
produtos, obras e/ou servicos por valor que sabe superfaturado etc. Ele néo precisa da
atuacdo de nenhum servidor em sentido estrito para concretizar a violagdo direta ao dever de
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probidade administrativa. Afinal, ele proprio, ao gerir o convénio, esta exercendo funcao
plblica, esta gerindo verba publica, esta concretizando algum programa de governo
que, por opcao administrativa modernizante, foi confiado ao Terceiro Setor. Esse cidadao
deve responder pela improbidade administrativa que praticar, na condicao de agente
pliblico e nao de “terceiro” ou “particular”.

Se aqualificacdo desses agentes como publicos ja nos era evidente a luz da doutrina
e pela conjugacdo dos arts. 1° e 2° da LIA, o confronto desses elementos com o art. 3°
e com a ideia do concurso necessario nele embutida torna ainda mais nitida, para nés, a
distincao entre o mero particular e aquele que, voluntariamente, coloca-se na posicao
de gestor publico. O particular referido no art. 3° possui abrangéncia muito, muito me-
nor do que aquela que lhe conferiu o STJ.

Os argumentos levantados neste trabalho podem ser sintetizados numa espécie de tes-
te, pelo qual o intérprete, diante do caso concreto, submeter-se-ia as seguintes indagacoes:

1) O fato (que obviamente deve se amoldar ao art. 92,10 ou 11 da LIA) vitimou al-
gum dos entes mencionados no art. 1° da LIA?

2] Caso positivo, o(s) autor(es) do fato exerce(m), ainda que transitoriamente ou
sem remuneracao, por eleicio, nomeacao, designacao, contratacao ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcio em algu-
ma das entidades mencionadas no artigo anterior? Essa pergunta ainda poderia
ser substituida pela seguinte: o autor do fato investiu-se, por meio de convénio,
termo de parceria, termo de compromisso, contrato de gestao ou instrumento
congénere (‘outra forma de vinculo”), na condicao de gestor de verba publica ou
de programa de governo (“funcao’)?

3] Considerando que o bem juridico tutelado pela Lei n°® 8.429/1992 é a probidade na

Administracao, o direito a um governo honesto, essa probidade, no caso concreto, foi vio-
lada sem que houvesse necessidade do concurso de qualquer servidor piiblico stricto sensu?
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A resposta positiva a essas trés indagacoes, em conjunto, leva ao inevitavel reco-
nhecimento de que estamos a tratar de ato de improbidade administrativa e que seu
agente pode (deve) ser responsabilizado por ele, sem a exigéncia da inclusao, no polo
passivo, do tal servidor stricto sensu.

Tentaremos resumir a proposta interpretativa ora defendida no quadro a seguir,
que reline as situacoes hipotéticas ja levantadas neste trabalho:

TABELA 1. TESTE DO AGENTE PUBLICO

Situacdo hipotética

Cidadio visivelmente embriaga-
do, abordado por policial rodovi-
ario federal, oferece quantia em
dinheiro para ndo ser autuado
administrativa e criminalmente.

Fornecedora de toner entrega
mercadoria cuja falsificacao é tao
bem-feita que engana facilmente
o cidadao comum, inclusive aquele
habituado ao recebimento e confe-
réncia de produtos dessa natureza.

Empreiteira postula ao prefeito mu-
nicipal a antecipagio de pagamen-
tos por etapas nao executadas de
obra. Promete ao prefeito, tdo logo
receba o pagamento, generosa do-
agao para sua campanha eleitoral.

Sindicato formaliza um convénio
com o Ministério do Trabalho para
capacitacio de menores apren-
dizes, contrata empresa formada
por familiares de seu dirigente
maximo e ainda recebe um per-
centual da verba publica despen-
dida com a contratacao.

Vitima inclui-
danoart.1°da
LIA?

SIM. Uniao.

SIM. Orgdo
Pablico con-
tratante.

SIM.
Municipio.

SIM. Uniao.

Agente  investiu-
-se na condicdo de
gestor de verba pii-
blica e/ou prog. de
governo?

SIM.

79

Ha violagdo a pro-
bidade na Adminis-
tragdo sem a neces-
sidade do concurso
de servidor stricto
sensu?

SIM.

Resultado do teste, no
que diz respeito ao au-
tor do fato.

Particular, necessario
o concurso do servi-
dor para ser processa-
do porimprobidade.

Particular, necessa-
rio o concurso do
servidor para ser
processado por im-
probidade.

Particular, necessario
o concurso do servi-
dor para ser processa-
do porimprobidade.

Agente Publico, na
formadosarts.1°e2°.
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Ha violagdo a pro-

Agente investiu- bidade na Adminis-
Vitima inclui- -se na condi¢do de tracio sem a neces- Resultado do teste, no
Situacdo hipotética danoart.1°da  gestor de verba pi- . < que diz respeito ao au-
3 sidade do concurso
LIA? blica e/ou prog. de . . tor do fato.
> de servidor stricto
governo? >
sensu:
Associagao sem fins lucrativos for-
maliza convénio com o Ministério Agente Piblico na
do Turismo para fomento do turis-  SIM. Unido. SIM. SIM. & o
o ) formadosarts.1°e 2°.
mo em sua regido, apropria-se do
dinheiro e nao executa o convénio.
Grupode danca atende a chamada
publica do Ministério da Cultura,
formaliza termo de compromis- - Agente Piblico, na
2 SIM. Unido. SIM. SIM. g

so para a realizacao de algumas formadosarts.1°e 2°.

apresentacoes e se apropria do di-
nheiro, sem cumprir o termo.

Fonte: Andrade (2015).

7 DIALOGO COM O DIREITO PENAL
7.1 O microssistema de combate d corrupgio ou de promogio da integridade
piblica

Partindo-se, novamente, da acepcao mais ampla do termo, é possivel afirmar a exis-
téncia de um microssistema de combate a corrupcao no Direito brasileiro ou, conforme
Aras (2014, p. 2), de promogao da integridade piiblica formado, além da LIA, pelos disposi-
tivos do Cédigo Penal que tratam dos crimes contra a Administracao Publica e contra
as Financas Publicas, pela Lei do Impeachment (Lei n®1.079/1951), pela Lei dos Crimes
de Prefeitos (Decreto-Lei n® 201/1967), pela Lei das Inelegibilidades (Lei Complemen-
tar n® 64/1990 e suas alteracoes, incluindo a Ficha Limpa), pelas normas do Estatuto do
Servidor (Lei n°8.112/1990) que tratam do regime e do processo disciplinar, pela Lei das
Eleicoes (Lei n® 9.504/1997) e, recentemente, pela Lei do Conflito de Interesses (Lei n°
12.813/2013) e pela Lei Anticorrupgao ou Lei da Empresa Limpa (Lei n®12.846/2013).

Todas essas normas, evidentemente, tém como fonte e como limite a propria
Constituicao, que como visto no tdpico 2 supra possui dispositivos expressos que visam
a protecdo da probidade no trato da coisa publica.

Além disso, o Brasil é signatario de diversos tratados internacionais versando
a temdtica anticorrupcao, destacando-se a Convencao sobre o Combate da Corrupcao
de Funcionarios Plblicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais, fir-
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mada no ambito da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémicos
(OCDE), a Convencao Interamericana contra a Corrupcao, firmada na Organizacao dos
Estados Americanos (OEA) e a Convencao das Nacoes Unidas contra a Corrupcao. Essas
convencoes foram, todas elas, incorporadas ao direito patrio apds o regular processo
legislativo e, portanto, integram o microssistema, que abarca todas as esferas possiveis
de responsabilizacao daqueles que abusam do Poder Publico para ganhos privados.

7.2 Oamplo conceito de agente piiblico do Codigo Penal

Entre todas as esferas de responsabilizacao, a penal é a mais sensivel, inadmitindo
interpretacbes extensivas, analogia ou qualquer forma de exegese desfavoravel ao réu,
daqual possa resultaremviolagdo ao principio da legalidade estrita, previsto expressa-
mente no art. 5°, XXXIX, da Constituicao da Republica.

E natural que assim seja. Por mais graves que sejam as sancoes previstas na legis-
lacdo eleitoral, administrativo-disciplinar e na Lei de Improbidade, somente a esfera
penal pode resultar na privacdo da liberdade, bem juridico que indubitavelmente os-
tenta maior relevancia para o cidadao do que seus direitos politicos ou seu patriménio.

A possivel privacdo da liberdade também justifica uma série de outros principios
informadores do Direito Penal, entre eles o da intervencao minima ou da ultima ratio,
segundo o qual a criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se outras formas de
sancao ou outros meios de controle social revelarem-se insuficientes para a protecao
de determinado bemjuridico. Segundo Maurach (1962 apud BITENCOURT, 2000, p.11),
“‘na selecdo dos recursos préprios do Estado, o Direito Penal deve representar a ultima
ratio legis, encontrar-se em Ultimo lugar e entrar somente quando resulta indispensavel
paraa manutencao da ordemjuridica”

O principio da legalidade e o plexo de direitos e garantias fundamentais ineren-
tes ao Direito e ao processo penal ndo impediram que a legislacdo penal adotasse, tal
como na improbidade, um conceito amplo de agente — ou funcionario publico, como
esta consignado no art. 327 do Cédigo Penal:

Art. 327. Considera-se funcionario piblico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego
ou funcao publica.

§1° Equipara-se a funcionario plblico quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa presta-

81



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Camara de Coordenagdo e Revisao

dora de servico contratada ou conveniada para a execucao de atividade
tipica da Administracao Plblica. (Incluido pela Lei n®9.983, de 2000)
§2° A penaserd aumentada da terca parte quando os autores dos crimes
previstos neste Capitulo forem ocupantes de cargos em comissao ou de
funcao de direcao ou assessoramento de 6rgao da administracdo direta,
sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacao instituida
pelo poder ptblico. (Incluido pela Lei n® 6.799, de 1980)

Nota-se que a figura do funcionario piblico por equiparacio, inserida no § 1°, traz
embutida, em sua parte final, a nocao de atividade ou de funcdo pitblica que permeia
todo este trabalho, materializada na expressao atividade tipica da Administracdo Pibli-
ca. Assim como na improbidade, a mens legis visa a proteger a Administracdo de todo
aquele que, de algum modo, assume a funcao de gestor da coisa publica, seja ele ou
nao funcionario plblico stricto sensu. Além disso, ha dois vocabulos, entidade paraesta-
tal’’ e conveniada, que a nosso ver, eliminam eventuais ddvidas sobre a aplicabilidade
do dispositivo para os agentes de que tratamos ao longo deste artigo. Sem contar na
presenca da palavra empresa, a revelar a amplitude que a legislacdo penal pretendeu
conferir ao conceito de funcionario publico.

Objecao usualmente feita a dispositivos inseridos nas redacoes originais dos Co-
digos Penal e de Processo Penal é a de que ambos foram promulgados na década de
1940, num contexto autoritario e incompativel com o sistema de direitos e garantias
assegurado pela Constituicao Cidada.

De fato, diversos desses dispositivos nao foram recepcionados pela Constituicao vi-
gente. Contudo, com relacdo aqueles aqui estudados, tanto o caput do art. 327 quanto
0 §1° (este, ndo se perca de vista, tem sua redacdo datada do ano 2000), j& foram sub-
metidos sucessivas vezes ao crivo do Supremo Tribunal Federal (STF), gue em nenhuma
delas proclamou, nem mesmo parcialmente, sua inconstitucionalidade.

Nao bastasse a confirmacao de que o art. 327,§1° é compativel com a Constituicdo, a
Suprema Corte corrobora o entendimento de que até mesmo aquele que, para o Direi-
to Civil, é considerado particular, esta inserido no conceito de agente publico do Cédigo
Penal. E o caso do médico contratado por hospital particular conveniado para prestar
servicos ao Sistema Unico de Sadde:

27 Para Di Pietro (2014, p. 565), as entidades paraestatais sdo “pessoas juridicas de direito privado, instituidas por particulares, com
ou sem autoriza¢o legislativa, para o desempenho de atividades privadas de interesse piblico, mediante fomento e controle pelo
Estado”. A autora paulista dedica capitulo inteiro de sua obra a questdo das paraestatais e do Terceiro Setor, sempre com viés critico e
atento as inmeras formas de utilizagdo dessas entidades para burla ao regime de direito piblico e para o desvio de recursos publicos.
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HABEAS CORPUS. CRIME DE CONCUSSAOQ. EXIGENCIA DE PACAMENTO
PARA REALIZACAO DE CIRURGIA DE URGENCIA. CONCEITO PENAL DE
FUNCIONARIO PUBLICO. MEDICO CREDENCIADO PELO SISTEMA UNI-
CO DE SAUDE. TELEOLOGIA DO CAPUT DO ART. 327 DO CODICO PENAL.
ORDEM DENEGADA. 1. A salide é constitucionalmente definida como
atividade mistamente publica e privada. Se prestada pelo setor publico,
seu regime juridico é igualmente publico; se prestada pela iniciativa pri-
vada, é atividade privada, porém sob o timbre da relevancia publica. 2. O
hospital privado que, mediante convénio, se credencia para exercer ativi-
dade de relevancia publica, recebendo, em contrapartida, remuneracao
dos cofres publicos, passa a desempenhar o minus publico. O mesmo
acontecendo com o profissional da medicina que, diretamente, se obriga
com o SUS. 3. O médico particular, em atendimento pelo SUS, equipara-
-se, para fins penais, a funcionario publico. Isso por efeito da regra que
se |é no caput do art. 327 do Cédigo Penal. 4. Recurso ordinério a que se
nega provimentow.

O Superior Tribunal de Justica, mesmo apds a mudanca jurisprudencial que res-
tringiu a aplicacao da Lei de Improbidade, continua a encampar, em seus julgados
criminais mais recentes, o amplo conceito de agente publico, orientado pela funcao e
nao por eventual situacdo formal do agente. A seguir, exemplo eloguente, que trata de
advogado privado incumbido, por forca de convénio’’, do manus piblico de prestar
assisténcia judiciaria aos necessitados:

O advogado que, por forca de convénio celebrado com o Poder Piblico,
atua de forma remunerada em defesa dos agraciados com o beneficio
daJustica Publica, enquadra-se no conceito de funcionario publico para
fins penais (Precedentes) (REsp n. 902.037/SP, Rel. Min. FELIX FISCHER,
Quinta Turma, julgado em 17/4/2007, D) de 4/6/2007). Precedentes.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n.° 90.523/ES, Segunda Turma, Relator: Min. AYRES BRITTO, julgado em 19/04/2011, DJe
19/10/2016

29 Embora os dois precedentes citados neste tépico apliquem-se, a nosso sentir, as situagoes tratadas no artigo (pois também se refe-
rem a particulares que, por forga de convénio, assumem a condicdo de agentes publicos), € de se reconhecer que nao ha varios julgados
entendendo que esses gestores praticam o delito de apropriagdo indébita (v.g., TRF5, HC 0011030-36.2012.4.05.0000, rel. Des. Fed.
Francisco Barros Dias, DJe 10/10/2012; STJ, HC 53273, rel. Min. Felix Fisher, D]e 14/08/2006). Porém, o exame desses precedentes revela
que a questdo do enquadramento do fato como crime funcional sequer foi apreciada pelos Tribunais. A tipificacdo dos delitos como
sendo de apropriagao indébita e até mesmo estelionato decorre da prépria capitulagao escolhida pelo Ministério Piblico ao formulara
acusacao, deixando de cogitar da qualificagao dos denunciados como funcionarios pablicos.
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Sendo equiparado a funcionario publico, possivel a adequacao tipica aos
. . . L 30
crimes previstos nos artigos 312 e 317 do Codigo Penal’’.

Assentada a premissa de que ha um microssistema de combate a corrupcao ou de
preservacao da integridade plblica, composto por normas que estabelecem a respon-
sabilizacdo nas esferas politico-administrativa, da improbidade e penal e, sobretudo,
de que, nesse feixe de normas, a responsabilizacdo penal é a que se submete a contro-
les mais rigorosos de legalidade e constitucionalidade, haja vista a interferéncia desse
ramo na liberdade do cidadao, nao se pode admitir que um agente possa se sujeitar a
eventual pena por crime praticado contra a Administracdo Piiblica e ver-se, em decorréncia
do mesmo fato, imune a Lei de Improbidade Administrativa.

Ora, sustentar que um fato seja punivel no ambito penal, sabidamente a ultima ratio
na tutela dos bens juridicos, e ndo o seja no plano da improbidade, apesar de igual-
mente tipificado na LIA, ,uma verdadeira fissura no
sistema, provocada pelo (neste ponto, ousamos afirmar com todas as letras:) equivoca-
do entendimento que vigora no Superior Tribunal de Justica quanto a aplicacdo da LIA.

eva a uma incoeréncia invencive

8 CONCLUSOES

A probidade na Administracao, embora prevista em todas as Constituicoes republicanas
brasileiras, adquiriu, com a Constituicao de 1988, status de verdadeiro direito fundamental,
com a previsao no proprio Texto Constitucional de uma série de normas a protegé-la, in-
cluindo a determinacao expressa, dirigida ao legislador infraconstitucional, para criacao de
uma Lei de Improbidade Administrativa destinada a dar forma e gradagio as sancoes, san-
cOes estas que a propria Constituicdo estabeleceu para os atos de improbidade.

Desse status constitucional decorrem o principio da maxima efetividade na tutela
da probidade administrativa, a vedacdo de retrocesso social em relacdo aos instrumen-
tos de repressao e a vedacao de protecdo deficiente da probidade administrativa.

Como a Constituicao nao fez qualquer distin¢ao ou restricio com relacdo aos sujei-
tos ativos do ato de improbidade administrativa, a Lei n® 8.429/1992, ao fazer cumprir
o mandamento constitucional, tratou de conferir-lhes definicio a mais abrangente
possivel (art. 2°), assim como fez com relagdo as vitimas (art. 1°). A definicdo de agente

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n.° 264.459/SP, Quinta Turma, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 10/03/2016, DJe 16/03/2016
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plblico para fins de improbidade passa, no caso concreto, pela conjugacio dos arts. 1°
e2°daLIA, devendo o intérprete cogitar, primeiro, se a entidade vitimada pelo ato esta
inserida no art.1° e, em seguida, identificar se 0 agente esta contemplado no art. 2°.

O particular ou o terceiro, referido no art. 3° da Lei de Improbidade, é aquele que,
dentro de uma relacdo de sujeicao especial com o Poder Piblico, depende necessaria-
mente do concurso de um agente pUblico para violar a probidade na Administracao. O
particular pode, por si s6, lesar outros bens juridicos titularizados pela Administracao,
como o patrimdnio ou a livre concorréncia entre licitantes; mas a probidade, o direito
a um governo honesto somente serdo malferidos se houver a participacao do agente,
o intraneus. Dai ndo se discordar, em tese, da orientacao do Superior Tribunal de Justica
a0 estabelecer que “é invidvel a propositura de acdo civil de improbidade administrati-
va exclusivamente contra o particular, sem a concomitante presenca de agente piblico
no polo passivo da demanda” (TESES, V. 38, Tese n° 8). O erro da Corte reside em consi-
derar, como particulares, determinados agentes que sao, a luz da doutrina e do direito
positivo, agentes ptiblicos para fins de improbidade.

Esses agentes piiblicos compreendem todos aqueles que, voluntariamente, assumem
a condicdo de executores de verbas ptblicas e de programas governamentais, toman-
do-se como exemplo os gestores de Organizacdes Sociais, Oscips e Associacoes que
recebem recursos publicos por meio de convénios, termos de compromisso, termos
de parceria etc,; pessoas fisicas ou juridicas autorizadas a captar recursos para finan-
ciar projetos culturais mediante contrapartidas tributarias; pessoas fisicas vinculadas
a hospitais e clinicas conveniadas com o SUS; empresas conveniadas para execucao de
programas como o Farméacia Popular, entre outros. Eventuais desvios praticados por es-
ses agentes vitimam o proprio Poder Piiblico e ndo as entidades a que vinculados, figuran-
do, essas entidades, como meros (e poderosos) instrumentos para a pratica dos ilicitos.

Os agentes referidos no paragrafo anterior, apds assumirem voluntariamente a
condicdo de gestores do programa governamental, independem do concurso de algum
servidor ou empregado publico em sentido estrito para praticarem ilicitos que violam
diretamente o dever de probidade na Administracdo. Por tal razao, respondem pelos
atos de improbidade que eventualmente praticarem na forma dos arts. 1°e 2°da LIA, sen-
do descabido qualifica-los como particulares ou terceiros.

Em sintese, para identificar se determinado agente responde por improbidade ad-
ministrativa na condicao de agente publico, deve-se responder afirmativamente a trés
indagacoes: 1) o fato (que obviamente deve se amoldar ao art. 9°,10 ou 11 da LIA) viti-
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mou algum dos entes mencionados no art. 1° da LIA?; 2) caso positivo, o(s) autor(es) do
fato exerce(m), ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomea-
cao, designacao, contratacao ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou funcido em alguma das entidades mencionadas no artigo anterior?
Essa pergunta ainda poderia ser substituida pela seguinte: o autor do fato investiu-se,
por meio de convénio, termo de parceria, termo de compromisso, contrato de gestao
ou instrumento congénere (‘outra forma de vinculo”), na condicao de gestor de verba
plblica oude programa de governo (“funcdo’)?; 3) considerando que o bemjuridico tu-
telado pela Lein®8.429/1992 é a probidade na Administracdo ou o direito a um governo
honesto, essa probidade, no caso concreto, foi violada sem que houvesse necessidade
do concurso de qualquer servidor publico stricto sensu?

O conceito ampliado de agente plblico ndo é inovacao da Lei de Improbidade; pelo
contrario, a doutrina do Direito Administrativo sempre se valeu dessa definicao abran-
gente, orientada pela funcdo piblica desempenhada e nao apenas pelo vinculo formal
de determinada pessoa.

O conceito ampliado é, da mesma forma, adotado pelo Direito Penal, notadamente
no art. 327, caput e §1° do Coédigo Penal Brasileiro, dispositivos que ja tiveram sua cons-
titucionalidade confirmada inimeras vezes pelo Supremo Tribunal Federal. O préprio
Superior Tribunal de Justica, em sua fracdo que julga casos criminais, continua a refe-
rendar o conceito ampliado do Codigo Penal.

E possivel afirmar a existéncia de um microssistema de combate a corrupcao ou de pro-
mogao da integridade publica, composto, além da Constituicdo e da Lei de Improbidade,
por Tratados Internacionais e dispositivos tais como os capitulos do Cédigo Penal que tra-
tam dos crimes contra a Administracdo Plblica e contra as Financas Pdblicas, as Lei do Im-
peachment e dos Crimes de Prefeitos, a Lei das Inelegibilidades, as normas do Estatuto do
Servidor que tratam do regime e do processo disciplinar, a Lei das EleicGes e, recentemente,
as Leis do Conflito de Interesses e Lei Anticorrupcao ou Lei da Empresa Limpa.

Dentro desse microssistema, as leis penais reclamam interpretacdo mais restrita,
dado que o Direito Penal, por resultar na privacio da liberdade do cidadao, é a ultima
ratio na defesa dos bens juridicos e somente atua quando insuficientes as demais esfe-
ras de sancdo. Os Tribunais Superiores admitem o conceito ampliado de agente plblico
para fins penais—a ultima ratio, ao contrario do que ocorre, atualmente, no ambito da
improbidade administrativa a partir da decisdo do STJ. Assim, temos um cenario em
que determinadas condutas podem ser punidas como crimes praticados por servidor
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contraa Administracao Publica e, apesar de igualmente tipificadas na LIA, ndo sdo con-
sideradas atos de improbidade administrativa (por reclamar a impossivel presenca do
servidor stricto sensu), levando a uma incoeréncia, uma verdadeira fissura no sistema.

A correcao dessa incoeréncia passa pela interpretacao proposta neste trabalho, que
parte do conceito de vitima (art.1°), do conceito ampliado de agente pdblico (art. 2°), de
sua oposicao frontal ao restrito conceito de particular (art. 3°) e pela nocao de concurso
necessdrio, que como exaustivamente demonstrado nao existe quando uma associacao
recebe recursos publicos para emprega-los numa finalidade especifica.

Essa interpretacao, como demonstramos, ndo contraria o Direito Positivo, tampou-
coadoutrinado Direito Administrativo. Pelo contrario. Ousamos dizer que, se acolhida,
ird “garantir maior eficacia aos principios norteadores da vida piblica, maxime ao da
probidade administrativa’ (DINO, 2016, p. 527), concretizando o direito fundamental
ao governo honesto, direito este que, a nosso ver, nao pode ser limitado ou suspenso
em certos casos sé porque o governo optou por entregar a execucao de determinada
politica pdblica a alguma empresa ou entidade do Terceiro Setor.
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5. Reflexdes conceituais e pragméticas sobre a aplicacdo da Lei n® 8.429/1992 e do
principio da insignificincia na esfera de discricionariedade do Ministério Pablico

Mércia Noll Barboza'

Resumo: Este artigo tem por objetivo examinar o conceito da conduta conhecida no Direito
brasileiro como improbidade administrativa, prevista na Lei n® 8.429/1992, e a aplicacdo do princi-
pio da insignificiAncia nessa matéria. Procura demonstrar que (a) uma adequada compreensao do
conceito de improbidade administrativa permite afastar a incidéncia da lei sobre infraces leves,
que assim nado seriam consideradas improbas, e que (b) o principio da insignificincia, como critério
adicional, também pode ser aplicado para afastar tal incidéncia por razdes de oportunidade e efeti-
vidade. Ainda, para fins de aplicacio do principio da insignificancia, defende que sejam observados,
no ambito do Ministério Piblico Federal, os critérios indicados pela Cimara de Combate a Corrupcao

—52CCR, como forma de assegurar consisténcia e justica, respeitando-se a independéncia funcional.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Corrupcio. Conceito. Principio da oportunida-
de. Principio da insignificincia. Efetividade.

Abstract: This article aims at examining the concept of the conduct known in Brazilian law as adminis-
trative improbity, in accordance with Law 8.429/1992, as well as the application of the principle of insignifi-
cance. It seeks to demonstrate that (a) an adequate understanding of the concept of administrative misconduct
leeds to the non-incidence of Law 8.429/1992 on minor misconducts and that (b) the principle of insignificance
may also be applied, as an additional criterion, for opportunity and effectiveness reasons. Also, concerning the
application of the principle of insignificance, it sugests that the criteria indicated by the Anticorvuption Cham-

ber (5th Chamber) be observed as a means to ensure consistency and justice, respecting functional independence.

Keywords: Administrative improbity. Corruption. Concept. Bagatelle crime. Discretion. Fifectiveness.

1 INTRODUCAO

O principio da insignificincia, esbocado em 1964 pelo jurista alemao Claus Roxin,
tem sido aplicado no Direito Penal brasileiro desde os anos1980° e, mais recentemen-
te, no campo nao penal da improbidade administrativa. Em ambas as areas, sua apli-

1 Doutora em Direito e Procuradora Regional da Reptblica lotada na Procuradoria Regional da Republica da 1a Regido, Brasilia/DF.

2 Aprimeira decisio do Supremo Tribunal Federal acolhendo o principio da insignificancia é de 1988 (HC 66.869/PR). E preciso ressal-
var, porém, que o STF somente passou a aplicar o principio com maior aceitagdo a partir de decisdo de 2004 (HC 84.412-0/SP) que fixou
alguns critérios de aplicacdo. Tribunais inferiores ja vinham aplicando o principio, abrindo desse modo o caminho para sua aceitagao,
enquanto a doutrina ocupava-se de defini-lo como excludente da tipicidade material, passivel, portanto, de ser aplicada independen-
temente de previsao legal. Segundo o entendimento da doutrina, adiante comentada, o principio da insignificincia seria um compo-
nente da Teoria do Delito, como critério geral, independente de positivacdo, atuando para assegurar a aplicagdo justa e adequada do
Direito Penal, de acordo com o principio da intervencao minima. Um panorama da doutrina da época pode ser encontrada em LOPES,
Mauricio Antonio Ribeiro. Principio da insignificdncia no Direito Penal: andlise 4 luz da Lei n. 9.099/95 e da jurisprudéncia atual. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.
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cacao pelo Ministério Plblico pode ser entendida e justificada como exercicio de um
juizo discricionario de oportunidade tendente a favorecer, como aqui se sustentard, a
atuacdo efetiva do 6rgao ministerial e o cumprimento substancial —e ndo meramente
formal ou simbélico—de suas funcoes constitucionais.

Motivam o presente artigo, com efeito, consideracGes sobre a efetividade da Lei
n° 8.429/1992, conceito aqui entendido como atingimento das finalidades politicas e
sociais da lei, para além portanto de sua simples eficacia juridica. Pretende-se expor
algumas reflexdes Uteis ao entendimento e ao desenvolvimento do tema, que —admi-
te-se—é controverso.

2 EFETIVIDADE NA LUTA CONTRA A
CORRUPCAQ E A IMPROBIDADE EM GERAL

Nosso pais, como sabido, experimenta graves disfuncionalidades. Sofre, por exemplo,
de excessiva judicializacdo de conflitos, da consequente incapacidade de entregar presta-
caojurisdicional efetiva, de importantes e recorrentes casos de corrupcao, de inoperdncia
estatal crénica, com perda, inclusive, de controle territorial para a criminalidade, proble-
mas que se relacionam e se acumulam, submetendo aos operadores do Direito, em par-
ticular as autoridades encarregadas do combate ao crime e a corrupc¢ao, um conjunto de
desafios que Ihes exige buscar novas formas, eficientes e efetivas, de atuacao.

A literatura cientffica oferece, em diferentes ramos do conhecimento, andlises de
realidades semelhantes a nossa em outros paises — sdo andlises incontornaveis, ne-
cessariamente multidisciplinares, que propiciam uma visao do mundo atual e de seus
desafios. Na Sociologia Criminal, alguns autores ja demonstraram a insuficiéncia ou
mesmo a faléncia de modelos e teorias penais desenvolvidas para sociedades menos
populosas e complexas que as atuais. John Hagan, por exemplo, apresentou, ja no final
do séc. XX, um estudo (Crime and Disrepute, 1994") sobre as mudancas ocorridas nos
Estados Unidos e em outros paises ocidentais e seu impacto sobre as teorias punitivas.
Para o autor, a Sociologia Criminal passa por uma grande transformacao, decorrente de
mudancas como os avancos tecnoldgicos, comerciais e competitivos, os novos forma-
tos das politicas plblicas e sociais, as novas relacoes familiares e de género — mudan-
cas, entre outras, ndoimaginadas poucas décadas atrds e que porisso tornam as teorias
classicas obsoletas. Afirma Hagan:

3 HAGAN, John. Crime and Disrepute. Sociology for a New Century Series. Thousand Oaks: Time Forge Press, 1994.
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Sociological criminology is currently undergoing a transformation linked
to societal changes that have outpaced the development of the classical
theories. For example, we live in a world of increased technology, trade,
and competition, organized in a global economy that was not imagined
even two or three decades ago.

(]

These changes affect the contours of many of the social problems of our
society, but the classical sociological theories of crime and disrepute still
predate these changes and remain largely unaltered (HACAN, 1994, p. 59).

Com traducdo para o portugués, Norbert Elias (1994") e Zygmunt Bauman (2007°)
oferecem analises igualmente relevantes. O primeiro discorre sobre a complexidade da
sociedade em rede, e 0 segundo, sobre o mal-estar do homem pds-moderno. Em nosso
pais, semelhante estudo teria de considerar o efeito dos escindalos de corrupcdo e da
inseguranca publica. Um estudo ainda por fazer seria a revisdo de alguns dogmas do
Direito Penal liberal, construido a partir do final do séc. XVIII, tendo como contexto
sociedades menos populosas e complexas que as atuais. A ideia, por exemplo, de que
o Direito Penal atua cada vez que a paz social é rompida nao parece ser um parame-
tro valido na presente realidade, em que a paz social constitui, em verdade, um mito,
ou talvez condicao de quem, de um modo ou outro, distancia-se dos acontecimentos.
Dogmas como esse compdem teorias punitivas idealistas, desligadas dos problemas
darealidade, i.e., ndo direcionadas a enfrentar efetivamente esses problemas. Elas ten-
dem mesmo a reproduzi-los ou agrava-los, fomentando e justificando a atuacao rea-
tiva e burocratica das autoridades. Outro dogma a ser desconstruido é o principio da
obrigatoriedade, cujo exame se reserva, neste texto, para o topico 4.

Cabe, nesta altura, lembrar que no Brasil a renovacdo das teorias punitivas é uma
tarefa pendente ainda ndo devidamente enfrentada. Basta pensar, por exemplo, nas di-
ficuldades encontradas cada vez que se busca avancarem um debate isento e cientifico
sobre a reforma do Cédigo de Processo Penal, datado, como sabido, de 1947.

Quanto ao problema da excessiva judicializacdo de conflitos, tem havido estudos
interessantes entre autores brasileiros, do ponto de vista, especialmente, da Andlise

4 ELIAS, Norbert. A sociedade dos individuos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1994.

5 BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007.
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Econémica do Direito. Nessa perspectiva, Marcelo Muscogliati (2008°) propoe 0s se-
guintes questionamentos:

Um ponto aguardando resposta, por exemplo, diz respeito a evidente de-
manda por decisdes judiciais no pafs e, a partir dessa demanda, merece
explicacao o comportamento da oferta de decisbes judiciais, porque os
dados até aqui conhecidos indicam um enorme esforco para que a de-
manda seja totalmente suprida. Um dos problemas para tanto esta jus-
tamente na escassez de recursos e nos custos envolvidos. Serd que, no
mundo real, o excesso de demanda por decisdes judiciais se resolve com
0 excesso de oferta? Ha distorcoes e incentivos? Quanto custa? (MUSCO-
GLIATI, 2008, p. 70).

Seguindo em sua andlise, Muscogliati elenca os incentivos a judicializacdo iden-
tificados em nosso sistema (incentivos para demandar decisGes judiciais), a saber: as
pessoas podem ir ao Poder Judicidrio nao para lutar por um direito, mas para explorar
alentiddo do sistema e adiar o cumprimento de uma obrigacio; as pessoas ndo encon-
tram outros caminhos para a solucao de suas disputas; os governos podem utilizar o
sistema para fazer cumprir obrigacbes e coletar impostos ou para postergar o cumpri-
mento de suas préprias obrigacoes; os advogados, plblicos e privados, sio remunera-
dos por demandar e recorrer (MUSCOGLIATI, 2008, p. 77).

No polo oposto (incentivos para entregar decisdes judiciais), o autor cita o modo
de organizacao do Poder Judiciario e seus mecanismos internos de controle, baseados
no volume global de producdo (niimero de processos, niimero de sentencas, etc.), e
a ideia ndo declarada de que quanto maior for o niimero de processos em um 6érgao
judicia
O mesmo mecanismo se verifica, alids, do lado da demanda, como explica Muscogliati:

,maior serd o seu prestigio, justificando, inclusive, maiores recursos financeiros.

A relevancia do tribunal (6rgao publico) é proporcional ao volume de
processos que por ele tramitam e, nos tribunais e 6rgaos da advocacia
plblica e do parquet, é comum a apresentacio de relatérios de gestao
evidenciando o grande niimero de processos em curso, com menor aten-
¢ao aos mecanismos de gestao eficiente e eficaz para a solucao dos pro-
blemas a eles apresentados (MUSCOGLIATI, 2008, p. 79).

6 MUSCOGLIATI, Marcelo. Demanda e oferta de decisoes judiciais. In: INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL — ETCO.
Direito & Economia. 2. ed. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2008.
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Pois bem. O crime e aimprobidade administrativa sao fatos geradores de conflitos (pre-
tensdes de punicdo contra os responsaveis) necessariamente judicializaveis caso se preten-
da obter responsabilizacdo e punicdo. A questio a enfrentar, entdo, parece ser: quais dentre
essas condutas é preciso punir, mediante devido processo eficiente e efetivo, como forma de
controlar, efetivamente, os niveis dessas transgressdes? Isso porque, como sabemos, ndo ha
sociedade livre delas; 0 que, no entanto, nao se pode admitir s3o os niveis atuais de crimina-
lidade e mas condutas praticadas na Administracao Piblica no Brasil.

Como se pode perceber, a andlise até aqui desenvolvida serve tanto ao crime quan-
to a improbidade administrativa, sendo impossivel isolar, em um ou outro campo, a
constatacao sobre a insuficiéncia das teorias e das praticas punitivas atuais. Altos ni-
veis de transgressoes, excesso de processos e escassez de recursos financeiros formam
uma combinacio que resulta na inefetividade do sistema punitivo. Nesse quadro, a
reatividade, a irracionalidade e a morosidade na gestdo de casos leva muitas vezes a
prescricdo ou a ndo execucao de decisdes, muitas delas em processos que ndo sao, in-
felizmente, os menos graves.

Assim, para enfrentar tanto o crime quanto a improbidade, ha necessidade de atua-
cao racional e estratégica das autoridades e da aplicacao pelo Ministério Plblico de cri-
térios de oportunidade que permitam priorizar os casos mais graves. Trata-se, como se
diz, de discricionariedade regrada, porquanto exercida mediante balizas. No campo da
improbidade, as balizas da incidéncia (e da ndo incidéncia) da responsabilidade podem
serestabelecidas por meio da adequada conceituacdo do ato improbo e, em acréscimo,
pela aplicacdo do principio da insignificincia mediante parametros que, no caso do
Ministério Plblico Federal, podem serindicados pela Camara de Combate a Corrupcao
(saCamara de Coordenacao e Revisao—5* CCR). Esse parece ser o melhor caminho para
assegurar consisténcia e justica, além de efetividade na aplicacao da Lei n® 8.429/1992,
garantindo assim o cumprimento das funcdes constitucionais do Ministério Plblico e
respeitando a independéncia funcional, igualmente prevista na Constituicao.

Note-se que esse entendimento adota a premissa de que € licita e devida a inter-
pretacdo do texto constitucional ou de qualquer texto legal em seu contexto e segundo
suas finalidades. As funcoes do Ministério Plblico no combate ao crime e a improbi-
dade devem ser cumpridas mediante adequada consideracdo da realidade concreta,
sob pena de descumprimento do sistema constitucional e legal —ou um cumprimento
meramente formal, sem atingimento das finalidades do sistema. O Ministério Piblico,
ademais, esta sujeito aos principios constitucionais da Administracao Piblica, dentre
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eles o da eficiéncia (art. 37, caput), que exige de todas as autoridades envolvidas na per-
secucdo ao crime e a improbidade consideracoes pragmaticas e de resultado.

3 CONCEITO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Passando a andlise do conceito de improbidade administrativa, cabe rever alguns
pontos fundamentais da matéria. Algumas questoes iniciais relevantes & compreen-
sdo da improbidade sdo: Que natureza e posicdo tem essa figura entre as categorias
tradicionais do Direito? Ha algo em comum entre as condutas improbas que permita
falar em uma categoria juridica como hd, por exemplo, entre os delitos? Esse elemento
comum permite indicar um conceito de improbidade administrativa que nos ajude a
delimitar sua aplicacao?

Ora, na tentativa de responder as questoes acima, e buscando elementos nas tradi-
cOes normativas e conceituais de que nosso sistema deriva, conclui-se que a improbi-
dade administrativa é uma inovacao brasileira. A figura nao se enquadra, portanto, em
nenhuma das categorias ou institutos tradicionais do Direito, que, consequentemente,
pouco auxilio oferecem, salvo analogias vidveis, como adiante se demonstrara.

Na maioria dos paises, a corrupcao é combatida e punida por meio do Direito Penal,
sendo as infracdes menos graves, semelhantes as dos arts. 10 e 11 da Lei n® 8.429/1992,
objeto da responsabilizacao classica do Direito Civil (responsabilidade por danos) ou
da responsabilizacio disciplinar. Veja-se, por oportuno, que a Convencio das Nagoes
Unidas contra a Corrupcdo nio refere a responsabilizacao por improbidade adminis-
trativa.” Indica, no Capitulo 111, relativo a “penalizaco e aplicacio da lei”, que os pafses

7 Apeculiaridade brasileira levou o pais inclusive a postular na ONU o reconhecimento da atua¢do nao penal para fins de coopera¢ao
internacional em situacGes de obtencdo de provas e recuperagao de ativos. Veja-se o que noticiado pelo Ministério da Justica: “Brasilia,
6/11/15—A 62 Conferéncia das Partes da Convencao das Nagdes Unidas Contra a Corrupgao (Sao Petersburgo, Rissia, 02-06/11) aprovou
resolucdo apresentada pelo Brasil sobre o uso de procedimentos nao criminais — civis e administrativos —no combate a corrupgao. A
resolugdo representa a principal contribuicdo brasileira a instdncia deciséria maxima da ONU contra a corrup¢do. A medida consagra
trabalho de mobilizagao que vem sendo desenvolvido pelo Brasil nas Nagdes Unidas e em outros foruns internacionais nos ltimos
anos, como os grupos de trabalho anticorrupg¢ao do G20 e da Convencao da Organizacio dos Estados Americanos (OEA). Desde 2011,
Ministério das Relagdes Exteriores (MRE), Ministério da Justica (M]), Controladoria-Geral da Unido (CGU), Advocacia-Ceral da Unido
(AGU) e o Ministério Pablico Federal (MPF) vinham atuando para convencer a comunidade internacional da necessidade de se avangar
no uso de tais procedimentos para o efetivo combate a corrup¢do. A cooperacao internacional para a troca de provas e informacoes,
nos ambitos civil e administrativo, ndo é uma obrigagdo dos Estados Partes da Conven¢do da ONU, ao contrario da colaboragdo em
matéria criminal. Por isso, o Brasil tem empreendido esforcos para ampliar a cooperagao internacional, com o objetivo de criar um
ambiente favoravel entre as autoridades empenhadas no combate a corrupcao. No Brasil, a resolucio fortalece a aplicacao da Lei An-
ticorrupgao e da Lei de Improbidade Administrativa, marcos dos esforgos do Estado brasileiro de combate a corrupgdo. Ela também
fortalece a execucio de condenagdes do Tribunal de Contas da Unido (TCU) e a condugio de processos administrativos disciplinares
contra agentes publicos acusados de praticas de corrupgao. Na pratica, a resolugdo abre caminho para que pedidos de cooperagao
internacional elaborados por instituigdes brasileiras, como AGU, CGU e o Ministério Piblico, na condugao desses processos, possam
ser atendidos por outros paises. A resolucdo também melhora as condicdes em que o Brasil pode ajuizar ages civis diretamente em
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adotardao medidas para penalizar as condutas mediante caracterizacio como “delito”.
Confira-se o que diz, por exemplo, o artigo 15 da Convencao:

Artigo15s

Suborno de funcionarios piblicos nacionais

Cada Estado Parte adotard as medidas legislativas e de outras indoles
que sejam necessarias para qualificar como delito, quando cometidos
intencionalmente:

a) A promessa, 0 oferecimento ou a concessao a um funcionario publico,
de forma direta ou indireta, de um beneficio indevido que redunde em
seu proprio proveito ou no de outra pessoa ou entidade com o fim de que
tal funcionario atue ou se abstenha de atuar no cumprimento de suas
funcoes oficiais;

b) A solicitacao ou aceitacao por um funcionario publico, de forma direta
ou indireta, de um beneficio indevido que redunde em seu préprio pro-
veito ou no de outra pessoa ou entidade com o fim de que tal funcionario
atue ou se abstenha de atuar no cumprimento de suas funcoes oficiais.

Artigo 30

Processo, sentenca e sangoes

1. Cada Estado Parte punir a pratica dos delitos qualificados de acordo
com a presente Convencao com sancoes que tenham em conta a gravi-
dade desses delitos.

Na publicacio Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa® foi possivel
sustentar que essa inovacao brasileira, ainda que imponha dificuldades conceituais e
interpretativas ao nosso operador do Direito, representa uma vantagem e um recurso
adicional de combate a corrupcao e defesa da moralidade administrativa. Admitiu-se,
porém, que a compreensao da figura nao é simples e precisa ser feita a partir dos pou-
cos elementos indicados pela Constituicao brasileira (art. 37, caput e § 4°) e pela lei de
regéncia da matéria (Lei n° 8.429/1992). Afirmou-se, sobre o conceito de improbidade
administrativa, o que segue:

tribunais estrangeiros, com o objetivo de recuperar ativos decorrentes de corrupgao”. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/news/
brasil-aprova-na-onu-resolucao-de-combate-a-corrupcao>. Acesso em: 20 abr. 2018.

8 NOLL BARBOZA, Marcia (Org.). Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa: incidéncia e aplicagdo da Lei n°
8.429/1992. 2. ed. rev. e atual. Brasilia: ESMPU, 2013.
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Improbidade administrativa é a caracterizacao atribuida pela Lei n°
8.429/1992, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa (LIA),
a determinadas condutas praticadas por agentes publicos e, também,
por particulares que nelas tomem parte. Tal caracterizacao, que se pode
dizer “genérica’, é especificada pelos arts. 9°,10 e 11 da LIA: o art. 9° de-
fine os atos de de improbidade administrativa que importam em enri-
quecimento ilicito; o art. 10, os atos de improbidade administrativa que
causam lesao ao erdrio; e o art. 11, os atos de improbidade administrativa
que atentam contra os principios da administracao ptblica. Como se vé,
anocao que deriva da LIA é bastante abrangente, modificando qualquer
referéncia legal ou tedrica que, anteriormente a edicao dessa lei, vincu-
lasse o termo “improbidade” a ideia de desonestidade. A partir da LIA,
pode-se entender a improbidade administrativa como aquela conduta
considerada inadequada — por desonestidade, descaso ou outro com-
portamento impréprio —ao exercicio da funcao putblica, merecedora das
sancoes previstas no referido texto legal. Cuida-se, portanto, de conduta
violadora da ética publica, isto é, do comportamento ético que se espera
do agente pdblico (NOLL BARBOZA, 2013, p. 15).

