-

PENSANDO
O DIREITO

IMPROBRIDADE
ADMINISTRATIVA

G OVERHD FEDIERAL - G OVERHD FEDIERAL

2 2

Esplanada dos Ministérios | Bloto T | §* andar | sala 434 Secretaria Hlnlat@rin ML : G, R & Secretaria Hlnlst@'in .
e-mail: sal@mi.gov.br | GEF: 70044-500 | Brasflia - DF | wwwmjgonbrfsal  de Assuntos Legislative da JUStiC@ ruis rico € rais sem rosreEzs L de Assuntos Legislativo da Justica PAIS RICO £ PAIE SEM POBREZA




¥ PROJETO
PENSANDO
@M O DIREITO

SERIE PENSANDO O DIREITO

N°34/2011 - versdo publicacéo

A Eficacia do Sistema Juridico de Prevencao e Combate a Improbridade Administrativa
Convocacao 001/2010

Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo - FDUSP

Coordenacao
Paulo Eduardo Alves da Silva
Susana Henriques da Costa

Pesquisadores

Débora Chaves Martines Fernandes
Leonardo Augusto dos Santos Lusvarghi
Marco Antonio da Costa Sabino

Equipe de Pesquisa

Bruno Miller Silva

Danilo Ferreira dos Santos
Diego Goncalves Fernandes
Guilherme de Siqueira Pastore
Luiza Andrade Corréa

Mariana Goular

Rodrigo Filippi Dornelles

Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL)
Esplanada dos Ministérios, Bloco T, Edificio Sede - 4° andar, sala 434
CEP: 70064-900 - Brasilia - DF

www.mj.gov.br/sal
e-mail:salldmj.gov.br

GOVERNO FEDERAL
Secretaria  Ministério S
de Assuntos Legislativos da Justica PAIS RICO E PAIS SEM POBREZA

BRASIL



CARTA DE APRESENTACAO
INSTITUCIONAL

Quatro anos apos o lancamento do projeto Pensando o Direito, a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ) traz a pUblico oito novas pesquisas para que toda a
sociedade conheca mais sobre aspectos diretamente ligados as leis e normas vigentes no Brasil.
Esta publicacao consolida os resultados das pesquisas realizadas pelas instituicoes selecionadas

na Convocacdo 001/2010 do Projeto Pensando o Direito

A cada lancamento de novas pesquisas, a SAL renova sua aposta no sucesso do projeto
Pensando o Direito, lancado em 2007 com o objetivo de qualificar e democratizar o processo de
elaboracao legislativa. Com essa iniciativa, a SAL inovou sua politica legislativa ao abrir espacos
paraa sociedade participar do processo de discussao e aprimoramento do ordenamento normativo
do pais. Isso tem sido feito pelo fortalecimento do didlogo, principalmente, com a academia
juridica, a partir da formacao de grupos multidisciplinares que desenvolvem pesquisas de escopo

empirico, como estas aqui apresentadas.

A inclusdo do conhecimento juridico de ponta na agenda legislativa tem estimulado
tanto a academia a produzir e conhecer mais sobre o processo legislativo, quanto qualificado
o trabalho da SAL e de seus parceiros. Essa forma de conduzir o debate sobre as leis contribui
para o fortalecimento de uma politica legislativa democratica e permite levantar argumentos
mais fundamentados e convincentes para apresenta-los ao Congresso Nacional, ao governo e a

opinido publica.

0 Pensado o Direito consolidou, desse modo, um novo modelo de participacao social para
a Administracao Publica. Por essa razdo, em abril de 2011, o projeto foi premiado pela 152 edicao

do Concurso de Inovacao da Escola Nacional de Administracdo Publica (ENAP).

No contexto da democratizacdo do processo de elaboracao legislativa, os resultados das
pesquisas do Pensando o Direito fazem parte de uma série de publicacdes. A série, que leva o
mesmo nome do projeto, é lancada ao final das pesquisas como compromisso de transparéncia e

de disseminacao das informacdes produzidas.
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O presente caderno faz parte do conjunto de publicacoes em versdes resumidas que
reinem os volumes 32 a 40 da Série Pensando o Direito. A versao integral de cada uma das 40
pesquisas ja realizadas até o momento pode ser acessada no sitio eletronico da Secretaria de

Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, em www.mj.gov.br/sal.

Brasilia, novembro de 2011.

Marivaldo de Castro Pereira

Secretario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
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APRESENTACAQO DA PESQUISA

Corrupcao é uma palavra de origem latina. Advém do termo corruptio, que significa
a explosao do interior de um fruto, em decorréncia da sua podriddo. O termo pode ter
varios sentidos: desde o fendmeno que ocorre quando uma crianca ou um adolescente
assiste a cenas de violéncia na televisao até quando determinada decisao politica
concede beneficios a um individuo de forma ilegitima'. Fendmeno antigo, a corrupcao ja
era identificada por Rousseau como um instrumento de dominacao daninho que leva a

faléncia da sociedade e que somente poderia ser afastado com a observancia estrita das

liberdades e das leis?

Além dos males a ela inerentes, como o aumento dos precos publicos, a baixa
qualidade dos servicos publicos, etc.?, a corrupcao conduz ao descrédito das instituicoes
tanto pela populacao em geral, quanto pelos investidores internos e externos. Em
conseqléncia, had a geracao de crises politicas, sociais e econdmicas que prejudicam o

desenvolvimento do pais como um todo®.

1 SUSAN ROSE-ACKERMAN, The challenge of poor governance and corruption, p. 1.

2 J.J. ROUSSEAU, Do contrato social e discurso sobre a economia politica, p. 164.

3 Segundo ensina PETER EIGEN, “una maquina administrativa en cuyos engranajes esta la arena de la corrupcién, no respondera a
la direccion, de modo que hasta el mas honrado de los directores no podra lograr nada, sus instrucciones son pervertidas durante su
ejecucion y el mecanismo perverso de la corrupcion se extenderd de modo tal que se manejara con total incertidumbre. Dieter Frish,
ex Director General de Desarrollo de la Comision Europea ha observado que la corrupciéon aumenta los precios de bienes y servicios;
incrementa la deuda de un pais (con el consiguiente mayor costo del servicio de la deuda, hipotecando el futuro), baja el nivel de calidad
ya que se proveen bienes de bajo standard y se adquiere tecnologia inadecuada o innecesaria y deviene en una seleccién de proyectos
basados en capital (mas redituables en términos de corrupcién) en lugar de privilegiar proyectos intensivos en mano de obra, que podrian
ser mas Utiles para el desarrollo y generar un menor impacto ambiental”. (La corrupcién en los paises desarrollados e en desarrollo — un desafio
delos "90, p. 10).

4 “Acorrupcdo é uma das pestes morais que assolam as nacées contemporaneas, devastando povos e nacées. Em escala mundial, assume
proporcdes estarrecedoras. Estudos do Banco Mundial demonstram que ela é diretamente responsavel por problemas sdcio-econdmicos
como empobrecimento de paises, aumento da divida externa, diminuicdo do PIB, degradacao da qualidade de vida nos centros urbanos e
rurais, estagnacao da economia, desrespeito aos direitos fundamentais, reducao dos investimentos internos e externos, favorecimento de
cartéis e grandes corporacdes, elevacdo dos juros nos empréstimos internacionais, migracdo das empresas para a economia informal e,
sobretudo, perda da legitimidade do Estado”. (FEORGE SARMENTO, Improbidade administrativa, p. 25). Segundo Susan Rose-Ackerman,
ainda, “Studies using these data have found that high levels of corruption are associated with lower levels of investment and growth and
that corruption discourages both capital inflows and foreign direct investment (GRAF LAMBSDORFF 2003a, Mauro 1995, Wei 2000)". (The

challenge of poor governance and corruption, p. 06).
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A Constituicao de 1988, buscando justamente reprimir a corrupcao, previu a figura

da improbidade administrativa ao dispor, em seu art. 37, § 4°, que:

Os atos de improbidade administrativa importarao suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade de bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e na gradacao previstas em lei, sem prejuizo

da acdo penal cabivel.

Na regulamentacao do dispositivo constitucional, foi editada, em processamento
relativamente urgente, a Lei n°® 8429/92, Lei de Improbidade Administrativa, que dispds
sobre “as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcao na administracdo publica direta, indireta
ou fundacional”.

Alei, porém, emboratenha quasevinte anos de existéncia, ainda suscita uma série
de questionamentos e discussoes doutrinarias e jurisprudenciais, que dizem respeito
a aspectos materiais (p. ex. elemento subjetivo do tipo da improbidade] e processuais
(p. ex. legitimidade, dnus da prova, tutelas de urgéncial. Essas duvidas, por seu turno,
podem vir a prejudicar a eficacia da aplicacdo do direito material e, por conseqUéncia, por

nao tutelar de forma satisfatéria os interesses em jogo.

Pela insercao do tema da improbidade administrativa no edital do Projeto
“Pensando o Direito”, a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
convida ao debate sobre solucdes legislativas que aperfeicoem o controle jurisdicional da
probidade administrativa. E é justamente esse contexto problematico que a Universidade

de Sao Paulo pretende esclarecer através desta pesquisa.

Especificamente, a pesquisa buscou identificar as principais questoes que afetam
a regulacao normativa e o tratamento judicial da improbidade administrativa, com
destaque para: (i) a improbidade administrativa frente ao modelo de responsabilizacao
dos agentes; (ii] a dosimetria das sancées aplicadas aos agentes improbos como
discussdes de direito material; (i) a legitimidade para propositura de Acdo Civil Publica
por ato de improbidade administrativa; (iv)] medidas cautelares de indisponibilidade de
bens; (v)] mecanismos de obtencdo de prova; (vi] a mitigacao do principio da inversao do

onus da prova na hipdtese de enriquecimento ilicito.
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Metodologicamente, a pesquisa se sustenta em uma detalhada analise de uma
amostra estatisticamente representativa de toda a jurisprudéncia brasileira sobre
improbidade administrativa produzida nos dltimos cinco anos (Tribunais Superiores,
Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica). Conforme coletados, os dados
eram submetidos a analise e debates com especialistas no tema, por meio de workshops
organizados em Sao Paulo e Brasilia. Paralelamente, o modelo legislativo brasileiro
vigente foi analisado em contraposicdo ao projeto de lei elaborado pela Estratégia
Nacional de Combate a Corrupcao e Lavagem de Dinheiro (Enccla) e com o modelo da qui

tam action do direito norte-americano.

O relatério apresentado a sequir foi construido a partir do resultado dos
cruzamentos dos dados obtidos na analise de jurisprudéncia - separados por temas

especificos -, bem como das analises legislativas e de direito comparado.
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| - INTRODUCAO

1.1. OBJETIVOS E OBJETO DA PESQUISA

O objeto desta pesquisa foi justamente medir a efetividade da regulamentacao
normativa da corrupcao, principalmente pela descricao do perfil dos casos e das decisoes
sobre improbidade administrativa proferidas pelos tribunais brasileiros nos ultimos cinco
anos. Para tanto, a pesquisa buscou identificar as principais questdes problematicas que
envolvem o tratamento juridico da improbidade administrativa e descrever a aplicacao

das normas vigentes.

1.2. INFORMACOES METODOLOGICAS E FASES DA PESQUISA

A pesquisa se baseou na triangulacao entre levantamentos tedricos, analise
legislativa e investigacao empirica. Como métodos de pesquisa, adotou especificamente:
(i} a andlise e sistematizacdo de acérdaos (analise de jurisprudéncial; (i) a validacao
de dados e conclusdes por meio de focus group realizado em workshops com juristas
especializados na area da improbidade administrativa (membros do Ministério Publico,
procuradores de entes estatais, advogados etc.); (i) analise do anteprojeto de lei da
ENCCLA e (iv) pesquisa comparada e analise de direito estrangeiro, mais especificamente,
norte-americano, e seus instrumentos processuais diferenciados para tutela do desvio

de dinheiro publico.

Em junho de 2010, foram montadas e treinadas as equipes para a coleta de
dados via andlise de jurisprudéncia no assunto objeto da investigacao. O treinamento
envolveu leitura e debate de textos selecionados sobre o tema e, como é descrito a sequir,
mapeamento exploratoério de decisoes judiciais e a elaboracao e discussao do esboco do

instrumento de coleta.

Em junho e julho de 2010, a equipe central da pesquisa realizou um primeiro
mapeamento das decisdes que seriam analisadas sobre o tema da improbidade
administrativa. Esta analise prévia serviu especialmente para teste e confirmacao das
questdes a serem investigadas pela pesquisa. Entao, foi construida a primeira versao da

ficha de registro de dados dos julgados selecionados.
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Em agosto de 2010, foi organizado um workshop para validacao da metodologia
da pesquisa e do instrumento de coleta de dados. Este workshop foi realizado no dia 19
de agosto de 2010, junto ao | Congresso do Patrimdnio Publico e Social do Ministério
Plblico do Estado de Sao Paulo, em Sao Paulo/SP. Sua organizacao envolveu reunioes
prévias com o Centro de Apoio Operacional Civel (Patriménio Publico). E, no workshop, os
integrantes foram submetidos a um focus group orientado por questoes especificas. Estas
questdes e as conclusoes deste focus group foram apresentadas em detalhes no Relatério

Intermediario e sao apresentadas em sintese neste Relatério Final.

Ainda em julho e agosto de 2010, foram realizadas pesquisas junto as Bibliotecas
da Universidade de Nova lorque (NYU) e da Escola de Direito da Fordham (Fordham Law
School) para buscar dados sobre a regulamentacdo normativa e judicial da improbidade
administrativa no direito norte-americano. Estes dados se referem principalmente ao
mecanismo da qui tam action, cujas peculiaridades formais e substanciais serviram de
parametro para anéalise do modelo brasileiro correspondente e, especificamente, do
anteprojeto de lei de autoria da Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a Lavagem

de Dinheiro (Enccla).

De agosto a dezembro de 2010, a pesquisa se voltou especialmente para a anélise
de jurisprudéncia. Inicialmente, foi identificado e tratado o universo de decisoes judiciais
sobre o tema nos tribunais brasileiros e, em seguida, selecionada e estratificada a
amostra segundo critérios estatisticos rigorosos - apresentados adiante. A amostra de
Julgados foi analisada com base no ficha de coleta de dados previamente testada e os

dados foram tratados e sistematizados para apresentacao neste Relatério Final.

Em novembro de 2010, foram realizadas as analises legislativas e de projetos
de lei pertinentes, com destaque para o projeto de lei da Enccla (Estratégia Nacional
de Combate a Corrupcdo e Lavagem de Dinheiro). Esta analise foi submetida a novo
procedimento de focus group, realizado no Segundo Workshop da Pesquisa, junto a propria
Enccla, em Brasilia. As conclusdes da analise legislativa e do focus group também sao

apresentadas neste Relatorio Final.

Em novembroedezembrode 2010, a coleta de dados foi finalizada e os dados foram
tratados, com a geracdo das tabelas e graficos apresentados junto a este Relatério. Por
meio de reunides de trabalho da equipe central da pesquisa, os graficos foram analisados

e selecionados para comporem este Relatério Final.
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1.2.1. SELECAO DA AMOSTRA

O levantamento exploratério que deu suporte a analise da aplicacao da Lei n°
8.429/1992 foi realizado com base nos acérdaos disponiveis nos sites do Supremo Tribunal
Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais Regionais Federais das cinco regides e
dos Tribunais Estaduais de S3o0 Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Parana, Rio Grande
do Sul, Mato Grosso do Sul, Distrito Federal, Bahia, Ceard Maranhao e Pard, selecionados
a partir dos argumentos “improbidade administrativa” e “crime de responsabilidade”,

com data de julgamento e/ou publicacio entre 01.07.2005 e 01.07.2010.

A escolha dos tribunais pautou-se pela premissa metodoldégica de a amostra
cobrir todas as cinco regides sécio-politicas do pais. Buscou-se mapear o niumero de
decisdoes em todo o pais sobre os principais temas que serao objetos de estudo. Assim,
foram escolhidos estados representativos de cada uma das regides Norte (1), Nordeste

(3), Centro-Oeste (2], Sudeste (3] e Sul (2).

Escolhidosos Tribunais, aprimeirafiltragem paraescolhado objetode investigacao
pautou-se pelo critério da maior cobertura possivel. Assim, foram selecionadas todas as
decisdes em que constassem de forma geral as expressdes “improbidade administrativa”
e “crime de responsabilidade”. Essa busca resultou em um total de 16.706 acérdaos
constantes da expressao ‘improbidade administrativa® e 2.903 acérdaos constantes
da expressao “crime de responsabilidade”. O levantamento inicial revelou, contudo, os
Julgados de crime de responsabilidade eram os mesmos julgados que apareciam na
amostra de improbidade administrativa. A alta freqliéncia desta sobreposicao de casos
da amostra tornou necessario o descarte daqueles pela sua relacao de continéncia com

os casos de improbidade.
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Tabela 1: Universo de casos da pesquisa, por tema e tribunal
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se a busca pelas datas de julgamento dos recursos, vez que nem sempre 0s acordaos

possuem datas de publicacao.

