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Efetividade da Lei 8.429. Em junho de 2002 a Lei 8.429, de 1992, completará dez anos de vigência no ordenamento jurídico como instrumento de repressão jurisdicional civil da improbidade administrativa, substituindo as Leis 3.164, de 1957, e 3.502, de 1958, cuja rara e escassa efetividade faziam crer em muitos o caráter inovador da Lei 8.429. É justamente em razão dos seus dez anos de existência que se torna mais do que oportuna uma reflexão ou bem conveniente um balanço crítico sobre sua efetividade, bem como as vicissitudes e adminículos verificados em sua curta trajetória. Curta, porém, contundente e rica experiência forneceu a Lei 8.429/92. Extreme de dúvida sua efetividade, embora sua perfeição como diploma tutelar da probidade administrativa seja outra e mais acurada questão. 

 

Impelidos pelas exigências sociais decorrentes do direito constitucional e subjetivo público a um governo honesto (arts. 5º LXXIII e 37 caput e § 4º, entre outros dispositivos da Constituição Federal de 1988), os órgãos e poderes públicos, por pressão ou não da mídia, dos organismos sociais e da população, se tornaram muito mais sensíveis e preocupados com a moralidade administrativa: as comissões parlamentares de inquérito desempenharam importante papel, investigando altas autoridades nacionais e fornecendo elementos ao Ministério Público; o Parquet, de sua parte, munido do inquérito civil e seus poderes instrutórios adotou como sua vontade política o firme e organizado combate à improbidade administrativa, promovendo a ação civil pública; o Poder Judiciário recebeu, em conseqüência, maior demanda de lides envolvendo intrincadas questões de direito público e pode, observado o due process of law, punir os responsáveis, partícipes e beneficiários de atos de improbidade administrativa
. 

 

Trata-se de um processo de destruição dos efeitos nocivos da cultura da improbidade, estimulada por aforismos incompossíveis (“rouba mas faz”, “levar vantagem em tudo” etc.) aos valores albergados pelo ordenamento constitucional, de maneira que é possível afirmar, sem receio algum, que o Brasil passou (e passa) por um processo de higienização moral na Administração Pública na mesma medida que a Operazione Mani Pulite da Itália. 

 

Este processo apresenta feridas e disfunções. As feridas situam-se no confronto político-institucional entre os órgãos de controle e repressão e os órgãos controlados, na medida em que, salvo raras exceções, o coronelismo, o nepotismo, as tenebrosas transações, as propinas, o superfaturamento etc. passaram a levar altas autoridades públicas e, muitas vezes, grandes conglomerados econômicos – acostumados a mais completa impunidade – aos tribunais. As disfunções ficam por conta de erros do sistema que comprometem sua melhor eficiência, como, por exemplo: as questões do sigilo bancário e fiscal, da dúvida sobre a real independência do Procurador-Geral como chefe do Ministério Público em razão do processo de sua investidura e de membros da instituição vinculados a partidos políticos, as reações do Poder Executivo, a inércia (como regra) das entidades administrativas de responsabilizarem seus agentes em juízo
.  

  

Aliado a este processo, houve o estabelecimento saudável (mas não completo) a latere da Lei 8.429/92 de outros mecanismos de preservação (controle, prevenção e repressão) do princípio constitucional enfocado. O advento da Lei do Processo Administrativo (Lei 9.874, de 1999), processualizando a atividade administrativa além das situações de litígio entre particular e Administração Pública e realçando a importância de princípios fundamentais do bom funcionamento administrativo e de garantia dos administrados e a relevância de mecanismos de transparência administrativa pelas exigências de motivação, publicidade (acesso, informação) e participação na produção dos atos da Administração Pública, reforça o contexto de normas de moralização da atividade administrativa. Seguiu-se a contribuição dada pela Lei Complementar 101, de 2000, instituindo normas de boa gestão financeira estatal (Lei de Responsabilidade Fiscal) e os crimes e infrações administrativas correlatas (salvo, é claro, algumas inconstitucionalidades que contaminam tal diploma). A adoção de códigos de ética e de sistemas de incompatibilidades
 e a submissão expressa de novas situações às relações exemplificativas dos arts. 9º, 10 e 11 da Lei 8.429/92, completam essa contribuição, assim como a instituição de uma corregedoria no seio do controle interno da Administração Pública. 

 

Algumas das disfunções do processo de efetividade da Lei 8.429/92 serão examinadas (sigilo bancário e fiscal, questionamento da real independência do Procurador-Geral como chefe do Ministério Público, reações do Poder Executivo), bem como serão aferidos os graus de colaboração dos outros mecanismos paralelos (código de ética, incompatibilidades, adição de novas figuras de improbidade, corregedoria, lei de responsabilidade fiscal), com o intuito de meditação e aprimoramento da lei e sua aplicação
. 