Oqueseobservou, naocasiao, foique ndo ha naLein®8.429/1992, nemem qualquer
outro texto legal, um critério geral de improbidade administrativa que permita balizar
aaplicacao dos arts. 9°,10 e 11. Defendeu-se, porém, que tanto o constituinte, ao inse-
rir o art. 37, § 4°, na Constituicao, quanto o legislador, ao elaborar a Lei n°® 8.429/1992,
em concretizacdo ao referido ditame constitucional, expressaram a vontade politica
do pais na direcdo do adequado gerenciamento da coisa publica. Entendeu-se, nessa
linha, que a Lei n°® 8.429/1992 alcanca ndo apenas os atos de desonestidade mas tam-
bém os de descaso (ineficiéncia grave) do agente publico para com o interesse piblico
ou outros comportamentos considerados antiéticos. Apontou-se, assim, como critério
geral identificador da improbidade, o padrao do comportamento ético que se espera
do agente publico, combinado com um juizo de proporcionalidade em relacdo as san-
cOes previstas na Lei n® 8.429/1992:

Assim, podemos adotar como norte, sobretudo em casos de davidas
(mais comuns em relacdo a incidéncia dos arts. 10 e 11), o padrao de
comportamento ético que se espera do agente plblico em nosso Pas,
considerando, para isso, o atual grau de desenvolvimento de nossa cul-
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tura politica, bem como, por fim, a relacao de proporcionalidade com as
sancoes previstas na LIA (NOLL BARBOZA, 2013, p. 17)8.

Esse entendimento coincide com o de autores que identificam improbidade em ca-
sos de ineficiéncia grave, mas ndo em situacoes de mera ilegalidade. Para Medina Osé-
rio, por exemplo, que também percebe a improbidade como infracdo ético-juridica, o
critério geral seria 0 da ma-gestao grave:

O fenémeno que designamos como improbidade administrativa, no
direito administrativo brasileiro [..], define-se como a ma gestao gra-
vemente desonesta ou gravemente ineficiente, por acbes ou omissoes,
dolosas ou culposas, de agentes publicos no exercicio de suas funcoes
(MEDINA OSORIO, 2013, p.381).

Nessa linha, finalmente, a probidade pode ser entendida como boa gestao, e ndo
apenas como honestidade, conforme defendem Garcia e Pacheco:

A concepcao de boa gestao administrativa [...] confere igual importancia
e intensidade a referenciais instrumentais e finalisticos. Em outras pa-
lavras, a boa gestao exige tanto a satisfacao do interesse publico, como
a observancia de todo o balizamento juridico [...]. O amélgama que une
meios e fins, entrelacando-os e alcancando uma unidade de sentido, é
justamente a probidade administrativa (GARCIA; PACHECO ALVES, 2011,
D.58).

Essas indicacbes permitem direcionar a aplicacao da Lei n°® 8.429/1992 as condutas
em que se observa, de forma nitida, inobservancia do comportamento ético esperado
do agente publico. Para identificar essas condutas, é necessario considerar elementos
objetivos e, sobretudo, subjetivos, como ma-fé ou descaso (presente na ineficiéncia
grave). Na auséncia desses elementos, nao cabe pretender a responsabiliza¢do por im-
probidade administrativa. Isso porque nesses casos nao ha, como aqui se sustenta, ato
improbo.

9 Sobre a aplicacdo do juizo de proporcionalidade em matéria de improbidade administrativa, veja-se AMORIM JUNIOR, Silvio Ro-
berto Oliveira de. Improbidade Administrativa: procedimento, san¢Oes e aplicacdo racional. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 74 €ss.
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4 OS PARAMETROS DE INSIGNIFICANCIA
INDICADOS PELA CAMARA DE COMBATE A
CORRUPCAO (5 CAMARA DE COORDENACAO
E REVISAO - 5 CCR)

Na avaliacido sobre o cabimento da responsabilizacao, pode-se utilizar, ainda, como
critério adicional, o principio da insignificancia. Trata-se, como sabido, de construcio
doutrinaria (Claus Roxin, 1964) que procurou afastar da incidéncia do Direito Penal os
chamados ‘crimes de bagatela’, condutas que, como proposto, nao devem ser consi-
deradas tipicas, ainda que se enquadrem, aparentemente ou formalmente, em tipos
penais.”” O principio da insignificincia atua, desse modo, como um componente da
Teoria do Delito, independente de positivacao, para assegurar a aplicacdo justa e ade-
quada do Direito Penal, de acordo com o principio da intervencao minima.

E interessante que tal formulacio, introduzida na década de 1960, ainda que intei-
ramente inserida na matriz tedrica penal de tipo liberal, nascida com os postulados
liberais do final do séc. XVIII, distanciou-se significativamente do positivismo juridi-
co de Hans Kelsen, que defendia que o Direito fosse operado de maneira puramente
cientifica. O que talvez justifique esse distanciamento seja o contexto da Alemanha da
década de 1960. E possivel que a teoria tenha resultado de uma visdo pragmética, nao
idealista do direito, por encontrar-se o pais em momento de reconstrucao pés-guerra.

Passando a realidade do Brasil, em que os problemas, embora diferentes, sdo mui-
tos, ndo se pode deixar de trabalhar com pragmatismo, inclusive por determinacio do
principio constitucional da eficiéncia (art. 37, caput), como ja antecipado. Isso, por outro
lado, sem abandonar a seguranca de importantes postulados. Veja-se contudo, quanto
ao principio da obrigatoriedade, antes referido, que sua alegada existéncia nao resiste
a uma anélise de principios e regras em nosso sistema. Ele, de fato, ndo se encontra
previsto em lugar algum, ndo deriva de outro principio do sistema, nem faz parte dos
postulados fundamentais do Direito Constitucional moderno, admitidos independen-
temente de positivacao.

10 Conforme ressalta Odone Sanguiné (1990, p. 39), o principio da insignificincia deve ser atribuido a Claus Roxin, que o “formulou
como base de validez geral para a determinagao do injusto a partir de consideragdes sobre a maxima latina minima non curat praetor”.
No ponto, lembrando que a doutrina brasileira diverge quanto a importancia do Direito romano na formulagao de Roxin, Marco Anto-
nio Ribeiro Lopes (1999, p. 87) esclarece: “Roxin propds uma solu¢do mediante um recurso de interpretacdo restritiva dos tipos penais.
Formulou, entdo, no ano de 1964, o principio da insignificincia (das Geringfugigkeitsprinzip), como principio de validez geral para a
determinacao do injusto. Conquanto ja tenha criticado a origem do principio a partir do brocardo latino minima non curat praetor, é certo
que Roxin dele se valeu, ndo parajustificar a origem, mas como ponto de apoio intelectual e operacional para criagdo do principio”.
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Observe-se o que afirmou Muscogliati sobre o dito principio, em voto vencedor
no Conselho Institucional do Ministério Publico Federal (CIMPF) (Procedimento n°
1.17.002.000107/2015-70), 6rgao que examina irresignacoes contra decisoes das Ca-
maras de Coordenacao e Revisao do MPF:

Trata-se de um equivoco com 75 anos de idade e com resultados estatis-
ticos desastrosos para o sistema juridico brasileiro. A prova disso esta na
falha sistémica registrada nestas mais de 7 décadas de reconhecimento
da extincao da punibilidade pela prescricao em milhares de casos crimi-
nais, nos milhares de casos que s6 sao decididos definitivamente muitos
anos depois dos fatos, na caréncia constante de recursos de toda ordem
para reprimir atos ilicitos criminais.

Na oportunidade, atuando como integrante do CIMPF e coordenador da Camara de
Combate a Corrupcao (5 CCR), 6rgdo superior de coordenacao e revisao da atuacao dos
membros do MPF, propds

repensar o problema a partir do nosso sistema constitucional e reconsi-
derar a obrigatoriedade do ajuizamento da acao penal piblica a luz, jus-
tamente, da ineficiéncia do sistema de prestacao jurisdicional brasileiro
e como a prosecutorial discretion pode contribuir para salvar recursos
escassos e tomar a repressao penal mais Gtil e eficaz.

Nessa linha, a 52 CCR, buscando oferecer as diretrizes necessarias a aplicacdo do
principio da insignificancia na improbidade administrativa, aprovou a Orientacao n° 3.

Orientacaon®3

A 5% Camara de Coordenacao e Revisdao, em sua 945 Reunido Extraor-
dindria, realizada em 15 de marco de 2017, deliberou pela conversao do
Enunciado n° 34 em Orientagdo n° 3, segundo a qual: “O combate a cor-
rupcao privilegiara os casos em que o prejuizo ao erario ou o enriqueci-
mento ilicito, atualizado monetariamente, seja superior a vinte mil reais,
tendo em vista os principios da proporcionalidade, da eficiéncia e da
utilidade. Nos casos em que o prejuizo for inferior, é admissivel a promo-
cao de arquivamento sujeita a homologacao da 5* Camara, ressalvadas
também as situacoes em que, a despeito da baixa repercussao patrimo-
nial, verifique se a ofensa significativa a principios ou a bens de natureza
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imaterial merecedores de providéncias sancionatérias, no campo penal
e/ou daimprobidade administrativa’.

Com base na orientacdo estabelecida, a Camara tem homologado arquivamentos a
ela submetidos. Confiram-se, a seguir, algumas ementas.

Inquérito Policial n° 00145/2014

Procuradoria da Repiblica no Amapa.

Relator: José Osmar Pumes.

Ementa: Promocao de Arquivamento. Inquérito Policial. Instituto fede-
ral de educacao, ciéncia e tecnologia do amapa (IFAP). Suposto furto de
"tablet” proveniente de doacao do fundo nacional de desenvolvimento
da educacao (FNDE). Diligéncias. Auséncia de indicios de autoria deliti-
va. Baixa repercussao patrimonial (R$ 461,99). Orientacao n°3 da 52 CCR.
Homologacao. Adoto as razdes expostas na promocao de arquivamento
para votar por sua homologacao.

Deliberacao: O colegiado, a unanimidade, deliberou pela homologacao
do arquivamento, nos termos do voto do relator.

9842 Sessao, de 08 de marco de 2018.

Procedimento n°1.24.001.000016/2014-29

Procuradoria da Republica no Municipio de Campina Grande/PB.
Relator: José Osmar Pumes.

Ementa: promocao de arquivamento. Inquérito civil. Municipio de Picui/
PB. Irregularidades na aplicacao de recursos repassados pelo Ministé-
rio da Satde. Relatério de fiscalizacdo da CGU n®38033. 1) Aquisicao de
medicamentos excepcionais com preco superior ao recomendado pela
camara de regulacao do mercado de medicamentos (CMED); 2) itens de
servicos pagos, mas nao executados ou executados em desconformidade
com o projeto técnico da obra relativa a construcao da unidade basica de
salide. Diligéncias. Esclarecimentos prestados pela prefeitura municipal.
Possivel desconhecimento da lista de precos produzida pela CMED. Vero-
similhanca da alegacao. Regulamentacao bastante especifica. Municipio
de pequeno porte que carece de corpo técnico qualificado. Valores pagos
nao destoam muito do pardmetro fixado. Nao constatacao de dolo/ma-
-fé. Informacdes prestadas pelo Ministério da Sadde. Objeto cumprido.
Obra concluida e que possui funcionalidade. Itens impugnados somam
pouco mais de R$ 5.000,00. Baixa repercussao patrimonial. Aplicacao
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da orientacao n®3da 5% CCR. Nao configuracao de crime. Homologacao.
Adoto as razoes expostas na promogao de arquivamento para votar por
sua homologacao.

Deliberacao: O Colegiado, a unanimidade, deliberou pela homologacao
do arquivamento, nos termos do voto do relator.

9842 Sessao, de 08 de marco de 2018.

A 52 CCR n3o homologa, entretanto, casos em que identifica outras razoes para o
prosseguimento do feito, como no caso que segue.

Procedimento n° 1.23.000.000144/2017-62.

Procuradoria da Republica em Castanhal/PA.

Relator: Francisco Rodrigues dos Santos Sobrinho

Ementa: 1. Promocao de arquivamento. Inquérito Civil Piblico. 2. Dena-
sus. Municipio de Marituba/PA. Relatério de auditoria n° 9628/2010. 3.
Supostas irregularidades. 4. Constatacdo n° 86049: despesas efetuadas
sem licitacdo, no valor de R¢$ 7.520,00, com indicios de fracionamento;
constatacao n° 86029: despesas efetuadas sem licitacao, no valor de r$
12.667,45, com indicios de fracionamento. Constatacao n° 86022: despe-
sas efetuadas sem licitacao, no valor de r$ 35.085,79, para fornecimento
de combustivel. Constatacao n° 88204: realizacao de dispensas de licita-
¢ao no exercicio de 2009, sem observancia dos requisitos legais. Cons-
tatacdo n° 85746: despesas com aquisicao de géneros alimenticios pela
empresa CIE, efetuadas sem licitacao, com indicios de fracionamento, no
valor de R$ 18.839,56. 5. Inaplicabilidade da Orientacdo n°3. 6. Retorno
dos autos a PRM de origem para adocao de medidas civeis, criminais e
ressarcitorias, redistribuindo-se o feito, se assim entender o procurador
oficiante.

[.]

Deliberagao: O colegiado, & unanimidade, deliberou pela conversao em
diligéncia, nos termos do voto do relator.

982 Sessao, de 22 de fevereiro de 2018.

No caso acima, a Camara colheu a oportunidade para mais uma vez indicar que a
Orientacdo n®3se destina a privilegiar o combate aos casos em que o prejuizo ao erario
ou o enriquecimento ilicito, atualizado monetariamente, seja superior a vinte mil re-
ais, tendo em vista os principios da proporcionalidade, da eficiéncia e da utilidade. Nos
casos em que o prejuizo for inferior, é admissivel a promocao de arquivamento sujeita
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a homologacdo da Camara, ressalvadas também as situacdes em que, a despeito da
baixa repercussao patrimonial, verifique-se a ofensa significativa a principios ou a bens
de natureza imaterial merecedores de providéncias sancionatérias no campo penal e/
oudaimprobidade administrativa.

A énfase dada pela 52 CCR a efetividade pode ser notada, ainda, na edicao da Orien-
tagaon®4.

Orientacaon®4

A 5% Camara de Coordenacao e Revisiao, em sua 945 Reuniao Extraor-
dinaria, realizada em 15 de marco de 2017, deliberou pela aprovacao da
Orientacao n° 4, segundo a qual: “A antiguidade do fato investigado, o
esgotamento das diligéncias investigatérias razoavelmente exigiveis ou
ainexisténcia de linha investigatéria potencialmente idénea, adequada-
mente sopesados no caso concreto, justificam o arquivamento da inves-
tigacao, sem prejuizo de sua reabertura diante de novos elementos”.

Vejam-se, a seguir, algumas decisoes em aplicacdo a Orientacao n® 4.

Inquérito Policial n° 00453/2014

Procuradoria da Repiblica no Municipio de Arapiraca/AL.

Relator: Francisco Rodrigues dos Santos Sobrinho.

Ementa: promocao de arquivamento. Inquérito Policial. Municipio de
Olho dAgua do Casado/AL. FNDE. Programa Nacional de Alimentacio
Escolar- PNAE. Exercicios de 2005 e 2006. Supostos crimes do artigo 1°,
incisos i e v do decreto lei 201/67 e artigos 90, 92 e 93 da lei 8.666/93. Re-
latorio de fiscalizacdo CGU n° 874/2006. Diligéncias realizadas. Presta-
coes de contas aprovadas. Esgotamento das diligéncias razoavelmente
exigiveis. Aplicacdo da orientaciao n® 4. Nao ha indicios de malversacao.
Homologacao do arquivamento.

Deliberacao: o colegiado, a unanimidade, deliberou pela homologacao
do arquivamento, nos termos do voto do relator.

9842 Sessao, de 08 de marco de 2018.

Procedimento n° 1.13.002.000288/2013-11.

Procuradoria da Repiblica no Municipio de Maracanaii/CE.
Relatator: Renato Brill de Goes.
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Ementa: Promocao de Arquivamento. Procedimento Preparatério. TCU.
Acordao. Ex-prefeito do municipio de Paramoti/CE. Convénio celebra-
do com a Funasa para implementacao de sistema de abastecimento de
agua no municipio. Nao comprovacao da regular aplicacao das verbas
plblicas federais repassadas. Ajuizada acao de improbidade administra-
tiva. Auséncia de registro das medidas adotadas no ambito penal. Retor-
no dos autos a origem para aplicacao do enunciado n° 4/5* CCR. Cumpri-
mento. Existéncia de Inquérito Policial que apura os fatos. Homologacao.
Deliberagao: O colegiado, a unanimidade, deliberou pela homologacao
do arquivamento, nos termos do voto do relator.

9842 Sessao, de 08 de marco de 2018.

Procedimento n® 1.13.002.000288/2013-11.

Procuradoria da Repiblica no Municipio de Tefé/AM.

Relatora: Monica Nicida Garcia.

Ementa: Promocao de Arquivamento. Inquérito Civil. Municipio de Tefé/
AM. Suposta malversacao de verbas piblicas federais. Irregularidades na
prestacao de contas do convénio n® 2253/2006, firmado em 31/12/2006
entre a municipalidade e o ministério da salide, para construcao de uni-
dade basica de salde. Diligéncias efetuadas. Obra concluida. Fatos an-
tigos. Esgotamento das diligéncias. Inexisténcia de linha investigatéria
potencialmente idonea. Incidéncia da Orientacao n® 4 da 5 CCR. Ausén-
ciadeindicios da pratica de ato de improbidade administrativa ou crime.
Medidas de ressarcimento ao erdrio. Auséncia de manifestacao. Pelo re-
torno dos autos para cumprimento do enunciado n° 8 da 5° CCR.
Deliberacao: o colegiado, & unanimidade, deliberou pela conversao em
diligéncia, nos termos do voto da relatora. 9842 Sessao, de 08 de marco
de2018.

5 CONCLUSOES

No presente artigo, procurou-se demonstrar que uma adequada compreensao
do conceito de improbidade administrativa permite afastar a incidéncia da Lei n°
8.429/1992 sobre infracoes leves, que assim nao sao consideradas improbas, e que o
principio da insignificancia, como critério adicional, também pode ser aplicado para
afastar tal incidéncia por razoes de oportunidade e efetividade.

105



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Cimara de Coordenacio e Revisao

Buscou-se demonstrar, também, que ha necessidade de atuacao racional e estra-
tégica das autoridades e da aplicacdo pelo Ministério Publico de critérios de oportu-
nidade que permitam priorizar os casos mais graves. Trata-se de discricionariedade
regrada, sendo que balizas da incidéncia (e da ndo incidéncia) da responsabilidade por
improbidade podem ser estabelecidas, como se disse, por meio da conceituacdo do ato
fmprobo e de pardmetros de insignificincia como os indicados pela Camara de Com-
bate a Corrupcao (52 Camara de Coordenacao e Revisao—5* CCR).

Ainda, para fins de aplicacido do principio da insignificincia no ambito do Ministé-
rio Plblico Federal, defendeu-se que sejam de fato observados os critérios indicados
pela 5* CCR, como forma de assegurar consisténcia, justica e efetividade na aplicacdo
da Lein®8.429/1992, garantindo o cumprimento das funcdes constitucionais do Minis-
tério Publico e respeitando a independéncia funcional.
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6. Ainelegibilidade como efeito da condenacio por ato de improbidade administrativa: aspectos controvertidos

. . 1
Nicolao Dino

Resumo: Este artigo se propde a analisar os reflexos das condenacdes judiciais por atos de
improbidade administrativa na participacao dos cidadaos na esfera piblica, em especial na forma-
cao dos requisitos necessarios a capacidade eleitoral passiva. Buscando garantir a moralidade para
o exercicio de mandato eletivo, a Constituicao Federal outorgou ao legislador complementar com-
peténcia para fixar hipdteses de inelegibilidade. Nos termos da LC n® 64/1990, art. 1°, |, alinea |, a
condenacao por ato doloso de improbidade implica inelegibilidade, ou seja, restringe a capacidade
eleitoral ativa. Trata-se de inelegibilidade como efeito secundario da condenacao, a ser aferida pela
Justica Eleitoral no momento do registro de candidaturas a cargos eletivos. Partindo do comando le-
gal que complementa o disposto no art. 14, § 9° CF, analisam-se pontos controvertidos envolvendo a
incidéncia da norma, tais como o lapso temporal da inelegibilidade, a desnecessidade de cumulacio
dos elementos lesdo ao patriménio piblico e enriquecimento ilicito, na condenacio por impro-
bidade administrativa e os limites da cognicao da Justica Eleitoral diante dos fatos ensejadores da

condenacao por improbidade administrativa na Justica Comum.
Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Inelegibilidade. Justica Eleitoral. Limites cognitivos.

Abstract: This study examines the effects of judicial conviction for administrative misconduct in the ri-
ghts of political participation, mainly the conditions to be voted in any election. In order to garantee morality in
elective offices, Brazilian Federal Constitution allowed the Parliament to establish a series of requirements of
eligibility and ineligibility. According to the specific Brazilian Complementary Law (64/1990, article 1st, item
| letter ) ineljgibility is an important effect of judicial conviction for intentional administrative misconduct. In
other words, a convicted person cannot be voted for any public office. This is a kind of ineljgibility, as a secondary
effect of judgments, which must be verified by Electoral Courts, in the exact moment of registration of candida-
¢y, From constitucional standpoint —article number 14 of the Brazilian Constitution — this study analyses law
controvertial issues, such as ineligibility period of time penalty's period of time, the non-accumulation of require-
ments (unlawful envichment or loss to Treasury) whenever people are sentenced for administrative misconduct

and., finally, the Flectoral Justice cognitive limits.

Keywords: Administrative misconduct. Ineligibility. Electoral Justice. Cognitive limits.

1 Subprocurador-Geral da Reptblica. Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A Constituicdo da Repblica confere tratamento privilegiado a moralidade, quali-
ficando-a como um dos principios reitores da Administracdo e, pois, como elemento
essencial a legitimacdo da conduta de agentes publicos.

Tal comando teria pouca relevancia e exerceria papel meramente ornamental, ndo
fosse a previsao de mecanismos de concretizacao dessa explicita vontade constitucional.
Exatamente por isso, a Carta de 1988 ja define, no art. 37, § 4° um conjunto de medidas
relativas aos atos comprometedores do dever de probidade, buscando adequada respos-
ta estatal ao fendmeno da corrupcao politica, do qual a improbidade administrativa é
espécie. Tem-se ali o baldrame para que, em nivel legal, haja o delineamento das diver-
sas condutas caracterizadoras de improbidade administrativa—que importam enrique-
cimento ilicito, dano ao erario e ofensa aos principios regedores da administracao — e
suas respectivas cominacdes — suspensao de direitos politicos, perda de cargo ou funcao
plblica, multa, proibicao de contratar com o poder plblico e de receber incentivos fiscais
ou crediticios, ressarcimento do dano e indisponibilidade de bens.”

A Constituicao foi além. Empenhada na promocao do regime democratico e na le-
gitimacao da representacdo politica, a Carta, no art. 14, § 9° acentua a importancia da
moralidade como elemento essencial & participacdo navida piblica, outorgando ao le-
gislador complementar a tarefa de fixar hipéteses de inelegibilidade, a fim de proteger
aprobidade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a
vida pregressa do candidato.

Mais de vinte e cinco anos de vigéncia da Lei n°8.429, de 1992, nao foram suficientes
para dissipar dlvidas e controvérsias acerca da aplicacdo desse vigoroso instrumental
normativo de combate a improbidade administrativa, bem como sobre seus reflexos
noutras searas, como a eleitoral. Nem poderia ser diferente, pois, afinal, a questao en-
volve o manejo de conceitos juridicos com elevado grau de indeterminabilidade, como
0 é o proprio termo juridico improbidade, demonstravel a partir de clausulas gerais
como moralidade, honestidade, boa-fé e lealdade, as quais sdo adensadas em tipos le-
gais agrupados com base na producao de enriguecimento ilicito, na ocorréncia de dano
ao erario e na violacdo aos principios regedores da Administracao Piblica.

2 Oressarcimento do dano e a indisponibilidade de bens ndo tém natureza sancionatdria. A primeira medida é consequéncia do ato
ilicito, com funcdo de recuperac¢do do prejuizo causado ao patrimdnio puablico; a segunda tem natureza acautelatéria, com vistas a
utilidade e a efetividade de ulterior condenagao. (cf. RESP n°1.366.721/BA, Rel. p/o ac6rddo Min. Og Fernandes, DJe 19.9.2014; AgRg no
RESP N°1.310.876/df, Rel. Min. Herman Benjamin, D]e 30.11.2016; RESP n°1.529.688/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, D)e 23.8.2016)
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Entre tantos recortes possiveis, em tema tao amplo quanto controverso, este traba-
Iho se propde a analisar os reflexos das condenacdes judiciais por atos de improbidade
administrativa na participacao dos cidadaos na esfera piblica, em especial na forma-
cao dos requisitos necessarios a capacidade eleitoral passiva.

2 A CONDENACAO POR IMPROBIDADE E SEUS
REFLEXOS NOS DIREITOS POLITICOS

Seguindo na trilha aberta pelo art. 37, § 4°, CF, a Lei n° 8.429/1992 estabelece, no art.
12, incisos | a IV, que os responsaveis por atos de improbidade administrativa estdo su-
jeitos as cominacdes ali elencadas, entre as quais desponta a sancao de suspensdo de
direitos politicos, cujo prazo varia de oito a dez anos (em relacao a atos de improbida-
de que impliquem enriquecimento ilicito), de cinco a oito anos (em relacdo a atos de
improbidade que importem prejuizo ao erario ou relativos a concessao ou a aplicacao
indevida de beneficio financeiro ou tributario) e de trés a cinco anos (em relacao a atos
de improbidade que atentem contra os principios da Administracdo Plblica). Tal san-
¢ao pode ser aplicada isolada ou cumulativamente, a luz da gravidade da conduta, em
consonancia com o principio da proporcionalidade.

Conforme assinalei em edicao comemorativa dos dez anos da Lei de Improbidade
Administrativa’, os direitos politicos possuem natureza fundamental, sendo classifi-
cados como de direitos de primeira dimensao (direitos de liberdade), visto que, numa
perspectiva histérica, constituem marco de afirmacao e resisténcia do individuo em re-
lacdo ao Estado. Sao direitos oponiveis ao Estado, representando a fase preambular do
constitucionalismo ocidental.

De um modo geral, os direitos politicos espelham o direito plblico subjetivo de par-
ticipacdo no processo politico, viabilizando a concretizacdo do principio da soberania
popular. O gozo dos direitos politicos possibilita ao individuo o direito de votar e de ser
votado (amplo exercicio do poder do sufragio), bem como o direito de exercer cargos
plblicos. A regra, no Estado Democratico de Direito, é o pleno exercicio dos direitos
politicos, pois, como observa Canotilho, “a ideia da perda dos direitos fundamentais
pode conduzir a ‘morte civica’ do cidaddo, o que é completamente incompativel com
o sentido objectivo e subjectivo do catélogo dos direitos, liberdades e garantias [...]""

3 SAMPAIO,José Adércio Leite etal. (Org.) Improbidade Administrativa—10 anos da Lei n° 8.429/92. Belo Horizonte: Del Rey e ANPR,
2002, p. 335-392.

4 CANOTILHO,].]. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 433.
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Expressando com fidelidade essa diretriz, a Constituicao Federal inicia o caput do art. 15,
assinalando ser vedada a cassacao de direitos politicos. A regra geral comporta estritas excecoes,
elencadas em numerus clausus, nos incisos desse preceito constitucional. A privacio (perda e
suspensao) dos direitos politicos somente pode ocorrer nas hipoteses ali apontadas.

A perda dos direitos politicos implica sua privacao definitiva, ocorrendo nos casos
descritos nos incisos | e IV do art. 15, CF. A suspensao, como o préprio nome esta a indi-
car, implica privacao temporaria dos direitos politicos, os quais podem ser novamente
exercitados, uma vez cessada sua causa determinante. Da-se a suspensao dos direitos
politicos nas hipdteses referidas nos incisos 11, Il e V do art. 15, CF° Oindividuo privado
dos seus direitos politicos ndo pode votar, nem ser votado, tampouco pode ocupar car-
go publico, 0 que revela que tal sancdo é mais incisiva que ainelegibilidade, eis que esta
ltima implica apenas restricao a capacidade eleitoral passiva.

A condenacao por ato de improbidade administrativa repercute, como se vé, nos atri-
butos da cidadania, restringindo a capacidade de participacao navida plblica. Como aci-
ma mencionado, o individuo, em tal condicao juridica, ndo pode exercer funcao publica;
nao pode votar, nem ser votado, tudo como decorréncia direta do transito emjulgado da
decisdo judicial condenatéria. Nao é s6, porém. Considerando o disposto no art. 14, § 9°,
CF a Lei Complementar n® 64, de 1990, veicula uma hipétese de inelegibilidade direta-
mente atrelada as condenacoes judiciais por atos de improbidade administrativa. Trata-
-sedoart.1°,inciso |, alinea |, segundo o qual sdo inelegiveis, para qualquer cargo,

[..] os que forem condenados a suspensao dos direitos politicos, em
decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegia-
do, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao
patrimonio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenacdo ou o
transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos ap6s o
cumprimento da pena.

Esse dispositivo contempla alteracao ditada pela Lei Complementar n®135, de 2010,
conhecida por “Lei da Ficha Limpa”, fruto de exitoso projeto de iniciativa popular, com o
objetivo de reforcar o sistema de inelegibilidades, em prol da preservacdo da clausula
da moralidade para o exercicio de mandato eletivo, prevista no art. 14, § 9°, CF. Trata-se
deinelegibilidade que surge como efeito secundario de condenacio imposta em outra

5 Nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 5. ed. Sao Paulo: RT, 1989, p. 331, e MORAES, Alexan-
dre de. Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 243. Sustentando que a recusa de cumprir obrigacao a todos imposta ou
prestacdo alternativa constitui hip6tese de suspensdo de direitos politicos, confira: MENDES, Antdnio Carlos. Introducdo & Teoria das
Inelegibilidades. Sao Paulo: Malheiros, 1994, p. 83.
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esfera dejurisdicao, e que, portanto ndo vem expressamente cominada nesse titulo ju-
dicial. Tal inelegibilidade permanece em estado de laténcia, e serd aferida pela Justica
Eleitoral por ocasiao de eventual pedido de registro de candidatura a cargo eletivo, a
partir de impugnacao do Ministério Piblico, de candidato, coligacao, partido politico
ou, até mesmo, de oficio (LC n° 64/1990, arts. 2° e 3°).

E importante nao confundir a inelegibilidade que decorre da condenacio por ato
de improbidade administrativa com a sancao de suspensao de direitos politicos, pre-
vista nos diversos incisos do art. 12 da Lei n°® 8.429/1992. Conforme ja foi afirmado, a
suspensao de direitos politicos suprime, por periodo determinado, a dimensdo cidada,
visto que o individuo fica privado de votar e ser votado, bem como de exercer qualquer
funcao publica. Ja a inelegibilidade fulmina a faceta passiva do poder de sufragio, ou
seja, implica apenas restricao a capacidade eleitoral passiva. Dessa forma, na estrita
regra da alinea |, é inelegivel aquele que for condenado pelaJustica Comum, em deci-
sdo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo colegiado, a sancdo de suspensdo de
direitos politicos, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao
patriménio publico e enriquecimento ilicito.

NZo s3o poucas as controvérsias relativas a essa hipotese de inelegibilidade, cujo
fato gerador é a condenacao por ato de improbidade administrativa. Pelo menos trés
importantes questoes merecem reflexdo mais detida: a) o lapso temporal da inelegibi-
lidade; b) a exigéncia, ou ndo, da cumulagio dos elementos lesdo ao patrimadnio piiblico e
enriquecimento ilicito na condenacdo pela improbidade administrativa; e ¢) os limites da
cognicao da]justica Eleitoral ante os fatos ensejadores da condenacao porimprobidade
administrativa. A esses temas serdo dedicados os topicos seguintes.

2.1 Olapso temporal da inelegibilidade—termo inicial e termo final

Nos termos do art. 1°,inciso |, alinea |, da LC n® 64/1990, com a redacdo da LC n°135,
de 2010, 0 prazo de inelegibilidade conta-se do transito em julgado da condenacao ou
da decisdo de 6rgao colegiado, até o transcurso do prazo de oito anos apds o cumpri-
mento da pena.

E preciso esclarecer pontos relevantes. Enquanto o inicio do cumprimento da san-
cao de suspensao de direitos politicos, que se da na esfera da Justica Comum, pressu-
poe o transito em julgado da condenacdo (Lei n® 8.429/1992, art. 20), a incidéncia da
causa de inelegibilidade, a ser aferida pela Justica especializada por ocasidao de even-
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tual registro de candidatura, se dd com o transito em julgado da condenacdo ou com
decisdo proferida por 6rgao colegiado.

A “Lei da Ficha Limpa” avancou significativamente no sentido da maxima realizacdo
da clausula constitucional da promocio da moralidade para o exercicio do mandato.
Dando primazia a pronunciamentos judiciais de 6rgdos colegiados, a regra legal parte do
pressuposto de que, a partir das decisGes de tribunais de segundo grau, ha um juizo de
certeza quanto a ocorréncia do fato caracterizador de improbidade administrativa, insus-
cetivel de revisdo probatdria em instancia superior (ST], Simula n°7), o que é suficiente,
porsi, para produzir o efeito da inelegibilidade. Dessa forma, tém-se dois momentos para
oinicio da fluéncia do prazo da inelegibilidade em tela: o transito em julgado da decisao
condenatoria de primeiro grau, por ato doloso de improbidade, ou o julgamento por ér-
gao colegiado competente’ (acrddo condenatério por ato doloso de improbidade).

Quanto ao termo final do prazo de inelegibilidade, estabelece o preceito legal em
referéncia que essa restricao a capacidade eleitoral passiva prolonga-se por oito anos
apds o cumprimento da pena. Nesse ponto, ha que se entender como ‘cumprimento
de pena’ ndo apenas a sancao de suspensao de direitos politicos imposta no titulo ju-
dicial. Tal visdo reducionista ndo se coaduna com a regra que fixa um plexo de sancoes
por atos de improbidade administrativa, as quais, nos termos do art. 12, caput, da Lei
n°8.429/1992, podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa. Ora, se o diploma
legal pertinente & promocao da probidade administrativa fixa um conjunto de penas
(suspensdo de direitos politicos, perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, perda de funcio piblica, multa civil, proibicdo de contratar com o Poder
Pdblico, proibicao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios) —e ndo so-
mente uma pena—éimperioso intuir que a inelegibilidade produz efeitos até o decurso
do prazo de oito anos apds o cumprimento de todas as penas que forem cominadas na
decisdojudicial condenatéria proferida na acdo de improbidade administrativa. Essa é,
também, a conclusio a que chegou o Tribunal Superior Eleitoral, na Consulta n®336-73,
julgada em 3 de novembro de 2005.” Ajurisprudéncia do TSE mantém-se estavel neste

6 Ajurisprudéncia do TSE exige a publica¢do do acérdao condenatério (v.g. RESPE n° 892-18, rel. Min. Dias Toffoli, DJE 4.8.2014).

7 Vale transcrever o seguinte trecho do voto do ministro Henrique Neves, nessa Consulta: “Por isso, havendo norma expressa na lei de
improbidade administrativa que considera as consequéncias pela pratica de atos de improbidade como penas, ainterpretagao da parte
final daalinea /doart.10,1, da LC n° 64/90 ndo pode ser feita a margem da norma que trata de forma especifica a matéria. Dessa forma,
para efeito da aferi¢ao do término da inelegibilidade prevista na parte final da mencionada alinea 1, o cumprimento da pena deve ser
compreendido como a atengdo e suprimento de todas as consequéncias e imposicoes expressas nos incisos 1, 1 e lll do art. 12 da Lei de
Improbidade Administrativa que tenham sido consignadas no titulo condenatdrio. Registro, a propdsito, que entendimento analogo
tem sido reconhecido emrelagdo a aplicagdo dainelegibilidade prevista naalineaedoart.11,1,da LC n°64/90 quando se trata de aferiro
cumprimento da pena imposta em a¢ao penal, na qual se tenha imputado sancao privativa de liberdade, restritiva de direito ou multa.”
(Consulta n®336-73/DF, Rel. ministra Luciana Léssio). A relatora alinhou seu voto ao entendimento esposado pelo Min. Henrique Neves,
sendo a consulta respondida unanimemente, nos termos ora assinalados.
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particular, do que é exemplo 0 acérddo no RESPE n° 231-84, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em1°.2.2018, em cuja ementa se lé:

[..] 8. Para efeito da afericio do término da inelegibilidade prevista na
parte final da alinea | doinciso | do art.10 da LC n® 64/90, 0o cumprimento
da pena deve ser compreendido ndo apenas a partir do exaurimento da
suspensao dos direitos politicos e do ressarcimento ao erario, mas a par-
tir do instante em que todas as cominagdes impostas no titulo condena-
torio tenham sido completamente adimplidas, inclusive no que tange a
eventual perda de bens, perda da funcdo publica, pagamento da multa
civil oususpensao do direito de contratar com o Poder Piblico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente.

(-]

2.2 Adesnecessidade de cumulacdo dos elementos lesdo ao patrimonio piblico e
enriquecimento ilicito, na condenagdo por improbidade administrativa

Repita-se, para contextualizacdo, que, nos termos da alinea | do art. 1°, inciso |, da
LC n°64/1990, sdo inelegiveis ‘os que forem condenados a suspensao dos direitos poli-
ticos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por érgao judicial colegiado, por
ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio pdblico e
enriqguecimento ilicito [...]"

De relance, a literalidade do preceito normativo em tela sugere equivocadamente
ao intérprete-aplicador a ideia de que incidird inelegibilidade apenas se a condenacao
por improbidade administrativa apontar a presenca simultanea de dano ao erério e
enriguecimento ilicito. Esse entendimento prevaleceu na jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral tanto nas eleicbes de 2014 como nas eleicdes de 2016. No RESPE n°
49-32, Rel. Min. Luciana Léssio, julgado em 18 de outubro de 2016, 0 TSE, em linha con-
traria ao posicionamento defendido pelo Ministério Piblico Eleitoral, assentou que:

[Plaraaincidénciadaalinealdoart.1°doinciso I da LC n°64/90, é neces-
saria a condenacao por ato doloso de improbidade administrativa que
implique, concomitantemente, lesdo ao erario e enriquecimento ilicito,
em proveito préprio ou de terceiro, ainda que tal reconhecimento nao
conste no dispositivo da decisdo judicial (RO n°1408-04el. Min. Maria
Thereza, PSESS de 22.10.2014; RO n®380-23/MT, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, PSESS de11.9.2014).
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Ha fortes e consistentes razoes para a superacdo desse entendimento. Impoe-se o
overriling em relacdo a esse tema, privilegiando-se critérios de interpretacdo sistema-
tica e teleoldgica, em desapego a interpretacdo literal, que, como acima enfatizado,
leva a compreensao equivocada de que somente haveria inelegibilidade quando o ato
doloso de improbidade administrativa ensejar simultaneamente dano ao erario e en-
riguecimento ilicito.

O equivoco interpretativo parte da falsa ideia de que o uso da particula “e” implica-
ria, sempre e necessariamente, uma ideia de concomitdncia. Assim ndo é, contudo. Na
linguagem comum, o uso de pressuposicoes nao é homogéneo. Como observa Umber-
to Eco, as “pressuposicoes fazem parte da informacdo dada por um texto; estio sujeitas
aacordo reciproco por parte do locutor e do ouvinte e formam uma espécie de moldura
textual que determina o ponto de vista a partir do qual se desenvolvera o discursa”.”
Entretanto, para além da “moldura textual”, a compreensao do texto ndo se aparta do
‘contexto”. Prossegue Umberto Eco:

Para poder compreender um texto, o leitor deve ‘preenché-lo’ com uma
quantidade de inferéncias textuais, conectadas com um amplo conjun-
to de pressuposicoes definidas por um dado contexto (base de conhe-
cimento, suposicoes de fundo, construcao de esquemas, ligaces entre
esquemas e texto, sistema de valores, construcao do ponto de vista, e

. . 9
assim por diante).

Por isso, a particula “e”, no dispositivo legal em analise, nao deve direcionar o in-
térprete-aplicador da norma para a ideia de concomitincia necessaria'’. Uma vereda
interpretativa com base teleoldgica leva a conclusdo diversa, para considerar-se carac-
terizada a inelegibilidade quando ha dano ao patriménio pdblico ou enriguecimento
ilicito. Isso decorre, também, de uma postura interpretativa calcada em critérios siste-
maticos. Ha varias razbes para tanto. Em primeiro lugar, as situacbes configuradoras de

8 ECO, Umberto. Os limites da interpretacdo. Lisboa: DIFEL, p. 315-316.
9 ECO, Umberto. Os limites da interpretagdo. Lisboa: DIFEL, p. 344.

10 Esse também o entendimento de José Jairo Gomes: “A conjuntiva e do texto da alinea | deve ser entendida como disjuntiva (ou),
pois é possivel cogitar de lesao ao patriménio piblico por ato doloso do agente sem que haja enriquecimento ilicito (COMES, José
Jairo. Direito Eleitoral. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, p. 187. No mesmo sentido, Luiz Carlos Costa Gongalves: “A redacdo defeituosa do
dispositivo sugere que somente a combinagdo das duas hipéteses de atos improbos (o enriquecimento ilicito e a lesdo patrimonial)
geraria inelegibilidade. Essa interpretacdo, todavia, deve ser afastada, pois ofende a possibilidade de auténomo reconhecimento de
atos ofensivos ao patriménio piblico, embora sem notas de enriquecimento ilicito, e vice-versa. A preocupagao da lei parece ter sido a
de afastar a condenagdo pela ofensa aos principios da administragao ptblica, como fato gerador de inelegibilidade, e ndo exigir uma
cumulagdo que desrespeita o comando constitucional do art. 14, § 9°, permitindo que pessoas que lesaram a administragdo publica ou
Ihe causaram prejuizo se candidatem. E suficiente a condenacio por ato doloso, numa dessas situaces, para que se gere a inelegibili-
dade” (GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Direito Eleitoral. 2. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2012. p. 115-116)
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improbidade administrativa que acarretam dano ao patriménio publico e aquelas que
implicam enriquecimento ilicito se equivalem, em termos de gravidade, pois ambas,
isoladamente consideradas, sdo suficientes para produzir a suspensao de direitos po-
Iiticos (cf art. 12, l e I, da LIA). E, portanto, desarrazoado supor que o legislador, numa
espécie de “hiperestesia eleitoral”, houvesse pretendido supervalorizar uma clausula de
inelegibilidade, quando, ao contrario, existem varias outras situacdes configuradoras
de inelegibilidade que resultam da ofensa a um s6 valor juridico (por exemplo, conde-
nacao por captacdo ilicita de sufragio). Em segundo lugar—e ndo é menos importante
essa razao—,a opcao interpretativa pela ideia de simultaneidade de requisitos fragiliza
a efetividade da norma constitucional do art. 14, § 9°, que outorga a lei complementar
atarefa de dispor sobre situacoes de inelegibilidade em prol da probidade administra-
tiva e da moralidade para o exercicio do mandato eletivo. Ora, ante dois esquemas in-
terpretativos possiveis, ha que preponderar aquele que assegure maior carga de efeti-
vidade ao comando constitucional. E, considerando que tanto aimprobidade que gera
dano ao erdrio como aquela que produz enriquecimento ilicito encerram um desvalor
que descredencia a moralidade para o exercicio de um mandato eletivo, uma ou outra
sao suficientes, por si s6, para configurar a inelegibilidade.

O raciocinio acima desenvolvido vem ao encontro do disposto no art. 14, § 9°, da Cons-
tituicdo Federal. Em sintese, a ideia de que sé haveria inelegibilidade quando o ato de
improbidade administrativa enseja simultaneamente dano ao erario e enriguecimento
ilicito viola, inclusive, a luz do principio da proibicdo da protecdo deficiente, a diretriz
constitucional de defesa da probidade administrativa e da moralidade para o exercicio
do mandato eletivo, ao permitir que pessoas que lesam o erario ou que enriquecem ilici-
tamente as custas da Administracdo Plblica, possam participar de pleitos eleitorais.

Assim, em conclusdo quanto a esse ponto, merece ser prestigiada a interpretacao
que, alicercada na ideia de alternatividade, considera a configuracao da inelegibilidade
daalineal, doincisol, doart.1°da LC n®64/1990, tanto a condenacado por ato doloso de
improbidade administrativa que gera dano ao patrimoénio publico como a que produz
enriquecimento ilicito, em favor do préprio agente ou de terceiro. Vale dizer, uma ou
outra sao suficientes para atrair a inelegibilidade em tela.

2.3 Limites da cognicdo daJustica Eleitoral diante dos fatos ensejadores da
condenacdo por improbidade administrativa na Justica Comum

Em relacao a inelegibilidade como efeito secundario de condenacao noutra esfe-
ra jurisdicional, é importante preservar a cognicao da Justica Comum em relacao aos
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contornos da improbidade administrativa. Nao é toda condenacao por improbidade
administrativa que gera inelegibilidade, mas somente a condenacio por ato doloso de
improbidade administrativa. Sabe-se que a Lei n° 8.429/1992 veicula tipos dolosos e cul-
posos de improbidade (cf art.10). A exigéncia do elemento subjetivo dolo na condenacao
da Justica Comum guarda coeréncia com a intensidade do gravame que incide sobre o
individuo, ja que, como desdobramento, sua capacidade eleitoral passiva fica tempora-
riamente suprimida, para além do periodo correspondente & suspensao dos direitos po-
liticos. Assim, a mera culpa em sentido estrito no ato de improbidade administrativa nao
acarreta a inelegibilidade prevista na alinea | do art1°, inciso |, da LC n® 64/1990.

Outro ponto merecedor de destaque é a competéncia daJustica Comum, a partir da
moldura fatica presente nos autos da acao de improbidade, para concluir no sentido
da configuracao, ou ndo, do dolo na conduta do agente. Nao cabe a Justica Eleitoral,
no momento da apreciacdo do pedido de registro de candidatura, revalorar os funda-
mentos da condenacdo porimprobidade administrativa na Justica Comum, para, a seu
talante, afastar o dolo ou os demais fundamentos da decisao judicial. Dito de outra
forma, aJustica Eleitoral nao pode reputar inexistente o dolo na improbidade, quando
a condenacdo na instancia judicial comum houver afirmado sua ocorréncia, ou vice-
-versa. Isso implicaria intromissdo na competéncia de outro 6rgao jurisdicional, trans-
formando-se indevidamente a Justica Eleitoral em instancia revisional dos julgados
proferidos pela Justica Comum, Federal ou Estadual.'’ O Tribunal Superior Eleitora
em inimeros julgados, definiu essa tese—integralmente correta, frise-se—, sublinhan-
do que “ndo pode aJustica Eleitoral incluir ou suprimir nada, requalificar fatos e provas,
conceber adendos, refazer conclusdes, mas é de todo legitimo interpretar o alcance
preciso, exato, da decisdo de improbidade”. (REspe n°50-39—Ipojuca/PE, Relator desig-
nado Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto; acérddo de 13 de dezembro de 2016). No
mesmo sentido, 0 acérddo no Ag. Reg. no REspe n® 29-56 — Primavera do Leste-MT, Rel.
Min. Rosa Weber, julg. 8 de agosto de 2017.