Tribunais Improbidade administrativa
STF 48
STJ 795
Tis 15.863
TJBA 75
TJCE 107
TJDF 131
TJMA 291
TIMG 3.436
TIMS 594
TJPA 63
TJPR 1.177
TJRJ 668
TJRS 1.169
TJSP 8.152
TJFs 2.179
TRF1 1.029
TRF2 206
TRF3 72
TRF4 308
TRF5 564
Total 16.706

Fonte: FDUSP, A eficdcia do sistema juridico de combate a improbidade administrativa, 2010.

As decisdes monocraticas foram objetos de testes especificos, que revelaram,

contudo, que a sua maior parte trata de requisitos de admissibilidade dos recursos e nao

do mérito, motivo pelo qual essas decisdes nao integraram o objeto desta pesquisa.

Como se percebe, a amostra é condicionada ao nUmero de possibilidades de

filtragem oferecidas pelos sistemas dos sites consultados e as limitacoes destes sistemas

e isto impds diversas dificuldades no correr da pesquisa.

A distribuicdo dos casos nos tribunais analisados é representada no gréfico

abaixo.

Grafico 1: Distribuicdo das decisdes judiciais sobre improbidade administrativa

nos sites dos tribunais brasileiros, proferidas entre julho de 2005 a julho de 2010.

TRF5
TRF4
TRF3
TRF2
TRF1
TIDF
TJPA
TIMS
TJPR
TICE
TIMG
TJRJ

Improbidade Administrativa

7,19%
0,93%
0,45%

0,69%

7,94%

25,33%

Em uma tentativa de filtragem do universo, foram utilizadas outras chaves de
pesquisa, atinentes aos temas mais relevantes afetos a Lei de Improbidade Administrativa.
Esta segundafiltragem, contudo, nao foiaproveitada, dado a possibilidade de comprometer

a amplitude da cobertura da pesquisa, premissa inicialmente adotada.

Optou-se por um recorte temporal relativamente amplo: decisoes proferidas
nos ultimos 5 anos (entre 01.07.2005 e 01.07.2010). A intencdo do estudo era tracar
um panorama atual da aplicacdo da Lei n° 8.429/1992 pelos Tribunais patrios, o que

poderia ser comprometido caso a amostra contivesse julgados muito antigos. Priorizou-
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Fonte: FDUSP, A eficdcia do sistema juridico de combate a improbidade administrativa, 2010.

Ha um grande volume de decisdes concentrado nos Estados de Minas Gerais e
S&o Paulo, que juntos somam mais de 50% do total de decisdes no pais, ao passo que,

entre os Tribunais Regionais Federais, o maior numero de julgados esta concentrado na
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chamada Primeira Regido (TRF1), que engloba 13 Estados e mais o Distrito Federal®.

A amostra das decisoes analisadas nesta pesquisa foi selecionada por dois
processos sequenciais: a quantificacao e a selecao propriamente dita dos julgados; ou
seja, definicao do quantum de decisdoes a serem analisadas, dentre o universo daquelas

disponibilizadas nos sites dos tribunais escolhidos, e a identificacao de quais seriam elas.

Inicialmente, a equipe desenvolveu um software para sistematizar aquelas decisoes
com base em suas principais caracteristicas (niimero do recurso, tribunal, cdmara, relator).
Este programa foi construido com base em diversas tecnologias que se adequam a cada

necessidade, entre elas: MySQL Database, Ruby, Ruby On Rails, PHP, AJAX.

Esta sistematizacao subsidiou a estratificacao da amostra, para o que se adotou
um intervalo de confianca de 95%, erro amostral de 0,05 e suposicdo de variancia de
nivel maximo, em razao das peculiaridades apresentadas pelo objeto da pesquisa e pelas
bases de dados dos tribunais selecionados. Por fim, foi necessario atribuir a correcao
para populacao finita, em virtude da limitacao do universo das decisoes. A tabela abaixo

indica a quantia de julgados em cada amostra a ser selecionada.

Tabela 2: Amostra por tema e tribunal, com parametros de definicao

Tribunais/ casos Improbidade administrativa
Intervalo de confian¢a 95%

Erro amostral 0,05
Ndmero minimo de casos 20

STF 43
STJ 259
TJs 375
TJBA 20
TJCE 20
TJDF 20
TIMA 20

5 Minas Gerais, Goias, Mato Grosso, Ronddnia, Acre, Amazonas, Roraima, Pard, Amapa, Maranhao, Piaui, Tocantins, Bahia e o Distrito

Federal.
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Tribunais/ casos (cont.) Improbidade administrativa
TIMG 81
TJMS 20
TJPA 20
TJPR 28
TJRJ 20
TJRS 28
TJSP 193
TJFs 327
TRF1 154
TRF2 31
TRF3 20
TRF4 46
TRF5 85
Total 1.108

A amostra, da forma como estratificada e organizada, é representativa de trés
grupos basicos de tribunais: (i) Tribunais Superiores (STF/STJ); (i) Tribunais Regionais
Federais e, por fim, [(iii] Tribunais de Justica. Sobre estes trés grupos, projetam-se uma
série de questdes relacionadas a organizacao politica e administrativa da Federacdo
que poderao ser analisadas a partir dos resultados colhidos. Além disso, o fato de a
organizacao judiciaria brasileira se estruturar sobre uma grande divisdo entre Justica
Federal e Justicas Estaduais pode ter reflexos sobre o ethos, a cultura organizacional e,
no que diz respeito a pesquisa, o processamento e julgamento dos casos de improbidade

administrativa.

A estratificacao da amostra sequiu, além da divisdo em grupos de tribunais,
a variavel drgdo prolator da decisdo (Camara/Turma e Relator), a fim de que estivessem
representadas todas as Turmas e Camaras responsaveis por ao menos cinco julgados
no universo. A distribuicao entre os tribunais obedeceu a proporcionalidade de sua
representacao no universo - assim, mais julgados, por exemplo, dos Tribunais de Sao

Paulo e Minas Gerais.

A amostra foi objeto de controle e acompanhamento durante toda a pesquisa.
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Inicialmente, percebeu-se que os julgados de crime de responsabilidade eram, na
maior parte das vezes, os mesmos julgados que apareciam na amostra de improbidade
administrativa, o que provocou o descarte daqueles. Em segundo, adotou-se um
processo complexo de substituicoes de julgados que, a partir de uma primeira leitura,
constatou-se ndo tratarem do tema. Esses acdérdaos eram descartados da pesquisa e
substituidos por outros, de acordo com a amostra. O item sequinte, referente a coleta dos
dados, explicita o procedimento desta cautela metodolégica. Antes, porém, da exposicao
deste procedimento, é necessario descrever como se deu o processo de elaboracao e

aprimoramento da ficha de coleta de dados dos acérdaos efetivamente lidos.

1.3. A COLETA DOS DADOS

1.3.1. A ELABORACAO DA FICHA DE COLETA DE DADOS DOS JULGADOS

Juntamente com o levantamento numérico dos acérdaos que tratavam do tema
“improbidade administrativa” nos Tribunais que comporiam a amostra, foi iniciado o
trabalho de elaboracao da ficha de coleta de dados dos acordaos a serem lidos. Para a
identificacao dos temas problematicos e serem medidos pela ficha de coleta foi realizado
levantamento tedrico e empirico. O levantamento tedrico foi eminentemente doutrinario,

tomando por base a bibliografia constante do projeto de pesquisa apresentado.

O levantamento empirico foi realizado com a leitura preliminar de acérdaos,
realizada durante o levantamento jurisprudencial inicial da pesquisa, bem como pelos
dados colhidos no primeiro Workshop desta pesquisa, realizado em 19 de agosto de 2010,
no “Primeiro Congresso de Patrimonio Publico e Social do Ministério Publico de Sao
Paulo”. Nesse sentido, por meio de metodologia baseada em focus group, a pesquisa foi
apresentada a promotores de justica de todo o pais. As mesas de debate contaram com a
participacao de promotores de justica provenientes dos Estados do Rio Grande do Norte,
Espirito Santo, Maranhao e Sao Paulo, no total de 10 participantes, além da presenca dos

pesquisadores na funcao de direcionamento dos debates e mediacao de discussoes.

Resultou da coleta de informacdes um quadro preciso dos problemas mais

comuns enfrentados por integrantes do Ministério Piblico na propositura de acoes de
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improbidade. Estes dados foram diagnosticados no curso dos debates e organizados em

sete grupos e estao expostos no item IV, abaixo, para fins de sistematizacao.

A partir, portanto, dos temas doutrinarios mais recorrentes e polémicos
encontrados nos litigios judiciais versando sobre improbidade administrativa, validados
no Primeiro Workshop realizado pela pesquisa (supra), foi elaborada a ficha de coleta de
dados. Inicialmente organizada em via fisica, foi transportada para ambiente virtual, de

forma a viabilizar o registro, armazenagem e o tratamento dos dados coletados.

A versao final da ficha de coleta resultou de um procedimento sequencial de
testes, em que todos os pesquisadores envolvidos na coleta de dados analisaram
Julgados selecionados aleatoriamente entre aqueles que compoem o universo de casos
desta pesquisa e registraram esta coleta na ficha apresentada. Esta experiéncia inicial
foi submetida a debate em trés reunioes de trabalho entre todos os membros da equipe,
cujas conclusoes subsidiaram a formatacao final da ficha de coletas. Este formato final

apresenta pequenas adequacoes em relacao a ficha inicial.

Estruturalmente, a verséo final da ficha estd dividida em Dados do Julgado, Caracterizacdo do
Ato Improbo, Processo e Procedimento, Sentenca e Sancées, Tribunal de Contas da Unido e Tutelas de
Urgéncia. Dentro de cada titulo existem divisdes em ltens [i.e., Cautelar de Seqiestro) e
Subitens de primeira [i.e., Objeto, Requisitos e Decisdo) e sequnda ordem [i.e., fumus boni iuris,
periculum in mora). Enfim, sdo quatro as sucessivas divisdes, agrupadas por afinidade de

temas.

O primeiro titulo traz a referéncia completa ao julgado pesquisado, inclusive e
especialmente, detalhes sobre o Autor e Réu da acao. No que toca ao Autor, indagou-se
se foi ele o Ministério Publico (e, assim sendo, de qual ente federado, Estado ou Unido)
ou a entidade lesada. Quanto ao Réu, indagou-se, primeiro, quantos sao eles, e se sao
detentores de cargo efetivo ou politico na Administracao, ou sao particulares, pessoas

fisicas ou juridicas.

0 segundo Titulo, sobre a caracterizacao do ato improbo, indagou especialmente
sobre a aplicacao da Lei de Improbidade a agentes politicos e o ambito alcancado pela

decisdo da Reclamacao 2.138/DF, em que o Supremo Tribunal Federal entendeu que os
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agentes politicos devem ser processados por crime de responsabilidade naquele Tribunal®.
A aplicabilidade da LIA a agentes politicos foi uma das questdes levantadas no primeiro
Workshop e incorporadas a ficha. Este titulo também identificou o enquadramento trazido
pelas peticoes iniciais analisadas: artigo 9° (atos que importam em enriquecimento ilicito),
artigo 10 (atos que causam prejuizo ao Erdrio) ou artigo 11 (atos que atentam contra principios da
Administracdo). Também indagou sobre a discussao sobre o elemento subjetivo (dolo ou

culpa) discutido no acérddo para a definicao do ato improbo.

O terceiro titulo, que tratou do processo e procedimento, continha questoes sobre:
(i) os efeitos da defesa preliminar no curso/julgamento da acao (artigo 17, §7° da Lei de
Improbidade], (i) ainversdo do 6nus da prova (notadamente no que toca a desproporcao no
patrimonio), (iii) quais os meios de prova mais utilizados na acdo de improbidade (quebra
de sigilos bancério, telefonico, telematico e de dados, prova testemunhal, documental ou
técnical; e (iv] a admissibilidade da prova emprestada, oriunda de eventual acao criminal.
A questao da prova foi reiteradamente apontada pelos participantes do primeiro Workshop

como fonte de inefetividade da LIA.

Porfim, otituloreferente a sentenca e sancées aplicadas indagou sobre o resultado
final (procedéncia, improcedéncia, procedéncia parciall, a capitulacdo legal aceita pelo
Juizo (condutas dos artigos 9°, 10 e 11 e seus incisos, da LIA), sancoes aplicadas (aquelas

previstas no artigo 12, incisos |, Il e Il da Lei) e a sua respectiva dosimetria.

Houve também questoes especificas sobre o papel dos Tribunais de Contas e a
relacao de seus julgamentos com os julgamentos judiciais e sobre o uso e deferimento

das tutelas de urgéncia/evidéncia.

1.3.2. O CONTROLE DA COLETA DOS DADOS E A LEGITIMIDADE DA
ANALISE JURISPRUDENCIAL

A coleta de dados junto as decisoes judiciais componentes da amostra envolveu

6 DJe em 17.4.2008. Na Reclamacao em referéncia, que mobilizou boa parte da comunidade juridica nacional, o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de votos, entendeu que havia usurpacado de competéncia quando Ministro de Estado fosse julgado por drgdos de primeiro
grau com base na lei de improbidade, ja que, pelo artigo 102, |, ¢ da Constituicdo, os Ministros deveriam ser processados por crime de
responsabilidade no STF. E importante medir como essa decis3o foi observada nos érgaos ordinarios, dai sua inclusio na ficha. Maiores

detalhes estao explanados no Projeto.
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praticamente toda a equipe. Os dados que resultaram desta coleta sdao apresentados
no item seguinte. Neste momento, cabe informar sobre o controle realizado sobre esta

coleta e a legitimidade que os dados coletados adquiriram em virtude deste controle.

Uma subequipe foi especialmente encarregada de acompanhar a coleta dos
dados, orientar e sanar duvidas e, especialmente, organizar a substituicao das decisoes
descartadas. Uma caracteristica desta pesquisa ¢ a cautela metodoldégica com a
amplitude da cobertura (argumento de busca genérico: “improbidade administrativa”)
e com a selecdo da amostra (intervalo de confianca alto e estratificacao por tribunais e
camaras). Estes fatores geraram, por outro lado, grande nimero de casos descartados
apos uma primeira leitura. Por mais que os julgados selecionados se referissem, em
alguma medida, a improbidade administrativa, o estudo de seu inteiro teor demonstrava
que muitos deles nao tratavam do tema como matéria de fundo, sendo completamente
impertinentes. Para nao comprometer a representatividade da amostra, estes casos
eram substituidos por outros com iguais caracteristicas e selecionados aleatoriamente e

sob 0o mesmo rigor.

Em carater geral, a metodologia de substituicoes de julgados segquiu a
seguinte rotina: [(i] analise do julgado pelo pesquisador responsavel pela leitura do
acordao; (i) constatacdo de que o julgado ndo tratava do assunto objeto da pesquisa;
(iii) encaminhamento do acérdao ao pesquisador responsavel pela substituicdo, que a
providenciava, elaborando uma lista de decistes descartadas; (iv) atualizacao da planilha
da amostra pelo pesquisador responsavel pela substituicdo. Esse procedimento permitiu
o detido controle do universo dos julgados que foram substituidos e daqueles que foram

efetivamente aproveitados para a pesquisa.

A fim de manter a fidelidade dos dados pesquisados, ainda, as substituicoes
consideraram o tribunal e o érgao correspondente ao acérdao descartado. Desta forma,
l.e., um julgado descartado da lavra da 52 Turma do Superior Tribunal de Justica foi
substituido por outro julgado da mesma 52 Turma do Superior Tribunal de Justica. Em
alguns casos, foram tantas as substituicoes que houve o esgotamento dos acérdaos de
uma determinada Turma/Céamara. Nessas hipdteses, nao houve a substituicdo do acérdao

por esgotamento da populacao, o que gerou a inviabilidade material da leitura.
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Ao final da coleta, registrou-se esgotamento de casos em oito tribunais, em
numeros ndo muito significativos: STF (18), STJ (24), TJCE (1), TJRJ (1), TRF1 (11), TRF3
(1), TRF2 (2], TRF4 (12). No total, 70 casos ndo foram analisados por esgotamento da
populacdo nas respectivas Turmas/Camaras. No STJ, por exemplo, o esgotamento se deu

na 52 Turma e no Pleno, cuja populacao inicial era pequena.

Ao final da leitura e procedimentos de substituicao, a base de dados construida por
esta pesquisa praticamente se igualou a amostra previamente desenhada: foram analisados

1038 julgados cujos conteldos efetivamente traziam debates relevantes sobre a LIA.

