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RESUMO

O objeto do presente estudo é a apresentacdo de sugestdes para solucdes
alternativas na atuacdo do Ministério Pablico quando do enfrentamento dos
atos de improbidade administrativa, apds as sensiveis modificagBes trazidas
pela Lei 14.230/2021 a Lei 8.429/1992. Inicia-se pela analise das condutas
excluidas pela nova norma, passando-se entdo a apreciagdo das limitagoes
trazidas ao acordo de ndo persecucao civil, estratégias para a obtencao de
prova e ressarcimento ao erario. Depois de discorrer sobre a efetividade das
sangoes, € feita uma analise do principio da moralidade administrativa, e da
importancia de bem informar a populacao a respeito do desvio da moralidade
por parte dos agentes pablicos, como um exercicio pelo Ministério Publico de
defesa do regime democratico. Por fim, € feita uma analise das estratégias de
atuacao ministerial destinadas a suprir as dificuldades para a responsabilizagao
dos agentes improbos.
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ABSTRACT

The aim of the current study is to present suggestions for alternative
solutions for the actions of the Public Prosecutor's Office in dealing with
acts of administrative misconduct after the significant changes brought by
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Law 74.230/2021 to Law 8429/1992. It begins by analyzing the conducts
excluded by the new rule, then goes on to the appreciation of the limitations
brought to the agreement not to prosecute, strategies for obtaining evidence
and reimbursement to the treasury. After discussing the effectiveness of the
sanctions, an analysis is made of the principle of administrative morality, and
the importance of well informing the population about the deviation of morality
by public agents, as an exercise by the Public Prosecutor’s Office to defend the
democratic regime. Finally, an analysis is made of the strategies of ministerial
action aimed at overcoming the difficulties for the accountability of the idle
agents.

Keywords: Improbity. Morality. Information. Defense of democracy.

1INTRODUCAO

A partir da vigéncia da Lei 14.230/2021, que modificou a Lei de
Improbidade Administrativa, com graves mutilagdes em seu potencial, verificou-
se a atipicidade de uma série de condutas antes caracterizadoras de atos de
improbidade administrativa que, se ndo encontrarem adequacao a lei penal,
poderiam ser consideradas condutas licitas, a despeito de amiUde gerarem
grave ofensa a principios constitucionais que regem a Administragdo Pablica.

Além da supressao de condutas, foi eliminada a modalidade culposa
e acrescida significativa dificuldade para a prova do dolo.

O vacuo trazido pela mutilagdo do art. 11 da Lei 8.429/1992, assim
como as alteragdes no elemento subjetivo, criou para o Ministério Pablico
0 desafio de buscar alternativas para que o enfrentamento de um sem-
numero de atentados ndo fique sem uma resposta que, se Ndo Mais abrange
a aplicagdo de sancdes prée-definidas, a0 menos traga para 0 agente improbo
consequéncias capazes de inibir a pratica do ato indesejado.

Numa proposta de resolutividade, esse artigo busca apontar
alternativas para a atuagao ministerial de maneira a que seja atingida, tanto
quanto possivel, a almejada eficiéncia para a prevengao e repressdo dos
atentados aos principios regentes da Administracdo Puablica e condutas
revestidas de ma-fé que geram prejuizo a0 erario.

2 AS CONDUTAS “ORFAS” DO ART. 11 DA LEI 8.429/1992
Sao diversas as condutas ndo mais abrangidas pelo art. 11 apds

a vigéncia da Lei 14.230/2021 e o objetivo deste artigo ndo € tracar um rol

exauriente, ja que o proprio legislador ndo o fez quando, em tipo aberto no caput,
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havia permitido ali o abrigo de situacdes em que se constatasse “‘qualquer agao
ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes”.

A conduts, por exemplo, daquele agente publico que disponibiliza
vaga para a remocao de servidor com o Unico intuito de satisfazer o filho de um
amigo que pretendia ir para a cidade de sua preferéncia. Se, no caso concreto,
a disponibilizagcdo da vaga ndo atendia a critérios objetivos de interesse publico,
mas estava simplesmente calcada no interesse pessoal do agente, verificou-se
claro desvio de finalidade, com flagrante violagao dos deveres de honestidade e
lealdade e do principio da moralidade. Antes da vigéncia da Lei 14.230/2027, a
conduta seria enquadrada no art. 11, inciso |, agora revogado.