Sigilo bancário e fiscal. A jurisprudência, sistematicamente, nega o acesso direto do Ministério Público a informações bancárias e fiscais cobertas pelo sigilo mantido pelas Leis Complementares 104 e 105, de 2001, relativizado para o nível de intercâmbio de informações entre órgãos fazendários e administrativos e instituições financeiras. O Supremo Tribunal Federal considerou, de outra parte, inoponível o sigilo ao Ministério Público Federal, não só porque a Lei Complementar 75/93 tem previsão expressa (e ainda do uso responsável da informação) e o mesmo nível hierárquico-normativo da legislação bancária e tributária, mas porque a hipótese ali cogitada se referia ao emprego de verba pública, estando situada no direito de acesso e informação como decorrência da transparência administrativa. Não se supõe, nesta altura, que a superveniência das Leis Complementares 104 e 105 tenha revogado o art. 8º § 2º da Lei Complementar 75. Embora posteriores, substituíram as regras anteriormente existentes sobre sigilo (bancário e fiscal) e sua inoponibilidade que nenhuma disposição dedicavam ao Ministério Público. Como as regras anteriores, as novas são gerais e, portanto, não revogam a norma especial prévia. 

 

Mas, para além dessa questão, de menor importância, o que cumpre enfatizar é que, se a nação quer firme e ágil combate à improbidade administrativa, o Poder Legislativo deve ser mais explícito e conferir ao Ministério Público dos Estados a prerrogativa de acesso direito a informações bancárias e fiscais, garantindo-se, em contrapartida, o caráter reservado em homenagem a privacidade pela inscrição de cláusula de uso responsável, finalidade específica e motivada na requisição e obrigação de preservação do sigilo, até porque parece um contra-senso comissão parlamentar de inquérito ou autoridade administrativa ter acesso a tais informações e representar, posteriormente, ao Ministério Público para o exercício do direito de ação (civil ou penal pública) de responsabilização, remetendo tais informações.

 

Independência real do Ministério Público. Pelo desenho constitucional, dúvida não há sobre a independência institucional do Ministério Público e seus membros, prerrogativa necessária à persecução da improbidade administrativa como as demais inscritas na Carta Magna de 1988. Todavia, dois pontos, merecedores de sincera reforma normativa, despertam atenção. 

 

O primeiro, se relaciona a possibilidade excepcional de membros do Ministério Público exercerem atividades político-partidárias. O absurdo da exceção tem raiz em situações pessoais que não mais se justificam em face da vontade política do ordenamento jurídico de dotar status constitucional especial ao Ministério Público. Para evitar acusações levianas de parcialidade dos membros do Parquet, mister a supressão efetiva da excepcional atividade político-partidária que cria situações, no mínimo, incômodas, como o exercício de cargo em comissão na Administração Pública
. 

 

O segundo, se liga ao abstrato comprometimento da independência do Procurador-Geral pela participação do Chefe do Poder Executivo no processo de sua investidura na esfera federal ou estadual, tendo em conta que, não raro, o Procurador-Geral tem atribuições relacionadas ao direito de ação por improbidade administrativa em face do Chefe do Poder Executivo e, mesmo quando a ação é exercida contra autoridades diferentes, ainda assim, para o público em geral (e até para os réus), é difícil crer na imparcialidade ministerial. Há propostas evoluídas de descontaminação do processo de investidura do Procurador-Geral como, por exemplo, a indicação de um nome pela instituição após eleição interna e sua aprovação pelo Poder Legislativo
, proposta que mais dignifica a autoridade moral do cargo de Procurador-Geral e devolve-lhe a independência que os demais membros do Ministério Público têm, se assemelhando grosso modo ao processo de investidura de instituição semelhante, o ombudsman, que tira sua legitimidade do Parlamento. Encerra-se o debate do empolgante tema com o repúdio a um argumento que tem a característica de um “falso brilhante”: a necessidade de legitimidade do Procurador-Geral. Os advogados da tese sustentam que como o Chefe do Poder Executivo é eleito pelo povo, o Procurador-Geral tem sua legitimidade derivada da legitimidade popular do Chefe do Poder Executivo. Ora, a legitimidade do juiz ou do membro do Ministério Público é assunto delicado. Não se pode admitir a tese, sob pena de o Procurador-Geral ser reduzido a instrumento do governo. A legitimidade, então, tem fundamento na atuação conforme os critérios pautados pelo legislador eleito pelo povo, de maneira formal, jurídica ou racional. Não porque os legisladores foram eleitos pelo povo – embora o Parlamento represente a pluralidade de tendências – mas porque o consenso parlamentar estabeleceu a lei como mecanismo de atuação (dever-poder) e de legitimidade do Ministério Público, e realizando sua vontade busca na lei sua legitimidade na medida em que dá efetividade à soberania popular
. A súplica de legitimidade popular, aliás, é amiúde requerida pelos afetados no combate à improbidade administrativa.  

 

Reações do Poder Executivo. Decerto é o Poder Executivo o mais inquietado pela luta contra a improbidade administrativa que cresce na mesma medida em que o Poder Executivo adquire maiores poderes de intervenção na vida cotidiana das pessoas e, naturalmente, é ele que executa a atividade administrativa. A ação anti-improbidade tende a evitar a supremacia do Executivo sobre os demais Poderes e corrigir as disfunções éticas da atividade administrativa de maneira a recolocá-la nos trilhos do cumprimento do dovere di buona amministrazione. Projetos de lei foram esboçados e tramitam tentando atacar por via transversa a raiz do problema
: em verdade, o que os impele é a tradicional postura centralizadora e autoritária, imune de contestação, da Administração Pública. A última investida foi a mais contundente. 