Tabela 3: Amostra prevista e analisada, por tema e tribunal, com parametros de

Tribunais/ casos Amostra prevista Amostra analisada
Intervalo de confian¢a 95%
Erro amostral 0,05
Ndmero minimo de casos 20
STF 43 25
STJ 259 235
TJBA 20 20
TJCE 20 19
TJDF 20 20
TIMA 20 20
TIMG 81 81
TIMS 20 20
TJPA 20 20
TJPR 28 28
TJRJ 20 19
TJRS 28 28
TJSP 193 193
TRF1 154 143
TRF2 31 29
TRF3 20 19
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Tribunais/ casos (cont.) Amostra prevista Amostra analisada
TRF4 46 34
TRF5 85 85
Total 1.108 1.038

Fonte: FDUSP, A eficdcia do sistema juridico de combate a improbidade administrativa, 2010.
definicao

Aproximidade da base de dados comaamostrainicialmente projetada, somada aos
rigorosos critérios metodoldgicos fixados para sua estratificacdo (v. supra) e substituicao,
permite afirmar que a analise de jurisprudéncia realizada nesta pesquisa é efetivamente
representativa do universo de decisoes judiciais sobre improbidade administrativa
publicadas pelos Tribunais brasileiros em seus respectivos sitios eletrénicos, englobadas
nos trés blocos comparativos ja mencionados dos: (i) Tribunais Superiores; (i) Tribunais
Regionais Federais e [(iii] Tribunais de Justica. Esta conclusdo legitima e fortalece

sobremaneira os dados apresentados mais adiante, no capitulo 5 deste Relatorio.

| - A PROPOSTA DE REFORMA
DA ESTRATEGIA NACIONAL
DE COMBATE A CORRUPCAQO
E A LAVAGEM DE DINHEIRO
(ENCCLA)

Além da coleta dos dados oriundos de decisdes judiciais, a pesquisa utilizou outros
métodos de medicdo de efetividade da LIA. Dentre eles, foi realizada uma breve analise
do anteprojeto de lei elaborado pela Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a

Lavagem de Dinheiro (ENCCLA]. A intencdo da andlise era identificar pontos apontados
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como problematicos pela entidade, de forma aprimorar a elaboracao das proposicoes

legislativas finais.

No que toca a legitimidade passiva da acdo de improbidade administrativa, o
Anteprojeto pretende sanar a ddvida quanto a sua possibilidade contra agentes politicos
(artigos 1° e 2°) e contra o particular exclusivamente, ou seja, a responsabilizacido do
particular independentemente da identificacdo ou condenacéo do agente publico (art.3°,
§2°). Quanto a legitimidade ativa, no entanto, o anteprojeto nao traz novidades para a

extensao do rol de legitimados, preservando o sistema atual.

O sistema de responsabilizacdo solidaria entre o particular e o agente publico
condenados é outra novidade trazida, pretendendo-se, dessa forma, criar maior facilidade

para a recuperacao de valores devidos (art. 5°, paragrafo nico).

No que se refere as condutas (artigos 9°, 10 e 11), o Anteprojeto da especial énfase
a figura da evolucdo patrimonial desproporcional do agente publico (art. 99, VII) criando

mecanismos para viabilizar a condenacao do agente improbo como:

a) a regra de 6nus da prova instituida pelo art. 9°, §1° ("Na hipctese do inciso
VIl, cabe ao autor da acdo a prova da situagdo de incompatibilidade e, provada esta, cabe ao agente

publico a producdo de provas tendentes a desconstitui-la ou, de qualquer outra forma, justificd-la”) e

b) a desnecessidade de comprovacdo do ato ou do fato (art.9°, §2°. A
responsabilidade decorrente do inciso Vil independe da comprovacdo do ato ou do fato do qual derivou

a situacdo de incompatibilidade”).

Afigura é ainda particularmente favorecida pela criacao do Capitulo IV (Da Evolucédo
Patrimonial) o qual prevé necessaria autorizacao de acesso as informacdes existentes nos
bancos de dados da Receita Federal como condicao para a posse e o exercicio de agente
publico (art.20, §1°), sendo que essas informacdes serdo de acesso exclusivo dos 6rgaos
correicionais, sem prejuizo do poder de requisicao do MP e do érgao de representacao
judicial da pessoa juridica de direito publico interessada (art.20, §2°), expandindo

enormemente o atual artigo 13 da Lei n. 8429/92.

Ainda quanto aos atos de improbidade administrativa, algumas inovacoes

sdo trazidas como a punibilidade das condutas que causem prejuizo ao erario
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independentemente da possibilidade de sua quantificacao (art. 10, paragrafo Unico) e a
especificacao de nova conduta que atenta contra os principios da administracao publica:
“Art.11, IX=Nomear, dar posse, permitir o exercicio de agente publico ou contratar, conceder beneficios
e incentivos fiscais e crediticios a pessoa natural ou juridica, quando constar registro impeditivo no
Cadastro Nacional de Condenacdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa.”. Esta ultima
inovacao vem de encontro com o objetivo de dar publicidade as condenacdes a partir
da criacao do CNCIA - Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade

Administrativa (art. 40).

Hatendéncia no Anteprojeto de tratar os agentes passivos pela sua qualidade tanto
no que tange as punicoes (art. 12 e 13), criando sancdes especificas para os particulares
como a suspensao total ou parcial de atividades e a dissolucao da pessoa juridica, quanto
no que tange ao prazo prescricional (art. 35, I, Il e lll}, a qual foi aumentada para 15 anos

e o dies a quo definido de acordo com a classificacao do legitimado passivo.

Nao houve, no entanto, alteracoes na dosimetria das sancoes, continuando sem

uma metodologia para sua aplicacao.

Quanto a investigacdao dos atos improbos, o Anteprojeto traz a possibilidade
de instauracdo de procedimento analogo ao inquérito civil a ser instaurado pelo 6rgao
de representacdo judicial da pessoa juridica de direito publico interessada, com a
possibilidade de requisicao de certidoes, informacoes, exames ou pericias que julgar

necessarias ressalvadas as hipoteses de sigilo (art. 24 e 25).

O Anteprojeto também traz uma série de inovacoes nas regras do processo judicial
de improbidade administrativa, prevé-se: (i} a divisdo de atribuicdes entre o Ministério
Publico Federal e o Ministério Publico dos Estados e do Distrito Federal e Territérios (art.
26, 11 e I11); (ii) ampliacdo do prazo para o aforamento da demanda principal em relacao
aos efeitos da medida liminar em processo cautelar para 120 dias prorrogaveis em casos
de especial complexidade ([embora nao se esclareca qual o limite da prorrogacdo - art.
26, §1°J; [iii) extincdo da defesa preliminar; (iv] ampliacdo do prazo para a contestacao
- 30 (trinta) dias, se réu unico e 60 (sessental dias, se houver litisconsércio passivo,
independentemente da natureza do réu e da presenca de advogados diferentes; (v]
previsdo de uma audiéncia congénere a de saneamento do processo (art. 26, §8°), com

especial previsdo de designacao de audiéncia de conciliacdo quando cabivel; (vi] previsao
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de transacdo, construida pela juncdo de elementos trazidos do instituto da transacao
penal e da suspensao condicional do processo (art.89, Lei 9099/95) - enquanto reafirma
o principio do nolo contendere (art. 27, §6°); [vii) a competéncia de foro é estabelecida
com base no local dos fatos (art. 26, §15); (viii) ha previsao de alienacao antecipada de
bens (art. 28, §6°J; e (ix) criacdo de nova tutela de evidéncia para afastamento de agente
publico a fim de garantir a ordem administrativa ou o bom andamento dos seus servicos

(art.30, caput);

Por fim, o Anteprojeto vem esclarecer no Capitulo VIl - Das Provas - a
possibilidade, em qualquer fase da investigacao ou do processo, de captacao ambiental
de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acUsticos mediante autorizacdo judicial (art. 32, 1),
do acesso a registros de ligacoes telefonicas, a dados cadastrais constantes de bancos
de dados publicos ou privados e a informacdes eleitorais, comerciais, de concessionarias
de servicos publicos e de provedores da rede mundial de computadores (art. 32, ll], de
quebra de sigilo financeiro, bancério e fiscal nos termos da legislacdo especifica (art. 32,
1) e de busca e apreensdo em qualquer recinto publico ou privado, mediante autorizacao
judicial (art. 32, IV]. Esse capitulo é de especial importancia para superar a controvérsia
atual nos tribunais sobre a possibilidade de determinacao dessas provas em acao civil,
sendo muitas vezes emprestadas do processo criminal [cuja possibilidade também se

encontra expressa no art. 33 do Anteprojeto).

7 0 réu, para realizar acordo com o legitimado ativo, deve observar quatro condi¢cdes cumulativas: | - fique assegurada a efetiva e integral
reparacao do dano quando verificada essa circunstancia; Il - o requerido aceite se submeter a pelo menos uma das demais sancées
previstas nos arts. 12 e 13, conforme o caso; lll - as caracteristicas pessoais do requerido e as circunstancias do ato improbo indiquem que
a solucdo adotada é suficiente para a prevencao e repressao da improbidade administrativa;e, IV - ndo ter sido o requerido beneficiado pelo
mesmo instituto nos Ultimos cinco anos (art. 27, caput e incisos). O art. 27, §1°, no entanto, prevé uma espécie de “ressurreicio processual”
contraria ao art. 269, 11, do Cédigo de Processo Civil, em caso de descumprimento do acordo: “O descumprimento do acordo a que alude o caput
desse artigo importard o ajuizamento da acdo de improbidade para a aplicagdo das sangdes previstas nos arts. 12 e 13 desta Lei, sem prejuizo da imediata

execugdo do valor referente d reparagéo do dano causado ao patriménio publico e das demais cominagées”;
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Il - O MODELO NORMATIVO
NORTE-AMERICANO DE
COMBATE A DESVIO DE
DINHEIRO PUBLICO - A QUI TAM
ACTION

Buscou-se definir os contornos do sistema juridico de combate a corrupcao
vigente no pais (incluindo as sugestoes alteracao legislativas j& existentes) e compara-lo

a outro sistema juridico, fundado em premissas histéricas, juridicas e sociais diversas.

I1.T. O MODELO NORTE-AMERICANO DA QUI TAM ACTION

A proposta da pesquisa dentro da tematica de improbidade administrativa quanto a
analise da eficacia de sistemas estrangeiros foi restringida ao estudo das qui tam actions
norte-americanas em razao de sua expressiva efetividade como aponta o relatério do
GAO (United States Government Accountability Office] de 2006 e a doutrina americana. A maior
familiaridade dos pesquisadores com o sistema americano também foi um fator relevante
para o direcionamento na busca de parametros e desenhos processuais que possam ser
utilizados como base para re-estruturacao da legislacao com foco na possibilidade de

utilizacao do potencial humano dos individuos da sociedade na luta contra a corrupcao.

O estudo ora é fruto de materiais doutrinarios coletados por um dos pesquisadores
do grupo junto a biblioteca da New York University School of Law e conversas com os
professores Samuel Issacharoff, da mencionada universidade e Toni M. Fine, da Fordham
University School of Law (Nova lorque, NY, USAJ, os quais aceitaram debater aspectos do
False Claims Act com o fito de esclarecer pontos importantes sobre a utilizacao do instituto

pesquisado nos Estados Unidos.
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Nesse escorco, o estudo comparado se divide em duas partes: a primeira expora
os aspectos relevantes das quitam actions de forma descritiva; em um segundo momento,
apresentaremos, a partir de uma anélise econdmica, um modelo estratégico de combate

a corrupcao com base nas premissas lancadas na primeira parte.

I1.2. ASPECTOS RELEVANTES DAS QUI TAM ACTIONS

I1.2.1. FUNDAMENTO

Promulgada em 1863, o False Claims Act ([FCA) teve sua origem, principalmente, como
forma de defender o erario federal, na épocada Guerra de Secessao (CivilWar), contra fraudes
perpetradas pelos fornecedores de produtos ao governo (cavalos, armamento, comida,....
O escopo da lei, porém, nao se limitou a defesa contra fraude contratual, atingindo,
posteriormente, declaracoes falsas ao governo para reembolso de quantias relativas a
prestacao de servicos de salde, declaracoes falsas realizadas por sub-contratantes em

relacao aos contratantes diretos com a administracao publica, dentre outros.

O instituto funciona com base em incentivos aos particulares para que tragam a
administracado federal informacoes relevantes para a recomposicdo do erario. Trata-se
da utilizacao da ldgica de um Senador da época, baseada na “antiga ideia de se apegar
a tentacdo e ‘colocar um mercenario para pegar um mercenario’, que é a mais segura
e mais rapida forma que descobri de trazer os mercenarios a justica™. O incentivo que
se confere ao particular, denominado relator ou whistle blower, ¢ uma fatia do dinheiro
publico recuperado como forma de gratificacdo por desvelar as informacdes necessérias
para recompor o patrimonio publico. Esse incentivo varia de acordo com a relevancia da
informacao do particular, a intervencao ou nao do Estado na demanda e a sua participacao

no conluio original que fora denunciado, como se vera adiante.

Além do incentivo financeiro, outros mecanismos de estimulo e protecao
sao trazidos nas qui tam actions, mecanismos que nao foram pensados para a Acao

Popular brasileira, que restou desmuniciada e enfraquecida no que tange a democracia

8 JACKSON, Steven L.; LEWIS, Erin Reilly. Qui tam relator suits and False Claims Act proceedings. In: Punishing corporate crime: legal penalties

for criminal and regulatory violations. Oxford: Oxford University Press, 2009. p.223. tradugdo nossa.
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participativa que se pretende alcancar. Dentre esses mecanismos, encontra-se a previsao
de protecoes trabalhistas aos particulares delatores e uma real comunicacao entre a

administracdo publica e o particular na relacao processual.

Embora as quitamactions tenham sido criadas para recuperar quantias apropriadas
por particulares em razao de declaracoes falsas, seu espectro por vezes alcanca agentes
publicos. A Unica excecao a legitimidade passiva foi definida pela Suprema Corte dos
Estados Unidos em Vermont Agency of Natural Resources v. United States ex rel. Stevens®, que
determinou que a expressao “person” utilizada no FCA nao abrange os Estados auténomos

americanos.

3.2.2 PROCEDIMENTO

Ademanda ora apresentadainicia-se com o aforamento junto a corte, devidamente
instruida com as informacdes necessarias e a adequada tipificacao da fraude perpetrada
pelo réu. Contudo, diferentemente das demandas ordinarias, este procedimento especial
conta com notificacdo ao Department of Justice (DOJ), restando a acao em sigilo total (under
seal) pelo prazo de 60 dias, prorrogéveis desde que apresentada justa causa, periodo no
qual o governo decidirad sobre sua intervencao na demanda ou sobre o possivel acordo
com a parte delatada, independentemente do consentimento do relator. Nesse periodo,
geralmente, sao realizadas investigacoes sigilosas para a confirmacao das informacoes

e corroboracao dos argumentos e provas a serem apresentados na demanda.

Em qualquer caso, a corte pode limitar a participacao do relator na demanda se
seus esforcos para a producao de provas [discovery) interferirem com os do governo ou se

forem considerados repetitivos, irrelevantes ou assediantes.

Caso o DOJ decida por nao intervir na demanda, o relator tem o direito de
decidir se conduzird a demanda sozinho, caso em que, se procedente, tera direito a
um montante equivalente a 25% a 30% do valor recuperado. Por outro lado, caso o DOJ
decida por intervir, o incentivo ao particular decresce para um percentual entre 15% e

25% do montante recuperado pelo governo. Duas outras situacoes sao importantes para

9 529 U.S. 765 (2000).
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entendimento do incentivo possibilitado pelo FCA: em caso de a demanda ser baseada
principalmente em informacoes outras que nao a providenciada pelo whistle blower, a
corte podera conceder uma parcela entre 0% e 10% da demanda; caso o relator tenha
planejado e iniciado a violacdo, a corte podera decidir por conceder entre 0% e 15% do
valor recuperado considerando o papel desempenhado pelo relator ao iniciar a demanda

e circunstancias relevantes concernentes a violacao.

Essesistemadeincentivos, portanto, baseia-seemduas premissas:alainformacao
apresentada deve ser Util e relevante - quanto maior a relevancia da informacao para a
demanda, maior serd o percentual concedido ao particular; b) a participacao do relator
- dependendo das circunstancias apresentadas, o percentual para o prémio sera maior
ou menor. Este critério é extremamente relevante, sobretudo, na presenca de multiplos
relators com informacoes diferentes e participacoes diferenciadas para a determinacao
do percentual que deverd ser dirigido a cada qual (observando-se, contudo, a regra do

“first file comes first” considerando multiplos relators com informacoes idénticas).

Apds o levantamento do sigilo [/ifting the seal), o réu seréa citado para contestar,

prosseguindo-se, entao, nos mesmos moldes do procedimento ordinario.

Note-se que, pelo FCA, sendo julgada procedente a qui tam action, o fraudador
sera condenado a pagar trés vezes o valor de danos sustentados pelo governo mais uma

multa civil que variara entre US$7000,00 e US$14.000,00 por declaracao falsa.