Outro exemplo seria a conduta do servidorencarregado de subsidiar,
com informagdes, as decisdes de outro agente publico. O fornecimento doloso
de uma informacdo errada, que gera uma decisao equivocads, tanto quanto a
conduta descrita no primeiro exemplo, podera vir a caracterizar uma conduta
ilicita (por afronta 8 moralidade), mas impunivel, por ndo configurar improbidade,
ou infracdo penal.

llustrando o exemplo de maneira mais concreta: imagine-se que um
servidor encarregado da viagem aérea do Chefe do Executivo para participar
de um ato politico, fornega, de forma verbal, dolosamente, informacodes
meteoroldgicas falsas, com o intuito de atrasar a viagem e impedir a participagao
do agente no ato politico numa tentativa de desagrada-lo. Imagine-se que a
viagem, por conta dessa informacao, ndo se realizou. Ndo houve prejuizo ao
erario. Ndo estando mais vigente o inciso |, que punia o desvio de finalidade,
a conduta do agente publico, ndo tipificada pelo Direito Penal, constituiria um
indiferente também na esfera da improbidade, a despeito da indiscutivel afronta
a moralidade administrativa.

Outro caso concreto, adequavel ao caput quando rol exemplificativo,
ou mesmo no inciso |, € do médico do SUS, candidato a vereador, que “furava”
a fila de exames eletivos, promovendo a internacdo de pacientes no hospital,
simulando emergéncia, fazia com que o exame fosse realizado no mesmo dig, e
em seguida Ihes dava alta, permitindo que saissem no mesmo dia da internacao.
Caso tipico de atentado a8 moralidade, que agora € atipico.

Situagbes outras ocorrem em que hd um correspondente penal,
como a pratica de prevaricagao pelo servidor que “engaveta” procedimento até
que atinja a prescricdo para beneficiar o investigado. Anteriormente tipica a
conduta pelo inciso Il do art. 11, agora punida eventualmente no ambito penal.

Condutas abrangidas pelo Direito Penal, que ndo geram
enriquecimentoilicito ou prejuizo ao erdrio como atortura, 0 abuso de autoridade,
0 assédio sexual, a perseguicdo ou a desobediéncia a decisdo judicial agora
estdo também alijadas da improbidade.

Mas ndo so o art. 11 perdeu sua abrangéncia.
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3 AS MUTILACOES DO ART. 10 DA LEI 8.429/1992

O principal prejuizo em relagdo ao art. 10 ocorreu a partir do
elemento subjetivo. A eliminagdo da culpa e a criagdo de uma espécie de dolo
“qualificado’, gerou obstaculos muitas vezes intransponiveis para a prova.

No caso da culpa, sua presenga no art. 10 conferia significativo
respaldo a provado dolo. Eram raros os casos de agbes comimprobidade culposa
‘pura’, até porque doutrina e jurisprudéncia exigiam uma culpa grave para a
configuracdo da improbidade. E € inegdvel que em certos casos, a despeito
da clara demonstragao de deslealdade do agente publico, do rompimento com
a ética da boa gestdo™, a interpretacao da presenca do dolo comportava um
subjetivismo que, ndo fosse a punigao também a titulo culposo, teria gerado a
impunidade. Assim, ainda que houvesse divida do julgador sobre a incidéncia
do dolo, estando demonstrada a deslealdade, ndo havia maior dificuldade em
articular a fundamentacao, vez que a incidéncia da improbidade ocorreria
mesmo a titulo de culpa.

A questdo fica mais clara quando ilustrada com um exemplo. O
art. 10, inciso XIX da Lei 8.429/1992 previa conduta tipicamente culposa: “XIX
- agir negligentemente na celebragdo, fiscalizagdo e andlise das prestagbes
de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades
privadas;” Apds a Lei 14.230/2021, a redacdo foi alterada para: “XIX - agir
para a configuragdo de ilicito na celebragdo, na fiscalizagcdo e na analise das
prestagbes de contas de parcerias firmadas pela administragdo pdblica com
entidades privadas;”

Inicialmente bastava a prova de uma conduta negligente na
celebracdo de uma parceria. Hoje, necessario comprovar que o gestor agiu
‘para a configuragao de ilicito”

Suponha-se entdo que um determinado agente publico, quando
eleito prefeito, decidiu contratar um gerente para administrar seu supermercado
enquanto estivesse ocupado com a administragdo do municipio. Analisou
curriculos dos candidatos e pediu informagfes a seus antigos empregadores.
O mesmo prefeito, quando se trata da coisa pUblica ndo foi tdo cauteloso. Ao
celebrar parceria com uma entidade privada para administrar a satde municipal,
entregou a gestao do hospital a uma entidade suspeita, cujo dirigente responde
a diversas acdes por improbidade, e ndo tomou cautelas para evitar possivel
desvio.

Percebe-se, nesse caso, claramente a diferenca de condutas em
relagcdo ao patrimonio privado e o patrimdnio pablico. A despeito de patente, no
minimo a conduta negligente, exige-se agora a prova de que 0 gestor agiu ‘para

8 configuragdo do flicito’ prova que, a rigor, so seria possivel com a confissao.