B

Deve-se distinguir, porém, as situacoes. Muito embora seja defeso a Justica Eleitoral
realizar nova qualificacdo juridica dos fatos que, nos termos da instancia comum, ca-
racterizam improbidade administrativa, o 6érgao da Justica Especializada, ao apreciar

11 Nesse sentido, sdo precisas as observagoes de Livia Nascimento Tindco: “[...] € primordial ter em mente o que, em sede eleitoral,
se pode modificar, ou ndo, naquilo que foi decidido pela Justica Comum em seus julgamentos prévios. Nesse viés, foi sabio o TSE ao
deixar assente que 'ndo compete a Justica Eleitoral, em processo de registro de candidatura, alterar as premissas fixadas pela Justica
Comum quanto a caracterizagao do dolo" Assim, se a Justica Comum expressamente considerou presente ou ausente o dolo da conduta
analisada, ndo cabe a Justica Eleitoral dar interpretacao diversa. Se a decisdo condenatéria, por exemplo, afirmou a presenca de culpa
in vigilando nada resta a Justica Eleitoral, sendo ter por ausente o elemento subjetivo exigido como hipdtese de inelegibilidade.” (TI-
NOCO, Livia Nascimento. Lei da Ficha Limpa e a inelegibilidade decorrente da condenagio por improbidade administrativa. In: Pontos
controvertidos da Lei da Ficha Limpa. Belo Horizonte: Del Rey, ANPR, 2016. p.146-147.)
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aarguicao de inelegibilidade, pode extrair da decisdo da Justica Comum os elementos
enriquecimento ilicito ou dano ao erdrio, a partir da fundamentacao da decisdo conde-
natoéria, ainda que nenhum desses tenha figurado expressamente no dispositivo, ou
mesmo que nao tenham sido aplicados os consectarios legais correspondentes a uma
ou outra hipétese. Para firmar esse entendimento, volte-se ao teor da alinea | do art.
1°,1, da LC n® 64/1990. Segundo tal dispositivo legal, sdo inelegiveis os ‘condenados a
suspensao dos direitos politicos [...] por ato doloso de improbidade administrativa que
importe lesdo ao patriménio publico e enriquecimento ilicito” Note-se que a regra ndo
exige a condenacao com base expressa no art. 9°ou no art. 10 da Lei n®8.429/1992, mas

sim que o ato doloso de improbidade tenha acarretado ofensa ao patriménio publico e
(vectius, ou) enriguecimento ilicito.

Assim, atento a finalidade da norma, deve-se perquirir, na condenacao por impro-
bidade administrativa, se a Justica Comum, nos limites de sua cognicao, baseou-se,
explicita ou implicitamente, na ocorréncia de dano ao erario ou enriquecimento ilicito
do agente ou de terceiro, na forma dolosa. Sendo extraivel da moldura fatica da deci-
sdo condenatdria uma dessas hipoteses, mesmo que nao tenham sido cominadas as
sancbes correspondentes ao art. 9° ou ao art. 10 da Lei n°® 8.429/1992, incide a inele-
gibilidade prevista no art. 1°, inciso |, alinea |, da LC n® 64/1990. O TSE consagrou esse
entendimento, tanto nas eleicdes gerais de 2014 como nas eleicoes municipais de 2016
(cf. RO n°380-23/MT, Rel. Min.Jodo Otavio Noronha, PSESS de 12 de setembro de 2014;
RO n°1408-04/R], Rel. Min. Maria Thereza, PSESS de 22 de outubro de 2014; Ag.Reg. no
REspe n° 29-56, Primavera do Leste/MT, Rel. Min. Rosa Weber; REspe n° 231-84, Nigue-
landia/GO, Rel. Min. Luiz Fux).1z

3 CONCLUSAO

Somente nos espacos plblicos legitimamente construidos podem ser garantidos e
promovidos os direitos fundamentais e 0 bem-estar coletivo. Se é integralmente exata
a ideia de que a democracia e seus atributos dependem essencialmente da maneira
como a sociedade os concebe e os realiza, ndo menos correto é que sua sustentagao
também depende de regramentos sélidos, bem como de instituicoes fortes, capazes de
aplica-los com responsabilidade, imparcialidade, confianca e boa dose de serenidade.

12 Oacérdiodo TSE, no REspe n®231-84,acentuou: “[...] Aandlise da configuragao in concrecto da pratica de enriquecimentoilicito pode
ser realizada pela Justica Eleitoral, a partir do exame da fundamentagdo do decisum condenatério, ainda que tal reconhecimento nao
tenha constado expressamente do dispositivo daquele pronunciamento judicial”
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Nessa linha de raciocinio, a outorga de mandatos eletivos acha-se estreitamente li-
gada aideia de probidade, a ser garantida prospectivamente, a partir do exame da vida
pregressa dos candidatos, tal como preconizado na Constituicao de 1988.

Dito isso, com base nas questdes aqui apreciadas, é possivel concluir, de forma arti-
culada, nos seguintes termos:

1. osdireitos politicos espelham o direito piblico subjetivo de participacido no pro-
,viabilizando o principio da soberania popular;

cesso eleitora

2. acondenacdo por ato doloso de improbidade administrativa constitui causa de
suspensao dos direitos politicos, consoante os lapsos temporais indicados nos
incisos | a lll do art.12, da Lei n® 8.429/1992;

3. a condenacdo por ato de improbidade repercute nos atributos da cidadania,
restringindo a capacidade de participacao na vida publica, porquanto o indivi-
duo com direitos politicos suspensos nao pode exercer funcao piblica, ndo pode
votar, nem ser votado, tudo como decorréncia direta do transito em julgado da
decisaojudicial na acdo de improbidade administrativa que impoe essa sancao;

4. consoante o art.1°, inciso |, alinea |, da Lei Complementar n°® 64/1990, sdo inele-
giveis, para qualquer cargo, os condenados a suspensao dos direitos politicos,
em decisdo transitada emjulgado ou proferida por érgaojudicial colegiado, por
ato doloso de improbidade administrativa que importe lesao ao patriménio pu-
blico e enriguecimento ilicito, desde a condenacao ou o transito em julgado até
o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena;

5. essa hipotese de inelegibilidade permanece em estado de laténcia devendo ser
aferida pela Justica Eleitoral por ocasido de eventual pedido de registro de can-
didatura a cargo eletivo;

6. a“Leida Ficha Limpa”avancou no sentido da realizacao da clausula constitucio-
nal da promocao da moralidade para o exercicio do mandato, partindo do juizo
de certeza quanto a ocorréncia do fato caracterizador de improbidade adminis-
trativa, insuscetivel de revisdo probatéria em instancia superior, o que é suficien-
te, por si, para produzir o efeito da inelegibilidade; assim, tém-se dois momen-
tos para o inicio da fluéncia do prazo da inelegibilidade em tela: o transito em
julgado da decisao condenatéria por ato doloso de improbidade, em primeiro
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10.

11.

12.

grau, ou o julgamento por érgao colegiado competente (acérdao condenatério
por ato doloso de improbidade);

a restricdo a capacidade eleitoral passiva, de acordo com o art. 1°, |, I, da LC n°
64/1990, prolonga-se por oito anos apds o cumprimento da pena, ou seja, até
o decurso do prazo de oito anos apds o exaurimento de todas as penas que fo-
rem cominadas cumulativamente na decisdo judicial condenatéria proferida na
acao de improbidade administrativa;

a particula ‘e’ constante da alinea |l do art.1°, inciso |, da LC n® 64/1990, nao deve
direcionar o intérprete-aplicador da norma para a ideia de concomitancia ne-
cessaria, pois tanto a improbidade que gera dano ao erario como a que produz
enriguecimento ilicito encerram um desvalor que descredencia a moralidade
para o exercicio do mandato eletivo; uma ou outra sdo suficientes para configu-
rar a inelegibilidade;

acondenacao porato deimprobidade administrativa capaz de gerarinelegibilida-
de é aquela que afirma a ocorréncia de ato doloso de improbidade administrativa;

aculpaemsentido estrito no ato de improbidade administrativa ndo enseja ine-
legibilidade prevista na alinea | do preceito legal em tela;

évedado aJustica Eleitoral realizar nova qualificacdo juridica dos fatos que, para
ainstancia comum, caracterizam improbidade administrativa;

o6rgaoda]ustica Eleitoral pode extrair da decisdo daJustica Comum os elemen-
tos enriguecimento ilicito ou dano ao erdrio, a partir da fundamentacao da decisao
condenatoria, ainda que ndo tenham figurado expressamente no dispositivo,
oumesmo que nao tenham sido aplicados os consectarios correspondentes aos
tiposdo art. 9° oudo art. 10 da Lei n® 8.429/1992.
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7. Ntcleos de Combate a Corrupcdo: um novo arranjo institucional para uma atuacdo ministerial eficiente

Ronaldo Pinheiro de Queiroz'

Resumo: A corrupcio é um problema mundial e a sociedade brasileira tem demonstrado pre-
ocupacao especial e exigido maior enfrentamento nesse campo. Nesse sentido, cabe as instituicoes
de fiscalizagdo e controle estabelecerem uma organizacao que alcance mais eficiéncia na prevencao
enocombate a corrupcdo. O presente artigo procura demonstrar que o modelo de organizacao tradi-
cional do Ministério Piblico Federal apresenta deficiéncias e que o novo modelo de Ntcleos de Com-
bate a Corrupcao representa um funcionamento mais profissional e eficiente para o enfrentamento
desse grande problema. O trabalho se valeu da experiéncia dos NCCs em funcionamento e reuniu

dados empiricos para concluir qual seria o melhor arranjo institucional.

Palavras-chave: Combate 4 corrupcio. Ministério Piblico Federal. Niicleo de Combate & Cor-

rupcao. Novo arranjo institucional.

Abstract: Corvuption is a worldwide problem and Brazilian society has shown a special concern and de-
manded a greater confrontation in this field. In this sense, it is up to the supervisory and control institutions to
establish an organization that achieves greater efficiency in order to prevention and fight against corruption.
The present article tries to demonstrate that the model of traditional organization of the Federal Prosecution
Service presents deficiencies and that the new model of Anticorruption Unit represents a more professional and
efficient operation to face this great problem. The work drew on the experience of the Anticorruption Unit in
operation and gathered empirical data to conclude what would be the best institutional arrangement.

Keywords: Combating corvuption. Federal Prosecution Service. Anticorruption Unit. New institutional

arrangement.

1 INTRODUCAO

A prética da corrupcao é t3o antiga quanto a propria existéncia do Estado, sendo
repudiada em publico e pelo piblico desde entdo. A maioria dos paises proibe o su-
borno, o peculato, a extorsao e a fraude em contratos publicos, variando muito pouco o
sentido e a extensdo dessas normas proibitivas’.

1 Procurador regional da Republica. Ex-secretario executivo da 5% Cimara de Coordenagao e Revisao. Ex-coordenador do Niicleo de
Combate a Corrupgao no MPF-RN. Ex-membro do Grupo Executivo GE da SCI/PGR. Ex-membro GT/L)/PGR. Ex-membro FT-Ararath/MT.
Doutor e mestre em Direito pela PUC-SP. Professor adjunto do Curso de Direito da UFRN. Professor e orientador pedagégico da ESMPU.

2 No presente trabalho, abordaremos a corrupgao em seu sentido amplo, ndo detalhando as suas tipificagdes nas normas proibitivas,
ja que ndo é esse o principal foco do estudo.
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O Brasil tem um compromisso assumido de combate a corrupcdo tanto perante a
comunidade internacional quanto perante os seus cidadaos, os quais tém o direito na-
tural a um governo honesto.

O Estado brasileiro tem o dever constitucional de prevenir e combater a corrupcao,
que é a principal adutora para a manutencao da pobreza, do baixo crescimento econé-
mico e da péssima prestacao de servicos plblicos, ja que o dinheiro publico é desviado
para quem menos precisa.

Anestesiada durante séculos com a “cultura brasileira da corrupcaco’, a sociedade
deu um basta e foi as ruas em junho de 2013 exigindo uma agenda ética por parte do
Poder Piblico, movimento civico que, inclusive, foi o principal responsavel pela derru-
bada da PEC 37, que retirava do Ministério Plblico o seu poder de investigar crimes.

A partir de 2014, o Ministério Plblico Federal, aliado com diversos érgaos, liderou a
Operacao Lava Jato, considerada a principal acao institucional de combate a corrupcao
do Brasil e uma das maiores do mundo.

Nesse contexto, o Ministério Publico é o principal player para assumir o protagonismo
do combate a corrupcao, ndo sé porque essa é a sua grande missao constitucional mas tam-
bém porque esta em débito com a sociedade, que o salvou de uma manobra politica espu-
ria, devolvendo-lhe o seu principal instrumento de trabalho: a capacidade investigatéria.

Sabedor de suas responsabilidades, o Ministério Plblico Federal (MPF) estabeleceu
como principal meta no seu planejamento estratégico ser reconhecido, até 2020, na-
cional einternacionalmente, pela exceléncia na promocao dajustica, da cidadaniae no
combate ao crime e a corrupcao.

A obtencdo dessa ousada meta, em curto espaco de tempo, requer, para além da boa
vontade de seus membros, uma engenharia institucional que seja capaz de realmente
apresentar resultados em curto prazo e que tais feitos sejam reconhecidos pela sociedade.

O objetivo do presente trabalho visa demonstrar a maior eficiéncia do Nucleo de

Combate a Corrupcao com relacdo ao modelo organizacional classico do MPF, poden-
do ser este um dos caminhos estratégicos para uma atuacao institucional mais efetiva.
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2 MODELO ORGANIZACIONAL CLASSICO DE
COMBATE A CORRUPCAO NO MPF

Sendo a corrupcao um fenémeno complexo e multifacetado, as medidas anticor-
rupgao procuram reprimir o fato em varias dimensoes juridicas, notadamente porque
os grandes atos de corrupcao estao invariavelmente ligados as organizacdes crimino-
sas e a lavagem de dinheiro, requerendo do Estado um alto grau de organizacao e en-
gajamento para enfrentar esse problema.

Assim, um fato de corrupcao faz incidir uma gama de normas juridicas constantes do
microssistema anticorrupcao, relativa ao direito sancionador, com diversas consequén-
ciasjuridicas no ambito criminal, da responsabilidade politica, da improbidade adminis-
trativa, da infracio administrativo-disciplinar e, agora, da nova Lei Anticorrupcio”.

Em sua estruturacao classica, o Ministério Piblico Federal (MPF) atribui a dois de-
partamentos auténomos a missao de combater a corrupcao, sendo eles o Nicleo do
Patrimonio Pdblico e Social e o Ntcleo Criminal, cada qual com procuradores da Re-
publica lotados em oficios tematicos com atribuicoes vinculadas ao respectivo nicleo.

Essa divisao foi estruturada para se acomodar ao repertério de Camaras de Coorde-
nacdo e Revisdo (CCRs) criadas no ambito da Procuradoria-Geral da Repiblica (PGR), a
fim de conferir coordenacao e revisao sobre as atividades desenvolvidas em cada nd-
cleo, de modo que o Nicleo do Patriménio Piblico e Social se reportaria a 5* CCR e o
Ncleo Criminal se submeteria a 22 CCR.

Dentro desse protocolo de atuacio institucional, quando uma unidade de Pro-
curadoria da Republica é provocada com noticia de fato que, a um sé tempo, tenha
repercussao civel e criminal, automaticamente ocorrem duas autuacoes e duas distri-
buicoes, sendo um feito administrativo distribuido ao Ndcleo do Patriménio Piblico e
Social e outro procedimento ao Nicleo Criminal, provocando-se, portanto, a iniciativa
de dois procuradores naturais que empreenderdo investigacao e persecucao em suas
respectivas areas tematicas.

Acontece que esse modelo organizacional tem apresentado uma série de defici-
éncias, incongruéncias e deficit de efetividade que tornam questionavel a sua prépria
existéncia.

Lein®12.846/2013.
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A causa desse problema estd na sua prépria origem (distribuicdo e carga de atri-
buicbes), pois a atuacao do procurador esté vinculada a consequéncia juridica do fato e
nao ao fato em si. Dai termos um procurador criminal e um procurador da improbidade
administrativa para atuarem perante o mesmo fato, cada qual coma sua independéncia

funciona

, prioridade e metodologia de trabalho.

Os principais problemas dessa divisao tradicional sao:

I1.

I1L.

IV.

VL.

Trabalho dobrado: ha evidente sobreposicio de energia, estrutura e recursos hu-
manos sobre um mesmo fato;

Tempo de respostas diferentes: na maioria das vezes, as acoes penais e as aces de
improbidade sdo ajuizadas em momentos distintos, criando uma sensacao de
desorganizacao;

Risco de decisdes conflitantes: ndo é incomum que ocorra o ajuizamento de acao
penal e o arquivamento do ato de improbidade administrativa ou vice-versa,
desenhando-se uma imagem de antiprofissionalismo e fragilizando a credibi-
lidade e a viabilidade da acao que foi proposta;

Ndo compartilhamento de provas: a autonomia departamental dos ndcleos fragi-
liza a comunicacao interna entre os procuradores tematicos do fato e propicia
que as acbes sejam ajuizadas com bloco de provas assimétricos;

Dificuldade de selar acordos de cooperagio do investigado: em uma negociacao em
que a busca da adesao da vontade da outra parte requer o oferecimento de be-
neficios e garantias, havera dificuldade em concluir um acordo que ndo abranja
toda a repercussao sancionadora do fato, envolvendo a dimensao criminal, da
improbidade e agora também da nova Lei Anticorrupcio ;

Atuacio meramente repressiva: a atuacao compartimentada retira a visdao comple-
ta do fato, estimulando a cuidar apenas das consequéncias juridicas da conduta
(crime/improbidade), deixando de focar também nas causas, a fim de criar mo-
delos de atuacao preventiva para evitar a repeticao do ilicito;

4 A nova Lei Anticorrupcao (Lei n®12.846/2013), em vigor a partir de 29 de janeiro de 2014, traz o acordo de leniéncia para se somar
ao modelo de Direito Sancionador Negocial ja estabelecido em diversas leis brasileiras (Leis n° 8.072/1990, Crimes Hediondos e equi-
parados —9.034/1995, Organizagdes Criminosas —n® 7.492/1986, Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional —n® 8.137/1990, Crimes
contraa Ordem Tributaria, Econémica e contra as Relagoes de Consumo—n®9.613/1998, Lavagem de Dinheiro—n°® 9.807/1999, Prote¢ao
a Testemunhas—n°12.529/2011, Defesa da Concorréncia—n°®11.343/2006, Lei de Drogas).
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VIL. Conflito na divisdo interna de trabalho: a experiéncia tem demonstrado que os
nlcleos que mais conflitam entre si, em busca de espaco, estrutura e recursos
humanos, sdo o criminal e o do patriménio publico, sendo que as desavencas
valorizam mais as suas diferencas (quantidade de audiéncias, de procedimen-
tos administrativos, de reunides internas) do que as semelhancas (mesmo fato e
necessidade de atuacao conjunta).

Diante de tal deficiéncia organizacional, foi preciso repensar um novo conceito de
combate a corrupcao no ambito do MPF.

A seguir, apresentaremos um modelo organizacional mais adequado ao enfrenta-
mento da corrupcao, o qual, diante de seu exemplo bem-sucedido, esta se disseminan-
do nas diversas unidades do Ministério Piblico Federal.

3 CRIACAO DO NUCLEO DE COMBATE A
CORRUPCAO

3.1 NCCnoRioGrande do Norte

Em 1° de junho de 2007 foi implantado’, de forma pioneira no Ministério Piblico
Federal, o Nicleo de Combate a Corrupcao (NCC) na Procuradoria da Reptblica no Rio
Grande do Norte (PRRN) para tentar superar as dificuldades encontradas no modelo
organizacional classico.

A partir da implementacdo do NCC, ha apenas um procurador natural para atuar
perante o fato, com atribuicao plena para cuidar de todo o direito sancionador relaciona-
do as consequéncias juridicas daf decorrentes, podendo também identificar a causa e
propor medidas de prevencio de novos ilicitos.

A cada provocacao da PRRN com noticia de fato versando sobre pratica de corrup-
¢ao, autua-se e distribui-se ao NCC apenas um feito administrativo de dupla tipicidade,
vinculado a um oficio de combate a corrupgdo com competéncia para investigacoes
criminais e civis.

5 Acriagdo do NCC ocorreu em 4 de maio de 2007, aprovado em reunido ordinaria do colégio de procuradores da PRRN.
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Com essa equacao simples (um fato, um procurador), os efeitos desse novo modelo
organizacional foram sentidos em curto prazo. Podemos enumerar, pelo menos, as se-
guintes melhorias imediatas:

II.

I1L.

IV.

Otimizacgdo do trabalho: confere o fato a apenas um procurador, com atribuicao
plena para o caso, os demais procuradores concentrardo suas energias em ou-
tros casos inéditos;

Visao completa do caso: aumento da compreensdo de todo o quadro fatico, a partir
da andlise das variadas perspectivasjuridicas do caso, melhorando a definicao das
estratégias investigatdrias, antecipacao de cenarios e persecucao processual;

Aumento dos instrumentos de investigacio: o procurador do fato conta com as téc-
nicas e meios de prova criminal e civel a sua disposicao, potencializando o seu
poder investigatdrio, além de ter todo o controle do direito sancionador para
oferecer garantias mais estimulantes para a adesao a um acordo de cooperacao
do investigado ou réu. Além disso, podera selecionar o juizo mais célere e pro-
picio (civel ou criminal) para a obtencdo de informacbes ou medidas restritivas
protegidas pela clausula de reserva dejurisdicao;

Garantia da simetria da prova: a acao de improbidade administrativa e a acao pe-
nal, versando sobre o mesmo fato, serdo instruidas com o mesmo bloco de pro-
vas. Ha, inclusive, a possibilidade de otimizacio da producao judicial da prova,
jaque o procurador do fato terd o conhecimento geral dos processos e o controle
para requerer o empréstimo probatério de um processo para o outro’;

Aumento extraordindrio da produtividade: o controle concentrado e concatenado
das investigacoes, o aprimoramento de competéncias investigativas, o estudo
e andlise do procedimento diplice pelo mesmo procurador e o oferecimento
simultdneos de acoes penais e de improbidade sobre o mesmo fato ampliaram
consideravelmente a produtividade, havendo um salto estatistico na unidade
(vide tabela1 e grafico1);

6 Comoarrolamento de testemunhas semelhantes do autor em ambos os processos (penal e civel), o procurador do fato podera pedir
ajuntada da oitiva das testemunhas ja ouvidas no primeiro processo como prova emprestada para o segundo, evitando participar
de uma nova audiéncia em que provavelmente haveria os mesmos pontos controvertidos para esclarecimento. O mesmo se diga de
pericias, inspecoes judiciais e outras provas comuns. Obvio que havera situacdes em que esse procedimento nao sera recomendavel
pelas peculiares de cada caso.
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VI. Diminuicao sensivel da carga de trabalho: considerando que praticamente todos os
casos de corrupcao eram distribuidos em duplicidade para os dois ndicleos tradi-
cionais, a distribuicao tinica para o NCC retirou metade da carga de distribuicao
desses feitos no ambito da Procuradoria;

VIL. Ampliacdo e maior aproximacao das instituicoes parceiras: cada nicleo tende a estrei-
tarlagcos com as agéncias de regulacao, controle e fiscalizacio afetas a sua area, de
modo que ha maior proximidade dos procuradores criminais com a Policia Fede-
ral e a Receita Federal do Brasil, enquanto os procuradores do patriménio dialo-
gam mais com a Controladoria-Geral da Unido e o Tribunal de Contas da Uniao.
J4 os procuradores do NCC tém em qualquer agéncia uma potencial parceira de
trabalho, facilitando a comunicacio e a criacio de lacos de confianca reciprocas;

VIIL.  Reduzido risco de decisdes conflitantes: considerando que a opinio juris de todas as
consequéncias juridicas do fato pertencem ao mesmo procurador, o risco de de-
cisdo conflitante se reduz a praticamente zero;

IX. Aumento na repercussao do trabalho: o aumento da produtividade aliado ao ajui-
zamento de a¢oes conjuntas (penal/improbidade) e o préprio nome chamativo
do nicleo (combate a corrupcao!) tém despertado um interesse maior dos vei-
culos de comunicacao e facilitado a prestacdo de contas a sociedade, melhoran-
do aimagem do MPF.

Essas melhorias, além de intuitivas, podem ser medidas graficamente, notadamen-
te no que concerne ao aumento imediato da produtividade, conforme se verifica na
tabela e no grafico a seguir.

Ndmero de acdes de improbidade ajuizadas pela PRRN (tabela n°1)
1998 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

JFRN' 0 3 o 6 8 4 7 10 25 34 206 59 56 55 141

7 Dados obtidos a partir de consulta realizada no link: <http://200.217.210.153/consultatebas/resconsproc.asp>.
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Grafico1: Acoes de improbidade ajuizadas pela PRRN (1998 a 2013)
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Como se percebe, ja a partir do ano de implantacdo do NCC na Procuradoria da Re-
plblica no Rio Grande do Norte (2007), houve um aumento de produtividade em 150%
€ N0s anos que se seguiram a propor¢ao continuou numa escala crescente, sem nenhum
recuo com relacio ao perfodo do modelo classico de nicleo de patriménio piblico”.

Além disso, os ganhos do NCC nio se limitam a dados quantitativos. Em estudo em-
pirico acerca da aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa no ambito da Secao Ju-
diciaria no Rio Grande do Norte”, sediada em Natal, Isaac Morel Marinho fez uma analise
de todas as acbes ajuizadas entre janeiro de 2008 e dezembro de 2013 (periodo que com-
preende o pleno funcionamento do NCC), constatando que a taxa de sucesso € de 69%, ou seja,
a efetividade da atuacdo da PRRN no combate a corrupcdo alcanca um indice bastante
elevado, pois de cada 10 acbes ajuizadas, quase 7 sdojulgadas procedentes.

Analisando detalhadamente a sorte das 551 acoes de improbidade administrativa
ajuizadas no periodo pesquisado, o estudo'’ revela que, a despeito do grande éxito em
acOes de improbidade, a taxa de eficdcia ainda € baixa, ja que apenas cerca de 12% desse
acervo transitouemju

gado e as sangoes estao sendo ou foram efetivamente cumpridas.

8 Importante ressaltar que a causa dos picos estatisticos de 2009 e 2013 explica-se pela iminéncia do atingimento do limite temporal
(prescricao) para o ajuizamento das a¢oes de improbidade administrativa em face de ex-prefeitos, na esteira do que dispde o art. 23,
inciso |, da Lei n®8.429/1992:“as a¢des destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei podem ser propostas [...] até cinco anos
ap6s o término do exercicio de mandato, de cargo em comissao ou de fun¢do de confianga”.

9 MARINHO, Isaac Morel. A eficacia da lei de improbidade administrativa (Lei n® 8.429/92) na Se¢do Judiciaria de Natal da Justica
Federal do Rio Grande do Norte. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito)-Universidade Federal do Rio Grande do
Norte, Natal, 2014.

10 Idem, ibidem.
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Grafico 2: Taxa de sucesso Gréfico 3: Taxa de eficacia
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Esses dados mostram que, malgrado a eficiéncia interna do modelo de NCC, ha
obstaculos externos que continuam obstruindo o efetivo e eficaz combate a corrupcao,
sendo um deles a morosidade do Poder Judiciario no trato desta tematica, conside-
rando que das 551 acOes ajuizadas, somente 234 foram julgadas em primeiro grau, ou
seja, apenas 42,5% dos processos tiveram seu mérito apreciado, sendo esta uma das
principais causas da baixa taxa de eficicia.

Isso mostra que, a despeito de metas'* impostas pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) para acelerar o julgamento de acdes relacionadas a corrupcao, o problema no
Poder Judicidrio também pode ser organizacional, requerendo novos arranjos institu-
cionais, nao sendo este, contudo, o foco de nossa analise.

3.2 NCCna5°Regidgo

No dmbito do Ministério Plblico Federal perante a 5* Regido, praticamente todas
as capitais ja implantaram o Nucleo de Combate a Corrupcao, cuja instalacdo se deu
na seguinte ordem cronolégica: PRRN (2007); PRPB (2008); PRSE (2009); PRAL (2009);
PRCE (2014); e PRPE (2015).

Para fins comparativos, no desiderato de confirmar a afirmacdo do tépico ante-
rior no sentido de que um dos principais efeitos do NCC é o aumento extraordindrio da
produtividade, basta analisar a tabela e o grafico a seguir, acompanhando o ano de im-
plantacdo do NCC na unidade com o respectivo niimero de acbes ajuizadas, a fim de

11 A Meta18 foi estabelecida no VI Encontro Nacional do Poder Judicirio, promovido pelo CN] em novembro de 2012, em Aracaju/SE. O
objetivo erajulgar, até o fim de 2013, os processos contra a Administracdo Piblica e de improbidade administrativa distribuidos ao Supe-
rior Tribunal deJustica (STJ), aJustica Federal e aos estados até 31 de dezembro de 2011. Essa meta foi estabelecida para os anos posteriores.
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constatar que o crescimento da demanda produzida pelo MPF, com relacdo ao periodo
anterior, é de, no minimo, 100%, mantendo-se o ritmo de crescimento.

Orecortetemporal da pesquisavai de1998 a 2013, sendo que neste periodo ainda ndo ha-
via NCCs instalados em Fortaleza'” e Recife, as duas maiores unidades da 5 Regido.

Ndmero de acbes de improbidade ajuizadas pelo Ministério Plblico Federal (tabela n° 2)

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

]FAL1 ! 0 o o 1 1 o o 2 7 9 14 59 15 24 25 15
14

JFSE o o ) o 1 2 4 4 5 13 12 24 96 23 39 36
15

JFPE o o 0 5 8 9 10 13 35 44 31 79 40 36 52 122
16

JFPB 1 1 o n 5 10 5 10 20 29 41 140 90 101 77 160
17

JFRN o 2 3 o 6 8 4 7 10 25 34 206 59 56 55 141

Os dados demonstram a superioridade imbativel do NCC. Basta ver que, das unida-
des pesquisadas, duas Procuradorias da Republica de porte médio (PRRN e PRPB), traba-
Ihando com oficios de combate a corrupc¢ao, conseguem superar, em nimeros absolutos,
a Procuradoria da Republica em Pernambuco (PRPE), de porte maior, a qual tem uma
demanda mais elevada, quantidade de procuradores e melhor estrutura, mas ainda ado-
tava o modelo organizacional classico de divisao de ntcleos no periodo pesquisado.

Portanto, se é funcao do planejamento estratégico examinara adequacao dos atuais
modelos de atuacao e rever a organizacao e a normatizacao existentes para os 6rgaos
de execucdo, estd demonstrado que o modelo tradicional custa mais caro para o MPF
e apresenta menores resultados, sendo essencial a adocdo do modelo de NCC como
alternativa viavel para a efetividade do combate a corrupcao, cujo melhor argumento
em sua defesa chega a ser praticamente matematico (vide tabelas e graficos acima).

12 Deixamos de apresentar os dados estatisticos da JFCE em razao de problemas apresentados no sitio oficial (www.jfce.jus.br), o qual
nao conseguiu gerar relatério de agdes refinadas por classe (improbidade administrativa) e parte (MPF).

1

w

Dados obtidos a partir de consulta realizada no link: <http://tebas.jfal.jus.br/consulta/cons_proca.asp>.
14 Dados obtidos a partir de consulta realizada no link: <http://consulta.jfse jus.br/Consulta/cons_proca.asp>.

1

o

Dados obtidos a partir de consulta realizada no link: <http://ww11.jfpe.gov.br/consultaProcessos/cons_proca.asp>.

1

o

Dados obtidos a partir de consulta realizada no link: <http://web.jfpb.jus.br/consproc/cons_proca.asp>.

1

—

Dados obtidos a partir de consulta realizada no link: <http://200.217.210.153/consultatebas/resconsproc.asp>.
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3.3 Espécies de NCCs

Importante enfatizar que o Nicleo de Combate a Corrupcao pode ser implantado
em qualquer unidade do Ministério Plblico Federal, ndo valendo o argumento da bai-
xa quantidade de procuradores, notadamente porque, se ha poucos membros, com
maior razao o trabalho deve ser otimizado.

Aimplantacao do NCC em diversas unidades do MPF permitiu identificar pelo me-
nos duas espécies ou modelos de organizacao interna desse novo ntcleo.

Em algumas Procuradorias, como na PRRN e na PRPB, houve a fusdo completa do
Ndcleo Criminal com o Nucleo do Patrimonio Piblico e Social, formando-se o chamado
NCC Misto, o qual engloba um leque maior de atribuicoes, envolvendo ndo apenas os fei-
tos de natureza ddplice mas também matérias exclusivamente penais (moeda falsa, p.
ex.) ou exclusivamente civel patrimonial (v.g., invasao de um bem publico). O modelo de
NCC Misto é recomendavel para procuradorias de porte pequeno (PRMs) ou médio (capi-
tais com reduzido ndmero de membros), as quais, pela diminuta quantidade de oficios,
tém um baixo grau de especializaciao e de compartimentaciao de demandas.

Por outro lado, hd outras Procuradorias, como a PRGO, a PRDF e a PRRS, em que foi
instalado o NCC Puro, com atribuicio apenas para cuidar dos feitos de natureza diplice,
mantendo-se na unidade o Nucleo do Patrimdnio Pdblico residual (cuida de fatos sem
correspondéncia criminal) e o Nicleo Criminal (cuida de fatos sem correspondéncia
civel). Na PRRS, por exemplo, hd na sua estrutura’” de 6rgdos de execucdo o Nicleo
de Combate a Corrupcao, o Nicleo do Controle da Administracao Plblica, o Nicleo
Criminal Especializado (crimes financeiros e lavagem de dinheiro) e o Ndicleo Criminal
Residual (crimes sem correspondéncia com os demais ntcleos).

Omodeloideal,semddvida, é o do NCC Puro,ja que a especializacio consiste numa
maior eficiéncia e obtencao de resultados, notadamente pela expertise acumulada na
atuacao e padronizacao de rotinas, mas o certo é que nao ha mais como fugir desse
novo modelo de NCC, misto ou puro, pois estd muito além dos resultados apresenta-
dos pelo método tradicional.

18 Disponivel em: <http://www.prrs.mpf.mp.br/home/procuradores>. Acesso em: 24 maio 2014.

133



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Camara de Coordenagdo e Revisao

3.4 NCCnasPRRse PGR

Ja sendo uma realidade na primeira instancia do MPF, outro grande desafio é tra-
balhar a ideia de implantacio de Nicleos de Combate a Corrupcao nas Procuradorias
Regionais da Republica (PRRs) e na Procuradoria-Geral da Republica, ja que varios dos
fundamentos desse modelo organizacional (vide item 3.1) também se aplicam a atua-
¢ao do MPF perante os tribunais.

E certo que a estruturacio da atividade-fim nas PRRs atende s peculiares da atuacio
do MPF em segundo grau, perante os Tribunais Regionais Federais (TRFs) ", de modo que
o Nicleo Criminal cuida tanto da matéria recursal como da matéria originaria, motivo
por que a atribuicdo do procurador regional da Replblica compreende a funcao de custus
juris (falando nos recursos interpostos a partir da primeira instancia), de érgao recorrente
(interpondo recursos para o ST) e 0 STF) e as atividades de investigacao e persecucdo con-
tra autoridades com prerrogativas de foro no TRF (CRFB/1988, art. 108, I,“?").

Ja a atuacdo civel do procurador regional da Republica se d4 praticamente na con-
dicdo de fiscal da ordem juridica, intervindo em processos civeis singulares’” e nos de
natureza coletiva, inexistindo atividade extrajudicial civel em segundo grau e a propo-
situra de acoes civeis originériasm.

Assim, no que tange a atuacao em casos de corrupcao, nas variadas dimensoes juri-
dicas do fato, pode-se dizer que as causas chegam a Procuradoria Regional da RepUibli-
ca em momentos diferentes. Se as acoes penais e de improbidade administrativa sdo
ajuizadas na primeira instancia (situacao mais comum), os eventuais recursos dos res-
pectivos processos subirdo para a PRR em tempos diversos e, de regra, sdo distribuidos
para procuradores regionais diferentes, os quais podem emitir opinides juridicas sobre o
caso de modo conflitante, mas garantidas pela independéncia funcional de cada um.

Essa situacao, que ndo é incomum que ocorra, embora respeite as regras tradicionais de
distribuicdo e da independéncia funcional, nao se harmoniza com o principio da unidade e
apresenta um sinal externo de desorganizacao e antiprofissionalismo institucional.

19 Estudo detalhado da atuagao dos procuradores regionais da Reptblica pode ser encontrado em: FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fon-
seca. O papel das Procuradorias Regionais da Reptiblica no Ministério Piiblico Federal — Desafios na atuacdo. Pensar MPF: A revista do
Ministério Piblico Federal, Brasilia, n.1, p. 97-109, jul. 2013.

20 Mandados de seguranca, habeas data, desapropriacdo, bem como as demais a¢des em que haja interesse de incapaz ou interesse
publico primério.

21 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. O papel das Procuradorias Regionais da Reptblica no Ministério Piblico Federal — Desafios
na atuacio. Pensar MPF: A revista do Ministério Piblico Federal, Brasilia, n.1, p. 97-109, jul. 2013.
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E necessario, portanto, nas Procuradorias Regionais da Repuiblica, afetar a apenas
um procurador regional a atribuicdo para cuidar do fato de corrupcao, em suas variadas
consequéncias juridicas, ndo sé para garantir coeréncia e integridade na interpretacao
do direito sancionador para o caso mas também para evitar o retrabalho (otimizacao),
pois o membro que ja estudou detalhadamente o recurso criminal, porexemplo, estard
mais apto (e com boa parte do parecer ja pronto) para apreciar o recurso da acao de
improbidade administrativa relativa ao mesmo fato. Para que isso ocorra, dentro do
NCC da PRR, basta que se adotem regras e controles de prevencdo rigidos para garantir
que todos os recursos, das diversas areas, relativas ao mesmo fato, aportem em um sé
gabinete, havendo um sé procurador natural de segundo grau para o fato.

Regra semelhanteja ocorre em varios NCCs do primeiro grau, uma vez que a legitimi-
dade ativa em sede de improbidade administrativa é concorrente”” e muitas vezes a acio
¢ ajuizada pela pessoa juridica lesada. Em situacoes como essa, presente o fato de que a
atribuicao criminal é exclusiva do Ministério Publico, haverd sempre um procurador na-
tural prevento para atuar como custus juris na acao de improbidade, o qual serd o mesmo
que também tera atuacdo criminal. E dizer, quando o fato de corrupcio, ndo importan-
do a sua dimensao juridica, aportar na unidade e tiver sua primeira distribuicao (por via
de acdo de improbidade, de inquérito policial ou de noticia de fato), serd identificado o
procurador natural que estara prevento para os demais feitos decorrentes do mesmo fato.

Essa metodologia de trabalho pode ser semelhante nas PRRs, ja que esse modelo
propicia otimizagao do trabalho; visdo completa do caso; aumento da produtividade; diminui-
cdo sensivel da carga de trabalho; maior aproximacgao com o procurador natural da primeira ins-
tancia; reduzido risco de decisoes conflitantes e garantia da unidade.

Mesmo quando o caso envolver autoridade com prerrogativa de foro e a atuacdo
criminal do procurador regional da Republica for originaria, o modelo de NCC apre-
senta uma melhor dindmica para conferir um tratamento mais harmaonico e coeso, ja
que a acao de improbidade nascerd em primeiro grau e sera necessaria uma atuagao
coordenada entre os dois procuradores atuantes no mesmo fato de corrupcao.

Nesse sentido, é importante haver um bom entendimento técnico entre o procura-
dor da Replblica (civel) e o procurador regional da Republica (criminal), a fim de dar
coeréncia e unidade nas respectivas acoes, inclusive no que diz respeito ao bloco de
provas, sendo certo que serd o PRR que também atuard em eventual recurso da acdo de

22 Segundooart.17da Lei n°8.429/92: “A agdo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Piblico ou pela pessoa
juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar”
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improbidade que tramitou no primeiro grau, daf a importancia da articulacao desde o
primérdio da investigacao.

Inclusive, no propdsito de conferir uma atuacgdo articulada entre todos os niveis da
carreira desde o primeiro conhecimento do fato de corrupcao pelo MPF, seria conveniente
uma distribuicio automatica no sistema Unico”’ do MPF no dambito de todas as instancias
(PR, PRR, PGR), a fim de definir, com antecedéncia e seguranca, os procuradores naturais
do mesmo fato, dos trés graus da carreira, que trabalhardo em regime de coopera¢ao com
vistas a um resultado comum em prol do interesse publico e da unidade.

Essa é a melhor técnica para desenvolver uma das principais funcbes do procura-
dor regional da Republica, que, nas palavras de Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, é
a de “dar continuidade ao processo que nao se comecou. A unidade serd um desafio

... 24, Wz o . L 2
diario” " Sendo que “é importante frisar que a melhor divisao é aquela que atende a
eficiéncia do trabalho do MPF que pode ndo ser a que segue somente o paralelismo

com a competéncia de cada uma das Secées do TRF”.”

Importante dizer que, embora o teste de eficiéncia no primeiro grau ja esteja com-
provado, ndo temos elementos empiricos suficientes para atestar que esse modelo é
que melhor dimensionara a atuacdo das PRRs no combate a corrupcao. No ambito do
MPF em segundo grau, temos dois modelos organizacionais em funcionamento e “tes-
te’, que seria um modelo de NCC com concentracao de atribuicao civel e criminal em um
s6 oficio, na linha do que expomos acima (funciona assim na PRR3), e um modelo da
PRR1, consistente no Nicleo de Acbes Penais Originarias (NAO), em que um grupo de
PRRs cuida de todas as investigacbes e acoes originarias de competéncia do TRF e outro
grupo cuida das causas civeis, entre elas recursos derivados de acbes de improbidade.

Desafio maior consiste na adocao do NCC no dmbito da Procuradoria-Geral da
Republica, que tem peculiaridades que a diferencia das préprias PRRs. Isso porque as
acoes criminais de prerrogativa sdo da alcada exclusiva do procurador-geral da Re-
publica (PGR), que é o procurador criminal natural das autoridades que tém foro nas
acoes penais originarias no Supremo Tribunal Federal (LC n°® 75/1993, art. 46, Il1) e no

23 0 Unico é o Sistema Integrado de Informac@es Institucionais do Ministério Ptiblico Federal que controla a gestao do fluxo processu-
al no MPF. Criado para agilizar e unificar o traimite de documentos judiciais e administrativos, ele permite a integragao nacional do MPF
de forma transparente, além de dar celeridade e seguranca a tramitagdo de processos. (Disponivel em: <http://www.oas.org/juridico/
PDFs/mesicic4_bra_mpf_sistema.pdf>. Acesso em: 25 maio 2014).

24 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. O papel das Procuradorias Regionais da RepUblica no Ministério Piblico Federal — Desafios
na atuacio. Pensar MPF: A revista do Ministério Piblico Federal, Brasilia, n.1, p. 97-109, jul. 2013.

25 Idem, ibidem.
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Superior Tribunal de Justica (LC n°®75/1993, art. 48, II), podendo delegar tais atribuices
para os subprocuradores-gerais da Republica (SPGR), nos termos, respectivamente,
dos arts. 47 e 48, paragrafo nico, da LC n®75/1993.

Assim, o PGR tem assento no STF e no STJ, assim como os SPGRs também atuam
perante esses dois Tribunais de clpula, sendo dificil, mas ndo impossivel, fixar em um
s6 procurador natural de instancia superior a atribuicdo para cuidar do mesmo fato de
corrupcao, notadamente porque o recurso oriundo do segundo grau pode desembo-
car no STJ, onde atua um SPGR com designacao especifica, ou no STF, onde atua outro
SPGR também previamente designado. Além disso, a acdo penal originaria pode ser
proposta pelo PGR ou por SPGR designado para o caso.

Nada obstante tais peculiaridades, intrinsecas ao modelo constitucional e legal da
PGR, pode-se pensar na adocao de um modelo de NCC que confira atribuicao ao PGR ou
a SPCGRs com designacao plena para atuar, concomitantemente, no ST) e no STF, acompa-
nhando o fato de corrupcao, seja na sua configuracdo de acdo penal originaria, seja para
dar continuidade, com unidade, aos trabalhos ja desenvolvidos em primeiro e segundo
graus dejurisdicao que desembocaram na PGR por meio de recursos extremos.

Alias, podemos dizer que esse modelo ja existe, muito embora ndo seja uma rotina
para todos os casos. Estamos falando do Grupo Especial de subprocuradores-gerais da
Replblica criado para acompanhar e dar continuidade perante o Superior Tribunal de
Justica aos feitos da Lava Jato que chegam na PGR por meio de habeas corpus, reclama-
cOes e recursos especiais.

O sucesso desse grupo especial, criado para um caso concreto, pode ser estudado e
expandido para uma linha mais geral de atuagao na PGR.

4 CAMARA DE COORDENACAO E REVISAO DE
COMBATE A CORRUPCAO
Os resultados concretos positivos do NCC estimularam a sua criacao em inimeras
unidades da capital e do interior, as quais passaram a atuar com esse modelo organiza-

cional, sendo que todas elas se depararam com o mesmo problema: a inexisténcia de
Camara de Coordenacio e Revisao com correspondéncia especifica para esse ntcleo.
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Sem dlvida, a partir de nossa experiéncia cotidiana, essa era uma das principais di-
ficuldades enfrentadas pelo Niicleo de Combate a Corrupcao, ja que, tendo atribuicao
criminal e civel, os oficios, com os seus respectivos procuradores, recebiam coordena-
coes diferentes e submetiam as suas promocoes de arquivamentos para duas Camaras
distintas (22 CRR e 5 CCR), havendo o mesmo risco de decisoes conflitantes, o que ndo
raro ocorria, transmitindo ndo sé aquela mesma imagem de desorganizacao e enfra-
quecimento da persecucdo remanescente, mas deixando o procurador natural numa
situacdo verdadeiramente embaracosa.

E preciso reconhecer que a 2% e a 5 CRRs sempre foram entusiastas dos modelos de
NCC, inclusive recomendando a sua implementacdo nas unidades do MPF, e buscan-
do na medida do possivel conferir uma harmonia nos julgamentos das homologacoes.
Contudo, diante da autonomia das CCRs, era impossivel se alcancar uma coordenacao
concentrada e unificada, inclusive na definicio de prioridades, bem como total coerén-
cia nas revisoes de arguivamentos.