1.2.3 JURISDICTIONAL BARS

O conceito de jurisdictional bar estd associado a proépria legitimacao para agir
(standing) do particular em qui tam actions. Havendo uma jurisdictional bar, o particular nao
sera considerado legitimado para ser autor da qui tam, caso em que a demanda sera
extinta sem julgamento de mérito (dismissed]. A principal e mais importante jurisdictional
bar esta relacionada a descoberta publica da informacao (public disclosure). Considerando
que o mote deste procedimento é a descoberta de novas informacoes pelo governo federal
para recuperacao de valores erroneamente pagos a contratantes com a administracao
publicaouorepasse deverbas em desacordo com os fatos em razao de declaracoes falsas,

nao ha legitimacao do particular para a demanda, caso as informacoes j& se encontrem
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em poder da administracdo publica em forma de procedimento administrativo, inquérito
ou demanda aforada. A excecado ocorre nos casos em que o particular que seja a fonte

originaria da informacao e a tenha prestado a entidade publica.

Dessa forma, foi construido um teste em trés partes para aferir a presenca ou nao
dessa jurisdictional bar: a) primeiro, a corte deve decidir se houve descoberta pUblica de
informacdes ou transacdes; b) segundo, a corte deve revisar a demanda para determinar
se ela é baseada unicamente nas informacdes de conhecimento publico; c] terceiro, se a
demanda é baseada em tais informacoes, entdo o relator deve ser a fonte originaria delas
para sobreviver a jurisdictional bar'. Essa jurisdictional bar é especialmente importante no
sistema americano, a fim de se obstar a transferéncia de bens publicos a particulares

aventureiros em demandas parasiticas (parasitic suits), o que fugiria do escopo do modelo.

Outras jurisdictional bars existem no sistema americano como: (i) a proibicio de
membros atuais ou passados das forcas armadas acionarem com fundamento no FCA
contra outro membro das forcas armadas com base em informacdes provenientes de
seus servicos para a corporacao; e (i) a proibicdo de particulares demandarem contra
membros do Congresso, membros do Judiciario ou membros eleitos do poder executivo

se as provas ou informacdes ja eram conhecidas pelo Governo quando a acao foi proposta.

lIl.2.4 PROTECAO DOS WHISTLE-BLOWERS

Além dos incentivos financeiros para a delacao de informacoes desconhecidas
pelo governo pelos particulares, ha ainda protecdes para que os relators nao sejam alvo
de retaliacao por empregadores e nao se sintam coagidos a manter o sigilo sobre os
atos fraudulentos sobre os quais possuam conhecimento. Grande parte dos whistle
blowers é composta de empregados de grandes empresas que possuem acesso irrestrito
a informacoes internas, facilitando imensamente as investigacdes do governo para o

descobrimento de fraudes.

Dessa forma, o FCA protege o empregado que for demitido, demovido, suspenso,

ameacado, assediado ou de qualquer forma discriminado contra os termos e condicoes

10 Vide LOUCKS, Michael K.; LANN, Carol C. Prosecuting and defending health care fraud cases. Arlington, VA: BNA Books, 2009. p.87-89.
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de emprego por seu empregador em razao de atos de direito em preparacao, investigacao,

inicio, testemunho ou assisténcia em/de qui tam action.

Para aforar a demanda, o empregado deve estabelecer que 1) ele estava vinculado
a uma atividade protegida; 2) o empregador sabia da atividade protegida; e, 3] que o
empregador cometeu o ato proibido alegado contra o empregado em razao da atividade
protegida. Se o autor (relator] estabelecer um caso de retaliacdo prima facie, entdo o 6nus
da prova ¢ invertido para o empregador, que devera provar que o autor teria sido demitido

mesmo se nao tivesse se engajado na atividade protegida.

Veja-se que, quanto ao critério “conhecimento” pelo empregador, o autor nao
precisard demonstrar que ele sabia que a demanda ja havia sido aforada, bastando que
o empregado demonstre que o empregador ja havia sido notificado ou cientificado da

possibilidade da demanda ser aforada.

O objeto da demanda pode abarcar todos os equitable ou legal remedies propostos
pelo direito americano, desde que necessarios para recompor os danos ou preveni-los (to

make the employee whole).

.2.5 QUI TAM ACTIONS EM NUMEROS

Conforme dados apresentados pelo relatério do GAQ' (United States Government
Accountability Office] em 2006 ao Congresso, entre 1987 e 2005 foram recuperados mais de
15 bilhdes de ddlares provenientes de fraudes com base no FCA, dos quais 9,6 bilhoes, ou
64%, sao relativos a demandas aforadas por whistle blowers com base nas prescricoes

da quitam action.

Nesse mesmo periodo, aos autores/particulares foram conferidos 1,6 bilhdes
de délares na forma de gratificacdes (cujos parédmetros foram sucintamente abordados

supra neste relatério).

A média de valores recuperados em cada qui tam action para esse periodo foi de

US$784.597,00, sendo atribuido, em média, US$123.855,00 para cada relator.

11 Disponivel em http://purl.access.gpo.gov/GPO/LPS68274.
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Os casos em que o DOJ interveio duraram, em média, 38 meses para conclusao,

em um espectro entre 4 (minimo) e 187 (méaximo) meses.

O valor recuperado foi maior em casos em que o DOJ interveio que nos casos em

que ndo interveio, embora o relatério ndo apresente numericamente esse resultado.

Orelatérioainda apresenta dados sobre o crescimento proporcional de aforamento
de quitam actions e o decréscimo de non-quitam actions ao longo dos anos, havendo 66 qui
tam actions e 361 non-qui tam actions em 1987, passando para 394 qui tam actions e 100

non-qui tam actions no ano de 2005.

Tais dados sao representativos da forca e efetividade das qui tam actions nos
Estados Unidos apos as alteracoes legislativas de 1986, e mostram a extrema relevancia
de se compreender melhor o instituto e analisar suas vantagens e desvantagens para
o combate as fraudes dos particulares e a corrupcao dos agentes publicos por meio da

utilizacao do potencial humano da sociedade.

IV — OS WORKSHOPS
REALIZADOS E SUAS
CONCLUSOES

A pesquisa empirica realizada com vistas a medir a efetividade da Lei de
Improbidade Administrativa incluiu em sua metodologia a realizacao de dois Workshops,
com o objetivo colher impressoes de especialistas na matéria e, com eles, debater e

validar, os rumos e resultados da pesquisa.

Os dois Workshops foram realizados no formato de focus group, em que os
pesquisadores se postaram como mediadores de mesas de debates entre os profissionais
participantes - procurando reunir, em cada um dos grupos, visoes diversificadas sobre os

pontos polémicos que cercam a Lei de Improbidade Administrativa e sua aplicabilidade.
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Cabe, nesta suma conclusiva, apresentar a consolidacao dos debates realizados
nessas duas ocasides, identificando de que forma as conclusoes extraidas dessas

discussoes influiram na pesquisa de uma forma global.

IV.1. RESULTADOS DO WORKSHOP REALIZADO JUNTO AO
“PRIMEIRO CONGRESSO DE PATRIMONIO PUBLICO E SOCIAL DO
MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO” EM 19.08.2010

Apds o primeiro levantamento numérico dos acérdaos que tratavam do tema
“improbidade administrativa” nos Tribunais que comporiam a amostra que, juntamente
com a doutrina, permitiu uma identificacao dos temas mais recorrentes quando da
aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa, elaborou-se uma primeira versao da
ficha que reuniu as hipdteses da pesquisa - e que serviria como suporte fisico para a

tabulacao dos dados que posteriormente seriam extraidos dos acérdaos selecionados.

Tendo isso em vista, o primeiro Workshop teve como escopo submeter as
hipoteses de pesquisa a apreciacdo e discussao dos integrantes do Ministério Publico
que, na ocasiao, participavam do “Primeiro Congresso de Patrimonio Publico e Social
do Ministério Publico de Sao Paulo”. Bem por isso, as mesas de debate contaram com a
participacao de promotores de justica provenientes dos Estados do Rio Grande do Norte,
Espirito Santo, Maranhdo e Sao Paulo, no total de 10 participantes, além da presenca dos

pesquisadores na funcdo de direcionamento dos debates e mediacao de discussoes'.

Os problemas mais comuns enfrentados pelos integrantes do Ministério Publico
na propositura de acoes de improbidade foram diagnosticados no curso dos debates e

organizados em sete grupos:

12 Participantes por Unidade Federativa: MA: Dailma Brito e Nahyma Ribeiro Abas; ES: Gustavo Senna e Marcelo Barbosa de Castro
Zenkner; RN: Adriana Melo Diniz, Izabel Cristina Pinheiro, Juliana Limeira Teixeira e Uliana Lemos de Paiva; SP: Zenon Lotufo Tertius e

Ana Trotta Yarid.

Composicdo das mesas: Mesa 1: |zabel Cristina Pinheiro, Gustavo Senna e Zenon Lotufo Tertius (coordenadoras: Débora Fernandes e Luiza
Correa); Mesa 2: Marcelo Barbosa de Castro Zenkner, Juliana Limeira Teixeira, Adriana Melo Diniz e Uliana Lemos de Paiva (coordenador:
Marco Anténio da Costa Sabino); Mesa 3: Dailma Brito, Nahyma Ribeiro Abas e Ana Trotta Yarid (coordenadores: Susana Henrigques da Costa

e Leonardo Augusto dos Santos Lusvarghi).
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IV.1.1. TIPIFICACAO DAS CONDUTAS ILICITAS

Apurou-se que os integrantes do Ministério Publico enfrentam diversos
problemas referentes ao enquadramento das condutas perpetradas pelos possiveis réus
da acao de improbidade nas hipdteses dos artigos 9°, 10 e 11 da LIA. Foram descritas
algumas experiéncias nesse sentido, como (i) a divida acerca da caracterizacdo de ato
de improbidade decorrente de descumprimento de decisdo judicial (artigo 9°, ll}; (ii] a
dificuldade na caracterizacdo do enriquecimento ilicito em razdo da necessidade de
provar a origem do dinheiro; [iii) a influéncia que, segundo os promotores, o elemento
subjetivo possui na tipificacdo das condutas (dolo especifico); (iv) a reticéncia dos juizes
quanto a aplicacao do artigo 11 da LIA, afirmando-se existir uma tendéncia a reconhecer

atos de improbidade e puni-los apenas quando deles tenha decorrido dano ao erario.

IV.1.2. PREVISAO DE SANCOES E SUA RELACAO COM AS CONDUTAS
ILICITAS

No que tange as deficiéncias da leide improbidade, foram destacadas as seguintes:
(i) obscuridade quanto ao tratamento da perda do cargo, havendo divida se essa sancao
se refere apenas ao cargo ocupado pelo agente no momento da conduta ou se pode
ser estendido a qualquer cargo publico que o agente estiver ocupando no momento do
julgamento; [ii) auséncia de previsdo da possibilidade de transacdo em casos de dano
diminuto; (iii) auséncia de previsdo expressa que possibilite a cumulacdo do pedido de

nulidade de atos administrativos improbos'.

Referente ao tratamento dado as sancoes pelos autores e pelos juizes, foram
identificadas as sequintes dificuldades: (i) auséncia de previsao especifica sobre quais
as sancoes aplicaveis a quais réus'; (i) auséncia de um padrdo para a dosimetria de

sancoes, o que acaba por gerar a desconsideracdo de muitas delas nas decisoes; [iii)

13 Segundo a experiéncia dos debatedores os juizes ndo costumam aceitar a cumulacdo de pedidos, uma vez que ha peculiaridades
procedimentais da LIA quem impossibilitariam o tratamento conjunto. Isso obriga o Ministério Pablico a intentar demandas independentes
para declarar a nulidade dos atos improbos.

14 Alguns promotores relataram que ao pedir, na peticdo inicial, que os réus sejam condenados nas penas dos artigos da LIA se depararam
com casos em que o juiz aplicou perda de cargo a particulares (que, por 6bvio, ndo ocupam qualquer cargo). Na opinido dos participantes
essas situacdes decorrer da imprecisdo dos pedidos associada a falta de atencdo dos magistrados no tratamento de demandas que

envolvam improbidade administrativa.
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inexisténcia de um cadastro com as empresas punidas com a sancao que preveé a proibicao
de contratar com o poder publico, possibilitando a efetiva aplicacdo da sancdo em todo

territorio nacional.

IV.1.3. LEGITIMIDADE NAS ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Quanto a questao da legitimidade, foram levantados pontos de duvida e sugestdes,
como: (i) a necessidade de se explorar a possibilidade de conferir legitimidade as
organizacoes nao governamentais e associacoes civis em defesa do patrimonio publico;
(ii) a duvida quanto a possibilidade de propositura de acées de improbidade contra pessoas
fisicas e pessoas juridicas privadas que apenas se beneficiaram do ato improbo, sem a

formacao de litisconsdrcio com o agente publico responsavel pela improbidade.

IV.1.4. MECANISMOS INVESTIGATORIOS E DE PRODUCAO DE PROVA

Foram apontadas as seguintes dificuldades na obtencao de provas pelo parquet:
(i) impossibilidade de utilizacao de interceptacao telefénica e o indeferimento de pedidos
de quebra do sigilo bancario e telefénico em virtude de a demanda de improbidade nao
se tratar de acao penal'®; (i) impossibilidade do uso de informacdes prestadas pelo COAF
(Conselho de Controle de Atividades Financeiras), que decorre da lei e do fato de que a
obtencao dos dados ndo é objeto de decisdo judicial; (iii) dificuldade para a quebra de
sigilo fiscal, que depende de mandado judicial; (iv) falta de previsdo legal de delacao

premiada.

Para além dessas observacoes, anotou-se, também, a necessidade de se criar um
sistema mais efetivo de protecao a testemunhas - que envolvesse inclusive a necessidade
de instauracao de inquérito civil com base em dendncia andnima - uma vez que alguns
promotores, notadamente no Rio Grande do Norte, tém experiéncias de violéncia contra

testemunhas.

15 Os promotores do Estado do Espirito Santo observaram que a interceptacao telefonica é essencial para a instrucao de demandas de
improbidade em que se discute o retorno de parte dos salrios dos servidores - especialmente em cargo de confianca - para aquele que o
nomeou (pratica conhecida como pagamento de Rachid). Como esse tipo de medida de urgéncia ndo costuma ser concedida na esfera civel,

o Ministério Pdblico tem de ingressar com acdo penal para, posteriormente, fazer uso de prova emprestada.
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IV.1.5. COMPETENCIA PARA PROCESSAMENTO E JULGAMENTO DA
DEMANDAS

Nesse tema, apenas dois comentarios relevantes surgiram no curso das
discussbes: (i) auséncia de previsdo legal especifica sobre o critério definidor da
competéncia de foro (local do dano ou local em que se deu a acdo (ou omissaol); [ii)
possibilidade de criacao de varas especializadas para o julgamento de demandas de

improbidade administrativa.

IV.1.6. TUTELAS SUMARIAS PROVISORIAS

Quanto ao sistema de tutelas sumarias e provisérias, especifico de improbidade
administrativa - tutelas de urgéncia e de evidéncia -, as dificuldade apontadas pelos
participantes foram as sequintes: (i) auséncia de critérios precisos para a concesséao, o
que acaba deixando o sistema a mercé dos diferentes juizos sobre os conceitos expressos
na lei (moralidade, por exemplo]; (i) necessidade de delimitacdo da extensao do dano

(valor preciso desviado) como fator que demonstre a verossimilhanca das alegacdes.

IV.1.7. OUTROS PONTOS ATINENTES A EFETIVIDADE DA LIA

Na etapa final, os debates foram abertos para que os participantes fizessem
consideracoes gerais sobre a efetividade da Lei de Improbidade Administrativa. As

ponderacdes podem ser resumidas aos seguintes topicos:

Prazo prescricional: foi levantada a premissa da inexisténcia de critérios
jurisprudencial uniforme quanto ao inicio da contagem do prazo prescricional do ato de
improbidade administrativa, o que seria causa relevante de improcedéncia de demandas
(ex. reeleicdo). Além disso, foi trazido o argumento de que o prazo de 5 anos é exiguo e
normalmente é gasto para a apuracao administrativa dos atos de improbidade perante os

Tribunais de Contas.

Diferencas regionais: ha divergéncia na interpretacdo e aplicacdo da LIA nos
diversos estados da federacdo - no estado do Maranhao, por exemplo, os juizes

continuam processando as acoes de improbidade como procedimento criminal. Isso pode
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comprometer a aplicacao unificada do sistema de combate a probidade administrativa

prevista pela Lei n° 8429/92.

IV.1.8. CONCLUSOES

Concluiu-se o Workshop com a elaboracao de algumas propostas capazes, na
opinido dos participantes de aumentar a efetividade da lei. Foram elas: (i) a eliminacao
do efeito suspensivo em recursos contra decisoes que apliquem a sancao de proibicao
de contratar com o poder publico; [ii) diminuicdo da burocracia na aplicacdo de sancées;
(iii) eliminacdo do procedimento inicial de apresentacado da defesa prévia; (iv] melhor
esclarecimento acerca do conceito de “enriquecimento ilicito” - traduzindo-o como
a incompatibilidade entre o enriquecimento e a renda do agente, excluindo-se outros
requisitos para sua caracterizac3o; (iv) criacdo de cadastros internos no Ministério Piblico
para acompanhamento das acdes e das sancoes aplicadas; (v) previsdo da possibilidade
de transacdo; (vil ampliacdo do rol de legitimados ativos; (vii) atuacdo conjunta dos
integrantes do Ministério Publico (estadual, federal, civel e criminall); (viii) criacdo de
um fundo de custeio de pericias necessarias no curso da investigacao; (ix) atribuicao de

preferéncia no processamento das acoes de improbidade.