55 VILHENA JUNIOR, Ernani de Menezes. A Improbidade Culposa e a Etica da Boa Gestao. Tese
aprovada no Il Congresso do Patrimoénio Pdblico e Social do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.
2015. Disponivel em: http:/www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Congresso_PatPublico_lll/Teses/Livro%20
de%20teses.pdf. Consulta em: 29 mar. 2023.
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4 AINVIABILIZACAO DOS ACORDOS DE NAO PERSECUCAO
CIVIL

A solugdo negociada no dmbito da improbidade administrativa,
trazida inicialmente pela Resolugdo 179, de 26 de julho de 2017, do Conselho
Nacional do Ministério PUblico, acabou apresentando tempo de vida eficaz muito
curto, na medida em que o reconhecimento oficial trazido pela Lei 13.964/2019,
gue permitiu 0 acordo de ndo persecugao civil na esfera da improbidade, acabou
sendo esvaziado quando da entrada em vigor da Lei 14.230/2021. Claro, com a
extingao de condutas e a dificuldade probatoria trazidas pela reforma da Lei de
Improbidade, perdeu o Ministério Publico o poder de barganha que a forga da
norma anterior Ihe concedia.

Uma solugao rapida através de um acordo de ndo persecugao era
interessante para 0 agente improbo quando a certeza da puni¢ao era maior, até
pela maior facilidade da prova, ou pelo inconveniente de uma indisponibilidade
de bens se arrastar pelo longo percurso processual.

Se ajudicializacdoja era um “‘mau negocio” antes para uma boa parte
dos casos, diante da nada razoavel duracao dos processos, as dificuldades de
se alcangar uma condenagdo acrescentaram mais um elemento que demanda
uma criteriosa analise da melhor estratégia a ser adotada doravante.

5 ALTERNATIVA PARA A OBTENGCAO DA PROVA

As dificuldades criadas para a obtencdo da prova, principalmente
no que se refere ao elemento subjetivo, podem ser em parte superadas com
a estratégia do uso da Lei Anticorrupgdo Empresarial, nos casos em que for
aplicavel.

Se a lei de improbidade exige um dolo “qualificado” para a
responsabilizacdo, para a Lei Anticorrupcdo Empresarial a imputagdo da
mesma conduta as pessoas juridicas de direito privado satisfaz-se com
a responsabilidade objetiva. Isso aumenta significativamente o poder de
barganha para firmar um acordo de leniéncia que pressupde a obtencdo dos
seguintes resultados (art. 16 da Lei 12.846/2013). “/ - a identificagdo dos
demais envolvidos na infragdo, quando couber;” e ‘Il - a obtencdo célere de
informagbes e documentos que comprovem o ilicito sob apuragdo’.

Assim, a prova contra 0s agentes pablicos podera ser obtida com
a colaboracado das empresas envolvidas em acordo de leniéncia, nos casos, por
exemplo, de fraude em licitagBes (art. 5°, IV da Lei 12.846/2013).
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6 RESSARCIMENTO DO DANO AO ERARIO: ERRO
GROSSEIRO E OBRIGAGCAOQ SOLIDARIA

Outro aspecto importante e que pode passar despercebido é o fato
de que, apesar de a Lei de Improbidade ter extirpado a culpa do art. 10, assim
como a solidariedade no ressarcimento do dano ao erario (art17 “c’, § 2°), a Lei
de Licitagtes e Contratos Administrativos, aplicavel a situagao pelo principio da
especialidade, autoriza a responsabilizagdo por erro grosseiro, No que se refere
a0 ressarcimento do dano ao erario, e a solidariedade da obrigagao:

Art. 73. Na hipotese de contratagao direta indevida ocorrida com dolo, fraude ou erro
grosseiro, o contratado e o agente pUblico responsavel responderdo solidariamente
pelo dano causado ao erério, sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis.

E ndo poderia ser diferente, j8 que toda a estrutura da
responsabilidade civil estad calcada na admissao da responsabilidade culposa
(art. 186 do Cadigo Civil), ndo sendo possivel o estabelecimento de regra
privilegiada ao agente pUblico que da causa ao prejuizo ao erario, até porque a
propria Lei de Improbidade em nenhum momento vincula o ressarcimento do
dano a prova do dolo.

Seja na agao civil publica destinada ao simples ressarcimento do
dano a0 erario, ou mesmo na agao de responsabilidade por ato de improbidade
administrativa, especificamente no que se refere ao ressarcimento do dano,
basta a comprovagao do erro grosseiro, sendo desnecessaria a prova do dolo,
S0 exigivel para a imposigao das sancoes.