Nao foi por outra razao que o entiao procurador-geral da Republica Rodrigo Janot,
conhecedor dessa nova realidade e sensivel a necessidade de mudanca para impulsio-
nar todos os 6rgaos ministeriais na direcao que alcanca os melhores resultados, apre-
sentou proposta de ampliacdo e reformulacdo das Camaras de Coordenacao e Revisao
no Ministério Plblico Federal.

Assim, ap0s aprovacao da proposta em sessdo ordinaria, o Conselho Superior do
Ministério Plblico Federal (CSMPF) editou a Resolucdo n® 148, de 1° de abril de 2014,
publicada no DOU de 24/4/2014 (n° 77, Secao 1, p. 91), na qual foi criada a Camara de
Combate a Corrupcao (5 CCR).

A Camara de Combate a Corrupcao nasce com uma enorme legitimidade, ja que
pensada e criada a partir de uma realidade surgida nas bases do MPF e para fazer forca
anecessidade de maior organizacdo e profissionalizacdo no combate a uma das princi-
pais chagas da Reptblica, que é a corrupgao.

Procurando concentrar energia da Camara de Combate a Corrupc¢ao naquilo que
é peculiar a sua existéncia (fatos de corrupcao de natureza duiplice), o CSMPF deixou
para a 1* CRR cuidar, além dos Direitos Sociais, do Controle dos Atos Administrativos
em geral (Patrimonio Plblico Residual), para a 2* CCR a Matéria Criminal Residual e
para a 72 CCR o Controle Externo da Atividade Policial e o Sistema Prisional.
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A nova 52 CCR nasce para desempenhar um dos maiores desafios do MPF, que é o de
articular um trabalho nacional, efetivo e eficaz, de combate a corrupcao no Brasil. Um dos
seus desafios é acompanhare finalizaraimplementacao dos NCCs nas demais unidades do
MPF, absorvendo as experiéncias bem-sucedidas realizadas pelos nticleos ja implantados
e prestando apoio técnico para a adaptacao desse modelo organizacional em todo o pais.

Uma questdo a que a 5* CCR deve ficar muito atenta, pois issoja é sentido em varias
unidades do MPF, consiste na elevada sobrecarga de trabalho dos NCCs, para onde tém
aportado as causas mais complexas, volumosas e sensiveis no ambito do direito san-
cionador, sendo certo que essa sobrecarga ndo se da apenas “in re ipsa”, pelo material
trabalhado nos NCCs, mas principalmente pela divisdo desproporcional de trabalho,
alocando poucos oficios para esse nicleo, e pela deficiéncia de estrutura, em especial
apoio especializado (pericial).

Se nao houver um cuidado com a boa implementacao do NCC nas unidades do
MPF, com uma estrutura e quantidade de oficio proporcional aos desafios da deman-
da, esse nicleo pode virar um oficio de mera passagem, em que poucos membros de-
sejardo exercer a sua vocacao e a propria missao do Ministério Plblico Federal, que é a
do combate a corrupcao com profissionalismo, eficiéncia e exceléncia.

5 CONCLUSAO

Sendo uma das metas do Planejamento Estratégico do Ministério Piblico Federal
ser percebido como uma Instituicdo que atue efetivamente no combate a criminalida-
de e a corrupcao e que desenvolva, também, uma atuagio preventiva, é preciso enten-
der que a sociedade e os demais atores do Sistema de Justica e da Politica veem o MPF
e constroem a sua imagem a partir de sua atuacao externa.

E preciso, de nossa parte, ter muita autocritica e perspicacia para assimilar quais os
sinais estao sendo sentidos pela sociedade acerca da atuaciao do MPF.

Se a percepcao for a de uma Instituicdo que investe dobrado para cuidar do mesmo
fato e que, mesmo assim, apresenta uma imagem de desorganizacao, antiprofissiona-
lismo, desunido e baixa efetividade, dificilmente essa meta sera alcancada sem antes
passar por um novo arranjo institucional.
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O Planejamento Estratégico deve funcionar como uma caixa de ressondncia para
identificar os nossos problemas organizacionais e definir as propostas de solucoes de-
senvolvidas fora ou dentro da prépria Instituicdo.

No debate interno sobre a implantacao ou ndo do NCC nos locais ainda faltantes,
somente deverdo ser admitidas razées de ordem publica, de modo que os que resistem
a esse novo conceito devem apresentar argumentos racionais e dados estatisticos su-
periores para manter o modelo tradicional. E dizer, conveniéncias pessoais ndo devem
se sobreporaointeresse publico. Afinal, é aimagem do MPF que estd em jogo e tem-se
uma meta ambiciosa a ser atingida em 2020, sendo que, para a préxima esquina da
histéria, ainda ha um longo caminho a ser percorrido.
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8. Aspectos da aplicacio adequada da Lei de Improbidade Administrativa no atual enfrentamento a corrup¢ao no Brasil

Samantha Chantal Dobrowolski'

Resumo: O presente artigo examina como a Lei de Improbidade Administrativa, documento
referencial no microssistema normativo anticorrupcao brasileiro, pode ser interpretada e aplicada
paraadequadamente ensejar maior efetividade na consecucio de sua finalidade, a defesa do erério e
da moralidade administrativa. Nesse contexto, com base no modelo de mdltipla incidéncia punitiva
nacional, imperiosa é a compreensao do alcance de inovacoes legislativas que lhe s3o posteriores,
destacadamente a adocao do instituto premial do acordo de leniéncia no Sistema Juridico Brasileiro,
que deve ser admitido também no combate a improbidade administrativa, para pessoas juridicas, a
fim de se conciliar exigéncias de eficiéncia na defesa do Estado e de seu patriménio e de seguranca

juridica e amplitude do Direito e meios de defesa.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Microssistema anticorrupcio brasileiro. Lei de
improbidade administrativa. Lei anticorrupgao. Moralidade administrativa. Patrimonio pdblico. De-
fesa do erario. Seguranca juridica. Eficiéncia. Acordo de leniéncia.

Abstract: This article examines how the Law of Administrative Improbity, a reference document in the
Brazilian anti-corvuption normative micro-system, can be interpreted and applied to adequately give greater
effectiveness in the achievement of its purpose, the defense of the treasury and administrative morality. In this
context, based on the model of multiple punitive national incidence, it is imperative to understand the scope of
Ssubsequent legislative innovations, notably the adoption of the premier institute of leniency agreement in the
Brazilian legal system, which should also be admitted in the fight against administrative misconduct, for legal
persons, in order to conciliate efficiency requirements in the defense of the State and its patrimony and legal
security and breadth of law and means of defense.

Keywords: Administrative dishonesty. Brazilian anti-corruption system. Law of administrative impro-
bity. Anti-corvuption law. Administrative morality. Public patrimony. Defense of the treasury. Legal certainty.

Efficiency. Leniency agreement.

1 INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas do século passado, marcadas por crises econdmicas e energética,
disputas politicas polarizadas ainda pela Guerra Fria e busca de avancos tecnolégicos rele-
vantes—sobretudo na area de informatica, consolidados no cotidiano, na virada dos anos
2000—, inicia-se paulatino processo de globalizacdo nas relagdes de paises e na circulacao

1 Mestre e doutora em Direito pela UFSC, procuradora regional da Repiiblica na Terceira Regido, coordenadora da Comissao Permanente
de Assessoramento em Leniéncia e Colaboragao Premiada (CPALCP), da 5* Cimara de Coordenagao e Revisao do Ministério Piblico Federal.
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de pessoas e informacdes, o qual necessariamente enseja a disseminacao de ideias tidas
como essenciais para possibilitar a convivéncia pacifica com fluidez de fronteiras.

Sob a perspectiva politico-econémica, exemplo disso é a tendéncia internacional
que se afirma em discurso majoritario no mundo ocidental, e, juridicamente, adotada
em tratados internacionais e multilaterais diversos, voltados ao enfrentamento e ao
combate a praticas de corrupcao, como férmulas de promocdo do desenvolvimento
social e econdmico, com os parametros da livre iniciativa e do livre mercado. Torna-se,
assim, cada vez mais necessario e desejavel um ambiente negocial sadio, isento, menos

corrupto e mais sujeito a punicoes em caso de desvios, sempre observados devido pro-
cesso legal, contraditério e ampla defesa.

Nessa linha, firma-se o reconhecimento global de que, atualmente, a corrupcao
configura um fendmeno que passa por organizacoes, mais do que decorre de iniciati-
vas individuais isoladas, envolvendo praticas reiteradas e complexas redes de interacao
entre diversos atores sociais, com alto grau de institucionalizacdo, expansao e invisi-
bilidade. Ao operar socialmente como uma “regra do jogo”, como ocorre em diversos
paises, afeta decisivamente a distribuicdo de recursos publicos, o funcionamento do
Estado, a aplicacao da lei, a concretizacao dos direitos e a legitimidade dos préprios
vinculos de coesao social dos regimes democraticos contemporaneos. Com sua expan-
sao transfronteirica, abala o desenvolvimento econémico e o exercicio da concorréncia

justa e adequada, o que agrava e agiliza a demanda por mecanismos mais eficientes e
instrumentos institucionalmente cooperativos, inclusive no ambito da repressdo inter-
nacional, para buscar seu controle e enfrentamento mais integrado.

Em funcao de seus agudos reflexos sociopoliticos e de sua importancia econdmica,
adquire relevancia juridica, recebendo atencao de distintas éticas de responsabiliza-
¢ao no campo do Direito. E, assim, na agenda anticorrup¢ao contemporanea, despon-
ta, com maior urgéncia, a adocao de marcos regulatorios claros e aprimorados, e, em
certa medida, afetos a uma mesma abordagem punitiva, que atenda as preocupacoes
da comunidade internacional.

Certamente, para o tratamento adequado e efetivo desse complexo problema, é
preciso construir e consolidar, em dmbito interno e externo, um sistema cultural de
integridade contra a corrupcdo, que envolva normas, praticas, atores sociais, entes
estatais, transparéncia e controle do exercicio do poder. Tal desiderato exige esforco
pedagdgico continuo, correlato ao préprio desenvolvimento cotidiano dos regimes de-
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mocraticos, para o que o recurso as solucoes juridicas é uma das ferramentas disponi-
veis, com efeitos tdo simbdlicos e pedagdgicos quanto técnicos e concretos.

No Brasil, esse movimento pode ser identificado com mais clareza apés a reconsti-
tucionalizacao democratica em 1988. Desde entao, sobretudo do final dos anos 1990,
novos elementos juridicos, institucionais e culturais—ao menos em nivel discursivo —,
voltados a aprofundar a reflexao e as acdes para a melhoria da gestao publica e das re-
gras dojogo, também no ambiente negocial, passam a ocupar o debate piblico nacio-
nal. Surgem novas legislacbes que agravam a possibilidade de repressao a corrupcao,
amplamente considerada, e a praticas ilicitas contra a Administracdo Publica, assim
como permitem aadocdo de mecanismos de transparéncia e acesso a informacao—fa-
cilitados pela ampliacdo do uso da internet—, aprimoramentos no Sistema Processual
Penal e Punitivo, bem como a reconfiguracio e estruturacdo de instituicoes indepen-
dentes, como o Ministério Plblico, de érgaos de controle externo com autogoverno e
de outros, de fiscalizacdo interna no aparelho estatal. Avancam também mecanismos
de controle social sobre o Poder Publico e suas politicas, como instrumentos participa-
tivos na gestao do Estado, que a Constituicdo consagra e prestigia.

Do ponto de vista especificamente legislativo, no que diz com a responsabilizacao
por lesbes a Administracdo Plblica e a seus valores e principios constitucionais, desta-
ca-seaedicao,em2dejunhode1992,da Lein®8.429,a Lei de Improbidade Administra-
tiva (LIA), objeto de atencdo deste breve escrito e marco fundamental no microssiste-
ma normativo anticorrupcao nacional (ou, doravante, microssistema anticorrupgﬁo).2

Passados vinte e cinco anos de vigéncia da LIA, ainda permanecem controvérsias cen-
trais sobre seu exato alcance em determinados pontos e resisténcias sociais e politicas
a sua completa concretizacdo, presentes desde o inicio. Ha também evidente deficit de
eficiéncia em seus contextos de aplicacao, em funcio de questdes estruturais, operacio-
nais e burocraticas afetas a apuracio oportuna e consistente dos atos irregulares que visa
punir, bem como a morosidade na tramitacao processual dos casos no Judiciario. Apesar
disso, ao lado da constante necessidade de afirmacdo de seu campo de incidéncia, com
o descortinamento de varidveis e hipdteses ndo exauridas em sua tipologia aberta e enu-
merativa, podem ser identificados ganhos juridicos no delineamento concreto de seus
limites, com adequacao a luz do texto constitucional e do ordenamento em que inserida.
E, enquanto suas deficiéncias técnicas persistem, convivendo com sua parca efetividade

2 Para os fins deste escrito, serd usada a denominagao mais curta: microssistema normativo anticorrup¢ao ou simplesmente micros-
sistema anticorrupgdo. Ha variagOes, algumas talvez mais elegantes, tais como microssistema de defesa da integridade e da moralida-
de publicas; microssistema de defesa do patrimonio piblico e do combate & corrupgao; microssistema de Direito Sancionador.
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para coibir ou evitar os continuos episédios de ruptura ética em setores plblicos e pri-
vados no pafs, esforcos de diferentes atores sociais e institucionais também se repetem,
aprimorando-se pouco a pouco, para, inclusive no manejo da LIA e de novos mecanis-
mos, responsabilizar com mais éxito e agilidade agentes plblicos corruptos e os particu-
lares corruptores, preencher lacunas e omissdes no microssistema sancionador e reprimir
desvios e irregularidades contra o erario e a Administracao Publica.

Assim, de inicio, deve-se avaliara LIA, & luz de seus pressupostos, carater simbélico
e alcance sociopolitico, o que requer breve e panoramica revisao histérica dos antece-
dentes que a fundamentam, na construcao dos limites do poder estatal e da respon-
sabilizacdo de seus agentes. Passa-se, depois, a0 exame de sua insercao no sistema
de miultipla incidéncia punitiva do Direito brasileiro, em que ocupa locus privilegiado,
porque central e inovador, em complemento as tradicionais esferas de sancionamento
pela pratica de atos ilicitos, ja que se concentra na responsabilidade civil e politico-ad-
ministrativa de servidores pUblicos. Em seguida, cumpre avalia-la em conjunto com a
Lei n®12.846, de 1° de agosto de 2013, a Lei Anticorrupcao (LAC), esfera especial — por-
que precipuamente devotada a figura da pessoa juridica corruptora —, posterior, mas
em tudo correlata a LIA, que ndo a revoga nem derroga inteiramente, devendo, por isso
mesmo, ser com ela harmonizada na integragdo e aplicagdo concreta, enquanto apri-
moramentos desejaveis ou necessarios nao ocorrem.

Nesse intento, ao final, pela relevincia e centralidade da interseccao pragmatica
entre LIA e LAC, estuda-se o acordo de leniéncia, recentemente incorporado ao ambito
civil e administrativo de responsabilizacao, a exemplo do que se da com seu corres-
pondente na esfera penal, como mecanismo habil a otimizar persecucao e repressao
de desvios e ilicitos organizacionais e societarios. Esse ponto desafia abordagem sobre
a necessaria e adequada utilizacao do instituto de colaboracao premiada também em
sede de improbidade administrativa, com objetivo de verificar como aliar, no aprimo-
ramento concreto da atuacdo sancionatoéria do Estado em prol da moralidade piblica
e da higidez do erario, e sempre consoante os ditames constitucionais e as exigéncias
contemporaneas de eficiéncia, seguranca juridica e isonomia.

148



8. Aspectos da aplicacdo adequada da Lei de Improbidade Administrativa no atual enfrentamento a corrup¢io no Brasil

2 A DEFESA DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA:
SENTIDO, ALCANCE E FUNDAMENTO
CONSTITUCIONAL

No Brasil, a inequivoca preocupacdo constitucional com a moralidade da Adminis-
tracdo Plblica, tanto em relacdo a garantia de seu patriménio e dos principios em que
se assenta (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia), consa-
grados no caput do art. 37 da Constituicao Federal, quanto para dar-lhe contorno de-
mocratico e, com o reconhecimento do primado da dignidade da pessoa humana e do
amplo rol de direitos fundamentais dele derivados, limitar o exercicio do Poder Piblico
e de seus atos perante o espaco auténomo de autoconformacao individual e coletiva,
embasa, ainda que com finalidade marcadamente heuristica, o reconhecimento de au-
téntico microssistema normativo anticorrupcao.

Constituido por normas juridicas de distintas hierarquias, com destaque para
principios e regras dedicados a protecdo do patrimdnio publico e da moralidade ad-
ministrativa, esse microssistema anticorrupcao espraia-se por dispositivos da prépria
Constituicao Federal, albergando diretrizes de importantes tratados e convencoes in-
ternacionais internalizados no pais’, até alcancar um vasto rol de normas infraconsti-
tucionais e seus desdobramentos. Bem por isso, abrange diversos diplomas legais’, e,
na esteira da tradicdo juridico-politica brasileira, distribui entre 6rgaos e poderes com
diferentes competéncias e atribuicoes as tarefas de fiscalizacao, controle e repressao
por atos ilicitos, sob a forma de mdltipla incidéncia punitiva. Transita, portanto, entre
as chamadas distintas esferas de responsabilizacio e sancionamento do Direito nacio-
nal — penal, civil em sentido estrito, administrativa, de improbidade administrativa e

3 S3o os seguintes: Convencao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios Piblicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais In-
ternacionais, firmada no ambito da Organizagdo para a Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), Decreto n® 3.678/2000;
Convencao Interamericana contra a Corrupgao, da Organizagao dos Estados Americanos (OEA), Decreto n° 4.410/2002; Convengao das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, conhecida como Convencao de Palermo, Decreto n° 5.015/2004; Convengao
das Nagoes Unidas contra a Corrupgao, denominada de Convencao de Mérida, Decreto n° 5.687/2006.

4 Devem ser considerados integrantes desse microssistema anticorrupcao, especialmente, os seguintes textos legais, entre outras es-
pécies complementares: Codigo Penal Brasileiro (DL n°® 2.848/1940), Lei do Impeachment (Lei n®1.079/1950), Lei da A¢do Popular (Lei n°®
4.7171965), Codigo Eleitoral (Lei n® 4.737/1965), Decreto-Lei n® 201/1967 (que estabelece crimes de prefeitos), Regime Juridico dos Servi-
dores Publicos Federais (Lei n°® 8.112/1990), Lei de Inelegibilidades (Lei Complementar n® 64/1990), Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n°® 8.429/1992) — e seus antecedentes histdricos, Lei n°® 3.164/1957 (Lei Pitombo Goddi-llha) e Lei n® 3.502/1958 (Lei Bilac Pinto), Lei
de Licitagdes (Lei n° 8.666/1993), Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido (Lei n° 8.443/1992), Lei n° 8.730/1993 (que obriga apresen-
tagdo e atualizacdo da declaragdo de bens na posse em cargos publicos), Lei Geral das Elei¢oes (Lei n® 9.504/1997), Lei de Lavagem de
Dinheiro (Lei n®9.613/1998 e alteragGes), Lei da Compra de Votos (Lei n°® 9.840/1999), Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar
n°101/2000), Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n° 135/2010), Lei de Acesso a Informagao (Lei n° 12.527/2011), Lei de Conflito de
Interesses na Administracao Publica Federal (Lei n°12.813/2013), Lei do Regime Diferenciado de Contratacoes—RDC (Lei n°12.462/2011),
Lei do Cade ou do Sistema Nacional de Defesa da Concorréncia (Lei n°12529/2011 c/c Lei n°® 8.884/1994), Lei do Processo Administrativo
(Lei n®9.784/1999), Lei Anticorrupcao (Lei n®12486/2013).
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politica’ —, as quais operam racionalmente, de modo autdnomo, mas ao mesmo tempo
interdependente, salvo excecbes expressas de necessaria interferéncia reciproca, e que,
incidindo sobre 0 mesmo fato, as vezes comunicando-se até para complementar-se,
servem para abarcar as diferentes possibilidades de reparacdo de danos e um amplo
espectro de punicio aos agentes plblicos e privados que lesarem o Estado, atendendo
a distintos fins na protecdo do bem juridico em questdo, na expressao democratica da
liberdade de conformaciao do legislador.

A multiplicidade de instidncias punitivas e a concorréncia institucional para a re-
pressao a ilicitos tém sido usuais no pais e encontram justificativas racionais atinentes
a eficiéncia e a eficacia, visando a minimizar riscos de captura no interior do sistema
de controle, suprir falhas técnicas, motivacionais ou circunstanciais, além de deficién-
cias estruturais dos 6rgaos encarregados da acao sancionadora estatal, o que também
atende a exigéncias democraticas na difusao social e institucional dos foros de fiscali-
zacdo e limitacao do Poder Plblico e de seus agentes.

E certo, por outro giro, que tais mecanismos nao podem representar agravamen-
to insuportavel e desarrazoado do regime punitivo aplicavel aos infratores, porque, na
consecucao de suas finalidades, o Estado, ainda que em sede de repressio a desvios e
mesmo na defesa da probidade e da moralidade administrativas, deve atender a efici-
éncia tanto quanto aos primados da seguranca juridica, da vedacao do excesso estatal
nas relacoes publico-privadas e dos demais direitos fundamentais decorrentes da dig-
nidade da pessoa humana.

Diante disso e para melhor circunscrever o sentido, os fundamentos e o alcance da
configuracio da defesa da probidade administrativa como esfera autbnoma de respon-
sabilizacdo por ilicitos no Direito brasileiro, é oportuno indicar adiante, em brevissimo
apanhado — voltado antes a simplista elucidacdo semantica que a uma anélise, ainda
que superficial, pretendidamente teérica, alheia ao limitado objeto deste artigo—, as pre-
missas de corte histérico e politico, sobre a evolucdo, na experiéncia ocidental recente,
da contencao do poder por meio da responsabilizacao do Estado e de seus agentes, bem
como da consolidacdo do dever de reparar danos causados ao erario, especialmente a luz
do ordenamento péatrio e da Constituicdo Federal de1988.

5 Sobre as distintas esferas auténomas de responsabilizacdo no Sistema Legal Brasileiro, sua compatibilizacdo e a compreensao da
responsabilizacdo por ato de improbidade administrativa como esfera prépria de responsabilidade, ver, por todos, a obra de Ménica
Nicida Garcia, a saber: Responsabilidade do agente piiblico. Belo Horizonte: Férum, 2004. Confira-se, ainda, didatico estudo de Jorge
Munhés de Souza, que aborda o ponto, intitulado Responsabilizagao Administrativa na Lei Anticorrup¢ao, In: QUEIROZ, Ronaldo Pi-
nheiro de; SOUZA, Jorge Munhos de (Org.). Lei anticorrupgao. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 131-178.
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2.1 Responsabilizagdo por ilicitos e moralidade administrativa: breve nota
histérica

Desde suas origens classicas até a Modernidade, a cultura democratica ocidental e
0 pensamento politico que a sustenta devotam-se a constante busca da realizacao da
melhore maisjusta formade organizacao da convivéncia humana. Debrucam-se sobre
0 que configura o bom governo, no exercicio do “poder do, para e pelo povo’, por meio
das relacOes, praticas e significacdes compartilhadas por mdltiplos agentes histéricos
e da articulacio singular por eles feita de modo a permitir o discernimento do que é o
verdadeiro, o bom, o licito, o legitimo, o normal, e de seus contrarios, forjando, assim,
as instituicGes socialmente aceitas.

A abordagem ampla desse tema, que ocupa o constitucionalismo e a teoria do Es-
tado contemporaneos, refoge aos estreitos limites deste trabalho, embora seu objeto a
ele se conecte em sua fundamentacao. Por isso, mesmo a mingua de exame detalhado
de aspectos histéricos, socioldgicos e politicos sobre o ponto, devem ser estabelecidas
algumas premissas basicas, delimitando, para fins didaticos, o alcance de expressoes
como Constituicao, Estado e democracia, cuja utilizagdo embasara a exposicao subse-
quente, a fim de evitar desacordos semanticos ou tedricos.

Assim, dentro de um enfoque didatico e puramente juridico, a Constituicao deve
serentendida aqui como a lei fundamental e suprema de um Estado; o estatuto, prefe-
rencialmente escrito e de carater rigido, que contém normas referentes a organizagao
do Estado e a estruturacao de seus elementos basicos (povo, governo, territério e fina-
lidade), a formacdo dos poderes plblicos, a forma de governo, a aquisicao do poder de
governar, a0 modo, exercicio e limitacdes deste, a distribuicio de competéncias, aos
direitos, garantias e deveres dos individuos’. E, por estarem no topo do ordenamento
juridico, os comandos da Constituicao condicionam todo o desdobramento do Direito

6 Utiliza-se, aqui, um conceito simples, como os tradicionalmente encontrados na dogmatica constitucional patria, em que se ressalta
o sentido material de Constituicdo (contetidos tipicamente constitucionais, ou seja, ordenagio e limites do poder estatal e direitos e
garantias individuais), além do aspecto formal relativo a positivacao escrita e rigida —isto é, aquela forma de Constituicao em que esta
previsto um processo mais dificultoso e especial para a reforma de seus dispositivos, podendo estar vedada a alteracdo de alguns de
seus contetidos (por ex., a CF/88, cfe. art. 60, § 4°). Aduza-se, para melhor delimitar o sentido de Constituicdo, breve indicacio de seus
elementos constitutivos, baseada na licao de José Afonso da Silva, a saber: a) elementos organicos, que regulam os poderes estatais e
definem a respectiva estrutura (por ex., titulos Il e IV da CF/88); b) elementos limitativos, isto €, as normas definidoras de direitos e ga-
rantias fundamentais, que tragam linhas divisdrias entre a esfera do individuo e 0 @mbito de atuacio estatal (por ex., art. 5° da CF/88); ¢)
elementos socioideoldgicos, reveladores do compromisso entre o Estado individual e o Estado social, que desenham o perfil ideoldgico
do Estado dado (titulos VIl e VIl da CF/88, por ex.); d) elementos de estabilizacdo constitucional, destinados a garantir a paz social, que
constituem instrumentos de defesa do Estado e permitem a recomposicao de sua normalidade (por ex., titulo V da CF/88); e) elementos
formais de aplicabilidade, os quais tracam regras referentes ao modo de aplicagdo do Texto Constitucional (como, por ex., o preAmbulo,
as disposicOes transitorias e a normado art. 5°,§1° da CF/88). Cf. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 43-44.
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na sociedade, seja no que diz com a sua criacao legislativa, seja no que toca a sua inter-
pretacdo e aplicacdo—inclusive, é claro, em relacio aos direitos fundamentais.

Representando a ordenacao juridica maxima do politico em uma dada sociedade,
limitadora do poder e garantidora das liberdades, a Constituicao caracteriza-se nor-
, COMO um
documento compromissorio, que, na maior medida possivel, reflete o equilibrio possi-
vel entre diversas forcas sociais e politicas contrapostas e espelha os valores socialmen-
te relevantes em determinada formacao social. Dessa forma, como pacto resultante da

malmente, nos Estados democraticos contemporaneos, inclusive no Brasi

ponderacao entre as forcas existentes na sociedade em dado contexto, a Constituicao
traduz, em termos de dever ser, aspectos variados das relacdes sociais, do mundo do
ser, nos quais se incluem destacadamente as declaracoes de direitos fundamentais da
pessoa humana como freios aos abusos do Estado e projecoes de seu agir futuro, de
suas metas e fins. Resulta daf o carater fluido ou impreciso de muitos de seus conte-
tdos, cuja determinacdo, no momento da aplicacdo concreta, deve procurar filtrar ra-
cionalmente todas as manifestacoes culturais que a condicionam e informam desde a
génese sdcio-histérica.

O termo Estado, por sua vez, para os fins ora propostos, deve ser entendido como a
‘espécie de organizacao politica, munida de coercdo e de poder, que, pela legitimidade
da maioria, administra os amplos interesses e objetivos do todo social, sendo sua area
de atuacio delimitada a um determinado espaco fisico” .

Em sua evolucio no Ocidente, quer como categoria tedrica, quer como experiéncia
social, superadas as bases religiosas da legitimacao teocratica e absolutista e rompidos
os vinculos holisticos de sujeicio medieval —e para o que interessa nesta andlise pano-
ramica e sem exaurimento cronolégico do objeto —, o Estado consolida-se como regi-
me politico de poder limitado, por meio do contrato social, derivado do acordo firmado
entre as vontades individuais, sem qualquer fundamento externo ou transcendente.

Carrega consigo, pois, a heranca moderna, haurida desde o periodo revolucionario
oitocentista, em que, por meio de convergéncias e dissidéncias, constrdi sua configu-
racao institucional basica a partir de sua articulacdo com premissas do ideério libera
mantidas em todo seu desenvolvimento posterior, apesar das variacbes que apresenta
no espaco e no tempo. Nesse sentido, pressupde, por um lado, a afirmacdo do individuo
singular, liberto de quaisquer cadeias de dominacao holistica, a fruicao de liberdades

B

7 WOLKMER, Antdnio Carlos. Elementos para um critica do Estado. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1990, p.12.
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fundamentais e da autodeterminacdo moral, com a insita escolha de um projeto parti-
culardevida, o querequer o respeito ao pluralismo e a diversidade, e, portanto, toleran-
cia. Poroutro lado, postula a igualdade de todo ser humano, passando a conceber cada
individuo como soberano que detém parcela do poder politico em idéntica medida,
apto a exercer sua autodeterminacao politica, por meio da adocdo da regra da maio-
ria—com o correlato resguardo das minorias —, no bojo de um modelo representativo,
em que se elegem mandatarios para as funcdes governamentais, passiveis de controle
plblico, mediante mecanismos especificos e eleicdes periddicas, consoante ao funcio-
namento de um Estado juridicamente regulado.

Desse modo, como conquista histérica das revolucdes liberais do Ocidente moder-
no, a limitacdo do poder estatal é um dos principais fundamentos do Direito Publico e
pilar essencial dos regimes democraticos. Significa dizer que, por meio dela, o Estado
é responsavel, pois ele proprio esta sujeito e limitado a ordem juridica, como meio de
contencao do arbitrio, o que, nos textos constitucionais contemporaneos, relaciona-se
diretamente com o rol de direitos e garantias dos cidadaos.

A limitacio do poder estatal corresponde a responsabilizacdo por atos administra-
tivos, abusos e desvios. Historicamente, o que ora importa é a evolucao mais recente,
havida desde o dominio do Estado absolutista na Europa, época em que vigente a ir-
responsabilidade do governante. Investidos de autoridade com base na confianca e na
lealdade pessoal devotada ao monarca, os agentes ou oficiais do rei, em tal cenario,
respondem apenas criminalmente, com foco na punicao pela deslealdade. Fundamen-
tam-se o poder e seu exercicio na nocao de soberania de origem divina, concepc¢ao po-
litico-religiosa que se resume no conhecido brocardo the king can do no wrong!

Mais adiante, noinicio do Estado liberal, quando, apesar de valer a soberania popu-
lar e n3o 0 mandato divino, ao individuo sdo basicamente garantidas apenas liberdade
e propriedade, sem outros instrumentos protetivos, ainda predomina a irresponsabili-
dade dos agentes estatais.

J4 com a afirmacdo do Estado de Direito, limitado pela Constituicdo e sujeito, ele
proprio, as leis, surge a previsao de responsabilidade do agente publico, que passa a
responder com restricGes, em caso de dolo ou culpa grave, sendo necessaria, no entan-
to, como ocorre no periodo pds-revolucionario na Franca, prévia autorizacao estatal.
Também se vao desenvolvendo a ideia de responsabilidade do Estado por danos de-
rivados de atos de gestdo, mas ainda sem alcancar atos de império, e a de responsabi-
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lidade patrimonial do Poder Publico, fundada na conduta culposa do servidor, numa
extensao da doutrina civilista ao Direito Administrativo.

Percebe-se, desse modo, que, com o tempo e a evolucao histérica, a responsabi-
lizacdo dos agentes pUblicos varia paulatinamente da completa irresponsabilidade
—de que é representativa a imunidade absoluta atribuida ao monarca equivalente a
irresponsabilidade total —, a formas intermediarias, com os limites estabelecidos pelo
avanco do Estado moderno, os direitos e garantias individuais, até as exigéncias mais
contemporaneas, também atinentes 3 eficiéncia e a obtencao de certos resultados.

Institucionalmente, pois, a responsabilidade do agente plblico precede a do pré-
prio Estado, e, no atual contexto, em que prevalece a no¢ao de Estado Democratico de
Direito, é inafastavel a responsabilidade estatal e do agente pablico’, inclusive em mais
de uma esfera concomitante de responsabilizacao.

Consistindo, a um sé e mesmo tempo, no equilibrio resultante da expressao igua-
litaria da soberania do povo e da fruicao de garantias de liberdade e igualdade, por
meio da enunciacio de direitos fundamentais aos cidaddos’, o Estado Democratico
de Direito e o exercicio de poder que dele dimana nio se comprazem somente com o
apelo a legitimacao formal ou a alguma espécie superior de autoridade, imanente ou
transcendente, para fundamentar sua existéncia e a da prépria lei que a regula. Justa-
mente por isso, escolhas e condutas do Estado e de seus agentes, ainda que na gestao
dos bens e interesses coletivos, devem ser passiveis de justificacdo publica, vazada de
modo geral e objetivo, racionalmente fundamentada, para que se possa verificar sua
correcdo e acerto, inclusive por diferentes mecanismos reciprocos e sobrepostos de
controle, essenciais a democracia.

Delimitada pelo ruleof law, a atuagao do Estado e de seus agentes submete-se a restri-
¢Oes e controles, com o incremento das possibilidades de sua responsabilizacao, manifes-

8 Deve-se atentar para a definicio ampla de agente piblico, no Sistema Punitivo Nacional, que, com peculiaridades no ambito penal e
civel, em geral, engloba toda pessoa fisica que exerce fungao plblica, com ou sem vinculo empregaticio, em carater definitivo, precario
ou transitério, prestando servicos ao Estado (Administracdo Piblica direta) ou as pessoas juridicas da Administracao indireta (autar-
quias e fundagdes). Trata-se do género do qual a expressao servidor publico é espécie. Indica-se, como base normativa para consulta:
CF/88 (e Emendas Constitucionais 19/1998, 20/1998, 41/2003 e 47/2005), arts. 37 e 38 (disposi¢oes gerais), 39 a 41 (servidores piblicos
civis) e 42 e paragrafos (servidores militares dos Estados, DF e Territdrios). CF, art. 37 e paragrafos aplicam-se também a estados, DF e
municipios, tanto a Administragdo Direta como a Indireta, e a todos os poderes. Constituicoes Estaduais e Leis Organicas de Municipios
Estatutos: Estatuto dos Servidores Piblicos Civis da Unido, o chamado Regime Juridico Unico — Lei n° 8.12/1990. Estados, DF e Munici-
pios podem editar os estatutos gerais para seus proprios servidores civis ou especiais, por categoria (por ex., Estatuto do Magistério, Lei
Organica de Procuradorias). H4 ainda os Cédigos de Etica Profissional.

9 Sobre democracia e Estado Democratico de Direito, origens, caracteristicas, evolucao, em abordagem mais detida, remete-se a es-
crito anterior: DOBROWOLSKI, Samantha Chantal. A construggo social do sentido da Constitui¢do na democracia contemporinea:
entre soberania popular e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p.11-75.
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tada tanto nos campos social, politico e moral quanto, especialmente, no ambitojuridico,
em que se espraia por diversas e distintas esferas do ordenamento normativo.

O principio da responsabilidade estatal e dos agentes publicos, incluidos parti-
culares que atuam em conjunto ou em nome do Poder Piblico, representa uma das
principais decorréncias normativas da configuracio do Estado Democratico de Direito,
fundado naigualdade de todos perante a lei e na correlata suposicao isonémica basica
de que também os detentores de parcelas do poder estatal devem responder por seus
atos. Reflete o fundamento da legitimacao politica na democracia, que baseia os vincu-
ftico e nos limites de seu agir. Desse modo,
ao Estado e a seus agentes—ao governante—, ndo se confere franquia total para gerir os
negoécios comuns, mas se assinalam limites e parametros. Vale dizer: € o exercicio con-
trolado do poder,
e permissdes —, com dever de prestacdo de contas e publicidade, que torna legitima
a acdo do Estado e de quem em seu nome age, pouco importando outras condicoes

los de coesdo social nojuridico do poder po

imitado pelas leis—que universalizam regras de conduta, proibicoes

pessoais e sociais ou filiacdes de qualquer ordem. E a racionalizacio de seu exercicio —
derivada do império da lei e de suas exigéncias de publicidade e fundamentacio—, e
nao a autoridade retérica ou formal, que legitima o poder.

Além disso, na época contempordnea, em que ordens sociais complexas, hetero-
géneas e burocratizadas, sobretudo no Ocidente, mantém interacbes diversas de corte
global, disseminando-se com agilidade fluxos humanos, tecnolégicos, informacionais e
materiais, além de circunstancias ambientais e econémicas, exigéncias nao sé formais
mas também afetas ao manejo técnico de competéncias discriciondrias e a critérios de
desempenho, como eficiéncia, eficacia e efetividade, passam a serincorporadas ao regra-
mento do controle da gestdo estatal e de sua legitimidade. Tende-se, portanto, a valoriza-
¢do de modelo gerencial, embora ndo se dispense a observancia dos tradicionais deveres
de diligéncia, imparcialidade, lealdade institucional, que o agente publico deve respeitar
no exercicio de suas funcoes e dos espacos discricionarios de sua atuacao.

E, ainda que se afigure razoavel ndo identificar na racionalidade eficientista a prin-
cipal justificativa da prépria existéncia do Estado e da atuacdo do Poder Piblico—que
deve servir também para suprir necessidades coletivas emergenciais, imprevisiveis e
indesejaveis, bem como aquelas que nao dao lucro nem sao facilmente encampadas
pelos particulares, sustentando o vinculo social —, é certo que as obrigacoes de pres-
teza, o atingimento de metas e a obtencao de resultados positivos no seu agir condi-
cionam a legitimidade estatal e a boa gestao publica, até em funcdo dos recursos am-
bientais, financeiros e materiais cada vez mais escassos. Somadas a isso, as premissas
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ético-normativas da vida politica contemporanea exigem mudancas na forma de atri-
buicao de responsabilidade aos agentes publicos, mandatérios eleitos inclusive, e na
. ~ . oo . . 10

interpretacdo dos principios a partir dos quais devem proceder.

A essa demanda de boa gestdo plblica corresponde o direito fundamental ao go-
verno probo, em que ha efetivo cumprimento de exigéncias que atendam ao liame de
integridade, fiddcia e confianca, para além de qualidade, técnica e eficiéncia. Nesse
conjunto devem se incluir praticas, politicas e metas materialmente aceitaveis pelo
meio social, segundo o direito valido, tecnicamente Uteis e necessarias, passiveis dejus-
tificacao racional e conformes a previsibilidade esperavel da atuacdo estatal, de modo
a estarem suficientemente atendidas demandas sociais de justica.

O governo probo orienta-se pela realizacao concreta dos anseios sociais, axiologica-
mente delineados no texto constitucional e conforme a moralidade fundante da Admi-
nistracdo Publica de dada coletividade. Daf derivam deveres imputdveis ao gestor pu-
blico, de cuja atuacao defluem efeitos variados, consoante a ética positiva ou negativa
de seu alcance, que, assim, podem ser tratados sob prismas diferenciados, até porque,
democraticamente, coexistem, com a moralidade institucional, distintas instancias de
controle, abrangendo a sancio a desvios, ma gestdo, ineficiéncia e diferentes gradacoes
de ilicitos."" Nesse sentido, dada a complexidade das relacdes sociais em nivel global
e em funcao do modelo tecnocratico prevalente, ao Estado e seu corpo funcional sdo
conferidos maiores poderes e mais amplas esferas de decisdo, o que, por sua vez, como
contraponto, deve reduzir seus ambitos de imunidade e ampliar as possibilidades de
responsabilizacao por desvios.

Desponta, por conseguinte, como maxima e fundamento, o interesse publico e so-
cial, o qualjustifica e legitima a prépria existéncia do Estado e o exercicio dos poderes
interdependentes que o compdem, bem como as formas de responsabilizacao que
Ihes correspondem. As premissas que sustentam o bem comum e o interesse coletivo,
expressas e consagradas no ordenamento juridico, por meio de principios constitucio-
nais e diversas normas, adquirem carater cogente e dose suficiente dejuridicidade para
vincularem o comportamento do gestor piblico, do agente estatal e de particulares em
sua interacdo com o Poder Plblico, exigindo um eficiente sistema de controle e fiscali-
zacao de sua atuacao.

10 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestio piiblica, corrupcio, ineficiéncia. S3o Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2007, p.100.

11 OSORIO, op. cit., p.100.
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Para ilustrar o que se vem expor sobre o principio da responsabilidade estatal e de
seus agentes, antes de ingressar no modelo atualmente vigente no Brasil, merece nota
sucinta e pontual a abordagem do tema, a luz da evolucado constitucional interna.

Assim, no Brasil, desde a Constituicao Imperial de 1824 e da primeira republicana,
de 1891, em modelos limitados, tem sido prevista a responsabilidade dos funcionarios
por abusos e omissdes no exercicio de suas funcoes. Nos textos de 1934 e 1937, a res-
ponsabilidade do Estado e dos funcionarios é do tipo solidario, derivada dos prejuizos
decorrentes de negligéncia, omissdo ou abusos no exercicio de seus cargos (litiscon-
sorcio passivo obrigatério). Em 1946, a Constituicao promove alargamento relevante
no tema, ampliando o instituto, com adocao da responsabilidade objetiva do Estado e
da previsdo de acdo regressiva contra funcionario que agir com dolo ou culpa. Idéntica
previsao aparece em 1967 e na Emenda Constitucional n®1/1969. A Carta de 1988 man-
tém o sistema de 1946, inaugura a esfera auténoma da responsabilidade por ato de
improbidade administrativa e inclui expressamente, na aplicacdo da teoria objetiva da
responsabilidade estatal, as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico
plblico (art. 37, § 6°), também consagrando a responsabilidade objetiva do Estado, em
que nao cabe indagar, a qualquer titulo, de dolo ou culpa na causacao do dano, mas
apenas verificar se ha nexo causal entre o evento lesivo e a atuacao estatal do agente
como tendo sido habil a causa-lo, além da determinacdo do préprio dano.

As previsdes constitucionais basicas sobre o tema, o ordenamento juridico nacional, a
exemplo de praticas internacionais similares, tem admitido a concorréncia de diferentes
esferas de responsabilizacao por ilicitos e desvios, também aplicaveis a agentes do Esta-
do, como forma de defesa e protecdo a bens e valores socialmente relevantes. E oportuno
relembra-las, para situar, em seguida, o eixo de incidéncia da improbidade administrati-
va, objeto mais central deste estudo, relacionando-o, mais adiante, como ja mencionado,
a inovagoes legais e a necessarios aprimoramentos afetos a eficiéncia e a concretizacdo
dos principios constitucionais da Administracdo Piblica, notadamente o da moralidade.

2.2 Asdistintas esferas de responsabilizagdo no Direito brasileiro

Juridicamente, um sé e mesmo fato pode configurar ilicito de diferentes ordens,
sendo passivel de consequéncias em distintas esferas de responsabilizacdo. E, embo-
ra possam apresentar sancoes similares ou até coincidentes, essas instancias punitivas
mantém autonomia de incidéncia, porgue sio in(ter)dependentes e tém objetivos, fi-
nalidades e processos diversos, comunicando-se eventualmente para atender a objeti-
vos de racionalidade e eficiéncia em sua aplicacio.
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Esse regime sancionatério multiplo implica que o acionamento por conduta ilicita
em uma das esferas punitivas ndo elimina automaticamente a responsabilizacao nas
demais, j& que a cumulacdo de penalidades diferentes ndo s6 € juridicamente possivel
mas também muitas vezes esta claramente determinada. Além disso, do ponto de vis-
ta daeficiéncia, a par das solucoes existentes para se evitar punicoes desarrazoadas ou
excessivas e o indesejavel bisinidem'”, a multiplicidade de sancdes porilicitos represen-
ta mecanismo util, porque, caso dificuldades ocorram na operacionalizacao de um dos
ambitos repressivos, comprometendo sua efetividade, subsiste margem de punicao e
de reparacao dos danos, ainda que parcial, nos outros campos.

Entre as diferentes esferas punitivas coexistentes no Direito brasileiro, a exemplo de
outros paises, destacam-se, de inicio, as mais tradicionais e consolidadas: a criminal, a
administrativa e a civil, além da responsabilidade politica de mandatarios.

Na linha do enfoque histérico antecedente sobre a responsabilidade de agentes
plblicos e dos que causam danos ao erario e ao Estado, importa inicialmente tratar
da esfera penal, mais gravosa e antiga, reservada ao exercicio funcional do Poder Judi-
ciario, provocado pela atuacdo exclusiva do Ministério Publico. Volta-se a protecao de
valores e bens mais caros a sociedade como um todo, atentando ao resguardo da pré-
pria ordem interna do aparato estatal, embora nisto ndo se concentre, o que justifica a
configuracdo mais severa e geral de suas prescricoes. De todo modo, também tutela a
Administracao Plblica e toda a atividade (ou seja, todos os poderes do Estado) e visa
proteger a normalidade de seu funcionamento, a probidade administrativa, a correta
prestacao do servico e o proprio decoro administrativo. Enseja a sujeicao a processo-
~crime e aos 6nus da condenacdo.”’ Torna certa a obrigacio de indenizar—o que, por
sua vez, ndo se confunde com a multa como sancao, seja penal ou civil —, refletindo no
dever de reparacdo de danos causados, inclusive ao erario. No caso de agente publico
que atua com abuso de suas funcdes, incide também em decorréncia da pratica de cri-
me funcional definido em lei.

Dado seu carater mais grave e seu potencial impacto sobre a liberdade individual, a
. . . 14 . .
esfera criminal deve prevalecer sobre as demais, em alguns casos, ~ sendo imperativa

12 Solucao para evitar a violagao ao ne bis in idem é compatibilizar a aplicacdo das sangdes na fase de sua execugao material. Assim, se
uma sancdo idéntica ja foi imposta em dada esfera, devera ser executada concretamente s uma vez, extinguindo-se, oportunamente,
porja ter sido cumprida e atingida sua finalidade, a outra san¢do equivalente. Possivel também pensar na compensacao entre valores,
quando se tratar de prestagdo pecuniaria punitiva, multas equivalentes ou afins.