Os debates travados no curso do evento ratificaram que os assuntos apontados
como problematicos estavam abarcados pelo instrumento de coleta de dados (ficha de
improbidade administrativa). Algumas conclusdes que foram objeto de posterior teste
quantitativo a partir dos julgados analisados e de discussoes no segundo Workshop,
também fizeram parte das discussoes deste primeiro Workshop. Foram elas: (i) a
aplicacdo da LIA aos agentes politicos; (i) a (inJutilidade da defesa preliminar; (i) as
dificuldades enfrentadas para a obtencao de informacdes essenciais para o processo,
mas protegidas por algum tipo de sigilo; (iv) a definicdo de critérios para a dosimetria das
sancoes; (v) necessidade de apuracdo do elementos subjetivo para a configuracdo do ato
de improbidade e (vi] a definicao dos requisitos necessarios para a concessao de tutelas

de urgéncia e de evidéncia.

Assim, o primeiro Workshop validou o planejamento da pesquisa em sua fase
inicial, atestando que os rumos pensados pelos pesquisadores, de fato, apontavam para

os temas mais polémicos acerca da efetividade da LIA. Com base nas conclusdes tiradas
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por ocasiao desse evento, iniciou-se a coleta dos dados e, posteriormente, realizou-se o

segundo Workshop.

IV.2. RESULTADOS DO WORKSHOP “A EFICACIA DO SISTEMA
JURIDICO DE PREVENCAO E COMBATE A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA” REALIZADO EM 19.11.2010

O segundo Workshop foi realizado em parceria com a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica, na cidade de Brasilia, tendo como pano de fundo a
apresentacao pela ENCCLA (Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo e a Lavagem
de Dinheiro) do anteprojeto para uma nova Lei de Improbidade Administrativa, acima

analisado.

0 evento foi estruturado em duas partes. A primeira delas consistiu em uma breve
exposicao dos métodos utilizados na pesquisa e dos resultados parciais alcancados até
aquele momento - em que se encontravam praticamente finalizadas as amostras dos
Tribunais Superiores (STF e STJ). A segunda parte constituiu na formacao de mesas de
debate (focus group) nos mesmos moldes do primeiro Workshop, separando os integrantes
da ENCCLA que compareceram ao evento em trés grupos distintos — sempre privilegiando
a diversidade, para fomentar o debate -, mediados pelos pesquisadores. As discussoes

foram conduzidas e organizadas de acordo com dois painéis:

IV.2.1. PAINEL 1: ANALISE E PERCEPCAO DOS DADOS COLETADOS E SUAS
CORRELACOES NAS PROPOSTAS APRESENTADAS NO ANTEPROJETO DE NOVA LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

Nesse painel procurou-se discutir os dados coletados na pesquisa e eventual
corroboracao das propostas trazidas pela ENCCLA em seu anteprojeto, anotando

conclusdes principalmente quanto as seguintes questoes:

IV.2.1.1. DADOS CONCERNENTES A LEGITIMIDADE ATIVA

O primeiroresultado parcial coletados pelos pesquisadores, submetido avalidacao

foi 0 que deu conta de que o Ministério Publico (Estadual e Federal) é o co-legitimado ativo
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que mais propde acoes de improbidade administrativa. Os participantes — em especial os

integrantes da Advocacia Geral da Unido - fizeram as seguintes observacoes:
i. Fatores de predominio da atuacdo do Ministério Publico:

A predominéancia do Ministério Piblico pode se dever: (i) a proximidade que os
integrantes do érgao ministerial tém do dia-a-dia dos agentes passiveis de condenacao
nas penas da LIA; (i) & abrangéncia de Municipios sob a sua esfera de competéncia,
ampliando o nimero de possiveis demandas; (iii) ao fato de o Ministério Plblico estd
dotado de melhor estrutura para conduzir investigacoes e promover a colheita de provas,
antes e durante o curso da acdo de improbidade; (iv] a independéncia funcional dos
membros do Ministério Publico, que, ainda, tomaram o combate a improbidade como

“bandeira institucional
ii. Fatores responsaveis pelo baixo indice de atuacao das entidades lesadas

As entidades lesadas tém baixo indice de atuacdo porque: (i) ndo tém histérico
de atuacdo, sequer estrutura para combater os desvios de probidade observados
internamente; (i) ha tendéncia de apenas ir a juizo quando se tenha verificado prejuizo

aos seus cofres; [iii) ndo hd a independéncia funcional.

IV.2.1.2. ARTIGOS DA LEI N° 8.429/1992 ADOTADOS COMO
FUNDAMENTO DA PROCEDENCIA

Houve apuracao de menor indice de incidéncia de condenacdes por improbidade
administrativa por enriquecimento ilicito (art. 9°), se comparadas as condenacdes por
dano ao erério (art. 10) ou violacdo aos principios da Administracdo Publica (art. 11).
Sobre esse dado, foram feitas as seguintes observacdes: (i) O “tipo” circunscrito no artigo
9° (enriquecimento ilicito) é de muito dificil apuracdo pratica, considerando o fato de que
existe consideravel dificuldade na colheita de provas aptas a confirmar o enriguecimento
ilicito do agente; (i) hd maior interesse pelas pessoas juridicas lesadas de buscar o
ressarcimento do erario do que coibir o enriquecimento ilicito; (i) hipdteses que se

encaixariam no artigo 9° sejam classificadas segundo os parametros do artigo 10.
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IV.2.1.3. ANALISE DAS PRINCIPAIS CAUSAS DE IMPROCEDENCIA DAS
DEMANDAS ORIGINARIAS

Foram expostas as principais causas de improcedéncia de demandas de
improbidade administrativa, conforme grafico dos Tribunais Superiores colacionado o item
V abaixo. Sobre os dados, foram feitas as seqguintes consideracoes pelos participantes do
evento: (i) os indices de demandas julgadas improcedentes pelo acolhimento de defesa
preliminar s3o reflexo de demandas que antigamente eram mal propostas, que sequer
deveriam ter chegado ao judiciario - hoje, porém, trata-se de fase que apenas prolonga
indevidamente a acao'; [ii) o alto indice de demandas julgadas improcedentes auséncia
de dolo, medido pela pesquisa, é compativel com a realidade, pois hd uma dificuldade
muito grande de se provar o dolo; (iii] os casos de improcedéncia porque o agente nao foi
responsavel direto poderiam, na verdade, também refletir hipdteses de falta de apuracao
do dolo; (iv] especial atencao foi dispensada ao problema da prescricdo e o projeto da
ENCCLA propos, justamente, uma dilatacao desse prazo e, ainda, uma melhor definicao

de seus critérios de contagem (dies a quo e dies ad quem).

IV.2.1.4. CONSIDERACOES SOBRE AS MEDIDAS CAUTELARES

Foram colocados em discussao os dados aferidos acerca do deferimento de
tutelas de urgéncia e de evidéncia. Os graficos apresentavam numeros relativos ao
afastamento cautelar do agente e a cautelar de indisponibilidade de bens, dando conta de
que o afastamento cautelar é menos deferido pelos Tribunais Superiores que os pedidos
de indisponibilidade de bens (esse dado, saliente-se, nao foi confirmado nos demais

Tribunais, conforme se vera abaixo).

Sobre os dados, os participantes salientaram: (i) a grande dificuldade em provar o

periculum in mora, exigido pelos juizes para o deferimento das medidas antecipatérias.

16 Ha relatos dos profissionais da AGU que ddo noticia de que a acdo de improbidade fica cerca de 3 anos apenas para vencer essa primeira fase.
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IV.2.1.5. CONCLUSOES

Segundo a percepcao dos integrantes da ENCCLA que participaram dos debates,
os dados preliminares coletados, apresentados e discutidos ilustram que a lei de
improbidade - ainda que dependa de alguns aperfeicoamentos - tem um bom indice de
efetividade. Essa efetividade aferida por meio dos dados preliminares vai de encontro

com a percepcao social, de que a lei nao ¢ aplicada e, quando o é, carece de efetividade.

IV.2.2. PAINEL 2: APRESENTACAO DE PROPOSTAS DE ALTERACAO
ESTRUTURAIS DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

O segundo painel teve como objetivo, ainda no contexto das mesas de debate,
a discussao de propostas de alteracao da Lei de Improbidade Administrativa que

representassem mudancas estruturais e inovadoras. Foram elas:

IV.2.2.1. VIABILDADE DE MECANISMOS QUE COMBINEM PUNICAO E
RECOMPENSA, COM AMPLIACAO DA LEGITIMIDADE ATIVA

Primeiramente, foram submetidos ao debate os dados apresentados sobre
o modelo norte-americano de legitimidade individual e a indicacao de ampliacao da
legitimidade ativa. - especialmente as organizacoes nao governamentais e associacoes
civis — levantadas no primeiro Workshop. Os participantes, porém, em sua maioria,
mostraram-se reticentes a extensdo da legitimidade a ONGs e associactes. Essa
resisténcia teve as sequintes justificativas; (i) medo da propositura de acdes com
motivacdes puramente politicas e, por vezes, com espirito emulativo (como ocorreu com
a acao popular); (i) a complexidade de cada tipo de ato improbo demanda uma técnica
especial de conjuntura institucional e os particulares nao saberiam quais os elementos
necessarios para consequir o provimento de uma demanda dessa natureza; (i) no Brasil
nao ha a mesma estratégia dos escritérios de advocacia norte-americanos de pagar
pelos custos da demanda para recupera-los ao final e, um dos motivos, é que o processo

é lento demais.

A respeito dos mecanismos de punicdo e recompensa que incentivem a delacdo/

atuacao dos individuos, a maioria dos participantes acredita que o sistema das qui tam
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action americanas é muito diverso do sistema brasileiro, e que existe uma barreira
cultural de dificil transposicao ao se pensar na implantacdo de um sistema anéalogo ao
norte-americano. Nesse sentido, apontaram: (i) dificuldades na caracterizacao da figura
do relator do direito americano no sistema patrio, pois os particulares que conhecem
informacodes relevantes sobre atos de improbidade pertencem aos altos escaldes das
empresas - e, para eles, o incentivo econémico para a propositura da acao/fornecimento
das informacdes poderia ndo funcionar; (i) que se o relator for um servidor publico e
levar documentos relevantes ao processo, a prova podera ser considerada ilicita, vez que
o servidor deve manter sigilo sobre o teor dos documentos a ele submetidos; (iii] que para
a transposicao do modelo norte-americano para o Brasil, haveria, ainda, a necessidade
de se criar uma rede de protecao para os relatores; (iv] que o processo no Brasil é muito
demorado e a demora na premiacao do relator acabaria funcionando para desestimular as
delacoes, especialmente diante dos riscos que o fornecimento de informacoes implicam

para o relator.

IV.2.2.2. VIABILDADE DA PREVISAO DE MEIO AUTOCOMPOSITIVO

A discussao quanto a viabilidade da previsao de meios autocompositivos foi
realizada a luz do anteprojeto da ENCCLA, analisado no item IV deste relatorio. Ponderou-
se que, no Brasil o agente improbo nao se interessa em transacionar, visando protelar
a devolucdo dos valores devidos ao erario. Em contrapartida, as empresas privadas tém
maior interesse na autocomposicao, para que nao se submetam a penas que as impecam

de contratar com o poder publico. Talvez nesses casos as transacoes sejam mais efetivas.

IV.2.2.3. CONCLUSOES

Por tudo o que foi possivel coletar durante o segundo Workshop, concluiu-se que as
experiéncias relatadas pelos membros da ENCCLA em seu dia-a-dia na elaboracao
de estratégias de combate a improbidade de uma forma ampla corroboram os dados
parciais coletados pelos pesquisadores e apresentados, na ocasidao, para validacao.
Assim, entendeu-se que a jurisprudéncia, de fato, reflete a experiéncia dos profissionais

que atuam em juizo, propondo acoes de improbidade.

Ademais, foi possivel debater os dados com base nas propostas formuladas no
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anteprojeto da nova LIA, discutindo alguns pontos polémicos mapeados na jurisprudéncia
e a forma como o projeto procurou aborda-los e, mais do que isso, quais foram as
propostas para eliminar as controvérsias e aumentar a efetividade da Lei de Improbidade

Administrativa.

Por fim, analisou-se a possibilidade de inclusao de novas técnicas, baseadas na
experiéncia do direito norte-americano - como a legitimacdo individual, o sistema de
punicao e recompensa, e a possibilidade de transacao. A maioria dos participantes do
Workshop, porém, mostrou-se reticente ou mesmo descrente sobre a possibilidade de se

atribuir legitimacao individual e implementar um sistema de punicao e recompensa.

Caberd, pois, verificar de que forma essas opinides expressadas tanto pelos
integrantes do Ministério Plblico Estadual (1° Workshop) quanto pelos componentes
da ENCCLA (2° Workshop), dialogam com os resultados finais da pesquisa, que serdo

expostos a seguir.
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V - A EFETIVIDADE DA LE| DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

- UMA ANALISE DE
JURISPRUDENCIA

O principal levantamento realizado por esta pesquisa € a analise substancial
e profunda da jurisprudéncia brasileira dos Ultimos 5 anos acerca da improbidade
administrativa. Este capitulo sintetiza e apresenta os dados levantados, com a descricao

dos dados gerais dos tribunais analisados.

V.1. DADOS GERAIS DE TODOS OS TRIBUNAIS PESQUISADOS

V.1.1. LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA

B Ministério publico estadual - 58,45%
Ministério publico federal - 30,44%

[ Entidade lesada

B N/C-1,21%

Porcentagem de demandas propostas por cada um dos co-legitimados ativos (Total)

O grafico mostra que mais de 58% das acoes de improbidade referentes aos
acordaos selecionados de todos os tribunais do universo da pesquisa foram propostas
pelo Ministério Publico Estadual, 30,44% foram propostas pelo Ministério Publico Federal
e 9,9% pelas entidades lesadas. O valor correspondente a N/C (ndo consta) representa

o percentual de demandas em que nao foi possivel identificar o autor da demanda pela

91



Esta pesquisa reflete as opinides de seus autores e nao a do Ministério da Justica

leitura dos acordaos. Um dado interessante a ser observado é que o percentual relativo
a entidade lesada mostrou-se relativamente estdvel nos tribunais superiores (7,2%), nos
Tribunais Regionais Federais (8,33%) e nos Tribunais de Justica (12,45%). Quanto aos
demais legitimados ativos as variacoes foram as esperadas em razao das atribuicoes

entre o Ministério Publico Federal e o Estadual.

B Propostas por apenas um
autor - 96,89%

Proposta por dois ou
mais autores - 3,11%

Porcentagem de casos em que houve litisconsércio ativo (Total

O gréafico acima mostra que a quase totalidade das demandas de todos os tribunais
analisados foram propostas por apenas um legitimado ativo, havendo apenas 3,11%
das demandas sido proposta em litisconsdrcio ativo facultativo. Nao foram observadas
variacoes significativas entre os percentuais apresentados pelos tribunais superiores,
Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica, havendo infima parcela de demandas

em que ha litisconsorcio.

Il Agente Publico - 1192
Pessoa Fisica - 259

B Pessoa Juridica - 444

Réus em ndmeros absolutos (Total)

O grafico indica a quantidade total de réus de cada categoria nos acérdaos lidos,
havendo a prevaléncia de réus agentes publicos (1192 réus), seguido por rés pessoas
juridicas (444 réus) e, por fim, rés pessoas fisicas (259 réus). Para fins desse grafico, as

classificacoes “pessoa juridica” e “pessoa fisica” referem-se tdo-somente a particulares.
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B Magistrado - 1,27%

[] Promotor de justica - 0,0%
Detentor de mandato - 46,09%

B Cargo comissionado - 11,18%

W N/C-41,45%

Agentes politicos mais demandados (Total)

O grafico acima demonstra o percentual de cada espécie de agente politico
demandado nos acérdaos analisados. Dessa forma, do total de casos em que foi possivel
identificar que o réu era agente politico, 46,09% dos casos envolviam agentes politicos
detentores de mandato, 11,18% envolviam agentes politicos de cargo comissionado,
1,27% dos casos envolviam magistrados e nenhum caso foi verificado contra promotor
de justica (aqui representando a classe de membros do Ministério Publico tanto Estadual
quanto Federal]. O percentual de 41,45% de N/C refere-se aos casos em que foi possivel
identificar a existéncia de agente politico envolvido na acao de improbidade, mas nao
foi possivel enquadra-lo em qualquer das espécies pela leitura dos acérdaos. Todos os
graficos que analisaram essa questao demonstram que o agente politico detentor de
mandato é o agente mais demandado. Interessante observar, também, que apesar do
numero reduzido de demandas contra magistrados apresentados pelos tribunais (STJ/
STF - 3,68%; TRFs - 0,93%; TJs - 0,2%) ao menos hé incidéncias, ao contrario do que
ocorre com os membros do Ministério Publico, que nao apareceram como réus em

nenhum dos julgados analisados.