 

Mediante medida provisória – de grande repulsa social – arquitetou-se a política de incutir temor aos membros do Ministério Público, presumindo a irresponsabilidade de sua atuação no combate à improbidade administrativa que, em todos os cantos da nação, só trouxe benefícios e cumpriu a vontade constitucional expressa no art. 37 § 4º da Constituição Federal. A Medida Provisória 2.088 em sua redação original tinha preceitos tão nocivos (reconvenção, multa, acusação e tipo especial de improbidade para membros do Ministério Público subscritores de ação civil pública) que colocava em risco a estabilidade do regime democrático. A resistência fez o Poder Executivo recuar, reeditando a medida provisória com a supressão de alguns preceitos. No entanto, mantidos alguns dispositivos contaminados pela mais evidente falta de razoabilidade (não bastasse a inidoneidade da via legislativa empregada): contraditório preliminar (similar ao art. 514 do Código de Processo Penal )- e tanto ali como aqui não deve se aplicá-lo a ex-agentes públicos nem a particulares -, rejeição in limine da ação por convicção antecipada cerceando o direito de ação (e de prova), recurso contra o recebimento da petição inicial (§§ 6º a 12 acrescidos ao art. 17 da Lei 8.429/92). 

 

Incompatibilidades. No tema permeou a legislação criadora das agências reguladoras a inscrição de técnicas de efetivação do preceito do art. 37 § 7º da Constituição Federal, instituindo “quarentenas” em razão da cessação da investidura no exercício de função dirigente, cujas vantagens já foram objeto de análise em estudo anterior
. Entretanto, os prazos instituídos nas Leis 9.427/96, 9.472/97 e 9.478/97 foram reduzidos para quatro meses pelo art. 8º da Lei 9.986/00
, período exíguo para a proteção do interesse público enfocado e que marca um lamentável retrocesso na tutela preventiva da probidade administrativa. 

 

A esse respeito, curial observar que a difusão de informações privilegiadas durante o exercício de função pública em prejuízo da Administração Pública ou de terceiros, objetivando ou não o favorecimento alheio, caracteriza improbidade administrativa (art. 11 III e VII, Lei 8.429/92)
. Em tais preceitos normativos repressivos, reiterada está a preocupação com a polêmica entre publicidade e sigilo no seio administrativo: a improbidade administrativa será configurada quando houver difusão de dado que “deva permanecer em segredo” (ou seja, nas hipóteses de exceção à publicidade previstas no ordenamento jurídico), bem como pela revelação de medida política ou econômica influente sobre preços no mercado “antes da respectiva divulgação oficial”. Também é importante ponderar que a proposta de código de ética de altas autoridades federais oferece normas importantes relacionadas à “quarentena” e ao uso de informações privilegiadas (arts. 5º II, 14 e 15), como será adiante comentado e criticado.

 

Corregedorias administrativas. Considera-se abstratamente salutar a instituição de uma corregedoria administrativa como a Corregedoria-Geral da União, como consta da Medida Provisória 2.143-33, de 2001, alterando a Lei 9.649, de 1998. Apesar da gama de poderes instrutórios com prerrogativas de requisição. Por seu desenho normativo, não se pode comparar ao superior plexo de funções e instrumentos dispostos ao Ministério Público, tratando-se, pois, de órgão com função investigatória. A grande indagação reside na verificação de sua real independência no exercício de sua função. Sem independência para investigar qualquer autoridade pública do Poder Executivo, discutível, no mínimo, será o desempenho de sua função institucional. 

 

Código de ética pública. Foi criada comissão de ética pública para revisão das normas de conduta ética na Administração Pública federal, elaboração e proposta de instituição de código de conduta das autoridades do Poder Executivo Federal (art. 1º, Decreto de 26 de maio de 1999)
. A comissão encaminhou proposta de código de conduta da alta Administração Pública federal, aprovada em 21 de agosto der 2000 (Exposição de Motivos 37, de 18 de agosto de 2000), aplicável a ministros e secretários de Estado, titulares de cargos de natureza especial, secretários-executivos, secretários ou autoridades equivalentes ocupantes de cargo do grupo-direção e assessoramento superiores, presidentes e diretores de agências nacionais, autarquias (inclusive as especiais), fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista (art. 2º). 

 

A proposta estabelece os deveres de ética, moralidade, integridade, clareza de posições e decoro para motivar o respeito e a confiança do público em geral, nas relações dessas autoridades públicas em suas atividades públicas e privadas de maneira a evitar conflitos de interesse (art. 3​º) e além da declaração de bens e rendas referida na Lei 8.730/93, obriga as autoridades públicas a prestar à comissão informações sobre sua situação patrimonial que, real ou potencialmente, possa suscitar conflito com o interesse público e o modo pelo será evitado (art. 4º), bem como a comunicação de alterações patrimoniais relevantes (art. 5º)
, inclusive para fins de consulta à comissão sobre o procedimento (art. 5º § 1º), garantido o sigilo (art. 5º § 2º). Também a proposta contém as seguintes regras: publicidade, pela autoridade pública, da participação superior a 5% de capital de sociedade de economia mista, instituição financeira ou empresa que negocie com o poder público (art. 6º)
, proibição de recebimento de salário ou qualquer outra remuneração de fonte privada em desacordo com a lei, de transporte, hospedagem ou quaisquer favores de particulares de forma a permitir situação que possa gerar dúvida sobre a probidade ou honorabilidade (art. 7º)
, permissão do exercício gratuito do encargo de mandatário desde que não implique a prática de atos de comércio ou quaisquer outros incompatíveis com o exercício do cargo ou função, nos termos da lei (art. 8º), proibição do aceite de presentes, salvo de autoridades estrangeiras nos casos protocolares em que houver reciprocidade (art. 9º)
, obrigação das autoridades públicas, no relacionamento com outros órgãos e funcionários da Administração, ao esclarecimento da existência de eventual conflito de interesses e a comunicação de qualquer circunstância ou fato impeditivo de sua participação em decisão coletiva ou órgão colegiado (art. 10), comunicação à comissão de propostas de trabalho ou de negócio futuro no setor privado, bem como qualquer negociação que envolva conflito de interesses, independentemente da sua aceitação ou rejeição (art. 13).   