13 Cfe.Codigo Penal, arts. 91 e 92.

14 Confira-se, a propdsito: Codigo Civil, art. 935 (responsabilidade civil independe da penal, mas ndo se pode questionar mais sobre a
existéncia do fato ou de sua autoria, quando isso esteja resolvido na esfera criminal); art. 126 da Lei n® 8.112/1990; CPP, art. 65 (faz coisa
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a repercussdo, quando comprovada a inexisténcia do fato criminoso ou a negativa de
autoria. Se a absolvicao se der por falta de provas (da existéncia do fato, da autoria ou
insuficiéncia para a condenacado) nao havera prejudicialidade nem reflexos do Ambito
15 . . .. e ea . P
penal sobre os outros, ” independentes e diversos, ja que nestes a deficiéncia probaté-
ria pode até vir a ser suprida. Vale dizer, portanto, que pode haver ilicito administrativo
e civil e/ou ato de improbidade administrativa sem que haja crime. Mas, se houver cri-
me, também haverd os demais ilicitos, que sio um minus em relacao aquele.

J4 0 bom funcionamento da maquina estatal, como valor constitucional e social-
mente relevante, recebe tutela especifica da esfera administrativa. Nela se pune infra-
caodisciplinaroufalta funcional, decorrente do exercicio de cargo, emprego ou funcao,
devido aviolacdo de normas internas da Administracao Publica pelo servidor sujeito ao
estatuto e disposicoes complementares estabelecidas em lei, decreto ou qualquer pro-
vimento regulamentar. Relaciona-se, portanto, com a conduta inadequada que afeta a

ordem interna e o funcionamento do servico.

Os ilicitos administrativos desafiam a aplicacdo de penalidade disciplinar, no am-
bito interno da Administracdo Plblica, de forma motivada, com indicacdo dos atos
irregulares praticados e de sua repercussao danosa para o Poder Piblico, dos dispositi-
vos legais ou regulamentares violados e das cominacdes cabiveis, observado o devido
processo legal, pelo superior hierarquico, que nao pode se omitir, ja que nao tem dis-
ponibilidade sobre o interesse publico protegido. A apuracio ocorre pelos meios ade-
quados (meio sumario, sindicincia, processo administrativo, conforme a gravidade do
caso), cabivel a punicao, desde que demonstrada sua legalidade, independentemente
de responsabilizacio criminal ou civil**.

A responsabilidade politica, por sua vez, diz com a ma conduta do homem publico
e com o abuso ou violacdo do mandato popular que exerce. Engloba, porisso, a pratica
de infracdes politico-administrativas ou politico-disciplinares de determinada catego-
ria de agentes publicos, os agentes politicos, que ocupam posi¢ao superior na estru-

julgada no civel a sentenca penal que reconhece ter sido o ato praticado em estado de necessidade, legitima defesa, no estrito cumpri-
mento de dever legal ou no exercicio regular de direito) e art. 66 (permite a propositura da agdo civil, quando n3o tiver sido reconhecida
categoricamente a inexisténcia material do fato, o que vale para a esfera civil e a de improbidade administrativa).

15 Conforme disposto no Cédigo de Processo Penal (CPP), no art. 386, prevalece o ambito penal, em caso de absolvicao devida d inexis-
téncia do fato tido como criminoso ou por existir circunstancia que exclua o crime ou isente o réu de pena (incisos | e V). Se a absolvigao
se der em razdo de o fato ndo constituir infracdo penal (inciso 1) ou decorrer da falta de provas (da existéncia do fato (inciso I1), da
autoria (inciso V) ou insuficientes para condenar (inciso V1), ndo havera qualquer repercussao sobre outras esferas punitivas.

16 Sobre a cumulagio de esferas de responsabilidade e ambito funcional, confira-se, ilustrativamente, o Estatuto dos Servidores Pi-
blicos Civis da Unido (art.125).]a sobre comunicagdo com a instancia penal, atente-se para o fato de que, quando o ilicito administrativo
se referir, em sua descri¢do tipica, a falta funcional decorrente da pratica de um crime, é necesséria a condenagdo criminal respectiva
para que se configure a falta funcional.
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tura do Estado. Trata-se do controle sobre os exercentes de mandato eletivo, os gover-
nantes e mandatarios em geral, ndo sujeitos ao principio hierarquico e que, em razao
do elevado posto ocupado, tém maior liberdade de atuacdo e obrigacdes de natureza
politica, devendo também nessa seara responder por atos, opcoes e desvios. Apesar
de a designacao tradicional referir-se, nesses casos, aos chamados ‘crimes de respon-
sabilidade’ de ilicito penal efetivamente nao se trata, pois as infracdes politicas osten-

tam configuracao especifica, ainda que possam também tipificar conduta criminosa
em sentido estrito. H4 aqui esfera concorrente com as demais, mas nao excludente,
que pode ser didaticamente denominada como a da “responsabilidade funcional dos
mandatarios” . Apresenta hipéteses e contornos especificos definidos em lei e obe-
dece a ritos e procedimentos especiais, tais como os descritos na Constituicao Federal.
Desafia juizos de carater politico, ndo predominante nem necessariamente técnico,
na avaliacdo dos pressupostos faticos e juridicos requeridos para os graves efeitos da
responsabilizacdo, que implicam excepcional deposicao de posicdes publicas, cargos
e funcdes de comando e decisdo, além da possibilidade de antecipada interrupcdo ou
afastamento de mandatos eletivos.

A esfera civil de responsabilizacdo propriamente dita, por seu turno, decorre do de-
ver geral de indenizar atribuido a todo aquele que, por acdo ou omissao antijuridica,
causar prejuizo, material ou moral, a outrem.

Nos termos do que dispoe o Codigo Civil, constatado nexo causal entre a acdo ou
omissao lesiva e o dano verificado, por culpa (impericia, imprudéncia ou negligéncia)
oudolo (intencdo de causar lesdo ou assuncao do risco), surge a responsabilidade civil
extracontratual (ou aquiliana), resultante da violacao ou abuso de direito e ensejadora
do dever de reparacio."”’

Em se tratando de lesdo ao erario ou a terceiro, causada por culpa ou dolo no de-
sempenho de suas funcdes, impde-se, ao agente plblico, de modo autdnomo, no am-
bito civil, o dever de reparar o dano a Administracdo Publica. A responsabilizacdo, que
deriva do ato ilicito culposo e lesivo, é subjetiva e insuscetivel de isencao pelo superior
hierarquico, dada a indisponibilidade sobre o patriménio piblico. A comprovacdo de
dano e culpa do servidor é usualmente feita por meio de processo administrativo, ao

17 Confira-se, a propésito, por exemplo: sobre autonomia da responsabilizacao politico-administrativa do presidente da RepUblica
e demais autoridades, texto da CF, art. 52, | e I, e paragrafo Gnico, e art. 85 e incisos; Lei n®1.079/1950, art. 4° VI — Impeachment (para
aplicacio da penalidade politico-administrativa, sem prejuizo da agdo penal cabivel); para prefeitos: DL n® 201/1967, art. 4°, que define
asinfragOes politico-administrativas a eles atribuidas; CF, arts. 29 e 30.

18 Nos termos dos arts. 186,187 e 927 do Codigo Civil.
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fim do qual é imposta a obrigacdo de reparar, mediante indenizacao em dinheiro, indi-
cando-se a forma de pagamento.

A Administracao Publica, em contrapartida, tem responsabilidade objetiva, inde-
pendente de apuracdo de culpa. Basta a presenca de dano, acdo ou omissao lesiva e do
correspondente nexo causal, para que se caracterize o dever de indenizar, cabendo-lhe,
se 0 caso, direito de regresso contra o agente ptblico faltoso."’ Portanto, o terceiro le-
sado deve buscar sempre sua reparacio da pessoa juridica de direito piblico a que o
agente faltoso pertencer (responsabilidade objetiva do Estado).

De ordem patrimonial, a responsabilizacdo civil implica o dever de reparacao, que,
por sua vez, nao é nem representa san¢ao, porque consiste na restauracao ao estado
anterior das coisas, mera recomposicao do que foi lesado pelo dano causado. Assim,
nao se confunde com outras espécies de penalidade pecuniaria ou multa, aplicaveis
em razao do ato ilicito. Abrange, por exemplo, a devolucdo dos valores superfaturados,
desviados ou de outra forma ilicitamente auferidos e, a teor do préprio texto consti-
tucional, no § 5° de seu art. 37, é imprescritivel e deve sempre ocorrer, sem prejuizo de
qualquer outra sancao cabivel.

Disposicoes amplas sobre a obrigacdo de reparar danos estao contidas ainda no
Cédigo Civil, na Lei de Improbidade Administrativa, na Lei de Crimes Ambientais e na
Lei Anticorrupcao, entre outros. Note-se que é tao relevante a protecao ao patriménio
plblico no direito patrio que o dano ao erdrio também se sujeita ao controle externo,
nos termos da CF art. 71, Il e § 3°. Na esfera federal, as decisdes do Tribunal de Contas
da Unido que imputem débito ou multa terdo eficicia de titulo executivo’’, valendo
0 mesmo para os congéneres estaduais e municipais. Por outro lado, o dano ao era-
rio sem prejuizo a terceiro particular (ou, até com beneficio a particular) deve também
ensejar a responsabilizacao civil do servidor publico culpado, embora de pouca ou ne-
nhuma efetividade, j4 que o mais corrente é a busca da responsabilizacio criminal e
administrativa, intocada a civil.

Daf, nesse caso, quando ha prejuizo ao patrimoénio plblico, sem reflexo no patrimé-
nio de terceiro particular, importante a responsabilizacao pessoal do agente publico
que lese o erario e, pois, 0 proprio Estado, o que é feito, ainda no ambito civil em sentido
amplo ou extrapenal, com a previsao de responsabilidade pela pratica de ato de im-

19 Confiram-se: CF, art. 37, § 6°: responsabilidade objetiva do Estado e responsabilidade subjetiva do servidor piblico; no @mbito fe-
deral,a Lei n°8.112/1990, art.121.

20 Consoante a Lei Organica do TCU, na esfera federal (Lei n® 8.433/1992, art. 8°,§§1°a 3°).
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probidade administrativa, uma quarta instancia auténoma inserida pela Constituicao
Federal de1988. E,alémdela, a responsabilidade civil-administrativa da pessoajuridica
por atos lesivos ao patriménio publico nacional ou estrangeiro, aos compromissos as-
sumidos em tratados internacionais e aos principios da Administracdo Plblica, estabe-
lecida em 2013 pela Lei Anticorrupcao, completa o microssistema normativo que pune
ilicitos e protege a probidade administrativa, como adiante se examina detidamente.

Mais recentemente, cumpre referir a insercio da Lei de Responsabilidade Fiscal
(LRF) —a Lei Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000 e alteracbes posteriores —,
no sistema punitivo patrio. A LRF inaugura ambito especifico de obrigacoes ao Estado
e a agentes plblicos, estabelecendo normas de financas piblicas voltadas & acao pla-
nejada, transparente e responsavel na gestao fiscal e a alcancar o equilibrio das contas
plblicas da Unido, dos estados, do Distrito Federal e de municipios e seus respectivos
poderes e entes. Trata de Direito Financeiro, orientando o gestor a que se previnam ris-
cos e se corrijam desvios, mediante o cumprimento de metas de resultados entre recei-
tas e despesas e sejam obedecidos os limites e condi¢des quanto a rendncia de receita,
gestao de despesas com pessoal, com seguridade social e com operacoes de crédito. Se
nao constitui campo inteiramente auténomo de responsabilizacdo, agora sob a ética
fiscal, corresponde, no minimo, a desdobramento especial das esferas administrativa
e politica, primariamente relacionado ao exercicio funcional do controle externo, ja
que as faltas cometidas com base na infringéncia a LRF configuram ilicitos nas demais
esferas. A infracdo aos seus preceitos pode acarretar processo por crime de responsa-
bilidade (Lei n°1.079, de 10 de abril de 1950, e Decreto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro de
1967, com alteracoes posteriores, inclusive da Lei n®10.028, de 19 de outubro de 2000),
processo por crime comum, contra financas publicas (Cédigo Penal, arts. 359-A a 359-H,
acrescentados pela Lei n°10.028/2000), e também processo por infracdo administrati-
va, nos termos do art. 5° e paragrafos da mesma Lei n°10.028/2000.

Nesse variado regime punitivo nacional, diante dos distintos e complementares ob-
jetivos visados com a protecao que ensejam a bens e valores relevantes para a socieda-
de, o Estado e o Direito, na incidéncia concreta sobre condutas ilicitas, cada uma dessas
esferas de responsabilizacio, guardadas suas especificidades e contornos peculiares,
deve poder interagir com as demais, sem sobreposicoes, conflitos nem antinomias, a
fim de se extrair, dessa multiplicidade de sancoes e competéncias, resultados Uteis e
eficientes. Para tanto, mister sua harmonizacao, especialmente no vasto espectro ex-
trapenal, em que as legislacoes se sucedem e complementam, devendo ser interpre-
tadas e aplicadas de modo racional, sistematico e constitucionalmente adequado, so-
bretudo para que logrem promover melhor prote¢ao ao patrimoénio piblico e a defesa
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da probidade e moralidade administrativas, fins precipuos da responsabilizacao por
desvios funcionais e afins. Nessa medida, dada sua relevancia para a vida do Estado e
a conduta de seus agentes ou particulares que com ele negociam ou cooperam, devem
ser abordadas destacada e mais detidamente as esferas auténomas de responsabili-
zacdo por ato de improbidade administrativa e, ap6s, por atos lesivos 8 Administracao
Plblica praticados por pessoas juridicas, como se faz a seguir.

2.3 Responsabilidade por atos de improbidade administrativa

Na Constituicao de 1988, em paralelo d enunciacao especifica do principio da mora-
lidade administrativa, emerge, com autonomia, a responsabilizacdo poratos de impro-
bidade administrativa, tributdria de marcada preocupacao com o direito ao governo
probo, limitado pelos direitos fundamentais e sujeito ao controle dos atos administra-
tivos e da conduta funcional de agentes publicos, eleitos ou nao.

NZo incluida nas demais esferas de responsabilidade, com que se comunica mas
nao coincide, insere-se no ambito civil em sentido amplo, veiculando especifico regime
punitivo, distinto do penal, do civil e do administrativo, que resgata e amplia a iniciativa
analoga de 1946 e renova o ideario republicano de textos constitucionais precedentes,
com notavel incremento de instrumentos e instituicoes para fiscalizacao do poder es-
tatal como garantes da realizacdo priméaria do interesse publico e social.

A matriz juridica de protecdo a probidade administrativa e ao patriménio piblico
encontra-se dispersa na Constituicio Federal de 1988,”" assentando-se com firmeza
nos principios da Administracao Plblica nela enumerados expressamente — legalida-
de, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia —, além de outros implicitos
ou decorrentes de seu regime — supremacia do interesse publico, igualdade, motiva-
¢ao, razoabilidade e proporcionalidade, vedacao do excesso, lealdade e boa-fé.

No plano infraconstitucional, consolida-se com a edicdo, em 2 de junho de 1992,
da Lei n°® 8.429, apelidada de Lei de Improbidade Administrativa (LIA). Instrumento
normativo fmpar na ordem juridica nacional e no Direito Comparado, inaugura apri-
moramento sui generis do ambito sancionatério de irregularidades e ilicitos contra a
Administracdo Publica, tendo como foco precipuo a conduta de agentes publicos, na
esfera civil lato sensu — e, pois, extrapenal —, a qual engloba sanc¢des de cunho civil e
politico-administrativo. Parte da doutrina, inclusive, refere-se 4 acdo de improbidade

21 Conforme, especialmente, CF, arts. 5°, LXXIIl e seus paragrafos, 14, § 9°15,V; 37, caput e § 4% 51, 1; 52, 1; 85,V e 86. No plano infracons-
titucional, a Lei n®8.429/1992 (LIA).
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administrativa como espécie de acdo civil constitucional, dado seu status diferencia-
do e porque protege direito difuso, o antes referido direito ao governo probo, nio se
limitando a repressdo ao enriquecimento ilicito, como no regime anterior das Leis Pi-
tombo-Godoy Ilha (Lei n®3.164/1957) e Bilac Pinto (Lei n®3.502/1958), por ela expressa-
mente revogadas.

Por conta de seu carater inovador, a LIA pode ser compreendida como um cédigo
geral de conduta dos agentes publicos brasileiros, tal como a caracteriza Fabio Medina
Osério”’, em funcio de sua normatividade juridica, forca coercitiva cogente, alcance
nacional e viés balizador de todo o setor plblico, em suas vertentes fundamentais. Sua
tutela repressiva alcanca ndo somente a corrupcao —tomada em seu aspecto sociold-
gico ou em sua face criminal — mas se destina aos ilicitos relacionados a desonestida-
de em sentido amplo e a violacao dos deveres éticos impostos a quem exerce funcoes
publicas, para além dos contornos meramente administrativos ou funcionais. Abrange
ainda todos os niveis de governo, nas diversas esferas federativas, englobando atos ad-
ministrativos, legislativos e judicidrios, além de agentes estatais, servidores publicos
ou nao, e terceiros participes ou beneficiarios da gestao publica e dos desvios contra
ela perpetrados.

Plurivoca e fragmentada—porque vazada em termos abertos e indeterminados, tdo
tipicos de determinadas matérias e comuns na seara administrativa quanto denota-
tivos dos limites do consenso possivel durante o processo legislativo sobre seu tema
central— a LIA surge no inicio dos anos 1990 do século passado —quando, assim como
hoje, a sociedade brasileira manifesta sentida rejeicao a praticas corruptas e ao deficit
punitivo que hes corresponde. E, por isso mesmo, tributaria de atividade legiferante
tao reativa ou responsiva a determinadas demandas sociais quanto urgente, e, como
tal, certamente portadora de tracos emocionais e de alguma atecnia, para além das
condicoes vagas e ambiguas da linguagem, inarredaveis também no mundojuridico’”.
Essas caracteristicas demandam forte empenho de seu aplicador e hermeneuta, que
deve dela retirar sua melhor potencialidade na realizacdo de seus fins sociais e do inte-
resse pUblico primario que a demarca.

22 0SORIO, op.cit., p.186.

23 Sobre os limites da linguagem no Direito: WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. Porto Alegre: Fabris, 1984. E. especifi-
camente em relagdo as origens da LIA, didatica abordagem em artigo do anos 9o0: FREITAS, Juarez. Do principio da probidade admi-
nistrativa e de sua maxima efetivagdo. Revista de Informagdo Legislativa, v. 33, n. 129, p. 51-65, jan./mar. 1996. Disponivel em: <http://
wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176382>.
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Ndo obstante, apesar dos desafios técnicos em sua aplicacao, da resisténcia juridi-
co-politica, até hoje existente, a seu integral manejo a luz do sistema constitucional e
legal vigente, e da necessidade de eventuais correcdes ou complementacoes legisla-
tivas, é de rigor reconhecer que a LIA representa um marco normativo fundamental
para aresponsabilizacdo deirregularidades praticadas contra a Administracdo Piblica,
sobretudo poragentes publicos, no campo civil e politico-administrativo, com evidente
ganho preventivo e repressivo em relacdo a matéria, especialmente quando compara-
da a legislacdo antecedente.

Como documento concretizador do quadro protetivo da Administracdo Piblica e
de seus principios informadores — que a Constituicao de 1988 consagra, elastece e de-
fine, especialmente no art. 37, caput e §§ 4°, 5° mas também de modo esparso por seu
texto, devendo-se destacar os arts. 5°, LXXIIl e seus paragrafos, 14, § 9°,15,V,51,1,52, 1 e
85,V e 86, aos quais se devem acrescer as previsoes dos arts. 70 a 75,127,129, 131, con-
figuradoras do aspecto institucional desta protecao —, para ser adequadamente com-
preendida, a LIA deve ser considerada e estudada a luz de sua causa e fundamento, a
moralidade administrativa.

Elevada a condicdo de principio auténomo na Carta de 1988, apto a assegurar até
0 exercicio da cidadania ativa, por meio da propositura de acao popular, a moralida-
de administrativa ocupa locus privilegiado na estrutura da gestao publica, ja que é um
dos pressupostos de validade de todo ato administrativo’*. Assim, ao fundamentar a
atuacdo estatal, assume feicao juridica, pois ndo se confunde com a moral comum, in-
dividual ou social, delimitando-se como moral juridica, ou seja, o conjunto de regras
de conduta que disciplinam internamente a Administracao Piblica e por ela so valo-
radas e valorizadas. Trata-se da moral institucional, que, nos termos da classica licio de
Hauriou e vinculada ao conceito de boa gestao publica e de disciplina do exercicio do
poder discricionario, integra o Direito como elemento indissociavel de sua aplicacao e
nasua finalidade, erigindo-se em fator de legalidade e legitimidade, ao englobar tanto
a conformacio a lei e aos principios, quanto a adequacao a moral administrativa e ao
interesse coletivo.

Aatuacdo estatal deve pautar-se, dessa forma, na distincao entre licito e ilicito,
bom e mau, justo e injusto, conveniente e inconveniente, oportuno e inoportuno, mas
também, e sobretudo, entre honesto e desonesto. Vale dizer: em seu agir, o Estado e
seus agentes devem guiar-se pela legalidade e demais principios constitucionais apli-

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 94-97.
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caveis, assim como devem observar o elemento ético, baseando-se na correcao, lealda-
de, boa-fé, eficiéncia, razoabilidade de sua conduta, para bem cumprir o dever juridico
de boa gestdo publica, decorrente dos principios constitucionais correlatos. Nessa tare-
fa, veda-se o excesso, proibem-se medidas desarrazoadas, exorbitantes e disparatadas,
exigem-se motivos razoaveis, pertinentes, adequados e suficientes ao fim piblico bus-
cado pelanorma. Imperam razbes de proporcionalidade, que limitam a atuacdo estatal
a0 quanto necessario ou exigivel, sopesando custos e beneficios para o atingimento do
bem coletivo almejado.

A probidade administrativa, por seu turno, desdobramento juridico-analitico da
moralidade administrativa, que resulta da soma desta ao principio basico da legali-
dade e ao primado do interesse coletivo, configura também um requisito e condicao
constitucional para a elegibilidade e ocupacao de postos publicos, indicando, assim,
‘que, no desempenho de suas funcoes, o agente estatal tem o dever juridico de agir com honesti-
dade, decéncia e honradez, movido sempre e exclusivamente pela concrecio dos fins de interesse
pblico da administracdo a que estd vinculado.””

Desse modo, a boa gestdo administrativa, que concilia legalidade, moral institu-
cional e valores constitucionalmente eleitos para o setor plblico e para quem com
ele interage, é outra face do direito fundamental ao governo probo e a satisfacao das
demandas da cidadania, com cumprimento de exigéncias que atendam ao liame de
fiddcia, respeitabilidade e confianca, para além dos indicadores de resultados e efeitos
praticos, fulcrados nas também imprescindiveis qualidade e eficiéncia dos atos admi-
nistrativos, mas que nao se pode atingir a qualquer custo e a despeito da honestidade,
boa-fé e legitimidade.

A gestdo publica proba envolve, é claro, a observancia dos deveres, no exercicio do
poder administrativo atribuido a autoridade para remover as resisténcias e os propé-
sitos particulares que se opdem a realizacdo do interesse publico. Nessas condicoes, o
poder de agir do agente estatal converte-se em dever irrenunciavel de atuacido oficial,
pois nao se admite a inacdo publica diante de situacbes que exigem acao, o que, por
outro lado, justifica a responsabilizacdo civil do Estado pelas omissoes lesivas de seus
agentes. Atualmente, ao lado da estrita observancia da lei e dos principios constitucio-
nais da Administracao Piblica, destacam-se os deveres de eficiéncia, de publicidade

25 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2006, p. 43. Confiram-se, ade-
mais, por exemplo: Decreto n°® 6.029/2007, relativo ao Sistema de Gestio da Etica do Poder Executivo federal; Decreto n®1.171/1994
— Codigo de profissional do servidor piblico civil federal, que textualmente se refere ao elemento ético da conduta funcional; Lei n°
9.784/1999, art. 2°, paragrafo tinico, IV, sobre padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé; Lei n® 2.813/2013, sobre conflito de interesses
no exercicio de cargo, emprego federal e impedimentos posteriores.
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(isto é: transparéncia e prestacdo de contas), e de probidade. Essa triade constitui o
nlcleo central da responsabilidade estatal e de seus agentes, que, isonomicamente,
devem responder por seus atos e pelo descumprimento desses deveres, representati-
vos de opcoes axioldgicas efetuadas pela comunidade politica, como estabelecido no
pacto constitucional. S6 assim se legitima a conduta estatal, no modelo de Estado De-
mocratico e de Direito.

Observe-se, ademais, que o deverjuridico de boa gestao administrativa, situado na
base da tipologia legal de responsabilizacdo por ilicitos correlatos, liga-se ao de gestao
eficiente, implicando que toda e qualquer atividade do agente publico, nessa condicao,
além de legal, ética, impessoal, estd vinculada ao emprego da melhor solucdo possivel
para resolver os problemas publicos de sua competéncia.”” Inserido na Constituicio
Federal pela Emenda n®19/1998, na esteira de previsdes do Decreto-Lei n° 200/1967""
o principio da eficiéncia (e respectivo dever) implica que o agir administrativo deve ter
qualidade de gestao, econémica e técnica, pautando-se por escolhas justificadas e ra-
zoaveis entre alternativas disponiveis.

A'isso se agrega o dever de prestar contas, decorrente dos atos e encargos tipicos da
gestao de bens, dinheiros e interesse alheios. A par dele, como requisito democratico, o
dever de transparéncia que lhe é extensao, com as obrigacdes de publicidade e 0 acesso a
dados e informacoes que engloba, permite o devido controle e a fiscalizacdo do exercicio
do Poder Plblico, pelos demais poderes, com especial atuacdo do controle externo, e pela
populacdo, por meio do controle social, correlato a participacdo popular no governo.

Finalmente, o dever de probidade administrativa fundamenta constitucionalmen-
te a validade da conduta do administrador estatal como elemento necessario a legiti-
midade de seus atos, segundo o conceito classico de probus e improbus administrator, até
porgue a lesao a bens e interesse plblicos invalida o ato administrativo (invalidacao
por autotutela administrativa ou acionamento por meio de acao popular, além da LIA)
e enseja punicao com sancdes politicas, administrativas e penais.

Ao se concentrar no enfrentamento dos vicios e efeitos negativos do descumpri-
mento dos preceitos constitucionais da Administracdo Publica e dos deveres insitos a
boa gestdo estatal, a LIA abrange manifesto desrespeito a lei, regulamentos, normas
internas e dos deveres de diligéncia, justica e imparcialidade no desempenho funcio-

26 PAZZAGLINIFILHO, op.cit. p. 42-43.

27 Sobre controle de resultados, supervisdo ministerial quanto a eficiéncia e sistema de mérito na Adm. Publica, consoante MEIREL-
LES, op.cit., p.116.
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nal, bem como desvios graves, fraudes, desonestidade, além de ineficiéncia inaceita-
vel, devida 2 deliberada e inescusavel negligéncia’’ e ao inadmissivel desrespeito aos
principios administrativos basilares. Desse modo, relaciona-se com a ma gestdo publi-
ca, quando esta contradiz o principio da moralidade administrativa funcionalmente
alicercado na obediéncia a pautas internas da Administracdo e @ moral institucional
(moral administrativa), para além do respeito a legalidade tout court e para além de
quaisquer outros moralismos ou imposicoes da moral comum.

Essa preocupacdo coma ma gestao publica e os danos porela causados ao patrimo-
nio plblico amplamente considerado, em que se enquadra aimprobidade administra-
tiva, adquire contornos de uma ética piblica das responsabilidades, com fundamento
juridico, que se devota a

alcancar os fenémenos da corrupcao publica, grave desonestidade fun-
cional e grave ineficiéncia funcional, no marco da ma gestao publica,
consubstanciada por atos ilegais eticamente (des)valorados, numa linha
coerente com sua formacao histérica e sua funcionalidade potencial-
mente Gtil na atualidade””.

Volta-se, dessa maneira, a punir o uso indevido dos atributos da posicio publica para
obtencao de beneficios privados. E, nesse sentido, nao é a toa que o préprio texto consti-
tucional vincula ainda a conduta proba as condicGes de elegibilidade para cargos e man-
datos piblicos, como estd expresso nos arts. 14, §§3°, 11 9°,V, c/cart. 15, V, e regulamenta-
do na legislacdo respectiva, consoante alteracao da Lei da Ficha Limpa em 2010. Note-se
que, a condenacao por ato de improbidade administrativa, condicdo de suspensao dos
direitos politicos, confere-se efeito assaz relevante para o sistema juridico-politico, pois o
reconhecimento formal e oficial como improbo, feito por érgao de julgamento colegiado,
antes mesmo do transito em julgado, presta-se a afastar o individuo (cidadao, servidor
plblico, mandatario ou terceiro a eles relacionado e beneficiario ou participe da conduta
desviante imputada), do espectro potencial de candidatos a postos eletivos. Resta evi-
denciada, aqui, a intima relagio da LIA com a moralidade publica em sentido amplo, ja
que se volta também a preservacio da higidez do processo eleitoral e, pois, com da pré-
pria democracia e com a concretizacdo do direito ao governo probo.

28 Ajurisprudéncia tem entendido nao ser punivel a inépcia, mas sim a desonestidade, no que é secundada pela doutrina autorizada
(cfe. MEIRELLES, op. cit., p. 622). Todavia, ndo é aceitavel, no contexto atual, simplista alegacdo de ignordncia, incompeténcia ou in-
genuidade, por parte daquele que se dispde a exercer cargo ou mandato plblico, sob pena de subversdo desarrazoada do sistema de
responsabilizacdo do Estado e de seus agentes.

29 OSORIO, op. cit., p.138-139.
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Em termos estritamente dogmaticos, deve-se destacar que a LIA prevé ampla perti-
néncia subjetiva, nos termos de seus arts.1° a 3°, pois a suas disposicoes se sujeita toda
e qualquer pessoa fisica que exerce funcdo piblica, em qualquer dos poderes, com ou
sem vinculo empregaticio, em carater transitorio ou definitivo. Todas as espécies de
agentes plblicos, portanto, em conceito mais ampliado do que o usado em sede penal,
englobando ainda o terceiro beneficidrio ou participe, inclusive pessoa juridica.

Voltada a reprimir condutas causadoras de dano ao erario ou violacao aos princi-
pios constitucionais da Administracdo Publica, a LIA dispde sobre os atos de impro-
bidade administrativa— os assim definidos em lei e nao qualquer outro que ofenda a
probidade—, em tipologia consubstanciada nas trés espécies basicas descritas em seus
arts. 9°,10 e 11, a saber, respectivamente: atos que importam enriquecimento ilicito (os
mais graves); atos que causam prejuizo ao erario (exigem e pressupdoem dano); atos
que atentam contra os principios da Administracdo Publica.

A compartimentacdo triplice dessa tipologia legal, complementada por rol enume-
rativo de especificacao de condutas ndo corresponde facilmente a subsuncao feita na
pratica, ja que cada ato improbo afigura-se, em geral, potencialmente enquadravel em
mais de um dos trés tipos basicos (por exemplo: dano ao erdrio e violagao de principios;
enriguecimento e violagdo do art. 11; os trés ao mesmo tempo), ganhando ainda comple-
xidade, conforme os variados e imprevisiveis substratos faticos de sua concrecao material

(por exemplo: casos de assédio moral no trabalho, atentado ao pudor em escola publica,
tortura em estabelecimento prisional, discriminacdo em razao de raca, idade, orientacao
sexual, género ou outro fator em ambiente funcional, descumprimentos dos minimos
constitucionais aplicaveis em salide e educacio ou de ditames da LRF), além de previsoes
especificas em outros diplomas legais, como se da, v. g., no Estatuto das Cidades (Lei n®
10.527/2001) e na Lei de Acesso a Informacao (Lei n®12.527/2011).

As sancbes aplicaveis aos atos de improbidade sao constitucionais e legais, pois es-
tao previstastantono § 4°do art. 37da CFquanto no art. 12 eincisos da LIA, importando
perda da funcdo publica, suspensdo de direitos politicos, multa civil, e, proibicao de
contratar com o Poder Piblico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediti-
cios —estas trés ultimas, variaveis em prazo ou valores, consoante o tipo imputado. As
duas primeiras, por seu lado, s efetivadas com o transito em julgado da condenacao,
mas ensejando a perda da capacidade eleitoral passiva, se decretadas por érgao judi-
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cial colegiado, em funcao de pratica dolosa de ato de improbidade que implique lesdo
;. . . P 30
ao erario ou enriquecimento ilicito.

Na dosimetria das penalidades da LIA, que, por sua vez, ndo precisam ser impostas
em bloco, como esta sedimentado na jurisprudéncia apés compreensoes literais origi-
narias, deve-se levar em conta as circunstancias do caso e a proporcionalidade, aten-
dendo-se ainda ao disposto no paragrafo Unico do art. 12, isto é, a avaliacdo conforme
a extensao do dano causado e o proveito patrimonial obtido.

Além disso, sdo devidas a reparacdo do dano, imprescritivel nos termos da CF art.
37,§5°, eacorrelata perda dos bens e valores ilicitamente adquiridos ou incorporados
a0 patriménio—o que, como ja referido, ndo é, de fato, pena, mas restituicao ao status
quo ante, obrigacao enfatizada na LIA em relacido ao dano causado ao erario, reforcada
novamente pela LAC, outro indicio da necessaria interacao dialdgica de tais diplomas,
de que se cuida mais adiante.

Denotando a autonomia dessa esfera punitiva, aplicam-se as san¢bes da LIA, in-
dependentemente de efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico, o que obvia-
mente nao se aplica aos atos que causem prejuizo, previstos no art. 10, o qual é neles
pressuposto (LIA, art. 21, I). Sua incidéncia também independe da aprovacao ou rejei-
cao de contas pelo Tribunal de Contas respectivo (LIA, art. 21, II). Ainda nesse ponto,
registre-se que posicao majoritaria dos tribunais enfatiza o dano econémico, material,
na protecdo legal conferida ao Estado, até sob ajustificativa de que seu patrimonio mo-
ral sempre € atingido pelas condutas tipificadas na LIA. Ndo obstante, ja se tem reco-
nhecido, em alguns casos, que a lesao a probidade, como direito e valor difusamente
considerado, pode ensejar indenizacdo coletiva por dano social relevante.

A legitimidade para a apuracdo e a deflagracao das providéncias judiciais para res-
ponsabilizacdo por atos de improbidade administrativa é da pessoa juridica de direito
interno lesada, por sua representacao judicial (Advocacia Publica ou quem lhe faca as
vezes), e do Ministério Piblico com atribuicao, o qual, constitucionalmente habilitado
a defesa do erario e da ordem juridica, ainda dispde das capacidades investigatérias
préprias ao ambito extrapenal e de amplos poderes requisitérios, oficiando necessa-
riamente nos feitos, como parte ou custos juris. Sao também cabiveis indisponibilidade
de bens, quebra de sigilos fiscal e bancario, prova emprestada, se for o caso, do juizo
criminal, porexemplo.

30 Consoante alteracdo inserida na Lei Complementar n°® 64/1990, a partir de iniciativa popular geradora da Lei Complementar n°
135/2010, a Lei da Ficha Limpa, que estabelece esta nova causa de inelegibilidade.
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Processualmente, adota-se, nas acoes respectivas, o rito de uma acao civil pdblica,
regida por procedimento especial, assegurador de defesa preliminar e de garantias de
ampla defesa e do contraditdrio, que deve tramitar no primeiro grau de jurisdicao (Justica
Comum, estadual ou federal, conforme a hipdtese). Atualmente, apés longas oscilacoes
jurisprudenciais, o reconhecimento da competéncia do primeiro grau tem aval expres-
so e repetido do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, os quais,
a mingua de especifica referéncia constitucional em sentido diverso, eis que inexistente
competéncia de foro especial por prerrogativa de funcdo em matéria civil, tém apenas ad-
mitido as ressalvas estritas e expressamente tratadas na Carta de 1988, como ao alcance e
efeitos de julgamentos relativos a parlamentares e ao presidente da Republica.”

A LIA estabelece, como regra geral, prazo prescricional de cinco anos (art. 23), com
termo a quo variavel, conforme a natureza do vinculo ao servico (cargo, mandato, efeti-
voou precario etc.). Essa falta de clareza nesse dispositivo, aliada a opacidade que cerca
certos comportamentos em escalbes superiores da Administracdo Publica e de dificul-
dades de acesso a informacoes sobre irregularidades e ilicitos, durante o exercicio fun-
cional dos responsaveis, atrapalha a apuracdo oportuna e (til dos atos de improbidade
e, por conseguinte, a propria aplicacio concreta e adequada da lei. Nao obstante, nesse
ponto, como férmula possibilitadora do trabalho investigativo e repressivo, quando o
fato também configurar crime, prevé a lei que se deve seguir o prazo da prescricio pe-
nal, usualmente mais alargado, a depender da maior gravidade da acao.

Traz ainda dispositivos sobre a obrigatéria declaracdo de bens pelos servidores
publicos, na assuncao do cargo e, anualmente, em seu exercicio, regulada pela Lei n°
8.730/1993, 0 que reforca a possibilidade de monitoramento e fiscalizacao preventiva
da conduta dos agentes estatais, além de previsdes sobre fase administrativa de apura-
cao e responsabilizacdo funcional, bem como de sua comunicacio ao Ministério Publi-
co, para controle e acompanhamento.

2.4 Responsabilidade na Lei Anticorrup¢io (LAC)— Lei n°12.846/2013

A Lei Anticorrupcao (LAC) —Lei n°12.846, de 1° de agosto de 2013 —, especialmente
voltada a dotar de novos instrumentos e ainda mais amplo alcance a protecio juridica
conferida a Administracdo Piblica e & probidade e moralidade administrativas, consa-
gra a esfera auténoma de responsabilizacio objetiva, de natureza civil-administrativa,

31 Confiram-se, especialmente, os arts. 51,1,52, l e I, 55, §§ 2° € 3°, 85V e 86 e paragrafos, da CF/88.
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das pessoasjuridicas, poratos lesivos a Administracao Piblica, nacional ou estrangeira,
praticados em seu interesse ou beneficio exclusivo ou nao.

Visando complementar o microssistema anticorrupcao, a LACsurge para aprimorar
osistemainterno deintegridade e dar respostas a crescentes exigéncias internacionais,
relacionadas a repressdo ao “suborno de funcionario estrangeiro” e de agentes privados
que praticam ou se beneficiam de atos de corrupcao, bem como a protecao de Estados
estrangeiros, com a criacdo de mecanismos de prevencao, monitoramento e contro-
le, inclusive para a garantia de melhores condicoes de competitividade econdmica no
mundo globalizado e para punicio de condutas atentatérias a probidade administra-
tiva, envolvendo agentes pUblicos, grandes corporacbes e conglomerados econémicos.

Por isso, adota sancoes destinadas a atingir o patrimdnio das pessoas juridicas in-
fratoras e a otimizar o ressarcimento ao erario, além de medidas devotadas a agilizacao
e facilitacdo das atividades de investigacdo, por meio da adocdo de instrumentos de
colaboracio doinfrator (acordo de leniéncia) e & busca da eficacia das sancoes (carater
dissuasorio, preventivo e inibitdrio).

Pretende, com isso, ampliar a capacidade de repressao do controle interno dos en-
tes politicos, nos trés niveis federativos —vale dizer, do Poder Executivo—, o que faz com
modelo autbnomo de responsabilizacao de pessoas juridicas na seara civil-adminis-
trativa, sem, no entanto, bem atentar para a ja existente esfera judicial correlata de res-
ponsabilidade extrapenal, nem observar adequadamente a divisao de funcoes estatais
entre distintos poderes e érgaos de fiscalizacao.

Além disso, enfatiza aspectos de prevencao geral positiva, ao buscar promover a
cooperacao publico-privada na consecucao dos fins estatais e dos anseios coletivos, so-
bretudo no que diz respeito a parametros de honestidade nas relacdes negociais man-
tidas com o Poder Piiblico e o erario. Seu carater preventivo explicita-se pela adocio de
instrumentos de incentivo a integridade corporativa, por meio do sistema de atenuan-
tes que valoriza programas de compliance nas empresas, para induzi-las a alinhar-se a
observancia de regras, prevenindo e detectando ilicitos, “a partir de dentro” e na relacao
com seus empregados, fornecedores, prestadores de servico (ou seja, seus “colabora-
dores”)” . Insta-se a valorizacdo do dever atinente também as pessoas morais de agir
de modo ético e juridicamente correto, nao lhes sendo autorizado corromper para pro-

32 Aadogao de mecanismos e procedimentos internos de integridade e compliance nas empresas, prevista na LAC, art. 7°, VIII, tem para-
metros de avaliagdo para fins de aplicagao concreta definidos por regulamento do Poder Executivo Federal, o Decreto n® 8420/2015 (art. 42).

170



8. Aspectos da aplicacio adequada da Lei de Improbidade Administrativa no atual enfrentamento a corrup¢ao no Brasil

duzir, concorrer, ganhar, ter vantagens ou continuar no mercado. Esse viés, que trata de
envolverainiciativa privada no sistema de controles do Poder Piblico, sobretudo quan-
doela se vale deste para operar e obter lucros, ndo deve ser olvidado no exame nem na
aplicacao concreta do referido diploma, que, por isso mesmo, tem sido apelidado de
“lei daimprobidade empresarial” ou“lei da empresa limpa’, em alusao as leis correlatas
que se aplicam precipuamente a pessoas fisicas.

N3Zo obstante o sentido original e fundamentos de sua edicdo, deve-se enfatizar
que a LAC—assim como a LIA e outros textos legais integrantes do microssistema an-
ticorrupcao —, nao deve ser compreendida nem aplicada “no vazio”, como diploma iso-
lado, mas, antes, de modo sistematico, segundo interpretaces constitucionalmente
adequadas, e, quando necessario e cabivel, em combinacao com outras leis. A propdsi-
to, a LAC, em seu art. 30, expressamente ressalva que a aplicagao das sancdes nela pre-
vistas ndo afeta os processos de responsabilizacao e penalidades decorrentes de ilicitos
alcancados pela LIA, pela Lei n° 8.666/1993, pelo Regime Diferenciado de Contratacbes
Publicas (RDC; da Lei n®12.462/2011). Também nao afasta a incidéncia de normas de
defesa da concorréncia. E, por isso mesmo, é necessario, na sua aplicacdo pratica, to-
mar em consideracao todos os reflexos das condutas sancionadas e dos instrumentos

de investigacado, punicao e sanc¢ao disponiveis, de modo a deles extrair os melhores e
mais vastos efeitos, tanto no que diz respeito a responsabilizacio de pessoas juridicas
quanto a pessoas fisicas envolvidas em praticas lesivas ao erario, harmonizando os dis-
positivos que se inter-relacionam, na maior medida possivel, para conciliar os reclamos
de segurancajuridica e eficiéncia.

Cumpre também ressaltar, neste ponto, que a LAC ndo trata de matéria penal e,
portanto, nao esta criada a responsabilidade penal da pessoa juridica por atos lesivos
a Administracdo Publica, até porque, sobre isso, ainda tramita no Congresso Nacional
projeto de lei especifico (0 PLS n°®236/2012). Por outro lado, essa responsabilidade au-
ténoma da pessoa juridica, por atos lesivos préprios, praticados em seu interesse ou
beneficio, exclusivo ou nao, pode ser acionada independente e isoladamente, pois nao
afeta a responsabilidade individual de sécios, dirigentes, executivos ou administrado-
res ou qualquer pessoa natural a que se atribua, como autora, coautora ou participe, o
mesmo ato ilicito, a qual responde, como ndo poderia deixar de ser, na medida de sua
culpabilidade (LAC, arts.2°e3°).

Como ja referido, no ambito civil, a responsabilizacao de pessoas juridicas, por atos
de corrupcao e atentatérios a Administracao Publica, ja encontra guarida no pafs, na
propria Lei de Improbidade Administrativa, que as alcanca, consoante disposto em seu
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art. 3°, desde que na condicao de participes ou beneficidrias das condutas improbas
atribuidas a agente ptblico, devendo, segundo jurisprudéncia dominante, ser aciona-
das em litisconsércio passivo necessario com as pessoas naturais imputadas. Pela LAC,
porém, mesmo quando nao se identifique participacio direta ou indireta de agente
plblico, as empresas podem ser penalizadas civilmente, sob a forma objetiva de res-
ponsabilizacao, o que certamente torna mais simples a busca de punicao de empre-
sas corruptoras, ao dispensar a Administracdo Publica de identificar ato de autoridade
vinculado a pratica ilicita de terceiro beneficiario ou participe, com sensivel inversdo do
6nus da prova em desfavor do particular.

Essa previsdo da LAC, porém, ndo configura inovaciao absoluta no ordenamento
nacional. E que, associada & assuncao de riscos por quem desenvolve ou lucra com de-
terminada atividade potencialmente perigosa ou causadora de danos a outrem ou a
coletividade, gerando o correlato dever de reparar os danos dai resultantes, ao que se
agrega, com a LAC, a responsabilidade-sancao para desestimular condutas ilicitas, a
forma objetiva de responsabilizacdo insere-se no contexto amplo da responsabilidade
social da empresa, adotada em matéria civil, sobretudo, como se d4 nos dmbitos la-
boral, consumerista e ambiental, por exemplo. O préprio Cédigo Civil ja a contempla,
alcangando as empresas nas modalidades de culpa in vigilando e in eligendo, sendo, por
6bvio, admitidas as excludentes cabiveis. Compete, pois, as pessoas juridicas fiscalizar
e vigiar o seu funcionamento e a conduta de seus prepostos, dirigentes e empregados.
E, se, em seu beneficio, sdo praticados ilicitos, devem responder também por isso, res-
salvadas situacoes especificas que as eximam, além da responsabilizacdo autbnoma e
necessaria das pessoas fisicas que praticam as condutas delitivas reprovaveis.