E adespeitodetersidovedadaa solidariedade pela Lei 14.230/2021,
posterior, pode-se interpretar como aplicavel o principio da especialidade nos
casos de 0 dano ser resultado de fraude em licitagdo ou na execugao contratual,
obrigando a solidariedade.

7 AEFETIVIDADE DAS SANCOES

A nova redagado do art. 12 da Lei de Improbidade trouxe sensivel
prejuizo 3 efetividade das sancgGes.

Para as infragdes do art. S° a suspensdo dos direitos politicos
perdeu o patamar minimo de 08 anos, 0 que, em tese, autorizaria uma suspensao
de dias; a multa civil que poderia atingir até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial agora ndo pode supera-lo; e a proibigao de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, que tinha
0 prazo fixo de 10 anos, agora tem apenas o limite maximo estabelecido em
14 anos, 0 que também significa que, em tese, poderia ser fixada em patamar
irrisorio.

Com o art. 10 ndo foi diferente. A suspensao dos direitos politicos
perdeu o patamar minimo de 05 anos, 0 que, em tese, autorizaria uma
suspensdo de dias; a multa civil que poderia atingir até trés vezes o valor do
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dano agora nao pode supera-lo; e a proibigao de contratar com o Poder Pblico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, que tinha o prazo fixo
de 05 anos, agora tem apenas o limite maximo estabelecido em 12 anos, o que
mais uma vez significa que, em tese, poderia ser fixada em patamar irrisorio.

Mas a maior perda foi, sem dUvida, em relacdo as sancdes do art.
11. Foi suprimida a possibilidade de perda da funcado pUblica, a suspensao dos
direitos politicos, que era de 03 a 05 anos, agora tem apenas o limite maximo
de 04 anos; e pagamento de multa civil que poderia chegar a 100 vezes o valor
da remuneragao percebida pelo agente, foi reduzida para 24 vezes.

Nessa Ultima hipotese, ainda que grave o atentado aos principios
constitucionais da Administragao Publica, a punicdo com multa aquele que ndo
possui bens em seu nome e Ndo contrata com o poder pablico significara a
absoluta impunidade.

N3o é dificil considerar fato lamentavelmente ainda corriqueiro
pelo interior do Brasil que € o nepotismo. A despeito da existéncia de simula
vinculante, gestores pablicos em conduta de explicita ma-fé continuam
nomeando todo um séquito de parentes para cargos comissionados, algumas
vezes em nepotismo cruzado. Pessoas desqualificadas ficam as vezes anos
ocupando cargos que nem deveriam existir, auferindo vencimentos do poder
publico, e, ao final, sequer a perda do cargo podera ser aplicada ao agente
improbo, que sera punido com uma multa (amitde inexequivel) e uma proibicao
de contratar com o poder publico para quem ja ndo contrata.

E em relagdo a perda da fungdo publica, ainda dispds o § 1° do art.
12 que se limita, em regra, apenas o vinculo de mesma qualidade e natureza
que o agente publico ou politico detinha com o Poder Publico na época do
cometimento da infragdo. Ou seja, na hipdtese de um Chefe do Legislativo
que nomeou diversos parentes em situacao de nepotismo, sendo considerado
improbo, nomeado posteriormente para o cargo de tesoureiro, a alteracdo da
funcgao teria um efeito depurativo em seu carater, permitindo a manutencao da
nova posicao.

Necessario se faz, entdo, que aqueles casos em que a lei ndo mais
propicia uma efetividade direta, para a repressao e prevencao do ato improbo,
sejam buscadas alternativas de atuacdo a partir da raiz constitucional da
moralidade administrativa e de mecanismos capazes, de alguma forma, atribuir
consequéncias a pratica indesejada.

8 0 PRINCIPIO DA MORALIDADE

A moralidade administrativa & entendida como a obediéncia a
parametros alinhados com o que a sociedade, num determinado momento
historico, considera justo, adequado, bom e razoavel para atender a uma dada
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situagdo no ambito da Administragdo Pblica.
Nas palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro

() sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento da
administragdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora
em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa
administragao, os principios de justiga e de equidade, a ideia comum de honestidade,
estard havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa.

E para demonstrar sua relevancia, Wallace Paiva Martins Junior
afirmou ser o principio da moralidade administrativa “um super principio
informador dos demais (ou um principio dos principios) ndo podendo reduzi-lo a
um mero integrante do principio da legalidade”. >’

De fato, a simples observancia da lei em muitos casos ndo basta
para a satisfacdo daquilo que a sociedade considera justo e adequado. Nao
raras sao as situagdes em que a despeito da observancia dos limites da lei,
0 ato administrativo acaba por gerar efeitos que ultrapassam o conceito de
moralidade. E em situagBes como essas, 0 agente publico, movido pelo dolo
da improbidade, a despeito de ndo gerar prejuizo material ao erario, estard
‘cuspindo” na face do cidadao, valendo-se do poder que emana do povo para a
satisfagao de interesses pessoais, sob 0s auspicios da impunidade.