[l Procedente (éxito da
demanda) - 41,5%

Improcendente (ndo éxito da
demanda originalmente
proposta) - 29,25%

B Procedéncia parcial (éxito parcial
da demanda originalmente
proposta) - 19,05%

B Extin¢do do processo sem o
julgamento do mérito - 10,2%

Percentual de éxito na demanda originaria proposta pelo Ministério Publico Federal (Total)

O graficomostra o percentualde procedéncia, improcedéncia e parcial procedéncia
da demanda originaria (aqui entendido como o resultado em relacdo ao pedido da

peticao inicial em primeiro grau de jurisdicdo) quando propostas pelo Ministério Piblico
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Federal. Observe-se que o grafico ndo engloba todo o universo de demandas propostas
pelo Ministério Publico Federal, mas apenas aquelas em que foi possivel, a partir da
leitura dos acdrdaos, extrair essa informacdo. Desse universo, observa-se que o pedido
da acao de improbidade administrativa foi ultimamente procedente em 41,5% dos casos,
foi improcedente em 29,25% dos casos e foi parcialmente procedente em 19,05% dos
casos. Foi observado, ainda, o percentual de 10,2 % dos casos nos quais houve extincao

do processo sem resolucao de mérito.

B Procedente (éxito da
demanda) - 53,74%
Improcendente (ndo éxito da
demanda originalmente
proposta) - 27,8%

B Procedéncia parcial (éxito parcial
da demanda originalmente
proposta) - 14,02%

M Extingdo do processo sem o
julgamento do mérito - 4,44%

Percentual de éxito na demanda originaria proposta pelo Ministério Pdblico Estadual (Total)

O grafico mostra o percentual de procedéncia, improcedéncia e parcial
procedéncia da demanda originaria quando propostas pelo Ministério Plblico Estadual.
Desse universo, observa-se que o pedido da acdo de improbidade administrativa foi
ultimamente procedente em 53,74% dos casos, foi improcedente em 27,8% dos casos
e foi parcialmente procedente em 14,02% dos casos. Em apenas 4,44% dos casos a

demanda foi extinta sem a resolucao do mérito.

[l Procedente (éxito da
demanda) - 37,68%

Improcendente (ndo éxito da
demanda originalmente
proposta) - 39,13%

B Procedéncia parcial (éxito parcial
da demanda originalmente
proposta) - 13,04%

B Extincdo do processo sem o
julgamento do mérito - 10,14%

Percentual de éxito na demanda originaria proposta pela Entidade Lesada (Total]

Ograficoacimamostraopercentualde éxitodademandaoriginariaquandoproposta
pela entidade lesada. Desse universo, observa-se que o pedido da acao de improbidade

administrativa foi ultimamente procedente em 37,68% dos casos, foi improcedente em
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39,13% dos casos e foi parcialmente procedente em 13,04% dos casos, verificando-se,
ainda, que 10,14% dos casos foram extintos sem resolucao do mérito. Curiosamente,
as entidades lesadas apresentaram um baixo grau de sucesso em suas demandas nos
Tribunais de Justica (20,51% de procedéncia e 10,26% de parcial procedéncia) o que
repercutiu na formacao deste grafico total, embora nos Tribunais Superiores o percentual

de sucesso (64,29% de procedéncia e 14,29% de parcial procedéncia) seja alto.

B Procedente (éxito da
demanda) - 48,34%

Improcendente (ndo éxito da
demanda originalmente
proposta) - 29,32%

B Procedéncia parcial (éxito parcial
da demanda originalmente
proposta) - 16,06%

B Extincdo do processo sem o
julgamento do mérito - 6,28%

Percentual de éxito na demanda origindria proposta contra agentes publicos (Total)

O grafico acima demonstra a porcentagem de procedéncia, improcedéncia e
parcial procedéncia da demanda origindria contra agentes publicos. O universo do
grafico ndo abrange todas as demandas intentadas contra agentes publicos, mas apenas
aquelas em que foi possivel extrair as informacodes para composicao desse grafico. Dessa
forma, em 48,34% dos casos a demanda originaria foi ultimamente julgada procedente,
em 29,32% dos casos foi julgada improcedente e em 16,06% dos casos a demanda foi
Julgada parcialmente procedente. Em apenas 6,28% dos casos foi verificada extincao do

processo sem resolucao do mérito.

B Procedente (éxito da
demanda) - 61,05%

Improcendente (ndo éxito da
demanda originalmente
proposta) - 25,26%

B Procedéncia parcial (éxito parcial
da demanda originalmente
proposta) - 11,58%

B Extincdo do processo sem o
julgamento do mérito - 2,11%

Percentual de éxito na demanda originria proposta contra pessoas fisicas [particulares) (Total]

O grafico acima indica a porcentagem de procedéncia, improcedéncia e parcial
procedéncia da demanda originaria contra pessoas fisicas (particulares). Em 61,05% dos

casos a demanda originaria foi ultimamente julgada procedente, em 25,26% dos casos
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foi julgada improcedente e em 11,58% dos casos a demanda foi julgada parcialmente
procedente. Em apenas 2,11% dos casos o processo foi extinto sem resolucao de mérito.
Curiosamente o percentual de sucesso das demandas propostas contra pessoas fisicas
mostrou-se bastante alto em todos os tribunais analisados, embora numericamente essa

importancia seja reduzida como é possivel verificar pelo grafico Réus em nimeros absolutos.

Il Procedente (éxito da
demanda) - 55,12%
Improcendente (ndo éxito da
demanda originalmente
proposta) - 29,92%

B Procedéncia parcial (éxito parcial
da demanda originalmente
proposta) - 9,45%

B Extincdo do processo sem o
julgamento do mérito - 5,51%

Percentual de éxito na demanda originaria proposta contra pessoas juridicas (particulares) (Total)

O gréfico indica a porcentagem de éxito da demanda originaria contra pessoas
juridicas (particulares). Dessa forma, em 55,12% dos casos a demanda originaria foi
ultimamente julgada procedente, em 29,92% dos casos foi julgada improcedente e em
9,45% dos casos a demanda foi julgada parcialmente procedente. Ademais, foi verificada

a extincao do processo sem resolucao do mérito em 5,51% dos casos.

V.1.2. APLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AOS
AGENTES POLITICOS

Foi escolhida a defesa
preliminar - 13,5%

B Nao foi escolhida a defesa
preliminar - 85,8%

Percentual dos casos em que houve discussao sobre a aplicabilidade da LIA a agentes politicos (Total)

O grafico mostra o percentual de casos em que houve discussao sobre a
aplicabilidade da Lei n.8429 a agentes politicos na totalidade dos casos analisados,
independentemente de suas bases (se na reclamacao 2138/DF ou n&o). Em 14,36% dos

casos houve a discussao e em 85,64% dos casos nao.
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M Sim-82,4%

Nao - 17,6%

Percentual dos casos em que houve discussao sobre a aplicabilidade da LIA a agentes politicos e foi
decidido que sim (Total)

O grafico mostra que, do total de casos em que houve alguma discussao
sobre a aplicabilidade da Lei n. 8429/92 a agentes politicos, 82,4% determinaram pela
aplicabilidade e 17,6% decidiram pela sua nao aplicabilidade. Importante deixar claro
que o universo do grafico ndo diz respeito a todos os casos em que houve discussao
sobre a aplicabilidade, mas aos casos em que houve a discussao e foi possivel extrair a

informacdo quanto a decisao final.

B Houve reclamacao
2138/DF - 70,55%

Nao houve reclamacéo
2138/DF - 29,45%

Percentual dos casos em que a discussdo sobre a aplicabilidade da Lei n. 8429 a agentes politicos

se deu com base na reclamacao 2138/DF (Total)

O grafico indica que dos casos em que houve discussao sobre a aplicabilidade
da Lei de Improbidade Administrativa a agentes politicos, 70,55% deles tiveram por base
a reclamacdo 2138/DF e em 29,45% deles a discussao se pautou em outros motivos.
Interessante observar que todos os casos em que houve essa discussao nos Tribunais
Regionais Federais ela teve por base a reclamacao 2138/DF, enquanto os Tribunais de
Justica e os Tribunais Superiores mostraram uma significativa tendéncia para discussao

nessas bases.

B Magistrado - 4,44%
[] Promotor de justica - 0,0%
[l Detentor de mandato - 82,22%

Cargo comissionado - 13,33%
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Quais os réus, nos casos em que se discutiu a aplicabilidade da LIA a agentes politicos e que se

pautaram pela Reclamac&o 2138 (Total)

O grafico anterior indica que, nos casos em que foi possivel identificar discussao
sobre a aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa a agentes politicos e essa
discussao se deu quanto a Reclamacao 2138, 82,22% dos réus eram agentes politicos
detentores de mandato, 13,33% dos réus eram agentes politicos de cargo comissionado,
4,44% dos réus eram magistrados e nao houve casos em que promotor de justica fosse
réu (englobando nesse dado todos os membros do Ministério Publico - Federal, Estadual

e do Trabalho).

B Magistrado - 1,16%
[] Promotor de justica - 0,0%
B Dedentor de mandato - 87,21%

Cargo comissionado - 11,63%

V.1.3. PETICOES INICIAIS DAS ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

B Art. 9, caput e incisos - 13,57%
B Art. 10, caput e incisos - 40,20%

Art 11, caput e incisos - 46,23%

Percentual De Incidéncia Dos Artigos Da Lei De Improbidade Administrativa Na Peticao Inicial

Os dados colhidos permitem constatar que as peticoes iniciais dos acérdaos
analisados tiveram como imputacao mais freqlente condutas previstas pelo art. 11,
da Lei de Improbidade Administrativa (46,23%), seguidas das imputacdes de condutas
previstas pelo art. 10 (40,20%). As condutas menos imputadas na peticdo inicial foram as
do art. 9° (13,57%). Essa constatacdo pode estar relacionada com a dificuldade da prova

das condutas previstas pelo art. 9°, conforme apontado nos Workshops.
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V.1.4. RESULTADO DAS ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

B Procedente (éxito da
demanda) - 48,87%

Improcendente (ndo éxito da
demanda originalmente
proposta) - 29,58%

B Procedéncia parcial (éxito parcial
da demanda originalmente
proposta) - 14,95%

B Extincdo do processo sem o
julgamento do mérito - 6,59%

Resultado das demandas de improbidade

Os acérdaos analisados levam a constatacao de que a premissa de inefetividade
da demanda de improbidade é falsa. Foi verificada a constante do maior ndmero de
demandas de improbidade administrativa julgadas procedentes (48,87%). Se somados
os dados das demandas julgadas procedentes, com as demandas julgadas parcialmente
procedentes, chega-se a um percentual éxito (total ou parcial) de 63,82%, contra um

percentual de 29,58% de improcedéncia.

E realmente baixo o percentual de demandas extintas sem o julgamento do mérito
(6,59), 0 que mais uma vez aponta para a efetividade da demanda de conhecimento de

Improbidade administrativa.

B Art. 9, caput e incisos - 15,35%
B Art. 10, caput e incisos - 37,34%
Art 11, caput e incisos - 47,31%

Percentual de incidéncia dos artigos da Lei de Improbidade Administrativa nas sentencas

condenatérias (procedéncia + parcial procedéncial

Foi verificado, ainda, que as condutas que levaram ao maior indice de condenacao
(total ou parcial) sdo aquelas que violaram os principios administrativos (art. 11], que
representaram 47,31 % do total de decisdes condenatérias. Também ¢ alto o percentual

de condenacdes fundadas em condutas que geraram dano ao eréario (37,34%).

As condutas que percentualmente geraram menos condenacoes em improbidade

administrativa sdo foram as previstas pelo art. 9° da Lei n® 8429/92, ou seja, aquelas que
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geraram o enriquecimento ilicito do agente (15,35%).

Houve um paralelismo entre os dados mensurados nos graficos 1 e 3, que se
referem asimputacdoesda peticaoinicial e dados constantes das sentencas de procedéncia,

0 que era de se esperar, diante do principio processual da correlacao.

B Multa civil - 23,24%

B Perda da funcéo publica - 9,15%

[ Perda de bens e valores acrescidos - 7,04%

B Proibicao de receber incentivos ou
beneficios fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda por
intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio majoritario - 10,56%
Ressarcimentos dos danos - 19,72%

Suspensdo dos direitos politicos - 16,20%

Sancoes aplicadas nas sentencas condenatérias de improbidade administrativa pelo art. 9°

Nos casos em que as demandas de improbidade administrativa obtiveram éxito
total ou parcial, com o reconhecimento de conduta que implicou enriquecimento ilicito do

agente (art. 9°), a sancdo mais aplicada foi a de multa civil (23,24%).

Depois da multa civil, as sancoes de ressarcimento dos danos (19,72%), suspensao
de direitos politicos (16,20%) e proibicdo de contratar com o poder publico (14,08%)

também tiveram aplicacao relevante.

As demais sancoes, incluindo a sancao natural para esses atos de improbidade
da perda dos valores ilicitamente acrescidos (7,04%) tiveram baixo indice de aplicac3o.
Mais uma vez, talvez a dificuldade da prova do enriquecimento ilicito seja a grande
responsavel por essa constatacdo. E mais provavel que os valores desviados do erario
acabem vindo refletidos em condenacodes ao ressarcimento do dano, do que devolucao de

valores acrescidos.

Ressalte-se, ainda, a pequena incidéncia da sancao de perda da funcao publica
(9,15%), que serd uma constante nos demais casos de éxito de demandas de improbidade,
conforme abaixo se vera. Trata-se de outro ponto problemético das demandas de

improbidade, diagnosticado pelo levantamento jurisprudencial.
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B Multa civil - 19,68%
B Perda da funcéo publica - 6,86%
[l Perda de bens e valores acrescidos - 2,52%

B Proibicdo de receber incentivos ou
beneficios fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda por
intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio majoritario - 13,27%

Ressarcimentos dos danos - 23,11%

Suspensdo dos direitos politicos - 16,93%

Sancoes aplicadas nas sentencas condenatdrias de improbidade administrativa pelo art. 10

Nos casos de dano ao erario, as sancoes mais aplicaveis foram o natural e ldgico

ressarcimento dos danos gerados (23,11%) e a multa civil (19,68%].

Também tiveram aplicacao relevante a proibicdo de contratar com o poder publico
(17,62%), a suspensao dos direitos politicos (16,93%) e a proibicdo de receber incentivos

ou beneficios fiscais ou crediticios (13,27%].

Foi mais uma vez baixa a aplicacdo da sancao de perda da func&o publica (6,86%)

e infima a incidéncia da sanc&o de perda dos valores acrescidos (2,52%].

B Multa civil - 25,91%

B Perda da fungao publica - 8,18%

B Perda de bens e valores acrescidos - 0,45%

[ Proibicao de contratar com o poder
publico - 18,86%

B Proibicdo de receber incentivos ou
beneficios fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda por
intermédio de pessoa juridica da
qual seja s6cio majoritério - 16,14%

Ressarcimentos dos danos - 10,45%
Suspenséo dos direitos politicos - 20%

Sancdes aplicadas nas sentencas condenatérias de improbidade administrativa pelo art. 11

Para os casos em que foi reconhecido o atentado aos principios da Administracao

Publica, a sancao mais aplicada volta a ser a multa civil (25,91%).

Ha um percentual semelhante de aplicacao das sancoes de suspensao dos
direitos politicos (20%), proibicdo de contratar com o Poder Publico (18,86%]) e proibicao

de receber incentivos ou beneficios fiscais ou crediticios (16,14%).
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A incidéncia da sancao do ressarcimento dos danos causados é mais baixa se
comparada com os demais artigos (10,45%), provavelmente porque o artigo 11 é residual

e incidente justamente em casos em que nao fica evidente o dano ao erario.

Mais uma vez, foi baixa a incidéncia da sanc3o de perda da funcao publica (48,18%)

e praticamente inexistente a aplicacdo da sancao de perda dos valores acrescidos (0,45%).

B Efeito pedagdgico da condenagdo - 4,91%
B Extensao do dano - 36,42%
B Gravidade da conduta do agente - 21,68%

[ Gravidade das circunstancias e
caracteristicas do fato - 10,40%

B Historico do agente - 3,76%
Outros-4,91%
Provento patrimonial obtido - 17,92%

Critérios para a dosimetria de sancdes em sentencas condenatérias

Ainda nas hipoteses de procedéncia ou procedéncia parcial das demandas de
improbidade administrativa analisadas, foram medidos os principais critérios utilizados
pelos Tribunais para dosar as sancoes aplicadas aos réus de improbidade administrativa
condenados. Os critérios medidos podem ser cumulativos, conforme previsto pela prépria

Lei de Improbidade Administrativa (art. 12, paragrafo Unico).