Em termos de salvaguardas patrimoniais relativas aos que devem—seja em funcao de
penas por infracdes cometidas, seja por dificuldades e malogros nos negécios—, o Direito
brasileiro, no que diz com regulacdo societaria e comercial, ja separa, como regra, o pa-
trimonio da empresa daguele das pessoas fisicas que a compoem, justamente para nao
se atingir quem, como sécio e acionista, pode ndo ter tido efetiva responsabilidade em
relacdo as opgoes gerenciais e negociais feitas e aos ilicitos cometidos em prol da organi-
zacdo empresarial. Dai ser necessario e adequado, no marco da proporcionalidade e com
as gradacoes que a prépria LAC estabelece para sua aplicacao, manter a punicdo para as
empresas, restringindo-lhes direitos e atividades, como desestimulo a que sejam usadas
como escudo para obtencao de lucros ilicitos a custa da dilapidacao do patriménio cole-
tivo e de abusos que minam a concorréncia e o préprio conceito de livre mercado.
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Ademais, as restricoes e impedimentos eventualmente impostos, com base na LAC
ou nas demais leis aplicaveis, tém prazo certo, a ser definido, & luz das circunstancias de
cada caso concreto e com observancia da razoabilidade e finalidade da pena. A Lei de
LicitacOes e a prépria LIA contém, respectivamente, disposicoes relativas a punicio de
empresas iniddneas ou participes ou beneficiarias de esquemas ou atos improbos, em
medida bastante similar ou até mais ampla do que definido na LAC, tanto em relaco a
multas e restricGes a beneficios e crédito publicos, quanto ao impedimento de partici-
pacaoem licitacdes e proibicbes de contratar. Previsdes semelhantes também constam
da Lei de Crimes Ambientais, embora, neste caso especial, trate-se de matéria penal e
responsabilidade subjetiva.

Deslocando-se, assim, da figura da pessoa natural para a da pessoa moral ou ju-
ridica, do corrupto para o corruptor, presta-se a complementar o sistema de prote¢ao
a0 patrimonio plblico e 3 moralidade administrativa, aprimorando-o em parte, e, ao
mesmo tempo, tornando-o mais complexo em sua aplicacao, especialmente porincer-
tezas que lanca a divisdo de funcdes e competéncias entre os poderes estatais, o que
exige sua adequada harmonizacio sistémica com o ordenamento, por meio de inter-
pretacdo feita a partir da Constituicao.

Em sua configuracdo dogmatica, merece destaque sua ampla abrangéncia, ja que
alcanca extensivamente pessoas juridicas sob quaisquer formas de organizacdo ou
modelo societario, temporarias ou nao, de fato ou nao, personificadas ou ndo. Sujeita
a seus ditames, por conseguinte, sociedades empresarias ou simples, fundacoes, asso-
ciacoes (de entidades ou pessoas), sociedades estrangeiras (com sede, filial ou repre-
sentacao em territorio nacional), firmas com ou sem personalidade juridica (LAC, art.
1°, pardgrafo (inico; art. 4° e paragrafos). Para abarcar ao maximo hipdteses criativas de
desmonte societario, para fugir a obrigacoes, incide também na sucessdo, mesmo com
alteracio contratual, transformacao, cisao (quando a nova pessoa juridica responde
por tudo o que ocorreu antes), e também, incorporacdo ou fusdo societaria (quando,
em regra, a sucessora sé responde por multa e reparacao integral do dano, até o limite
do patrimonio transferido, salvo simulacdo ou fraude — LAC, art. 4°, § 1°). Estende-se
ao grupo econémico, em que, solidariamente, controladoras, controladas, coligadas, e,
no ambito do respectivo contrato, as consorciadas — todas —, respondem por multa e
reparacao integral do dano (LAC, art. 4°, § 29).

Vazada de modo similar ao da LIA, apresenta tipologia ampla e aberta, que, con-
soante o caput de seu art. 5° e §§ 1° a0 3°, pune atos lesivos a Administracdo Piblica,
nacional ou estrangeira, que sao todos aqueles praticados por pessoas juridicas que
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atentem contra o patrimdnio publico nacional ou estrangeiro; contra principios da
Administracao Plblica; contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil
nessa matéria. Engloba condutas afetas a corrup¢ao em sentido préprio (pagar, pro-
meter, oferecer vantagem indevida a agente piblico ou a terceiros); a subvencdo ou
financiamento da pratica de ilicitos previstos na lei; ao uso de interposta pessoa para
dissimular ou ocultar interesses, atos ilicitos ou seus beneficiarios; a fraude, em sentido
amplo, licitacoes e contratos plblicos; e a praticas voltadas a dificultar atividades de
investigacao ou fiscalizacdo da Administracdo Piblica ou intervirem sua atuacao (LAC,
art.5° incisos la V).

A responsabilidade e punicao direta do agente corruptor, pessoa juridica, nacional
e transnacional, independentemente de dolo ou culpa, ocorre tanto na esfera admi-
nistrativa, prevista de modo auténomo na propria LAC, com sancbes proprias, quanto
najudicial, que a lei também indica com destaque, em que aplicaveis as de natureza
civil, mais gravosa e invasiva. Na primeira, observado o devido processo legal, segundo
disposicoes especificas da LAC, a autoridade maxima de cada poder, nos trés niveis fe-
derativos, deve apurar os fatos e aplicar as penalidades cabiveis (multa e publicacdo da
decisdo condenatéria, o que atinge a reputacao, tem carater pedagégico e produz sig-
nificativos impactos comerciais e mercadolégicos, afetando a sobrevivéncia do negé-
cio), exclusivamente pela Administracao, mediante processo administrativo disciplinar
(PAD) (LAC, capitulos lll e 1V, arts. 6° a 15). Obviamente, nao exclui a reparacdo integral
do dano, que pode ser exigido em PAD especifico (LAC, arts. 6°, § 3° e 13), sem prejuizo
das demais sancoes. Ainda, segundo a lei, na esfera administrativa — o que pode ser
controvertido juridicamente—, é cabivel o recurso a desconsideracao da personalidade
juridica (LAC, art. 14), em hipoteses drasticas, afetas a simulacoes e reiteracao delitiva
com e por meio da empresa.

As penas mais gravosas, previstas no art. 19 da LAC (perdimento de bens, direitos e
valores, suspensao ou interdicao parcial de atividades, proibicao de receber incentivos,
subvencdbes, doacdes e empréstimos por1a 5 anos, dissolucio compulséria da pessoa
juridica (quando utilizada, de forma habitual, para facilitar ou promover a pratica de
ilicitos ou quando constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identi-
dade de beneficiarios dos atos praticados) podem ser aplicadas isolada ou cumulativa-
mente, mas sempre pela via judicial, por acao civil piblica, para a qual legitimadas as
pessoas juridicas lesadas, por meio de suas Advocacias Plblicas ou equivalentes, além
do Ministério Publico, a exemplo do que se da na LIA (LAC, capitulo VI, arts. 18 a 21),
observado prazo de prescricao de 5 anos (LAC, art. 25).
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Podem ainda, a pessoa juridica lesada ou o MP. requerer, se for o caso, indisponibi-
lidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou
ressarcimento integral do dano, ressalvado direito do terceiro de boa-fé (LAC, art. 19, §
4°),aexemplodo queja prevéa LIA.

Nos casos de omissdo da autoridade competente, para promover a responsabiliza-
¢ao administrativa, por inércia de iniciativa ou na tramitacao do PAD, pela autoridade
competente, o Ministério Piblico tem legitimidade, inclusive para pleitear as sancoes
previstas no art. 6° da LAC, a fim de evitar impunidade, no exercicio do controle da Ad-
ministracao Publica que Ihe compete (LAC, art. 20). Nessa hipdtese, Ministério Publico
tem legitimacao exclusiva e residual, pois derivada da omissdo da autoridade compe-
tente para apuracao e providéncias em sede administrativa, que se sujeita a penaliza-
cao nas esferas civil, administrativa (funcional) e criminal (LAC, art. 27).

Merecem realce, de seus dispositivos, os expressos sobre dosimetria, critérios para
aplicacao e atenuacao das penalidades (LAC, art. 7°, I a IX, incluindo gravidade, con-
sumacao ou nao da infracdo e efeito negativo por ela causado, vantagem obtida ou
pretendida pelo infrator, grau de lesdo ou perigo de lesdo, situacao econdmica do in-
frator, cooperacdo da empresa para apuracao dos ilicitos, existéncia de mecanismos de
compliance e afins, valor dos contratos mantidos com a pessoa juridica lesada), o esta-
belecimento do Cadastro Nacional de Empresas Punidas (Cnep), em ambito federal,
para reunir e dar publicidade as san¢oes aplicadas em todas as esferas e poderes, bem
como aos acordos de leniéncia firmados (LAC, art. 22) e previsao sobre sua aplicacdo
extraterritorial (LAC, art. 28).

Finalmente, especial destaque deve ser dado & adocao do instituto premial da cola-
boracdo premiada da pessoa juridica, que torna possivel a celebracdo de acordo de leni-
éncia entre empresa infratora e Estado, a exemplo do que ocorre no ambito da defesa da
concorréncia (Lei n®12.529/2011) e pode resultar em isencao ou reducao de penalidades.

Transposto, ndo sem sobressaltos, da experiéncia antitruste para o ambito anticor-
rupcao, o acordo de leniéncia desafia detido exame, dada a interacdo necessaria que
desperta entre LAC e LIA, além de outros delineamentos em sua aplicacdo pratica, a
desafiar melhor adequacio legislativa no microssistema punitivo, além de sensivel e
pragmatica interpretacdo de seu sentido e alcance, a fim de se lhe dar a maxima efe-
tivacdo em seu uso aos casos concretos, em tudo condizente com as justificativas de
eficiéncia que o fundamentam e na vocacao a defesa da probidade e da moralidade
administrativas que ostenta, por se destinara aprimorar o restabelecimento da higidez
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das relagoes publico-privadas, por meio da mais agil e melhor apuracao deilicitos que
afetam a Administracdo Piblica.

Para tanto, passa-se a analise do instituto da leniéncia, com énfase em alternativa her-
menéutica que lhe confira mais eficiéncia e seguranca juridica, a um sé tempo, a luz da har-
monizacao necessaria entre diplomas legais no microssistema anticorrup¢ao nacional.

3 A NECESSARIA INTERACAO ENTRE LE|
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E LEI
ANTICORRUPCAO NA INCIDENCIA CONCRETA
DO REGIME PUNITIVO EXTRAPENAL

Com o avanco do modelo estatal intervencionista e regulador, no Ocidente, em curso
desde o século passado, cada vez mais a corrupcao é reconhecida globalmente como fe-
némeno multifacetado—social, politico, econémico, cultural —, ndao mais restrito a trocas
espurias de tipo bilateral, envolvendo praticas ilicitas de agentes plblicos corrompidos,
que, com abuso de sua posicao e desvios de conduta, obtém para si vantagens indevidas
e beneficios para o particular corruptor. A esse padrao tradicional passam a agregar-se
formas de corrupcao massivas, exercidas por meio de grupos de pressao, pessoas mo-
rais ou redes com atores sociais variados. Marcadas por interdependéncia e subordinacao
diversas, atuam sob a forma de sofisticadas e complexas organizacbes criminosas, que
reproduzem suas praticas lesivas e ilicitos mediante colusao, pactos silenciosos, simula-
coes e, inclusive, diferentes e artificios burocraticos, virtuais e tecnolégicos, para atribuir
aparéncia legal a suas operacoes, tornando-as, além de mais danosas, invisiveis ou pouco
detectaveis por parte de quem esta de fora do contexto infracional.

Assim institucionalizada e, sobretudo quando internalizada como vantagem com-
petitiva e método de funcionamento no meio empresarial, a corrupcio é assaz nociva,
pois, além do desvio e desperdicio de recursos publicos, impede a livre concorréncia e
o desenvolvimento econémico, contamina processos eleitorais, interfere no adequado
funcionamento estatal, promove outros crimes para manter-se ou se ocultar, distorce
as relacoes entre o setor pUblico e particulares, afetando a higidez e confiabilidade do
proprio Estado de Direito e da democracia.

Por isso, tem que ser controlada e combatida em todos os foros em que verificada,
para o que é essencial atingi-la no centro que a fundamenta em suas principais redes
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de difusao— os agentes econdmicos —, 0 que também se torna preocupacao da comu-
nidade internacional, como retratam os tratados multilaterais voltados ao aperfeicoa-
mento dos meios de controle internos e externos de integridade pdblica nos paises e a
ampliar garantias de melhores condicoes de competitividade econémica e fair game no
ambiente geral de negécios’”.

A adesdo ampla a essa perspectiva internacional requer, por sua vez, a adaptacdo
normativa e tecnoldgica no sistema repressivo dos paises, para possibilitar o enfrenta-
mento da invisibilidade desses delitos organizacionais. Para isso, é preciso tanto dotar
0 aparato estatal de meios e técnicas mais eficientes para apuracdo de ilicitos, aplica-
cao de sancoes e recuperacao de recursos desviados, quanto dispor de instrumentos
suficientes para desestabilizar cartéis e outros tipos de vinculos associativos de cunho
infracional, de modo que seja possivel superar seus lacos de cumplicidade e elos de
confianca, para romper a lei do siléncio que os caracteriza.

Representativo desse novo paradigma de atuacdo estatal é a adocao do instituto de
acordos de colaboracdo premiada: a delaco, na esfera criminal, e o acordo de lenién-
cia, no Ambito civil, 0 qual aqui interessa especificamente.

A introducdo do instrumento consensual da leniéncia no microssistema anticor-
rupcao brasileiro volta-se a otimizar a eficiéncia e a efetividade da atividade estatal na
repressdo a ilicitos, especialmente nos casos de corrupcao, com a busca de informacoes
obtidas dos proprios envolvidos em delitos invisiveis e com poucos rastros, mas graves
efeitos sociais e coletivos.

Inspirado no similar do sistema nacional de defesa da concorréncia, como instituto de
interesse para o Direito, acordo de leniéncia é espécie de ato juridico convencional que, a
um s6 tempo, com natureza duplice, correlaciona uma técnica especial de investigacao e
um meio de defesa”. Funda-se no reconhecimento e na confissio de préticas irregulares
lesivas ao interesse publico pela pessoa juridica que delas se beneficiou e em sua coopera-

33 A propésito, a Convencao de Mérida, no artigo 12, § 1°, defende a ado¢ao de medidas para prevenir praticas corruptas, e, em par-
ticular, para a imposicao de sangdes penais ou extrapenais eficazes, proporcionais e dissuasivas, incluidas as monetarias, em face da
corrupgdo publica. Ja na Convencao de Palermo, no artigo 26, §§ 1°, 2° e 3°, trata-se de mecanismos de incentivo (redugdo de penas
e imunidade) no caso de cooperacao dos participantes de esquemas ilicitos, que se propuserem a identificar os demais envolvidos,
fornecendo informagdes lteis a investigacdo e obtencao de provas das ilicitudes, ai incluidas a corrupgao piblica praticada por pessoas
juridicas, conforme seus artigos 8°,9° e 10. Sao pautas de combate a corrupgao e a praticas lesivas ao erario, que apontam para o uso de
técnicas que conduzam a solu¢des mais eficientes para o problema, sob a perspectiva da complexidade social contemporanea.

34 Utiliza-se, aqui, linha argumentativa exposta no Estudo Técnico n° 01/2017, desenvolvido pelo entao grupo de trabalho sobre leni-
éncia e colaboragao premiada (atual Comissao Permanente de Assessoramento na matéria), vinculado a 5* Camara de Coordenacao e
Revisdo do Ministério Piblico Federal, de que é integrante a autora deste artigo. Disponivel em: <htttp://www.mpf.mp.br/atuacao-te-
matica/ccrs/publicacoes/estudos-e-notas-tecnicas/docs/Estudos%20Tecncico%2001-2017.pdf>.
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cdovoluntaria com o Estado, o qual, com isso, pode obter novas e relevantes informacoes
e provas, com a correlata identificacdo de materialidade e autoria, atinentes a atos ilicitos
cometidos, passiveis de sancao em diferentes esferas de controle e responsabilizacdo. In-
crementa-se, assim, o nivel de eficiéncia e de celeridade das investigacoes relativas ndo
a toda e qualquer conduta, mas a determinados tipos de infracoes, que, por sua com-
plexidade, carater colusivo, natureza e organizacao, sao especialmente dificeis de serem
detectadas por meio da exclusiva atuacao de érgaos do Poder Piblico. Em contrapartida,
o infrator — consubstanciado, especificamente, na pessoa juridica corruptora —, recebe
beneficios legais pela colaboracio, submetendo-se, por intermédio de acordo, a uma
singular modalidade de sancionamento por seus atos ilicitos.

A possibilidade de serem celebrados acordos entre particulares e Poder Piblico,em
sede reparatdria ou até sancionatéria, contudo, nao é completamente nova, vez que ja
adotada, em diferentes matérias, como ocorre com termos de ajustamento de conduta
e termos de compromisso de cessacao de conduta, em setores fiscalizados e/ou regula-
dos, e, de modo destacado, por exemplo, em relacdo a débitos privados com o Estado.
Atualmente, diversos meios de resolucio de conflitos tém sido incentivados, pelo orde-
namento juridico—de que é exemplar o novel Estatuto Processual Civil—, o que denota
forte tendéncia em paulatina consolidacdo. Por isso mesmo, esse movimento favoravel
a consensualidade no pode ser ignorado no ambito do Direito Sancionador, pois, se
até em matéria penal, ultima ratio do sistema punitivo, ha férmulas consagradas ja ha
anos de transacao (Lei n® 9.099/1995), além das advindas da evolucio da delacao pre-
miada (Lei n°12.850/2013), ndo ha motivos para se afastaraamplaincidéncia do acordo
de leniéncia introduzido pela LAC em contexto abrangente e pleno, incluida extensiva-
mente a responsabilizacdo civil e administrativa de agentes infratores.

Identificada, portanto, com o abrandamento da consideracao dos efeitos punitivos
de condutas infracionarias, a leniéncia deve ser compreendida como um acordo en-
tre infrator e Administracao sancionadora, dentro de pardmetros legais, de modo que
deve trazer utilidades mdtuas para as partes celebrantes. Trata-se de negécio juridico
consensual, integrado a atividade repressiva estatal, que exige, além de 6bvias obriga-
¢Oes reciprocas, espontaneidade e voluntariedade na adesdo pelo particular, e a consi-
deracdo adequada do interesse plblico e da proporcionalidade, sob a 6tica estatal, na
celebracao de seus termos.

Como opcao da defesa, € instituto facultativo e espontaneo, o que assegura a cons-
titucionalidade de sua insercao no microssistema anticorrupcao e sua correta concre-
tizacao na pratica, a exemplo de seu congénere na area penal. E que, embora a pessoa
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juridica infratora abra mao de seu direito ao siléncio e a ndo autoincriminacao, ao deci-
dir colaborar com o Poder Piblico, ela deve exercer e exercitar juizo voluntario, livre de
coercao, em escolha racional, bastante relacionada com as condicoes de sua existéncia
material e sobrevivéncia no mercado, visando a atenuacao, a isencdo ou até a imuni-
dade total das penas aplicaveis. Anui com um modo de confissao qualificado, que nao
se esgota na admissdo dos fatos nem com ela se confunde, estando profundamente
ligado a cooperacao ativa e plena com as atividades dos procedimentos sancionadores,
decorrente das obrigacbes assumidas na negociacao, especialmente com a revelacao
ampla e efetiva dos fatos e provas noticiados e a indicacao de outros envolvidos. Con-
traditério e ampla defesa, por sua vez, enquanto garantias fundamentais, sao respeita-
dos,ja que asinformacdes obtidas em colaboracdo ndo sao provas por si mesmas, mas
devem ser corroboradas no devido processo legal. O mesmo vale para as provas for-
necidas, que devem ser processual e contraditoriamente validadas, nos termos de lei.

Como técnica especial de investigacdo e instrumento de negociacdo cooperativa
em sede de Direito Sancionador, a leniéncia sé se justifica se fundamentada em au-
téntico ganho informacional do Estado, obtido com a colaboracao do préprio agente
infrator. Nessa medida, as informacdes prestadas e as provas oferecidas ou indicadas
devem ser necessarias, oportunas, lteis e relevantes, apontando delitos ignorados pelo
aparato estatal e que, dado seu traco colusivo, sua aparéncia de normalidade e a usual
falta de vitimas individualizadas, muito dificilmente, viria a detectar com inteireza e de
modo oportuno, agravando mais os prejuizos por eles gerados a sociedade.

Sob a ética estatal, portanto, a colaboracdo requer efetivo ganho informacional,
com satisfacdo do interesse plblico na mais agil e certeira apuracao dos fatos e na cor-
reta imposicao da lei, e n3o apenas na recomposicao patrimonial do Estado, advinda
da otimizacao da reparaciao do dano. A afericao do valor agregado pela colaboracao
sO pode ser feita comparativamente, apés desveladas as informacoes que traz, a luz
das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto e de juizo de proporcionalidade,
devendo-se evitar a tentacao de avaliacoes simplistas que olvidam completamente o
custo da anteriorignorancia estatal sobre a pratica delitiva.

Para que esse instrumento consensual de negociacdo possa alcangar melhores
resultados, sobretudo logrando induzir comportamentos positivos ou negativos dos
agentes econémicos, deve estar inserido em um programa oficial de leniéncia, apto a
estimular a adesdo voluntaria, em que devem estar claramente apresentados os ele-
mentos de risco a serem sopesados (em que concorrem as probabilidades de deteccao
oficial pelas autoridades, a severidade das sancdes previstas e o receio de punicao efe-
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tiva) e aqueles de incentivo (afetos aos beneficios legais, o grau de imunidade passivel
deserobtida, a transparéncia e objetividade das regras relativas ao acordos e a espacos
limitados de discricionariedade estatal na efetivacdo das avencas).

Delimitados esses fatores, a leniéncia afigura-se atrativa e dotada de racionalida-
de bastante para fomentar atitudes cooperativas, ainda que utilitaristas, exsurgindo
claramente, daf, seu carater de estratégia ou recurso de defesa, que deve poder ser uti-
lizado em toda sua extensdo pela pessoa juridica infratora que disso pretenda se valer,
realizando negociacdo segura, previsivel e confiavel, a fim de obter o potencial eximen-
te que a lei possibilita.

Em termos estritamente dogmaticos, no microssistema anticorrupcao brasileiro, o
acordo de leniéncia depende de pressupostos e requisitos especificos, que devem estar
presentes para sua adequada celebracio.

Assim é que a LAC estabelece, em seu capitulo V, no art. 16, caput e incisos, os pres-
supostos para a celebracdo do acordo de leniéncia, ligados ao resultado da colaboracao
prestada, a saber: a identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber, e
aobtencdo célere deinformacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao.

No §1°do mesmo artigo, a lei dispde sobre os requisitos cumulativos que a pessoa
juridica interessada na cooperacdo e nos beneficios resultantes deve atender, a saber:
a) a precedéncia na manifestacdo de interesse na colaboracdo; b) a cessaciao comple-
ta de seu envolvimento e participacdo nos atos lesivos, a partir de quando proposto o
acordo; ¢) a realizacdo de confissao qualificada pela cooperacao, ou seja, a admissio de
sua participacio nos ilicitos, a cooperagao plena e permanente com as investigacoes
e desdobramentos legais, inclusive comparecendo, s suas custas, até o fim, aos atos
processuais.

Percebe-se, pois, que a legislacdo exige e espera da pessoa juridica colaboradora
uma atitude cooperativa auténtica, desenvolvida de maneira oportuna, ampla e efeti-
va, em troca dos beneficios legais que pode obter.

Aspecto de se realcar, nesse passo, é o da oportunidade. A leniéncia funciona ex post,
ou seja, refere-se a ato lesivo ja consumado. O acordo pressupde, por outro lado, um
programa de desisténcia, tal como determina a lei: deve a pessoa juridica cessar com-
pletamente seu envolvimento na infracdo investigada a partir da data de propositura
do acordo, o qual, por sua vez, deve decorrer de iniciativa espontanea do infrator. Essa
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caracteristica ndo configura simples elemento formal, mas é constitutiva da especial
natureza do instituto. Este, ao se fundar na pressuposicao de que a Administracao este-
janaignoranciade determinada conduta, ndo condiciona a proposta de acordo a qual-
quer ato oficial, ndo sendo de se esperar do Estado tal iniciativa, mas do particular, no
exercicio de uma faculdade, voltada ao reporte voluntério e espontaneo de infracdes e
que deve ser efetivada antes de outros envolvidos, nos casos de infracoes societarias.

E que se trata de uma forma qualificada de reconhecimento de participacio em
ilicitos, porgue requer ainda a cooperacdo ativa do infrator para o deslinde fatico e ju-
ridico da investigacdo correlata. A necessidade de o Estado obter informacdo sobre a
condutailicita e os demais envolvidos exige a simplificacao na consideracao da respon-
sabilidade do interessado no acordo, e, ademais, para evitar sua obsolescéncia e inefi-
cacia, a harmonizacao do apenamento nas diversas esferas sancionatérias a que esta
sujeito. E exatamente porque seu principal objeto é o conhecimento de algo relevante
para arepressao de infraces, sob a ética estatal, pressupoe-se que a parte que informa
nao tenha qualquer reserva mental, o que existiria potencialmente caso nao houvesse
admissao ampla, e de plano, da acdo ilicita.

Note-se ainda, por relevante, que a confissao cooperativamente prestada, que fun-
damenta a mitigacao da sancdo, ndo tem funcionalidade de converter em licito, o ato
ilicito que tenha, eventualmente, favorecido a pessoa juridica. Como esta inclusive ex-
presso na LAC, no §3° do art. 16, ‘o acordo de leniéncia néo exime a pessoa juridica da obriga-
¢cdo de reparar integralmente o dano causado’, o qual decorre de ato ilicito e, como tal, gera
o dever de indenizar pela lesdo causada. O beneficio ao particular reside na reducao
ou na retirada das penalidades, consoante os termos da lei. Entretanto, se a empresa
espera conseguir a impunidade, porque o sistema é falho, por exemplo, ou se conse-
gue administrar a inefetividade da sancao, postergando seu cumprimento e evitando
também a reparacdo dos danos, seu calculo, sobre a conveniéncia de sua adesio ao
programa de leniéncia, embute na relacdo custo-beneficio a auséncia de real vanta-
gem na sua confissao sobre algo que a Administracdo ainda sequer sabe. E, neste caso,
a colaboracdo certamente deixa de ser atrativa.

Estabelecidas as premissas e contornos fundamentais do acordo de leniéncia e
apontada a especial repercussio sobre 0 modelo de mdltipla incidéncia sancionatéria
brasileiro, passa-se a abordagem das interacbes possiveis e desejaveis entre LAC e LIA,
visando a indicar contornos para uma interpretacao constitucionalmente adequada e
razoavel do instituto em sua aplicacdo concreta na defesa mais eficiente do patriménio
publico e da moralidade e probidade administrativas.
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3.1  Oacordo de leniéncia e os desafios da eficiéncia: transversalidade e
abrangéncia

Como um dos principios regentes da Administracdo Piblica no pais e vetor herme-
néutico na aplicacio da lei’’, a eficiéncia adquire contornos cada mais relevantes no
discurso juridico contemporaneo. Refletindo-se também no ambito de mdltipla res-
ponsabilizacdo por ilicitos, e especialmente no Sistema de Justica, essa demanda efi-
cientista requer a modernizacao das técnicas e instrumentos de investigacao e produ-
cdo de prova e a recompreensdo racional do funcionamento de institutos legais, para
dotar de efetividade o sistema punitivo estatal, a luz dos ditames basilares dos pos-
tulados constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa.

Nesse contexto, na esfera anticorrupcao, o acordo de leniéncia surge como instru-
mento fundamental. Contudo, imperativo, desde logo, advertir que tanto a interpreta-
cao literal desse instituto premial quanto sua aplicacdo restrita e isolada a instancia ad-
ministrativa, como previsto dogmaticamente, devem ser evitadas, exatamente porque
conduzem a efeitos contrarios aos buscados com a norma.

Abuscadeotimizacaodaeficiéncia, que norteiaa insercao deinstrumentos de consen-
sualidade no Direito Sancionador, implica, por conseguinte, a adocao de novas posturas
interpretativas na aplicacdo das leis, a luz dos principios constitucionais e para promover
a harmonizacao entre dispositivos legais e conferir racionalidade, coeréncia, razoabilida-
de e efetividade ao Sistema Juridico como um todo. E, especialmente na responsabili-
zacao civil e administrativa de pessoas juridicas, para o que a leniéncia é originalmente
concebida, enseja a alteracdo de padroes e standards de incidéncia da legislacdo, que de-
vem ser adequados aos pressupostos légicos, e até aos filoséficos, que fundamentam e
justificam a solucdo negocial disponibilizada e incentivada pelo ordenamento.

Constata-se, assim, que, para atingir sua maxima utilidade e fornecer melhores re-
sultados as partes, o instituto negocial depende da necessaria observancia da transver-
salidade material e subjetiva em sua configuracdo concreta, o que decorre da hetero-
geneidade das condicbes e situacdes em que estdo a pessoa juridica infratora, como
parte privada disposta a colaborar, de um lado, e a Administracao Publica lesada e san-
cionadora, de outro.

CF, art. 37, caput, consoante texto da EC n®19/1998; e CPC, art. 8% LINDB, art. 23, por exemplo.
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Em razdo da autonomia das instancias de responsabilizacao, é comum que o Poder
Plblico apresente-se fragmentado, com 6rgaos diversos, que detém pretensdes san-
cionadoras distintas. Entretanto, para o particular, sua realidade infracional é una, ain-
da que informada e reportada a diferentes canais estatais. Para compatibiliza-la com a
fragmentacdo organizacional do Estado, no intuito de se assegurar efetivo equilibrio as
posicoes de cada parte, deve-se efetuar, preferencialmente, a negociacdo de um acordo
abrangente e transversal com o mais amplo alcance juridico dos fatos reportados e
das sancoes negociadas, que, de modo razoavel e seguro, contemple adequadamente
os interesses dos celebrantes, e, especialmente, os do ente estatal considerado ampla-
mente, e ndo em razao de cada uma de suas expressoes funcionais ou organicas.

A celebracao de acordos transversais é ademais, essencial a apuracao de delitos co-
metidos por organizacao criminosa com atuacao empresarial, tanto em funcdo das dis-
tintas esferas de responsabilizacdo a que submetidas as pessoas juridicas quanto em
razdo da necessaria participacao de pessoas fisicas nos ilicitos societarios, ja que estas
dao corpo material aos atos das pessoas morais, 0 que requer certas consideracoes de
cunho ndo s juridico mas também pratico.

Justifica-se, a partir disso, a necessidade de se reconhecer que a extensao material
do que pode ser objeto do acordo de leniéncia decorre da prépria l6gica negocial e
consensual que o preside, aliada ao amplo exercicio do direito de defesa, de que ele
também é expressao concreta. N3o obstante essa vasta abertura a esfera civil-adminis-
trativa em suas distintas manifestacGes, cujos efeitos devem ser estendidos as pesso-
as juridicas que integram, de fato e de direito, 0 mesmo grupo econémico, desde que
firmem em conjunto o pacto, respeitadas as condicGes nele estabelecidas, deve, pela
mesma razao, alcancar ainda pessoas fisicas envolvidas nos fatos ilicitos noticiados e a
respectiva responsabilidade penal.

Explica-se. A adocdo de dtica extensiva e conglobante no manejo do instituto é cer-
tamente vantajosa para o Estado, que passa a ostentar maior potencial de barganha
perante o infrator, interessado, por sua vez, em obter a maxima vantagem exculpatoria
em troca da cooperacao ativa no deslinde de infracdes que esta apto a fornecer ao Po-
der Publico, para o qual ha, com isso, efetivo ganho informacional.

Nesses termos, a extensao subjetiva da negociacao as pessoas fisicas, para inclui-las
nas tratativas acertadas com a empresa, beneficiada pelas praticas ilicitas e qualificada
para a colaboracao, tem sido relevante e (itil em experiéncias concretas recentes. No en-
tanto, a par das estratégias adotadas pelas partes em cada caso, tal elastecimento expli-
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ca-se por algumas razoes de ordem pratica e juridica, fundadas, inclusive, na efetivacdo
concreta do direito fundamental a ampla defesa. Com efeito, eventualmente, a custédia
de documentacdo referente a transacoes e pagamentos espurios pode pertencer, assim
como sua propriedade, a pessoa juridica envolvida nos ilicitos, embora a efetivacao fisi-
ca e concreta das irregularidades, no mundo material, em beneficio da empresa, tenha
ocorrido com a imprescindivel atuacao das pessoas fisicas a ela de algum modo ligadas,
como acionistas, executivos, empregados, prepostos ou contratados, os quais detém co-
nhecimento de detalhes e dados somente apreensiveis com a concretizacao fisica dos
atos ilicitos. Dai, quando for o caso, em homenagem a ampla defesa e a dignidade da
pessoa humana que a fundamenta, deve-se negociar, paralela e simultaneamente, os
beneficios cabiveis pelas colaboracdes de ambas as partes: empresas e pessoas fisicas im-
plicadas, em sede de leniéncia e de delacao premiada do campo penal.

Note-se que, se assim nao for, pode-se estar limitando o exercicio da defesa em ma-
téria criminal das pessoas fisicas envolvidas nos ilicitos, muitas vezes influenciadas em
sua conduta pela organizacao empresarial a que servem ou pela relacdo laboral com
ela mantida. Afigura-se injusto permitir a empresa, que certamente aufere os ganhos
mais relevantes com as praticas lesivas, obter novamente vantagens, poracionar osins-
trumentos cooperativos de defesa aceitos pelo Sistema Juridico, enquanto se impede
as pessoas naturais, vinculadas ao ente moral, de se valerem de meio similar em rela-
¢30 a0 mesmo conjunto fatico infracional.

Ainda nessa perspectiva, mister admitir também a extensdo objetiva ou material
do alcance do instituto negocial, para que nele se possam incluir distintas sancoes e
diferentes esferas de responsabilizacao, atinentes a pessoas juridicas e fisicas.

Para tanto, deve-se superar a exclusiva e literal 6tica dos contornos dogmaticos do
modelo legal de acordo de leniéncia na esfera anticorrupcao, que, se nao observadas
cautelas exegéticas na aplicacdo, pode conferir-lhe indevidamente alcance muito res-
tritivo e até desproporcional, em face das exigéncias impostas a particulares que dele
se servem em prol do interesse estatal.

E que, como a LAC dele trata em referéncia a fase administrativa de seu processo
de responsabilizacdo de empresas, prevé a possibilidade expressa de que seja apenas
utilizado para atenuar ou isentar a multa e publicacdo vexatéria, embora passivel de
alcancartambém uma das penalidades judicialmente aplicaveis, afetas a possibilidade
de acesso a créditos e recursos de origem publica por prazo de um a cinco anos, pela
empresa colaboradora (LAC, art. 16, § 2°). Desse modo, mesmo que para fins heuristicos
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e argumentativos, pertinente advertir que, a luz da letra fria do texto legal, a pessoa
juridica colaboradora permaneca, em tese, sujeita a responsabilizacdo judicial previs-
ta na prépria LAC, afeta as demais san¢Ges mais gravosas de Direito Administrativo,
cumulaveis, elas ainda, em acdo civil pablica, com outras esferas de responsabilidade,
a depender das circunstincias faticas do caso, como a dos atos de improbidade ad-
ministrativa, a relativa as licitacbes e contratos, e a de defesa da concorréncia, como
decorre do estrito teor dos arts. 18,19 e 30, da LAC, sem se olvidar do controle externo
pelas Cortes de Contas.”’

Tratamento similar pode ser observado em relacdo as pessoas fisicas envolvidas
nos atos lesivos ao erdrio e a Administracao Piblica, pois, se é certo que nao se lhes des-
tinam precipuamente as sancbes da LAC, as demais penalidades antes referidas lhes
s3o aplicaveis, acrescidas ainda da responsabilizacio penal .

Como bem adverte Pedro Antdnio Machado de Oliveira’®, tal quadro revela como o
acordo de leniéncia previsto na LAC pode tornar-se obsoleto como ferramenta negocial
de combate a corrupcao, se nao entendido e aplicado, de modo transversal e amplo, no
marco de uma leitura sistematica e harmonizadora da vigente legislacdo no dmbito do
Direito Sancionador, sob a perspectiva dos principios da eficiéncia, da razoabilidade e
da proporcionalidade, que decorrem postulado do devido processo legal (CF, art. 5°,
LIV), entendido como processo justo, estando previstos, em lei, de forma expressa e
explicita como informadores da Administracao Plblica (Lei n°9.784/1999, art. 2°).

Indispensavel, portanto, que seja conferida ao instituto premial, na esfera anticor-
rupcao, compreensao construtiva e racional que realce sua natureza consensual de
ddplice funcao, mantendo sua atratividade, com estimulos consistentes e garantias
de seguranca juridica para empresas e pessoas fisicas colaboradoras, sob pena de, ao
contrério, ensejar a reducdo paradoxal de seu potencial como técnica especial de inves-

tigacao, o que se contrapde aos objetivos constitucionais e legais que sustentam sua

36 Confira-se o art. 5%, 1, Il eV, alineas “a” a “g”, da LAC e atente-se ao fato de que, em tese e em interpretacdo restritiva e literalista, a
pessoa juridica infratora, mesmo colaborando com o Estado, ainda pode responder, concomitantemente, perante: a) o 6rgao da Admi-
nistragao Piblica lesado, na forma dos arts. 86 a 88, da Lei n°® 8.666/1993 ou art. 47, da Lei n® 12.462/2011; b) o Cade, no caso de praticas
cartelizadas em licitagbes piblicas, consoante art. 36, incisos e paragrafos, da Lei n®12.529/2011; ¢) o Tribunal de Contas competente; na
esfera federal, na forma dos arts. 46 e 58, da Lei n° 8.443/1992, multa e até inidoneidade, decretadas pelo TCU.

37 Ao se envolverem em atos tipificados na LAC, pessoas fisicas — que por eles respondem na medida de sua culpabilidade —, podem
ainda, em funcdo de tais condutas lesivas, incorrer, especialmente, nos crimes contra a Administragdo Piblica, notadamente corrup-
cao ativa (CP, art. 333), além de outros como eventual lavagem de dinheiro (Lei n° 9.613/1998, art. 1°), ou organizagdo criminosa (Lei n®
12.850/2013, art. 2°). No caso de fraudes a licitagOes e contratos, ha ainda os previstos na se¢ao I, do capitulo |V, da Lei n°® 8.666/1993.

38 MACHADO, Pedro A. O. O Acordo de Leniéncia e a Lei de Improbidade Administrativa. Curitiba: Jurud, 2017.
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aplicacao, a luz da celeridade, eficiéncia, moralidade e isonomia na repressao a lesoes
a Administracdo Piblica.

Por tais razbes, tdo intuitivas e pragmaticas quanto légicas, vislumbra-se tecnica-
mente adequado e socialmente desejavel que, no acordo de leniéncia, ao lado das san-
cOes expressamente elencadas na LAC — que, em seu texto, ja permite a inclusdo de
penalidades da Lei de LicitacOes (art. 17), outras penas cabiveis, relativas aos mesmos
fatos, tais como as previstas na LIA, no Regime Diferenciado de Contratacoes e na legis-
lacao do Cade, possam ser eventualmente negociadas e aplicadas. Essa solucao se tor-
na ainda mais necessaria, especialmente quando a avenca tenha em mira a cooperacao
de pessoas fisicas e seja celebrada, em conjunto com érgaos de controle e fiscalizacao,
ou isoladamente, pelo Ministério Plblico — titular exclusivo da acao penal que aque-
las afeta e destacadamente também legitimado a atuar na esfera civil e de defesa da
probidade administrativa, ja que detentor de configuracao pluricompetencial e regime
constitucional de autonomia e independéncia funcional.

Cabe observarainda, nessa esteira, que, embora sem previsdo expressa, deve-se en-
tender que a LAC ndo veda o recurso a leniéncia — estratégia e instrumento defensivo
que é, corolario aplicado, pois, do direito fundamental a ampla defesa e aos recursos
a ela inerentes —, em sua fase judicial de responsabilizacdo, pelos entes colegitima-
dos. Sendo assim, é razodvel que a pessoa juridica infratora busque dele se valer, para
afastar as demais penalidade de natureza administrativa, podendo fazé-lo, a qualquer
tempo, e, em juizo, inclusive. Do mesmo modo, a propria LAC, ao conceder ao Ministé-
rio Plblico a legitimacdo exclusiva para atuar em caso de omissdo da autoridade esta-
tal, faculta-lhe seu manejo, ja que o Parquet estd entdo autorizado a tratar das penali-
dades propriamente administrativas (multa e publicacio vexatoria).

No entanto, essa interpretacao extensiva, que afirma ser possivel e adequado daral-
cance ampliado ao manejo do acordo de leniéncia na defesa do erario e da moralidade
estatal, exige, com rigor argumentativo e solidez dogmatica, que se enfrente especifi-
camente a vedacdo expressa, prevista no art. 17, §1°,da LIA, que proibe transacio, acor-
do ou conciliacdo nas acbes destinadas a responsabilizacdo por atos de improbidade
administrativa, como corolario do principio da indisponibilidade do interesse ptblico.

Sobre o ponto, esclarecem Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, que, ao ser in-
troduzida na ordem juridica, a LAC “passa a integrar o microssistema processual de tutela
coletiva da probidade administrativa, conclusdo a que se chega a partir da redacdo de seu art.
21[...]” Por isso, a despeito da vedacao subsistente da LIA, ‘a celebragdo do acordo de leni-

186



8. Aspectos da aplicacio adequada da Lei de Improbidade Administrativa no atual enfrentamento a corrup¢ao no Brasil

éncia serd possivel em razdo da superveniéncia de norma especial autorizativa’, voltada apenas
N T 39
a pessoa juridica.

NZo obstante a clareza desse entendimento, que bem resolve a polémica direta,
deve-se ainda avaliar a controvérsia, a luz da justificativa material da vedacao, afeta
a natureza publica do interesse por ela protegida, que o qualifica como indisponivel.

Aindisponibilidade do interesse plblico pressupde a irrenunciabilidade de sua tutela
e dos objetivos que o delimitam, por parte do Estado, que os exerce e existe para concreti-
za-los,em nome de seu titular—o cidadao—, nos termos dispostos pela Constituicao e pe-
las leis. Ndo obstante, é sabido que o interesse piblico engloba aquele identificado com
os do corpo social e, assim, afetos ao bem geral e aos valores mais caros & comunidade,
também expressos nos compromissos constitucionais que sustentam seu vinculo poli-
tico e sua coesao societaria (interesse dito primario), bem como os vinculados mais pro-
priamente a Administracdo Plblica, seu patrimdnio, sua estrutura (interesse secundario).
Diante desses diferentes influxos que o compdem, é preciso levar em conta, sobretudo
em cenarios sociais complexos, como os atuais, os fatores juridicos e praticos que melhor
concretizam cada uma de suas facetas, a vista das constantes, variadas e crescentes de-
mandas que o condicionam, buscando o equilibrio possivel entre elas.

Nessa linha, forcoso reconhecer, no ponto examinado, que as duas leis, LIA e LAC,
operam no campo civil-administrativo, em sentido amplo, devotadas a defesa do era-
rio, da Administracdo Pdblica e de sua probidade, como ja referido antes. A LAC, apli-
cavel auténoma e especialmente a pessoas juridicas, inova o sistema legal em relacao
a LIA, pois dispensa, para incidir, a comprovacao de vinculo dos entes morais com a
atuacdo de agentes plblicos improbos. Ambas veiculam sancbes similares no contex-
to extrapenal de responsabilidade juridica, o que recomenda a harmonizacdo de seus
efeitos e alcance, a fim de evitar suspeita de eventual bis in idem ou riscos de excesso e
incoeréncia punitivos, aplicando-se, desde logo, em hipdtese de solucdo consensual,

39 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 9.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 919-920. Se-
gundo os autores, o acordo de leniéncia ndo podera incluir o agente publico, cuja responsabilizacdo permanece sujeita a LIA, vedado o
acordo. Aqui, uma observagao é de rigor: se, com a colaboracdo, a pessoa juridica pretender “entregar” todos os seus comparsas na agao
delitiva, devendo ser a primeira a se apresentar, certamente ndo terd interesse em um acordo integral e transversal, com alcance subje-
tivo ampliado, menos ainda em relacao ao agente publico a quem ou com quem corrompeu. Nao obstante, pode ocorrer hipotese em
que, no interesse mais amplo da defesa, seja til firmar acordos conexos e paralelos, incluidas, na esfera de responsabilizagao subjetiva
cabivel, as pessoas fisicas, e, eventualmente agentes pablicos, abrangida a delagdo criminal, além de alguma férmula intermediaria,
negociada e proporcional aos fatos, no &mbito civil de improbidade, em que, de fato, ndo se admite ainda a transacao, apesar da vasta
adesdo ao paradigma consensual no pais e de propostas de reforma da LIA em debate. Solugdo alternativa que se pode aventar, na
prética, para superar o ponto, além da evidente consideragao positiva dos efeitos de colaboracio premiada (penal ou da LAC), como
redutores ou atenuantes na dosimetria de penas aplicaveis segundo a responsabilidade da LIA, é a propria ndo propositura de agao de
improbidade contra colaboradores, por conta de falta de justa causa, diante do acordo firmado e da cooperagao prestada e dos prova-
veis pagamentos pecunidrios ja antecipados ou avencados, a titulo de multa e de ressarcimento, ainda que parcial.
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as penalidades possiveis, como as de cunho pecuniario (multas, por exemplo). Vislum-
bra-se, em tal cenario, que a adequada interacio entre os diplomas legais citados no
contexto de sua aplicacdo concreta, por meio da possibilidade de os dispositivos san-
cionatérios de ambos serem negociados e contemplados na celebracdo de acordos de
leniéncia com ampla abrangéncia material e subjetiva, é opcao que melhor atende ao
interesse plblico, compreendido tanto em sua dimensao primaria e social, voltada a
otimizacdo do enfrentamento estatal a praticas lesivas e ilicitas, com igualdade e mais
rapidez, quanto em seu aspecto secundario, relativo ao aprimoramento nas férmulas
de recomposicao do patriménio publico lesado.