9 AS CONSEQUENCIAS DA OFENSA A MORALIDADE

E intuitivo afirmar que, a despeito de ter o legislador limitado o art.
11 a um rol de numerus clausus, aquelas condutas que encerram clara violagao
a moralidade e ndo mais se adequam aos tipos do referido artigo, ainda que
isentas de um sancionamento direto, continuam tuteladas pelo ordenamento
juridico de maneira a garantir os efeitos do principio constitucional.

Ou seja, havendo ofensa a moralidade, ndo € porque a conduta ndao
estd mais abrangida pelo rol do art. 11, que estaria 0 agente publico livre de
consequéncias por té-la consumado.

A primeira consequéncia a violagdo da moralidade sera, por 0bvio, a
invalidade do ato, passivel de ser buscada pelo Ministério PUblico, o que podera
ocorrer pela via da agao civil pablica.

Ocorre que a simples invalidade do ato ndo constituira sangao
ao agente improbo, tanto quanto a reparacdo do dano ao erario € mera
consequéncia do ato de improbidade que obriga o responsavel a restituir o
status quo. E, em muitos casos, quando da apreciacdo do Ministério Publico,
0 ato ja terd cessado seus efeitos, tornando desnecessaria uma acao para
invalida-lo.

E necesséario entdo que se encontre no ordenamento juridico uma
maneira de ndo apenas invalidar o ato imoral, mas de fazer com que o agente
improbo que dolosamente o praticou, sinta as consequéncias do atentado a

56 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 5. ed. S0 Paulo: Atlas, p. 71.
57 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 32 ed. S8o Paulo. Ed. Saraiva. 2006, p. 31.
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Constituigao.

10 AS INSTANCIAS DE JULGAMENTO

Tendo o afrouxamento da lei gerado ineficacia para as solugdes
negociadas do Ministério Pablico e acrescentado ainda maiores dificuldades
para a obtencgdo da tutela jurisdicional, hd que se pensar em estratégias de
submissao da conduta do agente ao julgamento de outras instancias.

E certo que quaisquer das condutas improbas, abrangidas ou
excluidas da Lei de Improbidade atentam contra o principio da moralidade
administrativa. O agente improbo quando se enriquece ilicitamente; quando
imbuido de ma-fé (por dolo ou por rompimento com a ética da boa gest3o),
gera prejuizo ao erario; ou quando viola seus deveres de lealdade, honestidade,
imparcialidade ou legalidade, estard afrontando o principio da moralidade
administrativa.

E ndo se pode conceber que pelo fato de a lei ter fechado seu
rol de atentados a moralidade, dificultado sobremaneira ou inviabilizado sua
repressao, 0s principios inseridos no caput do art. 37 tenham virado letra morta
a ponto de ndo trazer ao agente pablico que o pisoteia qualquer consequéncia.

Frustrada a possibilidade de acordo de ndo persecugdo civil,
fechadas as portas do Judiciario para o sancionamento do agente improbo, a
questao tera que ser submetida a instancia superior.

Parece estranho falar em uma instancia superior depois que 0
préprio Poder Judiciario foi excluido da apreciagdo de certas condutas pelo
legislador; mas o constituinte deixou muito claro, logo no artigo primeiro da
Carta Magna qual € a fonte de todo o poder em um regime democratico: “Todo
0 poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituigdo” (art. 1°, paragrafo Gnico da
Constituicdo Federal).

Necessario, portanto, que, inviabilizada a responsabilizagdo do
agente improbo por atentado a8 moralidade administrativa, a informagao sobre
0 ocorrido seja submetida, com ética, com cautela e com responsabilidade, ao
“tribunal popular”.
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O acesso a informacdo adequada constitui um dos pilares da

demacracia®® , na medida em que proporciona ao0s cidaddos o conhecimento
58 VILHENA JUNIOR, Ernani de Menezes. Defesa da Democracia no Combate as Fake News.
STEFANI, Marcos; ALMEIDA, Gregério Assagra de. (Coordenadores). O Direito em Epocas Extraordinarias. Belo
Horizonte. Editora D'Placido. 2020, p. 21.

59 *0 direito & informacAo é outro pré-requisito para a democracia”. OSIATYNSKI, Wiktor. Human
Rights and Their Limits. Cambridge University Press. New York: 2008. 1st published. p. 72. (Tradug3o livre do
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necessario para participar da vida politica tomando as decisdes que julguem
mais acertadas para 0s destinos da Administragdo Pablica.