O graficoacimademonstra que o critériode dosimetria mais utilizado nos Tribunais
brasileiros é o da extensdo do dano causado (36,42%). Na sequéncia, foi observada
também alta incidéncia do critério da gravidade da conduta do agente (21,68%), seguida
do critério do provento patrimonial obtido (17,92%) e da gravidade das circunstancias e

caracteristicas do fato (10,40%).

0 efeito pedagdgico da condenacao (4,91%) e o histérico do agente (3,76%) foram

critérios pouco utilizados para a dosimetria das sancoes.
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B Ainterpretacao de conceitos indeterminados
da lei leva a concluséo da regularidade da
conduta do agente - 4,71%

Acolhimento de defesa preliminar - 6,81%
B Falta de provas - 18,59%
Fato/ofensa nao se enquadra nos termos
da lei - “atipico” - 8,64%
B Ha constitucionalidade de norma reputada
inconstitucional - 0,52%
Improcedéncia manifesta - 2,62%
M Inexisténcia de ato de improbidade - 6,02%

M Nio houve dolo na conduta do agente
(meras irregularidades) - 16,23%

[l N&o houve violacao a lei - 9,42%

B O agente nio foi responsével direto pelo
ato improbo (falta de “autoria”) - 1,05%

[ Outros - 8,38%
Prescricdo - 5,24%

B Questso de direito - 11,73%

Causas de improcedéncia em demandas de improbidade administrativa (improcedéncia + procedéncia

parcial)

Nos casos em que as demandas de improbidade administrativa nao obtiveram
éxito, foram medidas as causas. O grafico acima retrata dados colhidos em demandas
julgadasimprocedentes ou parcialmente improcedentes [no referente a parcela rechacada

da demandal.

A medicdo das causas de improcedéncia da demanda, é necessario esclarecer,
permitiu a selecao de mais de um motivo. Alguns motivos sao semelhantes e, as vezes,
analogos. O que levou a selecdo dos pesquisadores foi exatamente a terminologia adotada

pelo acédrdao.

Os dados obtidos revelam que a maior causa de improcedéncia de demandas
de improbidade administrativa nos Tribunais nacionais é a auséncia de provas (18,59%).
Mais uma vez, a questao da prova salta aos olhos quando se trata da efetividade da tutela

da probidade administrativa.

Também apresentaram incidéncia relevante o ndo reconhecimento de dolo na
conduta dos réus (16,23%), o fato de se tratar de mera questao de direito controvertida
(11,78%), a auséncia de violacao a lei (9,42%), por questdes de mérito e a atipicidade da

conduta (8,64%) e o acolhimento de defesa preliminar (6,81%).
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Na sequéncia, aparecem como causas de improcedéncia a inexisténcia de ato de
improbidade (6,02%), e a prescricao (5,24%) e interpretacdo de conceitos indeterminados
(4,71%). Aqui é necessario que, embora ndo muito alto, é relevante o percentual de demandas
improcedentes por prescricao, o que, somada a constatacao dos Workshops, pode ser

considerada causa de inefetividade da LIA passivel de alteracao por proposicoes legislativas.

Os motivos que menos apareceram como determinantes do insucesso das acoes
de improbidade foram: improcedéncia manifesta (2,62%), a falta de autoria (1,05%) e

constitucionalidade de norma reputada inconstitucional (0,52%).

V.1.5. PROVAS

B Foi deferida a inversdao do
6nus da prova - 38,5%

Nao foi deferida a inversao
do 6nus da prova - 61,5%

Percentual de deferimento/indeferimento do pedido de inversao do énus da prova.

Sequindo a tendéncia apontada pelos participantes dos dois Workshops
conduzidos no curso da pesquisa, observaram-se dificuldades relacionadas a instrucao
das acdes de improbidade. O grafico acima demonstra que, entre 0s poucos casos que
tratam de pedido de inversdo do dnus da prova (13), ha tendéncia de indeferimento do
pedido, o que se coaduna com as dificuldades narradas pelos integrantes do Ministério

Publico Estadual e pelos membros da ENCCLA.

B Foi deferido o
compartilhamento - 88,2%

Nao foi deferido o
compartilhamento - 11,8%

Percentual de deferimento/indeferimento do pedido de compartilhamento de provas constantes em

outros processos.
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B Processo criminal - 88,6%

Processo civil - 13,4%

Nos casos em que é deferida a prova emprestada, em 86,6% deles a prova advém de processo

criminal.

Ja a prova emprestada que, conforme relatado pelos participantes dos Workshops
pode ser determinante para a solucao da causa, tem alta porcentagem de deferimento
e, na grande maioria das vezes, o compartilhamento se da entre a acdo de improbidade
e 0 processo criminal. Do universo dos casos que trataram de prova emprestada (17, as

porcentagens foram as acima.

B Foi deferida ou ndo a quebra
do sigilo bancario - 82,3%

Nao foi deferida ou nao ha quebra
do sigilo bancario - 14,7%

Percentual de deferimento/indeferimento do pedido de quebra de sigilo bancario.

B Foi deferida ou ndo a quebra
do sigilo telefénico - 90%

Nao foi deferida ou ndo ha quebra
do sigilo telefénico - 10%

Percentual de deferimento/indeferimento do pedido de quebra de sigilo telefénico.

Obter informacoes sobre os réus que, em principio, sao cobertas por sigilo, foi
apontado com um dos fatores que pode conferir mais efetividade a Lei de Improbidade
Administrativa na pratica. Em que pese o fato de que poucos acérddos abordem
diretamente a matéria da quebra de sigilo bancério (34) e quebra de sigilo telefonico (10),
nos que tratam do assunto, a porcentagem de deferimento é alta, variando na ordem de
80 a 90%. E de se ressalvar que as medicdes de quebra de sigilo ndo necessariamente

se am a demanda de improbidade em si. Abrangeram quebras ocorridas em outros
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processos, mas que foram trazidas para as demandas de improbidade administrativa pelo
compartilhamento da prova. Isso fica evidente em relacdo a quebra do sigilo telefonico

que, constitucionalmente sé pode ocorrer em demandas criminais.

M Foi deferida a prova
testemunhal - 67,4%

Néo foi deferida a prova
testemunhal - 28,8%

Percentual de deferimento/indeferimento do pedido de prova testemunhal.

Foi deferida a prova
documental - 91,7%

B Nao foi deferida a prova
documental - 5,8%

Percentual de deferimento/indeferimento do pedido de prova documental.

Foi deferida a prova
pericial - 47,9%

B Nao foi deferida a prova
pericial - 50%

Percentual de deferimento/indeferimento do pedido de prova pericial.

Do total de casos que tratam das provas mais classicas - testemunhal (89),
documental (85) e pericial (48] - observa-se a tendéncia mais clara de deferimento das
provas testemunhal e documental. A prova pericial, no entanto, tem uma porcentagem

relativamente equilibrada de deferimento e indeferimento.
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V.1.6. PROCEDIMENTO

[ Foi apresentada defesa
preliminar - 78,3%

B Nio foi apresentada defesa
preliminar - 17,2%

Do total de casos que tratavam de defesa preliminar, foi possivel medir que na maioria das vezes ela
foi apresentada.

Foi escolhida a defesa
preliminar - 13,5%

B Néo foi escolhida a defesa
preliminar - 85,8%

Nos casos em que a defesa preliminar foi apresentada (177), a porcentagem de acolhimento foi
baixa (13,5%).

Conforme discutido nos dois Workshops e, especialmente, no segundo, hd uma
proposta no projeto da ENCCLA de eliminacao da defesa preliminar. Visando medir a
efetividade dessa fase processual - exclusiva da acao de improbidade - geraram-se
dois gréaficos a partir do nimero total de julgados que discutiu o tema (226). Deles foi
possivel apurar que ha uma tendéncia dos juizes e tribunais nao acolherem as defesas

preliminares (13,5%).

As informacdes acima demonstram que, de fato, observa-se uma gradativa
diminuicdo na importancia dessa fase processual, o que poderia vir a justificar sua

supressao em uma eventual alteracao da Lei de Improbidade Administrativa.

Foi reconhecida a competéncia
por prerrogativa de funcéo - 14,53%

B Nao foi reconhecida a competéncia
por prerrogativa de funcéo - 85,47%

Entre os casos que tratam do assunto em todo o universo pesquisado, a porcentagem de nao

reconhecimento é de 85,47%
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No que toca a competéncia por prerrogativa de funcao, foi observada clara
tendéncia de nao ser reconhecida (14,53% de reconhecimento) - nem nos Tribunais
Superiores, onde a matéria é mais analisada nem nos Tribunais de Justica e Tribunais

Regionais Federal.

V.1.7. TRIBUNAL DE CONTAS

A aprovacao/ reprovacao foi
determinante para o
julgmento - 34,7%

M A aprovacao/ reprovacéo das
contas nao foi determinante
para o julgameto - 53,6%

Mapa da influéncia das decisdes dos Tribunais de Contas em todos os tribunais analisados.

Por fim, dos itens procedimentais que chamaram mais a atencao dos
pesquisadores — especialmente em virtude dos dados coletados nos Workshops - cite-se
a importéncia atribuida a aprovacdo/reprovacao das contas pelos Tribunais de Contas no
julgamento das acdes de improbidade (53,6% de indiferenca). O que se observou é que
ha uma tendéncia a se atribuir pouca importancia as decisoes dos Tribunais de Contas.
Para gerar os graficos acima, partiu-se dos niumeros de todos os casos que trataram de

aprovacao de contas em todos os tribunais pesquisados (95).

Apenas para que reste claro, foram considerados na geracao dos graficos apenas
os dados expressos sobre os assuntos analisados - positivos ou negativos. As decisoes
em que constava o tema, mas ele ndo era resolvido de maneira expressa (tratados como
“nada consta”, ndo foram considerados para interpretacao gréfica - por serem pouco

expressivos — mas podem ser verificados nos anexos a este relatério.

V.1.8. TUTELAS DE URGENCIA E EVIDENCIA

Deferido - 62,3%

B Indeferido - 33,88%

[ Deferimento parcial - 3,83%

Percentual de deferimentos e indeferimentos em cautelares de indisponibilidade de bens
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Este grafico demonstra o comportamento das decisdes no que toca aos
deferimentos e indeferimentos de cautelares de indisponibilidade de bens. Percebe-se
que o percentual de deferimento (62,3%) é quase duas vezes maior que o percentual
de indeferimento (33,88%), dado que fica ainda mais sensivel se computado o montante
de deferimentos parciais (3.83%). A alta incidéncia de sucesso do autor quanto a esta
cautelar pode se dever ao fato da maior tranquilidade em indispor bens se eles forem

individualmente ligados aos atos imputados como improbos.

Deferido - 60,0%

B ndeferido - 40,0%

Percentual de deferimentos e indeferimentos em cautelares de afastamento do agente

No caso das cautelares de afastamento temporario do agente, o total dos
deferimentos cai ligeiramente (60%) comparativamente com o gréfico anterior,
enquanto que os indeferimentos sobem (40%), talvez por efeito de muitos magistrados
entenderem ser delicado afastar um agente de suas funcoes habituais. O montante de
40% de indeferimentos abre caminho para a indagacao a respeito dos motivos desse

comportamento, o que pode ser verificado no grafico a ser oportunamente colocado.

[ Deferido - 66,67%

B Indeferido - 33,33%

Percentual de deferimentos e indeferimentos em cautelares de sequestro

No caso das cautelares de sequestro, os deferimentos correspondem a 66,67%,
enquanto que os indeferimentos sao da ordem de 33,33%, o mais baixo dentre todas as

cautelares.
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B Falta de provas - 42,86%
Outros - 17,86%

B Desproporcionalidade - 8,93%
Urgéncia - 30,36%

Motivos do indeferimento das cautelares de indisponibilidade de bens

O maior motivo de indeferimento das cautelares de indisponibilidade de bens esta
ligado a prova, ou melhor, a auséncia dela: 42,86% das negativas se devem a esse motivo.
A desproporcionalidade da medida motiva 8,93% dos indeferimentos, enquanto que a
auséncia de urgéncia é causa de 30,36% das negativas. O conjunto de outros motivos
perfaz o nimero de 17,86%. Um motivo que se pensava ser relevante - o ndo cabimento
dessa cautelar por ser a acdo de improbidade uma acao civil publica - curiosamente nao

foi mencionado em qualquer dos arestos analisados.

B Falta de provas - 20,83%

Impossibilidade de o agente
prejudicar a instrucao
processual - 45,83%

B Violacéo ao principio da
separacdo dos poderes - 4,17%

Outros - 29,17%

Motivos do indeferimento das cautelares de afastamento do agente

Com 45,83%, a impossibilidade de o agente prejudicar a instrucao processual
surge como o grande fundamento de indeferimento dessa medida cautelar. O Judiciario
vem efetivamente levando este dado em conta no momento de decidir pelo afastamento
cautelar do agente. A falta de provas para a adocao da medida responde por 20,83%
dos percentuais de indeferimento. Outros fundamentos usados para o indeferimento,
em menor escala, sao entendimentos que mostram que essa cautelar deve ser apenas
excepcionalmente utilizada, que haveria violacdo a Separacao dos Poderes (4,17%) e falta

de periculum in mora.
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B Falta de provas - %

Outros - %

Motivos do indeferimento das cautelares de sequestro

Amaiorpartedosindeferimentos nas cautelares de sequestro é novamente atribuivel
a auséncia de provas (60%). Dentre os outros motivos, que perfazem 40%, incluem-se a

desproporcionalidade da medida e a auséncia de urgéncia (ou periculum in mora).

Agente publico;
B Pessoa fisica;

B Pessoa juridica;

Quem sao os Réus no caso de das cautelares de sequestro

Quem ocupa o pélo passivo da cautelar de sequestro é, normalmente, um agente
politico (76,19%), enquanto que as pessoas fisicas sdo 9,52% e as juridicas, 14,29%,
o que, de certa forma, equivale aos dados dos ocupantes do pélo passivo da acao de

conhecimento.

71



Esta pesquisa reflete as opinides de seus autores e nao a do Ministério da Justica

VI. APONTAMENTOS
CONCLUSIVOS E PROPOSTAS
LEGISLATIVAS

VI.1. DA EFETIVIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Desconfirmando a hipdtese inicial desta pesquisa, o grau de eficacia do sistema
judicialde combateaimprobidade administrativaéacimadoesperado. Osdados levantados
permitem afastar a premissa de que a Lei de Improbidade Administrativa fosse inefetiva,
pelo menos no que tange a demanda de conhecimento condenatéria'. O principal dado
neste sentido € o indice de procedéncia medido pela leitura dos acérdaos dos Tribunais
nacionais, de 48,87%. Se somados os dados das demandas julgadas procedentes, com as
demandas julgadas parcialmente procedentes, chega-se a um percentual éxito (total ou

parcial) de 63,82%.
Ja o indice de improcedéncia total é de apenas 28,58%.

Esta conclusao subsiste mesmo nos casos em que as demandas sao julgadas
parcialmente procedente, uma vez que muitas vezes a parcialidade é minima, referente
por exemplo a dosimetria das sancoes em casos de reconhecimento da pratica do
ato improbo. Embora os casos em que tal rotulacao ocorra nao tenham sido medidos
quantitativamente pela pesquisa, o fato é que a procedéncia parcial representa alguma
sorte de condenacao ao agente publico, ou seja, de éxito parcial da demanda de

improbidade.

Embora nao existam dados para uma comparacao com indices de procedéncia de
demandas civeis em geral, os dados medidos nesta pesquisa possibilitam concluir que

o percentual de éxito das acdes de improbidade sao superiores aos percentuais de nao

17 A efetividade, no sentido aqui exposto, restringe-se aos limites da pesquisa, ou seja, ndo ha medicdo de transito em julgado das

decisdes ou da forma de execucdo das sentencas condenatdrias definitivas.

72

Esta pesquisa reflete as opinides de seus autores e nao a do Ministério da Justica

éxito. Sendo o percentual de éxito da demanda de improbidade superior ao percentual
de nado éxito, é possivel concluir que o mecanismo de tutela cognitiva da probidade

administrativa vigente é eficiente.

Nao se desconhece que o controle da improbidade administrativa inicia-se na
esferaadministrativa e, nesta seara, conforme depoimentos colhidos na pesquisa, enfrenta
sérios problemas de efetividade especialmente ligados a obtencao de informacoes sobre o
ato impugnado e os acusados. Mesmo assim, os dados atestam que a parcela majoritaria
dos casos levados ao Poder Judiciario resultam em condenacao. A analise dos casos em
que n&o ha condenacao (e o impacto social negativo que isto gera ao sistemal) é algo que
dependeria de investigacao especifica. De toda forma, pode-se afirmar que o sistema

judicial de controle da improbidade administrativa, como um todo, é efetivo.