 

Em matéria que se liga ao sistema de incompatibilidades, a proposta impede a autoridade pública, após deixar o cargo, atuar em benefício ou em nome de pessoa (física ou jurídica, inclusive sindicato ou associação de classe) em processo ou negócio do qual tenha participado em razão do cargo, ou prestar consultoria a pessoa (física ou jurídica, inclusive sindicato ou associação de classe), valendo-se de informações não divulgadas publicamente a respeito de programas ou políticas do órgão ou da entidade da Administração Pública federal a que esteve vinculado ou com quem tenha tido relacionamento direto e relevante nos seis meses anteriores ao término do exercício da função pública (art. 14). E estabelece que, à míngua de previsão legal dispondo prazo diverso, será de quatro meses, a partir da exoneração, o período de “quarentena” (interdição para atividade incompatível com o cargo anteriormente exercido), devendo observar certas obrigações correlatas (art. 15)
.

 

A comissão tem competência para apuração de violações as normas estabelecidas, podendo expedir recomendações ou sugestões de aprimoramento ao Presidente da República e responder consultas (arts. 18 e 19), e se procedente a denúncia, conforme sua gravidade, implicará advertência (para autoridades no exercício do cargo) e censura ética (para autoridades que já tiverem deixado o cargo), bem como sugestão de demissão à autoridade hierarquicamente superior (art. 17).

 

Impossível negar a valia dos preceitos estabelecidos, com modernas técnicas tutelares da moralidade administrativa, assaz preocupadas com a confusão entre a esfera dos domínios público e privado, raiz da improbidade. No entanto, há um aspecto formal que compromete sua aplicação efetiva. Não se trata de normas veiculadas mediante lei em sentido formal, constando de proposta cuja natureza jurídica entre as fontes normativas é nebulosa. Por isso, não se atina como uma pessoa possa ter sua esfera de direitos restrita ou limitada à míngua de lei, em homenagem ao princípio da legalidade. Uma outra crítica plausível é a disposição de normas especiais para altas autoridades públicas apenas. A matéria por sua inegável importância e necessidade de aprimoramento deveria constar de uma normativa uniforme para servidores públicos e autoridades federais, podendo ser tratado em um único código com regras gerais para servidores e autoridades e especiais para estas últimas, inclusive com sanções mais contundentes
.

 

Novas figuras de improbidade administrativa. Há uma tendência de adição de novas figuras de improbidade administrativa registrada em algumas leis específicas que submetem sua violação à Lei 8.429, de 1992, ou criam novos “tipos” de improbidade administrativa esclarecendo ou não a qual espécie pertencerão.

 

Em primeiro lugar, a lei eleitoral. Perseguindo o mesmo intento moralizante
 de evitar o quanto possível o abuso de poder político (agravado com a admissibilidade da reeleição para a chefia do Poder Executivo), o art. 73 da Lei 9.504/97 estabelece um rol de proibições iluminadas pelo art. 37 da Constituição Federal. O caput da disposição legal tem amplo conceito, interditando aos agentes públicos a prática de condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitores, inclusive as relacionadas ao desvio de finalidade da publicidade oficial
. Inicialmente, as sanções previstas para violação do art. 73 eram a suspensão imediata da conduta e multa aos agentes públicos responsáveis, partidos, coligações e candidatos beneficiados (§§ 4º e 8º) e nas hipóteses do inciso VI a cassação do registro se o agente público for o responsável e igualmente candidato e a multa  (§§ 4º e 5º), mas a Lei 9.840/99 deu nova redação ao § 5º do art. 73, incluindo como situações de cassação do registro ou do diploma do candidato beneficiado, agente público ou não (sem prejuízo da suspensão imediata e da multa) as descritas nos incisos I, II, III, IV e VI do art. 73
. Apesar de ser digna de encômios a Lei 9.840/99, fruto da iniciativa popular, é incompreensível ficarem alheias ao § 5º do art. 73 as condutas dos incisos V e VIII, além da acima referida do inciso VII (relacionada à publicidade governamental), do mesmo preceito legal
. O § 7º do art. 73 dilatou o conceito de improbidade administrativa ao determinar que as condutas referidas no caput caracterizam a modalidade do art. 11 I da Lei 8.429/92, sujeitando-se as sanções previstas no art. 12 III da mesma lei. Como o caput é norma de tipo aberto e exemplificativo, lógico que as situações descritas nos incisos do art. 73 e nos arts. 75 e 77 também caracterizam improbidade administrativa. Entretanto, o ponto de divergência situa-se na remissão direta e específica ao art. 11 da Lei 8.429/92, na medida em que as situações descritas nas normas proibitivas eleitorais acomodam-se à definição legal de outras – e mais graves, inclusive no aspecto punitivo – modalidades de improbidade administrativa da Lei 8.429/92.