E o direito a uma informagao adequada pode ser considerado um
direito fundamental do cidaddo, na medida em que serve de base a propria
manutengao de um Estado Democratico de Direito.

Segundo Alexy, baseando-se no posicionamento de Carl Schimitt,
a identificacdo de um direito fundamental pode ocorrer a partir da constatacao
de que tais direitos “constituem o fundamento do proprio Estado™®.

A partir dessa premissa, pode-se afirmar que o direito de acesso
a informacdo, previsto no art. 5°, inciso XIV da Constituicdo Federal ndo se
exaure, obviamente, a permitir ao cidaddo o acesso a informagdes de posse da
Administragao. Essa é apenas uma de suas acepgoes.

Vale lembrar que o §2° do art. 5° possibilitou a ampliagdo dos
direitos fundamentais para abranger outros direitos decorrentes do regime e
dos principios adotados pela Constituigcdo Federal, como no caso em que 0
direito de acesso a informagao ndo pode ficar restrito a uma conduta ativa do
cidadao.

De acordo com Sarlet®’:

Neste sentido, & ligao pacifica da doutrina que a regra citada implica aimpossibilidade
de aplicar-se o tradicional principio hermenéutico do “inclusio unius est exclusius’,
0 que, em outras palavras, significa que na Constituicdo também esta incluido o
que ndo foi expressamente previsto, mas que implicita e indiretamente pode ser
deduzido, doutrina esta que se encontra perfeitamente sedimentada em toda a
historia do constitucionalisma epublicano.

Esmiugando um pouco mais o direito d informagao, constata-se que
0 préprio conceito de informacao, por 6bvio, abrange a informacgao pertinente e
adequada, ainda que ndo solicitada pelo cidadao.

De acordo com Alexandre de Moraes®?;

O direito de receber informagdes verdadeiras € um direito de liberdade e caracteriza-
se essencialmente por estar dirigido a todos os cidadaos, independentemente de
raca, credo ou convicgdo politico-filoséfica, com a finalidade de fornecimento de
subsidios para a formagao de convicgdes relativas a assuntos pablicos.

12 AINFORMACAO VERDADEIRA EM DEFESA DO REGIME
DEMOCRATICO

O exercicio da funcdo de defesa do regime democratico, atribuida
ao Ministério Pablico pela Constituicdo Federal de 1988°% se materializa no
combate a qualquer situagao que, de qualquer modo, possa prejudicar a livre

expressao do “poder que emana do povo”. E se um dos pilares da democracia € a
original em inglés).

60 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S50 Paulo: Malheiros, 2008. 5° ed. p. 66.

61 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 9° ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 91.

62 MORAES, Alexandre. Constituigdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. S3o Paulo:
Atlas, 2003. 22 ed. p. 252.

63 Art. 127. O Ministério PUblico € instituicdo permanente, essencial 3 fungdo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.
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informacao, sempre que a informacgao for necessaria para subsidiar o exercicio
do poder pelo cidadao, o Ministério Publico estara legitimado a agir.

E mesmo se assim nao fosse, o direito 3 informacdo adequada
constitui também interesse difuso, perfazendo a legitimidade do Ministério
Pablico por estar abrangido pelo art. 129, inciso lll da Constituicdo Federal.

A atuacdo ministerial, em tais casos, seria direcionada a dar
concretude e veracidade a informacdo, o que podera ser feito de formas
diversas, a depender da necessidade e peculiaridades do caso concreto, como
se vera na sequéncia.

13 ARECOMENDACAO ADMINISTRATIVA

De acordo com o art. 1° da Resolugdo n°. 164/2017 do Conselho
Superior do Ministério PUblico:

Art.1° Arecomendagdo é instrumento de atuagao extrajudicial do Ministério Pablico
por intermédio do qual este expde, em ato formal, razdes faticas e juridicas sobre
determinada questdo, com o objetivo de persuadir o destinatario a praticar ou deixar
de praticar determinados atos em beneficio da melhoria dos servigos pablicos e de
relevancia publica ou do respeito aos interesses, direitos e bens defendidos pela
instituigao, atuando, assim, como instrumento de prevengdo de responsabilidades
ou corregdo de condutas.

Se a recomendagao é um instrumento destinado a persuadir o
destinatario a “deixar de praticar determinados atos em beneficio da melhoria
dos servigos publicos’, e tem por objeto o0 “respeito aos interesses, direitos
e bens defendidos” pelo Ministério Publico, dentre 0s quais obviamente se
inserem a defesa da moralidade administrativa e do regime democratico, ndo
é demais afirmar que a recomendagao pode ser um instrumento eficaz para a
corregao de condutas que, a despeito de ofenderem a moralidade, ndo mais
encontram punic¢ado pela Lei de Improbidade.