Consequentemente, eventuais alteracoes legislativas devem priorizar a esfera
administrativa do sistema. No que tange ao controle judicial, a despeito da efetividade
geral do controle normativo-judicial, existem pontos de estrangulamento que prejudicam
o ¢timo funcionamento e que podem ser aprimorados. Esses pontos, abaixo mencionados

como proposicoes legislativas, sao de duas naturezas: estruturais e pontuais.

As primeiras dizem respeito ao modelo normativo geral de combate a improbidade
administrativa. Basicamente, as propostas apontam no sentido da abertura do sistema
no que tange a participacao e ao tipo de solucdo ofertada. As segundas dizem respeito
a aspectos especificos do tratamento judicial das demandas com este objeto. Estas
propostas, por sua vez, investem no aprimoramento de mecanismos processuais e

esclarecimento de regras legais para o incremento da tutela judicial.

VI.2. PROPOSICOES LEGISLATIVAS ESTRUTURAIS

VI.2.1. AMPLIACAO DA LEGITIMIDADE PARA A PROPOSITURA DA DEMANDA
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O levantamento de dados apontou que as demandas de improbidade administrativa
sdo propostas, em sua maioria, pelo Ministério Publico. Os dados totais apontam para
um percentual de quase 90% das demandas de improbidade ajuizadas pelos Ministérios

Publicos Federal e Estaduais, que atuam como verdadeiros representantes da coletividade,

73




Esta pesquisa reflete as opinides de seus autores e nao a do Ministério da Justica

dada sua legitimidade extraordinaria. A entidade lesada, de legitimidade ordinaria, propoe

10% das demandas.

Sem embargo da efetividade da atuacao do Parquet, que vem demonstrada pelos
dados relativos ao alto percentual de éxito das demandas de improbidade administrativa,
os dados apresentados apontam para algo proximo a um monopolio de atuacao, por uma

instituicao de natureza publica.

Por outro lado, os dados obtidos pela analise comparativa realizada com o modelo
norte-americano de tutela do erario levaram a conclusdo de que o modelo institucional
e paternalista de legitimidade possui desvantagens. Além de altamente custoso, ele
impede que os membros da sociedade participem da tutela da probidade, desperdicando

o potencial educativo da jurisdicao.

Na mesma seara, uma das conclusoes medidas no primeiro Workshop desta
pesquisa foi justamente a necessidade da inclusao das associacoes civis como entes
legitimados a propositura da demanda de improbidade administrativa, a semelhanca
do que j& ocorre no ambito da acdo civil publica (hd de se ressaltar, porém, que os

participantes do segundo Workshop foram contréarios a essa solucao).

De fato, a legitimidade restrita a pessoas juridicas de direito publico afasta
da apreciacao jurisdicional atos de improbidade de ciéncia privada, nao levados ao
conhecimento do Ministério Publico. Nesse sentido, quando se avalia a efetividade de
um sistema judicial de combate a corrupcao devem levados em conta ndao somente os
indices de éxito das demandas propostas, mas também a acessibilidade dos conflitos
sobre improbidade aos érgaos jurisdicionais. O sistema vigente, sob este ponto de anélise,

possui grau de acessibilidade restrito.

A primeira proposicao legislativa estrutural da pesquisa, portanto, diante dos
dados colhidos, é no sentido de se ampliar a legitimidade para propositura da acao de
improbidade administrativa, com a inclusdo de entes privados, tais como: (i) associacdes

civis; e/ou [ii) pessoas fisicas.

VI.2.2. PREVISAO DE MECANISMOS DE INCENTIVO AO ENTE PARTICULAR

Nao basta, porém, a ampliacao da legitimidade para a propositura das demandas
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de improbidade para particulares. E necessario, ainda, prever mecanismos de incentivo
a sua atuacao. Esses incentivos tém de ser desenvolvidos de forma a se adequarem as

expectativas de cada espécie de particular envolvido na tutela do erério.

Osdados obtidos pelo estudo dodireitoamericano comprovaram que arecompensa
financeira ¢ eficiente para aquele ordenamento juridico, que obteve o ressarcimento de
valores elevados aos cofres publicos, na medida em que incentiva as denlncias de atos
de corrupcao e, portanto, permite a jurisdicionalizacdo e punicao de um maior numero de
situacées. A despeito da indisponibilidade do interesse publico, mecanismos semelhantes
podem ser adotados no nosso ordenamento juridico, em analogia ao que ja ocorre com 0s

programas governamentais de combate a sonegacao fiscal (p. ex. Nota fiscal paulista).

Os mecanismos de incentivo, porém, nao precisam se restringir somente aos
monetarios, e podem abranger também a diminuicdo ou mesmo extincao da punicao do
agente delator. Como constatado na pesquisa sobre o direito norte-americano, nos casos
de individuos que participaram do ato improbo, a recompensa da diminuicao da pena

chega a ser mais atrativa que a recompensa financeira.

A protecao (pessoal e profissional] concedida pelo Estado ao delator, por fim, é
medida de incentivo essencial para a ampliacdo de denuncias aos 6rgaos legitimados a
propositura de demandas de improbidade administrativa. Essa medida esta inserida no

anteprojeto apresentado pela Enccla.

Asegundaproposicaodapesquisa, portanto, énosentidodacriacaode mecanismos
de incentivos ao delator do atos/esquemas de corrupcao. Esses mecanismos podem ter a
natureza de: (i) recompensas, de ordem financeira ou juridica (afastamento de punicao;

(i) protecao da esfera fisica e profissional do delator.

VI.2.3. PREVISAO DE MECANISMOS DE AUTOCOMPOSICAO

A terceira proposicao de ordem estrutural diz respeito a previsao de mecanismo
de autocomposicao a serem celebrados entre os legitimados e os autores de atos de
improbidade administrativa. Essa previsao potencializaria a efetividade ao mecanismo de

combate a corrupcao, por dois motivos.

Primeiramente, a transacao é fator de agilizacao da aplicacao da norma, afastando
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a necessidade de propositura de demanda de conhecimento para a punicao do agente
que voluntariamente se submete as sancdes legais. E nesse sentido que o Anteprojeto
da Enccla prevé a transacao em atos de improbidade, com regulamentacao semelhante
a da transacao penal. Ademais, como medido no segundo Workshop, o acordo amplia a
punicao de atos de improbidade de “menor potencial de dano” que, muitas vezes, deixam
de jurisdicionalizaveis devido a sua pouca relevancia juridica, trazendo maior efetividade

ao sistema.

Propoe-se, portanto, a previsao legal de mecanismo autocompositivo como forma

de aprimoramento estrutural do sistema de combate a corrupcao.

VI.3. PROPOSICOES LEGISLATIVAS PONTUAIS

VI.3.1. PREVISAO DA APLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA A AGENTES POLITICOS.

Os dados levantados apontaram que os Tribunais vem reconhecendo a
aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa a agentes politicos. O préprio
Supremo Tribunal Federal, apds a edicdo da Reclamacdo n® 2138/DF proferiu decisdes
nesse sentido, embora tenham sido decisoes restritivas do ambito de atuacao do referido

precedente e nao de seu afastamento.

Se é certo que, no caso em tela, a alteracao legislativa nao tem o condao de afastar
a interpretacao da Suprema Corte, a tendéncia jurisprudencial também ndo pode ser
desprezada como fator de persuasao do convencimento de seus Ministros. Além disso, 0s
dados levantados apontaram que a maior parte dos réus de improbidade administrativa
sdo justamente os agentes politicos e que, a prevalecer o entendimento esposado na
Reclamacdo n° 2138/DF, o ambito de aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa

ficard bastante esvaziado.

Conclui-se, portanto, serindicada a previsao expressa de aplicabilidade de Lei de

Improbidade Administrativa aos agentes politicos.
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VI.3.2. ELIMINACAO DA DEFESA PRELIMINAR

Aeliminacao do procedimento prévio de defesa preliminar na acdo de improbidade
administrativa foi sugerido por ambos os Workshops realizados. Trata-se, ainda, de

alteracao incorporada ao anteprojeto da Enccla.

Os dados referentes a todos os Tribunais Nacionais apontam para um percentual
de acolhimento da defesa preliminar da ordem de 13,5% dos casos. Trata-se de percentual
baixo que nao justifica a manutencao da técnica defensiva, bastando lembrar que ha no
sistema mecanismos processuais de filtragem de demandas defeituosas aptos a impedir

seu prosseguimento [v.g. pressupostos processuais e condicdes da acao).

A defesa preliminar, por outro lado, diminui a eficacia da demanda de improbidade,
na medida em que alonga a duracao do rito procedimental e gera discussoes

jurisprudenciais acerca do cabimento de liminares inaudita altera parte.

Propde-se, diante dos dados acima expostos, a supressao da defesa preliminar

do rito procedimental da acao de improbidade administrativa.

V1.3.3. APRIMORAMENTO DO SISTEMA PROBATORIO

Ambos os Workshops realizados apontaram que um grande fator de inefetividade
do combate a improbidade é a colheita de provas, tanto na fase investigatdria, quanto na
fase processual. Da mesma forma, constatou-se que € relevante o indice de demandas
Julgadas improcedentes por falta de provas e liminares indeferidas pelo mesmo motivo

(p. ex. 42,86% dos casos de indeferimento da cautelar de indisponibilidade de bens).

Algumas previsoes legislativas seriam interessantes, nesse sentido, como forma

facilitar a obtencao e a utilizacdo de provas no combate a improbidade.

Um fator importante para o aprimoramento do sistema seria a previsao expressa
da possibilidade de utilizacao de prova emprestada de outras demandas, em especial
demandas criminais, tais como interceptacoes telefonicas e dados obtidos por quebra
de sigilo bancario, desde que resguardado o principio do contraditério. Embora os dados
levantados apontem para uma tendéncia jurisprudencial permissiva do compartilhamento
de provas (88,2% dos casos), a previsdo expressa afastaria as dvidas que ainda existissem

sobre o tema.
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Da mesma forma, seria interessante a previsao da possibilidade de o juiz
autorizar a utilizacdo de dados de inteligéncia, como os advindos do COAF (Conselho
de Controle de Atividades Financeiras] como elementos de prova licitos e aptos para
dar inicio a investigacoes de improbidade administrativa. Essa “autorizacdo” judicial
permitiria aos legitimados a utilizacdo os dados remetidos pelos 6rgaos de inteligéncia,

nao contaminando os resultados obtidos a partir destas informacdes.

A previsao especifica, porém nao taxativa, dos meios de provas passiveis de
utilizacao nas demandas de improbidade administrativa, como incorporado pelo
anteprojeto da Enccla, é também fator de aprimoramento do sistema probatdrio, na
medida em que afasta quaisquer questionamentos sobre a licitude de meios de prova

nao expressamente previstos em lel.

E proposta legislativa da pesquisa, portanto, o aprimoramento do sistema
probatdrio da demanda de improbidade administrativa, com: (i] a previsdo expressa da
possibilidade de compartilhamento de prova advinda de outros processos, em especial
os criminais, desde que resguardado o principio do contraditdrio; (ii) a previsdo da
possibilidade de, mediante autorizacdo judicial prévia, ser licita a utilizacdo de dados
enviados por érgdos de inteligéncia para a investigacao de atos de improbidade; e (i) a
previsdo expressa, porém nao taxativa, da licitude da utilizacao de meios de prova nao

arrolados no Cddigo de Processo Civil.

VI.3.4. O ENRIQUECIMENTO ILICITO E A FACILTACAO DA PROVA

Os dados levantados pela coleta jurisprudéncia apontaram que as condutas
previstas pelo art. 9°, que importam o enriquecimento ilicito do agente, sao as com
menor indice de imputacdo em peticdes iniciais (13,57%) e condenacdes em demandas
de improbidade administrativa julgadas no mérito (15,35%). Esses dados se coadunam
com as conclusdes de ambos os Workshops realizados que levantaram as dificuldades

decorrentes da prova do enriquecimento ilicito pelo agente.

E que muitas vezes o reconhecimento do enriquecimento ilicito implica a
construcao de uma presuncao judicial de ilicitude. E o que ocorre com a desproporcao
patrimonial, prevista pelo art. 9°, inciso VII, da LIA. Processualmente falando, a conclusao

de que a prova do aumento de patrimonio, incompativel com os vencimentos do agente,
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seria bastante para a configuracao do enriquecimento ilicito, constitui hipdtese de

inversao do 6nus da prova.

Os Tribunais, porém, ndo vem autorizando tal raciocinio, conforme se verifica pelo
percentual de 61,50% indeferimento de requerimentos de inversao do 6nus da prova. A
criacao de regra processual expressa nesse sentido seria fator facilitador da prova em
acoes de improbidade. Nao importaria qualquer cerceamento de defesa, por outro lado,
na medida em que admitida a possibilidade de o agente publico comprovar a licitude do
acumulo de patrimonio, prova esta bastante facil nos casos de licitude (p. ex. sucessao,

doacao etc.).

Essa facilitacao probatéria, ainda, certamente ampliaria os indices de aplicacao da
sancao de perda dos valores ilicitamente acrescidos, que, como levantado pela pesquisa de
dados, tém baixa incidéncia até mesmo nos casos de sentencas condenatorias pelo art. 9°,

da LIA (7,04%), aumentando a efetividade do sistema e a devolucdo de valores ao erario.

A proposicao legislativa realizada, portanto, é no sentido da criacao de norma que
expressamente presuma (de forma relatival a ilicitude do acimulo desproporcional de

patrimonio pelo agente publico.

VI.3.5. APRIMORAMENTO DAS REGRAS SOBRE PRESCRICAO

Os dados obtidos pelo levantamento jurisprudencial apontaram para
um percentual de 5,24% de demandas de improbidade administrativa julgadas
improcedentes por prescricao. A esses dados, devem ser somadas as percepcoes de
ambos os Workshops no sentido de que inUmeras demandas deixam de ser propostas

pelo decurso do prazo prescricional.

O prazo prescricional dos atos de improbidade administrativa é de 5 anos. Trata-
se de prazo efémero, se levado em conta o fato de que a apuracao do ato de improbidade
é lenta e burocrética (vide o tempo despendido pelo Tribunal de Contas para o julgamento

das contas de determinada pessoa juridica de direito publico, cf. Workshop).

Além disso, obscuridades como o dies a quo da contagem do prazo em casos
de agentes politicos que alcancam a reeleicao também sao fatores de inefetividade da

persecucao civil da improbidade (cf. anteprojeto de lei da Enccla).
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Propde, portanto, a edicao de normas ampliando o prazo prescricional do ato de

improbidade administrativa e definindo de maneira clara o inicio da sua contagem.

V1.3.6. ESCLARECIMENTO ACERCA DOS REQUISITOS NECESSARIO AO
DEFERIMENTO DA INDISPONIBILIDADE LIMINAR DE BENS.

Os dados levantados apontaram que, juntamente com a falta de provas, é fator
relevante de indeferimento das liminares especificas da Lei de Improbidade Administrativa
(seqiiestro, indisponibilidade de bens e afastamento cautelar do agente) a falta de
periculum in mora. Em especial, na liminar de indisponibilidade de bens, esse percentual
é da ordem de 30,36%.

Foi medida a dificuldade da prova da alteracao patrimonial dos réus de
improbidade como elemento de inefetividade da persecucao civil dos atos de corrupcao
(vide Workshops). Aqui novamente tal dificuldade aparece, pois a falta de perigo de dano
para o indeferimento da liminar de indisponibilidade de bens é justamente a falta da

prova de que o réu encontra-se em processo de dilapidacao de seu patrimonio.

Existindo posicionamento doutrindrio no sentido de que a cautelar de
indisponibilidade de bens da lei em acao improbidade administrativa é verdadeira tutela
de evidéncia, ou seja, prescinde da prova do perigo de dano para a sua concessao, seria
fator de efetividade do sistema a adocao expressa desse entendimento por lei. Assim,
para a concessao liminar da indisponibilidade de bens, restrita aos valores desviados,
bastaria a prova inequivoca da pratica do ato de improbidade administrativa. Mais uma
vez, seria o caso de construcao de presuncao relativa legal de que aquele que pratica atos
de improbidade tem por comportamento padrao a “blidagem patrimonial” pela alienacao

de seus bens a terceiros. E essa a proposicao legislativa realizada.

VI.3.7. CRIACAO DE BANCOS QUE UNIFIQUEM OS DADOS SOBRE
DEMANDAS DE IMPROBIDADE PROPOSTAS E CONDENAGCOES EXISTENTES.

A centralizacdo de informacoes é sem duvida fator de eficiéncia em qualquer
sistema estratégico. Nao é diferente no sistema de combate a corrupcao. A existéncia de
bancos de dados que unifiqguem informacdes sobre inquéritos civis em andamento, acoes
propostas e condenacdes permite a troca de informacdes e o planejamento da atuacao

pelos entes legitimados.
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Trata-se de sugestao medida no primeiro Workshop da pesquisa e constante
do anteprojeto da Enccla. E também incluida como Ultima proposicdo legislativa

desta pesquisa.
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