 

Em segundo lugar, as leis das agências reguladoras. Vedando ex-conselheiro da agência nacional de telecomunicações o uso de informações privilegiadas obtidas em decorrência do cargo exercido, a Lei 9.472/97 considera a violação à proibição improbidade administrativa (art. 30 parágrafo único). A Lei 9.782/99, da agência nacional de vigilância sanitária, instituiu o impedimento de um ano, após deixar o cargo, para ex-dirigente representar qualquer pessoa ou interesse perante a agência, vedando-lhe, ainda, no mesmo prazo, a utilização, em benefício próprio, de informações privilegiadas obtidas em decorrência do cargo, sob pena de improbidade administrativa (art. 14 e parágrafo único). A preocupação encontra respaldo no art. 37 § 7º da Constituição Federal, verificando-se inadmissível lacuna com relação a outras agências reguladoras não corrigida, como se esperava, com a Lei 9.986, de 2000, que, regulando os recursos humanos de todas agências reguladoras, instituiu (como já se referiu) “quarentena” de quatro meses a contar do término do mandato na agência para prestação de qualquer tipo de serviço no setor público ou a empresa integrante do setor regulado pela agência (art. 8º), sob pena de advocacia administrativa a violação ao impedimento (art. 8º § 4º). Não há dúvida que tal constituirá também improbidade administrativa, até porque o rol das suas espécies é exemplificativo, mas nada impediria – aliás, tudo recomendava – fosse explícita a lei nesse sentido
.

 

Em terceiro lugar, a legislação referente às novas técnicas formais de fomento de atividades privadas de interesse público prevê a extensão das sanções da improbidade administrativa relacionada ao uso de verbas públicas decorrentes de contrato de gestão (art. 10, Lei 9.637/98) e do termo de parcerias (art. 13, Lei 9.790/99). A incidência da Lei 8.429/92, é óbvio, será empreendida nos termos do parágrafo único de seu art. 1º, abrangendo as hipóteses de enriquecimento ilícito e prejuízo ao patrimônio público.

 

E por último, a novel legislação urbanística, o denominado Estatuto da Cidade (Lei 10.257, de 2001), cujo art. 52 enuncia que, sem prejuízo da punição de outros agentes públicos envolvidos e da aplicação de outras sanções cabíveis, pratica improbidade administrativa o Prefeito, nos termos da Lei 8.429/92, quando: deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado aproveitamento de imóvel incorporado ao patrimônio público mediante desapropriação com pagamento de títulos da dívida pública; utilizar áreas obtidas pelo direito de preempção em desacordo com as finalidades de seu exercício; aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de construir e de alteração do uso ou das operações consorciadas em desacordo com as finalidades legais; impedir ou deixar de garantir os requisitos da transparência (participação popular, publicidade e acesso) nos processos de elaboração e fiscalização da implementação do plano diretor; deixar de tomar as providências necessárias para garantir a observância da revisão decenal do plano diretor ou de sua aprovação, nos casos em que obrigatória, em cinco anos para suprir sua ausência; e adquirir imóvel pelo direito de preempção pelo valor da proposta apresentada se, comprovadamente, for superior ao de mercado. As novas figuras, em sua maioria, se incluem na classificação da Lei 8.429, de 1992, nos atos que causam prejuízo ao patrimônio público (art. 52, incisos II a V, VIII) e as remanescentes nos atos que atentam contra os princípios administrativos (art. 52, incisos VI e VII).  



Responsabilidade fiscal. Novo alento à boa gestão da coisa pública no aspecto financeiro e orçamentário deu o advento da Lei Complementar Federal 101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal) instituindo normas gerais de finanças públicas que asseguram a transparência fiscal e impõe o equilíbrio das contas públicas com mecanismos e medidas preventivas e corretivas de eventuais desvios e excessos aos limites à despesa pública, à renúncia da receita pública e ao crédito público. Essa lei teve o mérito, ainda, de inscrever normas inspiradas pela moralidade administrativa, a saber: nulidade de pleno direito de ato que resulta aumento de despesa com pessoal nos 180 dias anteriores ao final do mandato (art. 21, parágrafo único); em face da ultrapassagem do limite da dívida, o ente, poder ou órgão que houver incorrido no excesso e não promover sua redução no primeiro quadrimestre do último ano do mandato estará proibido de realizar operação de crédito interna ou externa (e antecipações de receitas) e deverá promover, entre outras medidas, limitação de empenho (art. 31, §§ 1º e 3º); proibição de operações de crédito por antecipação de receita orçamentária no último ano do mandato (art. 38, IV, b); vedação de contratação de obrigação de despesa que não possa ser cumprida integralmente nos últimos dois quadrimestres do mandato ou que tenha parcelas a serem pagas no exercício seguinte sem que haja suficiência de disponibilidade de caixa (art. 42); vedação do uso de disponibilidades de caixa dos regimes de previdência social (geral e especial), que devem ser vinculados a fundos específicos e depositadas em contas separadas, em títulos públicos, ações e títulos das empresas controladas ou em empréstimos aos segurados ou ao poder público e suas empresas controladas (art. 43); a aplicação de receita de capital derivada de alienação de bens e direitos que integram o patrimônio público é vedada para financiamento de despesas correntes (art. 44); nulidade de pleno direito de desapropriação de imóvel urbano sem o prévio depósito judicial do valor da indenização ou sem a observância de prévia disponibilidade financeira e orçamentária e adequação com a lei orçamentária, de diretrizes orçamentárias ou plano plurianual (art. 46). 