Imagine-se, por exemplo, a situacdo de uma conduta tentada de
enriquecimento ilicito (art. 9°) ou com potencial para causar prejuizo ao erario
(art. 10), mas que, por circunstancias alheias 3 vontade do agente improbo
acabou ndo se consumando. Ndo tendo havido o enriquecimento ilicito ou
efetivo prejuizo ao erario, e ndo se adequando a conduta a um dos incisos do
art. 11, ter-se-ia um indiferente, em termos de improbidade administrativa.

Concretizando melhor o exemplo, imagine-se a situacdo de um
agente publico encarregado de fiscalizagdo que manifesta expressamente
sua aceitagdo em receber para si vantagem econdmica a ser paga por uma
empresa fiscalizada e que pode ser beneficiada por sua omissao. Se recebida
a vantagem, estaria caracterizada a conduta descrita no art. 9°, inciso | da
Lei de Improbidade. Mas, se por circunstancias alheias 8 vontade do agente a
empresa decidisse ndo mais presentea-lo, 0 seu rompimento com os deveres
de lealdade e honestidade e consequente afronta a8 moralidade administrativa
ficariam impunes pela atual configuragao da Lei de Improbidade.

Antes da reforma da Lei de Improbidade, a conduta ndo consumada
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dos arts. 9° e 10 que redundassem em ofensa a8 moralidade poderia caracterizar
improbidade adequada ao art. 11, cujo rol era meramente exemplificativo. Agors,
nao mais.

Adequado e razoavel, em atengao ao principio da eficiéncia, que o
Ministério Pablico lance m&o do instrumento da recomendacdo que cumprira
duas finalidades: 1?) a prevencao de condutas semelhantes no futuro; e 22) dar
publicidade ao fato para a submissdo da conduta do agente que afrontou a
moralidade administrativa a apreciacdo de quem possui 0 poder originario para
julga-lo: o povo.

Para tanto, deve-se considerar que a publicidade constitui
elemento da recomendacdo, instituida pelo art. 27, paragrafo Unico, inciso IV da
Lei n° 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério Pblico):

Art. 27. Cabe ao Ministério Publico exercer a defesa dos direitos assegurados nas
Constituigdes Federal e Estadual, sempre que se cuidar de garantir-lhe o respeito:

()

Paragrafo Unico. No exercicio das atribuicSes a que se refere este artigo, cabe ao
Ministério PUblico, entre outras providéncias:

()

IV - promover audiéncias pulblicas e emitir relatorios, anual ou especiais, e
recomendacdes dirigidas aos 6rgaos e entidades mencionadas no caput deste
artigo, requisitando ao destinatario sua divulgagdo adequada e imediata, assim
como resposta por escrito.

Sendo o agente publico titular de mandato eletivo, a populacao
contard com mais elementos para avaliar sua probidade no proximo pleito e
julgar se merece ser ele novamente sufragado. Em se tratando de ocupante de
cargo comissionado ou mesmo de servidor efetivo, cabera a populagao julgar
a eficacia dos meios de controle e cobrar de seus representantes as atitudes
adequadas, até mesmo com a alteragado da legislacao.

Vale lembrar que a recomendacdo deve ser expedida no seio de um
procedimento, que pode ser um inquérito civil, um procedimento preparatorio de
inquérito civil, ou mesmo um procedimento administrativo (art. 3° da Resolugdo
n.° 164/2017 do CNMP), obviamente apds atingir o Ministério Pablico a certeza
da ocorréncia do atentado @ moralidade administrativa.

Considerando que a representagao exige a8 exposigao das Tazdes
faticas e juridicas sobre determinada questso(art. 1° da Resolugdo n.° 164/2017
do CNMP), est3 claro que a conduta do agente que se considera atentatoria
a moralidade, deve ser descrita com todos os detalhes, demonstrando-se
a fundamentacdo juridica que leva a8 conclusdo do atentado a8 moralidade
administrativa, utilizando-se da linguagem mais acessivel possivel a populacao.

A necessaria publicidade da recomendac¢do que de acordo com a
lei devera ser ‘adequada’, pode ser potencializada pela réplica em meios de
comunicacao, de maneira a chegar ao conhecimento da populagao.
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14 PUBLICIDADE INSTITUCIONAL

E possivel que em algumas situacBes a publicidade obtida pela
recomendagao nao seja adequada e suficiente 8 submissao do ocorrido ao
conhecimento da populagao.

Ha entdo um outro instrumento, cujo uso tem sido deturpado pelos
gestores publicos: a publicidade institucional.

Prescreve o art. 37, § 1° da Constituicdo Federal:

§ 1° A publicidade dos atos, programas, obras, servigos e campanhas dos 6rgaos
publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientagado social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogao pessoal
de autoridades ou servidores publicos.