Como bem explica Pedro Anténio Machado de Oliveira, ‘@ celebracdo do acordo traz,
sob a perspectiva do direito administrativo sancionador, o instrumento negocial da LAC traz ine-
gaveis reflexos positivos ao interesse pnblicom, pois ndo exime a pessoa juridica pactuante
da obrigacao de ressarcimento integral do dano causado pelas condutas delituosas,
nucleo irrenunciavel do interesse publico (LAC, art. 16, § 3°), até mesmo porque a re-
composicaodo dano é obrigacao geral atodos imposta, no campo da responsabilidade
civil, ndo configurando penalidade em si mesma’". Além disso, a adesao rigorosamen-
te voluntaria aos termos da avenca pressupde ainda a abdicacao da pessoa juridica ao
direito a sua nao autoincriminacao (nemo tenetur se detegere) e ao de ndo declarar contra
si propria—que mitiga o exercicio da ampla defesa e do contraditério, com a admissao
de sua participacao noilicito. Aliam-se a tais renlincias espontaneas e livremente exer-
cidas, a interrupcao imediata da conduta infracionaria, a cooperacdo plena e perma-
nentemente com as investigacoes e o processo administrativo, para, quando couber,
aidentificacao dos demais envolvidos, bem como a obtencao célere de informacdes e
documentos que comprovem o ilicito sob apuracdo. Devem ser observados, por analo-
gia, em sua aplicacio extensiva a improbidade administrativa, todo o rito previsto no
art. 16 da LAC, por ser facil e plenamente transponivel, de uma matéria a outra, devido
a semelhanca das lesdes tratadas e do modelo normativo utilizado, inclusive no que
toca a previsao de sancoes relativas a existéncia material da empresa, previstas tanto
na LAC (a saber: a isencao das penas dos arts. 17 e 19, IV (proibicao de receber recursos
plblicos e de licitar e contratar com a administraciao publica—cfe. inidoneidade da Lei
de Licitacbes), quanto na LIA (em maior extensao, nos incisos do art. 12), assim como a
possibilidade da reducdo dos valores de multas pecuniérias.

40 MACHADO, op.cit., p.198.

41 Sobreisso, item 2.2, infra.
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Importante realcar que, se sob a 6tica da concretizacdo do interesse plblico sobres-
sai o potencial desestabilizador que o acordo de leniéncia, como técnica especial de
investigacdo, pode provocar em cartéis e demais organizacoes delituosas, com a ob-
tencdo de material probatério consistente para propiciar a punicao legalmente devida
e o efetivo ressarcimento ao erario, os 6nus para a pessoa juridica colaboradora, apesar
da atenuacdo punitiva que a ela se conceda, nao sao despreziveis. Como aponta Pedro
Antdnio Machado de Oliveira, com precisao, assim é, exatamente,

[..] porque os 6nus da confissao e admissao de participacao noilicito e da
cooperagao plena e permanentemente com as investigacoes e 0 processo
administrativo, inclusive na obtencao célere de informacoes e documen-
tos que comprovem o ilicito sob apuracao, conforme art. 16, Il e §1°, 111,
da Lei n®12.846/2013 [..] acarretardo consequéncias fatais a pessoa juri-
dica (e seus dirigentes, pessoas fisicas, porventura envolvidos na pratica
infracionaria), tornando inexoravel a condenacao nessas outras esferas,
considerada a proximidade descritiva (fatos tipicos) dessas condutas de-
lituosas tipificadas nas varias facetas do direito sancionador estatal, ante
o que estabelece o seu art. 30. Tal cenario, produzido por uma interpreta-
cao estritamente literal da lei, violaria o principio da proporcionalidade,

~ . 42
tanto na adequacdo quanto no seu elemento necessidade [...]

Portanto, uma compreensao restritiva, assistematica e literal dos textos do art.
16, incisos e paragrafos da LAC e do art. 17, §1°, da LIA, implica resultados opostos aos
buscados pelo ordenamento patrio com a adocdo do instituto premial no ambito an-
ticorrupcao. Prevalecendo tal perspectiva meramente literalista, ao colaborador sdo
impostos rendncias a direitos e deveres incompativeis com a vedacio do excesso e
os demais requisitos do principio da proporcionalidade que rege relacdes publicas e
privadas, porque se enseja, como consequéncia, uma inaceitavel, eis que automatica
e implicita, renlncia graciosa as prerrogativas de ampla defesa em outras esferas de
responsabilizacdo (incluindo-se a gravosa instancia criminal no que concerne a pes-
soas fisicas envolvidas nos atos lesivos), em relacao as quais nao seria possivel haver
atenuacao das sancoes.

Resta evidente, pois, ndo ser este 0 escopo da inovacao legal, pois apenas se presta a
desestimular a adesdo a solucdo consensual e cooperativa no ambito das relacoes pi-
blico-privadas, ainda que sob viés sancionador, impedindo a consolidacao do acordo

42 ldem, ibidem, p. 200.
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de leniéncia como instrumento habil a potencializar a eficiéncia na atuacao persecuté-
ria estatal e na reparacao dos danos causados ao erario.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O microssistema anticorrupcao no Brasil, especialmente a luz dos avancos observa-
dos sob a vigéncia da Constituicao Federal de 1988, das diretrizes internacionais perti-
nentes (ONU, OCDE, OEA) e da tradicional distincao entre mdltiplas esferas punitivas
contra ilicitos, apresenta importantes e modernos dispositivos e instrumentos, para
prevenir e desestimular delitos e condutas improbas, tornando mais custosa a trans-
gressao as leis nas relacdes publico-privadas e no exercicio funcional da gestao publica.

Emanadas da Constituicdo e dos valores por ela protegidos, a defesa da probidade
administrativa, a repressao a desvios de recursos e a busca de adequado ressarcimento
a0 erario e da devida responsabilizacdo de condutas improbas de servidores piblicos
e daqueles que, pessoas fisicas ou juridicas, transacionam irregular e fraudulentamen-
te com o Poder Plblico, tém recebido incremento nado so legislativo, como se observa
desde o surgimento da LIA até a recente edicdo da LAC, como empenho reiterado do
Sistema deJustica e dos 6rgaos de controle e fiscalizacdo do Estado para conferir maior
efetividade a tais objetivos do Estado brasileiro.

Certamente aprimoramentos técnicos devem ser ainda buscados, para reduzir in-
certezas semanticas e aclarar antinomias reais ou aparentes ou excessiva sobreposicao
punitiva no microssistema anticorrupcao, bem como para melhor delinear pontos de
interseccao entre as distintas esferas de responsabilidade juridica e as respectivas com-
peténcias institucionais. Nao obstante, é mister reconhecer a relevincia central da LIA
nesse processo de consolidacdo da defesa da integridade plblica no Brasil, ndo apenas
pela inovacdo que representa ao refinar o regime de responsabilidade a que esta su-
jeito o agente publico mas também pelo carater simbdlico e pedagdégico que se extrai
de seu texto, notadamente com os comandos sobre moralidade administrativa e os
limites éticos impostos ao Estado e ao gestor estatal, que a todos os cidaddos, ndo sé
aos profissionais do direito, se impoem.

No atual contexto, apds vinte e cinco anos de sua vigéncia, pode-se apontar, com
maior urgéncia, a necessidade de ser revista a expressa vedacao da LIA a possibilidade
de transacao, em relacdo a aplicacdo de suas sancoes, ja parcialmente derrogada pela
LAC, no que toca a pessoas juridicas corruptoras.
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A partir da introducao do instituto premial da leniéncia em sede de responsabi-
lizacdo civil-administrativa, na linha do correspondente em sede penal, denota-se a
valorizacdo de solucdes alternativas de conflitos e da consensualidade, mesmo nas re-
lacbes plblico-privadas, agora agasalhada por paradigmatica alteracdo em curso no
ordenamento patrio. Assim, parece nao se sustentar a vedacao absoluta a conciliacbes
ou acordos, no campo da repressao a improbidade administrativa e, menos ainda, a
distincdo de tratamento entre pessoas juridicas corruptoras e pessoas fisicas envolvi-
das em condutas improbas, ainda que os desvios de conduta do agente piblico devam
ser punidos de forma mais gravosa, pela violacdo dos graves deveres que se lhe im-
poem. Todavia, a este, como a qualquer pessoa, devem ser garantidos idénticos meios
e recursos ao exercicio do direito fundamental da ampla defesa.

Enfatize-se, ainda, que a insercao do acordo de leniéncia em sede de responsabiliza-
cdo civil-administrativa é plenamente compativel com o interesse pablico, identificado
comaobtencao célere e eficaz de resultados no combate a corrupcao e aimprobidade, ao
corresponder a demandas de eficiéncia no desmantelamento de delitos de dificil detec-
cdo praticados por organizacoes e assegurar maior amplitude aos recursos da ampla de-
fesa. Nao obstante, para ser efetivo, como tem demonstrado recente experiéncia pratica,
essencial que seja celebrado de modo amplo e transversal, sob a dtica punitiva, abarcan-
do a aplicacao das penas do Direito Administrativo Sancionador em diferentes esferas, o
que inclui tanto as da LAC como as da LIA, por exemplo, a fim de serem racionalmente
conciliadas a seguranca juridica e o direito a ampla defesa com os recursos e meios a ela
inerentes com a esperavel eficiéncia buscada pelo Estado na repressdo a ilicitos.

Obviamente, a mingua de necessarios debates na sociedade e das desejaveis altera-
cOes legislativas, isso pode ser feito, por ora, a luz da proporcionalidade, da vedacio do
non bis in idem e de uma interpretacdo constitucionalmente adequada do microssistema
anticorrupcao, aplicando-se o direito posto, de modo coerente, racional e razoavel, em
harmonia com a Constituicdo e o Estado Democratico de Direito nela desenhado, que
consagram diretrizes de integridade e democratizacdo para a gestdo estatal e das rela-
¢oes plblico-privadas, em qualquer de suas manifestacoes, inclusive na seara repressiva.
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9. Acordos de leniéncia na Lei Anticorrup¢do Empresarial

Vladimir Aras'

Resumo: Este artigo examina a Lei Brasileira Anticorrupcio de 2013, sua insercao no sistema
brasileiro de integridade, com foco no desenvolvimento dos acordos de leniéncia no ordenamento

juridico do Pafs e na sua regulamentacao.
Palavras-chave: Lei Anticorrupcio. Integridade. Leniéncia. Solucdo consensual.

Abstract: This article analyzes the Brazilian Anti-Bribery Act of 2013, its insertion in the Brazilian integrity

system, focusing on the development of leniency agreements in the country's legal system and its regulation.

Keywords: Brazilian Anti-Bribery Act. Compliance. Leniency. Negotiated settlements.

1 INTRODUCAO

Em vigor desde 28 de janeiro de 2014, a nova Lei Anticorrupcao Empresarial (Lei n°
12.846/2013) instituiu importantes ferramentas para os 6rgaos de prevencao e repres-
sdo da corrupcao, pratica infelizmente ainda enraizada no Pafs.

A percepcao da corrupcao no setor piblico tem-se mantido em niveis elevados—e
quase inalterados —ao longo dos Gltimos anos. Segundo o Corruption Perception Index
(CPI), ouindice de percepcao da corrupcao, o Brasil retrocedeu da 69 posicao (ranking)
em 2012, paraa 722 posicao em 2013. Em 2014, voltou a 69? colocacio. A queda se acen-
tuou nos anos seguintes. Em 2015, ocupamos o 762 lugar. Em 2016, estdvamos no 792
posto no ranking CPl. Em 2017 caimos para a 96* posicao. Pioramos sensivelmente no
que tange a percepcao, talvez porque tenhamos progredido na exposicao dessa chaga.

Conforme o ministro Luis Roberto Barroso:

Averdade é que um direito penal absolutamente incapaz de atingir qual-
quer pessoa que ganhe mais de cinco salarios minimos criou um pafs de
ricos delinquentes, em que a corrupcao passou a ser um meio de vida
para muitos e um modo de fazer negdcios para outros. Houve um pacto
esplrio entre iniciativa privada e setor publico para desviar esses recur-

1 Procurador Regional da Republica, mestre em Direito Piblico (UFPE), MBA em Gestdo Piblica (FGV), professor de Processo Penal
(UFBA), professor de Direito Penal e de Criminologia (IDP), professor da ESMPU, professor em cursos de especializagao em Ciéncias
Penais (UCSAL etc.), ex-secretario de cooperacdo internacional da PGR (2013-2017), editor do site juridico vladimiraras.blog.
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sos. Endo é facil desfazer esse pacto. Qualquer pessoa que esteja assistin-
. 2
do o que se passa no Brasil pode testemunhar.

Como subproduto das jornadas civicas de 2013, o Congresso Nacional votou e a
entdo presidente Dilma Rousseff sancionou a Lei Anticorrupcao Empresarial (LACE),
também conhecida como "Lei da Empresa Limpa" (Clean Company Act), um apelido
inadequado que mais remete a questoes ambientais do que a matéria anticorrupcao.
O novo diploma se integra a um microssistema de promocao da integridade publica,
composto por varias leis sancionadas desde o periodo imperial, até a fase republicana,
notadamente no periodo p6s-1988.

Neste artigo, veremos os principais aspectos dos acordos de leniéncia, sua regula-
mentacao no Brasil e o procedimento para sua formalizacao e efeitos. Merecera espe-
cial atencdo a legislacdo para os acordos, que podem ser firmados por entes do Poder
Executivo, mas também pelo Ministério Plblico, notadamente quando ha algum com-
ponente criminal no quadro fatico.

2 O MARCO NORMATIVO ANTICORRUPCAO

Embora o microssistema brasileiro anticorrupcdo ndo tenha sido inaugurado na
fase de redemocratizacao do Brasil, evidentemente, o marco constitucional de 1988
nao pode ser ignorado. O art. 5°, inciso LXXIII, da Constituicdo tratou da acdo popular;
0 art. 37 instituiu principios gerais da Administracdo Plblica, entre eles a legalidade,
a probidade e a impessoalidade; e o art. 129, inciso 111, da CF, entregou ao Ministério
Pdblico o papel de defensor primordial da probidade no setor ptblico, cabendo-lhe
“promover o inquérito civil e a acdo civil plblica, para a protecao do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”.

Concomitantemente, a Carta de 1988 considera a violacdo do dever de probidade
como crime de responsabilidade do chefe do Executivo (art. 85), como é da tradicao
brasileira, e estabeleceu no art. 37, § 4° que os atos de improbidade administrativa im-
portariam “a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcio puiblica, a indisponibi-
lidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacao previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel”.

2 Palestra em Londres, Brazil Forum UK, 13 de maio de 2017.
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Ao regular as eleicOes, o texto constitucional de 1988 também se preocupou com o
tema ‘corrupcao’ (lato sensu), pois previu a suspensao dos direitos politicos em razdo da
pratica de improbidade administrativa (art. 15, V, CF) e criou um rigoroso regime de ine-
legibilidades para proteger “a probidade administrativa, a moralidade para exercicio
de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade
das eleicoes contra a influéncia do poder econémico ou 0 abuso do exercicio de funcao,
cargo ou emprego na administracdo direta ou indireta” (art. 14, § 9°, CF). Disso resultou
a Lei Complementar n® 64/1990 ou Lei das Inelegibilidades, atualizada em 2010 com a
Lei Complementar n®135/2010 ("Lei da Ficha Limpa").

Também em 1990, foi sancionada a Lei n°® 8.112/1990, que regula o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido. Seu sistema disciplinar evidencia a preocupacao do legis-
lador com a honestidade na Administracdo Publica federal, tanto que prevé a pena de de-
missao em casos de improbidade administrativa e de crimes contraa Administracao Piblica.

A ela seguiu-se a importante e inovadora Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992), sancionada—é de se notar—pelo entao presidente Fernando Collor de Mello, o
primeiro governante nacional a ser apeado do poder num processo de impeachment. Com
um pesadissimo regime de sancdes, ao longo dos anos a LIA sofreu sucessivos ataques
para desnatura-la, tendo no geral resistido com algumas modulacoes jurisprudenciais.

Na sequéncia histérica, com a revogacao do Decreto-Lei n°® 2.300/1986, passou a vigo-
rara Leide LicitacOes (Lei n°® 8.666/1993), tantas vezes questionada e poucas vezes cumpri-
da. £ lei dotada de importantes dispositivos para assegurar a boa governanca na aquisi-
¢do de produtos e servicos e na formalizagao de contratos pela Administragdo Publica, de
um lado, e por assegurar saudavel concorréncia entre empresarios, do outro lado.

Em 1998, a Lei de Lavagem de Dinheiro, na sua versao original (Lei n® 9.613/1998), ja
inseria a corrupcao (antigo inciso V) e os crimes contra a Administracao Pablica no rol
de delitos antecedentes para fins de branqueamento de capitais. A Lei n°10.467/2002
ampliou tal rol, com a inclusao dos crimes contra a Administracdo Piblica estrangeira
(antigo inciso VIII). A profunda alteracdo por que passou a Lei de Lavagem de Dinheiro
coma lLein®12.683/2012 ndo desfez tal imbricacao. Ao contrério, deixou claro que todas
as formas de corrupcao, em sentido lato, s3o hoje antecedentes do crime de lavagem
de capitais. Assim, nesta categoria estao os delitos do Cédigo Penal, da Lei de Licitacbes
e também do DL n° 201/1967, que tipifica os crimes funcionais cometidos por prefeitos
municipais e os crimes de responsabilidade (rectius: infracdes politico-administrativas)
que podem praticar.
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A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n®101/2000) também se insere
nesse cendrio em que se edificou um regime de transparéncia e boa governanca. Sua
vertente penal levou a aprovacao da Lei n®10.028/2000, que alterou o Cédigo Penal e o
Decreto-Lei n®201/1967, ali introduzindo novos crimes contra as financas piblicas (arts.
359-A a359-H, CP; e incisos XVI a XXIIl do art. 1° do DL n® 201/1967). Tal regime norma-
tivo foi fundamental para o segundo processo de impeachment da histéria republicana
brasileira, aquele que em 2016 cobrou o mandato da ex-presidente Dilma Rousseff.

Poucos anos antes de a LRF ser sancionada, em 1997, a Lei Geral das Eleicoes (Lei
n° 9.504/1997) passou a prever no art. 73 uma série de condutas vedadas aos agentes
publicos, servidores ou ndo, quando tendentes a afetar a igualdade de oportunidades
entre candidatos nos pleitos eleitorais.

Dois anos depois, tal lei eleitoral foi aperfeicoada pela Lei n°9.840/1999, Lei da Compra
de Votos, que reforcou as sancoes eleitorais contra candidatos que comprassem votos, es-
tatuindo que ‘constitui captacao de sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer,
prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal
de qualquer natureza, inclusive emprego ou funcio publica, desde o registro da candidatu-
ra até o dia da eleicao, inclusive’, sob pena de multa e cassacao do registro ou do diploma.

A Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n® 135/2010) somou-se a esse arcabouco,
tendo alterado a Lei das Inelegibilidades de 1990, para tornar inelegivel por 8 anos
quem for condenado por crime contra o patriménio piblico (art. 1°,1,“€”, LC n® 64/1990)
ou por ato doloso de improbidade administrativa (art. 12, 1,").

A Lei de Conflito de Interesses na Administracao Plblica Federal (Lei n®12.813/2013),
em vigor desde 1° de julho daquele ano, considera conflito de interesse “a situacao ge-
rada pelo confronto entre interesses publicos e privados, que possa comprometer o
interesse coletivo ou influenciar, de maneira imprépria, o desempenho da funcao pd-
blica”. Essa lei também define informacao privilegiada como sendo “a que diz respeito
a assuntos sigilosos ou aquela relevante ao processo de decisdo no ambito do Poder
Executivo federal que tenha repercussdo econémica ou financeira e que nao seja de
amplo conhecimento publico”.

No perfodo em que nos fixamos, a atuacao do Congresso Nacional na producio le-
gislativaja refletia movimentos contra a corrupcao no plano internacional. De fato, em
1996, foi firmada em Caracas a Convencao Interamericana contra a Corrupcao, interna-
lizada no Brasil quase sete anos depois, pelo Decreto n° 4.410/2002.
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A Convencdo da Organizacao para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) —Convencao de Paris de 1997—, mais conhecida como Convencao sobre o Com-
bate da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais
Internacionais — promulgada pelo Decreto n° 3.678/2000 — repercutiu novamente
sobre a legislacio doméstica, na medida em que a Lei n°10.467/2002, dela derivada,
fez inserir trés novos artigos no Codigo Penal (arts. 337-B, 337-C e 337-D). Os dois pri-
meiros tratam dos crimes de corrupcao ativa em transacao comercial internacional e
trafico de influéncia em transacdo comercial internacional e o (ltimo da o conceito de
funcionario plblico estrangeiro para fins penais.

Em 2003, veio a lume a Convencao das Nagoes Unidas contra a Corrupcao, conheci-
da por sua sigla em inglés Uncac’ ou simplesmente “Convencdo de Mérida’ (Decreto n°
5.687/2006). Nela o Brasil se comprometeu a promover a transparéncia e o controle social
da Administragao Plblica, assim como a criminalizar a corrupc¢ao (interna e transnacio-
nal), inclusive no setor privado (“‘suborno’), o peculato, o abuso de funcdes, o trafico de
influéncia, a lavagem de dinheiro, o enriquecimento ilicito, a obstrucdo da Justica, e o fa-
vorecimento real. O Pais obrigou-se também no art. 26 da Uncaca prever em lei mecanis-
mos de responsabilizacdo das pessoasjuridicas, na esfera administrativa, civil e/ou penal.

Antes, porém, ja no regime normativo da Convencio das Nac¢des Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional (Untoc' ou Convencao de Palermo) (Decreto n°
5.015/2004), 0 Estado brasileiro se obrigara nos arts. 6°, 8° e 10 a criminalizar a corrup-
cdo e a lavagem de dinheiro e a instituir a responsabilizacdo penal, civil ou adminis-
trativa de pessoas juridicas que pratiquem tais delitos. O texto de Palermo foi firmado
no ano 2000, mas o Brasil s6 deu os primeiros passos concretos para cumpri-la com a
aprovacaoda Lein®12.694/2012 eda Lei n®12.850/2013,a nova Lei do Crime Organizado.

Finalmente, com a entrada em vigor da Lei n®12.846/2013, a Lei Anticorrupcao Em-
presarial (ace), demos mais um salto adiante na luta contra esse flagelo que empobre-
ce paises, vilipendia populaces e mata pessoas em todo o globo. A Lace dispde sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoasjuridicas pela pratica de atos lesivos
contra a Administracdo Pablica, nacional ou estrangeira, que atentem contra o patri-
monio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da Administracao Piblica ou
contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

3 United Nations Convention Against Corruption.

4 United Nations Convention Against Transnational Organized Crime.
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Com tais diplomas legais, o Brasil esta razoavelmente bem preparado, na infraes-
trutura juridica, para o cumprimento do Objetivo do Desenvolvimento Sustentavel 16
da Agenda 2030 das Nagoes Unidas. Segundo 0 ODS 16, compete aos paises-membros:

16.5 Reduzir substancialmente a corrupcao e o suborno em todas as suas
formas.

16.6 Desenvolver instituicoes eficazes, responsaveis e transparentes em
todos os niveis.

16.a Fortalecer as instituicoes nacionais relevantes, inclusive por meio da
cooperacao internacional, para a construcao de capacidades em todos os
niveis, em particular nos paises em desenvolvimento, para a prevencao
da violéncia e o combate ao terrorismo e ao crime.

3 MARCO NORMATIVO GLOBAL

Considerada pela Controladoria-Geral da Uniao (CGU)" ferramenta fundamental
para o desempenho do seu papel como érgao de controle da Administracao Piblica
federal, esta nova legislacdo é resultado dos compromissos que o Brasil assumiu ao
tornar-se parte da Convencao de Mérida (Uncac) e, especialmente, da Convencao An-
ticorrupcao da OCDE’ de 1997, também conhecida como OECD Antibribery Convention.

A Convencao da OCDE determina a criminalizacdo da corrupcao ativa de funciona-
rios publicos estrangeiros em transacoes comerciais internacionais. Desde sua conclu-
s30, 35 membros da OCDE e 6 outros Estados (Africa do Sul, Argentina, Brasil’ Bulga-
ria, Coldmbia e Rissia) tornaram-se partesg.

Segundo o art. 2° da Convencdo Anticorrupcao da OCDE, internalizada no Brasil
pelo Decreto n° 3.678/2000, os Estados Partes tém o dever de responsabilizar pessoas
juridicas em caso de praticas corruptas lato sensu.

5 Atual Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Uniao.
6 Organizagdo para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econdmico.

7 O Brasil ndo é membro da OCDE, mas é signatario da Convencao. Seu processo de adesdo a organizagio esta em curso, tendo-se
acelerado a partir de julho de 2017, com a avaliagao do acquis.

8 Conforme dados de maio de 2007.
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Art. 2° Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabe-
lecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrupcao de
funcionario pablico estrangeiro, de acordo com seus principios juridicos.

O art. 3° § 2°, do tratado completa a regra, ao prever que, caso a responsabilidade
criminal, no Sistema Juridico da Parte, ndo se aplique a pessoas juridicas, tal Estado
Parte deverd assegurar que as pessoas juridicas estejam sujeitas a sancdes nao crimi-
nais efetivas, proporcionais e dissuasivas contra a corrupcao de funcionarios publicos
estrangeiros, inclusive sancdes financeiras.

Entre as sancoes civis e administrativas, devem estar a proibicao de receber incenti-
vos ou beneficios fiscais, proibicao de participar de licitacdes publicas, sujeicio a inter-
vencao ou liquidacao judicial.

A Convencao das Nacbes Unidas contra a Corrupcao (Uncac, na sigla em inglés)
também influenciou a formulacdo da Lei Anticorrupcao Empresarial. Promulgada no
Brasil pelo Decreto n° 5.687/2006, a Uncac ou Convencao de Mérida prevé a necessi-
dade de criminalizacao da corrupcao ativa e passiva, peculato, apropriacao indébita,
corrupcao de funcionarios plblicos estrangeiros e de funciondrios de organizacoes in-
ternacionais, enriquecimento ilicito e outras condutas contra a Administracdo Piblica,
além de prever compromissos de tipificacdo da lavagem de dinheiro, da obstrucao da
justica e da corrupcao no setor privado (suborno).

A responsabilizacao civil, administrativa ou criminal de pessoas juridicas por atos
de corrupcao é também um elemento-chave da Uncac. Segundo o seu art. 26:

Artigo 26

Responsabilidade das pessoas juridicas

1. Cada Estado Parte adotard as medidas que sejam necessarias, em con-
sondncia com seus principios juridicos, a fim de estabelecer a responsa-
bilidade de pessoas juridicas por sua participacao nos delitos qualifica-
dos de acordo com a presente Convencao.

2. Sujeito aos principiosjuridicos do Estado Parte, a responsabilidade das
pessoas juridicas podera ser de indole penal, civil ou administrativa.

3. Tal responsabilidade existirda sem prejuizo a responsabilidade penal
que incumba as pessoas fisicas que tenham cometido os delitos.

4.Cada Estado Parte velara em particular para que se imponham sancoes
penais ou nao-penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas, incluidas
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sancoes monetarias, as pessoas juridicas consideradas responsaveis de
acordo com o presente Artigo.

A protecao a reportantes de boa-fé ou whistleblowers (lanceur dalerte) também é ob-
jeto dessa Convencao, sendo importantissimo mecanismo de prevencdo e repressao da
corrupcao nos setores plblico e privado.

4 ABRANGENCIA DA LEI ANTICORRUPCAO
EMPRESARIAL (LACE)

A Lace abrange todas as esferas de poder da Administracao Piblica nacional (Pode-
res Executivo, Legislativo, Judiciario e Ministério Publico), dos trés niveis da Federacao,
evisatambém a protecao da Administracao Piblica estrangeira, mediante a responsa-
bilizagao objetiva, administrativa e civil, de pessoas juridicas.

Segundo o paragrafo (inico do seu art. 1°, a Lace também se aplica as sociedades
empresariais e as sociedades simples, independentemente da forma de organizacao
ou modelo societario adotado, bem como a fundacdes, associacoes de entidades ou
pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacio no terri-
torio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

No plano federal, dois 6rgaos terdo o protagonismo no enforcement desta lei nao penal:
a Controladoria-Geral da Unido (CGU)” e o Ministério Ptblico Federal (MPF), sem prejuizo
da atuacio da Advocacia-Geral da Unido (AGU) para consecucao dos seus propésitos como
6rgao de defesa da Unido e de suas autarquias, ou do Tribunal de Contas da Unido.

Todavia, a lei também se aplica aos estados, ao Distrito Federal e aos municipios, que
deverdo baixar regulamentos préprios para a adequacao de seus servicos a legislacio fe-
deral, 0 que exigird das unidades federadas que ainda ndo o tenham a criacao de contro-
ladorias, a aprovacio de condicoes de conduta e a adogao de programas de integridade.

Ao prever a responsabilizacao de pessoas juridicas, num contencioso administrativo
de carater punitivo, a Lei n°12.846/2013 exige das empresas que contratam com o Gover-
noainstituicdo ou a (re)adequacao de servicos e programas de compliance (conformidade

9 Usa-se aqui o nome consagrado desta agéncia governamental, com status de ministério.
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normativa ou, numa palavra, integridade), para prevenir a corrup¢ao no ambito institu-
cional e corporativo e nas relagdes dessas pessoas juridicas com os 6rgaos publicos.

A adocdo de sistemas de compliance empresarial no Brasil tornou-se mais comum
com a Lei Ambiental (Lei n°® 9.605/1997), fortaleceu-se com a Lei de Lavagem de Di-
nheiro (Lei n® 9.613/1998) e agora se consolida com a Lei Anticorrup¢ao Empresarial.
No entanto, a necessidade de conformidade, para fins de responsabilizacao de pessoas
juridicas por atos ilicitos, também esta presente na legislacdo trabalhista e tributaria e
no campo eleitoral, no que diz respeito aos partidos politicos. Todos esses segmentos
de responsabilizacao formam um complexo de accountability, no qual a palavra de or-
dem éa prevencao deilicitos na interacdo entre o setor piblico e o setor privado ou, em
suma, a integridade publica.

No dmbito judicial, a Lei Anticorrupcao Empresarial (Lace) cria uma nova acao de
responsabilizacdo por ato ilicito, que terd curso como uma acao civil pablica, na forma
do art. 1°, inciso VIII, da Lei n° 7.347/1985, de titularidade do Ministério Piblico (MPF,
MPDFT e MPs estaduais), da AGU e dos 6rgdos congéneres da advocacia piblica dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios.

Art.19.Em razao da pratica de atos previstos no art. 50 desta Lei, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas
Advocacias Publicas ou 6rgaos de representacao judicial, ou equivalen-
tes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar acao com vistas a aplicacao
das seguintes sancoes as pessoas juridicas infratoras:

| —perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem
ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o di-
reito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il—suspensao ou interdicao parcial de suas atividades;

[l —dissolucao compulsoéria da pessoa juridica;

IV — proibicao de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacoes ou
empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituicoes financei-
ras publicas ou controladas pelo poder piblico, pelo prazo minimo de1
(um) e maximo de 5 (cinco) anos.

Tal como a Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), de 1977, a nova Lei Anticorrupcao
(Lace) também pune atos viciosos praticados no exterior. De fato, sdo puniveis atos
cometidos por pessoas juridicas com sede ou filial no Brasil contra a Administracao
Plblica estrangeira, o que d4 a Lace uma aplicacao transnacional.
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Conforme seu art. 28, a Lace aplica-se aos atos lesivos praticados por pessoa juridica
brasileira contraa Administracdo Piblica estrangeira, ainda que cometidos no exterior.
Tal regra extraterritorial torna a Lace adequada ao escopo da Convencao da OCDE, da
qual o Brasil é parte. Em tais casos, cabera a 6rgaos federais a formalizacao dos acordos
de leniéncia (art. 16, §10) e a CGU a conducao do processo administrativo punitivo (art.
9°), 0 que permite dar valia ndo criminal a clausula de jurisdicao do art. 4° da Conven-
¢ao da OCDE (Decreto n°3.678/2000):

Jurisdicao

1. Cada Parte deverd tomar todas as medidas necessarias ao estabeleci-
mento de sua jurisdicao em relacao a corrupcao de um funcionario pu-
blico estrangeiro, quando o delito é cometido integral ou parcialmente
em seu territorio.

2. A Parte que tiver jurisdicao para processar seus nacionais por delitos
cometidos no exterior deverd tomar todas as medidas necessarias ao es-
tabelecimento de sua jurisdicao para fazé-lo em relacao a corrupcao de
um funcionario publico estrangeiro, segundo os mesmos principios.

3. Quando mais de uma Parte tem jurisdicao sobre um alegado delito
descrito na presente Convencao, as Partes envolvidas deverdo, por soli-
citacao de uma delas, deliberar sobre a determinacao da jurisdicao mais
apropriada para a instauracao de processo.

4. Cada Parte devera verificar se a atual fundamentacao de suajurisdicao
é efetiva em relacdo ao combate a corrupcao de funciondrios publicos
estrangeiros, caso contrario, devera tomar medidas corretivas a respeito.

Observe-se que praticas corruptas de pessoas juridicas brasileiras no exterior ndo
estdo sujeitas a nossa lei penal, porque, atualmente, somente se prevé a responsabili-
zacdo de pessoasjuridicas por crimes ambientais, ndo havendo regra semelhante para
crimes de corrupcao ativa. Todavia, as pessoas naturais envolvidas na conduta corrup-
tora no exterior estao também sujeitas a jurisdicdo criminal brasileira, seja pelo critério
territorial — quando aqui houver sido praticada alguma parte da conduta— seja pelo
critério extraterritorial, casos em que a Justica brasileira serd apta em virtude do art.
7°,inciso I, do Cédigo Penal, combinado com os dispositivos pertinentes da Uncac, da
Convencao de Caracas ou da Convencao da OCDE.

Como se percebe no art. 30, inciso |, da Lace, a nova legislacao convivera com a Lei de
Improbidade Administrativa de1992 (LIA), de modo que sera possivel cumular pedidos
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judiciais, com base nos dois textos, o que podera ser feito numa sé acdo ou em feitos
distintos, tanto na Justica Federal quanto naJustica Estadual ou no Distrito Federal.

E de se observar, porém, que no ambito da Lace, a responsabilidade das pessoas ju-
ridicas € objetiva, nos campos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos na Lei,
quando praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo. Ademais, a respon-
sabilizacao da pessoajuridica ndo exclui a responsabilidade individual de seus dirigen-
tes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe
do ato ilicito. Tais dirigentes, todavia, somente serdo responsabilizados por atos ilicitos
na medida da suas culpabilidades, inclusive criminalmente, se for o caso.

Tenha-se ainda em conta que, por se cuidar de direito administrativo punitivo (san-
cionador), as sancoes previstas na Lei n®12.846/2013 sdo irretroativas, sé valendo para
fatos cometidos a partir de 29 de janeiro de 2014, inclusive.

Porém, o procedimento de leniéncia nao sofre essa limitacdo temporal, ja que prevé
solucdo juridica para a empresa leniente em tudo mais favoravel a responsabiliza¢ao
administrativa plena, com base em outras leis.

5 CONCEITO E CARACTERISTICAS DOS
ACORDOS DE LENIENCIA

Um dos instrumentos mais importantes do novo marco anticorrup¢ao sao os acor-
dos de leniéncia, hoje comuns na prevencao de praticas anticoncorrenciais, no ambito
da Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (Lei n®12.529/2011).

Entende-se por leniéncia ou tolerdncia a conduta de abrandar ou suprimir a respon-
sabilizacdo de uma pessoa natural ou juridica, por uma dada infracio. E uma espécie de
perdao, mediado pela temperanca administrativa, que pode isentar parcial ou totalmen-
te o infrator de uma dada resposta punitiva no campo administrativo, civil ou penal.

A celebracdo da leniéncia, na forma dos arts. 16 e 17 da Lei n°®12.846/2013 (Lace),
resultaem reducao da pena de multa e na exclusao da pena de proibicao de receberin-
centivos, subsidios, subvencoes, doagoes ou empréstimos do Poder Plblico. Tais acor-
dos também se estendem a Lei de Licitagbes (Lei n° 8.666/1993). Em qualquer caso, o
perddo ocorre sempre que a empresa acordante colaborar com a investigacao dos atos
de corrupcao, sem prejuizo da reparagio do dano.

205



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Camara de Coordenagdo e Revisao

Manifestacao do direito premial, a leniéncia é voluntaria, mas ndo necessariamente
espontdnea. Sua validade depende da voluntariedade da colaboracio a ser prestada
pelo infrator, mas a Administracao Plblica ndo estd impedida de estimula-la.

Sua natureza bilateral é também evidente. Formaliza-se mediante um acordo entre
o titular do direito de punir e o infrator. A presenca de advogado é fundamental para a
eficacia do instituto, uma vez que as consequéncias da avenca atingem o patrimonio
juridico e econémico do agente.

No escopo deste artigo, a leniéncia é uma avenca entre 6rgaos publicos, do Poder
Executivo ou do Ministério Piblico, com uma pessoa juridica, e que é chancelada pela
prépria Administracdo Publica, por 6rgao superior (revisional) do Ministério Piblico ou
pelo PoderJudiciario.

As etapas de seu procedimento sdo a habilitacio (apresentacdo da candidatura da
pessoa fisica oujuridica), a negociacao do acordo com os 6rgaos plblicos competentes,
a supervisao de cumprimento das obrigacdes ajustadas e a aplicacdo dos beneficios
previstos em lei, redundando na extincdo da punibilidade ou na mitigacdo das san-
coes, na fase de responsabilizacao.

6 ORIGEM DOS ACORDOS DE LENIENCIA

N . . . . 10
Os acordos de leniéncia (leniency) surgiram nos Estados Unidos em 1978 *, para
aperfeicoar a investigacdo de infracoes ao direito da concorréncia e fraudes corporati-
vas, com repercussoes najurisdicio administrativa ou criminal.

Sua larga utilizacao naquele pafis deve-se ao fato de os Estados Unidos adotarem o
principio da oportunidade para a persecucao criminal e conhecerem varias formas de
acordos judiciais, penais e ndo penais, especialmente os plea agreements. L sio comuns
acordos de nao persecucao ou de imunidade, conhecidos como non-prosecution agre-
ements (NPA). Ali também a lei prevé os deferred prosecution agreements (DPA), que sdo
ajustes sob determinadas condicGes, que poderiam ser comparados aos nossos Termos
de Ajustamento de Conduta (TAC), com a diferenca de que tém valia na competéncia
penal e suspendem ac¢bes penais.

10 SOUZA, Marcelo de L. Leniency programs: an international comparison. Disponivel em: <http://www.planejamento.gov.br/secre-
tarias/upload/Arquivos/seges/eppgg/producaoacademica/dissertacao_marcelo_|_souza.pdf>. Acesso em 10 maio 2017.
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O Reino Unido (no que diz respeito 4 Inglaterra e ao Pais de Gales' ) passou a adotar
os DPA em 24 de fevereiro de 2014, quando entrou em vigor a alteracao da Crime and
Courts Act 2013. Seu anexo (schedule) 17 prevé esse tipo de ajuste, que pode ser proposto
por um promotor (crown prosecutor) autorizado pelo Director of Public Prosecutions (DPP),
no ambito do Crown Prosecution Service (CPS), ou pelo diretor do Serious Fraud Office
(SFO), nos casos de fraude, corrupcao e outros crimes econdmicos, sempre com contro-
le judicial, tendo em mira “the interests of justice”, ap6s verificar que os termos do acordo
sao “fair, reasonable and proportionate”

Apbs a dentincia do CPS ou do SFO, 6rgaos do Ministério Plblico inglés, o procedi-
mento criminal é suspenso, mediante condicOes aceitas pela pessoa juridica, que vao
desde o pagamento de uma multa e de uma compensacao financeira, até a cooperacao
com a persecucao de outras pessoas naturais. Se as condicoes forem desrespeitadas, o
processo se inicia e segue para o julgamento (trial).

Tal como um acordo de leniéncia, um DPA permite que a empresa se reabilite apds
a pratica do crime, mediante reparacao integral do dano, sem uma condenacio, o que
protege a imagem da empresa, seus negdocios e 0s empregos e tributos que propicia.
Um DPA também evita julgamentos longos e custosos, sem prejuizo da publicidade e
controle externo pela sociedade.

Apenas trés DPAs foram homologados na Inglaterra e Gales desde a entrada em
vigorda legislacdo: umem 2015, com o Standard Bank, um em 2016, com uma empresa
identificada como XYZ, e o terceiro em 2017, com a Rolls-Royce.

Esses sistemas juridicos, sobretudo o norte-americano, influenciaram a criacao e
desenvolvimento de programas de leniéncia no Brasil, que passaram a ser largamente
adotados, a partir de 2014, no caso Lava Jato.

7 ORIGENS NO BRASIL

Os acordos de leniéncia— ou leniency no direito comparado — surgiram no Brasil
com a Lei n° 8.884/1994 alterada pela Lei n°10.149/2000, antiga Lei Antitruste, depois
substituida pela Lei n®12.529/2011, que instituiu o Sistema Brasileiro de Defesa da Con-
corréncia (SBDC). Nele, o Conselho Administrativo de Defesa da Concorréncia (Cade)

11 Escéciae Irlanda do Norte tém sistemas juridicos distintos.
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tem papel preponderante, ali também havendo a participacao da Advocacia-Geral da
Unido (Procuradoria Federal junto ao CADE) e do Ministério Piblico Federal (Oficio do
MPFjunto ao CADE).

Previstos nos arts. 86 e 87 da Lei n®12.529/2011, os acordos de leniéncia do SBDC sdo
negociados em conjunto com o Ministério Piblico, sempre que ha implicacao penal,
tendo em vista seus reflexos sobre a persecucao de crimes previstos na Lei n°8.137/1990,
na Lei n® 8.666/1993 e no art. 288 do CP. E relevante transcrever o primeiro desses arti-
gos, que revela a similitude do instituto com os acordos de colaboracao premiada:

Art. 86. O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera ce-
lebrar acordo de leniéncia, com a extincao da acdo punitiva da adminis-
tracdo pulblica ou a reducao de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade
aplicavel, nos termos deste artigo, com pessoas fisicas'~ e juridicas que
forem autoras de infracdo a ordem econdmica, desde que colaborem
efetivamente com as investigacoes e o processo administrativo e que
dessa colaboracdo resulte:

| —aidentificacao dos demais envolvidos na infracao; e

Il—a obtencdo de informacoes e documentos que comprovem a infracao
noticiada ou sob investigacao.

Com a Lace, os acordos de leniéncia passaram a ser admitidos em matéria anticor-
rupcao para permitir a reducao ou extin¢ao da punibilidade administrativa em caso de
colaboracdo com a Administracdo Plblica, mas com evidentes reflexos no campo cri-
minal, uma vez que os atos de corrupcao puniveis conforme a Lei n°12.846/2013 podem
corresponder a crimes previstos no Cédigo Penal ou na Lei de Licitagoes.

Isso torna evidente a necessidade de articulacao dos érgaos estatais que cuidam da
responsabilizacdo criminal, civil e administrativa, de modo a dar maxima eficacia aos
mecanismos de protecao da probidade na Administracao Publica. Nessa aparente des-
conexdo entre as instancias civel, administrativa e penal, o sistema brasileiro anticor-
rupcao se distancia do modelo norte-americano, no qual se inspirou. Ali ha uma cons-
tante coordenacdo entre os 6rgaos reguladores (administrativos-punitivos) — como a
Securities and Exchance Commission (SEC) —e o Ministério Publico (Criminal Division — De-
partament of Justice), no tocante a formalizacdo dos chamados Non-Prosecution (NPA)

12 Note-se que, no SBDC, o CADE pode celebrar acordos de leniéncia com pessoas fisicas e juridicas, ao passo que a Lace s6 os admite
com pessoas juridicas.
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e Deferred Prosecution Agreements (DPA), firmados com pessoas juridicas para evitar a
persecucao criminal de entes morais ou suspendé-la:

The increasing use of Non-and Deferred Prosecution Agreements (N/DPAs)
has enabled federal prosecutors to incrementally expand their traditional
role, exemplifying a shift in prosecutorial culture from an ex-post focus on
punishment to an ex-ante emphasis on compliance. N/DPAs are contrac-
tual arrangements between the government and corporate entities that
allow the government to impose sanctions against the respective entity
and set up institutional changes in exchange for the government’s agre-
ement to forego furtherinvestigation and corporate criminal indictment.
N/DPAs enable corporations to resolve allegations of corporate criminal
conduct, strengthen corporate compliance mechanisms to prevent cor-
porate wrongdoing in the future, and mitigate the risks that collateral
consequences of a conviction can bring for companies, their sharehol-
ders, employees, and the economy,13

Segundo RHEE, os acordos devem observar determinadas condicGes, algumas centra-
das na implantacao de regras de compliance pelas empresas, ja que o foco dos 6rgaos de
persecucao criminal deixa de ser a punicao para condutas ilicitas ja consumadas e passa
a se concentrar na sua prevencao, especialmente pela adocio de politicas de compliance.

Um bom exemplo brasileiro nessa area foi a formalizacdo do acordo de leniéncia do
grupo de comunicacdo norte-americano Interpublic, com todos os érgaos federais do
sistema brasileiro de controle da corrupcao, a saber o MPF a CGU, a AGU e o TCU. Em
2018, a AGU e a CGU formalizaram, ap6s a aprovacao do TCU, um acordo espelho ao
assinado com o MPF em 2015.

8 PRINCIPIOS ATINENTES A LENIENCIA

Os acordos de leniéncia da Lace regem-se pelos principios da voluntariedade, lega-
lidade e proporcionalidade.

13 RHEE, June. The Effect of Deferred and Non-Prosecution Agreements on Corporate Governance. Disponivel em: <http://corp-
gov.law.harvard.edu/2014/09/23/the-effect-of-deferred-and-non-prosecution-agreements-on-corporate-governance/#more-66062>.
Acesso em: 10 maio 2015.

209



MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - 52 Camara de Coordenagdo e Revisao

Devem ser voluntarios os acordos, n3o necessariamente espontaneos, ja que a Ad-
ministracao Plblica e o Ministério Piblico podem incentivar a colaboracio, sem violar
sua voluntariedade.

As negociacbes para a mitigacao ou supressio de punicoes previstas na Lei de 2013
devem observar rigorosamente a legalidade, ndo sendo possivel conceder a pessoas
juridicas beneficios nao previstos em lei.

A proporcionalidade deve ser sempre levada em conta para a individualizacdo da
pena, assim como para sopesar os beneficios derivados da colaboracao.

A publicidade é limitada, uma vez que os acordos sé se tornam publicos na forma
doart. 16, § 6° da Lace.