 

Por fim, e sem prejuízo de sanções penais e político-administrativas, bem como das medidas previstas na própria lei (arts. 9º, 22, 31),  ela remete seu descumprimento às sanções da Lei Federal nº 8.429/92 (art. 73), de tal maneira que pode consistir em ato de improbidade administrativa que causa prejuízo ao erário, isto é, como ação ou omissão, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, malbaratamento ou dilapidação de bens ou haveres públicos (art. 10), mais especificamente: realização de operação financeira sem observância das normas legais e regulamentares (VI), concessão de benefício administrativo ou fiscal sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie (VII), ordenação ou permissão de despesas não autorizadas em lei ou regulamento (IX), negligência na arrecadação de tributo ou renda, bem como na conservação do patrimônio público (X), liberação de verba pública sem a estrita observância das normas pertinentes (XI) ou, então, que atente contra os princípios da administração pública, isto é, violação dos deveres de honestidade, legalidade, imparcialidade e lealdade, sem causar repercussão patrimonial negativa no erário (arts. 11 e 21, I): prática de ato colimando fim diverso do previsto em lei, regulamento ou da regra de competência (I), retardamento ou abstenção indevida da prática de ato de ofício (II), negativa de publicidade aos atos oficiais (IV) e ausência de prestação de contas (VI).

 

Completando este esforço de moralização na gestão financeira estatal, as alterações produzidas no Código Penal, na Lei 1.079/50 e no Decreto-lei 201/67 pela Lei 10.028/00, inseriram novos tipos penais que caracterizam atos de improbidade administrativa lesivos ao patrimônio público, bem como infrações administrativas que configuram atos de improbidade administrativa atentatórios aos princípios da administração pública ou lesivos ao erário, punidas por multa processada e julgada pelo Tribunal de Contas, sem prejuízo das sanções da Lei 8.429/92 (art. 5º). Remetendo a análise anterior
, do aggiornamento resultante da redação dada pela Lei 10.028, de 2000, as novas figuras acrescidas ao Decreto-lei 201/67  (art. 1º, incisos XVI a XXIII) e a Lei 1.079/50 (art. 10, itens 5 a 12) caracterizam atos lesivos ao patrimônio público (art. 10, Lei 8.429/92), bem como os novos tipos penais (crimes contra as finanças públicas) do art. 359-A e seguintes do Código Penal. E mesmo se contestada em alguns deles, repercussão patrimonial negativa no erário, a improbidade não se descaracterizará por poder se radicar no art. 11 da Lei 8.429/92. O importante é frisar que não só as condutas previstas na Lei 10.028, de 2000, caracterizam improbidade administrativa. Segundo a concepção estrutural da Lei 8.429, de 1992, a violação à Lei de Responsabilidade Fiscal pode caracterizar improbidade administrativa, como já acima analisado, constituindo ou não crime contra as finanças públicas ou de responsabilidade.  

�. 4º Promotor de Justiça da Cidadania da Capital (SP), Mestre e Doutorando em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, Professor de Direito Administrativo da Faculdade de Direito da Universidade Santa Cecília (Santos – SP). 


�. Na grande maioria dos casos, juízos e tribunais têm reagido com rigor aos atos de improbidade administrativa, demonstrando a vontade política do Poder Judiciário em censurá-los para colaborar decisivamente na higienização moral das instituições político-administrativas nacionais. Significativo é o avanço, cujo mérito é a redução dos nichos de impunidade e de abuso de poder. No entanto,  parcela minoritária tem resistido a completa aplicação da lei, notadamente nos casos envolvendo a espécie de atos de improbidade administrativa que atentam contra os princípios da administração pública (art. 11, Lei 8.429/92). Não bastasse o debate sobre a cumulatividade ou não das sanções do art. 12 da lei, reclama-se alhures do caráter draconiano da lei sancionadora. É verdade que meras irregularidades ou ilegalidades destituídas da conotação de grave falta ética ou desvio de poder não caracterizam improbidade administrativa à luz do art. 11, mas alguns exemplos colhidos demonstram o distanciamento do juízo de valor exercido com a realidade, alforriando o sancionamento de típicos atos de moléstia dos valores morais da Administração Pública. Esta transcendência da Lei 8.429/92, preocupada não só com o aspecto patrimonial, também com o prisma da moralidade administrativa, tem na proteção explícita à moralidade administrativa – inclusive pela ação popular - solução (arts. 5º LXXIII e 37 caput da Constituição Federal de 1988) (Wallace Paiva Martins Junior. Probidade Administrativa, São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 230-231).  


�. Confira-se, pela excelência da argumentação, as lúcidas explicações de José Marcelo Menezes Vigliar das razões inerentes (A legitimação do Ministério Público para a defesa do patrimônio público, RT 735:179; Ação Civil Pública, São Paulo: Atlas, 1997, p. 134). 


�. Vide, a propósito, a análise sobre a relevância dos códigos de ética e das incompatibilidades em obra anterior (Wallace Paiva Martins Junior, Probidade Administrativa, São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 117-138, ns. 24 e 25). 