A deturpagdo ocorre na medida em que, na maioria das vezes, a
publicidade institucional é utilizada como propaganda de governo. “Propaganda”
é espécie do género “publicidade”. A propaganda é a publicidade qualificada pelo
interesse em promover algo ou alguém. E, na pratica, a publicidade institucional
mostra apenas aquilo que convém 3 promogao do governo e do administrador
publico, tornando-se uma espécie de propaganda.

Mas, na medida em que 0 objetivo da publicidade institucional é
educar, informar e orientar a sociedade, (conforme dispde o referido § 1°), a
informagado ndo podera ser seletiva. Ndo pode a Administragao usar a publicidade
institucional para informar apenas aquilo que € conveniente ao gestor publico.
A populacdo tem que ser também informada sobre os erros, os malfeitos, as
afrontas a moralidade administrativa, os atos de seus agentes que, a despeito
de ndo mais caracterizarem atos de improbidade, continuam despertando no
cidadao comum a repulsa pela ofensa a ética da boa gestao.

Aabrangéncia da publicidade institucional para incluir os atentados
a moralidade pode ser obtida, por exemplo, através de termo de ajustamento
de conduta que preveja a obrigatoriedade de incluir na publicidade institucional,
com especificagdo de modo, da descrigdo das condutas improbas imputadas
a agente publico que s6 ndo puderam ser alcangadas pela Lei de Improbidade
por conta de sua alteragao pela Lei 14.230/2021, conforme reconhecido em
arquivamento do Ministério PUblico homologado pelo 6rgdo revisor. Se um
gestor comprometido com a ética firmar esse termo de compromisso de
ajustamento, seus sucessores, ainda que ndo concordando, serdo obrigados
a cumpri-lo.

Possivel também é a inclusdo da informacdo na publicidade
institucional através de acdo civil piblica. Vale lembrar que a questdo muitas
vezes € meramente de direito, ou tem prova documental, viabilizando a obtencao
de uma tutela de evidéncia.

Quando um agente puablico, no exercicio da fungdo ou em razado
dela, pratica um ato que afronta o principio da moralidade administrativa,
quando se vale de desvio de finalidade para a satisfagdo de um interesse
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pessoal, ou quando vé frustrada sua vontade de atingir a8 consumagao de um
ato de improbidade, esse ato ha de ser objeto da publicidade institucional.

15 CONSIDERAGOES FINAIS

O periodo de rapidas transformagfes que se vivencia exige do
operador do Direito em geral, e do Ministério Pablico em particular, a redefinicao
de estratégias capazes de perseguir, com maior eficacia, a concretizagdo dos
objetivos fundamentais da Repulblica Federativa do Brasil, dentre 0os quais se
destaca a construgdo de uma sociedade justa (art. 3°, | da Constituicao Federal).

O conceito de justica em uma sociedade passa, necessariamente,
pela adequada repressao e prevencao de atos de improbidade administrativa
praticados por aqueles que, exercendo uma parcela do poder do Estado, ou
no exercicio da burocracia estatal, violam os principios fundamentais da
Administragao PUblica, em especial o principio da moralidade administrativa.

Em um mundo ndo globalizado, destituido da rede mundial de
computadores, da atual tecnologia da informagdo e comunicacao, e limitado
pelo registro dos atos processuais em papel, alguns conceitos como o principio
do promotor natural, e o proprio conceito de comarca faziam sentidos e era
pertinentes aquela realidade. Hoje, com a fluidez da informacdo, o rompimento
de barreiras espaciais pelo formato digital, tais conceitos terdo que ser
repensados para que o Ministério Plblico possa dar concretude ao principio da
eficiéncia e promover uma sociedade mais justa.

Nesse contexto, e a despeito dos relevantes prejuizos
experimentados no enfrentamento da improbidade administrativa a partir da
vigéncia da Lei 14.230/2021, ndo se pode ignorar a existéncia de toda uma
estrutura constitucional, com principios que devem nortear a conduta do
agente publico, como a moralidade administrativa, e que violados, devem
continuar gerando consequéncias para o0 agente improbo, ainda que agora
isento de sancionamento pela lei ordinaria.

Demonstrado que a informagao adequada e verdadeira constitui
elemento fundamental para o bom funcionamento do regime democratico, cabe
ao Ministério Publico, encarregado pelo constituinte de sua defesa, a missao de
zelar para que a informacdo da ofensa a8 moralidade por agentes publicos e
da deficiéncia do sistema para reprimir tais atos chegue ao conhecimento da
populacao.

Para tanto, a utilizagdo de mecanismos a seu alcance, como a
recomendagao administrativa e a adequagao da publicidade institucional
constituem alternativas vidveis e eficientes para o enfrentamento dos desafios
que o momento atual impos.
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