O principio da oportunidade (ou discricionariedade) também inspira a atuacio anti-
corrupcao e a formalizacao dos acordos de leniéncia. Tal principio aparece, por exemplo,
no art. 30.3 da Uncac, que recomenda que seu emprego nao se faca em detrimento do
efetivo cumprimento das regras preventivas e repressivas recomendas pela Convencao:

3. Each State Party shall endeavour to ensure that any discretionary legal
powers under its domestic law relating to the prosecution of persons for
offences established in accordance with this Convention are exercised to
maximize the effectiveness of law enforcement measures in respect of
those offences and with due regard to the need to deter the commission
of such offences.™

Por sua vez, o principio colaborativo, caracteristico dos acordos em geral, tem su-
porte no art. 39.1 da Uncac:

Cooperagao entre os organismos nacionais e o setor privado

1. Cada Estado Parte adotard as medidas que sejam necessarias, em con-
formidade com seu direito interno, para estabelecer a cooperacao entre
0s organismos nacionais de investigacao e o ministério plblico, de um
lado, e as entidades do setor privado, em particular as instituicoes finan-

14 "3.Cada Estado Parte velara por que se ejerzan cualesquiera facultades legales discrecionales de que disponga conforme a su de-
recho interno en relacién con el enjuiciamiento de personas por los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion a fin de
dar maxima eficacia a las medidas adoptadas para hacer cumplir |a ley respecto de esos delitos, teniendo debidamente en cuenta la
necesidad de prevenirlos." (Verséo oficial em espanhol). Adota-se o texto oficial da Uncac nesses idiomas porque a tradugo brasileira
€ muito precaria.
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ceiras, de outro, em questdes relativas a pratica dos delitos qualificados
de acordo com a presente Convencao.

O exame dos tratados internacionais é relevante, pois a regra matriz que permite ou
incentiva a formalizacao de acordos de colaboracdo premiada e de acordos de lenién-
cia estd no art. 37 da Uncac:

Artigo 37

Cooperacao com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei

1. Cada Estado Parte adotara as medidas apropriadas para restabelecer
as pessoas que participem ou que tenham participado na pratica dos
delitos qualificados de acordo com a presente Convencao que proporcio-
nem as autoridades competentes informacao Gtil com fins investigativos
e probatérios e as que lhes prestem ajuda efetiva e concreta que possa
contribuir a privar os criminosos do produto do delito, assim como recu-
perar esse produto.

2. Cada Estado Parte considerara a possibilidade de prever, em casos
apropriados, a mitigacao de pena de toda pessoa acusada que preste
cooperacao substancial a investigacao ou ao indiciamento dos delitos
qualificados de acordo com a presente Convencao.

3. Cada Estado parte considerara a possibilidade de prever, em confor-
midade com os principios fundamentais de sua legislacao interna, a
concessao de imunidade judicial a toda pessoa que preste cooperacao
substancial na investigacao ou no indiciamento dos delitos qualificados
de acordo com a presente Convencao.

4. A protecao dessas pessoas serd, mutatis mutandis, a prevista no Artigo
32 da presente Convencao.

5. Quando as pessoas mencionadas no paragrafo 1 do presente Artigo se
encontrem em um Estado Parte e possam prestar cooperacao substan-
cial as autoridades competentes de outro Estado Parte, os Estados Par-
tes interessados poderao considerar a possibilidade de celebrar acordos
ou tratados, em conformidade com sua legislacdo interna, a respeito da
eventual concessao, poresse Estrado Parte, do trato previsto nos paragra-
fos 2 e3do presente Artigo.
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9 O ACORDO DE LENIENCIA NO SISTEMA DE
DEFESA DA CONCORRENCIA

Os acordos de leniéncia foram introduzidos no Brasil pela Lei n®10.149/2000, que
alterou a Lei n° 8.884/1994, antiga Lei Antitruste ou Lei do Cade.

Na sua primeira formulacdo, o art. 35-B da Lei n°® 8.884/1994, hoje revogada, permi-
tia a Unido, por intermédio da Secretaria de Direito Econdmico (SDE), celebrar acordo
de leniéncia para extincao da aco punitiva da Administracdo Piblica (quando a autar-
quiaignorava a infracio), ou para a reducao de 1/3 a 2/3 da penalidade aplicavel, inde-
pendentemente de aprovacao do Cade. Tal mitigacao dependia sempre da efetividade
da colaboracdo e da boa-fé da parte no cumprimento do acordo.

A SDE podia ajustar leniéncia, por escrito, com pessoas fisicas e juridicas autoras de
infracbes a ordem econémica, sempre que estas se comprometessem a colaborar de
forma efetiva para a investigacao e o processo administrativo, de modo a identificar os
demais coautores da infracdo e obter provas da infracdo.

Para a celebracdo do acordo, era necessario atender cumulativamente aos seguin-
tes requisitos:

a) aacordante, pessoa fisica oujuridica, ndo podia ser a principal infratora;

b) a pessoajuridica ou pessoa fisica devia ser a primeira a se apresentar para noti-
ciarainfracao ou colaborar comainvestigacaojainiciada;

¢) apessoajuridica ou pessoa fisica devia cessar completamente seu envolvimen-
to na infracio noticiada ou sob investigacdo a partir da data de propositura do
acordo;

d) acolaboracidodeviasersubstancial, sendo certo que a SDE ndo podia dispor, por
si s6, de provas suficientes, independentes, que ja pudessem assegurar a conde-
nacao da pessoa fisica ou juridica quando da propositura do acordo; e

e) a pessoa fisica ou juridica devia confessar sua participacao no ilicito e coope-
rar plena e permanentemente com as investigacoes e o processo administrati-
vo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos
processuais, até seu encerramento.Os dirigentes e administradores da pessoa
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juridica beneficiavam-se do acordo de leniéncia, se fossem signatarios ao lado
da empresa. Todavia, se 0 acordo fosse rejeitado pela SDE, isso ndo importava
confissao quanto a matéria de fato ou reconhecimento da ilicitude da conduta
pelas partes.

A proposta de acordo era realizada em sigilo. A confidencialidade podia ceder ao
interesse do processo administrativo. Se o acordo fosse frustrado, o sigilo permanecia.

Uma importante consequéncia do acordo de leniéncia na Lei n® 8.884/1994 era o
impedimento do oferecimento da dendncia pelo Ministério Plblico, enquanto vigente
0 ajuste relacionado a crimes contra a ordem econdmica previstos na Lei n° 8.137/1990.
Para a eficacia dessa regra, o Ministério Plblico competente (com atribuicao) também
deveria firmar o acordo. A fim de assegurar o interesse publico, o curso do prazo pres-
cricional ficava igualmente suspenso (art. 35-C).

Com a entrada em vigor da Lei n®12.529/2011, que estruturou o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia, a Lei n°® 8.884/1994 foi revogada, mas o acordo de leniéncia
persistiu, passando a ser regulado nos arts. 86 e 87 da nova Lei.

Desde entdo, o Cade, por intermédio da Superintendéncia-Ceral, pode celebrar
acordo de leniéncia, com a extincao da acao punitiva da Administracao Piblica ou a
reducdo de1 (um) a 2/3 (dois tercos) da penalidade aplicavel, com pessoas fisicas e juri-
dicas que forem autoras de infracdo a ordem econémica, desde que colaborem efetiva-
mente com as investigacoes e o processo administrativo.

Para que o ajuste seja firmado, a colaboracao do signatario deve resultar na identifi-
cacdo dos demais envolvidos na infracdo; e na obtencao de informacoes e documentos
que comprovem a infraco noticiada ou sob investigacao.

Continuam a existir requisitos cumulativos para a celebracao do acordo. Assim, a
empresa deve ser a primeira “a se qualificar com respeito a infracdo noticiada ou sob
investigacao’; deve cessar completamente seu envolvimento na infracdo noticiada ou
sob investigacdo a partir da data de propositura do acordo; e deve confessar sua partici-
pacado no ilicito e cooperar plena e permanentemente com as investigacoes e o proces-
so administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os
atos processuais, até seu encerramento. Ademais, o Cade nao podera fazer o acordo se
ja dispuser de provas suficientes para obter a condenacdo da empresa ou pessoa fisica
por ocasido da propositura do acordo.
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Pessoas fisicas poderdo celebrar acordos de leniéncia para defesa da concorréncia
desde que cumpridos os requisitos legais. Tal como as pessoas juridicas, devem habili-
tar-se perante o érgao competente.

Umavez cumprido o acordo, o processo administrativo éjulgado, cabendo ao érgao
dejulgamento do Cade decretar a extin¢ao da agao punitiva da Administracdo Publica,
nas hipoteses em que a proposta de acordo tiver sido apresentada a Superintendéncia-
-Geral da autarquia sem que esta tivesse conhecimento prévio da infracdo noticiada.
Se ndo for esse o caso, 0 6rgdo colegiado podera reduzir de 1 (um) a 2/3 (dois tercos) as
penas aplicaveis, observado o disposto no art. 45 da Lei de 2011, devendo ainda consi-
derar na gradacdo da pena a efetividade da colaboracio prestada e a boa-fé do infrator
no cumprimento do acordo de leniéncia.

Segundo a lei, serdo estendidos as empresas do mesmo grupo e aos seus dirigentes,
administradores e empregados envolvidos na infracdo os efeitos do acordo de lenién-
cia, desde que o firmem em conjunto, respeitadas as condicoes impostas. A partir de
2014, esta regra inspirou soluciao semelhante que passou a ser utilizada nos acordos de
leniéncia conjugados com acordos de colabora¢ao premiada firmados no ambito do
caso Lava Jato.

Salvo no interesse das investigaces e do processo administrativo, a proposta de
acordo de leniéncia é sigilosa. A proposta de ajuste frustrada é sempre sigilosa.

Se a proposta de leniéncia apresentada por pessoa fisica ou juridica for rejeitada, a
matéria de fato apresentada e discutida ndo podera ser considerada como confissao
em qualquer processo administrativo punitivo.

Se a parte do acordo o descumprir, ficard impedido de celebrar novo acordo de le-
niéncia com o Cade pelo prazo de 3 (trés) anos, contado da data de seu julgamento em
que afirmada a inadimpléncia ou mora.

A intima relacdo entre responsabilizacao administrativa e persecucao penal, em
certos casos, torna imprescindivel a participacao do Ministério Pdblico—normalmente
o estadual —nos acordos de leniéncia do Cade para a cessacao de praticas cartelizado-
ras. De fato, segundo o art. 87 da Lei n®12.529/2011, a celebracdo do acordo de leniéncia
impede o inicio da persecucdo criminal (o oferecimento da dentncia pelo Ministério
Plblico) nesses crimes e determina a suspensao do curso da prescricao nos crimes con-
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traa ordem econdmica (Lei n° 8.137/1990), e nas condutas relativas a formacao de cartel
previstas na Lei de Licitacoes (Lei n°® 8.666/1993) e no crime de quadrilha do artigo 288
do CP

Contudo, a lei de 2011 nao abarca o crime de associacdo em organizacao criminosa
previsto na Lei n®12.850/2013, pois de tipificacdo posterior. Se o cartel envolver conduta
de organizacio criminosa, as disposicdes que tém em mira o crime de associacao cri-
minosa (quadrilha) ndo se Ihe aplicam, porque de cunho penal, exigindo-se expressa
previsao em lei penal para a suspensao do curso do prazo de prescricao. Isso ndo im-
pede o Ministério Plblico ‘competente’ de, ainda assim, aderir ao acordo de leniéncia,
respeitada a limitacdo derivada do principio de garantia da legalidade penal estrita.

Se o0 acordo de leniéncia for cumprido, fica extinta a punibilidade dos agentes
(pessoas fisicas), situacdo juridica prevista pelo paragrafo Gnico do art. 87 da Lei n°
12.529/2011, que se assemelha ao perdao judicial do art. 107, inciso IX, do CP Na verda-
de, estara extinta a punibilidade pela prépria leniéncia, que é outra espécie de perdao
estatal (da Administracdo), tanto quanto o judicial.

10 UMA ESPECIE DE ACORDO DE LENIENCIA NO
CODIGO FLORESTAL

O novo Codigo Florestal foi sancionado pela Lei n®12.651/2012 e entrou em vigor
em maio daquele ano. Elencado entre as disposicOes transitorias, o art. 60 prevé uma
forma deleniéncia, valida sempre que haja a conclusao de acordo paraimplantacio de
Programas de Regularizacio Ambiental (PRA).

A assinatura de termo de compromisso para regularizacao de imével ou posse rural
perante o 6rgao ambiental competente (federal, distrital ou estadual), mencionado no
art. 59 da mesma Lei, suspende a punibilidade dos crimes previstos nos arts. 38, 39 e
48 da Lei Penal Ambiental (Lei n® 9.605/1998), enquanto o acordo estiver sendo cum-
prido. Para assegurar o interesse plblico, o curso do prazo de prescricio fica suspenso
enguanto a pretensao punitiva nao possa ser exercida pelo Ministério Piblico Estadual
ou pelo Ministério Plblico Federal.

Havendo a regularizacio ambiental, na forma do art. 59 da lei, extingue-se a puni-
bilidade do agente que praticou os crimes ambientais.
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O legislador concedeu prazo de um ano, contados da data de publicacdo da Lei n°
12.651/2012 e prorrogavel uma so vez, para a implantacao dos Programas de Regula-
rizacao Ambiental (PRA) de posses e propriedades rurais. Para utilizar o programa, o
imével rural devia estar inscrito no Cadastro Ambiental Rural (CAR). Tal providéncia
foi permitida até 31 de dezembro de 2017, admitindo-se mais um ano de prorrogacao
por ato do chefe do Poder Executivo, conforme o art. 29, § 3°. Uma vez feita a inscricdo
no CAR e a adesdo ao PRA, o proprietario ou possuidor do imével rural pode assinar o
termo de compromisso de ajustamento de sua conduta ambiental. Assim, é admissivel
a interpretacao de que essa modalidade de leniéncia ainda esta em vigor no Cédigo
Florestal.

11 LENIENCIA E IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei de Improbidade Administrativa (LIA) ndo admite transacdo. Segundo 0 §1° do
art.17,da Lei n® 8.429/1992:

Art.17. A acdo principal, que tera o rito ordinario, serd proposta pelo Mi-
nistério Piblico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias
da efetivacdo da medida cautelar.

§1° E vedada a transacio, acordo ou conciliacdo nas acdes de que trata
o caput.

Esse tema foi objetivo da Medida Proviséria n®703, de 18 de dezembro de 2015, cujo
art. 2° revogava 0 §1°do art. 17 da LIA. No entanto, tal medida proviséria perdeu valida-
de em maio de 2016, ndo tendo sido convertida em lei.

Os operadores juridicos viram-se diante de um problema, com duas facetas:

a) fatosilicitos no campo penal podem corresponder a atos de improbidade admi-
nistrativa. Ha a possibilidade de formalizar acordos de colaboracao premiada,

mas a lei proibe acordos nao penais;

b) ilicitos administrativos também podem corresponder a atos de improbidade.
Para os primeiros, permite-se a leniéncia. Para os Gltimos, ndo.
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Ambas as situacdes representam um contrassenso, que acaba por inviabilizar ou
dificultar os acordos de colaboracao premiada e de leniéncia (administrativa) e por res-
tringir direitos subjetivos do infrator. HA mesmo ofensa ao interesse piblico na solucao
das questoes de anticorrupcio, ja que é de interesse da Administracao e também do
Ministerio Piblico celebrar ajustes penais e ndo penais para obter provas de ilicitos e
fazer cessar condutas ilegais.

A solucdo veio da pratica forense, edificada a partir do caso Lava Jato, em que mais
de uma dezena de acordos de leniéncia foram firmados'’. No MPF em Curitiba, usou-
-se uma base juridica ampla e diversificada, que passa pelo art. 129, inciso |, da Consti-
tuicdo Federal, e pelos arts. 16 a 21 da Lace, e apoia-se ainda nos seguintes diplomas e
nos principios que eles veiculam:

a) leis penais e processuais penais: arts. 13 a 15 da Lei n® 9.807/1999; art. 1°, § 5°, da
Lein®9.613/1998; e arts. 4° a 8° da Lei n°12.859/2013;

b) leis civis e processuais civis: art. 5°, § 6°, da Lei n°®7.347/1985; art. 3°,§§ 2° e 3°, art.
485, Vleart. 487, Ill,"b"e "c’, do CPC; arts. 840 e 932, lll, do Cédigo Civil; e art. 2°
da Lei n®13.140/2015;

¢) tratados: art. 26 da Convencao de Palermo e art. 37 da Convencdo de Mérida;
d) defesadaconcorréncia: arts. 86 e 87 da Lei n®12.529/2011.

Na falta de legislacdo clara, que admita leniéncia na Lei n® 8.429/1992, esse amal-
gama permitiu edificar a base juridica para os ajustes com pessoas juridicas envolvidas
no caso Lava Jato. A estrutura dos acordos de leniéncia idealizados em Curitiba inclui
disposicoes sobre sua base juridica; identificacdo das partes e objeto do acordo; descri-
¢ao das obrigacbes da pessoa colaboradora e do Ministério Plblico; e delimitacdo do
valorda avenca.

Aregra geral é: se é possivel um acordo de colaboracao premiada (o mais, no crime),
deve ser possivel o acordo de leniéncia (o menos) para o ato de improbidade adminis-
trativa. E a regra complementar é: se se pode firmar um acordo de leniéncia para o ato
ilicito administrativo, também é viavel a celebracio de leniéncia no ambito civel para a
improbidade administrativa.

15 Dados de margo de 2018.
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A dissociacdo entre leniéncia (civel ou administrativa) e colaboracdo premiada
(processual penal) é prejudicial ao interesse publico, pois pode dificultar ou inviabilizar
estratégias de persecucdo criminal e de punicdo administrativa a atos de corrupcao,
qualguer que seja o rétulo que exibam.

No ponto, vale lembrar que, no caso Caixa de Pandora, o Tribunal de Justica do Dis-
trito Federal e Territérios considerou acordo de delaciao premiada firmado por réu cri-
minal e estendeu a ideia de colaboracdo ao ambito da improbidade administrativa,
na medida em que admitiu a reducao da multa civil que havia sido aplicada ao agente
improbo (parte do acordo). Na pratica, a colaboracdo do agente com a Justica (crimi-
nal) e sua confissao judicial, aliados a ideia de razoabilidade, levaram & mitigacao da
sancao civel:

AQZ\O CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DANO AO
ERARIO. ART. 10, INCISOS I, VIII E XI, DA LEI N° 8.429/92. DISPENSA IN-
DEVIDA DE LICITACAO. DELACAO PREMIADA. INSTITUTO RESTRITO A
ESFERA PENAL. MULTA CIVIL. CRITERIOS PARA A FIXAC[\O. PROPOR-
CIONALIDADE. Em se tratando das sancoes por atos de improbidade
administrativa, nao ha como se aplicar, analogicamente, os beneficios
da delacao premiada, mesmo porque, no presente feito, a procedéncia
do pedido decorreu da documentacao oriunda do Tribunal de Contas do
Distrito Federal. Mesmo que o instituto da delacao premiada nao se
destine ao caso dos autos, a contribuicio do recorrente a justica, alia-
do a confissao firmada emJuizo, além dos principios da proporcionali-
dade e razoabilidade levam a diminui¢ao da multa civil de duas vezes
para uma vez o valor do dano causado ao erario (T)DFT, AIA, Operagdo
Caixa de Pandora).

No mesmo caso, por motivos formais, o ST) nao admitiu essa extensio e recusou
aplicacdo na acao de improbidade do art. 13 da Lei n® 9.807/1999 ao colaborador, pois,
segundo o T)DFT, a colaboracdo do delator teria sido prescind vel para a elucidacao
do ato de improbidade, j& que a condenacao "seria alcancada com a documentacao
oriunda do Tribunal de Contas do Distrito Federal, mesmo que nao houvesse confissao
do apelante’”.

16 STJ, 22 Turma, Rel. Og Fernandes, RESP 1.477.982/DF, julgado em 14 de abril de 2015.
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PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATI-
VA. DELACAO PREMIADA. AUSENCIA DE EFETIVA COLABORACAO DO
ACUSADO. PERDAO JUDICIAL. ART. 35-B DA LEI N. 8.884/94. ART. 13 DA
LEI N. 9.807/99. VAZIO NORMATIVO. AUSENCIA DE PONTO DE COIN-
CIDENCIA. ANALOGIA. INVIABILIDADE. FUNDAMENTO NAO IMPUC-
NADO. SUMULA 283/STF. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. ARESTO PA-
RADICMA. MESMO TRIBUNAL DE ORICEM. SOLUCAO IDENTICA. NAO
CONHECIMENTO.

1. A colaboracao efetiva é imprescindivel para a concessao do perdao ju-
dicial, ainda que sob ojugo dalegislacao apontada pelo recorrente como
de aplicagio analdgica na espécie (art. 35-B da Lei n. 8.884/94), vigente
a época dos fatos.

2. Poroutro lado, a aplicacdo da benesse, segundo a Lei de Protecao a Tes-
temunha-que expandiuaincidéncia do instituto para todos os delitos - é
ainda mais rigorosa, porquanto a condiciona a efetividade do depoimen-
to, sem descurar da personalidade do agente e da lesividade do fato pra-
ticado, a teor do que dispoe o paragrafo tinicodo art.13da Lein.9.807/99.
3. A Corte de origem, a partir da analise dos elementos probatérios da
demanda, concluiu que a colaborag¢io do delator foi prescindivel paraa
elucidacio do ato de improbidade, pois a condenagao "seria alcancada
com a documentacao oriunda do Tribunal de Contas do Distrito Fede-
ral, mesmo que nao houvesse confissao do apelante.” (e-ST) fl. 1147).
Essa constatacao consignada no acérdao recorrido, além de nao ter sido
impugnada no apelo especial, n3o poderia ser modificada na instancia
extraordinaria por envolver reexame de provas, o que atrai os obices das
Stmulas 7/ST) e 283/STF.

4.0 aresto trazido como paradigma provém do mesmo Tribunal em que
prolatado o acérdao hostilizado, o que nao caracteriza dissidio pretoria-
no para o fim de cabimento do apelo nobre pela alinea "c" do permissivo
constitucional. Precedentes.

5. Recurso especial ndo conhecido.

No Ministério Piblico Federal, a questdo do consenso em acbes baseadas na LIA
esta pacificada. Acordos de leniéncia para casos de improbidade administrativa cele-
brados em primeira instancia vém sendo homologados pela 52 Cimara de Coordena-
¢do e Revisao do MPF, 6rgao colegiado da instituicdo que tem sede em Brasilia, cujas

atribuicoes derivam da Lei Complementar n® 75/1993.
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12 ACORDOS DE LENIENCIA COM O BANCO
MUNDIAL

Organizacao internacional criada em 1944 e com sede em Washington, o Banco
Mundial financia projetos de desenvolvimento em varias partes do mundo. Para asse-
gurar o bom uso dos recursos que despende, ha mecanismos de controle e integridade.

O World Bank também se vale de mecanismos de incentivo para a exposicao de
praticas corruptas, ferramentas estas que também estimulam a competitividade sa-
dia. Entre essas medidas estd o Voluntary Disclosure Program (VDP)' ou Programa de
Confissao Voluntaria, cujo objetivo é estimular pessoas fisicas e juridicas a denunciar
fraudes ou atos de corrupcao em projetos financiados ou apoiados pelo Banco Mun-
dial e auxiliar o cumprimento da legislacio aplicavel & instituicao. A geréncia do VDP
cabe & vice-presidéncia de integridade (World Bank’s Integrity Vice Presidency) do Banco,
conhecida pela sigla INT.

Os acordos implicam a cessacao das praticas corruptas, a prestacao voluntaria de infor-
macoes sobre os ilicitos (fraude, corrupcao, cartel etc) a partir de investigacoes conduzidas
pela pessoajuridica interessada; a reparacao do dano; e a adocao de boas praticas de gover-
nanca corporativa sob monitoria externa de um auditor de compliance por trés anos.

Em contrapartida, o Banco Mundial obriga-se a ndo declararainidoneidade da pes-
soajuridica e mantém sua identidade emssigilo. Contudo, se as praticasilicitas continu-
am ou se houver reservas mentais em relacdo a condutas anteriores ao acordo, o Banco
pode emitir uma declaragdo publica de inidoneidade (public debarment) por dez anos.

Para ingressar no programa VDP a pessoa fisica ou juridica envolvida em projetos
financiados ou apoiados pelo Banco Mundial ndo pode estar sob investigacao condu-
zida pela organizacdo internacional. Tampouco pode estar sujeita a investigacdo de
autoridade nacional de investigacao ou de persecucao.

For the Bank, the VDP is an efficient and very cost-effective method of
combating corruption. Information disclosed by one participant can
provide high-quality evidence of the nature, forms, and patterns of cor-
ruption in Bank projects, as well as the identities of corrupt actors. Les-
sons learned from VDP disclosures are mainstreamed into Bank policies

17 Voluntary Disclosure Program: introduction. Disponivel em: <www.worldbank.org/vdp>. Acesso em: 10 maio 2017.
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and operations. Participants also alert the Bank to ongoing or planned
corrupt acts in real-time, enabling the Bank to safeguard projects throu-

ghout their development and implementation.

13 O ACORDO DE LENIENCIA NA LE|
ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL (LACE)

Os acordos de leniéncia em matéria de corrupcao empresarial adquiriram enorme
importancia logo ap6s a entrada em vigor da Lei n°®12.846/2013, evento que ocorreu
em janeiro de 2014. Menos de dois meses depois, foi deflagrada a Operacao Lava Jato,
que investigou o maior caso de corrupcio da histéria do Pais ", e acabou engolfando
a Petrobras e dezenas de empresas estrangeiras e brasileiras, sobretudo dos setores de
construcao civil, 6leo, gas e transportes.

Para que ocorra um acordo de leniéncia da Lace, deve haver diplice interesse: o in-
teresse publico e o corporativo. O primeiro esta delimitado pelos principios que regem
a Administracdo Publica (art. 37 da Constituicdo), pelo dever de persecucdo penal e
também pelaideia econdmica subjacente que recomenda a manutencdo dos negécios
da empresa em uma economia saudavel, com preservacio de empregos, da prépria
concorréncia e dos fatos geradores de tributos.

Exige-se voluntariedade. A pessoa juridica deve indicar sua vontade livre de cele-
brar o acordo de leniéncia. Como premissa, deve a empresa cessar suas praticas ilici-
tas, confessa-las e passar a colaborar com as investigacoes da Administracdo Plblica
e do Ministério Publico. Cabe ainda a pessoa juridica acordante assumir compromisso
de implantar ou de aperfeicoar seus sistemas de controle interno e de auditoria para
prevencao e responsabilizacdo de funcionarios e dirigentes por atos de corrupgao. Ao
conjunto desses mecanismos internos de integridade e responsividade da-se o nome
de programa de compliance ou de integridade.

Em troca de sua colaboracdo, a pessoa juridica terad direito a reducao em até 2/3 do
valor da multa aplicavel pela Administracdo Publica. Terd também isenc¢do ou mitiga-
¢do de sangbes administrativas cabiveis, a exemplo da proibicdao de contratar com o
Poder Pdblico, que resulta de declaracdes de inidoneidade.

18 E, seguramente, um dos maiores do mundo.
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A celebracaodoacordo deleniéncia ndoisentaa pessoajuridica do deverde reparar
integralmente o dano causado a Administracdo Plblica nacional ou estrangeira. No
entanto, o ajuste afasta certas sancoes administrativas, como a publicacdo extraordi-
naria da decisdo condenatéria em meios de comunicacao; a suspensao ou interdicao
parcial das atividades empresariais; a dissolucdo compulsoéria da pessoajuridica; o per-
dimento de bens, direitos ou valores. Também deixa de ser imposta a empresa a proi-
bicdo de receber incentivos, subsidios, subvencoes, doacdes ou empréstimos publicos.

A vantagem deve ser bilateral: afastamento ou mitigacao de san¢bes de um lado;
cessacao de condutasilicitas e obtencao de provas desses fatos, de outro lado.

Em 2009, o Conselho da Europa aprovou uma Recomendacao para Melhor Com-
bater a Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais In-
ternacionais (Recommendation of the Council for Further Combating Bribery of Foreign Public
Officials in International Business Transactions). No que diz respeito ao controle interno,
ética e conformidade, tal ato recomenda aos Estados Partes que incentivem as pessoas
juridicas a desenvolver mecanismos adequados de controle interno, auditoria e com-
pliance, com o fim de prevenir e identificar atos de corrupcao transnacional, o que se
pode fazer quando tais entidades se voluntariam a formalizar acordos de leniéncia.

14 ORGAOS LEGITIMADOS PARA A LENIENCIA
NA LEI ANTICORRUPCAO EMPRESARIAL
(LACE)

Diversos 6rgaos estdo legitimados para firmar acordos de leniéncia em geral. No
Poder Executivo, tais ajustes podem ser concluidos com o Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (Cade), com o Banco Central do Brasil e com a Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM).

Em matéria anticorrupcao, avultam os papéis da Controladoria-Geral da Uniao (CGU)
e da Advocacia-Ceral da Unido (AGU), na esfera federal. Procuradorias dos Estados e dos
Municipios e as controladorias estaduais e municipais também tém tal competéncia.

Os Ministérios Plblicos dos Estados, o Ministério Piblico do Distrito Federal e o Minis-
tério Publico Federal também podem celebrar acordos de leniéncia relativos a corrupcao
e infracdes penais correlatas (no crime) e atos de improbidade administrativa (no civel).
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Uma questdo que se tem colocado é a da possibilidade de acordos de leniéncia—ou
termos de ajustamento de conduta — quando violada a Lei de Improbidade Adminis-
trativa, uma vez que o § 1° do art. 17 desse diploma proibe acordos em seu ambito. A
MPv n® 703/2015 foi editada para contornar esse problema. O texto revogava esse dis-
positivo, mas a MPv perdeu a eficdcia. No entanto, ainda assim tais acordos vém sendo
feitos com base em critérios legais e principiolégicos.

A 52 Camara de Coordenacao e Revisao do Ministério Plblico Federal (Camara An-
ticorrupcao) tem competéncia para rever e homologar ou nao acordos de leniéncia fir-
mados por membros do MPF, sejam baseados na Lace ou na LIA. Nos dltimos anos, a
52 CCR homologou mais de uma dezena'’ de acordos de leniéncia, sobretudo no caso
Lava Jato, tendo recusado a homologacdo de apenas um, o relativo ao caso SBM/Petro-
bras, por entender que ndo houve atendimento ao interesse publico.

Embora haja controvérsia sobre a possibilidade de acordos de colaboracdo premia-
da promovidos pela Policia, é certo afirmar categoricamente que delegados de Policia
nao podem firmar acordos de leniéncia, ja que nao detém qualquer competéncia ci-
vel. Portanto, quando ha improbidade administrativa e crimes atribuidos a um mesmo
complexo de pessoas fisicas e juridicas, ha vantagem em formalizar ambos os acordos
com o Ministério Piblico, de modo a ajustar todas as responsabilidades.

15 PROCEDIMENTO NA LEI ANTICORRUPCAO
EMPRESARIAL (LACE)

Os acordos de leniéncia em anticorrupcao sao regidos pelo art. 16 da Lace. Suas dis-
posicoes aplicam-se aos trés entes da Federacdo e também ao Distrito Federal. A auto-
ridade maxima de cada 6rgao ou entidade publica podera celebraracordo de leniéncia
com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos na Lace, desde
que colaborem efetivamente com as investigacoes e o processo administrativo.

A Administracdo Piblica poderad também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa
juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei n® 8.666/1993, com vistas a
isencao ou atenuacdo das sancoes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.

Dados de dezembro de 2017.
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Da colaboracdo deve resultar a identificacdo dos demais envolvidos na infracao,
quando couber; e a obtencdo célere de informacoes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuracdo.

Oacordo de leniéncia somente poderd ser celebrado se, cumulativamente, a pessoa
juridica for a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuracgao
do ato ilicito; se a pessoa juridica cessar completamente seu envolvimento na infracao
investigada a partir da data de propositura do acordo; e se a pessoa juridica admitir
sua participacdo no ilicito e cooperar plena e permanentemente com as investigacoes
e 0 processo administrativo, comparecendo, a suas expensas, sempre que solicitada, a
todos os atos processuais, até seu encerramento.

A celebracdo do acordo de leniéncia isentarad a pessoa juridica de sancbes previstas
nos arts. 6°e19 e reduzird em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel. No entan-
to, 0 acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacao de reparar integral-
mente o dano causado.

As negociacoes sdo, em regra, sigilosas. A proposta de acordo de leniéncia somente
se tornard publica apés a efetivacao do respectivo acordo, salvo no interesse das inves-
tigacoes e do processo administrativo.

Se a proposta for rejeitada ou o acordo nao for celebrado, o reconhecimento da pra-
tica do atoilicito investigado nao pode ser usado, perdendo eficacia a confissao.

Conforme a lei, em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juri-
dica ficard impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do
conhecimento pela administracao piblica do referido descumprimento.

Uma vez celebrado o acordo de leniéncia, fica interrompido o prazo prescricional
dos atos ilicitos previstos na lei, para que possa ser promovida a responsabilizacao da
pessoajuridica em caso de descumprimento das obrigacGes de fazer, ndo fazer e dar.

Atente-se para o fato de que a Lei n®12.846/2013 s6 é aplicavel a fatos ocorridos apds
janeiro de 2014, quando entrou em vigor. Para fatos anteriores a 28 de janeiro de 2014,
datadavigénciadalace, ndose pode aplicar seu regime de sancoes (lexgravior). Entretan-
to, pode-se aplicar o modelo de mitigacdes ou de extincao de punibilidade administrati-
va, que é mais favoravel aos infratores. Com isso, abre-se o caminho para a leniéncia, que
pode ser ajustada na perspectiva retroativa, uma vez que mais benéfica sua incidéncia.
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16 PROCEDIMENTO PERANTE A AGU E A CGU

O Decreto n°®8.420/2015 regulamenta a Lei Anticorrupcado para descrever o Procedi-
mento Administrativo de Responsabilizacao (PAR). Em complementacdo a tal decreto,
a CGU editou a Portaria CGU n° 910, de 7 de abril de 2015.

A Controladoria-Geral da Unido é o 6rgao competente para celebrar os acordos de
leniéncia no Ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos pra-
ticados contra a Administracao Publica estrangeira.

A Portaria Interministerial CGU/AGU n°2.278, de 15 de dezembro de 2016, define os
procedimentos para celebracdo do acordo de leniéncia de que trataa Lein®12.846/2013
no ambito do Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (CGU) e dis-
poe sobre a participacdo da Advocacia-Geral da Unido em tais ajustes.

Admite-se acordo de leniéncia com pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos
atos lesivos previstos na Lei Anticorrupcao Empresarial, na LIA e na Lei de Licitacoes
para a isencdo ou atenuacao de sancoes, desde que as acordantes colaborem efetiva-
mente com as investigacdes e o processo administrativo. Para que os beneficios sejam
conferidos, deve resultar dessa colaboracdo a identificacdo dos demais envolvidos no
atoilicito, quando couber; e a obtencio célere de informacoes e documentos que com-
provem o ilicito sob apuracao.

Os beneficios do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que inte-
grarem o mesmo grupo econémico, de fato e de direito, desde que tenham firmado o

acordo em conjunto, respeitadas as condicdes nele estabelecidas.

Técnicos da CGU e advogados publicos compdem a comissao de negociacao do
acordo de leniéncia. A proposta tramita de modo sigiloso.

A pessoajuridica proponente deve atender aos seguintes requisitos:

a) deve sera primeira a manifestar interesse em cooperar para a apurac¢ao de ato
lesivo especifico, quando tal circunstancia for relevante;

b) deve admitir sua participacdo nainfracdo administrativa;

¢) deveter cessado completamente seu envolvimento no ato lesivo;
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d) deve haver efetivo proveito para as investigacdes e o processo administrativo; e

e) devem seridentificados os servidores e particulares envolvidos na infracdo ad-
ministrativa.

Na avaliacdo dos beneficios, deve ser considerada a existéncia de programa de in-
tegridade na pessoa juridica proponente e o seu compromisso de promover alteracoes
em sua governancga que mitiguem o risco de ocorréncia de novos atos lesivos ou de
adotar ou aperfeicoar programa de integridade. Pode haver obrigacao de submissao
a monitoramento do cumprimento do acordo, além de persistir o dever de reparacao
integral do dano.

A quantificacdo dos valores a serem negociados obedece a procedimento proprio.

A qualguer momento que anteceda a celebraciao do acordo de leniéncia, a pessoa
juridica proponente podera desistir da proposta ou o Ministério da Transparéncia e
Controladoria-Geral da Unido ou a Advocacia-Geral da Unido podera rejeita-la. A de-
sisténcia da proposta de acordo de leniéncia ou sua rejeicao nao importarad em reco-
nhecimento da pratica do ato lesivo pela pessoa juridica; implicara a devolucao, sem
retencao de cépias, dos documentos apresentados, sendo vedado o uso desses ou de
outras informacdes obtidas durante a negociacio para fins de responsabilizacdo, exce-
to quando a Administracao Publica tiver conhecimento deles por outros meios. A pro-
posta frustrada serd mantida em sigilo.

A decisdo sobre a celebracdo do acordo de leniéncia caberd ao ministro da Trans-
paréncia e Controladoria-Geral da Unido e ao advogado-geral da Unido. O acordo de
leniéncia contera clausulas que versem sobre a delimitacdo dos fatos e atos por ele
abrangidos; compromisso de cumprimento dos requisitos previstos nos incisos Il a V
do caput do art. 30 do Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015; previsao de perda dos
beneficios pactuados, em caso de descumprimento do acordo; obrigacdo de adocao,
aplicacao ou aperfeicoamento de programa de integridade; e indicacao de prazo e for-
ma de acompanhamento do cumprimento das condicbes nele estabelecidas.

O acordo tem natureza de titulo executivo extrajudicial, nos termos do Cédigo de

Processo Civil, e sua existéncia deve ser registrada no Cadastro Nacional de Empresas
Punidas (CNEP), com dados sobre seu cumprimento ou nao.

226



9. Acordos de leniéncia na Lei Anticorrup¢do Empresarial

Com a celebracao e cumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica podera
ser dispensada das sancdes previstas no inciso Il do art. 6° e no inciso IV do art. 19 da
Lace. A multa prevista no inciso | do art. 6° dessa Lei podera ser reduzida em até 2/3
(dois tercos). Outras san¢bes administrativas podem ser afastadas ou atenuadas, nos
termos do acordo.

Se o0 acordo de leniéncia for descumprido, a pessoa juridica perdera os beneficios
pactuados e ficard impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos, conta-
dos do conhecimento pela Administracdo Piblica do referido descumprimento. Have-
rd o vencimento antecipado das parcelas ndo pagas. Serd executado o valorintegral da
multa, descontando-se as fracGes eventualmente ja pagas; e cobrados os valores perti-
nentes aos danos e ao enriquecimento ilicito. Finalmente, serd instaurado ou retomado
o PAR referente aos atos e fatos incluidos no acordo, conforme o caso.

O cumprimento ou descumprimento do acordo de leniéncia é atestado definitiva-
mente por ato do ministro de Estado da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido
e do advogado-geral da Unido.

17 ACORDOS DE LENIENCIA E DOSIMETRIA DE
SANCOES

A individualizacdo das sancbes é um dos temas mais complexos dos ajustes penais
e ndo penais. Um dos pontos de maior critica aos acordos de colaboracdo premiada esté
justamente nas potenciais falhas dosimétricas, que podem soar como impunidade.

A Lei do Cade e a Lace contém critérios razoaveis, mas insuficientes, para o apena-
mento, devendo ter sempre em mira o balanco de proporcionalidade entre o proveito
obtido pelo Estado (provas e interrupcao de condutas ilicitas e bénus acessérios, como
a higidez da economia) e os beneficios concedidos a empresa acordante.

Pelo art. 7° da Lace, serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sancoes a pes-
soa juridica, entre outros fatores, a cooperacao da pessoa juridica para a apuracao das
infracOes e a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, audi-
toria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cédigos de ética
e de conduta no ambito da pessoa juridica.
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Para aferir a pena de multa e as demais reparaces pecuniarias, é imprescindivel
estimar a capacidade de pagamento da pessoa juridica, a partir de rigoroso exame de
seu patrimdnio e de suas obrigacbes a vencer.

18 LENIENCIA E COLABORACAO PREMIADA

A responsabilizacio da pessoa juridica ndo impede nem elimina a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito. Por outro lado, a pessoa juridica deve ser responsabili-
zada independentemente da responsabilizacdo individual das pessoas naturais.

Isso significa que a lei penal também podera ser aplicada as pessoas naturais res-
ponsaveis pela direcdo da pessoa juridica. Nesse caso, torna-se necessario articular
acordos penais e nao penais para a solucao de situacoes juridicas entrecruzadas, miti-
gando a responsabilidade civil, administrativa e criminal de pessoas fisicas e juridicas
envolvidas num complexo infracional, em troca de informacdes e provas (teis a perse-
cucao criminal e a responsabilizacdo civil e administrativa.

Prevista na Lei n°®12.850/2013, a colaboracdo premiada é instrumento de persecu-
cao penal destinado a facilitar a obtencdo de provas do concurso de pessoas em fato
criminoso, préprio ou alheio, e da materialidade de delitos, servindo também para lo-
calizacio do proveito ou do produto de crime ou para a preservacao da integridade
fisica de vitimas de certos delitos, ou ainda para a prevencao de infracdes penais.

Esta também prevista em diversas outras leis (CP, art. 159; Lei n® 7.492/1986; Lei n°
8.137/1990; Lei n°® 8.072/1990; Lei n° 9.613/1998; Lei n°® 9.807/1999 e Lei n°11.343/2006).
O instituto tem previsdo no art. 26 da Convencao de Palermo (Untoc), assim como no
art. 37 da Convencao de Mérida (Uncac). Segundo o ministro Carlos Ayres de Britto, o
instituto da colaboracdo premiada é constitucional, pois se situa no contexto da segu-
ranca plblica, ao mesmo tempo é dever do Estado e direito da sociedade: ‘0 delator, no

fundo, 2 luz da Constituicio, é um colaborador da Justica””

Infelizmente, por deficiéncia legislativa, os institutos da colaboracdo premiada e da
leniéncia, embora irmaos siameses, ndo se comunicam bem. Ambos visam facilitar a
investigacao de atos ilicitos; os dois buscam estimular a colaboracdo do infrator para

20 STF1.2 Turma, HC 90.688/PR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 12/02/2008.
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a cessacao da conduta ilegal, para a individualizacdo de coautores e para a obtencao
de melhores provas das infracoes penais ou administrativas. Pela lei, a legitimidade
para negociar e deferiracordos de leniéncia é da pessoa juridica de Direito Piblico, sem
participacao judicial, enquanto a colaboracio premiada é negociada pelo Ministério
Plblico e pelo suspeito ou réu e depois homologada em juizo. Os dois instrumentos
podem incidir sobre 0 mesmo fato ilicito. Porém, salvo em causas penais ambientais,
a colaboracao premiada sé se aplica a pessoas naturais, jamais a pessoas juridicas, ao
passo que a leniéncia na Lei Anticorrupcao Empresarial (Lace) sé vale para pessoasjuri-
dicas, nos termos do art. 16 da Lei n®12.846/2013.

Assim, a boa técnica recomenda que AGU, CGU e MPU ajustem suas estratégias
para a formalizacdo conjunta de acordos de leniéncia no Ambito da Lace ou da LIA,
coordenando-se com a celebracdo de acordos penais de colaboracao premiada, pelo
MPF. O mesmo raciocinio deve valer nas instancias estaduais competentes. Ha uma
evidente vantagem para o Estado, que obtém conformidade nas searas administrava,
civel e penal, e para o infrator, especialmente pela apropriacdo simultdnea de bene-
ficios dessas trés indoles num cendario de seguranca juridica. Por observar essa boa
pratica, o acordo de leniéncia espelho concluido por 6rgaos da Unido com o grupo de
comunicagao norte-americano Interpublic merece mencao especial.

19 OBRIGACOES ADICIONAIS DAS EMPRESAS
LENIENTES NOS ACORDOS

Nos acordos de leniéncia em anticorrupcao, especialmente nos que sao firmados
com o Ministério Piblico no ambito da Lei n® 8.429/1992, as pessoas juridicas lenien-
tes podem aceitar obrigacoes de fazer, ndo fazer e dar, consistentes no pagamento de
multas, na indicacao de ativos a serem recuperados ou repatriados, na adocdo de pro-
gramas de integridade ou no aperfeicoamento dos ja existentes, assim como na con-
tratacdo de monitores (auditores) independentes para o acompanhamento do cumpri-
mento dos deveres decorrentes dos ajustes de leniéncia.

E possivel também ajustar com a empresa acordante a contratacio, a suas expen-
sas, de investigadores para auxiliar o Ministério Piblico na producio probatéria, a par-
tir do acervo documental da pessoa juridica.

Pode-se também negociar que a empresa assuma a obrigacdo no acordo de lenién-
cia de reconhecer publicamente as irregularidades que cometeu, mediante antncios
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publicitarios na imprensa, e de promover campanhas de esclarecimento sobre integri-
dade, no ambito da responsabilidade social corporativa.

A destinacdo de valores para programas sociais suportados pela pessoa juridica
acordante também pode resultar dos acordos de leniéncia, como forma de compensar
o dano moral coletivo causado a sociedade.

20 CONCLUSAO

A Lace aperfeicoou o macrossistema normativo brasileiro de prevencao e repressao
a corrupcao. Ainda sdo necessarios avancos na adocdo da responsabilidade penal de
pessoas juridicas, na tipificacdo da corrupcao no setor privado (suborno) e na aprova-
cao de um modelo de protecdo a reportantes de boa-fé (whistleblowers), por exemplo.
No entanto, a entrada em vigor da Lei n®12.846/2013 ha quatro anos e a gradativa am-
pliacao do modelo consensual de ajustamento de condutas na Justica brasileira sao
motivos suficientes para comemorar.

Os efeitos positivos dos acordos de leniéncia na defesa da economia, na protecao
dos empregos e na preservacao da arrecadacao tributaria do Poder Piblico sdo eviden-
tes. Somado a isso, temos a responsabilizacao de autores ilicitos, com melhores provas
e de forma mais rapida. As vantagens do instituto se acentuam se os acordos forem
formalizados conjuntamente ou sucessivamente por todos os 6rgaos legitimados, com
as homologacoes adequadas.

As ferramentas consensuais no processo civil e no processo administrativo, tais como
os acordos de leniéncia, devem ser continuamente aperfeicoadas, de modo a ampliar a
integridade nas relacdes entre pessoas fisicas e juridicas com a Administracdo Publica,
em harmonia com o art. 37 da Constituicao Federal, em vigor ha trés décadas.
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