�. Há outras questões de relevo, como a indisponibilidade de bens, seus efeitos e sua natureza obrigatória, a eficácia dos tratados internacionais firmados em face do art. 16 § 2º da Lei 8.429 etc., entre outras, que demandariam maior reflexão, além dos estudos já publicados. 


�. Lúcida é a crítica de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, rotulando, corretamente, a hipótese como imoralidade administrativa (Discricionariedade administrativa na Constituição de 1988, São Paulo: Atlas, 1991, p. 117 ). 


�. Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz e Paulo Roberto Dias Júnior, Aperfeiçoamento do sistema de investidura do Procurador-Geral de Justiça: pressuposto para a afirmação do Ministério Público como defensor do regime democrático, in Ministério Público II – Democracia, São Paulo: Atlas, 1999, pp. 115-129, coordenação José Marcelo Menezes Vigliar e Ronaldo Porto Macedo Júnior. 


�. Curiosamente, a mesma questão foi assim respondida no combate à corrupção na França (Éric Alt e Irène Luc, La lutte contre la corruption, Paris: Presses Universitaires de France, 1997, pp. 120-121). 


�. Projeto de Lei 2.961/97, de autoria do Poder Executivo (a denominada “Lei da Mordaça”), com previsão de foro por prerrogativa de função, tese rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal (AgRegRecl. 1110-1-DF; Wallace Paiva Martins Junior, Probidade Administrativa, São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 318-321, n. 71). 


�. Wallace Paiva Martins Junior. Probidade Administrativa, São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 121-138, n. 25. 


�. “Art. 8º. O ex-dirigente fica impedido para o exercício de atividades ou de prestar qualquer serviço no setor regulado pela respectiva agência, por um período de 4 (quatro) meses, contados da exoneração ou do término de seu mandato”. 


�. “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública qualquer ação ou omissão que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade às instituições, e notadamente:


(...)


III – revelar fato ou circunstância de que tem ciência em razão das atribuições e que deva permanecer em segredo;


(...)


VII – revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgação oficial, teor de medida política ou econômica capaz de afetar o preço de mercadoria, bem ou serviço”. 


�. A comissão além de funções investigatórias, é órgão de assessoramento da Chefia do Poder Executivo, conforme as competências descritas no art. 2º do Decreto de 26 de maio de 1999. 


�. O rol do art. 5º é exemplificativo, indicando as seguintes hipóteses: atos de gestão patrimonial envolvendo transferência de bens a cônjuge, ascendente, descendente ou parente na linha colateral, aquisição (direta ou indireta) do controle de empresa ou outras alterações significativas ou relevantes no valor ou na natureza do patrimônio (inciso I) e atos de gestão de bens, cujo valor possa ser substancialmente afetado por decisão ou política governamental da qual tenha prévio conhecimento em razão do cargo ou função, inclusive investimentos de renda variável ou commodities, contratos futuros e moedas para fim especulativo (inciso II).  


�. A redação é “a autoridade pública (...) tornará público este fato”, mas não indica a forma da publicidade. 


�. Salvo, como menciona o parágrafo único, a participação em seminários, congressos e eventos semelhantes, desde que tornada pública eventual remuneração, bem como o pagamento das despesas de viagem pelo promotor do evento, que não poderá ter interesse em decisão a ser tomada pela autoridade. 


�. O parágrafo único apresenta exceção, desconsiderando a natureza de presente os brindes sem valor comercial ou distribuídos por entidades de qualquer natureza a título de cortesia, propaganda, divulgação habitual ou por ocasião de eventos especiais ou datas comemorativas, desde que não ultrapassem o valor de cem reais. Posteriormente, a Comissão de Ética Pública expediu a Resolução 03, de 23 de novembro de 2000, regulamentando com maior minúcia as hipóteses de proibição e permissão de recebimento de presentes, inclusive determinando que, diante da impossibilidade de devolução imediata ou recusa do presente ou ultrapassagem do valor de brinde, serão destinados ao Instituto do Patrimônio Histórico e Artístico Nacional (se tiverem valor cultural, histórico ou artístico) ou, nos demais casos, a entidade de caráter assistencial ou filantrópico, com título de utilidade pública, com o compromisso de aplicação em suas atividades-fim. 


�. Nesse prazo, as obrigações são negativas. A autoridade pública não poderá: aceitar cargo de administrador ou conselheiro, ou estabelecer vínculo profissional com pessoa física ou jurídica com a qual tenha mantido relacionamento oficial direto e relevante nos seis meses anteriores à exoneração; intervir, em benefício ou em nome de pessoa física ou jurídica, junto a órgão ou entidade da Administração Pública federal com que tenha tido relacionamento oficial direto e relevante nos seis meses anteriores à exoneração. A autoridade pública prestará informações à comissão das obrigações decorrentes da aceitação de trabalho no setor privado após o seu desligamento do cargo ou função (art. 16).


�. Vide a análise do Decreto 1.171/94 no cotejo com a legislação espanhola, feita em trabalho anterior (Probidade Administrativa, São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 117-121, n. 24). 


�. A Lei 9.504/97 tipifica como crime o uso, na propaganda eleitoral, de símbolos, frases ou imagens, associadas ou semelhantes às empregadas por órgão de governo, empresa pública ou sociedade de economia mista (art. 40). Não definindo a lei tratar-se de símbolos ou imagens oficiais parece que a sua intenção foi proibir inclusive os meios de personalização administrativa, de tal sorte que se o agente público impõe a órgão ou pessoa jurídica a que pertença símbolo ou frase de sua campanha política anterior não poderá utilizá-lo na eleição seguinte. Aqui, por caminho inverso, a lei contribui para cercear a personalização da publicidade oficial, já que ao vedar o uso político dos símbolos e frases adotados na direção de órgão ou entidade (que objetivavam estabelecer subliminarmente uma ligação de identificação da população à pessoa do agente público no exercício de sua função pública (a sua “marca registrada”) desestimula esta prática. Esse quadro é corroborado por outras vedações de igual natureza: nos três meses antecedentes à eleição, da contratação de shows artísticos pagos com recursos públicos na realização de inaugurações (art. 75) e da participação de candidatos a cargos do Poder Executivo nas inaugurações de obras públicas, sujeitos a cassação do registro (art. 77, parágrafo único). As normas são assaz salutares, mas o aprimoramento normativo ou mesmo o controle judicial com o material legislativo disponível devia, a bem do princípio que informa o art. 73 e que se encontra no art. 37 da Constituição Federal, punir condutas que configuram desvio à proibição legal como, por exemplo, a presença do cônjuge como substituto ad hoc do candidato à reeleição impedido de participação na inauguração de obras públicas.  


�. São as seguintes proibições: a) de uso promocional em favor de candidato, partido político ou coligação, na distribuição gratuita de bens e serviços custeados ou subvencionados pelo poder público (inciso IV); b) nos três meses antecedentes ao pleito (salvo a propaganda de produtos e serviços que tenham concorrência no mercado ou o caso de grave e urgente necessidade pública reconhecida pela justiça eleitoral), de autorização de publicidade institucional dos atos, programas, obras, serviços e campanhas dos órgãos e entidades da Administração Pública direta e indireta (inciso VI b) e de pronunciamento nos meios de comunicação, fora do horário eleitoral gratuito, salvo em matéria urgente, relevante e característica das funções de governo a critério da justiça eleitoral (inciso VI c); c) de realização, no ano da eleição e antes do prazo do inciso VI, de despesas com publicidade dos órgãos e entidades da Administração Pública direta e indireta excedentes a média de gastos nos últimos três anos antecedentes ao pleito ou do último imediatamente anterior (inciso VII). Como se verifica, as situações dos incisos VI b e VII devem ser consideradas sistematicamente: a primeira, é taxativa ao impedir a publicidade governamental naquele período determinado; a segunda a completa, dispensando o período legal e leva em consideração a desproporcionalidade do crescimento de dispêndios com publicidade, presumindo o seu uso para fins eleitorais. 


�. As situações acrescidas são as seguintes: a) cessão ou uso, em benefício do candidato, partido político ou coligação, de bens móveis ou imóveis pertencentes à Administração Pública direta e indireta, salvo convenções partidárias (inciso I); b) uso de materiais ou serviços custeados pelos governos ou casas legislativas que excedam as prerrogativas regimentais e normas internas (inciso II); c) cessão de servidores públicos ou empregados da Administração Pública direta ou indireta do Poder Executivo ou o uso de seus serviços para  comício de campanha eleitoral de candidato, partido político ou coligação, durante o horário de expediente normal, salvo gozo de licença (inciso III); d) nos três meses anteriores ao pleito, transferência voluntária de recursos públicos entre os entes federativos, sob pena de nulidade de pleno direito, salvo se o destino for o cumprimento de obrigação formal preexistente para execução de obra ou serviço em andamento e com cronograma prefixado ou o atendimento de situações de emergência e calamidade pública (inciso VI a).


�. São elas: a) nomeação, contratação ou qualquer outra forma de admissão, demissão sem justa causa, supressão ou readaptação de vantagens ou por outros meios dificultar ou impedir o exercício funcional e, ainda, ex officio remoção, transferência ou exoneração de servidor público, na circunscrição do pleito e nos três meses que lhe forem antecedentes e até a posse dos eleitos, sob pena de nulidade de pleno direito, salvo nomeação ou exoneração de cargos em comissão, designação ou dispensa de função de confiança, nomeação para as carreiras da Magistratura e do Ministério Público, para o Tribunal de Contas e órgãos da Presidência da República, nomeação dos aprovados em concurso público homologado até aquele prazo, nomeação ou contratação necessária à instalação ou funcionamento inadiável de serviços públicos essenciais com prévia e expressa autorização do chefe do Poder Executivo, transferência ou remoção ex officio de militares, policiais civis e agentes penitenciários (inciso V); b) revisão geral da remuneração dos servidores públicos excedente a recomposição da perda do poder aquisitivo, a partir de cento e oitenta dias antes da eleição e até a posse (inciso VIII c.c. art. 7º).


�. A Lei 9.984, de 2000, que cria a agência nacional de águas, estabelece que sem prejuízo da legislação penal de improbidade administrativa, será causa de perda do mandato de dirigente a inobservância dos deveres e proibições nela inscritos. No mesmo sentido, o art. 12 da Lei 9.782/99 (agência nacional de vigilância sanitária). 


�. Probidade Administrativa, São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 292-297, n. 62. 





